Temal lll: Cuestiones de Politica Criminal en lalegislacion penal.

Titulo: “Analisis Critico de algunos aspectos del anteproyecto de reformaintegral del
Caodigo Penal argentino”

Autores:
Dra. Matilde Bruera

Profesora Adjunta de Derecho Penal |, Facultad de Derecho de laUNR y Directoradel
Centro de Estudios e Investigaciones en Derechos Humanos Juan Carlos Gardellade la
Facultad de Derecho delaUNR

Domicilio: Weelwright 1216, 12-2 - Rosario
Teléfono: 0341 - 4488039
E-mail: mbruera@enetemail.com.ar

Dr. A. Rodrigo Ruiz Fernandez

JTP ad honorem de Derecho Penal |, Facultad de Derecho dela UNR
Domicilio: Montevideo 1045 - Rosario

Teléfono: 0341-4214025 / 4481197

E-mail: rodrigoruizfernandez@yahoo.com

Dr. Gonzalo Danidl Stara

A/C Seccion de Derecho Procesal Penal del Centro de Estudios e Investigaciones en
Derechos Humanos Juan Carlos Gardella de la Facultad de Derecho delaUNR

Domicilio: Entre Rios 3630 - Rosario
Teléfono: 0341-4615333

E-mail: durrutystara@hotmail.com
Dra. Gabriela Durruty

Seccién de Derecho Penal del Centro de Estudios e Investigaciones en Derechos
Humanos Juan Carlos Gardella Facultad de Derecho de laUNR

Domicilio: Santa Fe 1123 1°“j”
Teléfono: 0341-4255670
E-mail: durrutystara@hotmail.com

Dr. AndrésRicardo Pennisi

Adscripto, Derecho Penal |, Facultad de Derecho delaUNR



Domicilio: Ocampo 1032 - Rosario

Teléfono: 0341-4820823

E-mail: arpennisi@yahoo.com.ar

L uciano Scerbo

Ayudante de catedra de Derecho Penal |, Facultad de Derecho de laUNR
Domicilio: Corrientes 1838 10° “c”

Teléfono: 0341-4821173
E-mail: luchoscerbo@hotmail.com

Reforma Penal: el anteproyecto de Cadigo Penal parala Republica Argentina

En el presente trabajo pretendemos expresar nuestra posicion sobre el anteproyecto de
Caodigo Penal elaborado por iniciativadel Ministerio de
Justiciade laNacion y puesto a consideracion general durante € corriente afio.
En tal sentido nos referiremos al anteproyecto en cuanto a sus lineamientos generalesy
ademas formul aremos observaciones puntual es sobre algunas
de las cuestiones que se tratan en el mismo, haciendo un especial andlisis de los
siguientes puntos:
laincorporacion expresa de |os principios constitucionales (art. 1)
lajudicialidad de la determinacion de la pena (art. 7)
la culpabilidad como fundamento de la pena (art. 8)

la posibilidad de penar por debajo del minimo en algunos casos especiales (art.
9)

los limites alas medidas de orientacion y seguridad (art. 28 a 32)

el destino de las multas (art. 12)

el limite temporal definitivo ala prescripcion (art. 58)
laeliminacion de lareclusion, lareincidenciay las penas perpetuas
laincorporacion de criterios de oportunidad (art. 49)

la despenalizacion de la tenencia para consumo

las modificaciones realizadas sobre |os tipos relativos al aborto

las modificaciones relativas ala suspension del proceso a prueba (art. 52)


mailto:luchoscerbo@hotmail.com

Cabe aclarar que esta presentacion es una sintesis de |os temas abordados cuyo
desarrollo presentaremos en la exposicion oral.

Laprimer critica general que corresponde hacer a éste proyecto de reformadel C.P., es
alapropiaintegracion de la comisién reformadora,

gue no haincluido a ninguna penalista mujer. A ello se suma la ausencia de una
perspectiva de género en la propuesta de reforma de figuras penales,

gue requieren necesariamente éste andlisis. Si bien nosotros no nos vamos areferir a
todos, queremos anticipar nuestra opinion respecto a ésta deficiencia.

Consideramos gue resulta necesariay oportuna una modificacion integral del actual
Cadigo Penal, razon por lacua saludamos lainiciativa.

Ocurre que el Codigo Penal vigente ha sido objeto de incontables reformas parciales,
muchas de €ellas (en especial |as mas recientes) fruto de situaciones coyuntural es,
logradas mediante fuertes presiones imposibilitantes y reductoras del racional, serioy
sereno debate, de lareflexion necesaria para la modificacion de las normas que regulan
nada menos, que el gjercicio del poder punitivo del Estado.

L as recientes reformas convulsas y espasmaodicas, fruto de siniestras campafias de ley y
orden (mano dura), disfrazadas detras del comprensible dolor de algunas victimas, han
terminado por aniquilar por completo el relativo equilibrio que en otro momento
histérico tuvierael codigo penal.

L as desaf ortunadas reformas sufridas por el codigo penal, como eramas que previsible,
no han servido para disminuir los conflictos, sino que por el contrario sélo han
contribuido al deterioro del sistemajuridicoy a colapso de |os sistemas penitenciarios
de précticamente todo €l pais.

El desquicio de lamateria penal, que vivimos en la actualidad, tiene que ver también
con el imprudente dictado de cada vez mas “leyes penales especiales’, que han
colaborado con el oscurecimiento y complejidad de una materiatan sensible como lo es
lapenal.

Como han sefialado referentes histéricos de las organi zaciones de lucha por la defensay
promocion de los DDHH: “el dolor no da derechos’; toda la comprension y solidaridad
gue podamos expresar para con guienes han padecido pérdidas irreparables en sus vidas,
no debe apartarnos de laracionalidad y del respeto irrestricto alos principios
constitucionales y de derechos humanos, que imponen la necesidad de construir un
derecho penal de acto, y no de autor, que sea realmente de Ultimaratio, que no admita
ningun tipo de sancion sin culpa, que respete efectivamente el non bisin idem, que
respete el principio de humanidad, que exija parala existenciamisma de los delitos |a
afectacion real y relevante de bienes juridicos, que no se desinterese de |as victimas, que
reconozca, repare y compense -en lamedida de lo posible- los dafios que €l propio
sistema penal genere.

En consonancia con o expuesto hasta agui debemos manifestar nuestro decidido
acuerdo y pleno respaldo alas lineas de politica criminal que se expresan en
mencionado anteproyecto.



El anteproyecto ha pretendido (y en gran parte halogrado sus objetivos):

el mayor apego posible del codigo proyectado alos principios constitucionalesy
del derecho internacional de los derechos humanos que tienen relevanciaen la
materia;

la sistematicidad o recodificacion, reuniendo en un solo cuerpo legal latotalidad
de lamateria penal, hoy dispersa en numerosas disposiciones;

lograr coherencia, racionalidad, razonabilidad y proporcionalidad en las escalas
penales,

actualizar técnico-juridicamente laregulacion de la materia

Un cAdigo penal debe respetar estrictamente los principios y garantias emanados de la
Constitucion Nacional como asi también de los Instrumentos Internacionales de
Derecho Humanos, y solo asi seravaido y aplicable.

El cédigo penal debe limitar el gjercicio del poder punitivo del Estado, de acuerdo con
los limites que al respecto surgen de la Constitucion como de los Tratados
Internacional es, para posibilitar en lamayor medida posible la existencia del estado de
derecho.

Lasistematicidad y recodificacion de la materia resultan absolutamente necesarias. La
posibilidad del conocimiento de laley por parte de |os sujetos resulta de enorme
trascendencia, y la asistematicidad y dispersion de la materia conspiran gravemente
contra esa posibilidad. Esta situacion dificulta enormemente, incluso a quienes nos
especializamos en las cuestiones penales, latarea del conocimiento completo de las
disposiciones legales que regulan lamateria.

Decimos que el conocimiento, o la posibilidad de conocimiento de laley penal por parte
de los sujetos resulta fundamental, pero no porque le reconozcamos a la penafinalidad
preventiva (ni ninguna otra), sino porque el conocimiento de laley (en especia delaley
penal) por parte de los ciudadanos resulta indispensable parala existencia del estado de
derecho, y para el gercicio delas libertades. Se trata de una garantia indispensable para
posibilitar laexistenciareal y efectivadel principio de legalidad.

En cuanto ala coherencia, razonabilidad y proporcionalidad de |las sanciones penales,
las mismas resultan indispensables para superar € analisis de su validez constitucional.
L as penas desmedidas, desproporcionadas, incoherentes e irracionales no resultan
validasy no pueden ser aplicadas, correspondiendo su declaracion de
inconstitucionalidad. En tal sentido puede sefialarse un valioso precedente
jurisprudencial, como es la sentencia recaida en la causa “ Acevedo, Emiliano M”, del
13/05/05, dictada por la Camaraen lo Criminal de 2a Nominacién de Rio Cuarto, LLC,
(diciembre) 1307, en laque se afirma: “ Corresponde declarar de oficio la
inconstitucionalidad del art. 166, inc. 2° del CAd. Penal en cuanto prevé la pena de
cinco afos de prisiéon o reclusion como minimo de la escala penal correspondiente al
delito de robo con arma, si € acusado se apropi6 de una escasa cantidad de dinero
mediante el uso de un arma blanca pues, €l escaso dafio causado en €l caso concreto y
la comparacién entre la pena minima en cuestion y aquellas previstas respecto de



delitos que vulneran el mismo bien juridico, permiten concluir que el minimo de la
escala penal correspondiente al delito de robo con arma viola los principios de
proporcionalidad de la penay deigualdad ante la ley.”

L a actualizacién técnico-juridica de la materia, es también una exigencia indispensable
para un proyecto de Codigo Penal.

laincorporacion expresa de |0s principios constitucionales (art. 1);

El anteproyecto, en su articulo 1° dispone en forma expresa que el Cédigo Pena se
aplica segun los principios de la Constitucién y de los Tratados Internacionales,
mencionando en especial |os principios de legalidad, lesividad, cupabilidad,
proporcionalidad y humanidad.

Consideramos que la mencién expresa a los principios constitucionales que rigen la
materia no es ociosa, sino que resulta de gran importancia. Implica sentar desde el
comienzo mismo del Codigo que e mismo debe ser interpretado y aplicado de
conformidad con los principios y garantias constitucionales que rigen la materia.

El articulo en cuestion obliga, desde el texto expreso e inequivoco delaley, a
permanente e indispensable juicio de constitucionalidad de las disposiciones que
regulan la materia penal, como asi también de lainterpretacion de tales normas.

Ladisposicién legal en andlisis significa que no ser& posible aplicar una sancién penal
si no hay lesién al bien juridico, ni cuando resulte contrario a razones de humanidad,
tampoco se podra aplicar una pena desproporcionada, ni podra sancionarse a nadie que
no haya obrado en forma culpable, y en tal caso solo hastala medida de esa
culpabilidad.

lajudicialidad de ladeterminacion de la pena (art. 7);

El art. 7 del anteproyecto establece que tanto la deter minacién de la pena, como de las
medidas de orientacion y seguridad, como asi también laresolucion de todas las
cuestiones suscitadas durante su gjecucion y el control del cumplimiento de las penasy
de las medidas citadas corresponden ala competencia exclusiva de los jueces.

De este modo se establece que todo cuanto refiera ala determinacion de penas o
medidas (de orientacidn o seguridad) alin en sus etapas de g ecucién y/o control
compete solo alos jueces, 1o que significala carencia de competenciay o facultades
sobre la materia de los poderes administrativos.

Ladisposicion en andlisis encarga exclusivamente alos jueces no solo la determinacion
de penas y medidas, sino también su gjecucion y control, responsabilizando asi
directamente ala autoridad judicial de todas las etapas del gjercicio de la pena.

la culpabilidad como fundamento de la pena (art. 8);



El art. 8 dispone que la determinacion de la pena se fundamentard en la culpabilidad del
autor.

Ladisposicion en andlisis establece que la pena, 0 mejor, la medida de la pena solo
puede fundarse en la culpabilidad. De tal manera se rechaza cualquier posibilidad de
pena gue exceda la cul pabilidad.

Destacamos que la disposicion ala que venimos refiriendo debe ser interpretada en
correlacion con lo establecido en €l art. 1 del anteproyecto, que refiere expresamente al
principio de culpabilidad, como asi también alo que se establece en € art. 9 que permite
al juez fallar por debajo de los minimos o incluso eximir de pena en algunos casos. Ello
quiere decir que la cul pabilidad opera como limite méximo infranqueable y Unico
fundamento valido de la pena; que mas alla de la cul pabilidad del autor la pena carece
de fundamento y por ende devieneilicita, pero alavez que la existencia de cul pabilidad
no obliga a punir en esa medida, sino que resulta posible y corresponde ponderar otras
circunstancias que posibilitan la disminucion o incluso la ausencia de pena.

En consonancia con ello el proyecto ha eliminado lamayoria de las figuras “ calificadas
por €l resultado”, juzgando acertadamente que | as situaciones previstas por tales

ti picidades encuentran una aceptabl e solucion mediante la aplicacion de las reglas del
CONCUrso0.

Sin perjuicio de lo expuesto consideramos que lareferencia que € art. 8 hace alas
circunstancias que “ademas’ deben ser tenidas especialmente en cuenta, no resultalo
suficientemente clara.

Lamencionadafalta de claridad posibilita peligrosas i nterpretaciones que impliquen:
a) unadoble valoracion de idénticas circunstancias,

b) que las circunstancias mencionadas en los incisos del articulo 8
autorizan y conducen a apartarse de los minimos de | as escal as penales,
sueperandol os;

C) gque las circunstancias mencionadas en los incisos del articulo 8
autorizan y conducen a apartarse de los maximos que correspondan de
acuerdo con la culpabilidad, sueperéndolos

La objecion referida ala doble valoracion de idénticas circunstancias podria ser
superada parcia mente mediante una expresa mencién de que cuando las circunstancias
referidas en sus incisos estuvieren consideradas en |os tipos penales, |as mismas no
deben ser tenidas nuevamente en cuenta.

la posibilidad de penar por debajo del minimo en algunos casos especiales (art.
9);

La disposicién contenidaen € art. 9 del anteproyecto faculta al juez afijar la pena por
debajo de los minimos legales o incluso a eximir de pena cuando el peligro o dafio
causados hayan sido de escasa significacién o cuando las consecuencias del hecho
hayan afectado gravemente al autor o participe.



Ladisposicion legal en cuestion da cuenta de dos situaciones diferentes:

En un caso se trata de que dada |a escasa significacién del dafio o peligro causado, €l
minimo de la escala penal prevista resulta excesivo. Este caso no refiere estrictamente a
una cuestion de culpabilidad, sino que tiene en cuenta que el soporte de la cul pabilidad;
el injusto concreto cometido -sin ser insignificante- carece de entidad suficiente como
parajustificar la pena prevista por el minimo de la escala pena aplicable.

El otro caso tiene en cuenta las consecuencias negativas que el hecho ha causado a su
propio autor (o participe). Se trata de que dichas consecuencias negativas resultan un
mal para el autor que resulta suficiente pena, y compensa en todo o en parte la sancion
penal que pudiera corresponder de acuerdo con €l minimo de la escala penal, que en €l
caso resulta entonces excesivo.

En ambos casos se trata del respeto a los principios constitucionales de minima
irracionalidad y de humanidad.

los limites alas medidas de orientacion y seguridad (art. 28 a 32);

El anteproyecto regulalas medidas de orientacion y seguridad estableciendo limitesy
controles paralas mismas. Las garantias formales y materiales que e derecho pena
exige paralaaplicacion de pena, se extienden también ala aplicacion y mantenimiento
de las medidas de orientacion y seguridad (internacion en un establecimiento
psiquidtrico e internacion en un establ ecimiento de deshabituacion).

Respecto a lainternacion psiquiétrica establece la posibilidad de que lamisma sea
ordenada por laautoridad judicia penal, estableciendo clarisimos limites ala misma:

Asi, se dispone:

1.- que resulta indispensable para disponer lainternacion psiquiétrica de una personala
acreditacion previade la comision de un delito por parte de esa persona;

2.- que lainternacion solo podra ordenarse si como consecuencia del estado mental de
la persona fuere de esperar la comision de nuevos hechos ilicitos de relevancia;

3.- que en ningun caso la internacion podra exceder el tiempo de lapena privativade la
libertad que hubiere correspondido aplicar al caso si el sujeto hubiere sido considerado
responsable, obligando asi afijar en la sentencia ese maximo alin en |os casos en que se
declare lainimputablidad de su autor.

5.- que lamedida debe cesar en cualquier momento, en tanto se comprobase la
desaparicion de las condiciones que motivaron lainternacion;

Asimismo se dispone que en |os casos en que la persona pudiere requerir atencion
psiquidtrica o internacion, y €l tribunal penal carezca de facultades para disponerla
(como ocurririasi no se hubiera acreditado el delito) o deba hacerla cesar (como
ocurririaa vencer e maximo de pena que hubiere correspondido fijar si se hubiese
declarado al autor responsable del hecho), corresponde dar intervencién al juez civil



competente, quién debera encargarse de resolver la situacion conforme las disposiciones
civiles que regulan la materia.

De modo similar se establece la posibilidad de ordenar la internacion en

establ ecimientos de deshabituacion en casos de adiccion, aclarando que la medida no se
debe disponer cuando la cura de deshabituacién apareciera como indtil desde el
principio.

Por su parte el art. 32 del anteproyecto establece que durante la gjecucion de la
sentencia (y mediante procedimiento contradictorio en el que se escuchara ala persona
en forma directa e indelegable) corresponde:

1.- decretar €l cese de cualquier medida (de orientacion o seguridad) cuando
desaparezca la probabilidad de comision de hechosilicitos rel evantes;

2.- sugtituir lamedida por otra que se estime més adecuada (la que en caso de evolucion
desfavorable debe ser dgjada sin efecto);

3.- dgjar en suspenso la gjecucion de lamedida en atencidn al resultado ya obtenido bajo
la condicién de gue la persona no delinca nuevamente durante el plazo fijado;

4.- reemplazar lainternacién por el sometimiento a control de un establecimiento
especializado con posibilidades de salidas periddicas o tratamientos ambulatorios.

El mismo articulo dispone que €l tribunal tiene la obligacion de analizar a menos una
vez por afo el mantenimiento, cese suspension o sustitucion de la medida de seguridad.

Consideramos que en este sentido el anteproyecto de Cadigo Penal avanzay mejora
sensiblemente la regulacién actual de la cuestion, limitando las facultades judiciales (en
particular disponiendo limites paralas medidas que pudieren determinarse por parte de
laautoridad judicial penal), y aumentando las obligaciones de control y las
responsabilidades judiciales sobre la materia.

el destino de las multas (art. 12);

El articulo 12 del anteproyecto, dispone que la pena de multa consistente en el pago de
una suma de dinero al Estado, se destinara a un fondo especia para solventar la
asistenciasocial alasvictimas de losdelitosy alas familias de los condenados.

Entendemos que el destino que se dispone paralas multas resulta un gran acierto.

En cuanto alaasistencia social paralas victimas de los delitos la mismaresulta
claramente conveniente y necesaria.

Es obligacion del Estado brindar asistenciay contencion alas victimas de delitos, y
disponer ese destino para los recursos que provienen de las multas penales que se
resulta un claro acierto.



En cuanto alaasistencia social paralas familias de los condenados, resultaigualmente
acertado € criterio ya que implica el reconocimiento -e intento de reparacion parcial-
por parte del Estado de las gravisimas consecuencias que sobre las familias de los
condenados produce el gercicio del poder punitivo del estado.

Entendemos en definitiva que el destino previsto paralas multas por parte del art. 12 del
anteproyecto concuerday se encuentra en consonancia con la Declaracién sobre los
principios fundamentales de justicia paralas victimas de delitos y del abuso de poder,
adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucién 40/34, de 29 de
noviembre de 1985, en especia en lo que se estipula en sus parrafos 14 a 21 que
refieren alaasistenciaalas victimasy alas victimas de abuso de poder.

Asistencia

“14. Lasvictimas recibiran laasistencia material, médica, psicolégicay social que sea necesaria, por
conducto de los medios guber namentales, voluntarios, comunitarios y autéctonos.

“15. Seinformaraalas victimas de la disponibilidad de servicios sanitariosy socialesy demas
asistencia pertinente, y sefacilitara su acceso a ellos.

“16. Se proporcionara al personal de policia, dejusticia, de salud, de servicios socialesy demas per sonal
interesado capacitacién que lo haga receptivo alas necesidades de las victimasy directrices que
garanticen una ayuda apropiaday répida.

“17. Al proporcionar serviciosy asistencia alas victimas, se prestara atencion alas que tengan
necesidades especiales por la indole de los dafios sufridos o debido a factores como los mencionados en el
parrafo 3 supra.”

B.-Las victimas del abuso de poder

“18. Se entendera por "victimas' |as per sonas que, individual o colectivamente, hayan sufrido dafios,
inclusive lesiones fisicas 0 mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo
sustancial de sus der echos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que no
Ileguen a constituir violaciones del derecho penal nacional, per o violen nor mas inter nacionalmente
reconocidasrelativas a los der echos humanos.

“19. Los Estados consideraran la posibilidad de incorporar alalegislacion nacional normas que
proscriban los abusos de poder y proporcionen remedios a las victimas de esos abusos. En particular, esos
remedios incluirdn el resarcimiento y laindemnizacion, asi como laasistenciay el apoyo materiales,
médicos, psicolégicosy sociales necesarios.

“20. Los Estados consideraran la posibilidad de negaciar tratados internacionales multilaterales relativos a
las victimas, definidas en el parrafo 18.

“21. Los Estados revisaran periodicamente lalegislacion y la practica vigentes para asegurar su
adaptacion alas circunstancias cambiantes, promulgaran y aplicaran, en su caso, leyes por las cuales se
prohiban los actos que constituyan graves abusos de poder politico o econdmico y se fomenten medidasy
mecaniSmos para prevenir esos actos, y establecerdn derechos y recursos adecuados para las victimas de
tales actos, facilitandoles su gjercicio.”

el limite temporal definitivo ala prescripcién (art. 58)
El art. 58 del anteproyecto establece un plazo méximo definitivo parala prescripcion de

la accion, cualesquiera que fueren las interrupciones 0 suspensiones que se pudieren
suscitarse, 0 que entendemos que resulta un claro acierto.



Es que unavez transcurrido un considerable lapso de tiempo, la persona que hubiere
cometido un delito ya no eslamisma personay ademas el conflicto que presupone la
reaccion penal yano es vivenciado como tal.

Si bien el poder punitivo casi nunca resuelve los conflictos, sino que en el mejor de los
casos |os suspende, seriael colmo de lo irracional pretender suspender un conflicto que
yaesta suspendido por €l transcurso del tiempo.

laeliminacion de lareclusion, lareincidenciay las penas perpetuas

Celebramos la eliminacion por parte del anteproyecto de lareclusion, lareincidenciay
las penas perpetuas.

Con respecto alareclusion, en anteproyecto ha eliminado dicha pena, en consonancia
con lo sefidlado por la més calificada doctrina de la materia, como asi también por la
propiajurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, que ya habia
declarado derogada tacitamente la pena de reclusion, a partir de las disposiciones de la
ley 24.660.

Con respecto ala eliminacion de lareincidenciay multirreincidencia, la mismaresulta
necesariamente de la decision de |os proyectistas de elaborar un Codigo Penal que
respete cabal mente |os principios constitucionales y de derechos humanos que rigen la
meteria.

Ocurre que los institutos de lareincidenciay la multirreincidencia vulneran
flagrantemente numerosos principios y garantias constitucionales de enorme
significacion: € principio de culpabilidad, €l principio de proporcionalidad, €l principio
dereserva, € principio de legalidad, & principio de derecho penal de acto, €l principio
de prohibicién de persecucion pena multiple (ne bisinidem) y € principio de
prohibicion de imposicidn de penas crueles, inhumanas y degradantes.

En relacion con la desaparicion de las penas perpetuas, entendemos que también resulta
de una exigencia constitucional, en tanto las mismas se encuentran implicitamente
prohibidas por e blogue constitucional, al igual que cualquier consecuencia
estigmatizante de cualquier pena que no tenga término.

laincorporacion de criterios de oportunidad (art. 49)

En el articulo 49 € anteproyecto de Cédigo Penal introduce criterios de oportunidad,
gue permiten ala Fiscalia decidir no accionar penalmente en algunos casos.

Consideramos la introduccion de estos criterios de oportunidad un avancey una
superacion del rigido principio de legalidad que impone actualmente la absolutamente
impracticable persecucion de todos |o delitos.



Consideramos que laregulacion legal de los criterios de oportunidad contribuira en
alguna medida a reducir la arbitrariay aberrante selectividad que expresa hoy €l sistema
punitivo.

También nos parece adecuada la conversién de la accién publica en privada en los casos
en que la Fiscalia decida no accionar, y también resulta acertado el asesoramiento que
debe brindarse ala victima en tales casos, siendo razonable el término de 60 dias desde
la notificacion de la conversion de la accién parainterponer la querella

Habiendo expresado nuestro acuerdo en general con lo establecido por €l art. 49 del
anteproyecto, debemos sefialar algunas criticas a articulo, en particular alo que
establece en suinc. d).

Dice €l inciso d):

“d) Cuando exista conciliacion entre las partes y €l imputado haya reparado |os dafios y
perjuicios causados en |os hechos delictivos con contenido patrimonial cometidos sin
violenciafisica o intimidacion sobre las personas, 0 en los delitos cul posos, salvo que
existan razones de seguridad o interés publico.”.

Al respecto sefialamos que:

1.- laexigenciade reparacion de los dafios y perjuicios causados se presenta cono un
claro exceso, puesto que si entre las partesy € imputado ha habido “conciliacion” (que
puede haber implicado o no una reparacion de los dafios), es unaintromision
injustificable solicitar que el imputado haya reparado |os dafios y perjuicios; y

2.- laposibilidad de conciliacion se presenta muy limitativa, solo para algunos casos;
consideramos que la posibilidad conciliatoria debiera ser mas amplia en cuanto alos
delitos que la posibilitaren.

Asimismo corresponde sefidlar que €l art 49 del anteproyecto dice que: “En los
supuestos de losincisos @) y b) es necesario que €l imputado haya reparado |os dafios y
perjuicios ocasionados, en lamedida de lo posible.”

Destacamos que es posible que en |os casos previstos por losincs. ay b, lavictimano
aceptare lareparacion ofrecida, 0 se negare arecibirla; consideramos que debiera
utilizarse lamisma férmula de la suspension del juicio a prueba, “haya reparado u
ofrecido reparar en lamedidadelo posible”.

la despenalizacion de la tenencia de estupefacientes para consumo personal

El anteproyecto ha resuelto despenalizar |a tenencia de estupefaci entes para consumo
personal, 1o que resulta también de la necesidad de adecuacion del Codigo Penal alos
principiosy garantias constitucionales.

Es gque estamos absol utamente convencidos de la inconstitucionalidad de la figura de
tenencia para consumo, por la flagrante violacion que dichatipicidad implica del
principio de lesividad consagrado en el primer parrafo del art. 19 de la Constitucion
Nacional. El referido art. constitucional establece limitesalainjerenciadel poder,



definiendo de ese modo un model o de estado, un estado en el que no se admite la
injerencia estatal respecto alas acciones que no lesionan a nadie.

Estalimitacion, estareferidaatodo gercicio de poder estatal aungue interesa
principalmente al poder punitivo.

Con acierto se hadicho, que el derecho argentino es personalista, es decir, se presenta
como una herramienta a servicio de la persona como ente dotado de conciencia, y por
ello, debe respetar y garantizar €l espacio de libertad para que ella elija comportarse
conforme o contralo que su conciencialeindica.

En este sentido, sostiene Zaffaroni que “El primer parrafo del art. 19 de la Constitucion
Nacional consagra el principio del derecho personalista cuya mas importante expresion
latiene en el derecho penal, con € llamado principio de lesividad: mientas no hay lesién
no hay conflicto; mientras no hay conflicto no hay delito y, por ende, seria absurdo que
el poder punitivo pretenda entrometerse. El principio de lesividad se introdujo en la
construccion del sistema penal, con el concepto de bien juridico (mientras no hay lesién
aun bien juridico — sea por lesion propiamente dicha o por peligro cierto, no hay
delito)”.

En efecto, e principio de lesividad exige que en todo delito haya un bien juridico
lesionado. Esta exigencia es unalimitacion a poder punitivo.

De ahi serazona, que el estado argentino no pueda entrometerse en lavida de nadie si
no media un conflicto, en funcién del principio republicano de gobierno (art. 1 dela
CN) y dd principio delesividad (art. 19 CN). Se trata, pues, de una barrera
infranqueable al poder del estado en general, y a poder punitivo en particular.

Como consecuenciadel principio de ofensividad, el estado no puede imponer una moral
individual, por imperio del art. 19 dela CN, en funcién del cual, como hemos dicho, no
es admisible la moral como bien juridico, sino por e contrario, € ambito de autonomia
moral es, sin duda, un bien juridico protegido constitucional e internacional mente.

En el conocido fallo “Basterrica’, se sostuvo éste punto de vistay se declaré la
inconstitucionalidad del art. 6 delaLey 20.771.

Béasicamente, en aquél fallo, se hizo hincapié en la necesidad de asegurar efectivamente
el derecho alaintimidad consagrado en el art. 19 de la Carta Magna. Asi, se sostuvo
gue cuando la conducta no trasciende el &mbito personal de quién posee estupefacientes
Y NO genera consecuencias a terceras personas, no es susceptible de ser alcanzada por el
derecho penal, sin menoscabar un derecho de jerarquia constitucional.

Ahorabien, e acuerdo sobre la necesariedad constitucional de afectacion al bien
juridico, nos introduce a otra cuestion: el caracter de peligro abstracto que ostenta el
delito cuestionado.

En las Ultimas décadas, con € pretexto de que vivimos en una sociedad de riesgo, se
multiplicaron en el mundo |os tipos de peligro que adelantan el momento consumativo a
etapas muy previas alalesion. Asi, para unos, consisten en tipos de los que el peligro se
presume juris et de jure, mientras que para otros basta en esos tipos que haya un peligro



de peligro (o riesgo de riesgo). Ninguno de ambos criterios es constitucional mente
aceptable. En el derecho penal no se admiten presunciones juris et de jure que, por
definicidn, sirven para dar por cierto lo que esfalso, 0 sea, para considerar que hay
ofensa cuando no la hay. En cuanto a peligro de peligro, basta pensar en el caso de
tentativa que seria un supuesto de triplicacion de peligros o riesgos (riesgo de riesgo de
riesgo), o seq, de claratipicidad sin lesividad”.

Y esto, que no se puede hacer, esjustamente lo que hace la Corte Suprema de Justicia
delaNacion en el caso “Montalvo”, cuando dice en € considerando n® 12° que “(..)
como el delito de estupefacientes es una figura de peligro abstracto, contiene incita su
transcendenciaaterceros’, agregando que “(..) por ello no debe verificarse la prueba de
latrascendencia en cada caso concreto porgue se estaria exigiendo un requisito
extratipico que hariainoperante laley paralos fines que esta persigue”.

Lo que la Corte ha hecho en la ocasion, fue dotar al delito de peligro abstracto de una
presuncion de derecho, incompatible con los principios medulares de un sistema penal
liberal.

Lacreacion de peligrosy por ende, de ofensas artificiales o - a decir de Zaffaroni-
falsas ofensas a bienes juridicos, no solo pretenden presumir ofensas inexistentes, sino
gue inventan bienes juridicos. Se inventan, bienes juridicos cada vez que se mencionala
seguridad, la paz general, y en nuestro caso, la salud publica.

Por ello, puede afirmarse que todas estas artimanias autoritarias, por un lado, ocultan una
violacion a art. 19 de la Constitucion Nacional y, por otra, a degjar en un cono de
sombra la determinacion de la existencia de peligro como requisito tipico, violan el
principio que exige e maximo de precision posible respecto de cualquier limite de
prohibicién — principio de maxima taxatividad legal e interpretativa-.

De todos modos &l anteproyecto mantiene las figuras de tenencia, que consideramos
resultan sumamente cuestionables, en tanto penalizan actos preparatorios que
consideramos no pueden ser considerados acciones o conductas.

Es que la base de construccion de las acciones tiene un limite ontico, se debe partir del
ser de la conducta humana, y atraer o que se considere relevante por afectar bienes
juridicos que merecen proteccion.

Existe un primer limite a esa seleccion legidativay estéd dado por respetar o que es una
accion en larealidad humana, y latenenciano lo es.

En sintesis, €l legislador no puede crear libremente una accién alli donde no la hay, sino
gue respetando larealidad ontica, puede seleccionar las acciones que existen y se
desarrollan en esarealidad ontica.



Pero ademas del mencionado limite Ontico existen fuentes legal es que proporcionan la
base de construccion y los limites ala captacidn de acciones penal mente rel evantes.
Esta base se encuentra en la constitucion nacional, en el hecho del proceso y de la causa
alosquerefiere e art. 18 de la Constitucion Nacional y alas accionesdel art. 19 dela
Constitucion Nacional, como asi también en el art. 11° 2° parrafo delaDUDH, art. 5. 1
del PIDCP, art. 9 dela DADH, art. 40 par 2 AP “A” de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, con jerarquia constitucional en virtud del art. 75 inc. 22.

Unafigura consistente en una tenencia consiste en una construccion legislativa de un
delito sin andamiaje en accion alguna, ya que “tener” no es ni puede ser una accion con
relevancia penal.

las modificaciones realizadas sobre |os tipos relativos a aborto
En cuanto ala aborto el anteproyecto excluye la punibilidad en varios casos:
a) cuando el embarazo proviene de unaviolacion,
b) cuando se trata de evitar un peligro paralavidao salud de lamadre; y

c) dentro de los tres meses desde la concepcion, con € consentimiento de
lamujer, y siempre que las circunstancias |o hicieren excusable

Entendemos que por ello (por reducir |os casos punibles) e anteproyecto representa un
avance en la materia, aunque debemos destacar nuestra profunda conviccion de que el
aborto decidido por la mujer embarazada no debe ser tipificado por laley penal.

Este es uno de los temas, en los cuales se evidencia la ausencia de una perspectiva de
género, en la elaboracion de lareformadel Codigo Penal Argentino, lo cua esun grave
defecto teniendo en cuentalaimportancia de esta mirada para revertir la desvaloracion y
conflictividad con que la mujer histéricamente fue incorporada alalegislacion penal.

No hay duda gque el tema del aborto esta atravesado por |a problematica de género y por
la variable socioecondmica

Laincidencia del aborto clandestino en la mortalidad materna (es la primer causa de
mortalidad materna por causas directas) ha convertido al temadel aborto en una
cuestion de salud colectiva, cuyo nudo critico es la penalizacion que impide y
obstaculiza la atencion médicay sanitaria.

Sin perjuicio que de hecho, no existen casi condenas por ese delito (en los Juzgados
Penales de Rosario, en |os Ultimos cinco afios no se registran condenas) resulta
necesariala despenalizacién legal para que las mujeres de todos | 0s sectores sociales
tengan acceso al aborto legal, seguro y gratuito.

Exigir un derecho penal de ultimaratio, implica necesariamente que el derecho penal,
sblo puede ser el Ultimo recurso politico ante cualquier problema social que debera ser
abordado por las politicas especificas, en este caso Salud Publica. Con mayor en este



caso en que ha quedado en evidencia que tantos afios de penalizacion han desplazado €
aborto hacialaclandestinidad y la sepsia.

Lanecesidad de preservar el derecho fundamental ala salud de las mujeres solo es
posible en el marco de programas de salud publica gue permitan evitar |os embarazos no
queridosy asegurar €l acceso a abortos seguros para todas lamujeres en el ambito dela
salud publica.

Por otra parte, si bien los derechos fundamentales no se dirimen por mayorias, no es un
dato menor el hecho de que a pesar de que latemética del aborto involucra opiniones
diversasy apesar del problemareligioso y moral que subyace en algunos opositores ala
legalizacion, segin algunas mediciones existiria un alto grado de consenso socia
respecto aladespenalizacion, 1o cudl evidencia un grado de madurez socia importante.

las modificaciones relativas ala suspension del proceso a prueba (art. 52)

El anteproyecto modifica las disposiciones relativas ala actual suspension del juicio a
prueba.

Sobre las modificaciones formuladas por el anteproyecto corresponden sefialar las
siguientes observaciones.

En anteproyecto establece que la suspension puede solicitarse “por Unicavez y hastala
citacién ajuicio”.

Al respecto corresponde sefialar que no se advierten motivos por los cuales la
suspension no pueda ser solicitada méas de una vez, maxime en |0s casos en que se
hubiere cumplido satisfactoriamente con las condiciones establecidas parala
suspension, y se hubiere dictado en consecuencia al pertinente sobreseimiento.

Consideramos que seria conveniente que transcurrido cierto lapso de tiempo, que podria
ser tomado de la escala penal del delito de que se hubiere tratado, se otorgue la
posibilidad de acceder nuevamente al beneficio.

Con respecto al limite temporal establecido por lanorma paraformular el pedido de
suspension del proceso “hastala citaciéon ajuicio”, consideramos que tal limitacion
podria plantear situaciones de violaciones alos principios y garantias constitucionales,
en particular al principio deigualdad y el de racionalidad.

Notese que podria ocurrir que se diera un cambio de calificacion durante e transcurso
del debate oral; ese cambio de calificacion tornaria posible la peticidn de la suspensién
del juicio, pero el imputado -por un error de calificacion de lafiscalia- quedaria privado
de poder solicitar la suspension del proceso, |0 que afectarialaigualdad respecto de otro
imputado, que pudiere haber obtenido esta misma calificacion con anterioridad.

Por o expuesto entendemos que el inico momento posible alos fines de no violar €l
principio de igualdad es “mientras que la sentencia no se encuentre firme”



El art. 52 también dispone que “del pedido debera requerirse opinién fundada al
representante del Ministerio PUblico Fiscal, la cual seravinculante si resulta negativa.”

Consideramos que la disposicion es de dudosa constitucionalidad, pues podria
interpretarse que se estaria otorgando funciones judiciales al ministerio publico.

Es que la disposicion audida solo puede entenderse en forma compatible con la
Constitucion, interpretando que el dictamen del fiscal es vinculante tnicamente cuando
solicitala suspension ddl juicio, pero no alainversa.

Es que otorgarle a una parte, lafiscalia, la posibilidad de “resolver” sobre un pedido de
la contraparte -el imputado- implica la atribucion de facultades judiciales aunade las
partes (lafiscalia). En cambio, su expresion de acuerdo con €l pedido formulado por €l
imputado, si puede considerarse vinculante, puesto que la autoridad judicial no tiene
contienda gque resolver.

Vitale, haciendo alusion al actua instituto de la suspension del juicio a prueba, sostiene
gue ladisconformidad del fiscal con la suspension del juicio a prueba, no puede nunca
impedir a juez que dispongatal paralizacion del curso del proceso, no obstante el texto
contrario de laley penal, ello es asi por cuanto €l titular de la accién penal, que en la
Argentina corresponde a fiscal (art. 120 dela CN), es quien debe habilitar al 6rgano
jurisdiccional para que este Ultimo pueda aplicar €l derecho al caso concreto, de modo
tal que cuando se produce tal habilitacion ladecision del caso queda en exclusivas
manos del juez, quien solo estara limitado por 1a medida de dicha habilitacién. Dicho
autor, aclara, que la oposicion fiscal no puede resultar vinculante para el juez, quien
siempre tiene potestades para disponerla, si concurren las condiciones legales de
admisibilidad. La pretensién contrariaimportaria un indebido desplazamiento de la
potestad jurisdiccional, pues ello resulta de la aplicacion del principio del debido
proceso, de conocida raigambre constitucional (art. 18 CN). Finalmente, de manera
correcta convoca a esta linea de pensamiento los términos del precedente
jurisprudencial “Tarifefio”, doctrina actual mente sostenida por la Corte Suprema de
Justiciade laNacién a partir de “Mostaccio”.



