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Aclaraciones previas

A continuacién se presenta el trabajo realizado por un grupo de profesores de las areas de De-
recho Penal y de Derecho Procesal Penal de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad Nacional del Litoral.

Por razones de tiempo, el documento se refiere solo a algunas de las disposiciones proyectadas
en el texto aprobado por mayoria dentro de la Comision para la Elaboracion del Proyecto de Ley
de Reforma, Actualizacion e Integracion del Codigo Penal de la Nacion, creada por el Decreto
P.EN.N° 678/2012.

Asimismo, se tuvo especialmente en cuenta para el estudio la Exposicion de Motivos que pre-
senta el Anteproyecto de Codigo Penal (en adelante, ACP).

Por dltimo, como aclaracion metodolégica, se deja constancia que se ha respetado el orden
establecido por la Comision reformadora para la realizacion del analisis.

El presente trabajo ha sido elaborado por los Sefhores Profesores Titulares de Derecho Penal:
Ricardo C. M. Alvarez, Jorge A. L. Garcia, Julio de Olazabal y Marco Antonio Terragni. Profesores
Adjuntos: Diego H. Di Siena, Cecilia A. Goyeneche y Leandro Rios. Jefes de Trabajos Practicos:
Mario M. Barletta, Ayelén Garcia Gastaldo y Jorge R. Patrizi. Ayudantes de Catedra: Maria E.
Biondi y Cristian Fiz. Profesor invitado: Julio Federik. Tutora alumna en Derecho Penal: Julieta
Rodeles.



Introduccion

El Codigo Penal constituye tan solo un aspecto de la politica criminal del Estado y también solo
una parte de todo su sistema penal.

Cualquier modificacién del mismo que aspire a superar las correcciones puramente técnicas,
deberia pues atender a ese marco mas amplio, para evitar tanto la eventualidad de contra-
dicciones con otras politicas cuanto la frustracién de buenas intenciones por imposibilidad
de concrecion.

Sin perjuicio del analisis que luego se haré de algunas de las disposiciones contenidas en el
ACP, la mera advertencia de las miultiples modificaciones parciales y de distinto signo que ha
soportado el Codigo Penal Argentino, la enorme cantidad de disposiciones penales incluidas en
leyes muy distintas, y la exigencia de adecuacion de sus reglas a disposiciones constitucionales
y convencionales, brindaria, desde una perspectiva sistematica y dogmatica, suficiente razon
para impulsar su reforma.

Sin embargo, teniendo en cuenta que una buena politica criminal para no constituir una pura
abstraccion, tanto deberia considerar las posibilidades reales que tiene el sistema penal de
asumir los problemas que previsiblemente resultaran de la reforma penal -regulando eventual-
mente el modo de derivarlos a otros segmentos del sistema legal-, cuanto considerar -obvia-
mente en forma estimativa pero a la luz de experiencias anteriores- las ventajas y desventajas
que se obtendrian con las modificaciones, para expedirnos sobre la reforma penal propuesta
sin incurrir en el error de mirar solo la cuestian normativa, deberiamos disponer de otra in-
formacion, que en estos momentos no tenemos a nuestro alcance y que ignoramos si tuvo la
Comision redactora del ACP.

Entre otras cuestiones, todas de dificil y compleja respuesta, pero de consideracion necesaria
para evitar el fracaso de la nueva legislacion penal, deberia estudiarse el problema carcelario,
el de la actuacion de las fuerzas de seguridad tanto en funcién QE prevencion como de auxiliar
de la Justicia, la capacidad real de los 6rganos judiciales para aplicar las nuevas disposicio-
nes penales, la existencia de 6érganos idoneos para controlar el cumplimiento de las nuevas
penas imaginadas y sus alternativas, y las repercusiones reales que por aplicacion del princi-
pio de la ley penal méas benigna podrian tener sobre personas condenadas las disminuciones
de penas previstas.

Las reconocidas dificultades para contestar todo esto, no debe ser valla para abordar su estudio
en forma previa a toda reforma penal.
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Como quiera que sea, es pertinente dejar en este mismo momento constancia de que si se
avanza sobre la reforma, resultara imprescindible establecer un considerable periodo de vacan-
cia de la ley para permitir por un lado su comprensién y estudio por quienes habran de aplicarla,
y por otro la adecuacion de ciertas realidades a la norma.

Debemos también dejar constancia de nuestra inquietud respecto a muchas normas referidas a
la determinacion de las penas y sus alternativas, por su excesiva laxitud. Aunque pueda resultar
ponderable la confianza en la prudencia de los jueces, resultaria conveniente incluir en ellas el
deber de analizar datos objetivos que acoten el margen de discrecionalidad.

Finalmente y antes de pasar al analisis de las normas proyectadas, se impone consignar que en
razon del escaso tiempo acordado a la Universidad para su estudio, resulta imposible asumir la
consideracion de todos los preceptos del ACP, por lo que solo se analizaran aquéllos que se han
entendido especialmente relevantes, quedando empero en claro que la omision de estudio de
los demas de ninglin modo ha de entenderse como una forma de acuerdo con ellos.




Analisis del Libro Primero: Parte General

Respectodelapartegeneral,sehacreidoconvenienteexpresaropinionsobrelossiguientesaspectos:

Principio de ofensividad

Preliminarmente, en cuanto a la enunciacion de los Principios contenido en el art. 1) del pro-
yecto de reforma, en particular al Principio de Ofensividad (art. 1° apartado 2, inc. “c”, el que
dispone “Ofensividad: No hay delito sin lesion o peligro efectivo para algun bien juridico”), cabe
senalar que la utilizacion de la expresion “peligro efectivo” requiere de ulteriore’s precisiones,
dado que no se opta directamente por la voz “peligro concreto”. Ello asi maxime si se advierte
que se continda regulando en materia de tenencia de explosivos y elementos de destruccion
masiva, tenencia y portacién de armas, de estupefacientes, como asi también sobre falsificacio-
nes de monedas, sellos timbres y marcas y documentos en general.

Si bien es claro que el objetivo propuesto es la eliminacion de los delitos de peligro abstracto
del elenco de prohibiciones punibles, no solo deberia utilizarse la voz “peligro concreto”, sino
gue deberian reconducirse a otros ambitos sancionatorios las figuras mencionadas a modo de
ejemplo, que desde siempre han reconocido una estructura abstracta en la afectacion a bienes
juridicos aparentemente colectivos y genuinamente colectivos.

El proyecto consagra un especifico modo de concebir la ofensividad, siendo aquella condicio-
nada al desvalor del resultado (natural). En tanto la ofensividad condicionada al desvalor de
conducta™, y/o diferenciada (modelo de agresion versus modelo de peligro'?), son rechazadas,
haciendo prevaler una vez mas una especial posicion doctrinal al respecto.

Pretendida exclusion de la omision impropia

Respecto del art. 1 inc. 2 “a” del ACP, los motivos expresados en el documento respectivo, ex-
puestos enfaticamente como inspirados en criterios de legalidad estricta, permiten dejar entre-
ver un velado rechazo hacia los ilicitos de omision impropia.

Si alguien siguiera los escasisimos (o0 acaso aparentes) fundamentos expuestos en aquel lugar
sin haber consultado previamente las proposiciones concretas para los que fueran esbozados,
no tendria razones para dudar de la admision de aquellos ilicitos en el texto legal proyectado.
Sin embargo, dicha conviccion se aligeraria sobremanera ante la mera lectura del Gnico ras-

1 Sancinetti, Marcelo A., “E! pensamiento de la llustracion y el lamado “principio de lesividad”, Leccion de investidura por el titulo
de Doctor honoris causa en la Universidad de la Cuencia del Plata, Corrientes, Argentina, 2010.
@ Kindhauser, Urs, “Estructura y legitimacion de los delitos de peligro del derecho penal”, In Dret, 2009.
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14 Sancinetti, Marcelo A., “El pensamiento de la llustracion y el llamado “principio de lesividad”, Leccion de investidura por el titulo
de Doctor honoris causa en la Universidad de la Cuencia del Plata, Corrientes, Argentina, 2010.
2 Kindhauser, Urs, “Estructura y legitimacion de los delitos de peligro del derecho penal”, In Dret, 2009.
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tro linglistico relacionado con la cuestién. Cualquier desprevenido que ignorase el significado
del derecho penal liberal deberia concluir, a partir de la lectura de la norma proyectada, que
los arrestos del poder penal no son ‘ilimitados. y gue existe algo —-que bien sabemos nosotros
se denomina principio de legalidad- idoneo para inhibir cualquier desborde o desmesura de
represion. Asi, esta regla magica segun la cual “Solo son punibles las acciones u omisiones do-
losas descriptas en la ley, a menos que también se disponga pena para las culposas”, parece
cortada a la medida de las declamaciones retéricas, ademas de contener un atrevido e innece-
sario refuerzo de cuanto definiera el constituyente en su art. 18y, finalmente por si faltara algo,
promete convertirse entonces en una fuente de malos entendidos que pretende ignorar las re-
glas elementales de la semantica, por cuya merced se intenta echar por la borda una tradicién
normativa afianzada en reglas de comunicacion normativo-social suficientemente aseguradas.
Comenzando por esto Ultimo, no luce ningln argumento expreso que permita conocer la jus-
tificacion explicativa de la preferencia que se considera sugerida, como no fuera una enfatica
vigencia del mandato de legalidad escrita y estricta.

La elaboracion de los modos de conducta cuya reprobacion social el derecho penal convierte en
objeto de sus normas, ya no parte como algo indiscutido de la obligacion originaria consistente
en retraerse de modo mecanico y activo sobre la esfera de otro, de un modo que la no evitacion
de un resultado constituya un cuerpo extrano en los modernos programas regulativos. Tampoco
esta afirmacion necesita apoyarse en Feuerbach y sus razones, pues el texto del art. 1 inc. 2 a)
resulta inidoneo para siquiera temer que, por su exclusiva merced, desaparezca la posibilidad
de asumir una interpretacién de sus tipos de la parte especial con arreglo a un sentido menos
naturalista y devoto a literalismos.

Que se nos recuerde de modo futil que solo son punibles las acciones u omisiones descriptas
en la ley, representa también un modo de reafirmar con la misma obviedad, que el sentido nor-
mativo de tales acciones incluye el fenotipo casual de quien omite y, entonces, actua.

La expresion “voluntad directa” y la pretension

de exclusion del dolo eventual

En relacién a la expresion “voluntad directa” mediante la cual parecen cenirse los compor-
tamientos activos y omisivos merecedores de reprobacion, el texto muestra una indisimu-
lada preferencia por un concepto de dolo denominado directo, y que entonces permitiria
excluir sus pares doctrinales “eventual” y “de consecuencias necesarias o conciencia segu-
ra”. Esto se muestra manifiesto en relacioén, siquiera, al primero de estos, el dolo eventual,
porque asi lo senala el documento expositivo de razones, invocandose como fundamento
de estas supuesta restriccién a la diaspora teérica que ha suscitado y los problemas de alli
derivados. Aun asiy pese a todo, el ACP no lograra su objetivo, si -convertido en ley- rigiera
la caracterizacion del comportamiento digno de castigo en supuestos dolosos. En primer
lugar porgue la voluntad directa constituye un concepto inasible. La categoria del sistema
del delito que mejor liga con el concepto de voluntad no es el dolo -bastara recordar la dis-
cusién habida entre intelectualistas y volitivistas- sino la accion -luego- asi caracterizada
como dolosa o imprudente.

Una voluntad indirecta no es propiamente una voluntad. En cualquier caso, si la psicologia per-
mitiera tolerarla, nada prejuzgaria acerca del conocimiento, en cuyo ambito (dejando a salvo la
discusién habida acerca de la interdependencia de ambos elementos) recién se plantearia lo
qgue verdaderamente caracteriza al aspecto subjetivo del ilicito penal: la conciencia o posibilidad
de haberla adquirido como patrones expresivos del dolo o la imprudencia. EI ACP no exige con-
ciencia sino voluntad directa. Su opuesto “la voluntad indirecta” como se expresara, no es una
buena forma de caracterizar al dolo, al que no define. Y si de todos modos su presencia podria
ser inferida -como ocurre actualmente- de la regulaciéon de la tentativa, el ACP no incluye un
“fin DIRECTO y determinado” de cometer un delito como su definicion conceptual, lo que revela
una mera declamacion doctrinaria, antigua y politico criminalmente inconveniente, en su pre-
tension de negar legalidad al dolo eventual.




Por estas razones, se sugiere suprimir dicha expresion, como fuente de probables malos
entendidos.

El Hecho Punible

Bajo el Titulo Il que denomina “el hecho punible”, el art. 5 contempla las eximentes. EI ACP me-
jora la metodologia del texto vigente en el art. 34 del C. P,, en la medida en que concentra distin-
tos supuestos homogeneizados segln la comunidad de consecuencia, concerniente -segln se
sabe- a la ausencia de punibilidad. Sin embargo, hubiera resultado mas adecuado que el pro-
yectista se comprometiera sistematicamente, utilizando subtitulos que permitan dar identidad a
las instituciones, en lugar de remitir a la consecuencia que comparten en tanto eximentes. Por
ej., aludiendo a la licitud de la conducta amparada bajo causas de justificacién. O a la ausencia
de culpabilidad, cuando se reglamenta el error de prohibicion o el estado de necesidad que ex-
culpa. De todos modos, se trata -hasta aqui- de observaciones de estructura formal®.

1. Estado de necesidad justificante

En cuanto atane a la regulacion del estado de necesidad justificante, el ACP incluye componen-
tes que fueran ya introducidos por via doctrinaria, especialmente la clausula de “adecuacion”,
modificAndose la relacion del interviniente con la generacion del riesgo. Se prevé la exclusion
de quien lo provocara deliberadamente -actio illicita in causa-, lo que significa acotar la inje-
rencia del autor solo a los hechos intencionales, y no a los provocados negligentemente como
todavia lo prevé el cédigo vigente, al conformase con que aquel no resulte “extrano” al peligro
conjurado. No resulta inobjetable, sin embargo, la exclusion del ambito permisivo de quien este
obligado juridicamente a soportar el peligro amenazante. El dato, ain cuando reconocido como
virtualmente implicito para algunas constelaciones, no dejaria de exhibir cierta inconveniencia
en su regulacion positiva. Si cuanto se pretende es asegurar la vigencia de ciertas instituciones
a costa del sacrificio de bienes que, en situaciones corrientes, hubieran posibilitado una accién
legitima de salvamento, ya bastaba con una correcta inteleccion de la exigencia de “adecua-
cion” que se incluyera en el texto, o bien acaso antes con una renovada valoracion del juicio de
ponderacion de intereses contrapuestos. La Exposicion de Motivos, en lugar de ofrecer bases de
comprension que permitan inteligir el sentido de esta exigencia, se muestra vacilante. Asi, luego
de reconocer que los deberes de garantia de proteccién o salvacion excluyen a sus titulares del
ambito de la justificacion, admite que al parecer esto no habria de ocurrir en apariencia, refor-
zandose la idea de exigibilidad proveniente de un juicio de ponderacién sobre el mayor deber
del funcionario. Por si faltara anadir algo, la Exposicion reconoce que esta exigencia no puede
llevarse al extremo, concluyendo -de modo ciertamente sorprendente- que, o bien no excluye
la justificacion en supuestos de altisima gravedad o bien se tratara de un caso de exculpacion.

(3) Todavia se suele calificar como sabia la decision del legislador de 1.921 cuando se analiza la cldusula de impunidad general
prevista en el art. 34 del C. Penal. A ella se le debe, segin se suele sostener, gue la doctrina cientifica elabore e interprete sus
conceptos de un modo relajado y sin prevaloraciones. Se puede dudar de esa sabiduria, una vez que -como es de sencilla compro-
bacién- todavia amplios sectores del aparato judicial niegan la operatividad de muchas construcciones conceptuales, invocando
al hacerlo la insuficiente contencién normative aportada por el legislador. Con mayor 0 menor alcance, desde el refugio positivista
o ya bien desde un discutible acatamiento al discurso del legislador que no atinara a tanto, se sigue controvirtiendo en algunos
lugares la regencia del error de prohibicién o, en su caso, la solucién que mereceria su vencibilidad, tanto como los limites del es-
tado de necesidad exculpante. El sistema conceptual de imputacion del hecho punible constituye, en buena medida, un constructo
supralegal, y a su configuracion —para bien o mal- deberia subordinarse el legislador, si es que pretende programar sus enunciados
con racionalidad. La teoria del delito, v sus categorias, no representan mas gue proposiciones cientificas elaboradas a partir de
estandares abstractos, que reproducen aspectos de sucesos generales. Su legitimidad proviene, precisamente, de una extension
conceptual gue explicita las palabras del legislador, pero que también contribuye a configurarlas. Es decir, ya no se trata de una pa-
rafrasis, sino de un desideratum normativo, sobre todo porque, al menos en el mismo entorno de cultura del cual proviene aquelio
gue concebimos como sistema de imputacion, las perturbaciones resultan similares. El desarrolio del sistema que pudo haber ins-
pirado al proyectista de 1921 seguramente reconocia otra caracterizacion. Y el ritmo evolutivo que le siguiera, no fue acompafiado
por el legislador, cautivo como ha permanecido de su modelo, donde resultaba razonable aludir exclusivamente al error o ignorancia
“de hecho”. Alguien tuvo que acordarse de la Constitucion Nacional y el principio de culpabilidad para desmentir aguel enunciado
eximente como limitado al error facti. Pero también es cierto que la interpretacion constitucional de muchos anos atras, no hubiera
rechazado una respuesta penal respecto de aguel gue hubiera obrado sin conciencia del ilicito.




La exclusion del circulo de posibles justificados de aquellos obligados a afrontar el riesgo, cons-
tituye un requerimiento pacifico del estado necesidad exculpante, como -por otra parte- lo
consagra el proyecto en su lugar. Pero los fundamentos de la correccion de una conducta -justi-
ficacion- vy los de la responsabilidad -imputacién personal/culpabilidad- abonan en favor de la
necesidad de establecer dicho circulo de modo general solo al tipo exculpatorio, el que restaria
como especial propio delimitado negativamente (es decir, no operativo respecto de quienes
ocupen posiciones especiales cuyo deber consistiera en arrostrar el peligro). Aquellos funda-
mentos fueron correctamente empleados al definir la formula exculpatoria de la necesidad,
mediante inc. G) del art. 5 del ACP.

A propésito de esta institucion, su regulacion se exhibe pacifica y viene a reemplazar la catego-
ria de la “coaccion”. Con la salvedad de no excluir ningin bien juridico del ambito exculpatorio,
el precepto se alinea en direccion de la legislacion comparada en nuestra tradicion juridica.

2. Presuncion iuris tantum a favor del agente en contextos

de violencia doméstica

En cuanto a las eximentes del hecho punible, contenidas en el art. 5, se destaca como novedad
la inclusion de una nueva presuncion iuris tantum en el Gltimo parrafo del inciso d) del citado
articulo, mediante la cual aquellas defensas que tuvieren lugar “en un contexto de violencia do-
méstica y el agredido hubiere sufrido anteriores hechos de violencia”, gozan de una presuncion
de legitimidad.

En primer lugar, cabe reflexionar sobre la necesidad de incorporar una presuncion especifica para
las agresiones que se verifican en las relaciones de garantia fundadas en vinculos familiares.

En segundo lugar cabe observar que la expresion “contexto de violencia doméstica” luce como
un concepto demasiado abierto para presumir la justificacion de la conducta, maxime si se ca-
rece de toda precision del mismo en el propio art. 63 del proyecto.

Por ultimo, el requisito referido a que el agredido hubiere sufrido anteriores hechos de violencia,
también requiere de precision, pues no se advierte la entidad necesaria de los mismos, como
asi tampoco su grado de verosimilitud y constatacion.

En conclusién, mas alla del loable esfuerzo por erradicar “la milenaria hegemonia patriarcal
como pauta cultural” (Exposicion de Motivos), una inclusion vaga e imprecisa de una presuncién
iuris tamtum en un sistema de justificacion de la legitima defensa, puede dar lugar a dificulta-
des interpretativas y a la elusion de las reglas generales de dicha causa de justificacion, aten-
diendo solo a la cuestion de género implicada en el caso.

3. Regulacion de las causales de inimputabilidad

El inc. H) del mismo articulo regula cuanto habitualmente se ha mentado como supuestos de
inimputabilidad. Y lo hace de un modo satisfactorio, al renunciar a referencias patolbgicas, o
indicaciones nosotaxicas, prefiriendo a cambio senalar la irrelevancia de la anomalia, trastor-
no o alteracion psiquica en cuanto a su extension temporal, al calificarla como permanente o
transitoria en cuanto presupuesto de la incapacidad de comprension del desvalor criminal del
hecho o de su autoconduccion si aquel no fuera el caso. Si bien “el momento del hecho” al que
alude el art. 34 del C. P. vigente, ha permitido introducir la transitoriedad de aquellos factores
como presupuesto de la eximente, contemplarlo expresamente, como ocurre en el ACP, resulta
mas adecuado, aportando en favor de la seguridad juridica.

4. Regulacion de los supuestos de error

En los incisos restantes del articulo, se excluye la pena por error, se trate ya bien de prohibicion,
sobre los presupuestos de una causa de justificacion o sobre situaciones de exculpacion, a
condicion de que resultaren invencibles. Mas alla de la diferenciacion de cada constelacion, se
uniforma la respuesta de impunidad. La regulacion muestra correccion y encuentra suficiente
sustento en la doctrina cientifica.
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5. Regulacion de la pena por culpa y supuestos de disminucion de pena
Bajo la rdbrica “Pena por culpa. Disminucion de pena”, el texto regula en su art. 6 distintas si-
tuaciones minorantes de pena, comprometiéndose a proposito de algunas de ellas y de modo
inconveniente segln creemos, con las soluciones provenientes de opiniones que distan de man-
tener la cualidad “mayoritaria” en el ambito de la doctrina y la jurisprudencia. Se hace especial
referencia a la siempre controvertida cuestion atingente al error sobre los presupuestos de una
causa de justificacion. Controversia que, ello no obstante, se sostiene en el plano argumentati-
VO y no consecuencial, pues practicamente resulta dominante el criterio conforme al cual, la
vencibilidad de tal error solo conduce a la pena por imprudencia del correspondiente delito
-sistema de castigo selectivo-. En esta linea, tallan las teorias de la “culpabilidad limitada”,
“dependiente”, “de remision a las consecuencias juridicas”, hasta la del “total tipo de ilicito”.
Pues el ACP, a pesar de declararse prescindente acerca de aquel marco teérico conceptual
(consultar Exposicion de Motivos del art. 5 inc. 1, “j”), no se ahorro luego en expresar su prefe-
rencia valorativa por la explicacion menos defendida en el ambito cientifico -teoria del dolo-,
tal como lo admiten sus autores en el documento de motivos al comentar el art. 6incs. ay b
del ACP, aun cuando ello no viniera acompafnado de razones que justificasen dicha opcion. En
este sentido, resulta inexplicable que se acabe admitiendo en dicho comentario que podria
tratarse de conductas imprudentes -culposas segln sus términos- con pena diferenciada,
cuando previamente se admitiera.que los errores cuya regulacion se fundamenta no dan
lugar a tipicidad imprudente -culposa, segln sus términos-. Pues si aquella posibilidad que
deja abierta la indicacion de motivos del ACP fuera atendible y consecuente con el régimen
cerrado de la imprudencia, entonces en ocasiones ni siquiera cabria plantearse una penali-
dad atenuada, sino directamente una eximente.

Si bien es cierto que un determinado ordenamiento permite reconocer una determinada opcion
teorica que lo sustente, cuando se parte de reconocer expresamente la bondad de una de las
disponibles en el ambito cientifico, debe igualmente explicitarse la ventaja que ello significa
para sus redactores, en lugar de suscribir formulas de referencia solo nominativas, sobre todo
cuando la eleccion recae sobre construcciones largamente superadas por la tradicion cientifica.
En pocas palabras, si el proyecto ha regulado el error vencible sobre los presupuestos objetivos
-mejor, facticos- de una causa de justificacion, conminandolo siempre con una pena atenuada
-inc. 2 “b" del art. 6, ACP-, ysidicha solucién no es precisamente la que mereceria ser definida
como mayoritaria o dominante, se concluye en un contrasentido: de su lado material, porque no
es politico criminalmente preferible dicha solucién frente a la que conmina con pena eventual
su ocurrencia (numerus clausus de imprudencia), y de su lado formal porque no ha sido objeto
de fundamentacion suficiente.

Constituye un casi sobreentendido en el ambito de la ciencia del derecho penal distinguir los
fallidos vencibles que recaen sobre la estructura factica de un enunciado permisivo, de aque-
llos que gravan la conciencia del sujeto sobre la desaprobacién juridico penal del hecho (error
vencible acerca de la criminalidad del acto segun el inc. 2 “a” del art. 6, ACP). No se comprende
por qué razon se trata a los primeros -siquiera para el ambito que ahora se critica- como si
perteneciesen al segundo grupo, nivelando la respuesta punitiva para ambos supuestos.

En este punto, el ACP mereceria ser modificado, incluyendo el error vencible sobre los presu-
puestos de una causa de justificacion, junto al error de idéntica condicion sobre algin elemento
constitutivo de la descripcion legal del hecho (art. 6, inc. 1, ACP)

Constituye un acierto, por contra, la regulacion del error vencible sobre una situaciéon de necesi-
dad exculpante (contemplado, a pesar de ello y de modo incorrecto como se expusiera, junto al
error sobre los presupuestos de una causa de justificacion en el art. 6 inc. 2 “b”, ACP). Si debe
castigarse a quien yerra venciblemente sobre la concurrencia de las circunstancias de un tipo
de justificacion, deberia serlo también quien lo hace sobre las pertenecientes a una causa de
exculpacion, aun cuando resulte objetable que ambos supuestos en el proyecto conduzcan al
mismo marco penal.

Se identifica alli, dicho otra vez mas, un error cognitivo factico con un déficit mayormente moti-
vacional, y es la razén por la cual, concurriendo vencibilidad, en el primer caso la pena deberia
ser eventual y en el segundo necesaria. En el primer caso el autor supone actuar con arreglo
a derecho, en el segundo, solo de modo irreprochable. La uniformidad sancionatoria del ACP
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parece desconocer la diferencia entre descuidos o falta de cercioramientos alusivos a ciertos
aspectos del hecho, con motivaciones incorrectas imputables a quien las padece.

6. Regulacion de la Tentativa
En relacion con la tentativa, el ACP sigue la formula actualmente vigente, modificando la cons-
truccion reducida de su marco penal, al que sitia en la mitad del minimo y en los dos tercios
del maximo con relacion al delito consumado respectivo. Esta modificacion, no obstante, se
introduce mediante una redaccion cuya semantica puede suscitar dudas, al menos con rela-
cion al maximo. Hubiera resultado preferible reemplazarla, de modo mas sencillo y claro por la
siguiente: “...reducida en la mitad del minimo y en un tercio del maximo.”

El ACP contempla, en el art. 8, y bajo el subtitulo “idoneidad”, una aparente regulacion de la
tentativa que lleva ese atributo.

En dicho lugar se parte del juicio de inidoneidad seglin los objetos sobre los que recayera,
siguiendo una tradicién arraigada en la doctrina y la jurisprudencia. Sin embargo, sustrae del
ambito de lo juridico penalmente relevante a la tentativa por inidoneidad de objeto (art. 8 inc.
2, ACP) suscribiéndose a la antigua teoria “mangel am tatbestand” o carencia de tipo. La li-
mitacion del proyecto se convierte, entonces, en blanco de las mismas criticas que suscitara
esta orientacion tedrica, revelandose como cefnida a una dimension naturalista de la nocion
de bien juridico y pretendidamente sumisa al enunciado que incluye en su art. 1 inc. 2 “c”. El
principio de ofensividad no debe coincidir con la nocién de peligro concreto a un bien juridico.
En todo caso, el texto bajo analisis pretende caracterizar como punible la tentativa inidonea
en tanto el respectivo juicio recayera sobre medios manifiestamente ineptos para alcanzar la
consumacion. Sin embargo, inmediatamente recuerda que si no hubiere mediado peligro para
el bien juridico se debera eximir de pena. Esto constituye una contradiccion, tan pronto no se
aclara desde qué dimension (ex-ante/ex-post) se enjuicia el peligro. Si una tentativa inidénea
se caracteriza, al menos para la doctrina dominante, por la ausencia de peligro (cuando menos
ex-post), y si la exencion de pena viene asociada a esta circunstancia, pues el producto parece
obvio: jamas se castigaria una tentativa inidonea, y su contemplacion regulativa -siquiera para
la que recae sobre medios- mostraria cierta histeria normativa, de textura vacia e improductiva
retorica. Mas aun cuando se prevé para tales supuestos una reduccion de pena solo facultativa
al minimo legal de su especie. La Exposicién de Motivos pretende explicar la ausencia de peligro
a que diere lugar un supuesto de eximicion de pena con cita de la tentativa supersticiosa. Esta
valoracion da lugar a distintas consideraciones. Primeramente, la identificacién de una tentati-
va iniddnea con otra supersticiosa constituye un error. Claramente la doctrina y la jurisprudencia
la marginan como hipétesis de tentativa punible. En segundo lugar, si el ACP cine la ausencia
de peligro exclusivamente a la tentativa supersticiosa, entonces resultaria siempre punible la
tentativa inidénea, pero a costa de introducirle variables de riesgo que la doctrina mayoritaria
le niega de modo uniforme. -

Entendemos, pese a ello, que la regulacion de esta tentativa merece ser incluida en una refor-
ma a la ley penal. La referencia a la peligrosidad del actual art. 44 del C.P. constituye un cuerpo
extrano como baremo de punicion, pese a la prudencia con que resulta empleado por la doctri-
nay jurisprudencia. Respecto de la clausula que se critica en el ACP, consideramos que hubiera
resultado deseable -ademas de incluir como una de sus expresiones posibles a la inidoneidad
de objeto- que la atenuacidon de pena o su exclusién se confiaran al “justo parecer” jurisdic-
cional como lo prevé el paragrafo 23 del C.P. Aleméan. Y a quien le resulte sugestivo este justo
parecer como parafrasis del temido sano sentimiento popular, le correspondera probar que
la referencia actual a la “peligrosidad” deja a buen resguardo el principio del hecho de toda
posible amenaza.

No deberia temerse de una concesion semejante a la magistratura. En todo caso, la sugeren-
cia no resultaria mas riesgosa que el criterio actualmente en vigor. Se trataria, segln creo, de
una discrecionalidad en sentido débil, y entonces, sujeta al contralor de racionalidad y cuanto
supone: verificacion de observancia sobre su motivacién proporcionada y sumisa a los fines
de la pena.




7. Concursos de delitos

En la Exposicidn de Motivos Se reconoce abiertamente la consagracion de la “teoria de la uni-
dad” (posicion realista)®, de impronta ontologicista, que concibe al delito como una conducta
(natural) que se desvalora, teniendo como apoyo la técnica legislativa que construye las regula-
ciones conforme a resultados aislados y abstrayéndolos de su coincidencia®.

Ello a pesar de que los defensores de la teoria de la unidad se ven obligados a valorar como
un solo hecho, aquel supuesto en que una conducta (en sentido no tipico) realiza varios tipos
penales'®, de modo que se tiende a la utilizacién del concurso ideal impropio o concurso apa-
rente. Seglun los defensores de la teoria de |la unidad, dicha concepcién implica un respeto
irrestricto a la prohibicion de la multiple persecucion (ne bis in idem), dado que se impide per-
seguir a la misma persona por el mismo hecho sirviéndose de las diferentes calificaciones.
Esta teoria concibe naturalisticamente no solo la nocion de conducta, sino también el propio
concepto de delito’®.

Eltenor de la regulacién proyectada excluye la construccién teérica opuesta denominada “teoria
de la pluralidad” (posicion idealista)®, de raigambre normativista, que identifica al delito con la
desvaloracion del hecho™?). Asi, mientras que el concepto de conducta es determinado natura-
listicamente, el concepto de delito es delineado juridicamente.

En definitiva, esta postura se basa en la constatacion de que las cualidades de un hecho pue-
den ser cada una por si misma sometidas a paralelas valoraciones juridicas, y en tal sentido una
conducta puede realizar varios delitos™*. Esta postura es criticada por los riesgos que conlleva
de multiplicacion tipica de una sola conducta en sentido natural, pues entiende que de seguir-
se coherentemente esta teoria, todos los casos de concurso ideal se deberian solventar en el
concurso real*?,

Asi, se impone definitivamente una posicion doctrinal sobre otras posibles e igualmente validas,
obturando la discusion al momento de la interpretacion y aplicacién de los preceptos.

Se considera que la consagracion de especificas posiciones, atentan en el tiempo a la uti-
lizacion del sistema de concursos, y anclan los conceptos en un estadio determinado de la
discusién doctrinal.

En tal sentido se estima que deberia proyectarse una formulacion que permita distintas inter-
pretaciones dogmaticas, dado que son cuestiones muy discutidas y sobre las cuales no existe
actualmente un acuerdo generalizado en la ciencia del Derecho penal.

® von Liszt, Mezger, Maurach, M.E. Mayer, seguida por Zaffaroni, formulada con la conocida expresion grafica: “quien tiene un
caballo de carreras blanco, no tiene dos caballos - uno blanco y otro de carreras - sino un Unico caballo con dos calidades, la de
ser blanco y la de ser de carreras”.

* Jakobs, Glnther, “Derecho penal - Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion”, 2da. Edicion, traduccién de J. Cuello
Contreras, & J. L. Serrano Gonzalez de Murillo, Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 1080.

'®'Ej. el lanzamiento de una piedra gue lesiona a una persona y dafia un vidrio.

M Zaffaroni, Eugenio R.; Alagia, Alejandro; Slokar, Alejandro, “Derecho penal - Parte General”, 2* edicion, Buenos Aires, 2008, pag.
B54.

'® Jakobs, op.cit., pag. 1080.

¥ Binding, Frank, Niese, Schimdhéauser, H. Mayer, Jakobs. Se contradice la expresién grafica del caballo blanco y de carreras, se-
fialando gue: “Del fin de la regulacion depende que el Derecho conecte sus valoraciones a cosas, a sus cualidades o algo distinto.
Si, p.ej., se establece un impuesto sobre los caballos de carreras como objeto de lujo, y sobre los caballos blancos, por su falta de
calidad en la seleccion de razas, es evidente la doble consecuencia juridica sobre la posesion de una sola cosa; pues bien, andlo-
gamente ocurre en caso de varias realizaciones tipicas mediante una sola accion en sentido «naturals o juridico”™. Jakobs, op.cit.,
pags. 1080/1081, con cita de Puppe y Schmidhauser.

10 Jakobs, op.cit, pag. 1078/1080, diferencia el concepto de accién de la doctrina del concurso respecto del concepto de accion de
la doctrina del tipo, afirmando: “..., una accidn que infringe una ley penal es una accion infractora de una ley penal solo porque el
resultado tipico concreto es evitable. Esta accion determinada por medio de la evitabilidad no puede, por definicion, infringir otra ley
penal o la misma ley penal otra vez mas, porque para ello habria de darse la evitabilidad de la ulterior realizacion del tipo concreto
correspondiente, y esta evitabilidad ulterior no pertenece a la accion mediante la que se realiza el primer tipo. A la inversa, a la
accion tipica del delito ulterior no pertenece la evitabilidad de la realizacion del tipo del primer delito. Una accion tipica es siempre
. solo una infraccion de la ley, y no también otra mas.”. Agrega luego: “...Los defensores de la teoria de la pluralidad sélo determinan
naturalisticamente el concepto de accién en el concurso; el concepto de delito queda determinado solo juridicamente. La accion
en sentido no tipico se considera que puede realizar varios delitos. La unidad de accion y la pluralidad de delitos son compatibles
en esta solucion”.

i Zaffaroni, Alagia, Slokar, op. cit., pag. 856, criticando a la teoria de la unidad de resultado (de corte causalista), también cues-
tionan esta posibilidad que admite la teoria de la pluralidad, al aseverar: “... una tesis totalmente idealista, para la cual el delito no
seria una accion sino una tipicidad, ...".

12 |bidem, pag. 854.
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penal o la misma ley penal otra vez mas, porque para ello habria de darse la evitabilidad de la ulterior realizacion del tipo concreto
correspondiente, y esta evitabilidad ulterior no pertenece a la accion mediante la que se realiza el primer tipo. A la inversa, a la
accion tipica del delito ulterior no pertenece la evitabilidad de la realizacion del tipo del primer delito. Una accion tipica es siempre
. solo una infraccion de la ley, y no también otra mas.”. Agrega luego: “...Los defensores de la teoria de la pluralidad sélo determinan
naturalisticamente el concepto de accion en el concurso; el concepto de delito gueda determinado sdlo juridicamente. La accidn
en sentido no tipico se considera que puede realizar varios delitos. La unidad de accion y la pluralidad de delitos son compatibles
en esta solucion”.

i Zaffaroni, Alagia, Slokar, op. cit., pag. 856, criticando a la teoria de la unidad de resultado (de corte causalista), también cues-
tionan esta posibilidad que admite la teoria de la pluralidad, al aseverar: “... una tesis totalmente idealista, para la cual el delito no
Seria una accion sino una tipicidad, ...".

12 |bidem, pag. 854.




8. Regulacion del delito continuado

El delito continuado, en el articulo13 del ACP ha sido objeto de una regulacion expresa, siempre
que por regulacion se considere el establecimiento de la regla de su castigo. Asi, solo se limita
a considerar que “Cuando los hechos constituyan delito continuado la pena aplicable sera sola-
mente la mayor de las previstas para esos hechos.”

En primer lugar, el reconocimiento politico criminal de la hipotesis de continuacién delictiva no
resulta obvio. Antes bien, la doctrina no valora como inobjetable la construccion de una situa-
cién normativa intermedia entre las clasicas formas de concurrencia conocidas. Asi, se ha sos-
tenido que, o bien se trata de un concurso ideal, o de otro material. Si de todos modos y frente
a cierto contexto se cree necesario resolver de modo diferenciado una situacion donde la plura-
lidad de acciones se mostrase obvia (y con ello al menos, insusceptible de evocar un concurso
ideal), pues las razones que se aducen teéricamente para homogeneizar el suceso como una
linea continua de ilicito no dejaran de exhibir un cariz polémico. No es este el lugar de ahondar
en la preeminencia o equilibrio entre requerimientos objetivos y subjetivos -entre éstos, el dolo
global versus el dolo continuador) que fueran exigidos para su admision. Pero lo cierto es que el
Derecho positivo debe tomar partido. Y el proyecto, en este punto, se ha resignado a introducir
una regla de castigo mediante el criterio de mayoria de penas, lo que sugiere que los hechos
-porque también puede tomarse como presupuesto dicho sustrato plural segin el enunciado-
pueden abarcar tipos basicos y cualificados, tal como expresamente se lo reconoce en la Ex-
posicion de Motivos. Sin embargo no se gana absolutamente nada superior con esta aparente
regulacion con relacion al tipo de “interpretacion” actualmente vigente, al par que introduce una
solucion punitiva similar a la del concurso ideal cuando -como es asumido mayoritariamente-
concurren hechos plurales dependientes de un contexto subjetivo Gnico, descuidandose que la
calificacion de un hecho habitualmente interrumpe la cadena de continuacion, para esa mejor
doctrina y jurisprudencia que se mencionan en la exposicion de motivos. En este documento
sorprende que, también, se incluyan como candidatos al delito continuado las afecciones a
bienes personalisimos, con la excusa -mejor que argumento- de ignorarse cudles sean tales.
Es evidente que el mandato de legalidad no puede tolerar construcciones semejantes sobre la
base de tal eventual esquema que se reconoce vacilante, aun cuando el resultado significase
beneficiar al autor.

9. Regulacion del concurso aparente

Se juzga innecesario introducir en el texto positivo reglas de la subsuncion tipica, como fase
propia y ordinaria de la interpretacion de la ley penal, pues sabido es que resulta usual que la
seleccion del tipo legal se encuentre precedida por el analisis comparativo en abstracto de va-
rias tipicidades, luego de la cual prevalece s6lo una de ellas'*®.

Ante esta practica se enfrentan dos concepciones doctrinarias: 1) aquella que afirma que
se trata de un concurso de tipos o de leyes que efectivamente concurre y se configura, sélo
que es resuelto por la aplicacion de determinadas reglas; y 2) aquella que sostiene que la
concurrencia de los preceptos legales es solo aparente, puesto que la correcta interpreta-
cion pone en evidencia que en el caso concurre sélo un tipo legal, bajo el cual debe operar
la subsuncion*4),

La discusion si existe o no concurrencia es relativizada desde la per&pectiva en que se observe
el problema: si se considera el tipo penal aisladamente, en cuyo caso se debe afirmar la con-
currencia plural de tipicidades; o si se tiene en cuenta las relaciones que entre si ostentan los

¥ Bacigalupo, E., “Derecho penal - Parte general”, 2° edicién, Hammurabi, Buenos Aires, 1999, pags. 570/571; Mir Puig, Santiago,
“Derecho Penal - Parte General”, 7° edicion, B de F., Montevideo - Buenos Aires, 2005, pag. 646; Righi, Esteban, “Derecho Penal.
Parte general”, Abeledo - Perrot, Buenos Aires , pag. 435; Stratenwerth, Giinther, “Derecho penal - Parte general |. El hecho puni-
ble”, 4* edicion, traduccién de Manuel Cancio Melia y Marcelo A. Sancinetti, Hammurabi, Buenos Aires, 2005, pag. 540.

4 Mir Puig, op.cit., pags. 646/647, tomando partido por la primera alternativa teérica en razén de las combinaciones posibles de
los preceptos desplazados y el preferente. Stratenwerth, op.cit., pag. 540, expresa que: “También el concurso “impropio” es un
verdadero concurso,...”. Righi, op.cit., pag. 435, niega que se trate de un supuesto de concursa..




diferentes tipos concurrentes, advirtiéndose el desplazamiento de un tipo preferente en detri-
mento de otros™®. -
Por ello consagrar las reglas del concurso aparente es innecesario.

La regulacion de la determinacion de la pena

1. Nuestra normativa

Es sabido que nuestra legislacion se baso en el sistema flexible del Codigo Bavaro de Feuerba-
ch, -con la excepcion de penas fijas como la perpetua-, pero en la modalidad del Suizo, es decir
no con pautas legales de agravantes y atenuantes generales, sino de circunstancias de valo-
racion ambivalente, es decir que tanto podian aumentar como disminuir la pena en concreto.
No obstante, el proyecto de 1906 recogio erroneamente en la redaccion del actual art. 41 CP
la férmula del art. 100 del Bavaro, que graduaba la pena de los menores -de 8 a 12 y de 12
a 16 anos-, al que se le agregd en el Senado lo atinente a la miseria o dificultad de sustento
y la alusion a “peligrosas inclinaciones” del original, -en la traduccion francesa de Vatel como
“malas”, luego como “perversidad”, a la actual y deletérea “peligrosidad”, apropiada por Juan P.
Ramos de un modo patético como nicleo de la formula.

Esta anomalia conceptual, es decir el entendimiento “peligrosista” con un dejo Liszteano, -los
elementos del delito serian un presupuesto formal de la peligrosidad del autor-, ha enturbiado la
discusion fructifera sobre la determinacion de la pena por mucho tiempo, hasta en quien, como
Soler, fue un demoledor critico del peligrosismo.

2. Criterios Generales

Con buen criterio, el Proyecto reitera los principios Constitucionales y Convencionales de Legali-
dad, Culpabilidad, Humanidad, Personalidad y Proporcionalidad en la imposicion de la pena, de
los que deriva un sistema de contestacion racional al injusto culpable.

Asi se han eliminado: la pena de Reclusion -de un absurdo origen infamante-, que ya habia visto
menguada su diferenciacion penitenciaria, como asi también la pena de prision perpetua, es
decir no existen mas penas fijas ni perpetuas. Si bien hemos sostenido desde siempre gue ésta,
en tanto podia ser fijada razonablemente en el segmento de la ejecucion, soportaba el “test”
de constitucionalidad, después de la grotesca inflacion punitiva de las tristemente célebres
“Leyes Blumberg”, sobre todo en el aumento del tope maximo de la pena de prisién por via del
concurso real —que llevo el sistema de aspersion a los cincuenta anos-, y del requisito temporal
para la libertad condicional,-treinta y cinco anos en caso de perpetua-, o su impedimento en
algunos delitos, junto a las restricciones penitenciarias -art. 55 Ley 25.928-, se transformo
claramente a esta pena en una pena cuasi eliminatoria, que contraria frontalmente a las ga-
rantias aludidas,-sobre todo el mandato de “no desocializacion”-, pues significa en los hechos
practicamente la vida del condenado.

Y si bien es cierto que los Tratados Internacionales de Derechos Humanos no fijan un criterio
de limitacion temporal de las sanciones privativas de libertad, si es una pauta de fundamen-
tacion innegable que el Tratado de Roma al establecer la Corte Penal Internacional, es decir la
jurisdiccion para el tratamiento de los crimenes de mayor entidad, -aquellos de los que Kant
predicara el mal absoluto-, establezca un maximo de Treinta afnos, y la perpetua solo “... cuando
lo justifiquen la extrema gravedad del crimen y las circunstancias personales del condenado...”
(art. 77 inc. “b™ del Estatuto de Roma). Pareciera que el Proyecto sigue esta linea junto a la
positivizacion de los “Crimenes contra la Humanidad”, -arts. 20; 64 a 66-, Crimenes de Guerra
y Agresion y otras violaciones al Derecho Internacional Humanitario, recoge para los delitos de
Genocidio -arts. 67 inc.1°y 2°% 69 inc. 1°y 2% 72-; los que extiende a los homicidios agravados,
art. 76 inc. 2% 77.

115 Zaffaroni, Alagia, Slokar, op.cit., pag. 867.
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A su vez en la prevision del “concurso real” se restablece el sistema de aspersion en el que
el tope acumulado no puede exceder del doble del maximo mayor, pero en ningln caso el de
Treinta Anos, con posibilidad de reemplazo en el régimen penitenciario por el amplio sistema de
“Penas Alternativas”, unanimemente aconsejados por la doctrina -arts. 21 a 30, 31 y32.

No cabe asi posibilidad alguna de interpretaciones como la que antes de la reforma al art. 55
CP ya aludida pretendid, que los delitos contra el Orden Constitucional contenian una agravante
genérica que se podia extender a todo el cédigo -art. 227 ter-, -en una pésima logica argumen-
tal-, que nunca compartimos y que superaba los maximos de la especie de pena -entonces la
del delito de homicidio.

Si bien es factible atender a un plausible mensaje comunicativo de prevencion de anomia en el
simbolo de lo perpetuo -siempre en el entendimiento que el régimen progresivo jurisdiccional
de cumplimiento supedita a la competencia del condenado su liberacion anticipada con el aca-
tamiento de las reglas del encierro-, es igualmente defendible desde los compromisos interna-
cionales adoptados constitucionalmente, que la pena impuesta sea la que —-en el peor eventual
tratamiento penitenciario-, lo maximo que deba cumplir el sancionado, quedando al régimen
de ejecucién que su reemplazo por las sanciones alternativas reflejen la evolucién del interno
sin lenidad alguna, es decir siempre bajo el principio de responsabilidad, y con los elementos
de vigilancia que la tecnologia avanzada pone hoy en plena disponibilidad, como superadores
del mero encierro. _

No debemos olvidar, mas alla del aumento de la violencia de los conflictos que dan lugar a la
actuacion penal sobre todo vinculados a la criminalidad organizada, que el sistema carcelario
de nuestro pais -en muchos casos-, ha recibido condenas u observaciones de organismos
internacionales por sus pésimas condiciones en orden al principio de dignidad de las personas
alojadas. De todos modos no decimos nada novedoso si auguramos que este aspecto sera uno
de los mas cuestionados desde un plano no cientifico, sino llanamente politico.

El marco del sistema divisible de determinacion legal de la pena se completa con la prevision de
escalas atenuadas en los casos de error de tipo de injusto y de prohibicién vencibles; imputabi-
lidad disminuida; tentativa; participacion secundaria; en la prevision de la imprudencia temera-
ria con un maximo que llega al minimo del homicidio doloso, como ya habia sido formulado en
Proyectos anteriores con aceptacién generalizada. En dicho marco encastra una armonizacion
racionalizadora de las escalas penales de los tipos de la parte Especial, que habia sido destro-
zada con las reformas parciales o las leyes especiales.

La judicialidad y variabilidad del régimen progresivo de cumplimiento ya aludido, con la bateria
de sanciones alternativas, se complementa con la exencion de pena o disminucion por debajo
de los minimos en casos de insignificancia, “poena naturalis”, y culpabilidad post delictiva, “de-
constructiva”, amén de alternativas procesales a la persecucion -oportunidad y Suspension a
prueba amplias-. Dentro de estos instrumentos que hacen al principio de “ultima ratio” penal,
se halla la ampliacion de la instancia privada para una gran cantidad de delitos patrimoniales;
amenazas y coacciones; violacion de domicilio; omision de deberes asistenciales e impedimen-
to de contacto (art. 43, ACP).

Son compartibles también, la prevision de sanciones a entes ideales, sin pronunciarse sobre la
discusion de su naturaleza juridica, lo que obvio, corresponde a la doctrina, (arts. 59 y sig., ACP);
como asi también la formula del “actuar por otro” (art. 10, ACP).

Es asimismo un acierto, que el Proyecto expresamente limita las llamadas “Medidas de Segu-
ridad” para los casos de incapacidad psiquica de culpabilidad o capacidad disminuida , en el
sistema vicariante (arts. 39 y 40, ACP), excluyendo toda posibilidad de incorporacion de éstas
para imputables, es decir las “post delictuales” de aseguramiento cognitivo que vuelven a tener
vigencia en el ambito europeo o anglosajon, -que hemos criticado de modo enfatico-, y que aqui
se verifican en la eliminacién de la Reincidencia como agravante fijo; de la pena de Reclusion
para multirreincidencia, y de toda alusion a la “peligrosidad” en la medicion de la pena.

3. Determinacion judicial de la pena
Delimitado el marco legal sancionatorio, podemos entrar en otra innovacion del proyecto de
suma trascendencia, toda vez que a los fundamentos genéricos ,-grado de injusto y culpabilidad-,




que se reconocen pacificamente en la doctrina principialista, los desagrega en circunstancias
gue pueden graduar o cuantificar el injusto o la reprochabilidad, o ambas, a las que individualiza
como agravantes y atenuantes especificos -algunos de ellos de imperativa consideracion- que
deberan ser parte de la argumentacion de la pragmatica judicial incluso con prevision “proce-
sal” de su controlabilidad recursiva, aventando definitivamente que estos temas pudiesen ser
“insusceptibles de embate casatorio” como rezaban, en pésimo castellano, sellos o formulas
de rechazo que conformaron “nomofilaquia” por muchos anos, y a la vez , quizas pensando en
la pragmatica judicial no tan avezada la prevision expresa de “prohibicion de doble valoracion”.
Es que la teoria de la determinacion de la pena para alcanzar el plausible objetivo de mayor
racionalidad, controlabilidad y previsibilidad debe conjugar los aportes de la discusion sobre las
teorias de la pena, frecuentemente colmadas de solapamientos, paradojas y disputas verbales,
a través de la dogmatica del hecho punible de modo tal que el “quantum” de la sancion sea la
consecuencia coherentista de aquella, en la clase, cuantia y modalidad de cumplimiento. Mere-
cimiento y necesidad de pena no deben jugar como “puntos de vista externos” desconectados
del sistema del injusto culpable y punible, sino que deben ser su expresién concretizada.

El “principio del hecho” y de “culpabilidad de acto” deben fijar en retrospectiva la argumenta-
cion sobre la individualizacién de la pena, a lo que se debe adosar todo lo atinente a lo que se
ha denominado “compensacion constructiva o destructiva de la culpabilidad material por actos
o circunstancias posteriores al hecho”.

Tal circunstancia no supone la entrada de concepciones de culpabilidad de autor o “por la con-
duccion de la vida”, sino de “actus contrarius” o circunstancias que demuestren la ratificacion
de la validez de la Norma legitima infringida.

a) Asi es posible valorar las consabidas diferentes magnitudes del ilicito imprudente respecto
del doloso, o dentro de éste del desvalor de intencion, representacion segura o probable; o la
entidad de lesividad; la imputacién parcial a la victima o a la desgracia; las “cercanias” a la ba-
gatela; a la infraccion minima de deberes positivos; la imputacion parcial al agredido u ocurren-
te en las permisiones, el salvamento objetivo sin representacion, aspectos todos éstos que en el
Proyecto reciben un tratamiento acorde a la evolucion de la ciencia penal, mas alla de algunos
errores serios como pretender limitar interpretativamente el concepto de dolo a la intencion,
pero que seran seguramente corregidos en la discusion.

Pues bien, dentro de las agravantes que se desagregan y particularizan pero que pertenecen
a la entidad de ilicito, el Proyecto contempla algunas de que “por regla general” poseen dicha
calidad, -es decir que pueden excepcionalmente no tenerlas, y otras que “en todos los casos” lo
seran (art. 18 incs. 3y 4, ACP).

Entre los primeros creemos que se hallan los mencionados en los incs. a), b), ¢) y d): es decir plura-
lidad de agentes; alta organizacion; indefension de la persona o del bien juridico afectados; valerse
de la condicion de autoridad publica o de una relacion de superioridad o confianza. Tradicionalmente
esto ha sido asi'y no presenta ninguna particularidad dogmatica, a salvo de su desplazamiento, algo
semejante a lo que ocurre en el concurso aparente, cuando ello esté previsto en la Norma de la Parte
Especial, sea en el tipo basico o agravado, como prohibicion de doble valoracion.

Entre los que siempre agravan el ilicito, entendemos que se hallan los previstos en los aps. a) y
c)delinc. 4, art. 18, ACP es decir: valerse de un alto grado de conocimiento técnico, idoneo para
producir destruccion o peligro masivo para la vida o la integridad fisica; valerse de una funcion
relevante en una asociacion ilicita de alta organizacion y cofmplejidad o de una funcion de man-
do en empleo publico, en la comisiéon de hechos contra la vida, la integridad fisica o la integridad
y libertad sexual. Obvio es concluir que el ACP esta pensando en esto que Cancio Melia ha defini-
do como “Delitos de Organizacion”, es decir supuestos de macrocriminalidad que generalmente
ya conllevan la pena maxima en el delito, pero que podran ubicarse en los puntos mas altos de
desvalor de acto o de afectacion segln la escala elaborada por Silva Sanchez.

b) No presentan tampoco problemas dogmaticos relevantes mas alla del acierto de su inclusion,
los atenuantes tradicionales de la reprochabilidad, que particularizan a la menor exigibilidad
normativa, o que hacen a la llamada “deconstruccion de culpabilidad”, es decir circunstancias
posteriores al hecho que tornen menos necesaria la punicion.
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Las previstas en los apartados a), b), c¢), d), i), es decir: ser menor de veintiin anos o mayor de
setenta al momento de la ejecucion del hecho; cualquier padecimiento que disminuya conside-
rablemente las expectativas de vida; de autodeterminacion, en especial la miseria o la dificultad
para ganarse el sustento propio necesario y el de los suyos; actuar por motivos valiosos que no
eximan de responsabilidad; entendemos que pertenecen a la menor culpabilidad de hecho, es
decir circunstancias que pueden disminuir el reproche por la no motivacion dominante en la
Norma, parcialmente no imputables al autor.

En cambio las restantes, obedecen a cuestiones de culpabilidad posterior al hecho que demeri-
tan las necesidades preventivas de sancion, ya sea por el esfuerzo personal de volver a la nor-
matividad, los llamados “actus contrarius”, o por consecuencias lesivas del hecho que acercan
el suceso a la “poena naturalis”, que como recordaba Kant llevan en si su propio castigo.

Se pueden considerar como tales a los apartados e), f), g), h), i), es decir: las consecuencias
lesivas considerables que hubiere sufrido el autor o participe como resultado de la ejecucion
del hecho; haberse esforzado por desistir o evitar la consumacion; comportamiento espon-
taneo posterior al delito, que revele su disposicion a mitigar o reparar el dano o a resolver el
conflicto; cooperacién en el esclarecimiento del hecho; las previstas en los incisos 2°y 3° del
articulo 19° ACP, cuando no se verificaren suficientemente los requisitos para la aplicacion de
aquellas disposiciones, hechos de cultura diversa y consecuencias lesivas del propio suceso;
violencia institucional. :

Ciertamente que no poseen la misma calidad los llamados “actus contrarius” que denotan la
aceptacion del autor de la vigencia infringida de la Normatividad, con las que prevén las con-
secuencias lesivas para el autor. Asi vgr. los esfuerzos restaurativos -obviamente cuando sean
serios-, la “tentativa” de desistimiento o del arrepentimiento activo -no exitoso-, y ain aquellos
“pentiti” que, -en los casos no previstos legalmente- calculen de modo utilitarista su colabo-
racion postdelictiva esclarecedora del ilicito en vistas de la atenuacion. Siempre se trata de
valoracion desde el orden juridico, mas alla de la subjetividad del agente, pero que obviamente
tiene que tener en cuenta esas motivaciones objetivamente conformes a la Norma.

En cambio, en el andlisis de las “consecuencias lesivas” del hecho para el autor se “descuentan”
circunstancias no tenidas en cuenta por el mismo, de alli que sea correcta la diferenciacion que
hace el Proyecto entre hechos dolosos e imprudentes. En el injusto imprudente todo lo atinente
a “poena naturalis” es casi consustancial a |a selectividad descuidada de los contactos sociales
que caracteriza a dicho riesgo prohibido resultatista, tan es asi que Jakobs usa este riesgo de
consecuencias autolesivas como definitorio en su conceptualizacion de la imprudencia. De alli,
no haya demasiados reparos en su relevancia eximente o atenuante cuando no existan lesiones
a terceros ajenos al grupo familiar o de personas allegadas al autor, o que se admitan soluciones
composicionales alternativas -ailn en supuestos graves-, cuando se repare a las victimas.

En cambio en los injustos dolosos, la atenuacion, adn por debajo del minimo, es factible siempre
que resulte “una significativa desproporcion entre la lesién sufrida por el agente y la causada
por éste al bien juridico”. Desde el caso del autor del robo que se lesiona y queda cuadripléjico
en la caida en que seria admisible, hasta el magnicidio en que el “hombre-bomba” milagrosa-
mente salva su vida pese a quedar con graves secuelas, en que seria impensable tal atenua-
cion, estas circunstancias que hacen a la culpabilidad “deconstructiva”, es decir por fuera de la
voluntad del agente son graduables segln el caso concreto.

En la misma situacion se halla la llamada “pena ilicita”, es decir la aplicacion de padecimientos
por parte del aparato estatal de investigacion o de custodia -tortura, tormentos o vejaciones-.
De nuevo debe hacerse la distincién de estos ilicitos gravisimos, frente al otro supuesto de con-
secuencias lesivas derivadas de la inseguridad de los lugares de detencion o medios de trans-
porte, toda vez que los “graves danos” deben ser imputables en comision por omision dolosa o
de grave imprudencia, con la consabida gradacién menor en su caso.

Y solo una breve consideracion sobre “diversidad cultural”, limitada en el proyecto a “pueblos
originarios”. Todo lo atinente a este complejisimo tema solo puede tratarse dejando fuera de
la discusion los Derechos Humanos basicos que hacen a la dignidad de la persona, ya se trate
del acusado o de la victima. Para decirlo con un ejemplo concreto, en los casos de ablacion de
clitoris a las nifas del norte de Africa, no hay diversidad cultural que valga.
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De alli que correctamente gl Proyecto excluye toda atenuacion o eximente cuando se trate de es-
tos casos. En lo demas, un criterio de soluciones alternativas amplio permitira atender los casos
medianos o leves y una razonable disminucion de la reprochabilidad en aquellos que puedan
obedecer a desconocimiento evitable de la prohibicion que no afecte a los Derechos Fundamen-
tales referidos. Y también ello ha de acaecer en las sanciones propias de dicha cultura. Todo
lo que es injusto penal grave no puede escapar a una solucion admisible para el ordenamiento
juridico legitimo, vgr. no puede haber penas atroces “legitimadas” por la cultura diversa.

c¢) Se entiende correcta también la agravacion de la culpabilidad por motivos especialmente
reprochables que el Proyecto contempla, mas alla de recientes criticas de que ello seria propio
de una nocion caracterologica o de conduccion de la vida.

Desde siempre ha generado dudas a la doctrina la ubicacion del problema de los “motivos”, del
“animo” o los llamados “elementos de la constitucion “ o de “actitud”, sobre todo cuando el le-
gislador los ha incluido como agravantes de tipos basicos, como elementos subjetivos distintos
del dolo, vgr. en los Homicidios, en los incs. 2°, 3° 4°y 8° del CP actual, a lo que ahora se ha
agregado el “femicidio”, bien dejado de lado por el Proyecto.

Pero si bien se mira, la culpabilidad es del concreto injusto y ambos conceptos son heuristi-
cos, son constructos culturales propios de lo que Norbert Elias ha destacado como psico y
sociogénesis civilizatorias y de ningin modo no “situados” histéricamente. No se aboga aqui
por la vuelta a la indistincion entre Injusto y Culpabilidad, sino de senalar algo de logica ele-
mental: todos los elementos del injusto se integran en el “tipo” de culpabilidad como elemen-
tos “positivos” junto a la imputabilidad -siempre que no se vean desplazados por el aspecto
“negativo” o exculpacion.

En el concepto de “persona”, donde tensionan los aspectos preventivos y garantisticos de la
dignidad humana y autonomia, es donde se atribuye cuales circunstancias son competencia del
autor y cuales, por su inexigibilidad, deben imputarse a la desgracia o a terceros.

Este “ser responsable” por el quebrantamiento de deber no requiere que el ciudadano se “mo-
tive” en las razones morales de la Norma ni que coincida con ellas -principio de neutralidad-.
Solo se fijan en reglas ciertas condiciones negativas que determinan que deje de ser esperado
el seguimiento, lo que Klaus Glinther denomina “atribucion derrotable de normalidad personal”.
Pero que no se exija una motivacion de moralidad coincidente con la Norma penal sino solo la
superacion del umbral negativo, no quita que el legislador republicano no pueda legitimamente
establecer en tipos penales -es decir en reglas prohibitivas o de mandato-, que algunas moti-
vaciones particularmente contrarias a los principios de dignidad o igualdad representen riesgos
juridico penales -ya se trate de tipos basicos o calificados-, en los clasicos elementos subjeti-
vos distintos del dolo -de animo o motivos-, vgr., el odio racial o religioso, el abuso en razén de
género, etc. que se anidan, vgr. en las agravantes del Homicidio o Lesiones, como asimismo en
la Privacion de Libertad. -

Resulta obvio entonces que si estos “motivos” se reprochan no es por razones morales, sino
porque quebrantan Normas generales que protegen la dignidad e igualdad de las personas, por
lo que nada obsta a que, en defecto de su tipificacion como agravantes o como tipo auténomo,
se analicen en la culpabilidad material como deslealtad comunicativa.

Lo Gnico que cambia es que cuando estos motivos se anticipan en el ilicito, no podran ser vuel-
tos a valorar en la culpabilidad por la “prohibicion de dobig valoracion”.

Ello acaece también en la infraccion de deberes positivos, en donde el injusto mas o menos gra-
ve vgr. cohecho, puede complementarse con una mayor deslealtad comunicativa por esa mayor
competencia, al demostrarse en el proceso las comprobadas “técnicas de neutralizacion” a que
aludian Gresham Sykes y David Matza, por ej. “robo para la corona”, “roba pero hace”, o el mito
empresario de que “solo asi se puede competir”, etc.

La plena capacidad de internalizacion de valores y de actuacion conforme a ellos que exhiben
los funcionarios publicos y los sectores sociales de la llamada “criminalidad dorada” o del “Whi-
te collar crime”, que tan certeramente detecto la teoria de |la “Asociacion Diferencial”, determi-
nan que no haya un apice de disminucion de su exigibilidad normativa, ni menos que puedan
aducir razones de justificacion o atenuacion de su reprochabilidad. No se trata de un aumento
del reproche por sobre la culpabilidad de acto, ni menos aun un agravamiento por razones pre-




ventivas camufladas, sino que todo el ilicito pasa completo y no encuentra nada de mengua en
sede de culpabilidad.

Y si se admite que las situaciones cercanas al umbral negativo de asequibilidad normativa gra-
ddan “in minus” a la culpabilidad de acto, ello a contrario quiere decir que cuando esta presion
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nuante pues ese “motivo” no es excusable (“entschuldbaren”-disculpable-), sino que a él se le
imputa, lo que deja “completa” en ese aspecto su reprochabilidad.
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supuestos de ausencia absoluta de permision. Aun en este caso, tendran su reflejo en la repro-
chabilidad y ello no quita un apice su controlabilidad.

En tal caracter ubicamos a los supuestos previstos en el art. 18 inc. 3, aps. e), f), h); es decir:
actuar por motivos futiles, abyectos, o por odio fundado en razones politicas, ideologicas, religio-
sas, 0 en prejuicios raciales, étnicos, de nacionalidad, género u orientacion sexual ; actuar con
crueldad o inferir grave dolor fisico o moral a la victima; valerse de un menor de catorce anos
o de una persona incapaz, en el consabido y restrictivo criterio de instrumentalizarlo, casi una
rémora de aquella tesis de la “corrupcion del autor” en la “accesoriedad maxima” en materia
de autoria y participacion.

Y como agravantes obligatorios en el inc. 4, ap. b), la inusitada crueldad del medio utilizado o
del modo de comision, o la vulnerabilidad de la victima, en hechos contra la vida, la integridad
fisica, la libertad o la integridad y libertad sexual.

En cuanto a la agravante prevista en el ap. g) del inc. 3 del art. 18 referido, “Provocar dafnos
o perjuicios innecesarios en la ejecucion del hecho”, pareciera que posee un influjo bivalente,
pues hace al injusto -realizacion del riesgo en un resultado mas lesivo- que puede ser atribuido
al dolo del autor, en el sentido de representacion probable del mismo. No parece que pudiese
abarcar a cualquier consecuencia mediata perjudicial no subsumible en el “ambito de protec-
cion de la Norma”, segun el feliz concepto de Roxin.

Pero la referencia al mal innecesario puede ser también entendido como vinculado al “animo o
motivo” de crueldad -ausencia total de justificacion o atisbo de permision.

d) Ahora bien, como ya se dijo, la normativa aludida corrigiendo los defectos de las normas del
actual codigo -art. 41 CP-, descarta toda posibilidad de aludir como agravantes a la “vida" del
autor; carrera criminal; reincidencias; advertencias anteriores etc., pues todo ello o bien nunca
le fue atribuido y entonces se halla fuera de juzgamiento y pertenece a su privacidad, o bien se
le pretenden cargar penas anteriores que por definicion ya saldé con el ordenamiento juridico.

No es que no haya necesidad de reconfirmacion de la Norma, es otra cuestion: el valor oclusivo
del cumplimiento de la sancion, -principio del hecho hace que ese “asunto” sea privado de valo-
racion agravante. Obvio es sefalar que este aspecto sera objeto de dura controversia y segura-
mente de modificacién ante la falta de consenso doctrinario o jurisprudencial.

e) Por (ltimo como referiamos antes, el Proyecto contempla junto a las eximentes por Insignifi-
cancia, poena naturalis; diversidad cultural, la facultad de los Jueces de imponer una sancion
por debajo del minimo. Ello cuando se den las circunstancias de menor significacion del injusto,
poena naturalis en hechos dolosos, ademas de los imprudentes, “cuando mediare una signifi-
cativa desproporcién entre la lesion sufrida por el agente y la causada por éste al bien juridico”,
y cuando hubiere “violencia institucional”, art. 19 inc. 2y 3, ACP. =

Desde ya debemos enfatizar que ello nada tiene que ver con la tesis esgrimida en la pragmatica
judicial de “perforacion de los minimos”, a que nos hemos opuesto, sino todo lo contrario.

Los marcos penales se hallan determinados primordialmente por razones preventivo generales,
es decir por lo que el Legislador democratico considera como ya no tolerable aun bajo el princi-
pio de culpabilidad por el hecho y no disponibles al arbitrio del intérprete.

En la sociedad democratica el ambito legislativo es el competente primario para la evolucion del
“mundo de la vida”, y quien mediante reglas generales debe afrontar la irreductible diversidad
o pluralidad de puntos de vista referentes a lo moral, y a que aspectos sustanciales puedan ser
decididos por criterios legitimos de mayorias, atn cuando difieran con la moral critica o de algun
ciudadano o sector social.




Que a cada Juez penal del pais se le ocurra aln por sobre la pretension partiva del acusatorio,
que puede rebajar los limites de los tipos penales por razones de innecesariedad preventiva o
de culpabilidad generaria una inseguridad contradictoria precisamente en el ambito -determi-
nacion punitiva- donde mas se ha criticado el decisionismo.

Pues bien, lo que ha hecho el ACP, correctamente, es que el Legislador representante de la
legitimidad democratica ha decidido que la fijacion de la penalidad en casos de menor significa-
cion, o de deconstruccion de culpabilidad o poena naturalis, o cuando funcionarios del Estado
hayan cometido actos contrarios a los derechos fundamentales en la persecucion, pueda la
Magistratura en la pragmatica de la Norma Individual, descender de estos marcos minimos, sin
gue ello por definicion altere lo que es admisible en términos de prevencion de anomia.

Esto, si bien se desarrolla de manera mas completa en el Proyecto, no es novedad absoluta
pues ya en la legislacion actual de minoridad -Ley 22.278-, el Juzgador puede imponer pena
segun la escala disminuida de la tentativa o eximir de ella en la cesura de juicio. Obvio que si
puede lo mas, eximir, puede lo menos, disminuir, desde ya en la escala de la tentativa inidonea,
gue es tentativa, art. 44 CP.

No hay arbitrio judicial sino acatamiento legislativo a las escalas de las penas divisibles, es decir
actividad reglada.

Regulacion de la pena de prision y sus alternativas

La pena de prision aparece regulada en el art. 21, ACP. Se establece que tiene un minimo de
seis meses y un maximo de treinta anos. No se encuentran a la escala propuesta.

Respecto del menu de penas alternativas no se presentan objeciones, ya que se considera que
las previstas son pertinentes. Se encuentran correctamente reguladas, en general, con las sal-
vedades que se haran en cada caso.

Enelart. 24, ACP, se regula lo relativo a la detencidn de fin de semana. En su inciso 3 se dispone
que dicha privacién de libertad “... siempre se cumplira en lugares especialmente destinados
a tales efectos”. Ademas, en la Exposicion de Motivos se enfatiza especialmente la necesidad
que los lugares en que el penado debe cumplir la detencién de fin de semana no deben ser
instituciones carcelarias. Se considera que antes de poner en vigencia esta norma, debe ga-
rantizarse que se cuente con estas instituciones especiales en todas las jurisdicciones del pais.
De otro modo se traicionaria el cometido de esta pena alternativa y se convertiria en una mera
declaracion de deseos.

Se recomienda el estudio de factibilidad de implementacion de este tipo de medidas, teniendo
en cuenta la necesidad de creacion de nuevos establecimientos publicos destinados a tales
fines, absolutamente diversos de los existentes.

En el art. 25, ACP, se establece el régimen de la “prohibicion de residencia y transito”. En sen-
tido similar a la observacion formulada en el articulo precedente, cabe preguntarse sobre quié-
nes ejerceran el control sobre la obligacion de residencia, ya que observa la inexistencia de este
tipo de organismos de control. No parece posible que las limitaciones que impone esta norma
para la libertad del condenado puedan ser controladas por la Policia.

Otro cabe decir de las penas alternativas contempladas en el art. 26 del ACP (prohibicion de
residencia y transito) y en el art. 27, ACP (prestacion de trabajos para la comunidad).

En el art. 28, ACP se regula lo referido a la pena alternativa de “cumplimiento de instrucciones
judiciales”. Segun reza el inc. 1 de la citada norma “la pena de cumplimiento de instrucciones
Jjudiciales consiste en la sujecién a un plan de conducta en libertad, elaborado por el juez con
intervencion del penado.” Se considera que se presentara una dificultad practica en la diagra-
macion de dicho plan de conducta, teniendo en cuenta que los magistrados no cuentan con
capacitacion especial para estos aspectos. Se teme, entonces, que la pena de cumplimiento de
instrucciones judiciales se transforme en una mera formalidad que se plasme en formularios
estandarizados, con lo cual se pierda el sentido que le atribuye la Comision redactora. Por otro
lado, en el inciso 4 del citado art. 28, ACP, se hace referencia a las figuras de los inspectores
y auxiliares, quienes se encargaran del control del cumplimiento de la pena. En el inciso 5 se
enuncian las funciones de cada uno, y se aclara que las mismas no podran ser ejercidas por
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organismos policiales o fuerzas de seguridad, ni por los organismos encargados de la seguri-
dad de las instituciones peniteficiarias. Nuevamente no se aclara, entonces, quiénes habran
de cumplir esos roles tan importantes para asegurar el éxito de esta pena alternativa. Eviden-
temente los organismos de control deberan ser creados, ya que hoy no existen. Resulta, en
consecuencia, recomendable no implementar esta pena alternativa hasta tanto no se haya
garantizado el funcionamiento de esas dependencias, si no se quiere frustrar su finalidad.

En el art. 29, ACP, se regula la denominada “multa reparatoria”. Este instituto consiste en obli-
gar “... al condenado a pagar a la victima o a su familia una suma de dinero o una parte de sus
ingresos mensuales, provenientes de su trabajo o de su renta” (inc. 1°). En el inciso 2°, se fija
como unica pauta de graduacion de la multa reparatoria a la gravedad del dafo inferido por el
delito. Se considera que junto con ésta deberia incluirse la capacidad econémica del conde-
nado, ya que de lo contrario se violaria el principio de igualdad ante la ley'*. Finalmente, en el
inciso 3, se sugiere la siguiente redaccion, que se considera mas apropiada: “3. Esta pena sdlo
se aplicara si la victima o, en su caso, los representantes o herederos de la victima, la acep-
taren. En caso de mediar reparacion civil, la multa reparatoria se tendra como parte de ésta.”
Con ello se pretende dejar en claro que la aceptacion de la multa reparatoria es una facultad de
la propia victima, y subsidiariamente, cuando ésta por cualquier causa no pueda expresarla, la
familia seria la encargada de manifestar su voluntad.

En el art. 30, ACP, se brindan las pautas generales de reemplazo de la pena de prision. En su
inciso 4, se dispone “4. Si cometiere un nuevo delito no conminado con prision o incumpliere las
penas alternativas, el juez, segun la gravedad del incumplimiento y la predisposicion del pena-
do, podra disponer conforme al inciso anterior o establecer un nuevo reemplazo.” Se considera
que los criterios para decidir entre un nuevo reemplazo -en particular la “predisposicion del
condenado”-, o por el contrario, disponer el cumplimiento del resto de la pena en prision, cuan-
do el nuevo delito cometido por el condenado no estuviere reprimido con pena de prisién, otor-
gan un excesivo margen de discrecionalidad al juez, como intérprete de esa “predisposicion”.

En el art. 31, ACP se norma el reemplazo de la pena de prision. No obstante que se ha dicho que
todas las penas que se regulan en el ACP son de cumplimiento efectivo y que se ha eliminado
el instituto de la condenacion condicional, la realidad esta lejos de ello. Es cierto que el ACP
no regula la condenacion condicional pero estos reemplazos cumplen la misma funcion, y con
requisitos cuya apreciacion es aun mas discrecional por parte de los jueces que en el Codigo
vigente. Debe quedar claro, no obstante, que no se considera incorrecto -en general- legislar
acerca de la condenacion condicional y evitar los encarcelamientos breves. Légicamente es
materia de discusion la concreta regulacion gue se le dé a esos institutos.

Respecto del mencionado articulo, se considera prudente recomendar un estudio criminoldgi-
co que justifique los tres anos de prision como maximo para reemplazar cualquier pena total
o parcialmente. Cabe recordar que en el Codigo Penal, en su version segin la Ley 21.338 ese
maximo era de dos anos, y luego -con el advenimiento de la democracia- pasé a ser de tres
anos. Seria adecuado realizar un estudio y analizar cual seria el mas adecuado (alguno de los
anteriores u otro distinto).

Por otro lado, cabe interrogarse sobre la capacidad factica de los tribunales de todas las juris-
dicciones para atender a todos los reclamos que pueden originarse a partir de la implementa-
cion de este articulo. Se propone la realizacion de un analisis previo de las posibles causas que
pueden ser pasibles de realizar reclamos, a fin de estimar la cantidad aproximada de recursos
gue quepa esperar.

Se observa también la inexistencia de parametros objetivos que tornen previsibles las decisio-
nes judiciales ya que en éstas siempre operan la subjetividad y discrecionalidad del juzgador,

%1 Piénsese el diverso significado que puede tener para una persona de muy buena posicion econdmica tener que satisfacer
una multa reparatoria por un dafio importante: quizas no signifique para ella un esfuerzo considerable. Pero para una persona
de escasos recursos econdmicos, el dafio més insignificante puede demandarle un gran esfuerzo a la hora de hacer frente a la
referida multa.
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circunstancia que juega en contra de la necesidad de estrictez que requiere el Derecho Penal y
el Principio de Reserva. -

En el art. 32, ACP se establecen los criterios para la determinacion de los reemplazos de las
penas de prision por sus alternativas. En el inciso 1° aparece la expresion “capacidad y disposi-
cion del penado para asumir seriamente el compromiso de adecuar su conducta a las normas
correspondientes”. Esta formula revela una carencia de parametros objetivos de apreciacion. El
Principio de Reserva y Estrictez debe funcionar también en este sentido como regulador, pues
éstos no solo tienen importancia en la configuracion de los tipos penales de la parte especial,
sino también en las normas de la parte general. Ademas hay que considerar que en el art. 2 del
mismo ACP se consagra el principio de legalidad estricta.

Los parametros de “disposiciéon” y “capacidad” del condenado no parecen ni suficientes ni per-
tinentes para basar exclusivamente en ellos las decisiones judiciales sobre el reemplazo de la
pena de prision.

Finalmente, en el inciso 3 del art. 32, ACP, se dispone que cuando el juez no hiciere lugar
al reemplazo, el penado podra volver a solicitarlo después de un ano de la denegatoria
firme. No se advierte la justificacion de este plazo de espera, no obstante lo que afirma la
Comision redactora.

En el art. 33, ACP, se regula la detencién domiciliaria por razones humanitarias. En lineas ge-
nerales se coincide con la regulacion prevista en esta norma. Sin embargo, en el inciso 2° del
referido articulo, dispone que procede la detencion domiciliaria cuando el penado estuviere a
cargo de una persona con discapacidad. La formula empleada requiere de una mayor precision,
ya que es muy amplia la expresién “tener a cargo” a una persona (ello puede abarcar desde lo
economico hasta el cuidado personal del discapacitado). Tampoco se dispone si debe mediar
ademas algln vinculo familiar con la persona discapacitada, como se exige en los incisos ante-
riores, cuando se habla de “padre” o “madre”. Cabe concluir, por tanto, que no es aplicable tal
exigencia en estos casos.

En el art. 39, ACP, se contempla la detencion en establecimiento psiquiatrico u otro adecuado.
En el inciso 1 se reserva el control o la internacion en un establecimiento psiquiatrico u otro
adecuado para su atencion y contencion, a los casos de personas inimputables por factores
psiquicos o a personas cuya capacidad de comprensién de la criminalidad de sus actos se viera
considerablemente disminuida, que hubieran sido absueltas por aquellas causas, respecto de
delitos cuyo maximo superen los diez afos de prision. En primer lugar no se advierte por qué
habria de limitarse el control a delitos graves (es decir aquellos que superen los diez anos de
prisién en su maximo). Existen delitos con penas menos graves, como por ejemplo las lesiones
leves o graves, muchos de los delitos contra la propiedad, etc. respecto de los cuales no se
advierte por qué quienes los cometan siendo inimputables deberian quedar excluidos de esa
medida de seguridad. Parece razonable, no obstante, limitar la internacion psiquiatrica o en es-
tablecimientos adecuados a las hipétesis de comision de delitos particularmente graves, como
lo hace el articulo 39, en su inciso 1.

En el art. 41, ACP, se establecen los criterios de la intervencién judicial en la ejecucién de las
penas y medidas. El principio general es que la ejecucion, reemplazo y control de las penas
y medidas es de estricta competencia judicial. Si bien se comparte el principio sentado en la
norma, no pueden dejar de senalarse las dudas que ello acarrea en cuanto a las posibilidades
materiales de un juez de ejecucion de asumir tales tareas con exclusividad. Parece conveniente
crear un o6rgano judicial que complemente y colabore en la actividad del juez.

En el mismo articulo, en su inciso 2 “c” se dispone que el juez atendera a lo mas conveniente
para mitigar las carencias econémicas, sociales y educativas del condenado. No se ve como un
juez de ejecucion penal podria mitigar las carencias econdmicas de un condenado. Parece ser
esa una mera declamacion sin posibilidad de concrecion real.




Regulacion sobre el ejercicio de la accion procesal penal

1. El Ejercicio de la accion publica

Se mantiene la division en acciones publicas y acciones privadas y dentro de las primeras las
acciones dependientes de instancia privada.

Las acciones publicas deben ser ejercidas por el Ministerio Publico pero también pueden ser
ejercidas por la persona directamente ofendida conforme la legislacion procesal.

Ahora bien este concepto limita la extension que las legislaciones procesales pueden dotar al
particularmente damnificado o a la victima del delito. La accion sélo estara disponible para el
directamente ofendido, lo que aparece razonable y establece una igualacion en todo el pais
que seguramente tendera a uniformar las legislaciones procesales sobre la definicion del sujeto
pasivo del delito como cotitular de la accion publica.

La Exposicion de Motivos senala que “El problema que esta intervencién plantea es que cuando
el ministerio publico no lleve adelante la accion —por la razén que fuere— y la persona directa-
mente ofendida lo haga, ésta se convierte en una accion privada, lo que es una consecuencia
casi ineludible de su participacién.” Lo que es cierto y no puede soslayarse.

La cuestion que advertimos es que si el Ministerio Piblico inicia la accion y luego la desiste,
el directamente damnificado debe tener acceso a las instancias ulteriores en ejercicio de una
accion privada que los Coédigos Procesales Penales de cada jurisdiccion deberan prever.

2. Situaciones Excepcionales

a) Criterios de Insignificancia

Regula, sin embargo situaciones excepcionales en las que permite no ejercer la accion penal o,
habiéndolo hecho, se faculta a desistir de la misma. Estas circunstancias deberan ser conside-
radas especialmente y la resolucion que las acoja debera ser fundada.

La primera de ellas recepta los casos abarcados por el criterio de insignificancia, en Ios gue la
ofensa no resulta suficiente para hacer razonable una persecucion formal.

Es una buena decision legislativa la incorporacion de estos criterios de insignificancia en el
Codigo Penal, no solo porque suprime el argumento de la contradiccion con la manda de la
persecucién indefectible, sino porque unifica las excepciones y las iguala en todas las juris-
dicciones, incluso en aquellas que no tienen incorporado el principio de insignificancia a sus
legislaciones procesales.

Debe destacarse que, en los casos en que el dano o el peligro al bien juridico es insignificante,
la norma del articulo 19 inc. 1 exime directamente de la aplicacion de pena, por lo que el criterio
de insignificancia que trata la norma que estamos comentando es aquel en que hay una menor
significacion en el agravio, pero no es practicamente inexistente.

En estos casos no hay exencion directa de pena, sino que el Ministerio Pablico Fiscal tiene
la facultad de no promover la accion o desistir de la accion que hubiere promovido cuando
advierte este encuadre.

Aqui el ACP reafirma para la Nacion la titularidad de la manda del ejercicio de la accion penal en
la ley de fondo e impone esta facultad en el 6rgano encargado de la persecucion penal. En reali-
dad la Nacion a quien las provincias delegaron la sancion del Codigo Penal, tiene la facultad de
definir los delitos que habran de ser perseguidos y penados en todo su territorio. El Anteproyecto
define desde el Codigo Penal estas formas excepcionales que facultan al Ministerio Pblico Fis-
cal a no perseguir la aplicacion de pena en los mismos.

El ACP excluye a los Funcionarios Publicos como sujetos que puedan ser beneficiados por este
criterio excepcional de exclusion del ejercicio de la accion en razon de sus cargos. También
guedan excluidos los episodios de violencia doméstica en tanto éstos pueden ser menores pero
su contexto circunstancial impone esta decision, del mismo modo que les hechos motivados en
razones discriminatorias. Las tres situaciones excluyentes aparecen razonables.

En cuanto a las cuestiones de insignificancia, advertimos tres situaciones: a) Cuando el dafho
o el peligro al bien juridico fueren insignificantes. En este caso el art. 19 exime de pena. b) El
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segundo supuesto es el de la norma que estamos comentando en que se tratare de hechos
de menor significacién, en los.que se faculta a no ejercer la accion penal; y ¢) Hay otra norma
que es la del art. 19 inc. 3 que prevé una aplicacion de pena por debajo del minimo legal o la
imposicion de una pena de multa reparatoria cuando el dafo o el peligro para el bien juridico
fueren de escasa significacion.

b) Pena natural y Pena inoficiosa

Abre también la posibilidad a otras dos situaciones excepcionales: la de la pena natural y la
pena inoficiosa. En la pena natural el autor con motivo de la realizacion de la accion tipica, sufre
un agravio fisico de tal dimension que no solo puede ser igualado con la retribucion estatal puni-
tiva del delito cometido o tentado, sino que suele superarlo. En estos casos la llamada pena na-
tural sustituye la pena del delito y la hace innecesaria, por lo que mediante resolucion fundada,
el Ministerio Publico Fiscal puede no llevar adelante la persecucion en atencion a este plexo de
circunstancias. La misma situacién queda expedita cuando la pena a aplicar en el caso resulte
inoficiosa, lo que acontece cuando la aplicacion de la pena por el nuevo delito quede absorbida
en la pena que el autor esté sufriendo en ese momento.

En estos supuestos la norma comentada exige que el imputado haya reparado los danos y per-
juicios causados en la mayor medida que le ha sido posible. EI ACP adhiere a la formula en favor
de la victima que se ha venido utilizando como recaudo a la aplicacion de la Suspension del Jui-
cio a Prueba; esto es, busca una reparacion a la victima como sujeto pasivo del delito cometido
pero no exige una reparacion integral en tanto no quede abarcada por la mayor medida que le
haya sido posible, pero la instalacion de esta formula, exige al autor que pretenda la aplicacion
de la norma, extremar su esfuerzo para conseguirla y al Ministerio Publico Fiscal la consiguiente
consideracion de las circunstancias para volcarlas en los fundamentos de su resolucion.

¢) Conciliacion

La innovacién mas significativa esta referida a la posibilidad de que en fos hechos de-
lictivos con contenido patrimonial y sin violencia sobre las personas, y en los delitos
culposos sin resultado de muerte, cuando mediare conciliacion o acuerdo entre las
partes el Ministerio Piablico Fiscal, no inicie o desista de la accion penal. En verdad es
una decision dirigida a resolver el conflicto que en todo caso requiere el acuerdo o la
conciliacién del directamente ofendido. Es atinada la argumentacion que esgrime la
Exposicion de Motivos en cuanto a que “(...) en muchos supuestos de conflictos provoca-
dos por hechos de mero contenido patrimonial, el ejercicio de la accion penal, en lugar
de facilitar la conciliacion y la consiguiente soluciéon del conflicto, satisfactoria para las
personas damnificadas, suele convertirse en un obstaculo. Asi, si el infractor decide
restituir la cosa y reparar el dafio causado, es-muy probable que el sujeto pasivo se dé
por satisfecho pero, en tanto que el poder punitivo siga impulsando sus acciones, el
infractor no puede esperar ningin beneficio ni el lesionado hacer nada por impulsarlo
a tomar estas decisiones.”

Ahora bien, otra innovacién importante esta ubicada en la parte final de la norma. Alli se permite
a la persona directamente ofendida por el delito provocar la conversion de la accion publica en
privada cuando no esta de acuerdo con la aplicacion del criterio de oportunidad. Para ello esta-
blece un plazo perentorio de sesenta dias en que la persona directamente ofendida interponga
querella en cuyo caso la accion penal publica se transformarta en privada.

Vencido el plazo la accion penal se extingue. Se entiende que la renuncia expresa al plazo ten-
dra el mismo efecto. Parece razonable también que solo abarque a los autores y participes que
han sido alcanzados por la exclusion y no a los otros que hubiera.

Cabe destacar que el art. 19 inc. 2 apartado “a” dispone que en los hechos que han sido come-
tidos por imprudencia o negligencia, cuando las consecuencias hubieren afectado gravemente
al autor o participe, el juez puede aplicar la pena por debajo del minimo o incluso prescindir de
ésta. Es una aplicacion razonable del principio de la pena natural, a situaciones muy comunes
en los llamados accidentes de transito.

La posibilidad de conversién de la accion publica en privada, para quien -siendo directamente
ofendido- no esté de acuerdo con la aplicacion del criterio de oportunidad cubre reparos espe-
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cialmente de indole vindicatories-que no compartimos, pero como hemos sehalado mas arriba
es una consecuencia de la legitimacion acordada al directamente damnificado.

3. Las acciones piblicas dependientes de instancia privada
Se aumenta considerablemente el bloque de acciones plblicas dependientes de instancia pri-
vada del codigo vigente, con la conviccién que el estado oficiosamente no debe intervenir sin
la denuncia de los damnificados en acciones tipicas de naturaleza sexual, como las previstas
en los arts. 126 y 127, ACP, en tanto no se haya producido la muerte o lesiones gravisimas. En-
tendemos acertada la decision que ubica en el centro de la escena el interés del quien sufre el
delito frente al interés del Estado.
Del mismo modo las lesiones leves (art. 91, ACP) que habian sido incluidas en esta categoria
por el codigo vigente, pero quita las excepciones de las razones de seguridad o interés publico
que habia incorporado el cédigo actual.
Es novedosa la incorporacion de las amenazas (art. 115, ACP) y coacciones (art. 116, ACP), pero
razonable como la de los delitos de contenido patrimonial con afectacion privada.
Incorpora el incumplimiento de deberes de asistencia familiar (art. 138, ACP) en todos los casos,
aun en el que la victima fuere el conyuge, que en el Codigo se encuentra como un supuesto de
accion privada.
Conserva el impedimento de contacto (art. 139, ACP) y agrega la violacion de domicilio (art. 117, ACP).
Mantiene la excepcion cuando se trate de sujetos pasivos menores de edad de 16 anos, sin
padre, tutor o guardador o lo fueren por éstos. También la de los intereses contrapuestos, qui-
tandole la exigencia de “gravemente contrapuestos” que es un acierto del Codigo vigente, en
tanto permite cubrir situaciones de intereses contrapuestos en delitos culposos en los que el
padre o guardador sufre lesiones mucho mas graves que el menor. Esta objecion queda salvada
con una férmula mas abierta: el ACP permite al Fiscal valorar la necesidad de la promocién de
\a accion si resuliare mas convenientie para €l menor.
Preve la situacion en que adquirida la mayoria de edad el menor desista de la accion promovida
por el Fiscal ubicando nuevamente el interés del directamente damnificado en e\ centro de \a
escena. Establece que para la realizacion de las denuncias bastara la edad de 16 afos gue es
la misma que toma para el supuesto de intereses contrapuestos.
La novedad significativa por la cantidad de causas que pasaran a esta categoria son las de na-
turaleza estrictamente patrimonial y privada en el sujeto pasivo, desde los hurtos simples (art.
140, inc. 1°, ACP), los robos -sin violencia en las personas- (art. 141, inc. 1°, primer supuesto,
ACP), chegues sin provision de fondos (art. 148, ACP), insolvencias punibles (Titulo VII, Capitulo
X], estafas y otras defraudaciones (arts. 143, 144, 145 inc. 1°, apartados “a”, 6"y “c’, y art.
146, ACP), marcas y designaciones (art. 151, ACP), derechos intelectuales (art. 150, ACP). Del
mismo modo se incorporan los fraudes al comercio e industria (art. 165, inc. 1, ap. “b”, e inc.
2°, ACP) en este conjunto.
De esta manera el ACP deja en el ambito de la decision privada la remocion del obstaculo que
permitira al Estado ejercer la accion penal, lo que se valora como un acierto, en tanto permite
al damnificado evaluar la conveniencia de la persecucion, prevaleciendo de esta manera su
voluntad frente a la del Estado.

4. Las acciones privadas

En cuanto a los delitos que componen esta categoria, se mantiene solo a los delitos contra el
honor (arts. 100 y 101, ACP) y la violacién de secretos (art. 122, inc. 1°, ACP), incorporandose
el acceso ilegitimo a la informacion (art. 123, inc. 1° y apartados “a” y “c” del inc. 3°, ACP).
Es un acierto la habilitaciéon del conviviente junto al conyuge supérstite para ejercer la accion
privada post mortem (art. 44, inc. 2°, ACP).

La novedad consiste en la inclusién del aborto culposo del inciso 2° del articulo 86, que era
un delito que por descuido no estaba tipificado en al Cédigo de 1921, como dice la Exposicion
de Motivos.
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5. La suspension del juicio a prueba (probation)

Se advierten las siguientes diferencias con el texto vigente:

* No se restringe a los delitos de accion publica, con lo que la suspension a prueba abarcara
los delitos de accion privada.

* Se extiende a los delitos que no excedan a tres afnos en su minimo, sean uno o mas delitos,
a diferencia de los tres anos en su maximo del Codigo vigente, con lo que abre notablemen-
te su ambito de aplicacion.

* Excluye a los condenados a pena de prision, a quien hubiere sufrido prision como conde-
nado en los cinco anos anteriores a la comision del hecho, a quien hubiere gozado de una
suspension en los cinco anos anteriores, o de una condenacion condicional en los cinco
anos anteriores.

En cuanto al pedido, se corre vista a la persona ofendida y sobre el mismo debera requerirse
opinion al Ministerio Publico Fiscal. No se requiere el consentimiento del Fiscal como recaudo
del otorgamiento.

Tal como esta redactada la norma, la falta de contestacion de la vista o de la opinion del
Fiscal, no empecen por si solas a la tramitacion del beneficio, por cuanto en audiencia
posterior el Tribunal debera oirlos sobre el monto de reparacién que necesariamente debe
contener el pedido. La razonabilidad de este ofrecimiento, que debera serlo en la mayor
medida de las posibilidades del imputado sera considerada por el Tribunal luego de oir al
directamente ofendido quien, si la suspension se acordare y el monto no fuere estimado
suficiente por éste, podra ocurrir ante la sede civil procurando la satisfaccion plena de la
indemnizacion que pretende quedando habilitada directamente la instancia.

Regula expresamente que los bienes que se hubiesen debido decomisar en caso de condena,
deben ser abandonados a favor del Estado por el imputado, como un requisito para la con-
cesion del beneficio y mantiene también la exclusion de los funcionarios publicos, siempre
gue los hechos imputados lo hayan sido en ejercicio o con motivo de sus funciones, con lo
gue mejora el texto anterior ampliando la exclusion a los hechos cometidos con motivo de sus
funciones, aunque no fueran propios de su ejercicio.

En cuanto a la exclusion de la probation de los delitos previstos con pena de inhabilitacion,
criterio que la jurisprudencia ha venido atemperando desde hace muchos anos, este texto la
elimina, y exige que las normas de conductas del compromiso que asuma el imputado estén
ordenadas en el propdsito de solucionar la presunta impericia o inidoneidad. Incluye aqui igual-
mente los casos en los cuales no esté prevista especialmente la pena de inhabilitacion pero
pueda ser aplicada alguna inhabilitacion por disposicién de una norma general, lo que mejora
también en esto, al Codigo actual.

Mantiene, convenientemente la regla vigente sobre la satisfaccion de la pena de multa, cuando
un delito con esta pena integre el concurso por el que se realiza el pedido, fijando que el monto
a cumplir sera el minimo legal.

La norma establece que el plazo de suspension sera de uno a tres anos, al igual que el Codigo
en vigencia, y las reglas de conducta como trabajos comunitarios que pueden ser impuestos
como pautas compromisorias a cargo del beneficiario, las que no obstaran las sanciones admi-
nistrativas a que el hecho hubiere dado lugar.

La revocacion también tiene un tratamiento razonable ante la comision de un nuevo delito en
el periodo o el incumplimiento injustificado y reiterado de 1os compromisos asumidos por el
imputado, especialmente si pudiendo hacerlo no cumple con la reparacion a la que se obligara.
Si debiera continuar la accion penal por estas razones, también hay una regulacién sobre la
situacion que puede generar la absolucién cuando en el tramite de la suspension ha pagado
la indemnizacion, o una parte de ella, y ha abandonado bienes propios a favor del Estado,
que podrian haber sido decomisados en caso de condena. Estos Ultimos bienes deben ser
resueltos pero los pagos reparatorios ya efectuados en cumplimiento del compromiso asumi-
do para obtener la suspension que se ha revocado, no podran ser repetidos del directamente
afectado por el delito.

En definitiva, el tratamiento del instituto en la norma propuesta mejora la redaccion vigente y
abre las posibilidades de aplicacion de manera conveniente.
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Régimen sancionatorio de las-personas juridicas

Si el ACP se transformase en ley es probable que, luego, alguien que tenga el proposito de revi-
sar la Exposicion de motivos para intentar descubrir cual fue la finalidad que guié la introduccion
de estas reglas'’”’ se sorprenderia de que haya habido tantas dudas sobre el tema, como que
la Comision empieza diciendo: “No puede ocultar las discusiones que se suscitaron en su seno
respecto de las sanciones a las personas juridicas y a la pretendida o real responsabilidad pe-
nal de éstas”.

Se parte asi de una base endeble, ya que si es verdad que luego el mismo grupo de juristas
afirma: “de cualquier manera se coincidié”, la sensacion de falta de certeza que queda flotante
debe conducir a una interpretacion necesariamente restrictiva sobre el alcance de la obligacion
que tendrian las personas juridicas de responder, con el sufrimiento del castigo, al que aluden
aquellas normas. Mas alla de esto, y por encima, esta la objecion que alguien podria hacer, en
el sentido de que, castigar a las personas juridicas por los delitos que cometen quienes las re-
presentan, viola el principio constitucional de personalidad de la pena, ya que segln el art. 5.3
de la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos: “La pena del reo no puede trascen-
der de la persona del delincuente”, pues la sancion puede recaer en quienes han permanecido
totalmente ajenos al hecho*®.

Entre los puntos de encuentro que la Comision anuncia haber arribado, esta: “Se prevén san-
ciones a las personas juridicas en diferentes leyes especiales y, por ende, resulta conveniente
unificar legalmente el criterio a su respecto”.

Aqui se tropieza con la primera dificultad: las leyes -de las que se habla dandoles un alcance
genérico a la palabra “especiales”- pueden tener naturaleza penal o administrativa; ser dicta-
das por el Congreso de la Nacion o por los cuerpos legislativos de los Estados particulares o por
los organos con la misma funcion con los que cuentan los municipios. Si la materia estuviese
regulada de manera diferente en una ley nacional previa o posterior a la que sancionase el
Codigo Penal, estaria frustrado el proposito de unidad legislativa. Igualmente ocurriria si las
Provincias o los municipios resolviesen otra cosa, poniendo en obra las respectivas facultades
que les conceden la Constitucion nacional, las Constituciones locales y las leyes organicas de
las municipalidades.

Cabe, entonces, restringir el ambito de aplicacion de las previsiones del ACP a las que hasta
el presente son leyes penales especiales y que la iniciativa prevé incorporar al propio texto
del Codigo Penal; tal como lo sefnala la Comision cuando explica el articulo 61° “Aplicacion
de las sanciones”.

El punto 2 de las coincidencias dice que sobre la naturaleza juridica de estas sanciones “se ha
preferido dejar en suspenso cualquier posicion al respecto, permitiendo que la doctrina siga
discutiendo si tienen o no caracter penal, limitandose a proponer un ambito sancionador y regu-
larlo en la competencia del juez penal”.

Sobre que una cosa es la ley y otra la doctrina, no puede haber divergencia; porque es asi. Pero
los problemas no los origina la dltima sino que, por el contrario, su mision consiste en facilitar
la interpretacion de la primera. Con el texto elaborado las dificultades no desaparecen, pues el
Caodigo Penal puede proponer un ambito sancionador y regularlo atribuyéndole competencia del
juez penal, pero no por ello desapareceran las normas nacionales, locales y municipales a las
que he aludido precedentemente y los organismos encargados de aplicarlas. De lo que no se
podra prescindir sera de la necesidad de evitar la imposicion de dos sanciones derivadas del
mismo hecho: una penal y otra administrativa. En sintesis: exactamente como ocurre ahora.
Lo peor es gue la propia Exposicion de Motivos habla de que “queda abierta en nuestro sistema
constitucional y federal la posibilidad de una duplicidad de sanciones sobre el mismo hecho,
sobre el mismo ente y con los mismos fundamentos”. No es asi en Derecho. Y carece de solidez
argumentativa acudir a la “perspectiva realista del problema”, como lo hace la Comision.

7 Siempre se da por cierto que estos documentos: trabajos preparatorios, discusiones parlamentarias, exposicion de motivos, ete.
ensefan la generacion de las leyes; constituyen el elemento historico gue, a veces, puede ser interesantisimo para descubrir su
telos (Jiménez de Asua, Luis, La ley y el delito. Principios de Derecho Penal, 2* ed., Hermes, Buenos Aires, 1954, p. 114).

118 A quien hiciese semejante cuestionamiento, Nino le responderia que hay ciertas reglas que permiten imputar las consecuencias
de la intencién de quienes actuaron, a otras personas vinculadas con ellos por ciertas reglas (Nino, Carlos Santiago, Los limites de
la responsabilidad penal. Una teoria liberal del delito, Astrea, Buenos Aires, 1980, p. 413).
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El dltimo parrafo del punto 2 expresa: “No ha faltado una opinién que senalé que desde la pers-
pectiva politico criminal, y dada la natural selectividad del poder punitivo, se corre el riesgo de
perjudicar a las pequenas y medianas empresas, proveedoras de la mayor demanda de mano
de obra del pais”.

Sin dejar de lado que esa premonicion puede coincidir con lo que ocurra de ser aprobado el ACP,
lo mas grave es que introducir ese Titulo IX marcha de contrapelo con la necesidad de reducir
el poder punitivo del Estado. Luce lamentable que la Comisién haya abandonado sus principios,
como lo dice de manera expresa: “Ante la imposibilidad de revertir la opinién dominante, se con-
cluyd que no existe espacio politico ni mediatico para omitir la regulacion de estas sanciones en
el Codigo Penal”. Es de confiar en que -como también lo sugiere- en el plano politico-criminal
haya un “mejor criterio de decision de los Poderes que legislan”.

El punto 3 de las coincidencias contiene algunas reflexiones -con trascendencia al texto pro-
puesto para el nuevo Codigo- que generan la necesidad de meditar sobre ellas:

El punto 2 a) del art. 1 “Principios” reza: “Legalidad estricta y responsabilidad. Sélo se conside-
raran delitos las acciones u omisiones expresa y estrictamente previstas como tales en una ley
formal previa, realizadas con voluntad directa, salvo que también se prevea pena por impruden-
cia o negligencia”. Empero, la lectura de la Exposicidn de Motivos en la materia que nos esta
ocupando produce la sensacion de que esa regla basica no rigiese, porque cuando habla de la
irrelevancia de la carencia de atribuciones del 6rgano o representante, abre la posibilidad de
considerar la existencia de una suerte de dolo ex post facto.

Aparte, pero también vinculado al concepto tipo subjetivo, la Comisién expone: “En el inciso 3°
se sanciona la culpa in eligendo e in vigilando, atin en el caso en que no se derivase beneficio
alguno para la persona juridica”. Esto constituye un error que, de no corregirse, implica borrar
toda diferencia entre responsabilidad civil y responsabilidad penal. Es lo mismo que trasladar
el art. 1113 del Codigo Civil (al menos con su redaccién original, y que hoy quedo como primer
parrafo) al Cédigo Penal.

Finalmente, como la propia Comision esta diciendo que los jueces penales tienen “escaso o
nulo entrenamiento en la materia” —de como sancionar a las personas juridicas- y que también
se les oponen “las limitaciones propias de su magisterio”, lo mejor hubiese sido no incluir el
Titulo IX del Libro primero.

Hasta aqui llega el analisis de la Exposicion de Motivos. En cuanto al texto proyectado:

El articulo 59° hace responsable a las personas juridicas “por los delitos cometidos por sus
Organos o representantes que actuaren en beneficio o interés de ellas”.

Dejando de lado lo abierto del enunciado, ya que “beneficio” e “interés” pueden tener las mani-
festaciones mas variadas, lo que realmente preocupa es que la regla contradice la prohibicion
general de que la pena trascienda a terceros, de la que habla el articulo 1° “Principios” en su
apartado “d”.

Es aconsejable introducir los siguientes cambios:

El punto 1 del art. 59° deberia estar redactado asi: “Las personas juridicas privadas son respon-
sables, en los casos en que este Codigo expresamente los prevé, por los delitos cometidos por
las personas que las representan y ejercitando sus funciones”.

Con ello se corregirian las imprecisiones que se han sefalado al comentar la Exposicion de
Motivos.

El punto 3 del mismo articulo deberia suprimirse. Son validas para afirmarlo las mismas consi-
deraciones que se formularon al principio.

En el punto 4 deberia sustituirse la palabra “hecho” por “delito”.

Este cambio restringiria el alcance de la norma a los casos en que esté comprobado que el in-
terviniente ha actuado con dolo o con culpa.

El punto 1 del art. 60° deberia estar redactado asi: “1. Las sanciones a las personas juridicas
seran las siguientes, segun se indican para cada delito en el Libro segundo de este Codigo”.
Este texto demostraria respeto al principio lex stricta.

El punto 2 del mismo articulo deberia estar redactado asi: “Son aplicables a Ias personas juridi-
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cas las disposiciones de los Titulos 1, Il, VIl y VIIl del Libro Primero de este Codigo”.

Con ello se les reconocerian a las personas juridicas las mismas garantias que amparan a las
personas fisicas, respetandose asi los principios constitucionales.

El punto 6 del art. 62° deberia tener la siguiente redaccién: “El juez penal y los 6rganos com-
petentes de la administracion publica no podran imponer sanciones por el mismo hecho, si
cualquiera de ellos lo hubiese hecho previamente”. La razon del cambio esta explicada en los
anteriores comentarios a la Exposicion de motivos: la necesidad de respetar el principio non bis
in idem.




Analisis del Libro Segundo: Parte Especial

Delitos contra las Personas

En el Titulo Il del Libro Segundo, se regulan los Delitos contra las Personas, manteniéndose
la denominacion del titulo correspondiente del Codigo vigente. A partir de la consideracion
de gue los titulos debian designar el bien juridico principal que se protege en ellos, la siste-
matica del Cédigo vigente que se mantiene en el ACP habia sido criticada por la doctrina, ya
que se altera -en este caso- la regla antes referida al mencionar aqui al titular (la persona)
de un cdmulo de bienes juridicos. Y luego, al analizar el contenido del titulo se decia que era
posible imaginar otros bienes juridicos en cabeza de la persona que sin embargo aparecian
contenidos en otros lugares (por ejemplo, el honor, la libertad, etc.). En el texto proyectado el
contenido del titulo se ha ampliado, contemplandose en el Capitulo | los Delitos contra la vida;
en el Capitulo Il, la Tortura; en el Capitulo lll, las Lesiones; en el Capitulo IV, la Participacion
en rifa; y en el Capitulo V, el Abandono de personas. No obstante la ampliacion de los bienes
juridicos comprendidos en el titulo, lo que significa una mejora en la metodologia, persiste el
problema inicial y la inconsecuencia con la regla que parece seguir ahora el ACP, por lo que
cabe mantener la critica oportunamente efectuada por la doctrina sobre el Codigo vigente.

1. Homicidio simple

Como quedo dicho, en el Capitulo | se regulan los Delitos contra la vida. Respecto del Homi-
cidio Simple (art. 76, ACP) se mantiene la redaccién del actual art. 79, CP, conservandose
la escala vigente (ocho a veinticinco aios), pero conminando al delito con la pena de prision.
Légicamente la pena de reclusion desaparece del texto, ya que no se encuentra entre las
previstas en el ACP. Ello por si solo no deberia determinar la aplicacion del principio de la ley
penal mas benigna del art. 3, ACP, toda vez que segun la jurisprudencia de la CSJN la pena de
reclusion del Codigo vigente se encuentra tacitamente derogada.

Debe senalarse como aspecto novedoso que se incluye en el inc. 2° del referido articulo una
agravacion del minimo aplicable cuando el resultado muerte fuere plural, llevandose en ese
caso el minimo a quince anos de prisién. En la Exposicién de Motivos se expresa que con esta
norma se intenta agravar el caso en que con una sola accion se causa mas de un resultado
mortal, que para la teoria de la unidad de accién constituye un Gnico hecho, ya que la multi-
plicidad de resultados no multiplica la delictuosidad.

2. Homicidios agravados

Se producen cambios mas trascendentes en relacion a los Homicidios Agravados, contempla-
dos ahora en el art. 77, ACP.

En lineas generales se mantienen los tradicionales supuestos de agravacion del actual art. 80,
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CP, pero desaparecen los siguientes casos, que habian sido agregados por sucesivas reformas:
1) el homicidio contra un miembro de una fuerza de seguridad, policial o penitenciaria, por
su funcion, cargo o condicion (inc. 8, incorporado en 2002); 2) el homicidio cometido por un
miembro de una fuerza de seguridad, policial o del servicio penitenciario, mediando abuso de
su funcién o cargo (inc. 9, incorporado en 2003); y 3) el llamado femicidio (inc. 11, incorpora-
do en 2012), es decir, el materializado contra una mujer, 2 manos de un hombre y mediando
violencia de género. En los dos primeros casos, la derogacion determinara la aplicacion de la
ley penal mas benigna, por imperio del art. 3, ACP, reduciéndose la pena a la escala del homici-
dio simple (ocho a veinticinco anos de prision), siempre que no hubiera mediado también otra
agravante en el caso concreto. En el caso del femicidio, es posible considerar que su tipicidad
es ahora reconducida al homicidio por razones discriminatorias del art. 77, inc. 3, “b”, ACP, con
fundamento en la amplisima nocién de “discriminacion” que brinda el art. 63, inc. 4, “u”, ACP,
por lo que cabra determinar en cada caso concreto la procedencia o no de la aplicacion de la
ley penal mas benigna.

En el supuesto del inc. 1, a) del art. 77, ACP, se mantienen las previsiones del actual art. 80
inc. 1°, CP, pero con algunas importantes modificaciones: en primer lugar, aparece ahora la
expresion “conviviente estable”. Con ello quedaria cubierto el supuesto de la actual “relacién
de pareja”. Pero el cambio en la expresion no es menor, ya que al utilizar el ACP el término
“conviviente” queda expresamente excluido el supuesto de no convivencia que contempla el
texto vigente, y que segln la doctrina abarcaria al noviazgo sin convivencia. Al igual que en el
texto actual, la calificante comprende el caso de quien se encuentra al momento del hecho
en tal condicion (conyuge o conviviente estable) o quien lo haya estado con anterioridad. En
segundo lugar, se incluye expresamente ahora entre los casos de agravacion al homicidio
del padre, madre o hijo adoptivos, que en el texto vigente es rechazado por alguna doctrina
(Creus, por ejemplo). En tercer lugar, reaparece el elemento subjetivo del conocimiento expre-
so del autor del hecho que actla sobre los sujetos enunciados en el tipo.

Respecto del denominado Homicidio Transversal, contemplado en el inc. 12 del art. 80, CP, el
ACP introduce un cambio, con un texto que resulta mas amplio puesto que se mantiene la idea
de matar a una persona para causar sufrimiento en otra, pero se ha eliminado la referencia al
matrimonio o relaciones de pareja actuales o pasadas, con o sin convivencia, como lo contem-
pla el actual inc. 1 del art. 80 del codigo vigente, como Unico contexto en el que puede darse tal
supuesto. Esta modificacion se considera apropiada, en tanto permite contemplar otros supues-
tos ademas de la violencia de género en los cuales también se considera justificada la pena
agravada, tales como las situaciones de esta naturaleza que se dan en un marco de crimen
organizado, segun el ejemplo contenido en la Exposicién de Motivos.

3. Las circunstancias extraordinarias de atenuacion

En forma coincidente con la eliminacion del femicidio, en el inc. 4 del art. 77, ACP, desaparece
la limitacién a la aplicabilidad de las Circunstancias extraordinarias de atenuacion en casos
de autores que hubieran realizado anteriores actos de violencia de género contra la victima,
qgue aparece en el ultimo parrafo del art. 80, CP. La modificacion parece adecuada en tanto la
doctrina ya habia senalado enormes dificultades a la hora de establecer con precision qué se
entiende por “anteriores actos de violencia de género”. Como en el texto vigente, la escala penal
privilegiada disminuye la prisién a un minimo de ocho anos y un maximo de veinticinco anos.

Otra modificacion se encuentra en el homicidio calificado “por placer, codicia o razones discrimi-
natorias” (art. 77, inc. 3, “b", ACP). En este caso se mantienen las agravantes de placer y codicia,
pero ahora se reemplaza el “odio racial, religioso, de género o a la orientacion sexual, identidad de
género o su expresion”. La modificacion se considera adecuada en tanto desaparece la exigencia
del odio, que siempre resulta de dificil prueba, a la vez que la expresion “razones discriminatorias”
encuentra su alcance preciso en el art. 64, inc. “u”, ACP con una férmula que se considera ade-
cuada y comprensiva de las situaciones que preveé el actual inc. 4 del art. 80 CP vigente.

*
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Finalmente cabe efectuar una consideracion sobre la pena fijada para los homicidios califi-
cados. La Comision redactora ha optado por conminar este delito con una escala penal agra-
vada que va desde los quince hasta los treinta anos de prision, en lugar de la actual prision
o reclusion perpetuas del codigo vigente. Dejando de lado la pena de reclusion, que segun lo
ha expresado la CSJN en el caso “Méndez, Nancy Noemi s/Homicidio Atenuado” debe consi-
derarse tacitamente derogada, la actual prision perpetua se ha determinado en treinta anos.
Por tanto el maximo propuesto en el ACP es coincidente con la interpretacion actual acerca
de la duracion de la prision perpetua. El reemplazo de una pena fija por una divisible resulta
adecuado y permite al juzgador una mas adecuada aplicacion de la ley a las circunstancias
del caso concreto. La experiencia tribunalicia indica que no todos los casos encuadrables en
los homicidios calificados merecen la misma pena. Quizas hubiera sido aconsejable fijar un
minimo mayor. Sin embargo un juez criterioso podra actuar sensatamente echando mano a
las pautas de agravacion contempladas en el ACP. Por lo demés se coincide con la fundamen-
tacion brindada por la Comision al proyectar la reforma.

Debe quedar claro que este cambio legislativo no justificard por si solo una eventual aplicacion
del principio de la ley penal mas benigna, sino que ello dependera de las especiales caracteris-
ticas de cada caso.

4. Homicidio en estado de emocion violenta

En lo que refiere al Homicidio en estado de emocion violenta (art. 78, inc. 1°, ACP), el mismo
aparece reprimido con una pena de prision de entre uno y seis anos. Esto permite resolver el
problema del texto vigente que castiga esos casos con prision de uno a tres afos o reclusion
de tres a seis anos. Al eliminarse en el ACP la pena de reclusion, se fija un maximo mas grave
para la prision y con ello se dispone una escala penal mas razonable. En el inciso segundo
del referido articulo se regula la hipétesis agravada, cuando el homicidio emocional se da res-
pecto las personas comprendidas en art. 77, inc. 1°, “a”, ACP (ascendientes, descendientes,
etc.). Se observa aqui una sustancial disminucién de la escala penal, comparada con la del
vigente art. 82, CP. En efecto este (ltimo fija el minimo en diez anos y el maximo en veinticin-
co anos de prision. Como se puede ver, el minimo aplicable en el Codigo vigente es mas alto
que el del homicidio simple, lo que no parece del todo justo. En tanto que el texto proyectado
reduce la escala a tres anos de minimo y quince anos de prision como maximo. La solucién
propuesta se considera adecuada ya que da debida cuenta del estado emocional que afectd
al sujeto activo.

5. Homicidio preterintencional

En el art. 79, ACP se contempla el Homicidio-preterintencional empleandose la formula actual-
mente vigente, lo que se considera correcto. Se agrava la pena aplicable llevandose el maximo
a los ocho anos de prision.

6. Reintroduccion del infanticidio

En el art. 80, ACP se reintroduce la figura del Infanticidio,~aungue ahora solo limitando la
pena privilegiada a la mujer. Como se recordara, la figura fue derogada en el ano 1995,
generandose con ello algunos problemas interpretativos a la hora de deslindar el homicidio
del aborto. El texto proyectado, ademas de excluir de la figura atenuada a los parientes de la
mujer que aparecian en el texto original del Codigo (padres, hermanos, marido e hijos), ha eli-
minado acertadamente toda referencia a la “deshonra” de la mujer. Se mantiene la referencia
temporal (durante el nacimiento) y a la influencia del estado puerperal. La pena proyectada
es mas grave que la que originalmente preveia el Codigo Penal (seis meses a dos anos de pri-
sion; o reclusién hasta tres anos sin expresion del minimo de esta pena), y ha sido fijada por
la Comision en uno a cuatro anos de prision, lo que parece adecuado. Se considera correcto
reintroducir la figura del infanticidio en el Derecho Argentino. Quizas hubiera sido correcto de-
jar en claro que cuando se habla del infanticidio “durante el nacimiento” no se quiere referir
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exclusivamente a una circunstaticia temporal, sino a la influencia concreta que el nacimiento
tiene sobre el animo de la madre.

7. Instigacion o ayuda al suicidio

En el art. 81, inc. 1°, ACP se reproduce el texto vigente del delito de Instigacion o ayuda al sui-
cidio. En el inc. 2° se introduce una disposicion concordante con el homicidio piadoso que se
consagra en el articulo siguiente. En este agregado se contempla la situacion de quien ayuda al
suicidio a una persona que se encuentra afectada por una enfermedad incurable o terminal, a
la que el autor se encuentra unido por un vinculo de afecto, cuando actuare movido por un sen-
timiento de piedad y a pedido inequivoco del enfermo. Se deja librado a la apreciacion judicial
del caso la aplicacion de la pena prevista en el inciso 1° (uno a cuatro anos de prision) o bien
la eximicion de la misma. La norma se considera acertada.

8. Homicidio piadoso

En el art. 82, ACP se consagra el llamado Homicidio Piadoso, que es reprimido con la pena
atenuada de uno a cuatro anos de prision. Aqui el autor causa directamente la muerte de una
persona, en la misma situacion descripta en el parrafo precedente. También se considera co-
rrecta la introduccion de esta figura en el Derecho Argentino.

9. Homicidio culposo

En el art. 83, ACP, se contempla el Homicidio Culposo. En el inciso 1° se reproduce el
texto vigente, con la elevacion de la pena minima a un ano de prision (la actual es de seis
meses) y manteniendo el maximo en cinco anos de la misma pena. Lo novedoso esta en
el segundo inciso, donde se agrava notoriamente la pena maxima en casos de resultado
plural o infraccién temeraria al deber de cuidado. La pena prevista para estas situaciones
se eleva a ocho anos de prision en su maximo, lo que coincide -obsérvese- con el minimo
aplicable al homicidio doloso. Cabe destacar que la redaccion vigente solo eleva el minimo
a dos anos de prisiéon cuando hubiere mas de una victima o cuando el hecho proviniere
de la conduccién imprudente de automotores. Entendemos que, en general, dichos casos
quedan atrapados por la redaccion propuesta. La norma, evidentemente, busca evitar el
recurso al dolo eventual especialmente para los casos de accidentes de transito. Se estima
que no obstante el esfuerzo de la Comision por borrar al dolo eventual, éste que tampoco
aparecia en el Codigo vigente, continuara siendo invocado no obstante la ya criticada expre-
sion “voluntad directa”.

Delitos contra la integridad y la libertad sexual

La Comision ha optado por denominar al bien juridico protegido como “integridad y libertad
sexual”. La doctrina ya habia criticado la expresion “integridad sexual” incorporada al Codigo
Penal vigente por la Ley 25.087 (1999), por su imprecision y porque no gozaba de tradicion en
el pais. También se habia senalado que podia atribuirsele una connotacion moral determina-
da, inapropiada para la materia que se estaba legislando, ya que deberia procurarse aqui una
regulacion amplia y respetuosa de todas las concepciones morales vigentes en la sociedad. En
tal sentido, se habian propuesto denominaciones tales como “delitos contra la libertad sexual”
o “delitos contra la reserva sexual”, entre otras muchas posibles, pero con fuerte arraigo en la
doctrina argentina.

El ACP, entonces, persiste en el uso de la expresion criticada, pero adicionando ahora la idea
de libertad sexual. La Comision no ha hecho mencién alguna a este tema en la Exposicion de
Motivos, lo que hubiera sido deseable.

Desde el punto de vista metodolégico, la Comision ha insistido en no agrupar a las diversas
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figuras delictivas en capitulos, como lo hacia el Cédigo Penal vigente en su antigua redaccion
de 1921 relativa a los “Delitos contra la honestidad”. No obstante ello, al haberse colocado un
titulo a cada articulo -circunstancia que también ha sido motivo de algunas criticas-, lo cierto
es que la presentacién de cada figura luce algo mas ordenada que la ley vigente.

1. El delito de violacion

En el art. 126, ACP vuelve a introducirse con ese nombre la figura de violacién. Se conside-
ra una opcion correcta, ya que reconoce que ese es el nombre que se le da habitualmente
al delito tanto en la doctrina, como en el lenguaje comun del ciudadano. También ha de
destacarse como acertado el reemplazo de la vieja formula del *“acceso carnal” que se
arrastraba, aunque remozada en la Ley 25.087, desde la redaccion original de comienzos
del siglo XX. Y también la consecuente eliminacion de la no menos problematica expresion
“por cualquier via” que habia incluido el legislador de 1999 en el Codigo vigente con la es-
peranza -vana- de poner fin a la eterna discusion en torno a la fellatio in ore. En el texto
propuesto, la accién tipica pasa a ser la de “practicar coito vaginal, anal o bucal”. La pala-
bra “coito” presenta una textura que permite incluir las tres vias que se mencionan ahora
expresamente en el articulo, si se sigue la definicion que aporta la Real Academia Espanola
para ella. Queda claro, entonces, que en la redaccion propuesta la fellatio in ore pasa a ser
un supuesto de violacion, ahora ya sin lugar a dudas, como lo habia reclamado la doctrina
incluso después de la reforma de 1999. Por ello resulta acertada la formula empleada.

Es destacar que los supuestos contemplados en la norma son los tradicionales: violencia, inti-
midacién, e imposibilidad de consentir el hecho por cualquier causa. Las agravantes también
son las tradicionales. Sin embargo es de destacar que en el ACP desparece la agravante con-
templada en el inciso “c” del actual art. 119 del Cadigo Penal: “El autor tuviere conocimiento
de ser portador de una enfermedad de transmision sexual grave, y hubiere existido peligro de
contagio”. Se estima que el resto de las calificantes incorporadas por la Ley 25.087 pasan a
alguno de los cinco supuestos contemplados en el ACP.

La escala penal aplicable a las violaciones calificadas se ve modificada. La del Cédigo vigente
va entre ocho y veinte anos. En el ACP, la misma queda disminuida entre seis y dieciocho anos.
Ello podria dar lugar, en ciertos casos, a la aplicacion ddel ACP como ley penal mas benigna.

2. Otros abusos sexuales

En el art. 127, ACP, se regula una suerte de figura residual bajo la denominacién “otros abusos
sexuales”. Aqui se contemplan actos sexuales diferentes del coito realizados en las mismas
circunstancias enunciadas en el inciso 1° del art. 126, ACP, es decir violencia, intimidacion, e
imposibilidad de consentir el hecho por cualquier causa.

La redaccion dada a esta figura es muy inapropiada. Se presenta un tipo de una laxitud tal que no
da cumplimiento al mandato de determinacion derivado del principio de legalidad. Es imposible
establecer con precision cual es la conducta prohibida. Indudablemente la norma busca atrapar
los casos de abusos sexuales simples de la ley vigente, pero cpn una escala penal mas rigurosa;
en el ACP se castigan estos hechos con prisién de uno a seis anos, mientras que en el Cédigo
vigente se aplica una escala que va desde los seis meses a los cuatro anos de prision.

En el inciso 2° del mismo articulo se enuncian los supuestos de agravacion, que coinciden con los
de la violacion, con el agregado de la introduccion vaginal o anal de objetos o miembro no sexual,
con una pena que va desde los dos a los diez anos de prision. Estos supuestos, con algunas exi-
gencias adicionales, quedan atrapados -en el Codigo vigente- en los abusos sexuales gravemen-
te ultrajantes, aunque con un minimo mas alto, de cuatro anos de prision, y un maximo idéntico.
Parece acertada la férmula del inciso 3 del art. 127, ACP, que aclara que a los fines del castigo
de la violacién y de los otros abusos sexuales resulta indiferente que autor y victima estuvieren
unidos en matrimonio. Quizas hubiera sido mas acertado incluir esa norma en otro articulo y no
como un inciso del que trata acerca de los “otros abusos sexuales”.




Una ultima referencia al delito de exhibiciones obscenas. En el ACP, este delito pasa a denomi-
narse “exhibiciones obscenas a menores”. Y guardando la misma redaccion que el Codigo vi-
gente (art. 129, CP) indica como unicos sujetos pasivos posibles a los menores a los menores
de dieciséis anos, agravandose la pena en el inciso 2° cuando la victima fuese un menor de
trece anos (algo que también sucede en la ley actual). La Comisién en su Exposicion de Mo-
tivos dice de modo muy escueto: “las exhibiciones obscenas del segundo parrafo del vigente
articulo 129° se penan cuando estan destinadas a menores de diez y seis anos”. Pareceria
ser, a juzgar por esta explicacion de la Comision, que las exhibiciones obscenas que no tengan
como victimas a menores de edad, sino solamente a los terceros que se ven expuestos a verlas
involuntariamente, como lo dice la ley actual, serian impunes. Quizas no estaria mal que esos
hechos pasasen a ser objeto de regulacion en los respectivos Codigos Contravencionales.
Sin embargo, ante la enorme indeterminacién de la conducta prohibida en el inciso 1° del
art. 127, ACP, se corre el riesgo de que pudieran quedar atrapadas alli, con una pena exa-
geradamente grave para un hecho como el que nos ocupa. En efecto, la pena aplicable a
la primera parte del art. 127, ACP, es de uno a seis anos de prision. En tanto que el Codigo
vigente reprime las exhibiciones obscenas a adultos que deben soportarlas involuntaria-
mente con pena de multa.

Delitos contra la propiedad: hurto y robo

1. Hurto

En la figura basica de hurto, se advierte una suba en el minimo de la pena vigente en la actua-
lidad para este tipo y a la vez, la introduccion de dias multa que se entiende como alternativa
para perforar el minimo de seis meses propuesto.

En lo atinente a las figuras calificadas de hurto, se entiende adecuada la permanencia del texto
vigente actual en relacion al llamado hurto campestre; los supuestos de mercaderias u otras
cosas muebles transportadas; de bienes provenientes de yacimientos arqueolégicos o paleon-
tolégicos o, cualquier otro perteneciente al patrimonio cultural de la Nacion; el que se cometiere
aprovechando las facilidades provenientes de un accidente, desastre, conmocion publica o in-
fortunio particular del damnificado y el caso del que se perpetrare con escalamiento.

Se suprime correctamente el art. 167 donde se contempla la figura del abigeato y se reubica
la misma en la figura de hurto, aunque en circunstancias especiales la retoma como figura de
robo, todo lo cual se considera acertado.

Tomemos en cuenta que se entiende adecuada la precision otorgada a los casos comprendidos
en el supuesto de vehiculos motorizados dejados en la via publica o en lugares de acceso publico.
Ademas, se considera acertada la formula utilizada para referirse a los bienes de valor cientifi-
co, historico, cultural o religioso como forma de incorporar bienes que no estan en el inciso que
refiere a los pertenecientes al patrimonio cultural de la Nacion. Se amplia el espectro de protec-
cion para evitar la analogia en el inc. E (lo cual seria claramente inconstitucional).

Se considera que la norma que refiere a uso de ganzua, llave, instrumento semejante o de
artificio técnico, falsos o verdaderos, hallados o apoderados, 0 en cuya tenencia se hubiere
entrado por error, que hicieren operar un ingenio mecanico o electronico, genera el surgimiento
de problemas por el exceso de casuismo. Se sugiere precisar los conceptos de “ingenio meca-
nico”. Complementariamente se hace notar el aspecto favorable que implica la actualizacion a
las nuevas tecnologias.

En el supuesto de hurto cometido o facilitado por un funcionario pablico, con motivo o en oca-
sion del ejercicio de su cargo, se considera la existencia de una incoherencia con la modifica-
cion sugerida para la figura de homicidio, caso en el que se elimina al funcionario pablico como
sujeto calificado.
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2. Robo -

En lo atinente a la figura de robo se considera positiva la incorporacién de la intimidacion como
modo comisivo, que venia siendo reclamada ampliamente por la doctrina. Se considera que
esta modificacion permite solucionar problemas y confusion con otras figuras.

Como complemento de lo referenciado anteriormente, se considera altamente positivo el esta-
blecimiento de los tres modos comisivos y el momento en que pueden ser aplicados -antes,
durante su comision o después de producido para procurar la impunidad-, algo que en el texto
vigente solo esta establecido respecto al supuesto de violencia.

Se considera adecuado no permitir la pena alternativa de dias multa, asimismo la suba del
minimo a seis meses.

3. Robos calificados

En relacion a la figura de robo calificado con arma real o simulada se considera acertada la
decision de simplificar los supuestos que antes se encontraban desagregados en diferentes
casos complejos de interpretar.

Se referencian aspectos altamente positivos en la redaccion en esta figura calificada de robo en el ACP.
En primer lugar, esta claro a partir de la Exposicion de Motivos la razén de ser de la calificante
debido a la intimidacién y al poder vulnerante de los medios, coherente con la incorporacion de
la intimidacion como modo comisivo del robo.

En segundo lugar, es necesario destacar que se utiliza una formula mucho mas sencilla en
comparacion a la del texto actualmente vigente y parece comprensiva de todos los supuestos
contemplados e incluso otorga la posibilidad de que ingresen a otro tipo.

La pena que se propone en el contexto del Codigo, se aprecia como apropiada.

En el caso del delito de robo con arma de fuego apta para el disparo, cargadé y operativa, la
pena se reduce. Por estos motivos, dado el caso, se forzara la aplicacién de la ley penal mas
benigna, lo cual es necesario destacar que generara una gran ola de reclamos de revision de
sentencias en los tribunales de todas las jurisdicciones, por lo cual se sugiere tener presente
tal situacion.

En lo atinente a la figura que robo que se cometiere en despoblado, se expresa como acertada
la decision de que desaparezca la figura de “banda”. Se podria plantear que el supuesto que
refiere a la participacién concertada de tres o mas personas, reemplaza al concepto de banda
eliminado. Resulta inconveniente la redaccion en tanto alude a una “participacion concertada”.
No se ve como la participacion en un delito podria ser no concertada

Se considera positivo que se proteja la mayor vulnerabilidad de los sectores mencionados en el
inc. c), es decir los que se comenten contra una mujer embarazada, un menor de trece anos, o
una persona mayor de setenta anos o discapacitada.

Se resalta la incorporacién por remisiéon de todos los supuestos del articulo del hurto calificado,
por lo tanto las apreciaciones correspondientes se hicieron con anterioridad.

En lo atinente a lo establecido en el inc. 3 que refiere a que el minimo de la pena sera de cinco
anos de prision, cuando en el supuesto del apartado a) del inciso 2, por la violencia la victima
hubiere corrido peligro de muerte, se considera dudoso el criterio para la agravacion, debido a
que se advierte que sera de dificil prueba y apreciacion.

Respecto a la redaccion del inciso 4°, del art. 141, ACP, que plantea que si las violencias ejer-
cidas para cometer el robo causaren la muerte en los términos del articulo 83 —homicidio cul-
poso-, el maximo de la escala penal sera de dieciocho afos, se observa como positiva. Ademas
se considera oportuno senalar que en este contexto, el homicidio doloso cometido con motivo
u ocasion del robo quedaria desplazado hacia el homicidio calificado “criminis causae™®; y el
homicidio culposo, quedara comprendido en esta figura. No obstante ello cabe preguntarse por
la ubicacién que habra de darse a aquellas hipotesis de muertes dolosas ocurridas con motivo u

% En la Exposicion de Motivos la Comision dice textualmente: “El homicidio doloso cometido con la violencia del robo, es homicidio
calificado criminis causa y su pena llega a treinta anos”.
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ocasion del robo, que carezcan del dolo propie del homicidio criminis causa, y que encontraban
su encuadre en el art. 165 del Codigo vigente segln un sector importante de la doctrina. Por
ejemplo, el ladrén que da muerte a la victima ante las recriminaciones que ésta le realiza por su
accionar, supuesto que no puede encuadrarse en la redaccion del propuesto art. 77, inc. 2, “a”,
ACP, que -recuérdese- exige que la muerte se haya producido para “preparar, facilitar, consumar,
u ocultar otro delito, o para asegurar sus resultados, o procurar la impunidad para si o para
otro, o por no haber logrado el fin propuesto al intentar otro delito”. Evidentemente tales casos
deberan ser tratados de acuerdo a las reglas sobre concurso de delitos.

También es importante aclarar que se considera correcta la agravacion planteada en virtud de
la calificacion del autor en el delito de abigeato (art. 141, inc. 5°, ACP).

Delitos contra la Salud Publica: Estupefacientes

Unas pocas palabras pueden aportarse, dentro del marco de valoracion selectivo anunciado al
comienzo del presente, en relacion con el tratamiento que el ACP dedica a determinados delitos
contra la salud padblica, y en la medida en que su caracterizacion tipica introduzca alusiones a
“estupefacientes” como sustrato relacional.

Asi, el art. 199, ACP, contempla distintas conductas -antes reguladas en el art. 5 de la ley
23.737, adn vigente-, cuya conminacion punitiva experimenta ahora una drastica reduccion
con relacion a cuanto se prevé en el enunciado recién mencionado. Esto, mas alla de toda ob-
jecion emocional y de impacto retérico, denota mayor racionalidad en la “determinaciéon marco”
del castigo necesario para los hechos de menos gravedad social como, v.gr., comportamientos
de pequenos corretajes o entregas de toxicos que no respondan a una articulacion de enverga-
dura logistica y se mantengan dentro de dicho parametro de moderacion. Tres afos de prision
en su minimo, reemplazando al de cuatro anos del texto en vigencia (mas alla de las multas
contempladas antes como cuotas y ahora segln dias), permitirdn una elaboracion jurisdiccional
del conflicto con mayor sinceramiento y razonabilidad, evitando que el afan por sortear dicho es-
calén minimo, dé lugar —-como ha ocurrido- a interpretaciones del ilicito de correcta inspiracion
valorativa pero con descuido de su rectitud conceptual.

Tanto la siembra, el cultivo de plantas como la guarda de semillas utilizables para producir
estupefacientes, y la produccion, extraccion o elaboracion de los mismos, se encuentran crimi-
nalizados, a condicion de que ello no ocurra para destinos de consumo personal. El sentido de
estas regulaciones muestra sensatez, tan pronto el ACP, como luego se analizara, desincrimina
la posesion -tenencia- de estupefacientes para consumo personal. Una linea directiva conse-
cuente con dicha solucién, determina que la preparacion de tales actos no pueda ser desvalo-
rada como ilicito independiente.

En cuanto al comercio, la tenencia con fines de lograrlo, el almacenamiento, transporte o tra-
fico de estupefacientes, plantas o semillas, precursores o materias primas necesarias para su
produccion o fabricacion, se encuentran igualmente prohibidas bajo pena, con la excepcion de
que “no sean para el uso o consumo comun”. Esta ultima salvedad, que opera delimitando ne-
gativamente la relevancia juridico penal de aquellos comportamientos, no muestra sin embargo
suficiente claridad. Cuanto constituya un uso o consumo “comun” resulta equivoco y refido con
el ideal de claridad que cabe derivar del mandato de legalidad. Si cuanto se pretende es evitar
introducir en el area de lo relevante tipicamente las conductas mencionadas que no se originen
en la necesidad de rendir satisfaccion a consumos personales, bastaba con decirlo claramente,
en lugar de incorporar una referencia adjetiva ~lo “comun”- ciertamente confusa. Quien comer-
cia habitualmente lo hace para satisfaccion de un mercado “comin” de usuarios. Es evidente
que esto no puede mostrar irrelevancia, de donde se sigue que resultaria indispensable modi-
ficar la salvedad antes aludida, y reemplazarla (acaso) por una mera indicacién al “consumo
personal” como vector excluyente de la tipicidad.

La prevision del suministro a titulo oneroso, desagregada en conductas de entrega, aplicacion
o puesta a disposicion de otro a titulo oneroso, parece no resultar claramente conciliable con la
criminalizacion del comercio siempre que no se tratase de uso comun -aun interpretado como
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individual-. EI suministro gratuito solo se castiga con pena menor, siempre que el mismo no
fuera ocasional y para uso personal del receptor. La reserva de castigo antes mencionada, solo
valida para el suministro a titulo gratuito, denota que el oneroso, alin ocasional pero para uso
del receptor, se encuentra castigada. Esto puede dar lugar a interpretaciones encontradas, que
pueden evitarse mediante una reformulacion de los enunciados de los cuales surja claramente
en todos los casos el interés que -acaso- debe cifrarse en el destino de consumo personal
asignado al sujeto pasivo del suministro -receptor.

Resulta inobjetable que, tratandose de menores, la voluntad de consumo del receptor resulte
irrelevante en todos los casos para caracterizar la prohibicion.

La tenencia de estupefacientes solo se castiga auténomamente, para justificar procesalmente
la deteccion de actos orientados al tréfico, en su fase temprana. Se aclara perfectamente que
el destino de consumo personal originado en una tenencia siempre resultara atipico. Esta linea
regulativa merece, segln se estima, aprobacion.

Delitos contra el ambiente, la faunay la flora

En una primera aproximacion, se debe celebrar que la temética relativa a la crisis ecologica sea
incluida en el catalogo de infracciones penales, dado que se trata de la mayor crisis civilizatoria
que la humanidad ha experimentado, y ese solo dato torna procedente la utilizacion del sistema
punitivo, en tanto sea considerada la herramienta mas drastica que las sociedades civilizadas
poseen para regular los conflictos de méxima gravedad.

Las observaciones que se formulan, se dirigen al modo en que se ha abordado la proteccion
de los sistemas naturales, o como se prefiere de los ecosistemas, atendiendo mucho mas a los
elementos que lo componen en vez de considerar las relaciones o funciones que se verifican
entre aquellos y dentro de los mismos. Esto -traducido en terminologia juridico penal- signifi-
ca que se atiende mucho mas a regular los objetos de proteccion de la conducta, por sobre la
regulacion de la conducta que ostenten la capacidad de afectacion de los bienes o intereses
juridicos auténticamente colectivos.

Respecto de lo normado por el art. 204, ACP, referente a “Contaminacién”, cabe observar queel
mismo se configura bajo una fuerte dependencia de la normativa administrativa (accesoriedad
administrativa absoluta), exhibiendo una estructura de la tipicidad de resultado, en relacién al
objeto de proteccion: agua, aire y suelo en lo relativo a la contaminacién del ambiente, y faunay
flora en cuanto a la diseminacion de enfermedad, plaga o especies bioldgicas o genéticamente
alteradas. A su vez, desde la estructura de la antijuridicidad pretende calibrarse -al menos asi
se lo declama- bajo el «modelo de peligro concreto» en la afectacion del bien juridico requirien-
do un grave peligro 1) para la salud humana, 2) de mortandad de animales y/o 3) de alteracion
significativa de la flora.

El tipo penal opta por “cosificar” de manera estatica las nociones de ambiente (que lo identifica
solamente con aguas, aire y suelo, y no con las relaciones funcionales entre dichos componentes,
por lo se evitan los términos “ecosistemas” o “sistemas naturales”), como asi también de fauna y
de flora, identificando las mismas con la idea de especie, sea del reino animal o del reino vegetal.
En tal sentido, se advierte que la vision antropocéntrica moderada del proyecto, adopta una
perspectiva antigua e insatisfactoria para captar adecuadamente aquello que se pretende pro-
teger, sin dar cuenta de su complejidad, indivisibilidad (imposibilidad conceptual, factica y juri-
dica de dividir en partes al bien juridico y adjudicarlas en forma individual en tanto porciones),
dinamismo (regeneracion de los ecosistemas), naturaleza conflictual (las fuentes de peligro
provienen del normal funcionamiento del sistema social), actividades licitas y socialmente nece-
sarias, que sdlo pueden ser sometidas a control (regulacion), y por Gltimo necesidad de ponde-
racion. Concretamente, se estima incorrecto renunciar a las nociones de “equilibrio ambiental”
o de “integridad ecologica de sistemas naturales”, pues con ello se priva al intérprete de captar
adecuadamente la afectacion de una realidad especifica como son los ecosistemas.
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Las penas propuestas se incrementan para la figura basica pasando a ser de seis meses a dos
anos (es ésta la escala punitiva prevista para las calificantes del tipo agravado del art. 238 del
Codigo vigente, las que son suprimidas en el ACP).

2. Desobediencia a la autoridad (art. 249, ACP)

Se corresponde con el articulo 239 del Codigo vigente. Se precisé que la orden que se desobe-
dece es de cumplimiento inmediato, lo que se corresponde con la interpretacion jurispruden-
cial, ya que en virtud de lo manifestado en la Exposicion de Motivos “toda otra interpretacion
resultara inadmisible, pues el tipo cobraria una amplitud incompatible con los principios repu-
blicanos”.

3. Violacion de deberes de funcionario publico (art. 254, ACP)

Se corresponde con los vigentes articulos 248 y 249. Se agrava la pena, pues la actual redac-
cion del Codigo Penal prevé pena de prision de un mes a dos anos y el ACP estipula pena de
prision de seis meses a tres anos. El requisito de ilegalidad que esta consagrado en el articulo
249 del Cédigo vigente (...el funcionario publico que ilegalmente omitiere....) no es consignado
en el ACP pues segin la Comision redactora “se presupone sin necesidad de expresarlo, puesto
qgue de no estar configurado no pasaria de ser un acto decidido conforme al ambito que la ley
le confiere al funcionario”.

4. Cohecho pasivo y concusion (art. 261, ACP)

El inciso 1° del articulo 261 se corresponde con los vigentes articulos 256 y 266. Se incluyo
la concusion en esta misma férmula, mediante la introduccion del verbo “exigiere”, tal como
lo afirma la Comisién redactora. Surge también novedosa la referencia a “ventaja patrimonial”
ampliando de ésta forma los objetos del delito (dinero y dadiva o su promesa).

Las penas se incrementan (de dos a ocho anos) se agrega la multa de sesenta a doscientos cua-
renta dias y la inhabilitacion dejaria de ser perpetua consignandose en un maximo de veinte anos.
El inciso 2° del art. 261 corresponde al vigente articulo 257, se consigna directamente que “el
maximo de la pena de prision sera de doce anos” lo que modifica el minimo que hoy esta con-
sagrado mediante la formula: “sera reprimido con prision de cuatro a doce anos...”. Luego no
se observan mayores diferencias.

5. Cohecho activo (art. 263, ACP)

Corresponde al articulo 258 del Codigo vigente. No se verifican diferencias sustanciales, se
mantiene la escala punitiva prevista (de uno a seis anos), se agrega la multa de sesenta a
doscientos cuarenta dias y la referencia a “ventaja patrimonial” ampliando de ésta forma los
objetos del delito (dinero y dadiva o su promesa).

6. Malversacion (art. 267, ACP) )

Corresponde al articulo 260 del Codigo vigente. Se agrava la pena, pues la actual redaccion
del codigo prevé pena de inhabilitacion especial de un mes a tres anos, mientras que el ACP
estipula pena de prision de seis meses a tres anos y multa de diez a sesenta dias. Se reempla-
20 la referencia de “caudales y efectos” por la de “fondos o bienes”, lo cual luce técnicamente
mas adecuado.

7. Peculado (art. 268, ACP)
Corresponde al vigente articulo 261, del Codigo Penal actual. Se mantiene la escala punitiva
(de dos a diez anos de prision), se incorpora la multa de sesenta a doscientos cuarenta dias. Al
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igual que en el caso de la malversacion se reemplazo la referencia a caudales y efectos por la
de fondos o bienes. No obstante las modificacionhes realizadas a los tipos penales, el capitulo
continda llamandose “malversacion de caudales publicos”.
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Conclusiones

El texto confeccionado por la Comision Redactora es superador, técnicamente mejor que el C6-
digo Penal vigente con sus innumerables modificaciones. Sus principales virtudes son la recu-
peracion de la armonia valorativa que las sucesivas reformas le habian hecho perder al Codigo
actual, y la “recodificacion” de la materia penal, que se habia visto dispersa en numerosas leyes
penales especiales y en leyes comunes con disposiciones penales, todo lo cual hace dificil la
aplicacion y el estudio del Derecho Penal argentino.

Lo dicho no implica desconocer que existen en el ACP varios aspectos que a juicio de los profe-
sores que lo analizaron en esta Facultad no reciben la mejor regulacion, y que al Congreso de
la Nacion le correspondera definir lo mas conveniente para la sociedad de este momento y de
los tiempos venideros, para lo cual el presente trabajo pretende ser un aporte para la discusion
democratica de los representantes del pueblo.
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