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LA TRANSFORMACION DEL DERECHO PENAL ARGENTINO

The Transformation of the Argentine Criminal Law

Guillermo J. Yacobucci*

1. La Politica Criminal de las ultimas décadas

Las dltimas décadas de la Politica Criminal en Argentina, al menos en lo que
se ha plasmado de modo asistematico dentro de la codificacién penal, se inscriben en
el marco de discusién sobre la crisis del Derecho Penal. Como he sefialado en otras
oportunidades, resulta paradéjico hablar de crisis penal cuando al mismo tiempo se
describe su expansién! constante?. Esa aparente contradiccion, en verdad, lo que
indica es la transformacién del Derecho Penal. Lo que ha ingresado en una crisis
evidente es la comprensién del sistema penal a partir de ciertos criterios propios
de la matriz ilustrada del mismo. Por lo dema4s, se han elaborado nuevas formas de
comprension del fenémeno punitivo que ya no responden a esos canones originarios.
Al respecto han mutado los fundamentos, fines, métodos cientificos y estructuras de
concrecion legislativa de la reaccién penal.

Por eso, si bien resulta imposible dar cuenta precisa de los cambios suscita-
dos en el Derecho Penal de la Argentina en estos ultimos treinta y cinco afios, si se
atiende de manera sumaria y con cierto grado de discrecionalidad a algunos de esos
aspectos, es factible brindar un panorama de lo que ha sucedido.

A modo de introduccién, cabe advertir que la Argentina no ha estado ajena,
en buena medida, a las lineas que han motorizado las nuevas respuestas penales
a nivel comparado, sobre todo en el area continental. La “metamorfosis” del orden
penal no solo expresa aspectos vinculados a las decisiones legislativas, esto es, de
Politica Criminal, sino que integra ademas los cambios en la dogmatica penal. Al
mismo tiempo, el Derecho Penal no ha escapado al tréansito, desde un Estado lega-
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lista de Derecho, hacia una comprensién signada por el neoconstitucionalismo?; lo
que se ha definido como Estado Constitucional de Derecho. En lo que aqui interesa,
esto exige que se atienda no solo a la instancia de creacién legislativa de los tipos
penales, sino también a lo que sucede en el momento de la aplicacién al caso de
esos enunciados legales. Resulta obvio senialar, en este punto, la importancia de la
jurisprudencia penal, sobre todo la que ha surgido de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion (CSJN). De alli que en términos algo retéricos se puede decir que un
simbolo de esos cambios es el paso de la prohibicién de interpretacién de la ley penal
por los jueces —reclamada por Beccaria— a la afirmacién de que los tipos penales son
finalmente acabados —cerrados— merced a una interpretacién teleolégica por parte
de los magistrados®.

En fin, asumiendo desde ahora que la discrecionalidad en la seleccion de las
cuestiones a reflejar supone la omisién de otras que han marcado estas décadas, se
intentara presentar en lo que sigue un elenco de temas con el objetivo de caracteri-
zar ese transito hacia un nuevo Derecho Penal.

2. Los cambios en las consecuencias juridicas del delito

2.1. Entre el “punitivismo” de la prision y la relativizacién de la reclusion

En el campo de las consecuencias juridicas del delito, el Cédigo Penal ha su-
frido en los dltimos treinta anos una serie de reformas que obedecen a perspectivas
diversas. Por un lado, se ha verificado la extensiéon del limite médximo de la pena
privativa de la libertad divisible, que paulatinamente ha sido llevado, a través de
la redaccion del art. 55 del CP, a los cincuenta anos de prision, esto es, el doble de lo
que tradicionalmente establecia el homicidio simple —veinticinco afios—, que deter-
minaba la apertura de aquel enunciado hacia la parte especial del Cédigo. Mas alla
de las discusiones sobre la proporcionalidad de esa reaccién, puede observarse que
ese quantum punitivo parece orientarse no solo a criterios de responsabilidad por el
hecho, sino a fines “encubiertos” tendientes a neutralizar cierto tipo de individuos.
La idea de “inocuizacion” para delincuentes “irrecuperables” que expresaba la califi-
caciéon de von Liszt se insintia como una funcién no explicitada de esa modificacion.

Paralelamente, ya en la instancia jurisprudencial, la CSJN declaré inconstitu-
cional la aplicacién del art. 52 del CP en los casos de “multireincidencia”, en tanto

4 Mir Puig, S. y Corcoy Bidasolo, M. (2012)., Constitucion y Sistema Penal. Barcelona. Marcial Pons.

5 Cf. Zagrebelsky, G. (1992). Il diritto mite. Legge, diritti, giustizia. Torino. Einaudi Desarrollando
la cuestion, Silva Sdanchez explica que la denominada interpretacion teleolégica de los enunciados juridico-
penales parte de cuatro premisas: “1) Que en relaciéon con dichos enunciados existe un telos, llamese a éste
‘fin de regulacion’ (Zweck), ‘idea fundamental’ (Grundgedanke), ‘razén justificante’, etc.; 2) Que el telos de
referencia no lo expresa (o no lo expresa siempre) el propio enunciado juridico, ni tampoco otro enunciado
juridico; 3) Que, sin embargo, dicho telos es susceptible de ser descubierto (o, mejor, asignado); y 4) Que,
una vez descubierto (o asignado) el telos, cabe reconstruir el sentido del enunciado juridico en términos de
racionalidad teleoldgica, es decir, configurarlo como medio para el cumplimiento de dicho fin”. Silva Séanchez,
J. (2006). “Interpretacién teleolégica en Derecho Penal”. En Estudios de filosofia de Derecho Penal. Bogota.
Universidad del Externado.
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remitia a una reclusién por tiempo indeterminado —bajo etiqueta de medida de se-
guridad a pesar de su inclusion en el art. 5° del CP— para categorias de delincuentes
que, precisamente, podian expresar la imposibilidad de atenerse a las exigencias
normativas. En el precedente “Gramajo”, los distintos argumentos desarrollados por
los ministros, en especial por los jueces Zaffaroni y Petracchi, pusieron en evidencia
que esa reaccién no atendia a la gravedad de los hechos, sino a una peligrosidad de
las personas que podian caracterizarse como “delincuentes molestos”. Los razona-
mientos que vertebraron esos votos dejaron, sin embargo, a salvo la aplicacién de ese
aseguramiento marcado por la peligrosidad, en los casos de asesinatos. En el voto
del juez Petracchi, se destaca que las opiniones alli vertidas no alcanzan, per se, al
instituto de la reincidencia como tal.

Este fallo, relacionado a su vez con otros precedentes, pusoieron en crisis la
operatividad de la reclusién como pena privativa de la libertad pues, ademas de
neutralizar el computo diferenciado respecto de la prisién preventiva en relacion
con la pena de prisién que prevé el art. 24 del CP, quedé afectada la real distinciéon
entre ambas penas que limitan la libertad ambulatoria de las personas. Sin duda
esto ha traido consecuencias précticas relevantes en los casos de tipos penales que
atienden reacciones diversas en su quantum punitivo, cuando se trate de reclusion
o de prision. Dicho de otro modo, supuestos como los del art. 81 del CP, homicidios
en emocién violenta y preterintencional, que prevén como sanciones reclusiéon de
tres a seis anos o prisién de uno a tres anos, se presentan como objeto de discusion
en punto a la aplicabilidad de la reaccién penal basada en la reclusién. Por cierto, si
esta ultima opcién queda descartada como pena, las consecuencias a los fines de la
prescripcién resultan manifiestas, ya que su lapso se vera modificado radicalmente.
Dependera asi de la hermenéutica que se adopte —asumir o no la desaparicién por
via jurisprudencial de la reclusiéon—, la escala penal aplicable y el lapso de prescrip-
cién de la accién penal a su respecto. Este solo ejemplo indica ya la significacién que
tiene en el nuevo paradigma de la legalidad la interpretacion constitucional.

2.2. Necesidad de pena y prevencion especial

De otra parte, en el Cédigo Penal se ha establecido un sistema tendiente a
evitar que la pena de prisién resulte la consecuencia habitual de la responsabilidad
penal, atun siendo condicional su ejecucién —art. 26 del CP. Para evitar los efectos
“estigmatizantes” de una condena, el legislador ha volcado en el Cédigo de Fondo un
instituto que “compite” con instrumentos de disposicién de la accién y otros meca-
nismos alternativos establecidos en los c6digos de procedimiento provinciales. Asi,
la suspension del juicio a prueba —art. 76 bis del CP—, nombrada en nuestro medio
como “probation” —alterando la estructura originaria—, permite que con determina-
das reglas se evite el juzgamiento del imputado y, cumplidas estas, se extinga la
accion a su respecto. Mds alla de los debates y la doctrina de la CSJN, en el prece-
dente “Acosta” sobre el quantum punitivo que habilita ese instituto, lo que resulta
interesante remarcar es que, a través de esa decision, el sistema penal argentino ha
pasado de la doble via tradicional, concretado a través de penas para los culpables
y medidas de seguridad para los peligrosos, hacia un esquema tendencialmente de
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triple via, en tanto incorporé la reparacion —de naturaleza diversa a la civil- como
una posibilidad de atender conflictos.

En esa misma linea, las reformas sobre la ejecucién de las penas privativas
de la libertad, especialmente merced a la Ley Penitenciaria 24.660, han concretado
un régimen de progresividad en el cumplimiento de ese tipo de sanciones. A través
de esta, se expresan criterios de prevencion especial y, asi, al menos se orienta al
objetivo resocializador que se persigue o declama; mas all4 de la obvia naturaleza
de respuesta al delito que encarna toda pena impuesta sobre la base de los hechos
por los que la persona responde juridicamente. La CSJN ha precisado en este marco
una serie de criterios que no pueden desatenderse en la hermenéutica de la pena,
su naturaleza y operatividad, incluido lo relativo a la delincuencia de menores y
juvenil. En esa linea cabe citar los procedentes “Romero Cacharane”, “Maldonado”
y “Squilario”.

Finalmente, mas alla de la discusién sobre la naturaleza de la responsabilidad
que se atribuye a las personas juridicas dentro del Cédigo Penal, su art. 304 esta-
blece un elenco de consecuencias juridicas especiales que se han de aplicar cuando
se trata de delitos como el lavado de activos. Este tipo de respuestas —;sanciones
penales?— se suma, asi, a las ya previstas en materia penal aduanera.

3. Los cambios en la técnica de legislacion penal y sus consecuencias
operativas

3.1. La nueva relacion entre creacion y aplicacion de la ley

La pretension de Beccaria®, en punto a que los jueces no pudieran interpretar
las leyes penales, requeria, al menos idealmente, que los enunciados legales se cons-
truyeran sobre la base de elementos descriptivos, marcadamente objetivados y con
la mayor neutralidad posible. Esto es, que habilitaran una metodologia de aplicacién
a través de la subsuncion como forma mecénica —sin interferencias— de asumir el
hecho juzgado dentro de la extensién lingiiistica —literal— de la ley. Asi, el juez no
tenia posibilidad de “interferir” en la relacién entre enunciados y hechos, pues no
habia elementos que exigieran valoracién, ya que todo dependia de la “percepcion”
que habilitaban las descripciones literalmente comprendidas por el magistrado.

Con esta técnica se lograban dos objetivos fundamentales: uno de naturaleza
politica, otro de orden epistemolégico. En la esfera politica, la ley penal salia “aca-
bada” de manos del legislador, su tnica fuente legitimada, impidiendo asi que los
jueves avanzaran sobre competencias que eran ajenas en ese reparto de poderes.
Conforme, ademas, a criterios netamente formalistas, propios del positivismo legal,
el contenido de la norma era ajeno a consideraciones en la instancia de aplicacion.
La ley era la vara con la que se determina lo bueno y lo malo, lo justo o lo injusto,
como senialaba Hobbes y luego reafirmaria Kelsen con su conocida afirmacion: la ley

6 Beccaria, C. De los delitos y de las penas, se sigue la edicién de Franco Venturi (1983). Barcelona.
Bruguera.
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puede tener cualquier contenido. En definitiva, “auctoritas, non veritas facit legem’
(Leviathan, cap. 19).

Esta consideracién politica favorecia en el campo metodolégico un proceso
claramente formalista, deductivo y mecédnico, que encontraba en la imagen de la
subsuncion el aseguramiento y la certeza en la operatividad de la ley frente a los
hechos’. La prohibicién de analogia se presentd, asi, como un suceddneo mds realista
de la primigenia prohibicién iluminista de interpretar®.

Esta comprension “cultural” y politica de la cuestion entré en crisis a partir
de la década de los afios sesenta del siglo pasado, se proyecté de manera definida en
sus ultimos afios y en lo que lleva el siglo XXI se ha vivido una consolidada transfor-
macién. En nuestros dias, el legislador ha adoptado una técnica de construccién de
los enunciados tipicos que necesariamente exige la intervencién hermenéutica en la
instancia jurisdiccional. Suele decirse hoy que la creacion de la ley y su aplicacién
no constituyen dos compartimientos estancos o diversos, sino que se integran en un
proceso de gradual concrecién normativa; aunque se deba salvar la subordinacién de
la ultima instancia a la primera, para respetar la sujecién del juez a la ley®.

No se trata de algo que los magistrados han arrebatado a los legisladores
sino de la consecuencia necesaria del modo en que estos construyen los tipos penales.
Las ultimas décadas de legislacién en la Argentina ponen en evidencia esta situa-
cién a través de ciertos aspectos o criterios de redaccién de los enunciados. Funda-
mentalmente, a los fines de este trabajo, pueden identificarse algunas cuestiones
relevantes que expresan este fenémeno.

3.2. El Derecho Penal de riesgos y el adelantamiento de la punicién

Asi puede senalarse que el legislador argentino ha elaborado un ntmero
apreciable de tipos penales buscando un “adelantamiento de la punibilidad”. Esto
significa que ha discernido como bienes juridicos lo que en verdad son “normas de
flanqueo”, es decir, reglamentos, controles o programas que, en el sistema juridico
general, buscan regular, propiciar o proteger el cumplimiento de objetivos finales.
Esto se complementa, ademads, con la referencia a meros peligros abstractos, aleja-
dos de la lesion efectiva de bienes juridicos. En ese marco, lo que originariamente era
visto como mera contravencién administrativa no solo termina convirtiéndose en un
delito, sino que incluso adquiere una notoria gravedad dentro del sistema punitivo
del Cédigo. Una muestra de esto se verifica en los distintos tipos penales que se in-
tegran en el art. 189 bis del CP, especialmente en lo relativo a los delitos de tenencia
y portacion de armas de fuego “sin la debida autorizacién”.

Se trata, en el primer caso —tenencia—, de un ejemplo de los denominados de-

7 Cfr. Miller, F. (1995). Juristiche Methodik. Berlin. Duncker & Humblot.

8 Kaufmann, A (1999). Das Verfaheren der Rechtsgewinnung. Munchen. CH Beck“sche. La funcién
de la analogia en la aplicacion de la ley puede verse en Riggi, E. (2010). Interpretacion y ley penal, un enfoque
desde la doctrina del fraude de ley. Barcelona. Atelier.

9 Cf. Yacobucci, G. (2014). El sentido de los Principios Penales. Ob. cit.

Prudentia Iuris, N° 80, 2015, pags. 39-53 43



GUILLERMO JORGE YACOBUCCI

litos de posesién que se construyen sobre presupuestos de peligro abstracto, pues se
satisfacen por la sola inobservancia de las exigencias administrativas para “tener”
un arma de fuego. Esta opcién legislativa plantea en el campo del analisis cientifico
penal varias discusiones, donde se integran desde el debate sobre la efectiva exis-
tencia de comportamiento —jes el tener propiamente una accion?— hasta la indivi-
duacion de los bienes juridicos que estén en juego dentro de la teleologia del tipo.

Ya en el supuesto de la “portacién” de un arma de fuego, se infiere la exigencia
de un peligro concreto —diverso al riesgo de la mera tenencia— y por esto reclama
para su atribucién una serie de componentes extras en la situacién ilicita. Esto es,
que el traslado se verifique fuera de un determinado ambito de intimidad y privaci-
dad, que el arma de fuego esté cargada y sea apta para el disparo. Aspectos que, en
la tenencia, resultan innecesarios.

La nocién de peligrosidad y el adelanto de la punibilidad no se reducen a la
configuracion objetiva solamente, pues el legislador ha agravado o atenuado las con-
secuencias juridicas de estos hechos segun ciertas caracteristicas del sujeto. En bue-
na medida, ha cedido a la tentacién de adoptar criterios propios de un Derecho Penal
de autor, que condicionan el acto —hecho— que es el punto de partida fundamental de
la imputacién. De alli que busque agravar las sanciones si se trata de un individuo
eximido de prision o excarcelado o si posee antecedentes vinculados a delitos con
armas de fuego o contra las personas. Al mismo tiempo, permite una reaccion “ate-
nuada” si se descarta, de manera certera y evidente, que la portaciéon del arma de
fuego persiga otros objetos ilicitos.

Si bien estos tipos penales pueden guardar, como se dijo, cierta relacién con
la légica del adelantamiento de la punibilidad, esta funcién no agota el significado
juridico del injusto, en tanto el legislador ha adoptado criterios de autoproteccién
del Estado a través de la defensa de la seguridad y la tranquilidad publica, como
bien juridico diferenciado de los ilicitos que, en particular, puedan afectar bienes
individuales.

Esto se pone de manifiesto por la ribrica donde se integran sisteméticamente
los tipos en anadlisis y la graduacion del peligro que se verifica en la consideracion
de las consecuencias punitivas atribuidas a cada supuesto incluido en el art. 189 bis
del Cédigo Penal.

En ese orden, en lo que el tipo expresa como deber impuesto al sujeto que de-
tenta un arma de fuego —omitir su posesioén o traslado ilegitimo—, est4 claro que no
requiere de una ejecucion mas extensa que la de tener el objeto en las condiciones
antes aludidas, pues con esto determina ya una perturbacion objetiva. El estado
o situacién de antijuridicidad tiene, pues, un sentido de permanencia que nuestra
legislacion penal diferencia a través de la configuracién tipica entre tenencia y por-
tacion segin la entidad del riesgo emergente.

Todos estos aspectos volcados a los enunciados legales ponen de manifiesto
que en la instancia de aplicacién ha de concretarse una intensa labor hermenéuti-
ca, no solo en aras de evaluar la constitucionalidad de esos tipos frente a los casos
concretos, sino ademads ponderar aspectos que remiten a elementos subjetivos, por
principio, de dudosa legitimidad.

En esa misma linea, el legislador se ha valido de tipos penales que asumen
como comportamiento auténomo, relevante a los fines de la sancién, acciones que en
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verdad —empiricamente hablando— son meros actos preparatorios de un delito y, por
ende, previos a un iter criminis punible. Dicho de otro modo, actos que no se integran
siquiera a la tentativa de un delito especifico.

Si bien tradicionalmente un ejemplo de esa técnica legislativa puede encon-
trarse en la posesion de instrumentos conocidamente orientados a la falsedad de
moneda —art. 299 del CP—, en nuestros dias la mas clara expresién de esa modalidad
reside en la figura del “grooming” expresada en el art. 131 del CP. Ello es asi por
cuanto en este tipo penal concurre no solo la caracterizacién de un acto preparatorio
como ilicito en si mismo, sino que ademas integra la necesidad de evaluar, por parte
del aplicador, intenciones del sujeto —“con el propésito de cometer” un delito sexual.
La labor interpretativa, en este caso, resulta particularmente exigente, en tanto el
enunciado precisa el medio a través del cual el agente “expresa” su finalidad ilicita
sexual. Por eso se trata en verdad de un “cibergrooming”, ya que el mismo comporta-
miento sin ese instrumento comunicativo carece de relevancia penal.

3.3. La necesaria interpretacion teleolégica y valorativa en los delitos
sexuales

La idea de alcanzar la neutralidad del enunciado merced al uso de elementos
descriptivos aparece hoy abandonada por el legislador, frente a ciertos bienes juri-
dicos que se instalan como objetivos preferentes de la Politica Criminal. Asi, en el
campo de los delitos sexuales, se ha recurrido a férmulas que adoptan marcadores
claramente valorativos e, incluso, remiten a la victima concreta que aparece en el
hecho particular sometido a juicio. Este es el caso de la reforma de la ley 25.087 del
Cddigo Penal sobre los delitos sexuales. El enunciado del art. 119 del CP, por ejem-
plo, habla de ataques sexuales que por su duracién o circunstancias de realizacién
configuraran un “sometimiento sexual gravemente ultrajante para la victima”.

La reforma de este grupo de comportamientos ilicitos en el Cédigo Penal es
en si misma una muestra de la metamorfosis en términos de técnica legislativa y
las consecuencias directas o indirectas que suscitan en la practica. Lo primero a
sefnalar es que un cambio en la identificacién del bien juridico lesionado provoca ne-
cesariamente modificaciones en la hermenéutica de los comportamientos delictivos.
Esto muestra la relevancia de la interpretacion teleolégica en relacién con los bienes
juridicos.

Vale recordar que histéricamente el Cédigo se referia a este tipo de conductas
con la rdbrica de “delitos contra la honestidad”. Congruente con esa identificacién,
en el estupro se requeria que la victima fuera “mujer honesta” y la afectacion basica
se definiera como “abuso deshonesto”. De alli también que la manualistica de la
época considerara que no era posible la existencia de “violacién” en las relaciones
maritales, pues aunque fueran forzadas no afectaban la “honestidad” de la mujer,
quedando solo subsistente alguna posible lesién. Mas atn, por la interpretacion que
merecia el verbo tipico, se afirmaba que la mujer nunca podia ser sujeto activo de
violacién ya que, desde una perspectiva anatémica, ella no podia “penetrar” o “acce-
der” al varén —no podia violarlo.

La redaccién de aquél momento derivé, por otra parte, en una fuerte discusién
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jurisprudencial acerca de la posibilidad de aplicar la punicién de la violacién a la
fellatio in ore o, si por el contrario, aquella solo quedaba operativa para el coito —va-
ginal y anal.

La reforma en esta area tan delicada comenzé por la propia referencia al bien
juridico afectado. En este punto, la nueva rdbrica lo definié como “integridad se-
xual”. Este cambio determiné, obviamente, una modificaciéon profunda de la herme-
néutica de los tipos penales, ya que incorporé como bienes juridicos la libertad y la
indemnidad sexual —especialmente de los menores de edad. Asi, en nuestro sistema,
los tipos de injusto en cuestion hacen referencia a la afectacion de la libertad en el
gjercicio de la sexualidad. En ese punto, los condicionamientos y, sobre todo, la coac-
cién son un medio eficaz para mostrar la afectacion al bien juridico integrado al tipo.

La operatividad del tipo debe ser analizada entonces de acuerdo a la ratio iuris
del injusto que se concreta a través de la afectacion de la libertad sexual de la victima,
sin perjuicio de los intercambios sociales precedentes, en tanto estos no impliquen
una situacion de error sobre el consentimiento de la persona en la realizacién del acto.
En el caso de los delitos contra la integridad sexual, el nicleo del injusto tipico reside
en un comportamiento que no consulta la voluntad del afectado en su libre ejercicio
de la sexualidad. En nuestra configuracion social las personas tienen la libre disposi-
cién de su sexualidad, de acuerdo con criterios de edad y circunstancias diversas que
siempre dejan a salvo la expresion de consentimiento. Precisamente, este dltimo se
hace ineficaz a los efectos de la imputacién, cuando en el intercambio sexual aparece
un menor de trece anos, cuya indemnidad en ese aspecto se pretende asegurar.

Existe, pues, un derecho garantizado a decidir libremente sobre los contactos
sexuales, que integra desde una perspectiva que podemos definir como negativa la
facultad de exclusién de terceros de ese campo de organizacion, ejercicio y disposi-
cion de las personas.

La garantia del libre ejercicio de la sexualidad reconocida en el sistema juridico
no implica la posibilidad de acciones positivas sobre terceros para el aseguramiento
normativo de su concrecion. El ejercicio de la sexualidad queda, por tanto, sujeto a
la libre decisién de los sujetos, de acuerdo a reglas de tipo social, comunicativo, afec-
tivo y civil. Por eso, el consentimiento sexual frente a terceros no se presupone “per
se”, pues esta relacionado con el libre ejercicio de un derecho individual dentro de
determinados contextos de interaccién. Ninguna persona puede reclamar de otro la
prestacién sexual aduciendo su derecho al propio ejercicio de la sexualidad.

De alli que en el contenido material del bien juridico que presenta la rubrica
se hable de integridad sexual para referirse a un aspecto fundamental del libre de-
sarrollo de la personalidad, de acuerdo a valores de diverso rango —sociales, éticos,
culturales, religiosos, etc. Una parte esencial del bien juridico se vincula, pues, con
la libertad sexual que impide sobre todo injerencias de terceros no consentidas —de-
recho de exclusion— y neutraliza pretensiones no aceptadas de prestacion.

De todos modos, la ribrica con la que el legislador ha identificado el Titulo II,
del Libro IT del Cédigo Penal, “delitos contra la integridad sexual”, no se relaciona
simplemente con la afectacién de la libertad sexual, sino que incluye también as-
pectos de indemnidad e intangibilidad referidos, sobre todo, a los menores de edad
y, especialmente, a la franja de estos, comprendida hasta los trece anos. Esto es con-
gruente con la axiologia constitucional, particularmente a partir de la reforma de
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1994, donde al principio de dignidad humana histéricamente asumido se sumaron
los criterios que impone la “Convencion de los Derechos del Nifio” (art. 19, apartado
1y art. 34) y el principio 2° de la “Declaracién de los Derechos del Nifio”.

Este marco de orientacién se concreta, ademads, en tipos penales como el de la
corrupcion o suministro de material pornografico. En tal sentido, el art. 125 del CP
considera disvaliosa la intromision abusiva y por esto ilegitima de un adulto en la
esfera de desarrollo sexual del menor, incluyendo como fundamento de agravacion la
circunstancia de que esa injerencia se concrete por parte de un conviviente. De esa
forma se pretende asegurar el derecho del menor a un desarrollo libre y progresivo
de su sexualidad que implica excluir interferencias que abusen de su situacién de
vulnerabilidad. En esto se expresa la busqueda de cierta intangibilidad frente a los
intercambios de contenido sexual que supongan una instrumentalizacién del suje-
to o, de acuerdo a la edad, un condicionamiento ilegitimo de su desenvolvimiento
madurativo. Se trata, pues, de una consideraciéon normativa, en tanto la integridad
sexual es asumida como derecho del menor, que busca preservarlo de la relacién de
prevalencia obvia de los adultos en ese campo especifico.

3.4. Algunas consecuencias del cambio de bien juridico en los delitos sexuales

El abandono de la nocién de la honestidad como bien juridico aplicable a los
delitos sexuales y la aparicién de la integridad sexual en su lugar, méas all4 de la
relevancia politica criminal que expresa, provocé consecuencias interpretativas de
notable impacto en las relaciones sociales y en la comprensién de la dogmatica pe-
nal. Ciertamente, tras esa reforma, ya no puede haber discusion alguna respecto a
que el acceso carnal no consentido en la relacion conyugal constituye un ilicito penal.
Resulta igualmente claro que el estupro no requiere discutir sobre la “honestidad” de
la victima que, por otra parte, puede ser de cualquier género —no solo femenino como
entonces. Hoy, el juez habré de valorar acerca de la “inmadurez sexual” del afectado
—menor de dieciséis afos aunque mayor de trece— para concluir si su consentimiento
ha resultado manipulado por el sujeto —mayor de edad— activo.

En tanto el legislador expresa en el tercer parrafo del art. 119 del CP, como
fundamento de la imputacién —de lo que antes se indicaba como violacién—, que “hu-
biere acceso carnal por cualquier via”; este enunciado también ha provocado cambios
notables. Por un lado, al no hacer referencia al sujeto que “accede carnalmente” sino
a la situacién de acceso carnal —habla de “hubiese”, que es lo que debe verificar el
juez para imputar el hecho, la mujer puede ser responsable del delito frente a una
victima masculina. Lo que importa para la relevancia tipica es que hubiese acceso
carnal, no quién es el sujeto agente del acceso, ya que lo que aqui interesa, en térmi-
nos del tipo de injusto, es considerar la edad del afectado, la inexistencia de consen-
timiento valido o la presencia de violencia fisica o moral —coacciones.

Por otro lado, si bien la referencia del enunciado a acceso carnal “por cualquier
via” provoca dificultades de aquellas que se identifican como problemas de “sobre
inclusién” tipica, lo cierto es que no parece haber duda que ahora integra en la pena
prevista para los accesos carnales por via vaginal y anal, también a la fellatio in ore.
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4. La identificacion en los enunciados tipicos de especiales sujetos
vulnerables

La apertura radical del sistema juridico argentino a los instrumentos inter-
nacionales de Derechos Humanos, a partir de la reforma constitucional de 1994,
signific6 un cambio notable en los criterios interpretativos de las leyes penales
pero, al mismo tiempo, impulsé decisiones de Politica Criminal de notable impor-
tancia. En ese contexto debe situarse la promulgacién de tipos penales relaciona-
dos con la violencia de género e intrafamiliar, la especial atencién a la mujer como
victima potencial de agresiones psicolégicas y fisicas, la ubicacién de los menores
de edad como sujetos que requieren de especial atencién a través del instrumento
punitivo, el senalamiento de crimenes de lesa humanidad y, finalmente, la impor-
tancia en general de la vulnerabilidad social, particularmente representada en la
trata de personas.

Asi, el Cédigo Penal fue incorporando tipos de injusto donde se atiende a “vic-
timas” que aparecen expuestas, por situaciones de sometimiento, inequidad socio-
légica de las relaciones, motivos de rechazo o discriminacién, a padecer lesiones en
bienes juridicos fundamentales —vida, integridad fisica y sexual, libertad etc. La re-
forma del art. 80 del CP —homicidios agravados— se muestra, en esta linea, como un
ejemplo especial, ya que se amplia en el inciso primero la naturaleza de los vinculos
personales que fundamentan la pena de prision perpetua, pues trasciende el concep-
to institucional de cényuge y se proyecta sobre la nocién de pareja, sin importar que
hubiera convivencia actual o pretérita. De alli la notoria dificultad de otorgar algin
contenido cierto a la expresién “pareja” como sujeto pasivo del ataque contra la vida.
Adviértase que al neutralizar el enunciado, la convivencia como indicador relevante
de la estabilidad del vinculo, se hace mas difusa la delimitacién del contenido de
esos vinculos.

Al mismo tiempo, ya en el inciso cuarto del art. 80 del Cédigo Penal, que
atiende tradicionalmente a los agravantes por la motivacion del autor, se incluye-
ron —ademas del odio racial y religioso— el relativo a “género, orientaciéon sexual,
identidad de género o su expresion”. Esta linea de Politica Criminal se completa
a través de los incisos once y doce, que se refieren, en el primer caso, a la muerte
causada por un hombre contra una mujer, mediando violencia de género y, en el
otro, cuando se matara para causar sufrimiento a una persona con la que mantiene
0 ha mantenido un vinculo de pareja en los términos del inciso primero. Este tulti-
mo supuesto es una expresién contempordnea del histérico inoxxi pro noxio, que
exteriorizaba la muerte del enviado —inocente— como medio de afectar al realmente
comprometido en el conflicto. Por eso se define como un homicidio transversal, en
tanto se mata a un sujeto con el propédsito de terminar afectando a quien ha sido o
es pareja del autor.

Un punto importante en la interpretacién de los institutos que se presentan
como sustitutos del juicio penal, lo establece la Convencién Interamericana para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, Convencién de Belén Do
Pard —ley 24.632. La hermenéutica propuesta por la CSJN en el precedente “Gongo-
ra” parece inhibir, como ya lo habian decidido otros tribunales penales, la posibilidad
de no llegar a dilucidar la violencia de género fuera de un juicio formal.
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Cabe recordar que para esa Convencion, la violencia a la que se refiere se
concreta a través de “cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause
muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el dmbi-
to publico como en el privado” (art. 1°). En el articulo siguiente establece que “se
entenderd que violencia contra la mujer incluye la violencia fisica, sexual y psico-
logica: a. que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier
otra relacion interpersonal, ya sea que el agresor comparta o haya compartido el
mismo domicilio que la mujer, y que comprende, entre otros, violacién, maltrato y
abuso sexual”.

A su vez, y en relacién con los criterios que han de adoptar los Tribunales, el
art. 7° de la Convencién determina, en lo que respecta a estos sucesos: “[...] los Es-
tados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y convienen
en adoptar, por todos los medios y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir,
sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente: a. abstenerse
de cualquier accién o prdctica de violencia contra la mujer y velar por que las au-
toridades, sus funcionarios, personal y agentes e instituciones se comporten de con-
formidad con esta obligacion; b. actuar con la debida diligencia para prevenir, in-
vestigar y sancionar la violencia contra la mujer; c. incluir en su legislacién interna
normas penales, civiles y administrativas, asi como las de otra naturaleza que sean
necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y adop-
tar las medidas administrativas apropiadas que sean del caso; d. adoptar medidas
Juridicas para conminar al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar, amenazar,
dariar o poner en peligro la vida de la mujer de cualquier forma que atente contra su
integridad o perjudique la propiedad; e. tomar las medidas apropiadas, incluyendo
medidas de tipo legislativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o
para modificar prdcticas juridicas o consuetudinarias que respalden la persistencia
o la tolerancia de la violencia contra la mujer; f. establecer procedimientos legales y
eficaces para la mujer que haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros,
medidas de proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos;
g. establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para asegurar
que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparacion
del dafio u otros medios de compensacion justos y eficaces, y h. adoptar las dispo-
siciones legislativas o de otra indole que sean necesarias para hacer efectiva esta
Convencion”.

La aplicacién de instrumentos internacionales incluso ha provocado la configu-
racién de tipos penales que van mads alla de los criterios propiciados a nivel compa-
rado. Tal es el caso del injusto relacionado a la trata de personas, dentro del cual el
consentimiento deja de tener una funcién desincriminante. En ese enunciado puni-
tivo —ley 26.842— se describe la trata de personas como el ofrecimiento, la captacion,
el traslado, la recepcién o acogida de personas con fines de explotacion, ya sea dentro
del territorio nacional, como desde o hacia otros paises. La explotacién es definida
no solo a través de situaciones de reduccion o sujecién a esclavitud, servidumbre,
trabajos forzados, sino también cuando se facilite o comercialice la prostitucion, la
pornografia infantil o se forzaren matrimonios o uniones de hecho. Finalmente, se
incluyen comportamiento relacionados con la extraccion forzosa o ilegitima de 6rga-
nos, fluidos y tejidos humanos.
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La clausula mas significativa, en términos de Politica Criminal, establece que
el “consentimiento dado por la victima de la trata y explotacion de personas no cons-
tituird en ningun caso causal de eximicién de responsabilidad penal, civil o adminis-
trativa de los autores, participes, cooperadores o instigadores”.

5. Los delitos contra el orden econémico y financiero

En las ultimas décadas, el sistema penal argentino se orientd, como sucedié a
nivel comparado, hacia bienes colectivos y macrosociales, muchos de ellos de claro
contenido econémico y financierol?, incluyendo reglas de control o de flanqueo como
se advirtiera antes!!. Asi se promulgaron distintas leyes en materia penal tributaria
que pusieron en el centro las obligaciones de los ciudadanos en el sostenimiento de
la “hacienda publica”, dando lugar al debate acerca de la “elusién” de impuestos —no
punible penalmente- y la “evasién” —castigada en la legislacién penall2.

Sin embargo, la inclusién dentro de la sistematica del Cédigo Penal del Ti-
tulo XIII, sobre delitos contra el orden econémico y financiero, implicé una radical
ampliacion de las discusiones, empezando, claro estd, por la responsabilidad de la
persona juridical® y continuando, en términos de impacto en la praxis, con la nueva
consideracién del lavado de activos, que incluiria el denominado “autolavado”. Junto
con los tipos penales incluidos en el Cédigo Aduanero, esa normativa —tributaria,
previsional, econémica y financiera— ha constituido un nuevo ambito de debate dog-
matico y jurisprudencial.

Reparese en el desafio que implica, en términos de imputacién penal, la es-
tructura de organizacién de la empresa a los fines de discernir competencias, in-
tervenciones punibles y conductas neutrales. Este nuevo ambito, como la praxis ju-
risprudencial lo ha puesto de manifiesto en casos socialmente sensibles, no puede
ser abordado con los mismos “instrumentos” cientificos que fueron centrales como
herramientas de comprension de los delitos tradicionales —homicidio, lesiones, robos.
De alli que incluso la discusién haya alcanzado al contenido de los principios funda-
mentales como son el de culpabilidad y legalidad.

10 Cf. Yacobucci, G. —director—; Laporta, M. y Ramirez, N. —coordinadores— (2010). Derecho Penal
Empresario. Buenos Aires. Montevideo. BdeF.

11 La CSJN ha dicho que el legislador ha concebido el delito de contrabando como algo que excede
el mero supuesto de defraudacion fiscal (Fallos: 206:473 y 302:1078), ya que lo determinante en este caso
para la punicién “es que se tienda a frustrar el adecuado ejercicio de las facultades legales de las aduanas
[... circunscribiendo dichas facultades de control, respecto del contrabando, solamente a los hechos que impi-
den u obstaculizan el adecuado ejercicio de las funciones que las leyes acuerdan al servicio aduanero para el
control sobre las importaciones y las exportaciones” (Fallos: 312:1920).

12 Cf. Yacobucci, G. (2008). “La conducta tipica de evasién tributaria. Un problema de interpretaciéon
normativa”. En Derecho Penal Tributario, Tomo I. Madrid-Buenos Aires. Marcial Pons.

13 Un analisis detallado del tema dentro de esa reforma aparece en Yacobucci, G. (2012). “Responsa-
bilidad de la persona juridica en el delito de legitimacién de activos”. En Tratado de Leyes y Normas Federa-
les en lo Penal. Buenos Aires. La Ley. Para un analisis integral de los problemas en materia penal econémica,
Garcia Cavero, P. (2014). Derecho Penal Econémico. Parte General, 3* edicion. Lima. Jurista Editores.
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6. Las armas como instrumento privilegiado de agravacion del injusto en
las decisiones del legislador

Las armas, ya sean propias o “impropias” pero, especialmente, las armas de
fuego, se han convertido en la Politica criminal argentina de los ultimos tiempos
en un instrumento que por su peligrosidad y poder lesivo se ubic6 en la mira del
legislador.

El Cédigo Penal posee una cldusula general —art. 41 bis del CP— que agrava
la pena de todo delito, cuando se cometiere mediante el uso de un arma de fuego y
esta no aparezca contemplada expresamente en su enunciado. Ademés, en los delitos
contra la propiedad, el legislador ha realizado una compleja cadena de supuestos,
donde la interpretacion teleolégica se hace imprescindible a la hora de asegurar
racionalidad a la aplicacién de esos tipos de injusto.

La reforma del art. 166, inc. 2°, del Cédigo Penal, por ley 25.882, concret6 de ma-
nera gradual las tesis “objetiva” y “subjetiva”, en relaciéon con el agravante del robo
con armas. A partir de los argumentos legislativos qued6 en evidencia que la norma
califica en general el apoderamiento ilegitimo de una cosa mueble cuando se “come-
tiere con armas” y, en especial, cuando el arma utilizada fuera de “fuego”. También
agrava la imputacién de la figura simple, al tratarse de un arma de fuego sin aptitud
para el disparo o de un instrumento que tenga apariencia efectiva de serlo, aunque
resulte en definitiva una réplica, juguete o “arma de utileria”, con capacidad coactiva.

Asi, el articulo contempla distintos tipos penales que remiten a la aplicacién
de una escala penal diferenciada entre los hechos donde se utiliza un arma de fuego
con aptitud real, los hechos donde se usa otro tipo de arma y, finalmente, aquellos
donde, a pesar de faltar la idoneidad lesiva de un arma de fuego, se logra una coac-
cion especifica —mas intensa— gracias a su apariencia. La interpretacion sistematica
y teleoldgica de estas normas pone en evidencia que el legislador ha contemplado
entonces dos motivos diferentes para fundar un disvalor superior en el injusto tipico.
Por un lado, se trata de la mayor intimidacién que provoca la comisién de un robo
valiéndose de un objeto que, al menos aparentemente, tiene la aptitud lesiva de un
arma de fuego. Por el otro, la existencia de un riesgo efectivo para la integridad de
las personas, provocado por quien se vale de un instrumento con real capacidad de
afectacion.

Por lo tanto, si en los hechos comprobados judicialmente aparece un arma de
fuego de “utileria” o el uso de otra cuya aptitud o no para el disparo no ha podido ser
constatada y se verifica que tuvo una especial aptitud o eficacia coactiva, se concre-
tard la razon del agravante en el ilicito apoderamiento, atin descartandose la falta
de lesividad fisica del instrumento.

En la medida en que no queden dudas de que el arma de fuego —o lo que tenia
apariencia de tal- fuera usada de modo intimidatorio, se ha concretado la especifica
conformacidn de la “violencia” calificada del comportamiento. En esa linea no puede
obviarse que la nocién de violencia —“fisica”- asumida por el enunciado tipico ha sido
normativizada de acuerdo a exigencias sisteméticas —respecto de la extorsién— e
implica un concepto de crimen vis de significado extensivo.

Desde esa perspectiva, Nifiez considera como un modo de conducta violenta
la amenaza a mano armada, expresando: “La amenaza con arma a una persona
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para apoderarse de la cosa ajena no es una simple intimidacién, sino que constitu-
ye el despliegue de una energia fisica [...] que se dirige contra ella y, por su poder
material, vence su resistencia”. En ese aspecto, advierte que “la concurrencia de un
arma sélo contribuye a la calificacion del robo si es utilizada o blandida contra una
persona para vencer o evitar su resistencia al apoderamiento de la cosa” [Nufiez,
R. (1989) Tratado de Derecho Penal, Tomo IV. Buenos Aires. Lerner, 224 y 240,
respectivamente].

Es maés, abonando esa dogmatica del tipo, Nunez explica, en su estudio sobre
los delitos contra la propiedad, que la energia fisica a la que alude la violencia en el
robo “no es necesario que [...] haya obrado encima del cuerpo de la victima, pues tam-
bién se despliega [...] cuando se la amenaza con ella de manera inmediata”, poniendo
como ejemplos “apuntar con un revélver o emplear un arma para intimidar”. En
conclusién, Nunez sostiene, en punto al agravante del robo, que “las armas deben ser
un instrumento para la ejecucion del mismo [...]” [Nanez, R. (1951). Delitos contra
la propiedad. Buenos Aires. Bibliografica Argentina, 198 y 236, respectivamente].

7. La transformacion del principio de legalidad penal frente a los crimenes
de lesa humanidad

Cuando Feuerbach sintetizé la legalidad penal a través del principio nullum
crimen nulla poena sine lege previa, escrita, que fue incorporando ademas las exi-
gencias de estricta y cierta, se establecié el fundamento principal del ius puniend:
en la modernidad ilustrada. Sin embargo, en las ultimas décadas, el contenido de
ese principio ha sufrido una notoria flexibilizacién de cara a necesidades politicas
y exigencias de justicia material. En el caso argentino, esto se concret6 de manera
especial merced a la jurisprudencia de la CSJN que recibid, en buena medida, la
influencia de los fallos de la CorteIDH.

Los graves crimenes de la dictadura militar e, incluso, determinadas situa-
ciones que sin constituir crimenes de lesa humanidad afectaron derechos funda-
mentales, motorizaron fallos de la CorteIDH, que han modificado la configuracion
originaria de la legalidad penal.

En los precedentes de la CSJN se hace referencia a un ntcleo intangible de
valores, derechos y principios —Derecho de Gentes, clasicamente entendido como De-
recho Natural secundario— que no exigen para su juridicidad una positividad escrita
a través de enunciados precisos y penas tasadas. Se asume que forman parte de la
conciencia universalizada de la convivencia, lo cual supone una evidente modifica-
cion de los postulados del principio de legalidad penal como fueran comprendidos y
aplicados histéricamente por el sistema nacional.

Se formo, en consecuencia, un dmbito de excepcion dentro de la potestad publi-
ca estatal de sancionar, que si bien remite de manera particular a los denominados
crimenes de lesa humanidad, no dejé de impactar también en casos de graves vio-
laciones a derechos humanos pero que no integran ese concepto particular. En ese
orden, la CSJN dispuso “[...] reconocer el caracter imprescriptible de los delitos de
lesa humanidad (‘Arancibia Clavel’, Fallos: 327:3312); declarar la inaplicabilidad de
las leyes de obediencia debida y punto final (‘Simén’, Fallos: 328:2056); reconocer el
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derecho a la verdad sobre los hechos que implicaron graves violaciones de los dere-
chos humanos (‘Urteaga’, Fallos: 321:2767); otorgar rol protagénico de la victima en
este tipo de procesos (‘Hagelin’, Fallos: 326:3268); también replantear el alcance de
la garantia de cosa juzgada compatible con los delitos investigados (‘Videla’, Fallos:
326:2805) y considerar inconstitucionales los indultos en esas materias (‘Mazzeo’,
Fallos: 330:3248)”.

El analisis de la jurisprudencia de la CSJN muestra, entonces, un cambio de
paradigma en la consideracién de la legalidad penal a partir de las exigencias de
cierta juridicidad material que imponen las instancias de control internacional, a
costa misma de otras garantias.

8. Una breve reflexion final

La Republica ha vivido en las dltimas décadas grandes cambios politicos, cons-
titucionales, sociales y econémicos. Todos ellos de una u otra manera se han reflejado
en las decisiones de la Politica Criminal y, a través de estas, se vieron instrumen-
tadas en el sistema punitivo, especialmente en el Cédigo Penal. El comienzo de un
nuevo periodo gubernamental presenta una oportunidad extraordinaria para que la
racionalidad, el profesionalismo y el respeto por la dignidad humana y el bien comtn
politico guien a quienes seguramente plasmaran en un nuevo Cédigo los objetivos
que la comunidad demanda en materia de seguridad. Paul Robinson!* ha sefialado
con lucidez que los sistemas penales, en la medida en que se alejen de los valores,
intuiciones y criterios sociales de justicia, van perdiendo legitimidad, confianza y
credibilidad. La respuesta penal, por lo tanto, no puede ser ajena a los reclamos de
imparcialidad, proporcionalidad, igualdad, justicia y subsidiariedad. El recurso al
Derecho Penal, como respuesta a los desafios comunitarios, implica, por regla, el re-
conocimiento de un menor nivel de concordia y amistad politica. Dicho de otro modo,
la extensién de “lo penal” es de hecho el reconocimiento de un fracaso colectivo.

14 Robinson, P. (2008). Competing Conceptions of Modern Desert: Vengeful, Deontological, and Empi-
rical. Cambridge Law Journal, 68.
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