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I. Introduccién

El objeto de este trabajo se refiere a una particular forma de legislar, donde no se describen
conductas de quien delinque, sino que se refiere a estados de conviccion del juzgador con respecto
a la prueba, extrayendo de ello una mayor severidad punitiva. Tal situacion ocurre con un delito de
peligro como es la portacion de armas de fuego, ya que la reforma operada por ley 25886" dejo

redactado del siguiente modo el art. 189 bis del codigo de fondo:

“...2) La simple tenencia de armas de fuego de uso civil, sin la debida autorizacion legal, sera reprimida con
prisién de 6 (seis) meses a 2 (dos) afios y multa de mil pesos ($ 1000) a diez mil pesos ($ 10.000).

Si las armas fueren de guerra, la pena sera de dos (2) a seis (6) afios de prision.

La portacion de armas de fuego de uso civil, sin la debida autorizacion legal, sera reprimida con prision de
un (1) afio a cuatro (4) afos.

Si las armas fueren de guerra, la pena sera de tres (3) afios y seis (6) meses a ocho (8) afios y seis (6) meses
de reclusién o prision.

Si el portador de las armas a las cuales se refieren los dos parrafos que anteceden, fuere tenedor autorizado
del arma de que se trate, la escala penal correspondiente se reducird en un tercio del minimo y del maximo.

La misma reduccion prevista en el parrafo anterior podra practicarse cuando, por las circunstancias del
hecho y las condiciones personales del autor, resultare evidente la falta de intencién de utilizar las armas portadas
con fines ilicitos.

En los dos casos precedentes, se impondra, ademas, inhabilitacion especial por el doble del tiempo de la
condena...”

I1. In dubio pro reo

1. El problema de la norma precedente radica en que agrava o disminuye la pena, no ya
segun la conducta del inculpado, sino en funcion del estado de conviccion del juzgador respecto de
la prueba del proceso®. Ello puede observarse en la figura atenuada del sexto parrafo, donde la
pena de la portacion se disminuye si surge “evidente” la falta de intencion de utilizar el arma con
fines delictivos. Una correcta interpretacion sistematica aconseja el anélisis conjunto de la norma
simple y la atenuada, ya que lo que se diga de una afecta necesariamente a la otra, y ello no
deviene solamente de la relacion de género a especie que media entre ambas, sino también de la
esencial presencia en el tipo subjetivo de la “intencion de usar las armas con fines ilicitos”, cuya
ausencia exige la figura atenuada como condicion negativa.

En pos de clarificar las cuestiones imbricadas, corresponde descomponer el tipo atenuado
en dos aspectos. El primero atiende a la descripcion de la conducta punible que consiste en portar
un arma de fuego. El segundo pone de resalto un elemento que en rigor no describe un accionar
delictivo sino que erige un determinado grado de certidumbre probatoria dirigido exclusivamente
al juez o tribunal encargado de juzgar esa conducta. No debe producir confusion la circunstancia
de que la referencia legal se encuentre en el cddigo penal, puesto que la orden legislativa se dirige
al juez -derogando el principio de duda- cuando le exige que debe resultar “evidente” la falta de
intencion de cometer delitos con esa arma. Es decir que no basta para el legislador la duda
constitucionalmente consagrada como garantia procesal, sino que es necesario algo colindante con



la certeza, dado que segun su significado gramatical “evidente” alude a algo cierto, claro, patente y
sin la menor duda’.

2. Al respecto, cabe acotar que los estados intelectuales de certidumbre sobre la prueba
(verdad, certeza, duda y probabilidad) no son indiferentes para la ley constitucional, pues al
dictarse la sentencia definitiva en el proceso penal solamente la certeza sobre la culpabilidad del
imputado autoriza una condena en su contra. Como sostiene Cafferata Nores®, gozando el
imputado de un estado de inocencia constitucionalmente reconocido y legalmente reglamentado,
Unicamente podra ser declarado culpable cuando las pruebas hayan producido la mas plena
conviccion del tribunal al respecto. Por ende, todo mandato meramente legislativo que pretenda
vulnerar ese principio no solamente es contradictorio con lo que establecen las legislaciones
procesales, tanto nacionales como provinciales, sino que también y de modo preponderante es
contrario a la Constitucion y los convenios internacionales sobre derechos humanos, que
consagran igual principio. Est4 claro ademas que la ley supone en la portacion simple esa
intencion de cometer otros delitos, puesto que una interpretacion sisteméatica como la recién
realizada, indica que la presencia de esa intencién es la que impide aplicar la figura atenuada.
Verbigracia, si en un hipotético juicio el portador del arma demostrara por via de dudas razonables
que no lo hacia con intencion de usarla con fines delictivos, ello no seria suficiente para ser
beneficiado con la pena atenuada, que exige algo més, que resultare evidente por las circunstancias
del hecho y las condiciones personales del autor, o lo que es lo mismo un estado de certeza, por lo
cual su conducta quedard irremediablemente atrapada por las penas mas severas de la portacion
simple.

3. Péarrafo aparte merece la remision a las condiciones personales del autor como criterio
para decidir la aplicacion de pena, pues no debe olvidarse que la aplicacion de la pena atenuada es
facultativa para el juez, lo que surge inequivocamente de la utilizacion del verbo hipotético
“podra” que utilizé el legislador en la construccion delictiva®. Acertadamente De la Fuente-
Salduna® manifiestan que se trata de una circunstancia contraria a un derecho penal liberal, basado
en el hecho y no en el autor, que puede dar lugar a numerosas arbitrariedades, dado que en
definitiva implica una delegacion absoluta del poder estatal en la impresion desfavorable y
absolutamente subjetiva del juez. Se observa una grave violacion del principio de legalidad (art. 18
C.N.), pues en definitiva la ley no describe la conducta punible, razén por la cual los ciudadanos
no tienen la posibilidad de conocer desde un principio lo que esta prohibido penalmente para poder
adecuar su comportamiento a ello, siendo ese recaudo exigido desde antiguo a traves del mandato
de determinacion de la ley penal (lex certa).

El error proviene de la confusion entre tipicidad e individualizacion de la pena. Una cosa es
la conducta descripta como punible tanto en los tipos basicos como en los agravados, y otra muy
distinta son las circunstancias que en definitiva se van a tener en cuenta para graduar la pena en
concreto dentro de limites de las escales penales provistas por el legislador en abstracto. Ello se
corresponde ademas con la distincion entre la culpabilidad para la fundamentacion de la pena y la
culpabilidad para la medicién de la magnitud de la pena en el caso concreto’, ya que esta Gltima
precisamente consiste en el juicio que permite vincular en forma personalizada el injusto a su autor
y de este modo opera como el principal indicador que, desde la teoria del delito, condiciona la
magnitud del poder punitivo que puede ejercerse sobre éste®. En esa inteligencia, Teran Lomas®
resalta que la accion punible debe constituir un episodio concreto y determinado de la vida, ya que
el Derecho Penal es de acto, no de autor, ya que el hombre no delinque en cuanto es sino en cuanto
obra o deja de obrar. Y con toda precision, aclara que la valoracion de las condiciones personales
prevista por el art. 41 C.P. tiene como objeto tanto al acto como el autor, mas debe entenderse que
se trata de la valoracion referida a la invidualizacion de la pena y no a la subsuncion, que es el
proceso previo, tendiente a establecer la conformidad a un tipo. Asevera que si se construye el
derecho penal sobre los tipos de autor, se pena la intencion, el pensamiento, el pecado, aunque no
se los nombre, borrandose de esa forma el progreso de los siglos, para retornar a la
indiferenciacion primitiva. Bien afirma Mir Puig'® que el principio de responsabilidad por el hecho
exige un “derecho penal del hecho” y se opone a la posibilidad de castigar el caracter o modo de



ser. Deben rechazarse la “culpabilidad por la conducta de la vida” o la *“culpabilidad por el
caracter”, ya que asi lo reclama el principio de legalidad y su exigencia de tipicidad de los delitos:
el mandato de determinacion de la ley penal requiere una descripcion diferenciada de cada
conducta delictiva, lo que fue negado por la teoria de los “tipos de autor” que en su momento
fueron propuestos en el nacionalsocialismo aleman en clara manifestacion de su significado
politico.

Lo expuesto precedentemente no implica excluir la consideracion como agravantes de
ciertas circunstancias, condiciones o calidades personales del sujeto activo que guarden una
conexion racional y no discriminatoria con la conducta descripta como delictiva por la respectiva
figura, como por ejemplo la calidad de funcionario publico que obviamente podria facilitar la
comision de delitos contra la administracion publica y tiene una evidente relacion con el bien
juridico afectado. Algo similar ocurre con el homicidio agravado por el vinculo previsto por el art.
80, inc. 1°, C.P., donde lo punible no es el mero hecho de ser padre, madre o hijo, ya que lo que
figura contempla no son simples vinculos juridicos sino reales relaciones parentales generadoras
de confianza y afecto entre las personas™. Pero ademas, debe destacarse una diferencia
fundamental entre tales ejemplos (delitos especiales propios) y el hecho de tener antecedentes
penales condenatorios como eventual -y descartado- criterio para estimar las *“condiciones
personales del autor” en la configuracion del tipo. Quien ya fue juzgado y condenado goza de la
garantia constitucional contra la doble persecusién penal (ne bis in idem), que veda toda
consideracion de ese dato, por lo menos como base de un tipo penal. En cambio, cualesquiera de
los ejemplos recién vistos no genera la proteccion constitucional en juego.

En consecuencia, el hecho de que sea un tipo atenuado nada quita ni agrega en orden a las
exigencias constitucionales, desde que las mismas son aplicables tanto en la fundamentacién como
en la atenuacién o agravacion de la pena, debiendo destacarse que el vocablo utilizado por la ley
no se trata de un concepto meramente valorativo sino de una férmula vacia en cuanto a la
descripcion de conductas, que sienta bases absolutamente inaceptables para la interpretacion y
aplicacion de la norma'?. Tampoco resulta dbice la circunstancia de que el requerimiento se refiera
al tipo subjetivo, pues la valoracion de los hechos o circunstancias facticas alcanzadas por el in
dubio pro reo incluye también los elementos subjetivos del tipo penal, cuya averiguacion y
reconstruccion resulta imprescindible para aplicar la ley penal. Por ende, la falta de certeza sobre
estos (ltimos también debe computarse a favor del imputado®®.

Por mandato constitucional, la ley penal debe ser general y previa al hecho delictivo, no
reuniendo tales condiciones la establecida para regir un caso personalmente determinado -tal como
sucede en el caso analizado-, dado que como ensefiaba Nufiez** la falta de individualizacién de la
regla represiva choca contra la garantia constitucional de la igualdad ante la ley (art. 16 C.N.), que
prohibe se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que se concede a otros
en iguales circunstancias. Queda asi construido un tipo de sospecha naturalmente inquisitivo™, que
en su mera literalidad conlleva la inconstitucionalidad de ambas normas, tanto la basica como la
atenuada, ya que lo decisivo para su deslinde es la presencia u ausencia, respectivamente, de la
intencion delictiva, lo que de ninglin modo puede realizarse con mandatos legales violatorios de
preceptos constitucionales. Sobre el particular, ya Carrara'® observaba que las escalas punitivas no
deben recibir influencia de la dificultad de probar ciertos delitos, ya que si por esta dificultad se
aumentara la pena, no hariamos sino vengar en el reo nuestra impotencia, y al mismo tiempo,
como la dificultad de la prueba hace mas faciles los errores judiciales, ello equivaldria a hacer
mayor el mal que se inflige cuando es también mayor el peligro de hacerlo a un inocente.

4. Esa correlacion entre la pena y el grado de certidumbre de la prueba no puede ser
admitido. Veritas, non auctoritas facit iudicium dice Ferrajoli'’ a propésito de la jurisdiccion,
invirtiendo el principio hobbesiano valido para la legislacion, agregando que ninguna mayoria o
ningln consenso politico-parlamentario, prensa, partidos u opinién publica, puede suplantar la
falta de prueba de una hipotesis acusatoria. Toda persona tiene derecho a que se presuma su
inocencia, y a ser tratada como inocente, mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley
en un juicio que cumpla todas las garantias procesales, premisa que tiene vastas consecuencias en



el proceso penal, la primera de las cuales implica que la acusacién ha de probar la culpabilidad de
la persona acusada. Y si existe una duda razonable, el acusado no puede ser declarado culpable®.

Refiriéndose a ese principio Taruffo' sostiene que una justicia no arbitraria debe basarse
en alguna medida en la verdad, esto es, en juicios sujetos a verificacién empirica; esta claro, en
cambio, que una justicia “sin verdad” equivale a un sistema de arbitrariedad en el que no existen
garantias sustanciales ni procesales. Resulta claro que cualquier retroceso en esta materia implica
una retrogradacion de siglos a la tradicién inquisitiva incompatible con el Estado de Derecho®. La
conquista del derecho de oponer la verdad al poder es resultado de un largo proceso de elaboracion
de las formas racionales de la prueba y la demostracion: como producir la verdad, en qué
condiciones, qué formas han de observarse y que reglas deben aplicarse son cuestiones
profundamente implicadas con la conquista de los derechos fundamentales de las personas®’. Por
ello la comparacién de las normas actuales con las de la inquisicion no es ociosa, pues demuestra
que no son nuevas formas de legislar sino que constituyen practicas conocidas desde la antigiiedad,
cuyo destierro le tomd siglos de sufrimiento a la humanidad y que ahora se intenta echar por
tierra®.

Desde esa perspectiva, cabe remarcar que no se trata de una mera regla de interpretacion
dirigida al juzgador sino de un derecho fundamental de las personas frente al Estado (art. 18 C.N.
y art. 8, inc. 2°, CADH), cuyo contenido esencial no es disponible por el legislador, que en todo
caso ha de respetarlo, pues la interdiccion de la condena dubitativa forma parte del contenido
esencial del derecho a la presuncién de inocencia del que constituye el niicleo®.

La importancia de tales afirmaciones merece ser destacada en un modelo de derecho penal
que frente al arbitrio punitivo opone los ideales de racionalidad y certeza. Ferrajoli** explica que el
favor rei funciona como una norma de clausura del modelo de derecho penal informada por la
certeza y la razdn, que no sdlo permite sino que exige intervenciones potestativas y valorativas de
exclusion o de alteracion de la responsabilidad penal cada vez que subsiste incertidumbre en
cuando a los presupuestos cognoscitivos de la pena. A este criterio son referibles instituciones
como la presuncion de inocencia, la carga de la prueba a cargo de la acusacion, el principio in
dubio pro reo, la absolucion en caso de incertidumbre sobre la verdad factica y, por otro lado, la
analogia in bonam partem, la interpretacion restrictiva de los supuestos tipicos penales y la
extensiva de las circunstancias eximentes o atenuantes en caso de dudas sobre la verdad juridica.
Se trata de una discrecionalidad dirigida no a extender, sino a excluir o reducir la intervencion
penal en cuanto no motivada por argumentos cognoscitivos seguros.

El profesor de la Universidad de Camerino continda sosteniendo que la certeza de que
ningln inocente sea castigado viene garantizada por el principio in dubio pro reo, que expresa el
sentido de la presuncion de no culpabilidad del imputado hasta prueba en contrario: es necesaria la
prueba -es decir, la certidumbre- no de la inocencia sino de la culpabilidad, sin tolerarse la
condena sino exigiéndose la absolucion en caso de incertidumbre. La incertidumbre es en realidad
resuelta por una presuncion legal de inocencia a favor del imputado precisamente porque la Unica
certidumbre que se pretende del proceso afecta a los presupuestos de las condenas y de las penas, y
no a los de las absoluciones y de las no penas. En un proceso inquisitivo la certeza perseguida es
que ningun culpable resulte impune, a costa de la incertidumbre de que también algin inocente
pueda ser castigado. En cambio, la certeza perseguida por un modelo como el consagrado
constitucionalmente estd, al contrario, en que ningin inocente sea castigado, a costa de la
incertidumbre de que también algin culpable pueda resultar impune. Se entiende de esa modo
como el in dubio pro reo es un corolario del favor rei frente al criterio opuesto, esto es in dubio
contra reum.

Tal formulacion se refuerza con lo dispuesto por el Estatuto del Tribunal Penal
Internacional. En efecto, el art. 66 de las normas de Roma dan contenido a la presuncién de
inocencia a través de tres categorias, estableciendo en primer lugar que “Se presumira que toda
persona es inocente mientras no se pruebe su culpabilidad ante la Corte de conformidad con el
derecho aplicable” (inc. 1°). En segundo lugar establece que “Incumbird al Fiscal probar la
culpabilidad del acusado” (inc. 2°). Y finaliza ordenando que “Para dictar sentencia condenatoria,



la Corte deberd estar convencida de la culpabilidad del acusado més alla de toda duda razonable”
(inc. 3°). Es a todas luces ostensible que el principio in dubio pro reo fue previsto en toda su
extension probatoria, especialmente a través del inciso citado en dltimo término, lo que no resulta
un dato anecdotico o meramente informativo para nuestro pais, puesto que sin perjuicio de resaltar
la legitimidad que deviene del hecho de que dicho Tratado fue ratificado por la mayoria de la
comunidad internacional, debe remarcarse especialmente en orden a la legalidad que la Republica
Argentina fue uno de los primeros paises en ratificarlo®, dictando posteriormente las leyes
internas de aprobacién (Ley 25390%°), de acuerdo sobre los privilegios e inmunidades de la Corte
Penal Internacional (Ley 26193%"), y de implementacién del Estatuto® (Ley 26200%%). Por ende, si
alguien hipotéticamente pensara que el principio en estudio no fue receptado constitucionalmente,
en contra de la tradicional interpretacion que se otorgé al art. 18 de la Constitucion Nacional, no
cabe duda que su fundamentacidn podria realizarse sin esfuerzo con base en el Estatuto de Roma,
por aplicacion del principio pro homine, segin el cual “la vigencia simultanea en un Estado de
diversas normas internacionales o internas con distinto nivel de exigencias al Estado supone sumar
acumulativamente todas ellas”®.

5. Sin perjuicio de ello como asi también del apuro legislativo que resulta de la confusion
entre lo urgente y lo importante, creemos que una importante razén paralela se encuentra en la
fuente extranjera consultada para la reforma del delito de portacion de armas. Para nada se critica
la consulta de antecedentes fordneos pero nunca debe olvidarse que cada derecho positivo se halla
inmerso en un contexto legislativo y constitucional diferente que a veces torna inaplicables
instituciones que lucen coherentes en el pais de origen. En principio, debe destacarse que la norma
sancionada en nuestro pais es diferente a la legislacién espafiola® que dice consultar, pues no es lo
mismo decir “por las circunstancias del hecho y las condiciones personales del autor resultare
evidente la falta de intencion de usar las armas portadas con fines ilicitos” (art. 189 bis, sexto
parrafo, C.P. Argentino), que “por las circunstancias del hecho y del culpable se evidencie la falta
de intencién de usar las armas con fines ilicitos” (art. 565 C.P. Espafiol).

La ostensible mutacion de palabras produce consecuencias juridicas distintas, pues en el
primer caso “evidente” equivale a certeza como resultado de las premisas valorativas indicadas por
la norma (antecedentes personales y circunstancias del hecho), mientras que en el segundo
supuesto esas mismas premisas son consideradas como cauces legales para llegar a la conclusién
de falta de intencion, por lo cual “se evidencia” equivale a camino o via legal y significaria “surja
de”. La palabra evidencia aparece entonces utilizada en dos sentidos diversos: en el texto espafiol
como prueba o camino probatorio para llegar al juicio de reproche, mientras que en el texto
argentino indica determinada calidad del resultado conseguido a través de esos cauces de
conviccion. En otras palabras, a través de esas “evidencias” se debe llegar a un resultado
“evidente”. La diferencia marcada es importante porque si bien subsiste la tacha de
inconstitucionalidad por la referencia a las condiciones personales, por lo menos no se viola el
principio de duda al no exigir un grado de certidumbre constitucionalmente prohibido.

6. Tampoco pueden obviarse ciertas peculiaridades del ordenamiento juridico espafiol, que
coadyuvan para explicar las razones por las cuales una norma con ese origen deja de lado el
principio “in dubio pro reo”, circunstancia que no fue advertida por el legislador argentino al
consagrar similar solucion legal. En la cultura juridica espafiola, esa garantia no fue estimada
como exigencia constitucional sino hasta hace pocos afios, habiendo sido hasta entonces
considerada como un mero principio procesal sin bases constitucionales.

Bacigalupo® informa que en la historia del Derecho espafiol el principio sufrié una
evolucion semejante a la del resto de Europa, aunque lo cierto es que su reconocimiento es
relativamente reciente, concibiendo de modo diferente la presuncion de inocencia a la que se
amputa expresamente el principio in dubio pro reo. En el mismo sentido, Jaen Vallejo** admite
que durante mucho tiempo el principio quedod reducido a una simple regla de interpretacion que
carecia de caracter sustantivo, extremo que también fue jurisprudencialmente reconocido, tal como
dijera el Tribunal Supremo Espafiol en el “caso Banesto”*. La cuestién empez6 a cambiar a partir
de Dictamen del Comité de Derechos Humanos de la O.N.U. de 20-7-2000, donde luego de



analizar la legislacion y préctica espafiolas -que inveteradamente negaban recursos ante tribunales
superiores al desconocer el rango constitucional del principio de duda- se establecié que "la
inexistencia de la posibilidad de que el fallo condenatorio y la pena del autor fueran revisadas
integramente, limitdndose dicha revision a los aspectos formales o legales de la sentencia, no
cumple con las garantias que exige el parrafo 5, articulo 14, del Pacto Europeo. En los Gltimos
tiempos y por esa razon, tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional, han ido
extendiendo la casacion y el amparo, respectivamente, a la posibilidad de revision de la aplicacion
del principio in dubio pro reo por el 6rgano a quo, al menos en lo que a su dimensién normativa se
refiere. Pasd de ser considerado una regla interpretativa del juzgador a un derecho fundamental del
individuo, que a raiz de su consagracion en la Constitucion espafiola de 1978 se proyecta como
limite de la potestad legislativa®.

Por el contrario, en Argentina, si bien existen serios problemas con el acceso a los
tribunales superiores, no se desconoce la naturaleza constitucional del principio®, que es una
derivacion necesaria del principio de inocencia, puesto que cuando el art. 18 de la Constitucion
Nacional dispone categéricamente que ningun habitante de la Nacion serd penado sin juicio
previo, establece el principio de que toda persona debe ser considerada y tratada como
inocente de los delitos que se le imputan hasta que en un juicio respetuoso del debido proceso se
demuestre lo contrario mediante una sentencia firme.

7. Lo expuesto puede ser graficado en inexorable y llamativa coincidencia con los
manuales inquisitivos, donde se invierte completamente el principio de duda.

Certidumbre probatoria Status Solucion sistema penal
Culpable de portacion 3 afios y 6 meses de prision a 8
de arma de guerra afios y 6 meses de prision. Mas

inhabilitacién especial por doble
tiempo de la condena.

Duda sobre la intencién de Culpable de portacion 3 afios y 6 meses de prision a 8
usar el arma con fines de arma de guerra afios y 6 meses de prision. Mas
ilicitos inhabilitacién especial por doble

tiempo de la condena.

Certeza sobre la falta de Culpable de portacion 2 afios y 4 meses de prision a 5

intencion de usar el arma de arma de guerra sin | afios y 8 meses de prision. Mas

con fines ilicitos (evidente) | finalidad de usarla con | inhabilitacion especial por doble
fines ilicitos tiempo de la condena

1. Nullum crimen sine conducta

El problema planteado va mas alld y en realidad es completamente diferente de los casos de
responsabilidad objetiva usualmente criticados por la doctrina penal, puesto que no se trata de
fundar o agravar la responsabilidad penal por hechos de terceros que de alguna manera estan
vinculados con la produccién del hecho criminal, sino que se relaciona con la conducta posterior
del juez al valorar la prueba. Queda entonces al descubierto que ninguna accion se le reprocha al
imputado v esto es contrario a la concepcion primaria del delito como accion tipica, antijuridica y
culpable. Mucho se ha discutido sobre el concepto de accion a los fines de la teoria del delito, la
mayoria de las veces sin consecuencias précticas relevantes sobre la generalidad de los sujetos
pasivos del sistema penal. Sin embargo en supuestos como el presente cobra importancia el
concepto de accion para exigir que ese comportamiento deba por lo menos tener alguna conexion
factica con el hecho imputado. De ninguna manera puede construirse la conducta punible con la



mera referencia a un estado de conviccion probatorio del juzgador, que obviamente es posterior y
nada tiene que ver con la produccion del delito.

Si bien participamos de la idea de que el concepto de accion es juridico y como tal es
construido por el Derecho Penal, lo cierto es que hay limites dnticos a la construccion juridico
penal. Como ensefian Zaffaroni-Alagia-Slokar®’ el legislador no puede inventar un dato del
mundo, tomando como existente lo que no lo es. En el caso se toma un elemento cognoscitivo que
recién va a existir como tal en un juicio posterior, pues es obvio que los grados de certeza
probatorios exigidos por las normas en analisis solamente aparecen después en el proceso
posterior, en cabeza del juez que realizara ese acto jurisdiccional. Ya en el plano de la tipicidad, no
se reprocha una exteriorizacion de voluntad productora de un resultado lesivo sino que hace
referencia a un comportamiento ajeno, absolutamente externo al sujeto, que de ninguna manera
puede dominar pues es posterior, a punto tal que impide cualquier clase de conexion racional con
la conducta originaria. En definitiva, ello tiene lugar por la inexistencia de una lex praevia en
sentido material, pues si bien la reforma hace pensar que formalmente existe una ley, lo cierto es
que no tiene tal calidad material la que hace depender irracionalmente la pena fijada de una
conducta posterior y ajena, resultando claro que esa forma de legislar configura un modo de
afectacion del recaudo constitucional. Se trata de una plural afectacion de garantias
constitucionales, dado que a un defecto de estricta jurisdiccionalidad, que atafie a la carencia de las
garantias procesales que permiten la decision de la verdad factica, se suma otro de estricta
legalidad, que se refiere a la carencia de las garantias penales que permiten la decibilidad de la
verdad juridica®. La Constitucion debe imponerse, pues precisamente las garantias estructurales
cuya afectacion se describe son aquellas que diferencian al derecho penal en el “estado de
derecho” del derecho penal de los estados simplemente “legales”, en los que el legislador pretende
ser omnipotente, sin ningdn limite sustancial a la primacia de la ley®.

IV. Las autonomias provinciales

Las explicaciones anteriores ponen de manifiesto otro conflicto de orden constitucional.
Ya se vio que la normas analizadas no prescriben conductas punibles que puedan ser integradas en
el tipo objetivo, dado que en rigor de verdad su realizacion s6lo puede tener lugar con
posterioridad al hecho investigado, cuando el juez debe analizar la prueba reunida para determinar
si resulta “evidente” la falta de intencion de utilizar el arma con fines ilicitos en el caso de la
portacion. Por otra parte, esa operacion interpretativa para verificar la aptitud de la prueba para
llegar a uno u otro estado de animo probatorio sélo puede ser realizada por el juez, esto es una
actividad jurisdiccional que como tal impide que pueda ser atrapada por el tipo subjetivo, razon
por la cual el agente nunca podrd dirigir voluntariamente una conducta que no se dirige al
imputado. Ademés, es obvio que un andlisis juridico de esas caracteristicas solamente puede
realizarse en el curso de un procedimiento judicial por el momento y el sujeto que la lleva a cabo.
Estas tres razones, aunadas al hecho sustancial de que configuran reglas de valoracion probatoria,
permiten sostener la naturaleza procesal de tales normas, no debiendo producir confusion alguna el
hecho de que se encuentren insertas en el Cddigo Penal.

Esta situacion conlleva su pertinente tacha de inconstitucionalidad en atenciéon a la
organizacion institucional nacional segun la cual corresponde al Congreso Nacional el dictado del
codigo penal, mientras que el de los codigos procesales se encuentra reservado a las provincias
como poder no delegado (arts. 75, inc. 12°, 121, 122 y 123, CN.)*°. No cabe duda alguna que el
legislador nacional ha invadido una materia expresamente reservada a las legislaturas provinciales,
de un modo no admitido por la Constitucién Nacional, ya que le ordena a los jueces provinciales
determinadas aplicaciones procesales del Codigo Penal. Este doble orden de competencias
solamente puede alterado a titulo excepcional por el legislador nacional siempre que implique la
consagracion de garantias procesales minimas acordes con la propia Constitucion y los convenios
internacionales de derechos humanos reconocidos en el art. 75, inc. 22, de nuestra Carta Magna“.
Como también ya fue puesto de resalto, las normas cuestionadas, muy por el contrario, se apartan



y violan expresamente las garantias minimas consagradas en los instrumentos internacionales,
circunstancia que impide aplicar la norma de excepcion.

V. Alternativas: el fallo Vega Giménez

1. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion tuvo oportunidad de pronunciarse sobre el
alcance que corresponde otorgar al término “inequivocamente” del art. 14 de la ley 23.737, en la
causa “Vega Giménez”*?. Recordemos que en llamativa coincidencia con las normas analizadas al
comienzo, la tenencia de estupefacientes para uso personal exige una certeza aparentemente
incompatible con el principio “in dubio pro reo”™. Al respecto, el mas alto Tribunal del pais
estimo:

“La exigencia tipica de que la tenencia para uso personal deba surgir inequivocamente de la "escasa
cantidad y demds circunstancias”, no puede conducir a que si el sentenciante abrigara dudas respecto del
destino de la droga quede excluida la aplicacion de aquel tipo penal y la imputacion termine siendo alcanzada
por la figura de tenencia simple, tal como sostuvo el tribunal apelado. Semejante conclusién supone vaciar de
contenido al principio in dubio pro reo en funcion del cual cabe dilucidar si, con las pruebas adquiridas en el
proceso, puede emitirse un juicio de certeza sobre que la finalidad invocada de ninguna manera existio. Lo
contrario deja un resquicio a la duda, tratdndose, cuanto mucho, de una hipotesis de probabilidad o
verosimilitud, grados de conocimiento que no logran destruir el estado de inocencia del acusado con base en
aquél principio (art. 3 del Codigo Procesal Penal de la Nacidn). La valoracién de los hechos o circunstancias
facticas alcanzadas por el in dubio pro reo incluye también los elementos subjetivos del tipo penal, cuya
averiguacion y reconstruccion resulta imprescindible para aplicar la ley penal. La falta de certeza sobre estos
Gltimos también debe computarse a favor del imputado. De alli que, ante la proposicién que afirma que no se
pudo acreditar la finalidad de consumo personal, puede postularse que también es formalmente cierto que no
se pudo acreditar que esa finalidad no existiera; y esta conclusion, favor rei, impide el juicio condenatorio que
solo admite la certeza. En tales condiciones, el estado de duda presente en el &nimo del juzgador -tal como
admitio el tribunal apelado- no pudo nunca razonablemente proyectarse —como hizo- en certeza acerca de que

se tratd de una tenencia simple o desprovista de finalidad.

2. El art. 14 de la ley 23.737 forma parte de esa clase de normas donde no se describen
conductas sino que la diferente configuracion del tipo subjetivo responde al estado de conviccion
probatorio del juez, ya que la menor pena depende de que el juez estime “inequivocamente” que la
finalidad de la tenencia de estupefacientes es para uso personal. Una interpretacion literal y aislada
del tipo legal conduce a sostener que la existencia de una duda razonable no torna aplicable la
menor pena, pues la figura exige un estandar probatorio més elevado al requerir que sea una
finalidad inequivoca. La ley pareceria exigir un estado de certidumbre incurso en la certeza, pues
el término “inequivoco” significa que no admite duda o equivocacion*. En ese contexto
gramatical seria dificil llegar a la conclusion de que la finalidad es inequivoca cuando la decision
se tome como consecuencia del “in dubio pro reo”, que precisamente supone hipotesis dudosas y
por ende equivocas. Decimos que una exégesis de ese tipo es aislada porque prescinde de
considerar la presuncion de inocencia y por consiguiente el principio “in dubio pro reo”,
restringiendo su alcance al de mera regla o principio probatorio que puede ser derogado por
disposicion del legislador. Aun sin aclararlo expresamente, esa fue la postura seguida por el
Tribunal de grado en el caso citado.

La Corte Suprema se encontraba ante un grave dilema. Podia afrontar derechamente el
agravio federal que implicaba el evidente desconocimiento del principio constitucional de la
presuncion de inocencia y su logica consecuencia que consagra el “in dubio pro reo”, mediante el
expediente de considerar inconstitucional la ley citada, o podia intentar una interpretacion
conciliadora que dejara vigentes a ambas normas. Prefirid seguir este segundo camino, aclarando
que el término “inequivocamente” no puede ser entendido tan rigurosamente que implique vaciar
de todo contenido a las normas constitucionales afectadas. Es decir que reafirma y fortalece la
presuncion de inocencia, ya que cualesquiera que fuera la interpretacion que pueda otorgarse al
término contemplado en la ley penal, nunca puede derogar normas de jerarquia superior. Las
meras probabilidades que dejan resquicios de duda siempre deben ser resueltas a favor del
imputado y nunca en su contra, ya que la carga de la prueba pesa sobre la acusacion y no sobre la
defensa. Lo contrario implicaria la adopcién del principio in dubio contra reo, constitucionalmente



inadmisible. En conclusién, cuando las circunstancias de hecho arrojen dudas o falta de certeza
sobre la finalidad de la tenencia, corresponde concluir que la tenencia de estupefacientes era para
consumo personal, resultando acreedor de ese modo a la escala punitiva de menor gravedad.

Tales consideraciones pueden sin duda extrapolarse al delito de portacion de armas
estudiado, configurando de ese modo una alternativa viable para superar las objeciones
constitucionales detectadas. Cualesquiera que fuere la interpretacion que quepa acordar a los
términos “portacion de un arma de fuego con evidente falta de intencion de utilizarla con fines
ilicitos” (189 bis, inc. 2, sexto parrafo, CP.), no se puede en ningln caso vaciar de contenido a la
presuncién de inocencia y el principio “in dubio pro reo” contenidos en el art. 18 de la
Constitucion Nacional. La Corte ensayd una formulacion negativa de la norma, pues no establece
cual es la interpretacion obligatoria, sino que nos dice cual no puede ser una interpretacion
constitucionalmente admisible. Ello obliga a superar la mera literalidad del texto legal para
armonizarlo con normas de rango superior. En los hechos, cuando en el proceso exista una
insuperable situacion de duda con respecto a la intencidn de utilizar el arma con fines ilicitos, le
serd vedado al intérprete hacer jugar esa duda en contra del inculpado, ain cuando el texto legal
pareciera indicar lo contrario, pues esa literalidad debe ser enmarcada en el inevitable contexto
constitucional. Las consecuencias de ello seran que la portacion debera ser calificada como
atenuada, correspondiendo aplicar la reduccion punitiva contemplada en el parrafo quinto, inc. 2°
del art. 189 bis, C.P.

VI. Conclusiones

En base a los fundamentos precedentes se concluye que los tipos penales que no describen
conductas del agente sino que se refieren a estados de conviccion del juzgador con respecto a la
prueba, con el fin de establecer una mayor severidad punitiva, son inconstitucionales por violar la
presuncion de inocencia y el principio in dubio pro reo, los principios de legalidad y culpabilidad,
como asi también las autonomias provinciales y el principio de igualdad (arts. 16, 18 y 75, inc. 12°,
C.N.). En consecuencia, afecta gravemente la Constitucion Nacional la figura de portacion de arma
de fuego con evidente falta de intencién de utilizarla con fines ilicitos (art. 189 bis, inc. 2, sexto
parrafo, C.P), en su mera literalidad, lo que torna necesario una interpretacion sistemética
respetuosa de las normas constitucionales de rango superior. Por ende, si existen dudas razonables
sobre la intencion de utilizar el arma con fines ilicitos, debera aplicarse igualmente la figura
atenuada.
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