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El principio de responsabilidad por el actoy la portacion de
antecedentes del articulo 189 bis, inciso 2°, parrafo 8° del Codigo Penal.

Por PatricioBlasEsteban

Art. 189 bis. Inc. 2do. parrafo 8: “...El que registrare antecedentes penales por delito
doloso contra las personas o con & uso de armas, 0 se encontrare gozando de una
excarcelacion o exencion de prision anterior y portare un arma de fuego de cualquier calibre,
sera reprimido con prisién de CUATRO (4) a DIEZ (10) afios.”

I ntroduccion.

En su investigacion titlada “Un arte abyecto. Ensayo sobre el gobierno de la pendlidad™
Massimo Pavarini se pregunta, en relacion a los trabgjos que desde los afos sesenta hasta nuestros
dias continllan desenmascarando €l discurso positivista, s tiene aln sertido forzar esta puerta ya
abierta y seguir desmintiendo la falacia naturalista del delito. Dos afos antes, al tratarse e
proyecto de reforma a régimen de armas, municiones y explosivos del Cadigo Penal, y casi como
gueriendo responder por articipado a las inquietudes del destacado crimindlogo, uno de los
miembros de la Camara Alta sostenia en su exposicion: “En consecuencia, si bien al que comete
ciertos tipos de delitos, como los que estan hoy en boga, no lo vamos a disuadir de que no los
cometa -S ya tiene en sus genes e hecho de ser delincuente, como decia Lombroso-, se aplicara
aqui e sentido retributivo, ya que lo vamos a sacar de circulacion para que no siga cometiendo
delitos™.

El 14 de abril del aflo 2004 & Congreso de la Nacion sanciond la ley nro. 25.886 que
introdujo la actual redaccion del articulo 189 bis, inciso 2°, parrafo 8° del Codigo Pena, a saber:

“el que registrare antecedentes penales por delito doloso contra las personas o con el uso de

! Ed. Ad-Hoc, Coleccién Criminologias, 1V, directores Beloff, Mary - Sozzo, M&dino, traduccién Sozzo, M&3inmo -
Candioti, Magdalena, lera edicion, Buenos Aires, Septiembre 2006, pgs. 267/68.
2 Intervencion del Senador Dr. Eduardo Menem, sesién del 14 de abril de 2004 del Honorable Senado de laNacién.
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armes, 0 se encontrare gozando de una excarcelacion o exencion de prisién anterior y portare un
arma de fuego de cualquier calibre, serd reprimido con prision de cuatro a diez afios”.

Es conocido y sobran las referencias a contexto socia en € que se sanciond la reforma (el
denominado “efecto Blumberg”). Interesa resdtar sn embargo, més dlad de la sorpresa que
causaria al propio Lombroso el ser catalogado como “retribucionista”, que la norma representa
una cruza entre los aspectos menos felices de la scuola y e moderno populismo pena. Pone ge
en la congtitucion moral del delincuente, pero a su vez, lo que en tiempos del positivismo se
presentaba como un solido armado de razonamientos ciertificos, meticulosamente elaborados tras
anos de observacion empirica, ha sdo reemplazado con legislaciones de emergencia punitiva
pasadas a calor de la presién electoral, y adecuadamente descriptas en un voto de los camaristas
Bruzzone y Lucini como ‘“asistemdtica, Signada por criterios espasmodicos, ocasionales,
contradictorios y simbdlicos™>.

Como era de esperarse € debate sobre la validez de la agravante se instalé cas de
inmediato en la jurisprudencia y la literatura especializada. Ahora, en abril de este afo se ha
cunplido una década desde la incorporacion de esta norma a ordenamiento juridico argentino y
nos parecidé que esto brinda una interesante oportunidad para detenernos en € cimulo de
opiniones que ha ido dgando la figura en su recorrido por e sstema. Conforme al material que
hemos logrado reunir, € parafo 8vo es sospechado de conculcar, alternativamente y segin la
fuente que se consulte, hasta once garantias y principios de la Ley Fundamental (legalidad,
culpabilidad, principio de acto, lesividad, ne bis in idem, presuncion de inocencia, igualdad ante la
ley, proporcionalidad de la pena, divison republicana de poderes, dignidad y razonabilidad).

Més que arrojar dudas sobre los acances de algin derecho especifico e dispositivo
parece irritar cierto sertimento general de justicia, devolviendo mitiples hipétesis en torno a las
razones de su disconformidad con el plexo de garantias. En definitiva, se trata de un verdadero
caso testigo, inmgiorable para ponernos a corriente sobre e estado de los estudios
condgtitucionales.

Otro motivo que suma atractivo a la propuesta radica en que € afo pasado € asunto
recibi0 tratamento ante la Corte Suprema en los casos “Maciel” y “Taboada Ortiz”. Si bien la

mayoria del Tribunal declard inadmisibles los recursos y omitid pronunciarse sobre € fondo, las

3 Camara Nacional de A pelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, Sala VI, “Gil, Omar A.”, rta. el
25 de abril de 2007.
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posturas encortradas de los ministros Argbay y Zaffaroni dgaron un interesante contraste de

opiniones gue de seguro contribuira amejorar nuestra comprension sobre los principios en juego.

El tipo penal.
El articuo 189 bis, inciso 2°, parrafos 3° y 4° reza: La portacion de armas de fuego de uso
civil, sin la debida autorizacion legal, sera reprimida con prision de 1 afio a 4 afos.

S las armas fueren de guerra, la pena serd de 3 afios y 6 meses a 8 afiosy 6 meses de
reclusion o prision.

Como adelantamos, €l parrafo octavo prescribe: e que registrare antecedentes penales por
delito doloso contra las personas o con € uso de armas, 0 se encontrare gozando de una
excarcelacion o exencion de prision anterior y portare un arma de fuego de cualquier calibre,
serd reprimido con prision de cuatro a diez afios.

Sin animo de extendernos en e andlisis del tipo basico, recordemos que “portar”, como ha
sdo entendido pacificamente por la doctrina y la jurisprudencia, implica llevar sobre si el
artefacto en un lugar publico y en condiciones de uso inmediato. Asimismo, la figura contiene dos
elementos normetivos que remiten para su definicién a la ley r° 20.429 y a los regamentos que
sancione la autoridad administrativa: “debida autorizacion legal” y “arma”. Con respecto a las
armes de fuego, € articulo 3.1 del regamento aprobado por € decreto P 395/75, entiende por
tales aguellas que utilizan la energia de los gases producidos por la deflagracion de pdlvoras para
lanzar un proyectil adistancia.

Para que se corfigure € delito el arma debe resultar idonea para sus fines, conclusion a la
gue puede arribarse por tres vias. @) porque € concepto mismo de “arma” implica su aptitud para
causar dafo de un modo que exceda la mera condicion de objeto contundente, b) porgue una
interpretacion de los denominados delitos formales minimamente respetuosa del principio de
lesividad impone exigir cuanto menos una chance de afectaciéon a bien juridico, o ¢) porque s €
verbo “portar” denota la capacidad de uso inmediato, esto llevara naturalmente a exigir € regular
funcionamiento del mecanismo.

En cuanto a aspecto subjetivo se requiere dolo directo y, en especial, animo de portacion.

Es atipico e contacto fugaz de quien toma la cosa para inspeccionarla, desarmarla o
cederla répidamente a otro. El agente debe ingresarla a su ambito inmediato de dominio

concibiéndola como un recurso ofensivo/defensivo asu disposicion.
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A partir de su encuadre tradicional como delito de “propia mano”, se discute S es
admisble una portacion compartida (g. dos personas llevan € arma en la guantera del auto
mediando acuerdo de que, llegado € caso, cualquiera puede utilizarla). En general, € mérito de
esta nocion -delicta propia-, depende de la relevancia que se asigne a la situacion fisica de las
personas y los objetos para delimtar e concepto de autoria, cosa que en nuestro caso nos permite
aceptar la posbilidad de una capacidad de disposicion plural y una co-titularidad del riesgo para
la seguridad publica.

Pasemos ahora a la figura cadlificada. Sobre € caracter del arma a los efectos del 189 bis,
inc. 2, par. 8vo, d legisador ha colocado bajo un mismo manto de disvalor las catalogadas como
de guerra y de uso civil. Evidentemente se ha entendido que la tembilidad del individuo que
registra condenas 0 causas pendientes eclipsa de tal modo la naturaleza peligrosa del objeto que
resulta superflua toda discriminacion segun calibre.

Por otro lado, hablamos de un delito especial impropio pues se requiere, para ser syjeto
activo de la modalidad agravada, registrar antecedentes penales por delitos dolosos contra las
personas 0 con e uso de armas, 0 encontrarse gozando de una excarcelacion o exencion de prision
anterior. Respecto a primer supuesto, podrian plantearse dudas sobre s corresponde circunscribir
su aplicacion a sentencias condenatorias pasadas en autoridad de cosa juzgada (téngase en cuenta
gue no cualquier caso de condema no firme quedara autométicamente comprendido en la variante
de excarcelacion o eximicion). La solucién afirmativa no resulta para nada evidente s se tiene en
cuenta que e precepto llega incluso a incrimnar estadios previos al auto procesamiento,
evidenciando € interés por captar todas las instancias en e curso del expediente paralelo. Sin
embargo, la denominacion ‘“antecedentes” ha de entenderse referida a actos procesales
susceptibles de anotacion registral, y €l articuo 2 de la ley 22.117, que menciona la sentencia de
condena en € punto i), establece que la resolucién sera comunicada a Registro Nacional de
Reincidencia dentro de los cinco dias de adquirir firmeza.

Asmismo, debiera contemplase la aplicacion por andlogia in bonam partem de las
limitaciones previstas en los parrafos tres y cuatro del articlo 50 CP para la reincidencia
tradicional, verificando que la condena no haya sido impuesta por delitos politicos, annistiados,

cometidos por menores de dieciocho afos de edad, o que desde su dictado no hubiese transcurrido
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igual tiempo & de la pena, no pudiendo en ningln caso exceder de los diez afios®. Estas reglas
traducen un principio de derecho penal material que reclama cierta actualidad en e disvalor del
antecedente y afalta de aclaracion rige también para las normas de parte especial®.

Es dudoso que pueda decirse o mismo respecto a la necesidad de que la condena haya
sdo total o parcidmente curplida. Siendo una cuestion de primer orden no cabe Ssuponer
imprevisiones y € slencio en la redaccién se presenta més claramente como € producto de una
decision legidativa en contrario; frente a escenarios de pena de gecucion condicional o evadida
s0lo quedara recurrir, como se ha hecho en adguos casos, a la declaracion de
inconstitucionalidad®.

La ley tampoco aclara s la excarcelacion o eximicion de prisén deben haber sido
dictadas, a igua que la condena, en un proceso seguido por delito doloso contra las personas o
con portacién de armas 0 en cambio puede tratarse de cuaquier ilicito, aunque, esta vez por
obvias razones de coherencia sistemética, no podria admitirse que e episodio de menor certeza
procesal resuite e mas abarcativo.

En otro orden de cosas, se ha sefidado que: ““no puede incluirse en el concepto de delito
gue se comete con € “uso de un arma’ a la sinple tenencia o portacion, donde la accién no
consiste en “utilizar” sino simplemente en ‘“tener” o “portar” el arma. La ley quiere inclur en la
figura andlizada aguellos casos en que se utliza un arma para gercer violencia o intimidacion
sobre la victima..””’.

Al igua que € tipo basico la hipbtesis agravada se enrola entre los delitos denominados de
peligro abstracto. En rigor, corresponderia hablar de un peligro abstracto graduado, ya que €
subsistea de represion al contacto con materiales restringidos que instrumenta @ art. 189 bis
establece sanciones diferenciales para la portacion simple (parrafos 3° y 49), la portacion ilegitima
con permiso de tenencia (parafo 5to), aquella donde por la circunstancias del hecho y las
condiciones personales del agente pueda inferirse la ausencia de voluntad de utilizar e arma con

fines delictivos (parrafo 6to) y la portacion agravada por registrar antecedentes o causas en

4 Omitimos la mencién de los delitos previstos exclusivamente en el Codigo de Justicia Militar dada su derogacién por
ley 26.394.

® La jurisprudencia no se ha mostrado receptiva a esta posibilidad y el planteo fue expresamente rechazado por la Salal
de la Camara de Apelaciones en lo Contravencional y de Faltas de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en “Rodriguez,
Marcelo José s/ inf. art. 189 bisCP”, rta. el 04/07/08.

6 Ver el votodel Dr. Julio Maier en TSICABA, “Taboada Ortiz”, rta. el 29 dejulio de 2009.

" De la Fuente, Javier Esteban y Salduna, Mariana “Régimen Penal de las Armas y Explosivos”, en Reformas Penales,
coordinador Edgardo Alberto Donna, Ed. Rubinzal Culzoni, Bs. As. 2004, pg. 231.
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tramite (parrafo 8vo). No obstante, también advertimos que la atenuante del parrafo 6to encarga a
juez la verificacion de la eventual disminucion del peligro concreto por ausencia de fines ilicitos,
por lo que, en tren de precisiones, tras la reforma introducida por la ley 25.886 se ha perfilado un
régimen mixto de riesgos que combina presunciones et deiurey iuris tantum.

De las desprolijidades que exhibe la ley, sn duda la més burda tiene que ver con la
posbilidad de que una persona resulte condenada a tenor del articulo 189 bis, inc. 2, parrafo 8vo
por haberse encontrado gozando de una excarcelacion o eximicion, y luego se dicte su absolucion
0 sobreseimento en € expediente donde habia accedido a beneficio. En estas situaciones no
encontramos otro remedio que hacer lugar a un eventual recurso de revison y declarar la
inconstitucionalidad del  tipo cdlificado por acreditarse un hecho nuevo que lo torna
manifiestamente irrazonable en e caso concreto (arts. 1, 28 y 33 CN). EH problema es que
entonces se edaria condntiendo una diferencia entre individuos efectivamente  absueltos o
sobreseidos, para quienes se juzga inaplicable la agravante, y personas todavia no condenadas,
gue pasarian a gozar de un estado de inocencia precario.

Como puede verse estamos frente a una disposicion complgla y que insumira, por parte de
quienes la consideren vdida, no pocos esfuerzos de interpretacion para reducir sus mérgenes de
irracionalidad.

Los principios de igualdad ante la ley y proporcionalidad de la pena.

Entre los varios defectos constitucionales que se atribuyen a 189 bis, inc. 2, parrafo 8vo,
se cuenta una posible transgresion al principio de igualdad. Sostiene Alejandro Tazza: “Tampoco
resuita un trato iguditario agravar la pendidad de la portacién de armas para quien ha sdo
condenado, por eemplo, por un delito de lesiones leves doloso... y no hacerlo para quien fue
condenado por falsficar moneda de curso legal o por incendio doloso, por no tratarse éstos de un
delito contra las personas 0 con el uso de armas.”®. Destaca la posiilidad de que una persona
condenada por € delito de omision de auxilio (art. 104 CP) o ingtigacion a duelo (art. 99 CP),
ambos reprimdos con pena de muita, porte luegop un arma de uso civil y quede expuesto a
semgjante escala.

8 Taza, Alejandro O.  “Circunstancias agravantes del delito de portacion de armas de fuego. Objeciones

constitucionales”, LalLey 2007-C, 936, la negrita es del original.
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En los mismos términos, e Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba’, ha entendido que la
norma violenta € art. 16 CN a efectuar una irrazonable diferenciacion entre individuos que
registran condenas por comisién de delitos alin més graves pero sin € empleo de armes (g. abuso
sexual en perjuicio de menores) a quienes solo se computaria la conducta previa dentro del marco
pena ordinario, y los reincidentes por delitos cometidos mediante armes para los que se establece
una escala diferencial.

Similares consideraciones se desprenden del voto del juez Yacobucci en la causa ‘“Rivas,
Osvaldo A.”: “Asi, se dara el absurdo sistematico, ya advertido por algunos, de que un condenado
por aborto o alguien que lo fue por lesiones leves, vea agravada su Stuacion por la portacion
legd de arma de fuego, mientras que € membro de una asociacion ilicita o un grupo que
concreta robos en poblado y en banda, roba mercaderia en transito, etc., no aparecera alcanzado
por la calificante™°.

La diferenciacion en orden a la clase de antecedentes también ha servido para fundar
valoraciones positivas sobre la razonabilidad del tipo. Uno de los motivos que llevaron a juez
Zaffaroni a proponer la declaracion de incongtituciondlidad de la reincidencia en “Alvarez
Ordofiez”, deciac “Es obvio que el autor de unas lesiones no demuestra mayor perversidad porque
haya sido condenado anteriormente por libramiento de cheques sin provision de fondos™*!.
Probablemente haciéndose eco de este argumento, que descdlifica los sistemas de reincidencia
genérica, la jueza Argbay in re “Maciel” (resuelto en la misma fecha), tras considerar que los
fundamentos tenidos en cuenta por la Corte para legitimar e articulo 50 CP resultan tradadables a
la portacién agravada del 189 bis, agrega que esto es “...con una distincion que redunda a‘n en
mayor beneficio para dfirmer la razonabilidad de la figura en estudio. En efecto, como ya se
anticipara en € considerando precedente, se trata agui de una agravante especifica que esta
integrada solo por las agresiones crimnales previas que hubieren sido cometidas dentro de un
ambito de ilicitud que, de un modo u otro, esta ligado con la figura basica de portacién de
arma”™?,

Se hace hien en no hablar purntualmente de “reincidencia especifica”, pues € 189 bis no

exige identidad de tipos penales, ni “cuas especifica’, ya que tampoco es necesario que coincida

® Sala Penal, “Cuello, Juan Antonio s/ ejecucion de pena privativa de libertad - Recurso de Revision” (Expte. “C”,
66/2009, S. n° 39), rta. el 10/03/2010.

10 CFCP, Salall, “Rivas, Osvaldo A. y otros” rta. €l 22 abril de 2009.

1 CSIN “Alvarez Ordofiez, Rafael Luis s/causa 10.154”, rta. 05/02/2013.

2 csN “Maciel, Marcelo Fabian s/recurso de inconstitucionalidad”, rta. 05/02/2013.
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el bien juridico afectado. El parrafo octavo inaugura un esguema a que cabria denominar de
“ilicitud conexa”.

Es verdad que la categorizacion de ilicitos que darén pie a tipo cdlificado no parece
descansar en la gravedad objetiva del hecho previo sino en su afinidad con la supuesta tendencia a
un empleo indebido del arma. Claro que esta explicacion no pore a savo la figura de otros
reparos constitucionales, pero cifiéndonos de momento a articulo 16 CN, y exceptuando casos
donde € paralelo se torna indefendible, como el aborto consentido o causado por la muyjer (art. 838
CP); a modo general no puede juzgarse arbitrario, en la logica de la ley, que € comportamiento
més leve (g. lesones 0 abuso de armes) sea valorado por sobre otras infracciones de mayor
entidad a catdlogo pend (6. envenenamiento de aguas potables, asociacion ilicita, contrabando,
comprometer la paz y dignidad de la Nacidn), que suelen presentarse bajo modalidades comisivas
y motivacionales digtintas, o socavan otros bienes juridicos. A lo sumo las criticas a tenor del
principio de igualdad seran las que corresponden a cualquier sistema de reincidencia especifica (o
en este caso pseudo especifica).

Otro sefidamiento relacionado con la validez de la agravante hace a principio de
proporcionalidad de la pena. Si tenemos en cuenta que autores como Soler, Nufez, Carrera, y
Lavayen y De Martin'® concebian los delitos de tenencia como infracciones de naturaleza
contravencional o de policia administrativa, elevadas artificidmente por e legidador a rango de
ilicitos penales™®, no puede extrafiar que una escala de cuatro adiez afios cause preocupacion.

Los primeros en llamar la atencion sobre este punto fueron De La Fuente y Salduna: “No
hace fdta un profundo andliss dogmético para advertir que la pena es absolutamente
desproporcionada pues, a pesar de que estamos ante un delito de peligro abstracto que no exige
ningln resultado material ni de peligro sobre e bien juridico protegido, se ha estipulado una pena

13 Conf. Donna, Edgardo Alberto “Derecho Penal. Parte Especial”, Ed. Rubinzal - Culzoni, lera edicién, Santa Fe 2000,
T1I-C, pg. 103.

14 Se debe originalmente a Feuerbach la distincién, hoy superada, entre delitos e infracciones de policia, entendidos los
primeros como portadores de un real injusto material consistente en lalesidn a derechos subjetivos o bienes juridicos
clasicos, y las segundas como prohibicion de comportamientos contrarios ala seguridad publica u otras metas de interés
colectivo. Esta teoria bipartita del injusto se expresé en dicotomias como antijuridicidad / antiadministratividad o injusto
criminal / injusto administrativo y fue profundizada por Goldshmidt, quien definia como un pseudo derecho a estas
pautas ordenatorias de un determinado ambito de convivencia sin afectacion inmediata de intereses individuales. Ver
Righi, Esteban “Los Delitos Econdémicos”, Ed. Ad-Hoc, lera edicidn, Buenos Aires, mayo 2000, pgs. 114 y 116.
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mayor que la prevista con respecto a ciertos delitos que destruyen de manera directa bienes
juridicos fundamentales™™.

Ejemplifican que la simple portacion de un arma de fuego de uso civil, cdlificada en
funcién del parrafo 8vo, merecera un castigo més severo que ciertos atentados contra la vida o la
integridad fisica, como el aborto (art. 85 CP), las lesiones leves, graves y gravismes (arts. 89, 90
y 91), e homicidio y lesones en rifia (art. 95), e incluso el abuso de arma (art. 104). Destacan los
autores lo llametivo de esta stuacion, ya que la portacion de un arma de fuego se sanciona con
una pena notoriamente superior a efectivo disparo contra una persona determinada.

La Sala Pena del Tribunal Superior de Cordoba, a declarar la inconstitucionalidad de la

16 agregd que la pena también supera la prevista para otras

norma en el precedente “Cuello
acciones de puesta en peligro més intensas de la misma seguridad publica, como € acopio de
armas y municiones (art. 189 bis, inc. 3), y que € legidador desconoce elementos razonables de
diferenciacion previstos en € propio articulo a nivelar la pendlidad para la portacion de armes de
uso civil y las de guerra.

De esto Ultimo se ocupa en detale € juez Yacobucci en “Rivas™: la portacion ilegitima de
arma de uso civil se encuentra reprimida con pena de 1 a 4 afos, en tanto, S se tratase de un arma
de guerra, la escala prevista es de 3 afios y seis meses a 8 afos y seis meses. De aqui se deduce
gue la medida de disvalor asignada a riesgo objetivo que e legislador presume en la naturaleza
del instrumento es dignificativa. Sin embargo, e parafo 8vo establece que cualquiera sea €
caibre, la escala pena sera de 4 a 10 afios de prision. Esto supone para la portacion de arma de
uso civil elevar e minimo de 1 a 4 afos -3 aflos més-, mentras que para la portacion de arma de
guerra € aumento es de 3 aflos y 6 meses a 4 aos -solo 6 meses-. “Se trata pues de una
igualacion absolutamente irrazonable, con la notoria desproporcion en e agravamiento del
minimo.”’.

Otros autores candlizan sus preocupaciones audiendo al principio de lesvidad:

“Asimismo, entendemos que a través de esta norma ha sido soslayado el principio de lesividad

conforme a cual, para que una conducta sea punible, tiene que necesariamente afectar a terceros,

> De la Fuente, Javier Esteban y Salduna, Mariana, ob cit., pg. 229. En sentido coincidente, Rodeiro, Oscar A. “Es
constitucional la agravante del delito de portacién de armas de fuego prevista por €l octavo parrafo del articulo 189 bis
del Codigo Penal?”, LLPatagonia 2008 (agosto), 309 y Cepede, Analia de los Angeles “Portacion de arma de fuego de
uso civil agravada por los antecedentes penales del autor. Inconstitucionalidad”, LLC 2011 (febrero), 1.

18 Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba, Sala Penal, “Cuello, Juan Antonio s/ ejecucion de penaprivativade libertad
—Recurso de Revision- (Expte. “C”, 66/2009, S. n° 39), rta. el 10/03/2010.

" CFCP, Salall, “Rivas, Osvaldo A. y otros” rta. 22 abril de 2009.

Art. 189 his inc. 2° parrafo 8 -P. B.Esteban+



CODIGO PENAL
COMENTADDO
DE ACCESO LIBRE

y tratdndose de una agravante, la misma deberia basarse en una mayor lesividad. Ahora bien, ¢En
gué aspecto seria mayor la lesvidad s € agente que porta ilegamente un arma registra
antecedentes penales o no?18,

En contra de estas observaciones puede citarse la postura del Tribunal Superior de
Buenos Aires en “Lemes™®. Por un lado se apunta que e planteo sobre la proporciondidad no
puede corresponder a la escala prevista en abstracto sino a la sancion efectivamente impuesta, que
es la que fija la medida del interés del recurrente. De acuerdo a este estdndar, se two por no
demostrado que la imposicion del minimo en e caso concreto resutase irraciond, lesiva de la
dignidad humana, desproporcionada o cruel.

Como segundo argumento e TSICABA reproduce una formula empleada por la Corte
Suprema de Justicia en “Pupelis, Maria Cristina” al desestimar € planteo de inconstitucionalidad
deducido con relacion a articuo 38 del decreto - ley 6582/58 (ratificado por ley 14.467) que
reprimia con pena de nueve a veinte afos de prison e robo de automotores cometido con armes.
Al cagtigar un atentado contra la propiedad fijando un minimo superior a previsto para el
homicidio simple, la disposicion habfa sido calificada por autores como Ricardo Juan Cavallero®
como una verdadera “subversion axiologica”. No obstante, a estas inquietudes la mayoria de la
Corte respondio: “...el juicio sobre tal razonabilidad no puede fundarse exclusivamente en la
comparacion de las penas conminadas para los distintos delitos definidos en e catdlogo pendl,
pues € intérprete sdlo puede obtener, como resultado de tal comparacion, la corviccion de que
existe un tratamiento distinto de los bienes, pero de ningin modo decidir cudl de las dos normas
de igual jerarquia legal comparadas es la que no respeta la proporciondidad, ya que tan
imperfecto método de interpretacion lo llevara a dilema insoluble de saber s la una es
desproporcional por exceso 0 S la otra lo es por defecto”.

Parrafo seguido se establece: “.la Unica interpretacion posble es la que enjuicia la
razonabilidad de la ley penal confrontdndola con las normas de jerarquia constitucional que la
fundan y limitan... En este sentido, son incompatibles con la Congtitucion las penas crueles o que
consstan en mortificaciones mayores que aquella que su naturaleza impore (art. 18 de la

Condtitucion Nacional), y las que expresan una falta de correspondencia tan inconciliable entre e

¥ Marini, Lucia L. - Borz Cirilli, Federico A. “Y un dia... la Constitucién estuvo primero. Comentario al fallo”, en
www.infojus.gov.ar, 2 de Septiembre de 2009.

19 “L emes, Mauro I”, rta. 19 dejulio del 2006.

20 “Irrazonabilidad de la proteccion penal de automotores” en Doctrina Penal, Teoria y Practica en las Ciencias Penales,
Director Ricardo Nufiez, Afio 10, Ediciones Depalma, Buenos Aires 1987, pg. 739.
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bien juridico lesionado por e dédlito y la intensidad 0 extension de la privacion de bienes juridicos
del delincuente como consecuencia de la comision de aguél, que resulta repugnante a la dignidad
de la persona humana, centro sobre e que gira la organizacion de los derechos fundamentales en
nuestro orden constitucional” 2.

Bien. Sobre la necesidad de limitar e planteo a la sancion efectivamente impuesta segin
postula € TSICABA, entendemos, por € contrario, que ya en relacion a la conminacion en
abstracto e imputado tiene derecho a argumentar que la justa medida de pena que crea poder
encontrar el juzgador solo sera atinada en relacion a una escala injusta. Y es que, bien visto, no
existe ningln delito por & que corresponda imponer cuatro afos de prision, sno delitos por los
gue corresponde imponer cuatro afos de prision en e marco de la escala X. Si la determinacion
del castigo consistiese en un juicio de correspondencia absoluta entre la gravedad ontoldgica del
hecho y una cantidad fija de sancion de entre todas las imaginables, entonces efectivamente
podria ocurrir que € monto surgdo de una escala exorbitante fuese gjustado al caso concreto.
Pero como la individudizacion de la pena supone un juicio aproximetivo condicionado por otro
juicio aproximetivo de caracter general (escala); un calculo dentro de un estimado previo donde €
monto se construye tomando por referencia los extremos, entonces e vicio en e marco de
apreciacion se transporta necesariamente a la sentencia. En otras palabras. s la cuantificacion
judicial es un equilibrio dentro de la escala, y la escala a su vez no esta calibrada en relacion al
delito, esimposible gue si lo esté la condena.

Mayores son las dificultades que presenta € razonamento de la Corte en “Pupelis”. El
fallo descdifica e método de valoracion cruzada de escalas como técnica para € examen de
proporciondlidad y sienta que la norma solo puede confrontarse con la propia garantia
condtitucional. Ahora, €l problema con prescindir de toda referencia comparativa es que €
principio de proporciondidad no contiene en si mismo las precisiones requeridas para su
aplicacion. En este punto la sentencia ofrece, como parametro sustituto, la pregunta de s la pena
redunda en mortificaciones gjenas a su naturaleza, consiste de un tratamiento cruel o se encuentra
en tal medida dedligada del bien juridico tutelado que resulte lesiva de la dignidad humana. Pero
veremos que estas nociones, ademés ser igual 0 todavia menos precisas que la correspondencia

entre sancion y delito, no empalman del todo bien con la regla de proporcionalidad.

2L fallos 314:424, cons. 'y 8, votodela mayoria.
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La imposicion de rigores extrafos a la pena denota extralimitaciones de sustancia, no de
grado, por lo que carece virtudmente de aplicacion a los mérgenes penales. Asimismo es bueno
aclarar que la prohibicién de administrar tratos inhumanos o crueles, por un lado, y la de imponer
sanciones desproporcionadas por € otro, tampoco suponen un misSMo estandar de tutela
constitucional. Por egemplo, puede considerarse que la pena capital 0 de prision perpetua sin
posbilidad de acceso a la libertad condicional son respuestas proporcionadas a la gravedad de
ciertos delitos, pero resultando de todos modos inhumanas, la garantia de trato digno fija un limite
a la equivalencia entre la falta y la severidad del castigo. Referido a la extension de la respuesta
punitiva, € principio de humanidad es € techo por encima del cual la sociedad renuncia a graduar
e reproche segin la gravedad ddl hecho, o lo que es igual, renuncia a que la proporcionalidad siga
actuando en perjuicio del infractor ali donde obligue a desconocer el carécter inviolable de la
persone®®. A la inversa, que la intensidad de la consecuencia pend no alcance niveles tales de
sufrimiento que implique la cosficacion lisa y llana del sueto tampoco significa que su medida
resulte proporcionada, pues en este caso la sancion no se contrasta solo con el respeto debido a la
condicién humana, sino especificamente con la magnitud del acto.

Los dos requisitos obligan a sopesar los beneficios de politica criminal con € costo socia
de la pena desde angulos digtintos. Uno referido a la cuantia de bienes individuales de los que
puede apropiarse € Estado independientemente de cud sea la trasgresion, e otro mandando
ademés que la reaccidn juridica se halle en sincronia con la medida real de injusto.

Dicho esto, la mgor forma de prevenir que los jueces subordinen el criterio legdativo a
sus corwicciones es relacionando la norma con la escala de valores expresada en otros pasajes del
digesto penal. Por esta via se reduce € riesgo de injerencia en los asuntos de gobierno ya que la
hip6tesis de cortrol se agota en imponerle al legislador un deber de coherencia con sus propias
valoraciones, parametro més que aceptable para la division de poderes.

Adherimos entonces al gercicio critico propuesto por la doctrina de trazar paralelos con
otras escalas del ordenamiento. Sin embargo, queda aln por abordar €l impedimento sefialado en
d fallo, esto es, que frente a la verificacion de que existe un desigual tratamiento en la represion
de digtintas conductas € intérprete carece de herramientas para decidir S es que en un caso se ha

errado por exceso 0 en € otro por insuficiencia. Ahora, S se tratase de un dilema irresoluble

22 Obviamente el principio de trato digno reconoce otras aplicaciones no relacionadas con el sufrimiento que irroga la
pena. . una extraccion compulsiva de sangre no conlleva més que una dolencia nimia y alin asi presta bases para
invocar la garantia.
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notese que también resutarian en extremo dificiles otras muchas actividades, como por €enplo,
s se me permite la analogia, la tarea de afinar un instrumento. Pusando dos teclas en forma
aidada sera més trabgjoso saber cud desentona que s escuchamos cada nota en e recorrido
continuo de la escala musica. No es distinto con las escalas pendles, cuando se ofrecen a
comparacion varias figuras en aparente arnonia y e marco sancionatorio individual de la norma
cuestionada, la diferencia de valor entre € sSstema y la unidad debe resolverse adjudicando
racionalidad al primero y desechando la segunda. Procede igual e investigador cuando, aplicando
d test de coherencia sstémica del méodo ciertifico, confronta una hipdtesis aidada con los
principios de su teoria, 0 una teoria con los postulados generales de su ciencia.

Es verdad que € Codigo Penal Argentino se prestaba mgjor a esta clase de averiguaciones
en los afos siguientes a la codificacion del 21 (paraddjicamente, previo al cumulo de reformes ad-
hoc que obligan a profundizar en los estudios sobre proporcionalidad de la pena), pero como
metodologia, la valoracion cruzada de escalas constituye una técnica viable a condicion de que
todavia pueda rescatarse cierta unidad de sentido en las definiciones de la ley. De su parte, €l
intérprete debe comprometer un esfuerzo serio en e relevamiento de las variables que puedan
justificar la mayor pendlidad para ofensas a primera vista inferiores, y no abusar de inclur a otro
extremo de la comparacion delitos como € duelo, que S bien afectan valores superiores del
ordenamiento reconocen obvias razones para la no actualizacion del marco pendal.

Si en cambio, nos parece incontestable e argumento de Salduna y De La Fuente relativo a
gue la pena de la portacion agravada supera holgadamente la del efectivo disparo contra una
persona (art. 104 CP). Nivelados los factores que hacen a la entidad del bien juridico, la
peligrosidad del instrumento, e carécter doloso de la conducta y demés consideraciones ético -
sociales, tenemos que un acto preparatorio de eventuales ddlitos de lesion cuadriplica e minimo
asgnado para una estructura de tentativa acabada. A esto se suma, como destaca € Superior
Tribunal de Cordoba, que la portacion recibe € mismo tratamiento que el acopio (art. 189 bis, inc.
3) y se sitta gpenas a un afo del minimo previsto para la fabricacion, suministro, sustraccion o
detentacion de bombas, aparatos capaces de liberar energia nuclear, materiales radioactivos o
biologicamente peligrosos, etc., con € fin de contribuir a la comsion de atentados contra la
seguridad comin (art. 189 bis, inc. 1), o hacer de la fabricacion ilega de armas de fuego una
actividad habitual (art. 189 bis, inc. 3, par. 2).
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Llegamos a la misma conclusion s se conpara € 189 bis, inc. 2, 8vo con € tratamiento
menos severo de ofensas, desde todo punto de vista mas graves, como la trata de personas (art.

145 bis) o la corrupcion de menores (art. 125, parr. 1°).

Derecho ala presunciéon de inocencia.

Continuando con e resumen de las objeciones que se han levantado en torno a la reforma,
y para € supuesto de encontrarse gozando de una excarcelacion o eximicion de prision, la Sala 1l
del Tribunal de Casacion Boneerense ha entendido que desconoce los principios, nuevamente de
igualdad, y particdarmente de inocencia: “...la sentencia no explica motivos validos por los
cudes la stuacion de L.A.T. difiera -en su perjuicio- de la situacién de cualquier otra persona a
tiempo de compararlos en € ambito penal en su condicion de legalmente inocentes de todo delito
anterior. Entiendo que la aplicacion legal decidida por e sentenciante conlleva a la vuneracion de
los principios de igualdad ante la ley e inocencia pues, la stuacion de quien no cuenta con una
condena firme, més ala de encontrarse excarcelado, resulta idéntica a la de quien tampoco cuenta
con una condena firme y a su vez no se encuentra excarcelado, puesto que en uno y otro caso,
desde la dptica juridica, setrata de dos personas inocentes -art. 18 de la CN-"22.

En otro falo leemos: ‘“Dicho antecedente, hasta el momento constituye solo la existencia
de uma imputacion juridico delictiva de la comison de un hecho cuya produccion y
responsabilidad no estdn dotadas de la certeza necesaria congtituyéndose solo en un indicio de
peligrosdad cuya presencia en € tipo agravante vunera flagrantemente los precitados principios

[3

de nuestro derecho penal...”?*. Y también: “...nunca el ejercicio de un derecho o garantia
constitucional -estar en libertad durante el proceso- puede ser motivo razonable de agravamiento
punitivo, pues no traduce una mayor entidad de injusto, ni brinda un mayor indicador de
culpabilidad en virtud del principio de inocencia”?°.
Lo anterior nos remte a debate sobre la constitucionalidad de los delitos de sospecha.
Entendemos por delito de sospecha aguél donde se apela a disefio sustantivo de las
prohibiciones para divianar la carga probatoria criminalizando los rasgos socidmente visibles del

acto, e cual, aun cuando no aparezca en la redaccion formeal, viene a congtituir €l verbo técito del

23 Tribunal de Casacién Penal de la Provincia de Buenos Aires, Sala II, “L.A.T”, rta. 19/10/2010, voto del juez Mancini
al que adhiere el Dr. Mahiques.

24 Juzgado de Control, Menores y Faltas de Alta Gracia, “Cuello, Diego O. y otros s. Resistencia a la autoridad”, rta. 12
de abril de 2006.

25 CFCP, Salall, “Rivas, Osvaldo A. y otros”, rta. 22 abril de 2009, voto del Dr. Guillermo Yacobucci.
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tipo. Podemos tomar como ejemplos de esta clase de figuras e enriquecimiento ilicito de
funcionario o empleado publico (art. 268 -2- CP); la conducta de quien, hallandose encargado de
la persona de un menor de diez afios, no lo presentare a los padres 0 guardadores que lo solicitaren
0 no diere explicacion satisfactoria de su desaparicion (art. 147 CP); y € supuesto del homicidio y
lesiones enrifia (art. 95 CP).

El intercambio a propdsito de esta clase de normas suele devolver tres posiciones. Quienes
le acuerdan validez argumentan, ateniéndose a la descripcion del comportamiento como viene
formulado en las palabras de la ley, que no se registra una violacion al principio de inocencia
porgue los extremos facticos de la imputacion deberan ser acreditados en juicio mediando todas
las garartias que hacen a derecho de defensa y e principio de la duda. Podemos denominar a esta
interpretacion como formal o puramente procesalista.

Quienes abogan por la solucion opuesta promueven una suerte de “corrimiento del velo” y
llaman a relacionar la garantia con la verdadera ratio legis de la punicion, es decir, con € injusto
no descripto pero que congtituye la fuente real de disvalor. Esta linea de razonamiento cuenta con
respaldo en la consiga fijada en e voto de los Dres. Petracchi y Highton de Nolasco en “Antifiir,
Omar”™; “Que € in dubio pro reo prohibe toda interpretacion de una norma a partir de la cual se
derive la existencia de una presuncion directa o indirecta de culpabilidad (...). En consecuencia,
la distincion entre cuestiones de derecho meterial y de derecho procesal, ademas de no ser
sempre sencilla, tampoco resulta necesariamente fructifera. Asi, en € caso de la presuncion
condtitucional de inocencia, se prohibe la inversién de la carga de la prueba en forma general, sea
que ella se concrete por la via del derecho procesal o del derecho de fondo™?°.

Findmente un tercer género de opiniones endosa a indicio de criminalidad tipificado un
reproche auténomo que justificaria la sancion, y que en e caso del enriquecimento ilicito se
traduce en lesonar la corfianza de la ciudadania en las ingtituciones de gobierno, violando €l
deber de austeridad patrimonial que pesa sobre los funcionarios’’; en la hipétesis del articulo 147
CP dar causa a un estado de alarma sobre la situacion y el paradero del menor; y para e supuesto
de homicidio y lesones en rifia, gercer violencia en forma tumultosa, generando un riesgo

previsible y de consecuencias no dominables parala integridad fisica dela victima.

26 CSIN, “Antifiir, Omar Manuel - Antifiir, Nestor Isidro - Parra Sanchez, Miguel Alex s/ homicidio enrifia y lesiones
leves en rifia y en conc. real” A. 2450. XXXXVIII, cons.9no.

2 Conf. Magarifios, Mario “Los limites de la ley penal en funcidn del principio constitucional de acto. Una investigacion
acerca de los alcances del art. 19 de la Constitucion Nacional”, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, junio 2008.
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Sin embargo, para que esta alternativa cuente con agin asidero, € dato de sospecha
devenido en infraccion penal ha de poder fundar minimamente una valoracion social negativa,
mientras que, a hecho de encontrarse gozando de una excarcelacion o eximicion de prision le
cabe la gréfica reflexion del juez Bunge Campos cuando dice: “..daria igual que la norma agravara
la pena s €l arma fuera portada con alguien cuyo apellido comienza con la letra C, o durante los
meses de verano o cuaquier otra referencia que resulte gena a los principios consagrados por
nuestro derecho”?®.

Visto més de cerca, no es que por € articuo 189 bis se quiera habilitar prematuramente €l
estatus de reincidente sorteando los plazos del expediente conexo. Como la portacion habra sido
dempre anterior a que recaiga sentencia firme por € supuesto primer delito (de otro modo no
puede hablarse de excarcelacion o eximicion), cualquiera fuese e resultado en la causa que sirve
de antecedente seria inviable uma declaracion de reincidencia segin  los  parametros
convencionales. Lo que en rigor se legida es la sustitucion de la reincidencia juridica por una
sospecha de reincidencia meterial.

Por eso, s bien sefialabamos antes que la norma vincula ambitos conexos de ilicitud, en €
balance general no se trata de una reincidencia “més razonable”, sno de un formato sui generis'y
marcadamente regresvo de ese indtituto. Notese que en “Gomez Davalos” € Alto Tribunal
sentaba que: “...la reincidencia se sustenta en el desprecio que manifiesta por la pena quien, pese
a haberla sufrido antes, recae en € delito. Lo que interesa en ese aspecto es que € autor haya
experimentado e encierro que importa la condena, no obstante lo cual reincide demostrando su
insensibilidad ante la amenaza de un nuevo reproche de esa naturaleza, cuyo acance ya
conoce...”°,

Estas pautas se refieren a la reincidencia real, tal como la conocemos en e derecho
argentino. Ahora, para la portacion calificada no solo no se requiere haber pasado un solo dia de
encierro, sea en calidad de penado o de inocente, SN0 que, en puridad, tampoco se precisa una
condena y ni siquiera es condicion e dictado de un auto de procesamiento. Por eso, a menos que
se sostenga que la mera formacion de actuaciones en e juzgado también debié inculcarle a
agente un renovado respeto por € orden juridico, lo cierto es que € argumento tradicional de la

“pena hecha carne” no contribuye en mucho a la validez del 189 bis.

28 Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Sala VI, “Gil, Omar A.”, rta. 25 de abril del 2007.
29 fallos 308:1938.
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En redidad s nos mantenemos en la analogia con € articudo 50 CP, debiéramos concluir
gue asstimos a una modaidad de reincidencia ficta, pseudo especifica, prevista en la parte
especial del Cdédigo, y con un recorte brutal en términos de lo que corresponde computar como

“antecedente”.

Non bisin idem.

Se encuentra relativamente extendida la opinion segin la cual: “la convalidacion de este
tipo penal significaria reconocer la persecucion o la condena de una persona, mas de una vez y
por e mismo hecho. Es que, la cdlificante de la pena se sustenta 0 apoya en otros sucesos por los
cuales el encausado ya fue juzgado y castigado™°. En el mismo sentido De La Fuente y Salduna
refieren: “El delito previsto en el articulo 189 bis, inciso 2°, octavo parrafo, viola de manera clara
la prohibicion de doble juzgamiento puesto que funda la agravacion de la condena en otros hechos
por los que € imputado ya fue castigado (antecedentes condenatorios) o en otros hechos por los
que esta siendo juzgado (causas en tramite)™t,

No extrafia que la discusion sobre este punto vuelva sobre las consideraciones a propdsito
de la reincidencia, solo que, como un mismo antecedente condenatorio activard en simuitaneo la
agravante del articuo 189 bis y la valoracion dentro de la escala a tenor de los articulos 40 y 41
en funcion del 50 CP, quienes advierten una violacion a la garantia contra € doble juzgamiento
debieran agraviarse agui de un novedoso ne ter in idem. En esta linea corria € planteo de la
Defensa Oficia en “Rivas” a sostener que: ““..los antecedentes no solo se tuvieron en cuenta al
momento de graduar la pena, sSno que también ellos dirvieron para imponer € tipo penda
agravado, y findmente fueron utilizados para imponer a m adgtido la condicion de
reincidente’™?. La jueza Ledesma, al fdlar en “M., M. F.”, apela a mismo razonamiento: “De esta
manera, a fin de cuentas @ tribunal ha incurrido en la violacion a non bis in idem no solo porque
valord dos veces los mismos antecedentes (como agravante y para mensurar la pena) sino que
ademés incursond en una tercera reiteracion de dichos elementos por considerarlo a su vez

reincidente, sin que esto Ultimo haya motivado una minima fundamentacion al respecto” .

%0 Tribunal Oral en lo Criminal Nro. 28 de la Capital Federal, en “Cajal Marcelo A”, 10 abril de 2006.

31 De |a Fuente, Javier Esteban y Salduna, Mariana, ob cit, pg. 230/31.

32 CFCP, Sala Il, “Rivas Osvaldo A. y otros”, rta. 22 de abril de 2009, exposicidn de la Sefiora Defensora Oficial, Dra.
Eleonora Devoto, en la oportunidad previstaen el art. 466 CPPN, la negrita es del original.

33 CrFCP, Saalll, “M., M. F.”, 22 demarzo del 2006, voto en disidenciade laDra. AngelaLedesma.
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De nuestra parte entendemos que € problema debe resolverse apelando la regla de no
redundancia o prohibicion de doble valoracion sustantiva, a igual que en los demas casos en que
el legislador reasume la gradacion de pautas genéricas de reproche mediante su inclusion en el
tipo objetivo.

Ahora, en relacion a ne bis in idem también son numerosas las voces que descartan una
lesién de la garantia. Para Gervasio Caviglione Fraga: “Tampoco con la aplicacion de este
agravante se persigue mas de una vez por e mismo hecho a la persona sometida a proceso...no se
trata de un caso de ilegitima selectividad o persecucion penal contra quien cometié en e pasado
una infraccion penal, purgd su castigo y adecud en lo sucesivo su conducta a los dictados del
derecho. Es una circunstancia objetiva y real que pone a las personas en una situacion especial
frente a la ley; sendo justamente la nueva desobediencia a ese mandato legal el motivo por e que
ahora se juzga y no por la anterior”*,

Marini y Borz Cirili*® se enrolan en la misma postura, considerando que agravar la pena
por la situacion de reincidente implica atribuirle consecuencias méas gravosas a hecho nuevo, pero
NO perseguir o juzgar nuevamente el anterior.

Se suma a lo apuntado una decision de la Sala 111 de la Camara de Casacion: “De la misma
forma, debe descartarse que, tal como pretende la empefiosa defensa, medie en € supuesto en
estudio un caso de vulneracion a la garantia del ne bis in idem, pues los hechos por los que se
juzgara a M. se refieren exclusivamente -en lo que agui interesa- a la circunstancia de portar un
arma de fuego mediando una particular condicion objetiva descripta en la norma penad y sin
encontrarse autorizado para €ello. Los hechos materia de juicio y castigo en €l proceso anterior no
son juzgados en este caso, pues -en Utima instancia- 1o que se ha juzgado en estas actuaciones es
otra conducta criminal por parte de quien -habiendo ya sido condenado con anterioridad- comete
un nuevo delito, sin imponérsele pena por ese delito anterior, sino por la gravedad que define €
legidlador -atendiendo a las particulares circunstancias calificantes y objetivas que racionaliza- en

el delito por el que ahora se lo juzga™®.

34 «Articulo 189 bis 2, ultimo parrafo: algunas reflexiones sobre su validez constitucional”, www.infojus.gov.ar, 16 de
diciembre de 2009.

% Op. cit.

36 camara Nacional de Casacion Penal, Sala I1l, “M., M. F.”, 22 de marzo del 2006, voto del Dr. Riggi a que adhiere el
Dr. Tragant.
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Por dtimo, el Dr. Julio Maier en los precedentes ‘“Rodriguez, Marcelo™’ y “Taboada
Ortiz, Victor®® del TSICABA, martiene en referencia a 189 bis la postura asumida como
doctrinario sobre la reincidencia del articuo 50 CP: “La anatematizacion de la agravacion de la
pena del delito posterior para € reincidente, en virtud de la regla basica del ne bis in idem, suena
un tanto a una exageracion, conforme a sentido comin, como a una desviacion del problema de
su ambito especifico. En redidad, aquello que se toma en cuenta para que aguella agravante
genérica incida sobre esta agravante penal no es en si la culpabilidad o la pena del hecho punible
anterior ya juzgado, sino € hecho de la condena o de la pena sufrida. El hecho punible anterior, en
si, no se vuelve a juzgar ni se pena nuevamente”.

La prohibicion de doble juzgamiento nace para desterrar ingtitutos mediante los cuales €
poder penal amenaza con renovar instancia. Lo que ocurre con € articulo 189 bis es que el Estado
reintroduce en € circuito punitivo € tituo de certeza sobre la comision previa de un ilicito
(condena) y pretende para éste una nueva asignacion de valor, no ya como accion prohibida sino
como sindrome tazado de peligrosidad individual. Y s bien no es descabellado que esto implique
construir nueva punibilidad sobre € objeto decidendi de un proceso anterior, hay que acordar con
Maier en que solucionar estos casos por la via del ne bis in idem parece desplazar € problema de

su ambito especifico. Esto nos introduce al tema del capitulo siguiente.

Derecho penal de acto y culpabilidad

De todos los cuestionamientos dirigidos a la agravante introducida por la ley 25.886 e que
probablemente cuenta con mayor nimero de adhesiones es e que sefida que € dispositivo
reproduce vigjas précticas vinculadas a derecho penal de autor.

La Sala VI de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, en voto
de los Dres. Lucini y Bruzzone, y con remision a la obra de Zaffaroni, Alagia y Slokar®®, sostuo:
“que el derecho penal estructura al delito como un conflicto que produce una lesion juridica, la
gue es provocada por un acto humano, como decision autdbnoma de un ente responsable -persona-
a que se le reprocha, y por lo tanto retribuye € mal causado en la medida de la culpabilidad -por

37 TSICABA, expte. n° 6146/08, “Rodriguez, Marcelo José s/ inf. art. 189 bis CP, portacion de arma de fuego de uso
civil s/ recurso de inconstitucionalidad concedido” y su acumulado expte. n® 6148/08 “Ministerio Piblico -Defensoria
General de la Ciudad de Buenos Aires- s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en ‘Rodriguez, Marcelo
José s/ infr. art. 189 bisCP”, rta. 17/12/2008.

38 TSICABA, “Taboada Ortiz, Victor s/inf. art. 189 bis”, rta. el 29 dejulio de 2009.

39 Zaffaroni, Eugenio R, Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro, “Derecho Penal. Parte general”, Ed. Ediar, afio 2000, p.
64.
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la autonomia de la voluntad-, con exclusion de reacciones punitivas vinculadas a la conduccion de
vida del autor o a los peligros que se esperan de € en € futuro...un texto de tal naturaleza (el art.
189 bis, inc. 2, parr. 8vo) pretende introducir un tipo propio del derecho penal de autor, que viola
e carécter de derecho pend de acto que rige en nuestro ordenamiento juridico (arts. 18 y 19 CN.,
at. 9 CADH. y art. 15 PIDCyP). La estructura de la norma muestra también una vulneracion al
principio de culpabilidad (arts. 18y 19 CN., art. 9 CADH. y art. 15 PIDCyP.)” “°.

En otra decison, ahora de la Sala de Feria, se entendié que “la formula legal andlizada se
relaciona intimamente con un derecho penal de autor, y no de acto (propio de nuestro sistema
pena), en cuanto se aplica mayor sancion a imputado por una conducta O comportamiento
anterior al caso concreto, es decir, por la persondidad del autor (por tener antecedentes pendes) y
no por una accion tipica, antjuridica y culpable™. Y especfficamente en relacién a principio de
culpabilidad considera: “Este principio se ha visto afectado ya que se agrava la pena al autor del
inusto por sus condiciones personales, es decir, haciendo del criterio de la peligrosdad €
fundamento de la aplicacion de mayor castigo superando, de esta manera, € limte de la
culpabilidad™.

En sentido coincidente, leemos en otras resoluciones. “...la norma penal abstracta debe
cadstigar 0 sancionar, acciones u omisiones, es decir conductas que alteran de manera rea o

potencial el mundo externo...”*.

““La figura penal agravada que aqui se trata...nos remite a la
época felizmente superada de la determinacion del perfil criminal a través del andlisis biologico
propuesto por Lombroso, Garéfalo y Ferri, aunque en este nuevo texto pena no se andiza un
perfil “anatdmico”, sino ‘“social’ basado en la peligrosidad del suyjeto, cuya situacion se agrava
por haber cometido anteriormente delitos”” 43

Resulta interesante andlizar la postura de Mario Magarifios, plasmada en sus trabgjos de
doctrina™ y reiterada desde su rol de megistrado a expedirse en la causa “Ortiz, Federico A. R.”

del Tribunal Ora en lo Crimind nro. 23 de la Capital Federa®. En € falo se abordan los

40 Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Sala VI, abril 25 de 2007, “Gil, Omar A.”, voto de los
Dres. Lucini y Bruzzone.

“L«E_ A. A.s/Procesamiento”, rta. el 24 de julio del 2009, voto del Dr. Barbarosch.

“2 Juzgado de Control, Menores y Faltas de Alta Gracia, “Cuello, Diego O. y otros v. Resistencia a la autoridad”, 12 de
abril de 2006.

43 Juzgado en lo Contravencional y de Faltas Nro. 25 dela Ciudad Auténoma de Buenos Aires “Rosas, Pablo M. y otro”,
noviembre 3 de 2006.

44 M agarifios, Mario, ob cit.

“>rta el 21 dejunio del afio 2006.
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argumentos dados por la Camara Nacional de Apelaciones en “Ramirez, Luciano™®, a que
remitieron € Ministerio Plblico Fiscal y la defensa, y donde se habia considerado que la
prohibicién de sancionar rasgos de caracter 0 estados peligrosos deriva de la palabra “hecho”
contenida en € articuo 18 CN.

Frente a esto, €l voto razona que s bien puede coincidirse con la solucion de fondo, no es
correcto asociar la prohibicion de criminalizar rasgos de animo con € principio de legdlidad: “En
efecto, esa exigencia fundamental establece, por un lado, cud es € Unico instrumento a traves del
cua € legdador se encuentra habilitado a consagrar prohibiciones y mandatos de orden pend
(nullum crimen sine lege) y, en segundo lugar, define cudles son las cudlidades que la ley pend
debe reunir”...“Sin embargo, en punto al contenido de las prohibiciones o mandatos ningun limite
fija ese axioma, pues la expresion hecho utilizada en la formulacion congtitucional de la exigencia
de ley previa no permite definir por sila materia de la ley”.

Tampoco seria € principio de culpabilidad € que resuita afectado en € caso, ya que: “El
principio de culpabilidad, a exigr € carécter previo de la advertencia legal, sdlo reclama la
pertenencia del ilicito a autor y, de este modo, excluye la pura responsabilidad por resultados
(versare in re ilicita), fija pues un principio de imputacion, pero de ningin modo determina, define
o limita & contenido ni el objeto del reproche”.

Bl ambito normativo a que corresponde referir € problema, dice la sentencia, viene
establecido en la primera parte del articulo 19 CN en virtud de la cual, sdlo decisiones de accion
exteriores y publicas pueden congtitur meteria de una prohibicion o mandato pend. E
denominado principio de reserva contiene asi dos limites que no han de superponerse ni
confundirse. Uno es € requisito de exteriorizacion de las decisiones de voluntad, deducible del
término “acciones”, que otorga valor politico y consstencia logica y juridica a conjunto de
garantias penales definido por la Condtitucién Nacional. El segundo exige que esa accion ademas
tenga caréacter publico (acciones privadas), es decir, que aun tratdndose de una conducta no debe
estar comprendida en la esfera de asuntos que gquedan reservados a ambito de decision individual
de la persona.

Concluye € voto que € articulo 189 bis, inc. 2 parafo 8vo selecciona como disvalioso €
sertimento de desprecio o insensibilidad del autor frente a la condena previa y por lo tanto se

halla en infraccion ala primera de estas garantias.

48 Sala V, “Ramirez, Luciano N. s/procesamiento” (causa 10/130), rta. el 16/3/2006.
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Argumentos en favor de la constitucionalidad de la agravante.

El cinco de febrero dd aflo 2013 la Corte Suprema de Justicia de la Nacién resolvid las
causas ‘“Maciel, Marcelo Fabidn s/ recurso de inconstitucionalidad” y “Taboada Ortiz, Victor s/
inf. art. 189 bis”. Los casos arribaron a la Corte via recurso extraordinario federal y queja por
extraordinario federal denegado luego de que la Sala Il de la Camara de Casacion Peral y €
Superior Tribunal de Judticia de la Ciudad de Buenos Aires, en resoluciones que ya hemos citado
a lo largo del presente, desestimaran los planteos de inconstitucionalidad en relacion a tipo
calificado de portacion ilegitima.

La mayoria del Tribunal, integrada por los Dres. Lorenzetti, Highton de Nolasco, Petracchi
y Magueda, declar6 inadmisibles los remedios en virtud de lo previsto en € articulo 280 del
Cadigo Procesa Civil y Comercid, que habilita a la Corte, conforme a su sana discrecion, a
rechazarlos por fdta de agravio federal suficiente o cuando las cuestiones planteadas resuiten
Insustanciales o carentes de trascendencia.

SOlo los jueces Argbay y Zaffaroni consideraron admisibles los recursos y se
pronunciaron sobre el fondo. Habiendo recibido tratamiento en la misma fecha, cada cual expuso
fundamentos en uno de los expedientes con remision a restante. El juez Zaffaroni a emitir su
voto en “Taboada Ortiz”, y recogiendo en lo sustancia la linea que venia abriéndose paso en la
jurisprudencia de los tribunales inferiores, sostuwvo que la figura tropieza con € principio de
culpabilidad por € hecho, aplica pautas vinculadas al derecho penal de autor y cortraviene la
prohibicion de doble juzgamiento.

Los argumentos de la ministra Argbay en “Maciel” pueden sintetizarse en lo siguiente: las
circunstancias individuales que computa la agravante no se relacionan con la raza, sexo, religion,
necionalidad, preferencias politicas o condicion social del agente ni reposan en un dato
antojadizo, inconexo 0 en una caracteristica inherente a la persondidad, sino que constituyen un
extremo factico que esta directamente vinculado con el comportamiento ilicito de portar un arma
sin autorizacion. Ademés, y como adelantamos, se resdlta la estrecha vinculacion con e ingtituto
dela reincidencia, cuya validez ya habia sido confirmada por la Corte.

Al igual que con la exposicion del Dr. Zaffaroni, aunque en sentido inverso, € desarrollo
toca los puntos més representativos del pensamiento favorable a la congtitucionalidad. Caviglione

Fraga, que como vimos rechaza las objeciones a tenor del non bis in idem, dice sobre la critica a

22
Art. 189 his inc. 2° parrafo 8 -P. B.Esteban+



CODIGO PENAL
COMENTADDO
DE ACCESO LIBRE

tenor del principio de acto: “...se considera que el agravante en este punto en nada se vincula con
las teorias relativas a derecho penal de autor, pues de lo que en definitiva se trata no es de
castigar la peligrosidad intrinseca del agente, sino la exteriorizada a través de la cdificada y
determinada conducta punible que se le reprocha que a igual que en muchos otros delitos se
encuentra expresamente prevista en el propio tipo penal, ya que no es éste e Unico caso en gue €
legidlador considerd que las particulares condiciones personales del autor de un determinado
suceso licito le afiaden un plus objetivo disvalioso adicional™’.

Bl Tribunal de Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires ha entendido,
exclusvamente para € caso de regstrar condenas firmes, que: “El individuo que comete
nuevamente un delito en tales condiciones merece, por € nuevo hecho, un mayor grado de
reproche, porque sobre é pesa, ademés de la norma de deber y la amenaza abstracta de pena, la
concreta imposicion de un castigo anterior por un delito que reprime una conducta de la misma
naturaleza. Esta circunstancia lo coloca en mgores condiciones para motivarse en e derecho en
comparacion con quien no ha sdo condenado anteriormente por la especifica uilizacion de armes
de fuego y, a su respecto, martiene con la norma abstracta de deber su relacion originaria™®. En
cuanto a la valoracion de las condiciones personales del sujeto, se hace notar la semgjanza con el
articulo 80 inc. 1° CP, que agrava la pema por resutar € autor ascendiente, descendiente o
conyuge de la victima.

Nuevamente toca revisar la jurisprudencia del Tribunal Superior de la Ciudad de Buenos
Aires. Dd ya citado “Lemes, Mauro 1.”, destacan principamente los votos de los jueces Lozano y
Conde. El primero remite a la opinion, derivada de lo que en derecho alemén se conoce como
teoria de la advertencia, de que e agravamiento del castigo se fundamenta en € mayor desprecio
gque exhibe por la amenaza quien, estando ya impuesto de su contenido por haberla sufrido antes,
persiste en violaciones a la norma. A esto sigue: “En mi opinién, un derecho penal orientado a
atribuir responsabilidad por hechos no requiere excluir la valoracion de todo dato de la historia del
autor para considerar la graduacion de la pena -ni tampoco hay razones para creer que ésta sea la
voluntad expresada en el art. 19 CN.”. Al igual que en el fallo anterior, cita a modo de analogia el
articulo 80 CP parael supuesto de quien mata por odio racial o religioso (inc. 4to).

47 :

Ob. cit.
48 sgla 2, “C.A.B”, cn° 28057, rta 22/05/2007, votodel Dr. Jorge Hugo Celesia al que adhiere el Dr. Carlos Alberto
Mahiques.
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En otro orden de cosas se apunta que valorar datos de la historia del autor, especialmente sus
condenas previas, también es indludible para perseguir objetivos de prevencion especia que
vienen consagrados en nuestro ordenamiento por el articulo 5, apartado 6 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y en € articuo lero dela ley 24.660.

Por su parte, la Dra. Ana Maria Conde, destaca que no es potestad de los magistrados
evaluar las razones de oportunidad, mérito y conveniencia o politica criminal del legidlador. “Por
el contrario, a ellos solo les corresponde efectuar un test de razonabilidad para ponderar €l grado
de adecuacion entre los medios previstos por la legidacion y la finalidad perseguida por ella
Desde esa perspectiva, a menos a sinple vista, no parece irrazonable que se establezcan ciertas
distinciones en la entidad de la pena que le cabe a los delincuentes primarios y a los renuentes en
esta clase de délitos -“dolosos cortra las personas o con el uso de armas™-, pues ellas responden a
una finalidad admisible en el esquema constitucional de valores y son aplicadas con igual criterio
a todas las personas comprendidas en € ambito de la prohibicion general; esto es, se pondera
vdlidamente la diferente sStuacion objetiva y real del sujeto frente a delito, para adosarle
consecuencias punitivas mas gravosas a quienes manifiestan su “insensibilidad” por e orden
juridico™”.

La discusidon volvera a plantearse en € tantas veces audido “Taboada Ortiz”’, sentencia
contra la cual se articua luego e extraordinario que motiva la disdencia del ministro Zaffaroni.
Los jueces Alicia Ruiz y Julio Maier, que en “Lemes” no habian emitido opinion sobre el punto
avocandose a problemas de derecho procesa, integraron esta vez la disdencia y auspiciaron la
declaracion de incondtitucionalidad. La Dra. Ruiz, consderd que la agravante instaura un status
diferenciado de personas y consagra una politica criminal selectiva, violatoria de la garantia de
trato igualitario. Explica que la norma reconoce caracter orntolégico a circunstancias que obligan
al juzgador a discriminar entre clases de personas y carga € fracaso de la intervencion punitiva
anterior a la responsabilidad del procesado, a que se congtituye como un sueto fallido, definido
no por el acto que sejuzga SNo por su historia registrada.

En € caso dd juez Maier, s bien votd por hacer lugar a recurso por entender que la
conjuncion de los principios de cupabilidad y proporciondidad exigen que € antecedente
consista de una pena efectivamente cumplida, introduo las siguientes consideraciones: ‘“Debe
reconocerse que un Derecho pena de acto o de culpabilidad, de extrema pureza, esto es, Sn
referencia alguna a los autores, resulta cas imposible de ser legidado: é tornaria inaceptable,
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incluso, la agravacion -y quizA también la atenuacion- de algunos delitos por € vinculo
metrimonial, parental o por otro tipo de vincuo entre € autor y su victimg; y los mismos delitos
especiales soportarian en ese caso la critica y la impugnacion. Considero imposible, entonces, a
un Derecho pena que, a menos en cierta medida, no se ocupe del autor, sobre todo cuando se
trata de medir la pena. Y por elo no me parece intolerable, para un derecho penal orientado hacia
e principio de culpabilidad, € hecho de que agunas figuras agraven la pena por una actitud
interna del autor, refldada en su historia de vida, y menos aun cuando €lla se ve definda
seriamente y por hecho externos”.

La mayoria quedd integrada con los votos de los Dres. Lozano, Casas y Conde.
Particularmente € Dr. Lozano ardiza la ley desde dos puntos de vista. El primero hace énfasis en
gue € legdador ha considerado que la disponibilidad inmediata de un arma de fuego por parte de
un sujeto a cuyo respecto se acreditan ciertos datos objetivos relativos a su pasado, encarna un
peligro mayor para la seguridad pulblica: “el tipo penal busca conjurar la configuracion de
Situaciones en las que un individuo asuma la capacidad de someter la voluntad de sus semejantes,
simples particulares o agentes del orden, o de daferlos fisicamente, determinada por tener un
ama ilegitimamente”. Desde esta inteligencia el haber sido condenado por hechos de agresion
dolosa o utilizacion de armes son valorados como un dato del que puede inferirse la aptitud y falta
deinhibiciones, y con €llo la mayor potencialidad ofensiva del agente.

Bajo € segundo puto de vista entiende que € legidador ha querido reforzar e efecto
disuasorio para quienes han mostrado mayor resistencia a la sancién y no se advierte porqué se
encontraria impedido a determinar la reaccién estatal de establecer criterios de prevencion
especia paraevitar la reiteracion de delitos.

Para conclurr vienen a caso las observaciones formuladas por € Dr. Rigg en uma
resolucion de la Sda Il de la Camara Federd de Casacion: “...resulta racionalmente innegable la
mayor potencialidad lesiva para la seguridad comin que deriva y cabe suponer, de que quien ha
dado ya muestras de encontrarse plenamente dispuesto a atacar a otra persona o utilizar un arma
en forma criminosa, transite por la via publica llevando consigo un arma en condiciones de uso;
frente a igual conducta redlizada por quien nunca ha tenido cuestionamento de ninguna
naturaleza frente a la ley” *°. A su entender, no se castigan formes de ser, estados peligrosos u

49 CFCP, Sala III, “M., M. F”, 22 demarzo del 2006, votodel Dr. Riggi a que adhiere el Dr. Tragant.
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otras caracteristicas que atiendan a fuero interno del autor sino la exteriorizacion de una
determinada y diferenciable peligrosidad.

También en este caso, se listan otras hipbtesis normetivas en que determinada condicion
personal agrega a suceso un plus de disvalor: € caso de quen mata a su ascendiente,
descendiente o conyuge (art. 80, inc. 1, CPen.); e funcionario publico que privare ilegitimamente
a otro de su libertad persona (art. 142 bis, inc. 5, par. 2°); € alzamento en armas contra los
poderes congtituidos por quien registra estado, empleo o asmilacion militar (art. 226, par. 3°), €
encubridor habitual (art. 277, inc. 3, apart. c), etc.

Algunas observaciones.

Hasta aqui hemos presentado los diversos reparos que suscita el articulo 189 bis, inc. 2,
parafo 8vo, aunque sin atender a una secuencia definida. No obstante, cuando practicamos €
examen de adecuacion condtitucional viene a caso preguntarse s € orden en que confrontaremos
la norma en crisis con los distintos principios de la Carta Magna ha de ser aeatorio o en cambio
existe, como en toda operacion intelectual compleja, un itinerario 16gico gque convenga respetar.
Atenernos a un cronograma de actuacion progresiva de filtros, bajo la idea de un esquema
interconectado de garantias penales donde sblo tiene objeto activar determinados limites una vez
gue se han superado ciertos otros, puede simplificar mucho e andlisis en supuestos de
“incongtitucionalidad mitiple” como la portacion agravada del 189 bis CP. Por gemplo, no
parece gue tenga sentido preguntarnos S la pena es desproporcionada antes de averiguar S
aquello que se reprime efectivamente podia estar sujeto a pena; 0 S se castiga dos veces la misma
conducta cuando todavia no establecimos s lo reprimido en la segunda oportunidad representa
stricto sensu una conducta.

Ahora. S fuésemos a intentar una historiografia de los modelos de derecho pend
autoritario conocidos y en rechazo a los cudes se han diseflado los actudles sistemas de
atribucion de responsabilidad, estimo que para esbozar una clasificacion habriamos de manejarnos
con dos categorias principales. Asi, convendria agrupar por un lado las experiencias que se han
destacado por dirigr e aparato estatal contra las vivencias interiores de las personas,
tempranamente  denunciadas en la conocida méxima de Ulpiano cogitationis poenam nemo

patitur.
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La conciencia juridica moderna opone a este fendbmeno e principio de exteriorizacion de
la voluntad, responsabilidad por € acto o materididad de la accién (emplearemos estas
designaciones indistintamente). El penalismo ilustrado de los siglos 17 y 18, reaccionando contra
las criminalizaciones aberrantes de la Inquisicion, esbozd en su programa de garantias € principio
de que € Estado Unicamente puede exigir del ciudadano obediencia externa; e individuo solo
puede ser llamedo a responder de aquello que pone sobre € mundo, y toda regulacion penal debe
estar inexorablemente referida a una comunicacion objetiva interpretable en términos de
comportamiento.

En la jurisprudencia de nuestro pais la formula de acto se desarrolld a partir de una
categoria especid de normas, que integraban un campo particularmente receptivo a estatutos de
moralidad: los edictos policiales.

Uno de los antecedentes més destacados sobre e tema lo encontramos en la resolucion de
la Sala 7ma de la Camara Nacional en lo Criminal y Correccional en autos ‘“Donoso, Alberto
P.”*°. En aquella oportunidad se declaré inconstitucional € art. 1°, inc. c., del Edicto de Vagancia
y Mendicidad (decreto - ley n° 333/58 ratificado por la ley 14.467) que preveia pena de arresto de
15 a 30 dias para los sujetos conocidos como “profesionales del delito” que se encontraran
merodeando por los muelles, estaciones ferroviarias 0 de tranvia, bancos, paradas de omibus,
hoteles, teatros, cinematégrafos o cuaquier lugar de reunidn o asamblea plblica, sin causa
justificada.

La resolucion establece que: ““...la referencia a sueto activo de la infraccion con la
expresion “profesionales del delito”, denuncia e inocultable edtilo totalitario del inconstitucional
derecho pena de autor™, afirmando luego “...si bien el legislador tiene la mas amplia gama de
posibilidades incriminatorias de las distintas conductas humanas, no puede alterar las estructuras
antologicas de la redlidad y pretender incrimnar lo que esta fuera de las posbilidades del
derecho”. ““Precisamente, si el “ser algo” que no derive concreta y directamente de una conducta,
es geno a toda incriminacion constitucional, va de suyo que menos puede serlo la caracterigtica
subjetiva aludida por el edicto examinado... Si finalmente lo unico que cabe nterpretar es que la
aludida expresion del edicto, significa que una persona por haber cometido delitos en € pasado
los cometerd en e futuro se incurre en un injustificado sistema de previsbilidad policial que no

parece compatible con los objetivos contitucionales de la pena, la que no puede prolongarse fuera

0 1ta. el 26/04/86
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de su duracion legal, ni tampoco puede mudarse a la persondidad del condenado como una
especie de fdta que deba acompafiarle fuera de toda redencion y enmienda. Ni € postulado
evangélico del arrepentimento, ni los propdsitos de la ley penitenciaria nacional autorizan la
formulacion de tal juicio de peligrosidad™”.

En el caso “Antinez Garcia™' de la Sala VI, la persona en cuyo beneficio se interpuso la
accion de habeas corpus habia sdo condenada por € Superintendente de Asuntos Judicidles de la
Policia Federal a 28 dias de arresto por infraccion a los edictos contra ebriedad, desdrdenes y
escandalo, que sancionaban, respectivamente, a quien se encontrare en un estado de embriaguez
total, de cualquer manera turbase la tranquilidad, o profiriese palabras torpes, obscenas o
indecentes, ofendiendo a pudor o corrompiendo las buenas costumbres. Ademés de ahondar en
consideraciones sobre la vaguedad semartica de los textos y la delegacion de funciones judiciales
en el Jefe de Policia, el fallo dice: ““En segundo lugar, muchos edictos, instituyendo figuras como
la de quien “merodea” y es “profesional del delito” -categoria no definida por e Cdédigo Penal-, o
es “vago habitual”, etc., estan estableciendo verdaderas caracteristicas de autor sobre la base de su
modo de vida anterior, de como son y no de lo que han hecho, propios de un derecho pena de
autor, totalmente antidemocratico vy, por lo tanto vulnerador del principio de culpabilidad™”.

Llevado € asunto a conocimento de la Corte Suprema, ésta revocO lo decidido en la
instancia anterior. El Tribunal circunscribié € debate a la legitimdad de la delegacion de
facultades jurisdiccionales en € Organo administrativo y ratificO su doctrina en € sentido de que
resuitaba vélida siempre que estwiese garantizada la posbilidad de un control judicia suficiente.
Sin embargo, lanzd una contundente interpelacion a poder politico: “Que esta Corte no puede
degjar de advertir que los edictos policiales en vigencia contienen formulas extremadamente vageas,
y prohibiciones que se refieren a formas de vida o al carécter de las personas, con olvido de la
obligacion de sancionar conductas (art. 19 de la Constitucion Nacional)™®2,

En la otra categoria registramos un conjunto de practicas punitivas caracterizadas por
excesos de signo contrario, es decir, por la imputacion de significado juridico a una causalidad
que se presenta Sn acompafamento subjetivo del agente. Hablamos de la denominada
responsabilidad objetiva o por € mero resutado, tributaria de racionalizaciones karmico -

panteistas del mundo e idertificada con €l adagio versanti in re illicita imputantur omnia quae

>l rta. 20/04/1986.
52 CSIN “Salort, Maria Cristina s/recurso de habeas corpus en favor de Antinez, Garcia Ricardo”, rta. 25/11/1986.
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sequntur ex ddlicto. Si en supuestos de violacion al principio de acto se castigan elementos de
anmo o corfiguraciones internas sin corpus féctico, aqui se atribuye una materialidad sin
dominio psiquico: quien acomete lo prohibido soporta de ahi en més lo que la causalidad decida.

B repudio a esta segunda modalidad de abusos se expresa en e principio de
culpabilidad, que redunda en la exigencia de un nexo subjetivo, de pertenencia individual o, S se
guiere, en una relacion de evitabilidad con € objeto de reproche.

También aqui podemos identificar un ambito que presentd condiciones especiamente
favorables a la sancion de figuras de responsabilidad objetiva y que sivid de base para €
desarrollo de la garantia. Hasta la década del ochenta, la caracterizacion del derecho penal
econdmico como un derecho de policia administrativa, conforme a la teoria bilateral del injusto,
llevé adudar des resultaban tradadables aesta rama los principios generales del Cédigo Pendl.

La Corte Suprema reconocid a principio jerarquia congtitucional ya en “Parafina del Plata
S.A” del afo 1968, donde se discutia la validez del articulo 45, 2da parte de la ley 11.683, que
reprimia a “los agentes de retencion que mantengan en su poder impuesto retenidos, después de
haber vencido los plazos en que debieron hacerlos ingresar”. El falo resuelve que la disposicion
no violaba el “criterio de la personalidad de la pena que, en su esencia, responde al principio
fundamental de que solo puede ser reprimido quien sea culpable, es decir aquel a quien la accién
punible le pueda ser atribuida tanto objetiva como subjetivamente”53.

Este criterio sera reiterado en “Usandizaga, Perrone y Juliarena S.R.L™>* remarcando que
“no basta la mera comprobacion de la situacion objetiva en que se encuentra € agente de
retencion, SN0 que es menester la concurrencia del elemento subjetivo”. Ya para este momento, la
doctrina sentada en ‘“Parafina” habia inspirado la sancién de la ley 21.344 del afio 74, que agregd
el término “fraudulentamente” al tipo penal de retencion.

El problema volvié a ocupar la agenda del Tribunal en “Cosecha Cooperativa de Seguros
Ltda.”®®, ahora con relacién a articuo 37, inc. b, del Cédigo Fiscal de la Provincia de Buenos
Aires. Al desestimar los agravios la Corte tomd en cuenta que e Codigo Fiscal permitia
expresamente a agente de recaudacion liberarse de responsabilidad en caso de fuerza mayor o de
disposicion legal, judicid o administrativa que le impidiera entregar los fondos, quedando salvado

53 fallos 271:297, rta. 02/09/1968.
54 fallos 303:1548, rta 15/10/81.
%5 Fallos 312:149, rta. 14/02/89
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el principio de culpabilidad “el cual exige que sean castigados Unicamente aquéllos que tengan la
posibilidad real de ajustar sus conductas a los mandatos de la ley”.

En una segunda acepcién, suele invocarse la garantia para excluir modelos de imputacion
gue prescinden, no ya del componente volitivo, sino de toda conexion personal con € resuitado.
Pensemos en formatos arcaicos de responsabilidad penal solidaria, como la represion inter
familias y clanes, o también, segin un criterio que no compartimos pero que ha logrado cierta
popularidad, en la sancion de las personas juridicas, en tanto irrogaria consecuencias perjudiciales
a los socios y accionistas gjenos a hecho. Pueden citarse asmismo figuas de causdidad ficta
como e homicidio y lesiones en rifia (art. 95 CP) o0 de autoria supuesta como la presuncion
contenida en e art. 39 de la ley 22.362 en relacion al tenedor de articulos en infraccion a derecho
marcario que no justificare su origen legitimo.

Se trata, en verdad, de situaciones cubiertas por €l carécter personal o no transferible de la

responsabilidad penal. Por ejenplo, en “Comi™®

, Se debatia s a tercero adquiriente de buena fe
de un objeto introducido de contrabando a pais le era factible resstir a la sancién de comiso
prevista en la ley aduanera. La Corte mandd restituir € bien a peticionante aludiendo al principio
de “identidad del delincuente y del condenado™’, a que corresponde entender como un primer
esbozo de la maxima de no transcendencia de las consecuencias penales.

En “Bigio™® y “Linch™®®, habiéndose acreditado e fallecimiento del infractor, se trataba
de determinar s las multas aduaneras son mas proximes a las sanciones fiscales, y entonces
imputables a acerbo hereditario (responsabilidad penal sui generis con funcion resarcitoria, segin
una antigua jurisprudencia del Tribunal sobre las Ordenanzas de Aduand), o de neto caracter
criminal, en cuyo caso se imponia declarar extinta la pena en aplicacion del articulo 59 inc. 1 CP.
Inclinandose por la segunda interpretacion, la Corte entendid que se violaria € principio de
culpabilidad en caso de extender la responsabilidad a terceros, y reiterd que sdlo puede ser
reprimido quien sea culpable, es decir “aquél a quien la accion punible le pueda ser atribuida tanto

objetiva como subjetivamente”.

% fallos 282:193, rta. el 20 de marzo de 1972.

" En el texto del fallo se lee “entidad del delincuente y del condenado” (cons 4to), tratdndose de un evidente error
material, no sélo por lo que se deduce del contexto sino también porque la reproduccion de la frase en otros fallos del
Tribunal con remisiéon a la doctrina de “Comi” se utiliza efectivamente la palabra identidad, conf. “Rozenmbau e Hijos
S.A” (fallos 284:42).

%8 fallos 289:336, rta. 29/08/74.

> fallos 290202, rta. 12/11/74.
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El precedente “Rozenmbau e Hijos S.A™, versa sobre e tenedor de objetos en infraccion
a la ley aduanera, a quien € Régimen Especial de Tenencia de Mercaderias de Origen Extranjero
en Plaza aprobado por decreto 4531/65 imponia acreditar la legitimidad de su ingreso a pais a
través los medios de prueba taxativamente indicados en la norma, obligando a rechazar sin més
tramte € ofrecimento de cualquier otros “aunque pudieran demostrar la legitimidad de la
tenencia, introduccion o cumplimiento de las obligaciones tributarias” (art. 8); a su vez prescribia
que “la falsedad de los datos consignados respecto a la documentacion aduanera no condtituira
causa eximente de responsabilidad para aguél. ASmismo jugara en su contra toda omisién o
redaccion defectuosa que impida la debida obtencion de la findidad perseguida por la ley” (art.
10).

Esta regulacion daba lugar a dos stuaciones. Primero la posible atribucion como espuria,
por carecer de remitos, de una posesion meterial y reglamentariamente licita, es decir, una ficcion
legd donde toda la construccion tipica descansaba en una presuncion (principio de
responsabilidad personal 0 de culpabilidad en sentido anplio). Segundo, la criminalizacion de una
tenencia irregular en e plano objetivo pero asumida como licita por € receptor de la
documentacion falsa (culpabilidad en sentido estricto). E Maximo Tribunal, a declarar la
incongtitucionalidad del decreto, nuevamente invocO la exigencia de identidad entre e delincuente
y € condenado, aunque esta vez relaciondndola claramente con el “principio fundamental de que
solo puede ser reprimido quien sea culpable”.

La evolucion del principio registrd un salto cudlitativo con la asignacion de relevancia al
error sobre la normativa extrapenal que condiciona los tipos abiertos. Asi, en autos “S.A.D.E,
Sociedad Andnima de Electrificacion S.A™, se reconocié efecto disculpante a la ignorancia
sobre la regulacion de aduanas a la que correspondia gjustar la clasficacion arancelaria de los
articulos despachados, por considerar que S un Organo técnico de la propia administracion como
la Secretaria de Estado de Agricultura y Ganaderia habia expedido un certificado que coincidia
con la declaracion jurada motivo del sumario, mal podia exigirsele un mgor encuadramiento a
particular.

Basta con lo resefiado hasta aqui para hacernos una idea sobre los nulla injuria sine

actione y sine culpa. La crimndlizacion de perfiles subjetivos y la adjudicacion de relevancia

60 tallos 284:42, rta. 06/10/1972.
61 fallos 292:195, rta. 03/07/75
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pend a fendmenos causales sin presencia de voluntad representan tentaciones totdlitarias que
desde antiguo conviven en todos los ordenamientos juridicos y, en mayor o menor grado, son
inherentes a cualquier sistema de represion organizada de conductas. Las sociedades que se han
propuesto no ceder ante ninguno de estos paradigmes reguieren de instrumentos que mantengan
compensados los factores materidles y de consciencia a interior de la imputacion, evitando que
cada uno se independice del contrapeso que supore la verificacion del restante.

Exteriorizacion y voluntad son definiciones sobre la materia punible -aguello que
legitimamente puede ser objeto de interés para € poder- y en la combinacion de estos axiomes
estdn contenidas las propiedades basicas de la técnica de atribucion de responsabilidad que
estimamos propia de un estado de derecho. La primera, actla frente a un defecto de meateriaidad
en la imputacion; la segunda, inhibe racionalizaciones punitivas sobrecondicionadas desde lo
factico. De esta smetria, de su permanente equilibrio, depende la tutela del individuo frente a las
dos grandes corrientes de penalismo  autoritario.

En cuanto a su filiacion concreta en e articulado de los instrumentos federales, hemos
podido ver que las propuestas varian. La opinibn mayoritaria vincula la exigencia de acto y
culpabilidad con la voz “hecho” contenida en el art. 18 de la Carta Magna®® y con ello a principio
de legalidad®®; a revés, también éste se reputa en ocasiones derivado de la regla de culpabilidad®*;
igualmente suelen citarse de manera dternativa la clausula del 19 CN (“acciones privadas™), junto
a los términos “acciones / actos” y “omisiones” contenidos en el articulo 9 del Pacto de San Jose
de Costa Rica y € articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®®.

Comencemos por decir que los requisitos de culpabilidad y accién congtituyen pilares
auténomos, surgidos para mitigar arbitrariedades de signo opuesto, y més que derivarse de otros
derechos, ofician como verdaderos ordenadores ideoldgicos paratodo € esquema de garantias.

En cuanto a la exteriorizacion y su relacion con los arts. 18, 19 CN, 9 CADH y 15 PIDCyP
se advierte que las palabras postuladas como fuentes (“hechos”, “acciones”, “actos”, “omisiones”)

aparecen incluidas en proposiciones cuyo sertido final radica en la consagracion de una garantia

%2 Ver, ademés de los anteriores, Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal,
Sala ll, “Balmaceda, José M.”, cn®27.035, rta. 24 de octubre de 2008.

63 Camara de Apelaciones Criminal y Correccional de la Segunda Nominacién de Rio Cuarto, Sala Ill, “Rojo, Claudio
German y Otro” Sent. n° 88, rta. 23/08/05.

64 Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, Sala de Feria, “E, A. A. s/
Procesamiento”, rta. €l 24 dejulio del 2009, voto del juez Alfredo Barbarosch.

%5 Oscar A. Rodeiro “¢Es constitucional la agravante del delito de portacion de armas de fuego prevista por el octavo
parrafo del articulo 189 bis del Codigo Penal?”, LLPatagonia 2008 (agosto), 309. Tribunal Oral en lo Criminal Nro. 1 de
la Capital Federal, “Chanampa, Osvaldo N.”, 26 de octubre de 2005.
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digtinta a la de responsabilidad por € acto (legalidad y reserva), y es dudoso que € Condtituyente
se propusiese establecer un principio diferente a enunciado en € tenor general del articulo
apelando a un término aidado. Més convincente es suponer que la necesidad de emplear
sustantivos como “hechos” o “acciones” al declarar la existencia de otros derechos, obedece a una
cierta comunicacion funcional que media entre éstos y € principio de acto.

Veamos. Podemos acordar con Magarifios en gue la regla del 18 CN se limita a imponer
condiciones de publicidad a mandato legidativo para asegurar la méxima previsbilidad del
Estado en materia penal, y que nada dice en principio sobre € contenido de las prohibiciones. Sin
embargo, notese que la locucion “ningin habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio
previo fundado en ley anterior a la peligrosidad / ideas innobles / formas de ser del proceso” no
estaba disponible ya desde un punto de vista logico, pues a ningln legislador se le ocurre advertir
a los ciudadanos que se abstengan de abergar sentimientos reprobables o cargar estigmes de
peligrosdad. A la idea de legdlidad como limite a poder le antecede forzosamente e postulado de
gue solo seincriminardn acciones.

Se contestard que desde siempre han exigtido leyes, ordenanzas y toda clase de mandatos
gue pendizaban rasgos de carécter verificados con pogterioridad a su sancion. Pero esa
preexistencia consistia de un simple fendmeno ordenatorio, no un principio de valor politico -
garantista. Respondia mas a parametros de organizacion que a la regla axioldgica de “no
sorpresas” en beneficio del sujeto. Es dificil imaginar, por genplo, a un sistema que castigue la
hergjia autolimitandose por ser su manifestacion anterior a la sancion de la norma. Es que, s la
ley previa es regulatoria de comportamientos, entonces podemos hablar de una garartia, pero s es
condtitutiva per se de una condicién punible, su carécter previo no pasade ser un simple dato.

No es digtinto s en vez de focalizarnos en la condicion de “previa’, atendemos al mandato
“cierta y edtricta”. En la resolucion dictada por la Camara de Apelaciones en “Donoso”, ademas
de las ya citadas referencias sobre derecho pena de autor y € inperativo de acto, se dice que
“La expresion “profesional del delito” es vagamente alusva y més cercana a los enunciados
metafdricos, que a los simbolos precisos que requiere la tipicidad. Tal vaguedad semartica deja en
las sombras e sgnificado, y éste debe ser encontrado, a tientas, por ignorados caminos de
mterpretacion’™’. Consideraciones similares se desprenden del fallo “Antinez Garcia”, al entender
gue las expresiones “alterar de cualquier manera” o ‘“emitir palabras torpes o que ofendan o

corrompan” que figuraban en los edictos contra desordenes y escandalo “““...son idénticas a las
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empleadas por los estados totalitarios para afectar arbitrariamente la libertad de los ciudadanos
mediante formulas sin confines garantizadores, como la ofensa a los “sanos sentimientos del
pueblo”, de la legislacion penal hitleriana, o “la sana moral socialista”, del Codigo Cubano de
1979

Pero § bien estas sentencias suelen citarse para ilustrar sobre e principio de maxima
taxatividad, la indeterminacion semartica en los tipos es consecuencia directa de la pretension de
captar algo digtinto de un hecho. Salvo construcciones de autor extremadamente rudimentarias (g.
edad, género o0 algin atributo fisico), una sociedad donde no se contemple la garantia de acto
debera renunciar también a formulaciones precisas en sus leyes penales, o mgjor dicho, al objetivo
de conterer la vaguedad dentro de las falencias irreductibles delos lenguajes naturales.

De esto se colige que s bien & principio de legalidad no regula € contenido concreto de
las normas, su incluson en una carta de derechos Unicamente se explica s las definiciones de
fondo sobre € objeto de intervencion penal ya vienen dadas por € requisto de accion, que no
deriva de aquél, sino que subyace a su valor politico como garantia®®.

Y de la msma forma en que “ley anterior a la peligrosdad del proceso” no estaba
disponible para € Constituyente desde un punto de vista I6gico, seria cuanto menos redundante
reservar s0lo a Dios y declarar exentas de la autoridad de los magistrados las personalidades /
pensamientos / intensiones privadas de los hombres que de ningdn modo ofendan al orden ni a la
moral publica, ni perjudiguen a un tercero. Si e sstema penal se dispusiera a crimindizar
atributos internos de los gobernados se tornaria impracticable cualquier distincién entre acciones
privadas y publicas, entre e caracter inocuo y lesvo de un comportamiento, porque no
garantizado lo menos (inmunidad del pensamiento) carece de sentido avanzar sobre lo més
(accion privada). Nuevamente, no es tanto que e vocablo “accion” represente la consagracion
litera de un principio distinto al de reserva, sno que traduce e hilo de representaciones
necesarias que preceden a una conceptudlizacion minimamente racional de la garantia. El
principio de reserva esboza un umbral de tutela que presupone la responsabilidad por acciones,
pues de ninguna otra cosa tiene sentido practicar la discriminacion entre perjudicial a terceros o

concerniente Unicamente a individuo.

% Sobre esto dltimo si estamos plenamente de acuerdo con lo expresado por el juez Magarifios en el ya comentado
“Ortiz, Federico A.R.”
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Findmente, también se hace dificil compartir que la formula de culpabilidad se deduzca
del requisito de legalidad como sostiene la opinion mayoritaria. Para que € autor pueda disponer
libremente de una corfiguracion féctica se requiere e conocimiento previo de su reprobacion
juridica, pero ese conocimiento no es suficiente por si mismo para excluir la versare in re, como
lo demuestran la tipificacion del homicidio y lesiones en rifia o los delitos preterintencionales. No
hay evitabilidad sin ley previa, pero la ley previa puede reprimir circunstancias no evitables, de
manera gque la culpabilidad expresa un valor més anmplio y por ende no comprendido integramente
en e 18 CN. Antes bien, diremos que la legalidad es una condicién de posibilidad y a la vez una
reglamentacion parcia y elevada por e Constituyente a estatus de derecho fundamental, de un
aspecto especifico de la culpabilidad.

A nuestro juicio, la fuente de las maximes de exteriorizacion y culpabilidad en nuestra
legidacion ha de buscarse en el articdo 33 CN. No simplemente como “implicitos” por su
condicién de no escritos pero derivados de la forma republicana de gobierno (. ne bis in idem), o
de no negados por la recepcion expresa de otros derechos, sSno “implicitos” como punto de
partida para todo e armado constitucional penal, como aquello que no estando decidido de
antemano tornaba indtil la obra. Palabras como “acciones” y “hechos” antes que fuentes, son
testimonios de una directriz que acompaio a los redactores de la Carta Magna desde las primeras
tintas (aun cuando la clausua de las libertades implicitas fuese positivizada recién por la
Convencion del 60).

Obviamente no hablamos de una dependencia axiomédtica, que supondria incorporar una
estructura piramidal dentro de la Condgtitucion misma, pero es notorio que € rendimiento de otros
derechos mengua sensiblemente cuando se resienten nuestras definiciones de fondo sobre e
fendbmeno punible. Amén de lo dicho sobre los valores de legdidad y reserva, nitese que
entrometiéndonos en los pensamientos queda autométicamente desbaratada la regla de minima
intervencion o ultima ratio.

Desde que no hay dos persondidades iguales, tampoco tendria sentido incorporar la
garantia de igualdad a un sistema preocupado por la forma de ser del delincuente. A punto tal, que
cuando examinamos a inicio la clasficacion de antecedentes del 189 bis CP en funcion de
articulo 16 CN, y nos preguntamos S resulta arbitrario diferenciar entre delitos cortra las personas
0 gjecutados con armas Yy otras infracciones a Caodigo incluso més graves, debimos concluir que
bajo la logica de la ley, que apunta a neutralizar un tipo especifico de peligrosidad predelictual, la
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digtincién lucia fundada. Ocurre que la prohibicion de trato desigual aplicada a un sistema donde
e imputado responde por sus caracteristicas individuales deviene en una proclama vacia, que se
tendra sempre por respetada a condicion de no proporcionar ningun beneficio.

Si ahora volvemos sobre nuestras conclusiones en  relacion a  principio  de
proporcionalidad y, comparando la sancion de la portacion ilegitima agravada con la pena
establecida para otros ddlitos, quisiéramos indagar cudl es € justo valor que corresponderia
asignar a “poseer antecedentes”, esto es, dar con la dosis de reproche que si hubiere satisfecho la
garantia, l6gicamente encontraremos que € sistema juridico no dispone de pautas para medir la
gavedad de aguello que prohibe imputar. No puede llegarse a una determinacion coherente sobre
la proporciondlidad de la pena s antes no se contestd afirmativamente sobre la lesividad de la
accion, y Unicamente tiene sentido formular este otro interrogante S antes corvenimos que lo
prohibido es en efecto una accién.

Es que, s antes postulamos la conveniencia de estar a una secuencia logica en la
activacion de los filtros constitucionales, es porque ciertas garantias sOlo estdn pensadas para
operar sobre imputaciones que rednan ciertas condiciones previas de validez y que no fracasen ya
en las primeras etapas del examen. Imaginemos a una persona que habiendo sdo condenada por
el hecho A vio agravado € reproche en atencion a sus condiciones persondes (art. 41 CPPN).
Resultando ahora condenada por €l hecho B, y visto que esas condiciones no han variado, soporta
un nuevo plus de castigo en razdn de las mismes circunstancias. Si por hipétesis se le ocurriese
plantear una violacién a ne bis in idem aegando que esos aspectos de su persondlidad le valieron
una sancion mas severa en e proceso anterior y por lo tanto ya fueron tenidos en cuenta, se le
contestard, con toda logica, que las circunstancias de autor suelen representar un continuo de
cosas y es razonable que € Estado renueve € juicio desfavorable sobre su persona tantas veces
como comparezca a proceso. Y se le responderia con logica porque la prohibicién de doble
juzgamiento solo cumple un papel Ul en relacion a la porcion de objeto procesal integrada por un
hecho circunscribible en tiempo, lugar y modo, pero s e orden juridico fuese inclindndose
paulatinamente a rellenar la imputacion con datos extraidos de la biografia del sujeto, € valor
protectivo del ne bis in idem disminuria en forma inversamente proporcional hasta convertirse en
una garantia de sustancia rebajada.

La inusual cantidad de derechos que se piensan conculcados por € tipo agravado de

portacion ilegitima de armas es consecuencia de la lesién primaria a dogma fundamental de acto.
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Si la norma nos parece discriminatoria, desproporcionada, vaga en sus términos, irrazonable,
comprensiva de circunstancias no perjudiciales a terceros y reiteratoria de hechos ya juzgados, es
porque a fata de un comportamento estos postulados han perdido la capacidad de aportar
raciondidad a sstema. Antes que una violacion especifica, corresponderia hablar de una
desactivacion de principios.

Si quisiéramos ahondar en el debido proceso, habria que convenir en que era noble pero
llusoria la preocupacion de positivistas como Jménez de Ansiia por rodear a los “estados
peligrosos” de todas las garantias que hacen a la defensa técnica, derecho a ofrecer prueba, la
judicializacion del tramite y e acceso a recurso®’. E rito inquisitivo nacido en tiempos del
Imperio para delitos de lesa majedtatis y vigente durante los juicios de fe de la Edad Media
guardaba perfecta coherencia con la clase de fatas que se pretendia enjuiciar. Lo ilégico, desde
ésta Optica, era someter a Socrates a un procedimiento de caracter acusatorio cuando la

imputacion consistia en corromper ala juventud de Atenas y hacer apologia de falsas deidades.

La portacion de antecedentesy el principio de acto.

Sentado que € primer escalafon de andlisis consiste en verificar la presencia de una
voluntad exteriorizada, se impone revisar desde este anguo los razonamientos que hablan en
favor de la constitucionalidad del tipo.

Como primera reflexion advertimos una fuerte tendencia a dar por satisfecho e requisito
de accion en virtud de que la norma dgja indemnes otros principios, especidmente e de
razonabilidad de la ley (art. 28 CN). Se afirma con insistencia que € dato de poseer una condena
no es antojadizo o inconexo, 0 que no aparece como irracional e vinculo trazado por el legislador
entre la comision previa de delitos y la mayor potencialidad ofensiva del agente. Pero téngase en
cuenta gque la Constitucion no ha querido protegernos Unicamente de legisladores desguiciados o
caprichosos. Incluso s concediéramos que la ausencia de fiddlidad interior a derecho y €
desprecio por la pena condtituyen datos atinentes, conducentes y racionalmente vinculados a la

67 Valgan sobre el punto las siguientes reflexiones que tomamos del voto de los Dres. Carlos Tozzini y Pablo Loumagne
en “Antinez Garcia”: ““Recordamos que Jiménez de Ansua, aquel inalcanzable defensor de los derechos individuales,
aunque admitia, como positivista, esta suerte de sancidn anticipada a cualquier hecho delictuoso en virtud de una
“personalidad” éticamente reprobable, como legislador, en la Espafia de 1933, rodeo a la ley de vagos y maleantes de
defensas y garantias contra el avasallamiento del individuo por parte del poder politico, a saber: el estado peligroso sin
delito, que era para él una situacién de hecho, debia ser declarado por un juez, previa prueba de €ello y tras un proceso,
con intervencion del Ministerio Publico, que permitia al imputado aportar prueba, ser asistido por un abogado defensor,
apelar ante la audiencia y, finalmente, reclamar ante el juez instructor contra todo exceso cometido durante la gjecucion
de la medida™” (CNACyC, SalalV, rta. 20/04/1986).
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puesta en riesgo de bienes juridicos, siguen sin ser conductas. Cuando e Constituyente declard
impunes las vivencias subjetivas mandd que ninguna conclusion pueda extraerse sobre la
hipotética razonabilidad de perseguir nada distinto de un comportamiento.

En & mismo sentido, € hecho de que registrar una condena O pProceso en curso N0 sea
susceptible de encuadrar a la persona en estereotipos definidos por agendas politicas, étnicas,
religiosas 0 de género, y que la norma se aplique, como reza uno de los fallos, en paridad de
condiciones a todos los individuos comprendidos en e ambito general de prohibicion, tampoco
dgnifica que € Estado quede autorizado a reprimir tendencias desviadas en tanto puedan
verificarse de manera uniforme entre todos los habitantes. Argumentar que se sanciona bgo
igualdad de condiciones a todas las personas que exhiban rasgos distintivos de peligrosidad hace a
una forma cuanto menos peculiar de interpretar € articuo 16 CN.

Otro de los fundamentos que se dedizan en sostén de la agravante lleva la siguiente
estructura: la norma debe cunplir con € principio de acto, pero claramente no es necesario (ni
posible) que cada elemento del tipo suponga en si mismo una accion. El legidador construye
prohibiciones partiendo de un nicleo tipico (verbo) condicionado por circunstancias objetivas y
subjetivas a las que se asigna relevancia juridico - penal. Estos elementos condicionantes distintos
de la accion misma (en nuestro caso los antecedentes) pueden, por su propio peso, servir a la
condtitucién de una figura calificada, quedando satisfecho e requisto de meterididad por la
conducta ya prevista en la modalidad simple (portacion).

Ahora, no existen dudas de que la portacion ilegitima de armas supone una arrogacion
tangble de ambitos de autodeterminacion gjenos (un comportamiento lesivo). La pregunta es S
ese grado de actividad material puede servir como excusa 0 derecho de paso para incursionar en la
esfera intima y, no solo verificar la pertenencia subjetiva a autor de la accién concreta, sno
también recabar elementos de &nimo adicionales que presten fundamento a la agravante.

La redlizacion del tipo objetivo de la figura smple emplaza a Estado como deudor de una
explicacion subjetiva. Verificada una conducta externa prima facie contraria a la ley, debe
indagarse s ademés esa accior/omision junto con €l resultado no desbordan € contexto interno de
planificacion del agente y S responden a un proceso deliberativo regular; esto en cumplimento
del mandato de culpabilidad. Pero ese derecho de paso a la consciencia, esa deuda subjetiva
establecida en beneficio del autor, no puede indexarse (para integrar € marco calificado) con
rasgos de espiritu gjenos a su obra. 'Y lo que justamente ocurre con € articulo 189 bis es que
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partiendo de una accion en si misma prohibida, € legidador se toma licencia para conducir una
encuesta sin limites en la congtitucion moral del individuo en busca de posturas de vida contrarias
al derecho; se opera bgjo la idea de que quien gjecuta un acto artijuridico (portacion) lo hace a su
propio riesgo y debe tolerar intrusiones de cualquier naturaleza en sus voliciones o tendencias.

Pero repetimos que rendir cuentas sobre e pensamiento es una instancia normetiva de
defensa (g. error de tipo / justficacion / prohibicion, inimputabilidad, margen reducido de
autodeterminacion, etc.) y las autorizaciones para trasponer la faz externa como limite a poder
publico tienen un marco edtricto, cefido a lo que la persona ha comunicado objetivamente en
términos de acciones. Si accedemos al fuero intimo es para verificar que e factum no sobrepase a
la voluntad, que € resultado no desborde las riendas subjetivas del agente, pero s desde ali se
significan penalmente elementos genos a esa percepcion factica inicial, S se aprovecha para
confeccionar una radiografia moral del sujeto fabricando punibilidad a partir de su contacto previo
con e sstema carcelario o su fata de reverencia por la sancion estatal (el famoso “mayor
desprecio por la pena”), entonces se rompe en sentido opuesto la correspondencia factico -
subjetiva que pretendiamos nivelar, y bajo € pretexto de evitar la responsabilidad por € resultado
pasamos a sancionar la responsabilidad por el carécter.

Entonces, conpletando la formulacion del principio de materialidad que propusimos al
inicio, diremos que asi como las vivencias interiores son impunes, la redlizacion de un acto
tampoco corfiere jurisdiccion sobre la psiquis toda; cada parcela de esta no comprometida en e
delito sigue estando bagjo tutela constitucional.

A estas preocupaciones suele contestarse con € eenplo de otros tipos penales que
también asignan relevancia a circunstancias personales, como seria € caso de quien mata a su
ascendiente, descendiente o conyuge, los delitos que contemplan la calidad de funcionario publico
0 los atentados contra la integridad sexual y la libertad cometidos por un pariente, tutor o
guardador del sujeto pasivo.

Parece importante discernir entre condiciones particulares del sujeto que comunican al
inusto, vale decir, que aportan a disvalor de conducta propiamente dicho, y las condiciones
particulares que solo revelan una personalidad defectuosa. El vinculo de parentesco, la existencia
de especiales deberes de gratitud / proteccion, o e aprovechamiento de una relacion previa de
confianza con la victima, a la vez que condiciones personales, son circunstancias de interaccion
gue adjetivan la exteriorizacion de voluntad y nmoldean € comunicado antinormativo del acto
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desde una perspectiva estandarizada, en consideracién a roles andnimos que definen relaciones
intersubjetivas, y sin necesidad de ir a buscar € sentido socia del hecho en € grado de simpatia o
aversién hacia la ley que pueda sertir € imputado.

Hay diferencia entre valorar rétulos socidles que caracterizan marcos especificos de
actuacion (padre, tutor, sacerdote, funcionario, meédico, comerciante, militar, etc.), donde la
circunstancia personal coloca a suieto en una relacion de especial cercania con la pretension de
indennidad del bien juridico y € incremento de injusto se explica por la mayor intensidad de la
expectativa normetiva defraudada, y computar, por otro lado, una repugnancia a derecho
relativamente objetivada por infracciones previas. Lo primero es perfectamente compatible con el
punto de vista antropoldgico que manda adoptar la Constitucion Nacional, pues no se rebgja en
dignidad ni se codfica a la persona. En cambio, e 189 inc. 2, 8vo opera sobre una supuesta
minusvalia social, olvidando que e orden juridico argentino ha renunciado a formular juicios
sobre la “potencialidad ofensiva” de los seres humanos.

Por eso, sobre las reiteradas ausiones a que poseer antecedentes congtituye un dato
“objetivo y real’, es bueno aclarar que existen datos objetivos y reales que condicionan la
valoracion de un hecho, y datos objetivos y reales que, con motivo 0 en oportunidad de un hecho,
invitan a valorar personas.

Desde otro punto de vista, coincidimos con lo expresado en el precedente “Lemes” del
Superior Tribunal en cuanto a que considerar datos de la historia del autor y “ajustar el
tratamiento penitenciario” se torna includible para perseguir los objetivos de prevencion especia
gue vienen consagrados por € articulo 5, apartado 6 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos. Sblo que ningln pasgje de la Convencion manda que ese gjuste del tratamiento deba
consistir en su prolongacion temporal. Si @ legidador quisiera otorgar a los penados reincidentes
acceso preferencial a cupos de trabgo y estudio, fijar un programa intensvo de entrevistas o
establecer mecanismos diferenciales de seguimento y asistencia post - liberacion, todas éstas son
maneras legitimas de perseguir los fines de reinsercion social sin violar la garantia de acto.

Finamente, cdmo es que d principio de culpabilidad, cuya inteligencia radica en impedir
gue se imputen a cuenta del autor resultados no evitables, termind asociado a que la insensibilidad
frente al encierro amerita mayor castigo, es algo que insumiria una investigacion aparte. Pero a los
fines del estudio, pleguémonos a esta metafisica segin la cual todo individuo que a dia de hoy ha
sido condenado por un delito transita por la vida cargando una especie de culpabilidad aumentada
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por actos futuros gque se encuentra latente y pronta a redlizarse en caso de incurrir en un nuevo
hecho. Aln s aceptamos e absurdo de una culpabilidad acumulativa, la presencia en exceso de
condiciones de pertenencia subjetiva del resutado a agente (culpabilidad) nunca puede
compensar un minus de exteriorizacion en la conducta (accion). Este es un razonamiento similar
a del basero que fatandole uno de los remos cree que haciendo més fuerza con € otro
conseguira mover la barca hacia adelante.

Por lo demas, y como bien dice la Dra. Alicia Ruiz en “Rodriguez, Marcelo™: ‘““Nada
mas elocuente y contradictorio en este punto que utilizar expresiones como “insensibilidad
demostrada” o “desprecio que manifiesta por la amenaza penal” y pretender simultaneamente que
“la punbilidad y que el incremento de pena no se apoya en el autor mismo -forma de ser,

personalidad o estado peligroso-""%%.

Comparacion con el articulo 41 del Codigo Penal.

De los argumentos empleados por e Tribunal Superior de Buenos Aires en “Taboada
OrtiZ’, el que a nuestro juicio resuita més convincente sostiene que s € articulo 41 CP puede
encomendar a juez la valoracion de las condiciones particulares del autor a individualizar la
pena, entonces estos elementos también pueden dar pie ocasionalmente a una tabla legidativa. En
efecto, teniendo en cuenta que esta norma obliga a valorar la conducta precedente del sujeto vy las
reincidencias en que hubiese incurrido, asi como sus antecedentes, condiciones y vinculos
personales, y que no ha soportado iguales criticas a las del tipo de portacién agravada, es natural
preguntarse bajo qué légica puede resutar aceptable lo primero y considerarse ilegitimo o
segundo.

Parece existir un sdlido consenso acerca de que agquello que llamamos derecho penal de
autor cuando viene defindo en los tipos legidativos e impacta sobre la escala en abstracto,
adscribe a otra denominacion y no merece reparos cuando integra la determinacion judicial de la
pena en concreto. “““...debe distinguirse entre e procedimiento de subsuncion tipica y € de
individualizacién de la pena. Mientras que e tribunal considera vaido congtitucionalmente, en el

% TSICABA, expte. n° 6146/08, “Rodriguez, Marcelo José s/ inf. art. 189 bis CP, portacién de arma de fuego de uso
civil s/ recurso de inconstitucionalidad concedido” y su acumulado expte. n® 6148/08 “Ministerio Piblico -Defensoria
General de la Ciudad de Buenos Aires- s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en ‘Rodriguez, Marcelo
José s/ infr. art. 189 bisCP”, rta. 17/12/2008.
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proceso de individualizacion de la pena, la valoracion de las “condiciones personales del
imputado”, lo cual incluye, eventualmente, los antecedentes condenatorios que aquel poseyese al
momento de la comision del hecho (desde que ello posibilita considerar un juicio de reproche
mayor, lo cual se hara en € caso concreto), la presunta accion que contiene € tipo penal en
cuestion (“registrar antecedentes penales”) mmplica una valoracion estricta, constitutiva del ilicito
penal per se...””0°

En otros fallos leemos: “La valoracion de los antecedentes penales tendra obviamente,
lugar en e momento en que € tribunal de juicio individualice la pena que corresponde aplicar a
imputado por la comision del nuevo suceso que se le atribuye respecto del sistema de minmos y
maximos que se establecen en los tipos de la parte especia (arts. 40 y 41 CPen.), pero no es
posible que tales extremos tengan por propésito concretar una subsuncion tipica”.’® “En cambio
no podrédn construirse sobre la base de circunstancias subjetivas vinculadas a los antecedentes
pendles del autor, cuya ponderacion sdlo queda reservada a juez de la causa, como pauta
evauativa para la fijacion de la condena entre € minmo y € méximo de la pena prevista
legamente. El legidlador tiene vedado congtitucionalmente construir delitos sobre la base total -e
inclusive parcial- de los antecedentes del autor (...)""".

Langevin lo explica del siguiente modo: “En tercer lugar, también se acude a la distincion
entre procedimento de subsuncion -tipicidad- e individualizacion de la pena, sendo en esta
segunda etapa donde estaria permitido recurrir a las condiciones personales del imputado para
redlizar una correcta mensuracion. En cambio, la norma del art. 189 bis C.P. lisa y llanamente lo
menciona como la sustancia del precepto legal inmerso en e procedimiento de subsuncién como
cualquier conducta tipica...”72. Y segin Massaglia: “La facultad de valoracion por parte del juez

cuando gerce € acto jurisdiccional de fallar no puede ser restringida. Los jueces deben contar con

% Tribunal Oral enlo Criminal Nro. 1 dela Capital Federal, “Chanampa, Osvaldo N.”, 26 de octubre de 2005.

0 camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Sala VI, rta. 25/04/2007, “Gil, Omar A.”, voto delos

Dres. Lucini y Bruzzone.

! Juzgado en lo Contravencional y de Faltas Nro. 25 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, “Rosas, Pablo M. y otro
s/ inf art. 189 bis del CP”, rta. 03/11/2006. En sentido coincidente Juzgado en lo Contravencional y de Faltas Nro. 7 dela
Ciudad Autonoma de Buenos Aires, “Rojas Jorge E.”, rta. 24/06/2008: “En este punto, cabe aclarar que si bien podria
alegarse que los argumentos enunciados al declarar la inconstitucionalidad de la agravante prevista en el art. 189 his,
apart. 2°, parr. 8%, CPen., también resultarian validos para obtener un igual pronunciamiento con relacion a ladeclaracion
de reincidencia, lo cierto es que los antecedentes en que se funda tal declaracion "no son en la sentencia determinantes
concretos de una porcidon especifica de la pena', como si ocurre, en €l caso de la aplicacion de la agravante ya
mencionada.”

2 Langevin, Julian Horacio, “Art. 189 bis, inc. 2do. in fine, Codigo Penal. Portacion de antecedentes penales: un
agravante inconstitucional” en LL. DJ 2005-3, 363.

42
Art. 189 his inc. 2° parrafo 8 -P. B.Esteban+



CODIGO PENAL
COMENTADDO
DE ACCESO LIBRE

plena libertad para desarrollar la funcion que les es propia, consistente en determinar € acance y
aplicacion de una norma en cada caso concreto. Precisamente, la conducta anterior a hecho
condituye una de las pautas valorativas que por expresa disposicion legal debe ser considerada
para la individualizacién de la sancion™>.

El Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba’™ tarrbién delimita los alcances del precepto
en relacion a indituto de la reincidencia, cuya condtitucionalidad habia avalado en otros
pronunciamientos, sosteniendo que mientras e articdo 50 CP llama a valorar la mayor
reprochabilidad del reiterante dentro de la escala y permite a los jueces asignar la medida justa de
sancion en relacion edtrictamente proporcional a la mayor culpabilidad por e segundo hecho, €
articulo 189 bis, distorsona € marco punitivo a incrementar los miNimos y maximos 'y por
circunstancias no vinculadas a injusto en si mismo.

Por (itimo, en un precedente de la Cémera Federal de Casacion™, la Dra Ana Marfa
Figueroa, a cuyo voto adhieren los vocales Maduefio y Cabral, también aclara que € haberse
pronunciado anteriormente por la validez del articuo 50 no fuerza a adoptar € mismo criterio
para la portacion cdificada. Expone que la sistemética del Codigo Penal prevé la posbilidad de
valorar los antecedentes y condiciones personales del autor al momento de individualizar la
sancion (art. 41 CP). Esta operacion se vincula con € reproche concreto que se formula a sujeto
en € nivel de culpabilidad, luego de constatado el injusto. En cambio, la norma del 189 bis asume
estos elementos personales de reproche en € tipo objetivo, lo cual congtituye una inconsecuencia
dogmética. Se incurre de este modo en una violacion a principio del derecho penal del acto, en
tanto se tipifica algo més que una edtricta conducta. La escala penal no puede agravarse en
abstracto por circunstancias personales del autor, pues es a juez a quién corresponde, dentro de la
sstemdtica histéricamente prevista en e Cobdigo Peral, tener en cuenta los antecedentes
personales a merituar la culpabilidad en base al juicio de reproche. Asi, € principio republicano
de divison de poderes (art. 1 CN) reserva sdlo a los magistrados la posbilidad de valorar los
elementos del caso concreto, entre los cuales, repite, estan las circunstancias individuales del
autor.

3 Massaglia, Maria Valeria, “La inconstitucionalidad de la agravante del parrafo sexto del articulo 189 bis del Codigo
Penal segin ley 25.886”, Publicado en: LL. DJ 2004-3, 683.

" Sala Penal, “Cuello, Juan Antonio s/ ejecucién de pena privativa de libertad -Recurso de Revisién- (Expte. “C”,
66/2009, S. n° 39), rta el 10/03/2010.

S al, “Amato, Diego Marcos s/ recurso de revision” (cn® 15.949), rta. 12/06/2013.
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Bien. Podemos coincidir en que la norma constituye una rareza dogmética a asumir como
elementos de tipo circunstancias que historicamente se encargaban a la libre valoracion de los
tribunales mediante disposiciones abiertas de la parte genera. Sin embargo debe reconocerse que
la sistemdtica tradicional del Cddigo no le es oponible a legislador mas que para remarcar €
apartamiento de los canones sancionados por la comunidad cientifica o la mejor técnica legidativa
gue precedia ala reforma.

Por otro lado, no es correcto sostener que la composicion dual del hecho punible (injusto-
culpabilidad) guarda relacion con € dedinde de competencias entre los digtintos departamentos
del Estado, segin € cual incumbe al legislador diagramar las prohibiciones en abstracto mientras
gue a los jueces toca decidir sobre su aplicacion a caso concreto. Cuando decimos que los
megistrados judiciales deciden sobre los elementos del caso en concreto, esto significa que
conducen € procedimiento inductivo de acreditacion factica y la operacion l6gico - deductiva de
subsuncion juridica en relacion a todos los ingtitutos de la teoria del deito (tipicidad,
antijuridicidad, culpabilidad y reprochabilidad). A la inversa, cuando la ley prescribe en
abstracto, introduce mandatos de orden general no sdlo sobre la descripcidn tipica de la conducta
prohibida sino respecto, nuevamente, de todos los aspectos del ilicito culpable.

El reparto republicano de competencias, en lo que aqui interesa, exige: 1) una regla que
contemple como antecedente un universo indefindo de casos (norma legal genera), 2) uma
decision que resuelva sobre la correspondencia entre las propiedades de un corflicto particular y
las condiciones de pertenencia a conjunto genéricamente definido en e primero (norma judicial
individual) y 3) que ambos procedimentos se encuentren a cargo de organos digtintos. Ese
mandato general que Senta las condiciones de pertenencia a un universo indefinido de casos
puede ademés, y es aconsgjable que lo haga, utilizar valores no exactos para la construcciéon del
consecuente, delegando en @ juzgador su integracion definitiva. Pero la Congtitucion Nacional, en
principio, no abre juicio sobre la necesidad de que la voluntad legal se exprese en consecuentes
abiertos. Obviamente, que prescindir sistemdticamente de la técnica de maximos y minimos
asignando cantidades Unicas de pena mutiplicaria en la préctica los casos de inconstitucionalidad
por desproporcion, pero nada tiene que ver esto con la separacion de poderes.

Mas dla de lo anterior, lo que en redidad nos interesa destacar es que la prohibicién de
instrumentar un derecho penal de autor no estd dirigda particlarmente a legislador, sno a
Estado. La contraposicién no es entre € 6rgano legidativo y e judicial, sino entre e ciudadano y
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el poder publico. La personalidad del imputado no es lo “concreto del caso” reservado a la
apreciacion del sentenciante, sino lo que esta fuera del caso y més dla de los limites del sistema
pend. Por lo tanto, es errado sostener que e articulo 189 bis resulte incongtitucional porque
reprimir condiciones personales sea privativo de los tribunales, y es de suyo muy grave que los
jueces reclamen parasi los instrumentos que debieran censurar.

A los efectos de la manda condtitucional resulta completamente irrelevante s €
dispositivo que permite sujetar a pena a un individuo en base a su historial de vida responde a
diseio de las normas de la parte especia (tipos legales de autor) o se activa a momento de la
individualizacion en base a una disposicion genérica (practicas judicidles de autor). Menos
importa aln como se distribuyan estas valoraciones entre las categorias de andlisis de la teoria del
delito (injusto - reprochabilidad). El principio del acto es una filosofia garantista de gercicio del
poder que irradia a todos los edabones de la actividad punitiva. Lo que interesa al Condtituyente
es que, a cabo del procedimento que va desde la tipificacion en abstracto del hecho punible hasta
la solucion concreta en sede judicial, ninguna persona se encuentre expuesta a sufrir castigo por
neda distinto de una conducta.

Queda saber s, a diferencia del articuo 189 bis, y de acuerdo a la doctrina de la
“Interpretacion conforme”, el articuo 41 CP admite un sentido que degje a savo su validez.
Entendemos que de ser asi, éste deberd comcidir con el propuesto por juez Garcia en autos “De
las Toscas, José L”’®: “El art. 41, inc. b, puede ser interpretado por via de una vision superadora
de sus antecedentes histéricos, de un modo compatible con € art. 18 CN, s se interpreta que en
gerera € art. 41 establece pautas gque atienden a la magnitud del injusto y de la culpabilidad, y
gue la péligrosdad no es ya fundamento de medicion de la pemna, sno simplemente un
correctivo...en el sentido de que no permitiria la aplicacion de una superior al limite fijado por
éstas, pero s, una menor cuando la fata de o minima peligrosidad disminuye las necesidades
preventivo especiales. Por cierto, bajo ciertas condiciones, la constatacion de que €l agente ha sido
condenado por otros hechos cometidos con anterioridad, puede condtituir un elemento a tener en
cuenta para estimar las necesidades preventivo especiales en € marco del art. 41, inc. b CPen.
pero nunca una autorizacion para sobrepasar la gravedad del injusto y la culpabilidad por €l

3

hecho”. Y sienta parrafos después que: “...las condenas anteriores no podrian fundar un mayor

8 CFCP, Sala 11, “De las Toscas, José L. s/ recurso de casacion”, cn® 9.108, rta. 14/7/2008. Ver también el voto del juez
Garcia en “Rivas, Osvaldo A.y otros”, rta. 22 abril de 2009.
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reproche de culpabilidad sino, a lo sumo, dar razon de que no se judtifica la imposicion de una

pena por debajo del reproche merecido por el mjusto del que el imputado se hizo culpable...”.

Conclusion:

Bl articulo 189 bis, inc. 2, parafo 8vo CP reflota un paradigma que entendiamos superado;
uno donde € poder publico sofoca desviaciones internas en vez de limitarse a comprobar
defraudaciones objetivas a una norma de conducta. Felizmente, €l legidador no ha sido tan
original como para que precisemos activar todo € aparato de garantias a fin de brindar una
respuesta satisfactoria. Si la regla de acto bastd para movilizar la consciencia juridica universal
contra las cazas de hergjes de la Edad Media, repudiar la persecucion en masa de enemigos del
régimen en experiencias totaitarias modernas y sobreponernos a la época de oro de la
crimnologia postiva, l6gico es pensar que pueda por si sola contra esta Utima ocurrencia del

populismo penal argentino.
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