E. 519. XLI.

RECURSO DE HECHO

Estévez, Cristian Andrés o Cristian Daniel
s/ robo calificado por el uso de armas

—causa n° 1669/ 1687—.

CHbiio dol (Bicontenario

Buenos Aires, 8 de junio de 2010
Vistos | os autos: “Recurso de hecho deducido por |a De-
fensora Oficial de Cristian Andrés Estévez o Cristian Danie

Est évez en | a causa Estévez, Cristian Andrés o Cristian Dani el
s/ robo calificado por el uso de armas —causa n° 1669/ 1687—",

para decidir sobre su procedenci a.
Consi der ando:

1°) Que la Sala IV de | a Camara Naci onal de Casaci 6n
Penal no hizo lugar al recurso interpuesto por |a defensa de
Cristian Daniel Estévez contra la sentencia que |o condend a
la pena UOnica de treinta y cuatro afios y seis neses de
prision, conprensiva de |la pena a veinticuatro afos de prision
I mpuesta en esta causa por |os delitos de robo agravado por e
uso de arnm, estafa, hom cidio agravado en grado de tentativa
reiterado en dos oportuni dades y tenencia de arma de guerra,
en concurso real, y la de diez afios y seis neses de prision
i mpuesta el 13 de agosto de 1995 por el Tribunal Oral en lo
Crimnal n° 9, conpo autor del delito de homicidio en concurso
real con | esiones |eves.

2°) Que en contra de | o postul ado por |a defensa en
el recurso de casacion el a quo entendi6 que el art. 55 del
Codi go Penal era una norma de caracter general que no esta-
bl eci a expresanente cual era el maxino | egal previsto para |as
penas privativas de |ibertad, y que para su determ nacién,
remtia a | as escal as penal es correspondientes a | os delitos
de | a parte especial. Segun este criterio, apoyado en vari os
precedentes de esa canara, aun cuando dicho Ilimte
hi st 6ri canente se hubi era manteni do en veinticinco afos, nada
i npedia que, de producirse alguna nodificacidn en esa pena

maxi ma, ell o produjera una variacion correlativa de |as penas
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correspondi entes para | os casos de concurso de delitos y para
| a unificaci 6n de penas. En consecuencia, estind que |la pena
ani ca i npuesta se encontraba dentro de los limtes establ eci-
dos por la ley, por encontrar su fundanento en |a agravante
genérica prevista en el priner parrafo del art. 227 ter del
Cbodi go Penal, que aunenta en un nedio el naxi no de |a pena de
cual qui er delito “cuando |la accién contribuya a poner en pe-
ligro la vigencia de la Constitucion Nacional” Asim sno,
fueron desestimadas | as al egaci ones de | a defensa relativas a
| as inconsecuencias a que conduciria la interpretacion en
cuesti on con relacion a |la situaci 6n mas gravosa en que ter-
m naria quedando el condenado a prisién tenporal en conpara-
cion con la situacion de |os condenados a prision perpetua
respecto de | as atenuaciones de |la ejecucidén penitenciaria
(cf. ley 24.660), la |ibertad condicional, la prescripciony

| as escal as previstas para la tentativa y la participaci on.
3°) Que contra esa decision |la defensa interpuso

recurso extraordinario, cuyo rechazo (fs. 89/90) notivo la
present aci 6n de esta quej a.

4°) Que ante esta instancia | a defensa se agravia por
la arbitraria interpretaciéon de la ley sustantiva y por la
i mposi ci 6n de una pena i nhunmana, cruel y degradante, y que,
ademas, resulta producto de |a concul caci 6n del principio de
| egalidad (art. 18, de |la Constitucional Nacional), por haber
sido fijado su nonto en violacién a l|a prohibicién de
anal ogia. Ello por cuanto fueron extendi dos indebi danente al
art. 55, Codigo Penal, |os efectos agravatorios del art. 227
ter —introducido por la ley 23.077—, destinado a regir
excl usi vanent e para hechos vi ncul ados a | os atentados en con-

tra de la Constituci 6n Naci onal .
5°) Que tal cono | o sefala el sefior Procurador Fiscal

no se encuentra controvertida en autos la interpretaci 6n de |a
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ley 23.077 sino, en todo caso, coOnp debe entenderse la
remsion a la parte especial del art. 55 del CAdigo Penal en
tanto indica —en su redacci 6n aplicable al caso, anterior ala
reforma de la |ley 25.928— que el méxino de | a escal a penal en
| os casos de concurso “no podr& exceder del maxi mumlegal de |la
especi e de pena de que se trate”. En este sentido, el tema a
resolver constituye wuna cuestion de derecho comin, por
principio, ajena a la jurisdicciéon del Tribunal (Fallos:
164: 110; 188:205; 241:40; 276:332; 296:53; 300:711; 312:195,
entre otros).

6°) Que confornme | o sefal ado, | a discusion ha quedado
aqui circunscripta a si las figuras agravadas i ntroducidas
para | os atentados contra el orden constitucional tienen una
especificidad tal que no pueden influir sobre | a construccién
de | a escal a penal del concurso real —tal |o postulado por |a
defensa— o0 si, en canbio, debe estarse al texto | egal sin més
ni mas, y estimar que ya la introducci 6n m sma de un aumento
tan considerable de |la pena significo quebrar definitivanente
la tradicién de fijar en veinticinco afios el maxino de |as
penas tenporal es de prision.

7°) Que la camara ha dado razones suficientes para
i nclinarse por |a segunda alternativa, y en nodo al guno puede
afirmarse que haya produci do una extension anal 6gica de |a
pena prevista para el art. 227 ter, Cbdigo Penal. En efecto,
el propio art. 55 —en | a redacci 6n que aqui interesa— exige al
intérprete indagar en la parte especial a fin de establ ecer el
maxi no | egal previsto para | a especie de pena de que se trate.
Por si msmm, esta sola circunstancia no basta para consi derar
viol ado el mandato de certeza (arg. art. 18 de |la Constituci6n

Naci onal ), toda vez que el establecer |os alcances y matices
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de los textos |legales frente al caso concreto constituye una
caracteristica propia de |a tarea de aplicaci 6n del derecho.
8°) Que, del m snp nodo, no basta para descalificar
la inteligencia del art. 55 propugnada por el a quo la sola
i nvocaci 6n de posi bl es i nconsecuenci as si stenmati cas, que con-
ducirian a que | os condenados a penas privativas de |libertad
per petuas sufrieran un tratam ento nenos gravoso que al gunos
condenados a penas tenporales. Ello, no sdélo porque no se
trata de la concreta situaci 6n planteada en el sub lite, sino,
ademas, porque el argunento presupone que tal es discordanci as,
en | os supuestos en que efectivanente se plantearan, serian
absol utanmente insuperables e inposibles de corregir por via

her menéuti ca.

9°) Que, asimsno, carece de fundanmento el agravio
relativo al caréacter cruel, inhumano y degradante de |a pena
i npuesta al recurrente. Aun cuando se entienda —cono | o hace
| a def ensa— que | a pena agravada prevista por el art. 227 ter
del Cobdigo Penal no puede ser extendida al art. 55, Cbdigo
Penal , no se encuentra controverti do en estos actuados que una
pena cono | a inpuesta al condenado —al nenos respecto de la
com si O0n de ciertos atentados contra el orden constitucional —
resulta adm sible en nuestro ordenam ento juridico, sin que
aqui se la haya descalificado constitucional nrente per se. En
tal es condiciones, vista la extrema gravedad de | os diversos
hechos por |os que se condenara a Estévez, no se advierte a
partir de | o argunmentado por |a defensa por qué razdn respecto
a la inpuesta al nonbrado si cabria inpugnarla del nodo que se
I ntent a.

10) Que, por lo tanto, la decision del a quo a favor
de una de las alternativas interpretativas posibles respecto
del méxino | egal previsto para el art. 55 del Codigo Penal ha

si do adoptada con fundanentos de derecho comin suficientes
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para sostenerla conb acto jurisdiccional valido. Con relacién
a esto, cabe citar la afirmacién de la propia recurrente en
cuanto a que el principio constitucional de |a separaci 6n de
poderes no consiente a |los jueces el poder prescindir de lo
di spuesto por la ley respecto al caso, so color de su posible
injusticia o desacierto (cf. fs. 81, con cita de Fallos:
234:82, 310; 241:121). Pero idéntico principio se aplica
también a la jurisdicciéon de esta Corte, a la que la
Constituci 6n Nacional, por buenas razones, |e ha vedado el
analisis de | as cuestiones de derecho comin. En el anbito que
es propio de | os jueces conpetentes para |a interpretaci 6n de
tales materias, |as decisiones que ellos adopten deben ser
acept adas tanbi én por | os jueces de esta Corte, aun cuando de
haber estado en aquel |ugar hubieran preferido una sol uci 6n
di ferente.

Por ello, y lo concordenente dictam nado por el sefor
Procurador Fiscal, se desestima |la queja. Hagase saber y ar-
chivese, previa devol uci6n de |os autos principales. R CARDO
LU S LORENZETTI - ELENA I. H GHTON de NOLASCO - CARLCS S. FAYT
- ENRI QUE SANTI AGO PETRACCH - JUAN CARLOS MAQUEDA (segun su
voto)- E. RAUL ZAFFARONI (en disidencia)- CARMEN M ARd BAY
(segln su voto).

ES COPI A
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-//-TO DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON JUAN CARLOS MAQUEDA

Consi der ando:

Que el recurso extraordinario, cuya denegaci 6n ori -
gina esta queja, es inadmsible (art. 280 del Codi go Procesal
Civil y Conercial de |a Nacion).

Por ello, y habiendo dictam nado el sefior Procurador
Fiscal, se desestima |a queja. Hagase saber y archivese, pre-
vi a devol uci 6n de | os autos principales. JUAN CARLOS MAQUEDA.
ES COPI A
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-//-TO DE LA SENORA M NI STRA DOCTORA DONA CARMEN M ARG BAY

Consi der ando:

Que la suscripta remte a | os considerandos 1° a 4°
del voto de |a mayoria.

5°) Que tal cono | o sefala el sefior Procurador Fiscal
no se encuentra controvertida en autos la interpretaci 6n de |a
ley 23.077 sino, en todo caso, coOnp debe entenderse la
remsion a la parte especial del art. 55 del CAdigo Penal en
tanto indica —en su redacci 6n aplicable al caso, anterior a la
reforma de la |ley 25.928— que el méxino de | a escal a penal en
| os casos de concurso “no podré exceder del maxi mumlegal de |a
especi e de pena de que se trate”. En este sentido, el tema a
resol ver constituye una cuestion de derecho comin, ajena a |la
jurisdiccién del Tribunal (art. 15 de la ley 48; Fallos:
164:110; 188:205, entre otros).

6°) Que confornme | o sefal ado, |a discusi6n ha quedado
aqui circunscripta a si las figuras agravadas i ntroducidas
para | os atentados contra el orden constitucional tienen una
especificidad tal que no pueden influir sobre | a construccién
de | a escal a penal del concurso real —tal |o postul ado por |a
defensa— o0 si, en canbio, debe estarse al texto legal sin mas
ni mas, y estimar que ya la introducci én m snma de un aunento
tan considerable de |la pena significo quebrar definitivanente
la tradicion de fijar en veinticinco afios el maxino de |as
penas tenporal es de prision.

7°) Que la camara ha dado razones suficientes para
i nclinarse por |a segunda alternativa, y en nodo al guno puede
afi rmarse que haya produci do una extension anal 6gica de la
pena prevista para el art. 227 ter, Codigo Penal. En efecto,

el propio art. 55 —en | a redacci 6n que aqui interesa— exige al
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intérprete indagar en la parte especial a fin de establ ecer el
maxi no | egal previsto para | a especie de pena de que se trate.
Por si msmm, esta sola circunstancia no basta para consi derar
viol ado el mandato de certeza (arg. art. 18 de |la Constituci6n
Naci onal ), toda vez que el establecer |os alcances y matices
de los textos legales frente al caso concreto constituye una
caracteristica propia de |a tarea de aplicaci 6n del derecho.

8°) Que, asimsno, carece de fundanento el agravio
relativo al caréacter cruel, inhumano y degradante de |a pena
I npuesta al recurrente. Aun cuando se entienda —cono | o hace
| a defensa— que | a pena agravada prevista por el art. 227 ter
del Codigo Penal no puede ser extendida al art. 55, Cbdigo
Penal , no se encuentra controverti do en estos actuados que una
pena cono |la inpuesta al condenado —al nenos respecto de la
com si 6n de ciertos atentados contra el orden constitucional —
resulta adm sible en nuestro ordenam ento juridico, sin que
aqui se la haya descalificado constitucional mente per se. En
tal es condiciones, vista |la extrenma gravedad de | os diversos
hechos por |os que se condenara a Estévez, no se advierte a
partir de | o argunmentado por |a defensa por qué razén respecto
a la inpuesta al nonbrado si cabria inpugnarla del nobdo que se
i ntent a.

9°) Que, por lo tanto, |la decisién del a quo a favor
de una de las alternativas posibles respecto del maxi no | ega
previsto para el art. 55 del Codigo Penal ha sido adoptada con
fundanent os de derecho conmin razonables y suficientes. Con
relacion a esto, cabe citar la afirmacion de |la propia
recurrente en cuanto a que el principio constitucional de |la
separaci 6n de poderes no consiente a |los jueces el poder
prescindir de |lo dispuesto por la ley respecto al caso, so
col or de su posible injusticia o desacierto (cf. fs. 81, con
cita de Fallos: 234:82, 310; 241:121). Pero idéntico principio
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se aplica tanbién a la jurisdiccion de esta Corte, a la que |la
Constituci 6n Nacional, por buenas razones, |le ha vedado el
analisis de | as cuestiones de derecho comin. En el anbito que
es propio de | os jueces conpetentes para |a interpretaci 6n de
tales materias, |las decisiones que ellos adopten deben ser
acept adas tanbi én por | os jueces de esta Corte, aun cuando de
haber estado en aquel |ugar hubieran preferido una sol ucion
di ferente.

Por ello, y lo concordenente dictam nado por el sefor
Procurador Fiscal, se desestima |la queja. Hagase saber y ar-
chivese, previa devoluci én de | os autos principales. CARVEN M
ARG BAY.

ES COPI A

DI SI-//-
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-//-DENCI A DEL SENOR M NI STRO DOCTCR DON E. RAUL ZAFFARONI

Consi der ando:

1°) Que el recurso extraordinari o —cuya denegaci On
dio origen a esta queja— se dirige contra |la sentencia de |la
sala IV de |a Camara Naci onal de Casaci 6n Penal que no hizo
| ugar al recurso de casaci 6n deduci do por |a defensa contra |a
decision del Tribunal Oal en lo Crimnal n° 14 que —por
mayor i a— habia condenado a Cristian Daniel Estévez a |a pena
Unica de treinta y cuatro afios y seis neses de prisioén, com
prensiva de |l a inpuesta en esta causa a veinticuatro afos de
prision en orden a | os delitos de robo agravado por el uso de
arma, estafa, hom cidio agravado en grado de tentativa reite-
rado en dos oportunidades y tenencia ilegitina de arma de
guerra, todos en concurso real, y de la de diez afos y seis
neses de prision inpuesta el 13 de agosto de 1995 por el Tri-
bunal Oral en lo Crimnal n° 9, en orden a los delitos de
hom ci di o en concurso real con | esiones |eves.

2°) Que para asi resolver, el a quo negé haber in-
currido en una errodnea interpretaci on del art. 55 del Cbdigo
Penal al inponerle al nonbrado una pena unica de prisién su-
perior a | os veinticinco afios. En tal sentido, sostuvo que en
di versos precedentes de esa camara se afirnd que dicha norma
era una di sposici 6n de caracter general que, al no establ ecer
con precision cual era el maxino de |as penas privativas de
libertad, remitia a |las figuras penales previstas en |a parte
especi al . Agregdé que aun cuando historicanente ese linte para
| as penas divisibles era de veinticinco afos, nada i npedia que
de producirse al guna nodificaci 6n respecto de esa especie de
pena, variara tanbién dicho nonto tanto para el concurso de

delitos conp para |a unificacién de penas. Por ello concluyd
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que en autos |la pena Unica inpuesta no resultaba contraria a
derecho pues encontraba fundanmento en |a agravante genérica
prevista en el priner parrafo del art. 227 ter del Cbdigo
Penal (segun ley 23.077), que aunenta en un nedio el méxinmo de
| a pena de cualquier delito cuando la accion contribuya a
poner en peligro la vigencia de |la Constituci én Nacional. En
virtud de estas consideraci ones rechazdé | os cuestionani entos
de la defensa relativos al mayor tienpo de detenci 6n que
Estévez habra de sufrir para acceder a alguno de |os
beneficios que establece la ley 24.660, y a la incom
pati bilidad de esta interpretaci én con otros institutos pena-
|l es, tales conb la prescripcién, la libertad condicional y la
tentativa, entre otros.

3°) Que en el recurso extraordinario |la defensa
cuestiona el nonto de |la pena Unica por considerar que se ha
i npuest o una pena cruel e inhumana a partir de una interpre-
taci 6n que no sélo se aparta del texto legal, sino que adenas
exti ende anal 6gi canente el al cance del art. 277 ter del Codigo
Penal atribuyéndose el rol de |egislador, en clara violacion
al principio de legalidad (art. 18 de la Constituciodn
Naci onal ).

4°) Que, en tales condiciones, |os agravios fornu-
| ados suscitan cuestion federal bastante para |a apertura de
la instancia prevista en el art. 14 de la ley 48, pues la
sustanci a del planteo determ na que se encuentre directanente
en juego el principio de |egalidad en materia penal en cuanto
exige |l a doble precisién de | os hechos punibles y de | as penas

a aplicar (Fallos: 311:2453; 312:1920, entre otros).
5°) Limtes al control de |a cuantificacion penal

En | a presente causa se plantea si se halla ajustada
a derecho la pena Unica de treinta y cuatro afios y sei s neses

de prision inpuesta a Estévez.
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Es doctrina de esta Corte que la cuantificacioén
penal es una materia reservada a | os tribunal es de sentenci a,
criterio que resulta correcto en general, con los |imtes que
se derivan de la propia Constitucién, en dos sentidos: (a) que
la individualizacién penal no resulte groseranente des-
proporcionada con |a gravedad de | os hechos y de | a cul pabi -
lidad, en fornma tan pal maria que | esione |a racionalidad exi-
gida por el principio republicano (art. 1° Constituci on Na-
cional) y la prohibicion de penas crueles e inhumanas (art. 5,
2 de | a Convenci 6n Aneri cana de Derechos Humanos) ; y (b) que
la prueba de las bases facticas consideradas para la
cuantificacion no resulte arbitraria con | a gravedad sefal ada
por esta Corte en nmateria de revisioén de hecho y prueba (Fa-
1 os: 328:3399).

Ni nguno de estos extrenmps se hallan en cuestion en
| a presente causa, pues (a) no se pone en duda |a gravedad de
|l os delitos por |os que se condena a Estévez, que inportan un
contenido injusto nuy alto y al que sin duda corresponde un
alto grado de reproche juridico de cul pabilidad, en tanto que
(b) tanpoco se discute |la eventual arbitrariedad en |l a cuantia
i ndi vi dual i zadora dentro de una escal a | egal .

6°) Se discute |la escala aplicable y no la cuantia de
| a pena i npuesta

La daltima circunstanci a sefial ada se diferencia con
claridad respecto de | o discutido en |a causa, que en realidad
es un presupuesto | 6gico indispensable de ésta: nedir |a pena
concreta dentro de una escal a | egal de pena presupone di sponer
de la escala legal con un nininb y un naxi no conb espaci o de
flexibilidad de |la cuantificacion judicial concreta.

Se trata de cuestiones que operan nedi ante una pre-

lacion I 6gica y o que se discute en la causa no es la cuantia
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de la pena ni el criterio con que se |la individualiza conforne
| as pautas dentro del sistena de penas flexibles de la |ey,
sino justamente el presupuesto de esa individualizacion, o
sea, cual es la escala legal aplicable, la que no presenta
dificultad en cuanto al mnmininb, pero que necesarianente
t ambi én debe reconocer un maxino. La cuestion a decidir es
cual es el maxinob de la escala de la pena de prision en
nuestra |ley penal vigente, y no si dentro de esa escala ha
si do razonabl enente establ ecida, |o que seria un paso | dgica-
ment e posterior.

7°) ¢Se trata de una cuestion de derecho comin?

Si endo una cuestion de interpretaci on de | eyes pe-
nal es, cabe preguntarse tanmbién si en razén de ello corres-
ponde a | a conpetencia de esta Corte, pues sOlo existiendo un
i mperativo de orden constitucional estaria habilitada |a com
petencia de la Corte.

La respuesta restrictiva de la conpetencia de |la
Corte derivaria de |la consideracion aislada de |as nornas
citadas, limtando | a discusidn a |o sefialado por |as partes
en |la causa, que no es mMas que una reiteraci 6n de | a discusion
doctrinaria y jurisprudencial acerca de |os efectos que para
| a unificaci 6n de condenas y de penas del art. 55 del Cddigo
Penal en su redacci 6n tradicional tendria la reforma de la | ey
23.077 al introducir el art. 227 ter que habilita el aunento
hasta un nedio del mAxino de |as penas contenpladas para
cual quier delito (con lo que |Ilegaria a un méxino de treinta y
siete afios y seis neses), y la del tercer parrafo del art. 235
en funcion del méxino de |a pena establecida en el segundo
parrafo del art. 225 (que habilitaria un nmaxi no tenporal de
ci ncuent a afos).

Por cierto que en este supuesto tanpoco se excluiria

por conpleto un eventual planteamento ante la Corte, en el
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que podria discutirse en casos particulares si la cuantia de
la pena inplica directa o indirectanmente | a cancel aci 6n tot al
de la vida de | a persona conforne a | as expectativas de vida
corrientes, | o que puede entenderse cono una reintroducci 6n de
|l a pena de nuerte por via de un equivalente, cuestion que
prima faci e aparece cono ajena al caso, sin perjuicio de gque
en razon de la conpletividad requerida en la reconstrucci én
dogmati ca que se exige en el caso se vuelva nas adel ante sobre

el temn.

8°) El mandato de certeza del derecho conp base de
seguridad juridica

La cuesti 6n del méaxino de |a pena tenporal privativa
de la libertad en nuestra |l ey penal vigente no es una cuestién
de nera interpretaci 6n del derecho comin, si se la analiza
desde | a perspectiva en gque sienpre gque se quiere al canzar el
fondo debe analizarse toda cuesti 6n que hace a |a seguridad
juridica y a la certeza del derecho, conp es ubicarla en su
adecuada di nensi 6n tenporal para poder explicar 1o que se
observa en | os cortes transversal es ai sl ados de | os diferentes
nonent os | egi sl ati vos.

Anal i zando desde esta vision |a dinamca |egislativa
anterior a la ley que se aplica al caso y tanbi én | a posterior
a ésta, sale a luz una peligrosa om sioén de cunplinmento de
mandat os constituci onal es por parte del Poder Legislativo y se
ponen de nmanifiesto en toda su nmagnitud | as consecuenci as que
acarrean para |la certeza del derecho, cuya gravedad no soélo
habilita |a conpetencia de esta Corte sino que |le inpone un
esfuerzo de interpretaci 6n conjunta de di sposiciones | egal es
vigentes que, respetando al maxinmo el principio de ultinma

ratio en cuanto a la declaraci6n de inconstitucionalidad,
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sirva de marco en el futuro para reparar en |o posible el
déficit generado por la aplicacién aislada y contradictoria de
esas di sposi ci ones.

9°) El mandato de certeza juridica positivizado

La exigencia de certeza en el derecho se renonta a
origen nmas renoto de nuestra | egislacién positiva y su expre-
sion en el derecho positivo es coetéanea con la propia fijacion
de nuestra | engua castell ana, pues se sintetizo en el célebre
mandat o del Fuero Juzgo: La ley deve ser nanifiesta, € non
deve ni nguno seer engannado por ella (Titulo Il, De |as Leyes,
IV, Fuero Juzgo o Libro de |os Jueces en latin y castellano
cotejado con | os mas anti guos y preci osos codi ces por |a Real
Academ a Espafol a, Madrid, por Ibarra, |Inpresor de Camara de
S.M, 1815, pag. 5).

La certeza del derecho es requisito de toda materia
juridica, pues es |o que hace previsible |a conducta y de este
nodo permte |la coexistencia sobre base racional que, en
definitiva, no es mas que el objetivo general del derecho,
positivizado en el ordenamento juridico argentino en el
Preanbul o de | a Constituci 6n Nacional. En efecto: (a) La unioén
naci onal demanda cierta uni dad normativa, puesta de manifiesto
en |la particular delegacion de facultades |egislativas por
parte de las provincias, en |o que nuestra Constitucién se
separa del nodel o norteanericano. Se vera mas adel ante que | a
contribuci 6on de | a unidad normativa a | a nacional ha sido uno
de | os notores inpul sores del novimento codificador europeo.
(b) Para afianzar la justiciay para asegurar |os beneficios
de la Ilibertad es nenester proveer seguridad en forma de
certeza: tanto al |egislador cono a | os jueces |a Constitucidn
les reclama certeza en el derecho. Este nandato de certeza

constitucional, por ende, rige tanto en el nonento | egislativo
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conb en el judicial de concreci on del derecho.

10) El debilitamento de |a certeza del derecho

El fendneno de progresivo debilitamento de |la cer-
teza del derecho —o de viol aci 6n del mandato de certeza— se ha
denunci ado universalnmente a |lo largo del siglo pasado y
angusti aba en 1942 al nal ogrado Lopez de Ohate, cuando dest a-
caba que en su tienpo se |le habian inferido heridas, en un
proceso tal vez heterogéneo respecto de |os fines originarios
e i nnedi at os, pero que no por ello han dej ado de dar, directa
y exactanente en el blanco (Flavio Lopez de Oiate, La certeza
del Derecho, Buenos Aires, EJEA 1953, pag. 93). Desde enton-
ces hasta hoy | a cuestion se ha potenciado y nuestra Republica
no permaneci 0 ajena a este fendneno juridico negativo.

11) El nmandato de certeza es nas estricto en nateria
penal

Pero si l|la exigencia de certeza es una cuestion
juridica general, lo cierto es que alcanza su mas alto grado
—fuera de toda di scusi 6n— en el marco de |a | egislacién pena
de todo estado de derecho, en que la estricta legalidad no
s6l o debe observarse en cuanto a |la redacci én de |os tipos,
sino tanbi én en | o que incunbe a | as penas, siendo indispen-
sabl e su prevision precisa antes del hecho de |la causa (no se
trata so6lo del nullum crinmen, sino tanbién del nulla poena
sine proevia | ege penal €). No es posible dudar acerca de esta
exi gencia en nuestras nornas naxi mas.

12) La codificacion conp exigencia del mandato de
certeza y de | a soberania politica

A partir del siglo XVIIl convergieron tanto el ra-
cionalisnmo propio del Siglo de las Luces conb el pragnmatisno

i ndi spensabl e para | a configuraci on de | os Estados naci onal es
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en | a necesidad de sintesis, sistematizacion y agotam ento de
conteni do de cada nmateria juridica en cddi gos.

Con este nonbre se designaron desde entonces |os
cuerpos |egales sistematicos y exhaustivos, a diferencia de
|l os anteriores, que eran recopilaciones de |eyes de tienpos
di ferentes, sin concentraci én sistematica y carentes de parte
general, tales cono | a Nueva Recopil aci 6n de Felipe Il de 1567
( Tono Segundo de |as |eyes de Recopil aci on que contiene |os
Li bros Sextos, Séptinpb, Qctavo y Nono, Madrid, 1775, pags.
312- 475, que corresponden al libro VIl11° dedicado a |as |eyes
penal es) o | as rdenaci ones portuguesas (O denagcoes do Senhor
Rey D. Alfonso V., Coinbra, na Real |nprensa da Universidade
1792, reprod. facsimlar de |a Fundagcao Cal ouste Cul benki an,
Li sboa 1984; O denacoes do Senhor Rey D. Manuel, Coinbra, na
Real Inprensa da Universidade, 1797, reprod. facs. cit.;
O denacoes e Leis do reino de Portugal, recopiladas por
mandado do Rei D. Felippe o Prineiro, Nona edicdo, feita sobre
a prineira de Coinbra de 1789, confrontada y expurgada pel a
original de 1603, Tono 111, Coinbra, na Real Inprensa da
Uni ver si dade, 1824).

El proceso de codificaci on noderno fue inpul sado,
por un |ado, por las ideas del Ilum nisnb, que denmandaban
sencillez y claridad en las |leyes, al tienpo que satisfacian
el afan general de concentraci on y sistematizaci on cientifica
propi o del enciclopedisnb y que se nani festo desde el origen
m snmo de | a Revol uci 6n Francesa, expresado en el mandato de |a
Asanbl ea Constituyente del 5 de julio de 1790: /as [leyes
civiles se revisaran y reformaran por |os |egisladores, y se
hara un Codi go general de |eyes sinples, claras y apropi adas a
la Constitucion, reiterado obsesivanmente hasta 1793 (Cfr.

Manuel de Rivacoba y Rivacoba, en Prélogo a Jean-Etienne-Marie

50"



E. 519. XLI.

RECURSO DE HECHO

Estévez, Cristian Andrés o Cristian Danie
s/ robo calificado por el uso de armas

—causa n° 1669/ 1687—.

CHbiio dol (Bicontenario

Portalis, Discurso prelimnar del Proyecto de Codigo GCivil
Francés, Val paraiso, 1978, pag. 7). La Revol uci 6n Francesa
aspiraba a leyes claras, entendibles por el ciudadano, por
oposi ci 6n a una admi ni straci 6n de justicia elitista, en manos
de | os |l amdos Parl anent os, que mani pul aban una | egi sl aci 6n
fragnentaria, intrincada y casi inconprensible para |1o0s
propi os técni cos, propia del antiguo réginmen.

Por otro lado, |a codificacion noderna fue pronovida
por |a necesidad de consolidar |os Estados nacionales en
funci 6n de una | egislacion unica. Portalis anotaba: Se hubiera
dicho que |la Francia no era sino una soci edad de soci edades.
La patria era comin, mas | os estados particul ares y distintos;
el territorio era uno, nas |as naciones, diversas. Ms de una
vez, nagi strados di gnos de alta estinma conci bi eron el proyecto
de establ ecer una |egislacion unifornme. La uniform dad es un
género de perfeccion que, segun |as pal abras de un autor
célebre, suele captar a |os espiritus grandes y gol pea
i nfal i bl enente a | os pequerios (Portalis, Discurso, cit., pag.
28) .

13) La mayor urgencia codificadora en nmateria penal

Es interesante sefal ar que, en tanto que el Code se
denoré hasta 1804 con Napol ebén, en nmateria penal |os propios
| egi sl adores revol ucionari os sancionaron el priner cédigo
francés en 1791, si bien reenplazado después por el napol eé6-
nico (Codi go Penal Francés de 1791, traduccidén y nota intro-
ductoria de José Luis Guzman Dal bora, en "Revista de Derecho
Penal y Crimnologia”, UNED, Madrid, enero de 2009), |o que
denota la inportancia que a este nmétodo | egi slativo asi gnaron
|l os prineros |egisladores revolucionarios y, por ende, la

mayor urgencia de |la codificacion para cunplir con el mandato
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de certeza en esta materi a.

Cabe sefialar que el inpulso a la codificacidon |e-
gislativa en el canpo penal por inperio de | a denanda de uni -
dad nacional y de la razén fue anterior a |la Revol uci 6n de
1789, pues respondidé a la difusidon de las luces entre |os
déspotas ilustrados, siendo fruto de esta corriente el prinmer
codi go penal europeo, que fue el Cddigo Crimnal de Pedro
Leopol do de Toscana de 1786 (su texto y conentario en Carlo
Paterniti, Note al Codice Crimnale Toscano del 1786, CEDAM
Padova, 1985), precedi do por otros textos que paul ati nanmente
se aproxi maban al nodelo noderno de codigo (en detalle Io
anal i za Yves Cartuyvels, D ou vient |e Code Pénal ? Une appro-
che généal ogi que des premi ers codes pénaux absol utistes au
XVIlle. Siécle, Bruselas, DeBoeck Université, 1996).

Es anplianente conocido el debate al emén acerca de
la codificacién civil, a partir del reclano de Anton Friedrich
Justus Thi baut, basado tanto en | a racionalidad (habia |l egado
a tomar clases directanente de Kant) conp tacitanente en |la
necesi dad de uni dad nacional (Uber die Nothwendigkeit eines
al | genei nen biirgerlichen Rechts fir Deutschl and, 1814), y de
la respuesta que en ese msnp afio recibe en |la exitosa
nonografia de Savigny (Friedrich Karl von Savi gny, Vom Ber uf
unserer Zeit flr Gesetzgebung und Wssenschaft, Hei del berg bey
Mohr und Zi mmer, 1814), en que reivindicaba esa tarea para |la
ciencia juridica (Rechtsw ssenschaft) en el nmarco de
romanticisnmo juridico de su historicisno. En su nonento
triunfd Savigny y postergo por nas de setenta afos |la codifi-
cacion civil alemana, toda vez que el cdédigo entrd en vigencia
apenas en 1900.

No obstante, no sucedié |lo msm en cuanto a la
materia penal, que la legislacion inperial de 1871 adopto

rapi danmente sobre el nodelo de Prusia de 1851 (sobre esto:
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Eberhard Schm dt, Einfihrung in die Geschichte der deutschen
Strafrecht spfl ege, Gottingen, 1951, pag. 336) —cercano al
napol ebni co— y que venia precedi do por |os cbédi gos preunita-
rios muy anteriores (la edicion conpleta de éstos en M Sten-
gl ein, Samm ung der deut schen Strafgesetzbiicher herausgegeben
von..., Minchen, 1858; un analisis de éstos en Eb. Schm dt,
op. cit., pags. 303 y sgts.), uno de |os cual es preci sanente
—el de Feuerbach para Baviera de 1813 ( Bayeri sches Strafge-
setzbuch vom 6. Mai 1813, en M Stenglein, cit., |, pags. 13y
sgts.)— fue anplianmente receptado por Carlos Tejedor en su
proyect o que, por sanci on provincial, fue nuestro primer co-
di go penal (Proyecto de Codigo Penal para |a Republica Argen-
tina trabajado por encargo del obierno Nacional por el Dr.
Don Carlos Tejedor, Primera Parte, Buenos Aires, 1866).

Es clarisino que | a codificacio6n penal, por la ur-
gencia de certeza propia de |la nmateria, se inmpuso con nucha
mayor celeridad y nenor resistencia que la civil en el avance
europeo del novimento codificador.

14) El concepto noderno de codificacion

Hace casi un siglo Bunge precisaba del siguiente
nodo | as consecuenci as de este nodel o: LI/ anase | egislacion al
conjunto de leyes vigentes en un estado. Pueden ser de dos
formas: la de la incorporacion y la de |a codificacion. La
prinmera estriba en que |as | eyes se dicten de una nmanera oca-
sional, segun |las circunstancias, para que, conforne vayan
apareci endo, se agreguen a la |egislacion. La segunda, en que
todas | as | eyes relativas a cada una de |as principal es nate-
rias o ramas de la jurisprudencia se dicten de una vez, en
cuerpos organi cos y sistematicos, denom nados cédi gos (C. O

Bunge, El Derecho (Ensayo de una teoria integral), Buenos
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Aires, 1915, Il, pag. 198). Agregaba: El sistema de |la incor-
poraci on ha existido en |la |egislacion de |os puebl os euro-
peos, hasta el siglo XIX Salvo en Inglaterra y en |a nayor
parte de |os estados de Norte Anerica, donde todavia se con-
serva, en todas |as demas naciones civilizadas ha sido sub-
stituido por el de la codificacion Orece éste considerabl es
vent aj as, pues presenta el derecho de una manera nas clara y
cientifica (ldem pag. 199).

En | a actualidad | a excepci 6n angl osaj ona que sefia-
| aba Bunge, puede considerarse casi extinguida en materia
penal, dado el progresivo y franco avance del derecho |egis-
lado en las ultims décadas y la prohibicion de la antigua
facultad de creacion judicial de tipos penales, cancel ada
definitivamente por la Camara de | os Lores hace nas de nedio
siglo.

En sintesis: |la codificacion, que exige conpletivi-
dad respecto de una materia juridica, orden sistematico de |as
di sposiciones y claridad en el lenguaje, con el méxino de
precisi 6n posible, es una técnica |egislativa destinada al
nmej or cunplimento del nmandato de certeza constitucional.

La adecuaci 6n de esta técnica |egislativa para el
nmej or cunplimento del mandato de certeza se verifica histo-
ricanmente con |la mayor urgencia y nenor discusién con que se
|l a receptd en el canpo penal, donde | a técnica de codificacidn
se inmpuso con nucha nmayor cel eridad que en el derecho privado.

15) La codificacion conp exigencia del mandato de

certeza y el nacimento de | os estados anericanos

El reconocimento de | a superioridad técnica de |a codi-
ficacion y su requerimento conb garantia de certeza se hallan
hi st 6ri canente vi ncul ados a nuestra emanci paci 6n, pues desde

| os al bores de |l a vida independiente de | os puebl os de nuestra
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Aneéri ca se ensayaron, proyectaron y sancionaron constituci ones
y estatutos —o sea, codigos politicos— y de innediato o
incluso antes de ellos, |os cddigos penal es. Dejando de | ado
las tentativas frustradas, que fueron varias (el priner
proyecto que parece datar de 1812 es de Manuel de Vidaurre
para el Peru, publicado en 1822 pero que se difunde a través
de la edicidon de Boston de 1828; parece haber existido un
proyecto en 1823 para Col onbi a, preparado por Jeronino Torres
y Tomés Tenorio; cabe anotar que tanbién hubo un proyecto
argentino que se ha perdido, obra de un jurista francés: Plan
General de rgani zaci 6n Judi ci al para Buenos Aires, en que van
sentados |os principios que podran servir de base para un
codigo de |eyes nacionales, por D. G Bellemare. Abogado.
Antiguo nmagistrado francés y ciudadano de |a Republica
Argentina. Aconpafiado con dos discursos sobre la pena de
nuerte, el prinmero en pro de la pena por D. Valentin A sina, y
el otro en contra por el Sr. Bellenare, Buenos Aires, |nprenta
del Estado, Calle de la Biblioteca n. 89, 1829, Reproduccion
facsimlar del Instituto de Historia del Derecho, Facultad de
Derecho y G encias Sociales de Buenos Aires, 1949), se
sanci onaron coOdi gos penal es desde 1826 en El Sal vador (en ese
afio El Sal vador sanciondé el cédi go penal espafiol de 1822; el
texto del codi go sanci onado en 1826 se encuentra en | a obra de
Isidro Menéndez con el titulo de Codigo Penal del Estado
decretado por |a |legislatura en 13 de abril de 1826
(Recopi l aci on de | as |eyes del Salvador en Centro-Angerica:
formada por el Sr. Presbitero Doctor y Licenciado Don |sidro
Menéndez, a virtud de Com sion del sefior Presidente Don José
Maria San Martin, refrendada por el Sr. Mnistro del Interior,

Lic. D Ignacio Gonmez, CQuatemala, Inprenta de L. Luna,
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Pl azuel a del Sagrario, 1855, tono |I. pags. 386-512, edicion
fascimlar de 1956; |as actas originales se han destruido en
incendio de archivo) y desde 1831 en Bolivia (Codigo Penal
Santa- Cruz, Paz de Ayacucho, Inprenta del Colegio de
Educandas; Adm ni strada por Manuel V. del Castillo, 1831) y
Brasil (Codigo Crimnal do Inperio do Brazil, annotado por
Araujo Filgueiras Junior, Rio de Janeiro, 1876).

Nuestro pais se novio hacia la codificaci 6n pena
con mucho mayor retraso que el resto de |las Republicas Ameri -
canas, pues el Proyecto de Carlos Tejedor fue adoptado por |as
Legi sl aturas provincial es conb una necesidad ante |a desidia
| egi sl ativa del Congreso Naci onal (sobre su vigencia
provincial Misés Nilve, La vigencia del Proyecto Tej edor conp
Codi go Penal de |as Provincias Argentinas, en "Revista Penal y
Peni tenciaria", afio X, 1945, pag. 35; ver Cddigo Penal de |a
Provincia de Buenos Aires, Nueva Edicion Oicial, Buenos
Aires, Libreria e Inprenta de Myo, 1884), que incluso lo
mantuvo tim damente con vigencia para |la C udad de Buenos
Aires después de | a federalizacion de su territorio, en fun-
cion de la ley 1144 organica de los tribunales, del 15 de
di ci enbre de 1881. Final mente, en 1886 cunpli é con el nmandato
constitucional (Codigo Penal de |a Republica Argentina, Edi-
cion Oficial, Buenos Aires, Inprenta de Sud América, 1887),
aunque mantuvo una defectuosa | egislaci 6on penal, escindida en
dos | eyes (Ley designando |os crinenes cuyo juzgam ento com
pete a los tribunal es nacional es y establ eci endo su penal i dad
del 14 de setienbre de 1863, en Col ecci 6n de | eyes y decretos
sobre Justicia Nacional, Publicacion Oicial, Buenos Aires,
1863, y el codigo de 1886 para | os delitos conunes), hasta que
el cédigo de 1921 dio cunplimento cabal al mandato de 1853
di ctando un codigo unico para delitos federales y ordinarios

(Codigo Penal de |a Nacion Argentina, ley 11.179 con |as
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nodi fi caci ones de las leyes 11.221 y 11.309, Edicion Oficial,
Buenos Aires, Talleres Gaficos Argentinos de L. J. Rosso y
Cia., 1924).

16) El mandato de certeza y la exigencia constitu-
ci onal de codificacion

Al margen de |l a displicencia |egislativa nacional,
lo cierto es que la codificacion conb técnica |legislativa en
materi a penal exigida en funci 6n del mandato constituci onal de
certeza esta consagrada en |a Constituci 6n desde su version
original, en el inciso 12 del art. 75 constitucional (antiguo
inciso 11 del art. 67), que nmanda al Congreso dictar el Cbddigo
Penal. La reforma de 1994, que habilita cuerpos unificados o
separados, sigue demandando cddi gos, | o que pone de relieve
con toda claridad nediante | a pal abra cuerpos.

Queda claro que la Constitucion no se limta a de-
| egar en el Congreso |a funcion de legislar en materia penal
sino que | o hace inponi éndol e una particular forma técnica de
| egi sl aci 6n, que es la codificacion. El mandato constituciona
de certeza juridica exige que la legislacion que |as pro-
vi nci as del egaron en el Congreso Nacional sea |o mas clara y
sistematica que la técnica legislativa de su tienmpo y |os
nej ores ej enplos del mundo | e ofrecian, técnica cuya superio-
ridad en cuanto a certeza mantiene su indiscutible vigencia
hasta |la actualidad, |o que la convierte en una auténtica
conqui sta de la civilizacion.

En sintesis: el Congreso Nacional, en nateria penal,
puede y debe legislar, pero en |la forma técnica de un cddi go
penal . La ratificacion que de este principio hizo la reform
de 1994 con el agregado de cuerpos deja aun mas claro que por

cédigo se entiende el concepto noderno, producto de la
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evol uci 6n | egislativa —hoy universalizada— de Europa con-
tinental, 1o que por otra parte era el entendimento que
sienmpre tuvo la férmula constitucional, absol utanente pacifico
no solo para la doctrina sino tanbién para todos los |e-
gi sl adores histoéricos, tanto | os constituyentes al establ ecer
el requerimento conop los ordinarios al ir sancionando | os
di ferentes cdodi gos nacionales y discutiendo |os varios pro-
yect os en funci 6n de ese nandato.

Nadi e ha puesto en duda, jamds a |o | argo de nmas de
un siglo y nedio, que por cddigo debe entenderse en | a Cons-
tituci 6n aproxi nadanente el concepto que hace casi un siglo
pr opor ci onaba Bunge.

17) El cunplimento del mandato constitucional de
certeza en 1921

No cabe duda acerca de que finalnente en 1921 el
Congreso Nacional dio cunplimento al mandato constituci onal
de certeza en materia penal, con la técnica que la propia
Constitucion le inmpuso. La ley penal argentina adquirio cla-
ridad, precisién, la parte general sobria de nuestro Cbdigo
Penal permtié una evolucién cientifica y jurisprudencial nuy
interesante: el texto del cdédigo permitid que la doctrina
i ncorporara y adaptara | as nejores el aboraci ones del nundo y
que la jurisprudencia obrara en consecuencia con |la dinam ca
de | a ciencia juridico-penal.

Fuera del texto codificado quedaron en 1921 nuy
pocas di sposi ci ones cono | eyes penal es especi al es o vi ncul adas
a la mteria y que no obstaban al sano entendimento de |a
| egislacion: la ley 111 de patentes de invencién, la |ey 2240
de protecci 6n de cables subnmarinos, la | ey 9643 de warrants y
certificados de depoésito, la ley 10.903 de patronato de
menores, la ley de maltrato de aninmales y algunas disposi-

ciones referidas a correos y tel égrafos, cono tanbién la |ey
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de juegos de azar.

18) La legislacion penal especial y en |eyes de
extrafia nateria

Al restabl ecerse el orden constitucional en 1983,
eran nmas de sesenta |las |eyes penal es especiales. Esta pro-
ducci 6n se intensifico a partir de 1984 y hoy | os nuneros son
altisinos, |as disposiciones aparecen esparcidas en miltiples
| eyes especiales y en | eyes no penal es, sin que practicanmente
nadie ose afirmar que dispone de todos |los textos |egales
penal es sin om siones.

Es claro que en |a actual situacion de |la |egisla-
ci 6n penal, |as normas contenidas en | eyes penal es especi al es
vi gentes superan en mucho a | as codificadas, con | o cual puede
afirmarse que nuestro pais se enrol6 en la corriente téc-
ni co-1 egi slativa que Bunge |l anmaba de la incorporaciony a la
gue en su tienpo consideraba que habia sido sustituida en
todas | as naciones civilizadas, asignandole |as ventajas que
sefial aba y que hoy se han perdido. Lo cierto es que en nodo
alguno tiene idea del anbito de prohibicion penal quien se
limte a los tipos contenidos en el cdodigo penal.

19) Reformas al Codi go Penal

A ello se sunma |a cantidad de reformas parcial es que
ha sufrido el propio Codigo Penal y que | e han hecho perder su
caracter de cuerpo y su fisononma de sistema. Leyes fornales,
|l eyes de facto y decretos-1eyes se han sucedi do nodi fi cando el
Cbdi go Penal, a veces en cientos de articul os, con frecuencia
en marchas y contramarchas que alteraban y devol vian a éste su
fisononia originaria (1963 derogada casi de innediato, 1967
derogada en 1973, 1976 derogada en 1984, por ejenplo).

Un Codi go Penal —conp el de cualquier otra materia

juridi ca— responde a una estructura basica que le otorga fi-
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sononia;, es una suerte de edificio, y en la |egislacion com
parada | os hallanbs de |os nas dispares estilos: el fronta-
lismo del Codice Rocco, el nodernisno del austriaco de 1974,
el clasicisnmo del Zanardelli, del Mddderman y en cierta forma
del bel ga, etc.

El codi go de 1921 conservaba |l as |ineas de |la sine-
tria del cddigo bavaro de Feuerbach, pero era altanmente fun-
cionalista, escapaba a todo casuisno, se expresaba en periodos
breves, elimnaba casi todos |os tipos atenuados optando por
nmi ni nos de pena bajos, huia de toda definicidon tedrica y su
| enguaj e era especi al nrente sobrio y preciso.

Estas caracteristicas han desaparecido en form
i norgani ca: se ha nezclado la férnula sintética de cuantifi -
caci 6n de penas con |l a tabul aci 6n de agravantes (|l as escal as
agravadas en la multiplicacion del art. 41 y las que se hallan
en | eyes especial es no incorporadas), que nunca habia tenido
vigencia entre nosotros; al subir los mninos de miltiples
escal as penal es so pretexto de hipotética prevenci 6n genera
negativa no se crearon tipos privilegiados en reenpl azo; se
han calificado tipicidades de nodo poco explicable, incluso
recalificando tipos ya agravados; etc.

20) La descodificaci on penal conp proceso

En | a actualidad son mas de doscientas |as | eyes que
debera tener en cuenta quien pretenda aproxinmarse a la
| egi sl aci 6n penal vigente, entre | as | eyes penal es especi al es,
las que reformaron el propio texto del codigo y las dis-
posi ci ones penal es de | eyes no penal es.

En sintesis: nuestra legislacion penal, por via de
la formi dabl e nultiplicaci on de | eyes penal es especi al es y de
la reforma constante a | as di sposiciones del Codi go Penal ha
sufrido un serio proceso de descodificacion. Por ello, volve-

nos a hal l arnos en una situacion en |a que el nmandato consti -
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tucional de certeza no se cunple, en razon de que |a mayor
parte de la legislacion no se halla codificada y de que |a
poca que queda codificada ha perdido el caracter sistematico
propi o de un codi go.

La descodi ficaci on penal es un fendneno que | esiona
serianmente el mandato constitucional de certeza del derecho vy,
por ende, afecta |la seguridad juridica de |os habitantes de
pais, por no nencionar que |a disparidad de concreciones
judiciales que habilita lesiona |la forma en que |a Constitu-
ci on inpone el mandato de certeza desde su objetivo —entre
ot ros— de uni dad naci onal

No sO6lo es hoy casi inposible para el |ego tener
conocimento de la crimnalidad en miltiples delitos conp
condi ci 6n previa a | a posibilidad reprochable de su conpren-
si 6n (presupuesto el enental del juicio de cul pabilidad), tal
cono | o exige el inciso 1° del art. 34 del Codigo Penal, sino
gue promueve errores en | os propios técnicos del derecho, sean
partes o jueces e incluso doctrinarios.

Se ha |l egado al extrenb de no contar con un texto o
edi ci 6n confiable y conpleta de | a |egislacion penal vigente,
careciendo de wuna edicion oficial ordenadora, siendo de
publico conocimento que | os magi strados se nanejan con edi -
ci ones conerciales a veces defectuosas y sienpre conpl etadas
con notas y agregados personal es en razon de |la nodificacién
continua de sus disposiciones. La materia penal adol ece de una
i nestabilidad que no s6lo es propia del fenénmeno de adm -
ni strativi zaci on del derecho penal sefal ado en otros paises,
sino tanbi én de una banalizaci on del recurso penal en la ac-
tividad legislativa que privilegia su constante reforma, por

oposi cion a | o que se habia observado en |las prineras cuatro
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décadas de vigencia del codigo, en que éste habia adquirido
una manifiesta estabilidad apenas interrunpida por refornas
nmenor es.

21) Los limtes que debe cuidar el control judicial
de constitucional i dad

Esta fuera de toda duda que no es funcién de |os
jueces |la recodificacion | egislativa penal confornme al mandat o
constitucional de certeza. Por ello, tanpoco es posible que el
ejercicio de la jurisdiccion constitucional devuelva por
conpleto a | os habitantes |a seguridad juridica perdida con el
actual déficit de certeza de la ley penal y de |la que gozaron
con la anterior estabilidad de las prineras cuatro décadas de
vi genci a del caodi go.

La descodificacion ha sido un proceso regresivo
prol ongado en el tienpo y que no cabe atribuir a ningun pe-
riodo legislativo determ nado, sino que fue inpulsado a lo
| argo de nedio siglo, con frecuencia con |lamadas /eyes ema-
nadas de poderes no constitucionales, aunque es notoria la
acel eraci on que sufrié en los ultinos afios. Por ende, no se
trata de un acto |legislativo particular y que pueda ser sone-
tido al juicio de constitucionalidad, lo que inposibilita
cual qui er decisién jurisdiccional a su respecto.

No obstante, es incunbencia de |a jurisdiccion, en
| a medida de sus posibilidades y atribuciones, reducir |os
efectos de | a descodificacion |egal violatorios del mandato de
certeza, cuando éstos alcancen lintes extrenos de lesion a la
seguridad juridica en el canpo penal, al punto de configurar
un caso de gravedad i nstitucional.

22) La gravedad institucional

No cabe dudar acerca de que el principio de legali-
dad penal esta en |la base de todo estado constitucional de

derecho y es hoy una conquista de la civilizaci6n, inpuesta
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i ncluso por el derecho internacional en |os niveles universa
y regional. Son pocos y excepcionales |os casos que | o desco-
nocen en el derecho conparado y nada tienen que ver con el
sistema politico y juridico argentino. Fueron penosos y tota-
litarios | os casos historicos de desconocimento del principio
en el nundo.

En funci on del principio de legalidad y por su exi-
gencia de estrictez podria pensarse que toda interpretaci 6n de
un tipo penal plantea un caso federal por conproneter la
vigencia de la cl ausul a constitucional de legalidad y el con-
siguiente mandato de certeza y, por ende, se borraria todo
limte con |las cuestiones de derecho comin.

La prudencia de la justicia constitucional debe
nmensurar en cada caso cuando la lesidén alcanza el limte de |la
gravedad institucional para evitar esta distorsion.

Es | a propia prudencia —que debe regir toda decision
acerca de la constitucionalidad— |la que nuestra a las claras
gue la cuestidn que plantea | a presente causa al canza uno de
esos limtes extrenbs de resentimento del principio de
| egal i dad penal por violacién del mandato de certeza y qui za
sea el mas grave de todos ellos, pues |o nenos que puede
exi girse de un codi go penal, cono cuerpo sistemati co de nornas
| egal es, es que sefiale con certeza |as penas y, en especi al
por su incidencia en |os bienes juridicos, el alcance naxino
de |a pena tenporal ms grave, que en las diferentes
i nterpretaci ones que acoge la jurisprudencia penal y que
encuentran al guna base en la propia |ley, oscilan nada nenos
que entre veinticinco y cincuenta afos.

No cabe duda acerca de que configura una situacion
de gravedad institucional una |egislacién penal que no pernite

est abl ecer univocanente, esto es, sin lugar a dudas o in-
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certidunbre, el nmaxino de |la pena mas grave, especial nente
cuando | as dudas abarcan un arco de veinticinco afios de dife-
rencia. La gravedad institucional es palmaria, dado que sene-
jante diferencia desnorona uno de |os pilares basicos de
cual qui er estado constitucional de derecho y en especial de
| as normas positivas que | o configuran en nuestra Constituciédn
Naci onal .

23) ElI desnoronam ento de |a certeza historica

Si bien el cédigo de 1921 no contenia una di sposi -
cion particular acerca del naxino de |a pena tenporal priva-
tiva de la libertad, durante casi ochenta afios y por via in-
terpretativa pacifica se remtid a la pena tenporal mas grave
de la parte especial, que era de veinticinco afios, basicanente
sefial ada en el art. 79 para el homcidio sinple, o que no
acarred mayores conplicaci ones.

Tanpoco | os tribunales hicieron uso del nmaxino del
art. 55 sumando penas por delitos de nenor gravedad hasta
limtes irracionales, con |lo cual la prudencia judicial hizo
que la formula de éste no fuese mayornente puesta en cuesti on
y tanpoco |la doctrina repar6 en que su literalidad podia |e-
sionar el principio de estricta |legalidad de |la pena. En el
pl ano practico se resolvian de nodo previsible las dificulta-
des que posi bl enent e debi eran haber sido objeto de di scusiones
cientificas, que tampoco existieron.

En los ultinbs afios esta pax dogmatica e in judi-
cando se ha quebrado por conpleto: el maxino de |la pena tem
poral privativa de la |ibertad no puede afirmarse con certeza
en | os textos de | as | eyes penal es vigentes, pues tonmadas sus
di sposi ci ones ai sl adanente, todas |as sol uci ones di spares son
posi bles y todas ellas parecen ser visitadas por la jurispru-
denci a.

En efecto: |l a anterior certeza con estabilidad casi
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octogenaria se ha visto desbaratada en funci on de | eyes pos-
teriores hasta el presente y, por ende, la jurisprudencia
registra una notoria disparidad de soluciones. Se trata del
mas grave de | os resultados practicos de | a descodificacion a
que se ha hecho referencia antes y frente al cual |a doctrina
naci onal se nuestra tan desconcertada cono |a jurisprudenci a.

24) Eventual responsabilidad internacional

El principio de legalidad en nateria penal no esta
consagrado en nuestra Constituci 6n Nacional sélo en virtud de
di sposi ci ones naci onal es, sino que, al ratificar |a Republica
| os tratados internacionales en materi a de Derechos Humanos, y
mas aun al otorgarles vigencia interna en funcidon de su
i ncor poraci 6n constitucional, una |lesidn a este principio en
nmedida tan notoria que configura una situaci 6n de gravedad
i nstitucional no solo constituye la lesidn a un pilar béasico
del orden constitucional, sino tanbi én un injusto de caracter
i nt ernaci onal que pone en riesgo de sanci6n a |a Nacién tanto
frente al sistema universal de Derechos Humanos conpb al re-
gi onal i nteramericano.

Esta Corte y todos | os jueces de |l a Republica tienen
el deber de velar por el estricto cunplimento de |os deberes
que el derecho internacional de | os Derechos Humanos inpone a
la Nacién y que ésta ha asum do, a efectos de evitar toda
sancion que directa o indirectanente redunde en Uultim
i nstanci a en consecuenci as negativas para todos sus habitan-
tes.

25) La necesidad de proporcionar una solucidén en
cunplimento del mandato de certeza

El mandato de certeza constitucional —cono se dijo—
tiene dos destinatarios: el legislador y el juez. Cuando |o

i ncunple el legislador, es deber del juez repararlo en la

35"



nmedi da de | o posible. En al gunos casos |a reparaci 6n procede
por via de |la declaracion de inconstitucionalidad de |a norna.
Se ha visto que frente a la lesion |legislativa del mandato de
certeza por nedio de la descodificacion, no es esa la via
adecuada y, ademéds, seria |a nenos prudente.

Descartada por inviable e inprudente |a declaraci 6n
de inconstitucionalidad, s6lo queda |a reconstrucci én técnica
o dogmatica de |as disposiciones |egales en forma arnbnica y
conpati ble con la jerarquia de val ores que inpone |a Consti -
tuci 6n, a cuya cabeza se halla la integridad y dignidad de |la
persona, conforme a | a decidida esencia personalista del orden
juridico argentino, sefial ada desde |a Constituci 6n de 1853 y
aun desde todos sus antecedentes a partir de |a enmanci paci 6n
naci onal

Por ello, a efectos de resolver |a situaci 6n actua
y elimnar este extreno de incerteza del derecho —confi gurador
de una situaci 6n de gravedad institucional — se hace nenester
adoptar un criterio interpretativo de las diferentes
di sposi ciones | egales en juego que permta una soluci 6n que
| as arnonice, incluyendo |as disposiciones posteriores al
hecho de esta causa, pues s6l o de este nodo es posi bl e eval uar
si cabe la aplicacién de alguna de estas uUltinmas en razén de
su nmayor beni gni dad.

S6l o en base a un nmarco de interpretaci on recons-
tructiva de la totalidad de |as disposiciones vigentes en
juego, sera posible decidir si la pena de treinta y cuatro
afos y seis neses de prision inmpuesta en el caso resulta ad-
msible y, por ultino, determinar si en el caso particular de
| a unificaci 6n de penas en | a causa corresponde |a revocaci 6n
de | a sentencia en esta parte.

26) Las normas en juego

Las di sposiciones | egal es que introdujeron |a actua
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incerteza en la ley vigente se han sucedido en el tienpo y son
principalnmente (a) la ley 23.077 del 22 de agosto de 1984, que
introduce los arts. 227 ter y 235 ; (b) la ley 25.928 del 10
de setienbre de 2004, que nodifico el art. 55 del GCodi go Pena
adm tiendo el nmaxi nbo de cincuenta afios para | as unificaciones
de condenas y de penas; y (c) la ley 25.892 del 26 de nmayo de
2004, en cuanto eleva a treinta y cinco afios el plazo
tradi cional de veinte afios de cunplimento de |a pena perpetua
para habilitar la solicitud de |ibertad condicional.

Est as di sposi ci ones deben ser conpatibilizadas con
otras de diversa jerarquia y que integran el plexo que debe
i nterpretarse arnoni canente para |l egar a al guna concl usi 6n
cierta.

Principal mrente se trata de (a) |a Convenci 6n Ameri -
cana de Derechos Humanos en cuanto introduce el principio de
abol i ci 6n progresiva de |la pena de nuerte; (b) la ley 26.394
en cuanto deroga el Codigo de Justicia Mlitar y elimna de
nuestro derecho |la pena de nuerte; (c) la ley 25.390 que
aprueba el Estatuto de Ronma que fue ratificado el 16 de enero
de 2001 y entrdé en vigencia el 1° de julio de 2002; y, en
especial, (d) la ley 26.200 de inplenentaci 6n del Estatuto de
Roma, pronul gada el 5 de enero de 2007, que por introducir el
capitulo tipificador de los delitos nmAs graves en nuestra
| egi sl aci 6n positiva, no puede considerase una reforma coyun-
tural sino estructural.

27) Dificultades de la interpretacion que |leva |la
pena al maxino de cincuenta afos en virtud de la |ley 23.077

En funci 6n de | o dispuesto por el tercer parrafo de
art. 235 se pudo entender que el méxino de |a pena de prision
en el supuesto del parrafo segundo del art. 226 podia |l egar

hasta ci ncuenta afios. En funci 6n de | o di spuesto por el priner
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parrafo del art. 227 ter se pudo entender que podia Il egar
hasta treinta y siete afios y sei s neses.

En principio, es sumanente equivoca |la previsioén de
art. 236, pues es obvio que estos delitos —conp cual quier
otro— no excluyen la aplicacion de |as reglas general es del
concurso, sin ninguna necesidad de nenci6n especial, en la
nmedi da en que el |egislador respete el caracter de cuerpo o
cédi go con una parte general aplicable a todas sus disposi-
ci ones, de nodo que no cabe entenderlo conb una torpeza |e-
gi sl ativa.

Negar toda validez a |a disposicion del art. 236 en
funci 6n de una supuesta torpeza legislativa resulta contra-
dictorio con la pretensi on de que esos dispositivos permten
el aumento del méxino de |la pena de prision hasta cincuenta
afos, pues en tal caso tanbién la om sion del maxino | egal de
| a especie de pena podria entenderse conmo una om sidn invo-
luntaria y que queda inplicita, dado que el art. 236 reforza-
ria el descuido con que se introdujo |la |ey.

Si se pretende interpretar que algo quiere decir el
art. 236, podria entenderse que indica que se respetaran |os
maxi nos sefial ados para el concurso real, pero lo cierto es que
éstos remten a la parte especial y a su naxi no tenporal, que
al msno tienpo el |egislador parece nodificar.

Una tercera posibilidad es que el art. 236, con
redacci 6n defectuosa, quiera remtir ala interpretacion tra-
dicional del art. 55 con el nmaxino de veinticinco afios tomado
en general del hom cidio sinple.

En este Ultino supuesto no podria interpretarse que
se elevan | os maxi nos incluso para los delitos del titulo IX,
pues de ninguna nmanera podrian beneficiar al infractor la
concurrencia con otro delito.

De todas maneras, todas estas posibilidades nuestran
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a las claras la gravedad de la lesién al nmandato consti -
tucional de certeza que se produce con esta ley nodificatoria
del Cbdi go Penal .

En cual qui er caso, lo cierto es que entender que |a
l ey 23.077 elevdé el maxino de | a pena tenporal hasta cincuenta
afios destroza | a coherencia del cdédigo en diversas materias
tal es cono prescripcion, tentativa, participacion y |ibertad
condi cional, pues convierte a |la pena tenporal en varios
aspectos en una pena mas grave que |a perpetua, que nadi e duda
gue en nuestro sistenma seguiria siendo |la pena mas grave, a
juzgar por el incuestionable nayor contenido |lesivo de |os
ti pos para | os que estd prevista.

Las penas expresan grados de desval or juridico que
corresponden a |la mayor o nenor gravedad del contenido injusto
de las conductas crimnales y no sélo se trataria de supuestos
en los que se altera |la escala de valores que adopta la |ey
penal, sino que incurriria en contradicciones conpletanente
I nexplicables. Quien intentase asesinar a toda su famlia
tendria una pena maxinma de quince afios y quien intentase
coneter el delito del art. 225 con la calificante del art. 235
tendria una pena maxima nmuy superior, cualquiera sea |a
interpretaci 6n que se diese a la fdérmula de la pena de la
tentativa. ElIlo sin contar con que, quien efectivanente |o-
grase consumar el prinmer delito (homcidio miltiple califica-
do) podria obtener la libertad condicional a |os veinte afos y
qui en conetiese el segundo podria |legar a obtenerla sélo
superando los treinta y tres afos y cuatro neses.

28) EI orden de val ores denocraticos se alteraria

Ademés de | as contradi cciones internas en | a econo-
ma general del sistema de penas del cdédigo de Mreno, lo

cierto es que esto alteraria por conpleto el sentido origina-
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rio en cuanto al orden de valores en correspondencia con la
Consti tuci 6n Naci onal .

La clasificacién de los tipos de |a parte especi al
de | os codi gos penales no es antojadiza. Desde |a antiguedad
se adoptaba el criterio de clasificacion siguiendo al Decal o-
go, O sea, que a |a cabeza se hallaban los delitos contra |a
religion. Con la codificaci 6n bonaparti sta se reenpl azaron | os
delitos contra la religion por los delitos contra el Estado.
El codigo de Feuerbach, que fue adoptado conp nodel o por
Tej edor siguiendo su traduccion francesa (Ch. Vatel, Code
Pénal du Royaume de Baviére, Paris, 1852), fue el prinero que
conforme a la inspiracién liberal, encabez6 | a parte especi al
con los delitos contra | a persona. Desde sus origenes nuestra
| ey penal ha seguido este orden que indica cierta jerarquia en
| os bienes juridicos afectados y | os consiguientes reproches
punitivos, salvo el breve tienpo en que el nodel o espafol
rigio en Cordoba con la sancion del proyecto de Villegas
Ugarriza y QGarcia (Proyecto de Codigo Penal presentado al
Poder Ej ecutivo Nacional por |a Com si on nonbrada para exam -
nar el proyecto redactado por el Dr. D. Carlos Tejedor, com
puesta por los Dres. Sisto Villegas, Andrés Ugarriza y Juan
Agustin @Grcia, Buenos Aires, Inprenta de El Nacional, 1881).

La el eccion de Tejedor no fue antojadi za. Conforne
al sentido de nuestra Constituci 6n Nacional, |os delitos con-
tra | os poderes publicos no pueden ser mas graves que |o0s
delitos de nmaxi na gravedad contra | as personas, es decir, no
es adm sible que obtengan prioridad |os poderes del Estado
frente a | a existencia humana.

Nuestro derecho, desde sus origenes, ha respondi do a
| a opci 6n pl ant eada nodernanente por la filosofia del derecho
entre personalisnp y transpersonalisnb, o0 sea, si hace sujeto

de fines a |l a persona o al Estado (Max Ernst Myer, Filosofia
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del Derecho, trad. de Luis Legaz Lacanbra, Barcelona, 1937,
pag. 156), en el clarisinb sentido de la opcidon por la
persona. No parece razonable interpretar que uno de |os
prinmeros actos | egislativos penal es del gobierno constitucio-
nal, después de |as consecuencias |letales de vigencia de la
mas homi ci da de | as omi pot enci as estatal es de nuestra hi sto-
ria, haya querido desconocer que nuestro orden juridico es
personalista o intrascendente.

Es claro que la ley 23.077 tuvo por objeto resta-
bl ecer nornmas penal es mas beni gnas derogadas, derogar di spo-
siciones represivas introducidas por las |lamadas |eyes de
facto y tratar de devolver arnmonia al codigo penal. Por ello
no parece razonabl e entender que |a msna | ey haya desqui ci ado
al cddi go penal en contra del orden de val ores que inpone una
Constituci 6n claranente personalista, el evando el valor de | os
poderes publicos por sobre el de |as personas, introduciendo
una pena naxi ma superior a |a perpetua y desbaratando todo el
sistema de escalas para la libertad condicional, la tentativa,
| a participacion y |la prescripcion.

De resol verse |l a cuestion con | o neranente pl ant eado
en la causa —linmtado al efecto de la ley 23.077—, deberia
decidirse entre la interpretaci 6n segun la cual esta ley no
alterd |a escala del art. 55 del Cddigo Penal originario, o
bi en declarando la inconstitucionalidad de la ley 23.077 en
esta parte.

29) La situaci on posterior creada por la | ey 25. 928

De cual qui er nmanera, esta discusion que es |a que se
pl antea en | a causa —correctanmente porque el hecho es anterior
a las siguientes |eyes reformadoras— se quiso zanjar con el
maxi no de cincuenta afios consagrado |egalnente para el

concurso real en |la nueva redacci 6n del art. 55 segun la |ley
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25.928, que reforzaria la idea de que el |egislador habia
|l evado el méxinb de |a pena de prisién hasta cincuenta afos
tanbi én para otros supuestos: se podia interpretar que el art.
55 no sOl o establecia el maxi no de pena para el concurso real,
sino que indicaba tanbi én el nmaxino de | a especie de pena para
| a prision.

30) La pena tenporal sigue siendo |a nmas grave

La objeci6n de que la ley 23.077 elevaba |la pena
tenporal a cincuenta afios y con ello introducia una pena tem
poral mAs grave que |la perpetua, se intentd neutralizar en
base a la ley 25.892 que reformaba el art. 13 del Codi go Pe-
nal, exigiendo el cunplimento de treinta y cinco afios de
privaci 6n de libertad para la habilitaci on eventual de la
| i bertad condicional en caso de prision perpetua.

De este npbdo, en tanto que una pena tenporal de
cincuenta afios habilitaria la libertad condicional a 1|os
treinta y tres afios y cuatro neses, una perpetua |la habilita-
ria recién a los treinta y cinco afios, con lo cual la dife-
rencia de un afio y ocho neses de efectiva privaci 6n de |i ber-
tad entre anbas penas, por cierto que poco significativa ante
| as magni tudes en juego, justificaria |la nmayor gravedad de | a
pena per pet ua.

Lo extrafio del caso es que este recurso se frustra
porque introduce una contradiccién insalvable: la tentativa y
| a participaci 6n secundaria en delitos penados con prision
per petua sigue teniendo una pena entre diez y quince afos
(arts. 44 y 46 del Cddigo Penal). En sintesis: si alguien pone
cianuro en la comda de toda su fanmlia y después de nucho
esfuerzo | os nmédicos |ogran m | agrosanente salvar |a vida de
| os envenenados, el asesino frustrado tendrd expedito el
cam no para solicitar su libertad condicional a | os diez afios

de cunplimento de |la pena (dos tercios del naxino de quince),
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en tanto que si uno solo de |los parientes nuere, soOlo podra
obtenerla transcurridos treinta y cinco afos de cunplim ento
de | a pena.

Si bien en un derecho penal de acto la diferencia
entre la pena de |la tentativa y de |a consunaci 6n se i npone,
dado el diferente grado de afectacion del bien juridico, la
proporci o6n de esta diferencia no puede ser nunca tan abi snal
pues directanente se caeria en un derecho penal de extreno
puro resultado o cercano al objetivisno nas descarnado, no
habi endo razén que explique senejante disparidad.

Tanbi én se evidencia |la contradiccion de |a nmedida
prevista para el concurso real en la ley 25.928, si se tiene
en cuenta que el texto literalnmente entendido permtiria |la
i bertad condicional del envenenador frustrado de toda su
famlia a los diez afios y |la de |la | adronzuel a de ti endas que
coneti ese veinticinco hurtos nenores en dos dias sb6lo a |os
treinta y tres afios y cuatro neses.

En el contexto creado por las |leyes 25.892 y 25.928
habria que optar: (a) por la aplicacion irracional de |as
penas con |las inexplicables consecuencias sefal adas y, por
ende, con |la alteracion total de |os desvalores y reproches
correspondi entes, |o que violaria el principio de racionalidad
i nherente al principio republicano de gobierno (art. 1° de la
Constituci 6n Nacional), que inpone que todo acto de gobierno
tenga una explicacion racional, particularnmente cuando se
trata de afectar tan gravenente la libertad de | as personas.
La soberania del |egislador para inponer y establ ecer escal as
de penas es nmuy anplia, por cierto, pero tiene conp limte
constitucional |a posibilidad cuanto nmenos —y por discutible
que sea— de al guna explicaci on racional, |o que no se da en e

caso, en que no existe ninguna explicacion posible, (b) por |la
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adecuaci 6n de las escalas de los arts. 44 y 46 del Cbdigo
Penal, elevandolas, |o que es un camino prohibido por
configurar una integraci 6n anal 6gica de la |ley penal in malam
partem o (c) por declarar la inconstitucionalidad de la
reforma al art. 13 del Codigo Penal en esta parte.

31) Las otras consecuencias de la ley 25. 928

Entendida a la letra, |la redacci6n del art. 55 del
Codi go Penal confornme a la ley 25.928 tiene el misnp efecto
que la interpretaci 6n poco probable de la ley 23.077, pues
si gue introduci endo penas mas graves que |l a perpetua o, en el
nejor de |los casos, insignificantenente nenos graves, Yy se
I nconpati biliza con | as disposiciones referidas a |las m snmas
instituciones: libertad condicional, tentativa, participacion,
prescripci on.

No obstante, su entendimento literal tiene otros
ef ectos constitucionales. En verdad, |a redacci6n originaria
del cddigo Moreno era de dudosa constitucionalidad y, si bien
ésta nunca se habia pl anteado, era debido —cono se dijo— a la
extrema prudencia de |os jueces en su aplicacion.

La férnmula originaria del codigo prescribia, por
ej enpl o, una escal a penal para el concurso real de trece hur-
tos sinples, que iba de un minino de un nes hasta un nmaxi no de
vei nticinco afos.

Si bien nuestro codigo adopta el sistenma de penas
fl exi bl es, hoy general nente admtido en el derecho conparado,
lo cierto es que flexibilidad no inporta arbitrariedad abso-
luta. Una escal a penal de senejante anplitud violaba necesa-
riamente el principio de |egalidad de |as penas. En funci én de
la ley 25.928, entendido literalnente el texto del art. 55
vigente, veinticinco hurtos sinples tendrian una escal a pena
de un nmes cono mninmo y cincuenta afios cono maxi no, | o que

provoca una form dabl e potenci aci 6n de su inconpati bilidad con
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| a exigencia constitucional de |egalidad de | a pena.

32) El indicador historico del criterio de arbitra-
riedad en |l a aplicacion de la regla maxi ma del concurso real

Debe descartarse la declaracion lisa y |lana de
i nconstitucionalidad del art. 55, pues el resultado seria
event ual mrente mas gravoso, dado que deberian ejecutarse todas
|l as penas sin |limte alguno, en forna que excederia |a posi-
bi | i dad bi ol 6gica de | a persona y haria caer en el ridiculo a
derecho al pretender 1o inposible. Ante esta particul ari dad no
resta otra soluci 6n que establecer un criterio para juzgar |la
arbitrariedad en su aplicacion a | os casos concretos. Existe
un criterio al respecto que tiene un alto valor histoérico.

El art. 55 del Codigo Penal proviene del proyecto de
1891 (asi en el art. 80 del proyecto, en pag. 282, Proyecto de
Codi go Penal / Republ i ca Argenti na/ Redact ado en cunpliniento del
Decreto de 7 de Junio de 1890 y precedi do de una Exposicion de
Mt i vos por | os Doctores Norberto Pifiero/Rodol fo R varol a/ José
Ni col as Matienzo, Buenos Aires, Taller Tipografico de Ila
Peni tenci aria Nacional, 1891), que citaba conb fuente el art.
57 del cédi go hol andés. Los proyectistas de 1891, sin enbargo,
creyeron sinplificar el sistema hol andés establ eci endo soélo
cono nmaxino el de |la especie de pena, cuando en realidad el
codi go Modderman establ ecia que tanpoco podia exceder de un
tercio mas de |la pena nmas grave (Wtgens, WIIlemJoan, Code
Pénal des Pays-Bas (3 Mars 1881) traduit et annoté par.. .,
Paris, 1883, pag. 17; sobre Anthony Ewound Jan Modder man, P
van Heijnsbergen, Geschi edenis der Rechtwetenschap in
Neder | and, Ansterdam 1925, pag. 219), |o que resulta bastante
raci onal , pues inpide | os casos aberrantes que sumarian penas

por delitos |leves hasta llegar a |a arbitrariedad, pero al
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m sno tienpo permten que en delitos graves se admta una pena
aunment ada hasta un tercio.

La indicacién de una pena que aunente hasta una
cuantia razonabl enente superior a la de la pena del delito nas
grave configura un buen criterio para juzgar acerca de |a
arbitrariedad en | os casos concretos y excluye la inconstitu-
cionalidad en la aplicacion de la fornmula del art. 55 en
cuanto lesién al principio de |egalidad de |a pena.

33) En cuanto a | a pena de ci ncuenta afios

Una pena privativa de |la |ibertad de cincuenta afos,
i ndependi ent enent e de otras consi der aci ones, i nporta
précticamente agotar |a expectativa de vida de una persona
segun el pronedio nacional, todo ello sin contar con el efecto
deteriorante casi irreversible que inporta senejante grado de
i nstitucionalizacién total.

Di cho mas brevenente, se trata de un equivalente a
| a pena de nuerte, que ha sido expresanente derogada en virtud
de la ley 26.394 y que no podria restabl ecerse en funci 6n de
princi pio de abolicién progresiva de |a Convenci 6n Aneri cana
de Derechos Humanos segun la jurisprudencia de l|a Corte
Interamericana. Se priva de la vida a una persona dandol e
nmuerte, pero de igual nodo se |a priva de |a vida soneti éndol a
a un ai slam ento deteriorante hasta |a nuerte.

Menos aldn podria pensarse en justificar un equiva-
lente de | a pena de nuerte insistiendo en su aspecto deterio-
rante, nediante el argunmento de una prevenci 6n especi al nega-
tiva por inocuizacion, porque tal objetivo contradice |o0s
fines de |a pena establ eci dos en | a Convenci 6n Anericana y en
el Pacto de Derechos Civiles y Politicos y porque, cono es
claro, viola toda consideraci én elenental a |la dignidad de |la
per sona.

Si | as penas privativas de |la |libertad tendran cono
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finalidad |a reforma y |a readaptaci on soci al de | os condena-
dos (art. 5° 6 de |la Convenci 6n Anericana de Derechos Humanos
y analogo art. 10, 3 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos), no es posible entender qué posibilidad
de readaptaci 6n soci al puede tener una persona si en |la mayo-
ria de los casos al térmno de |la pena ya no sera persona por
efecto de la muerte o, incluso en | os excepcional es casos en
que tal evento no se produzca, se reincoporara a la vida libre
cuando haya superado | a etapa | aboral, ademas de cargar con |a
i ncapaci dad del deterioro I nocui zant e de senej ant e
i nstitucionalizaci én.

Descartada | a pena de muerte, ningun orden juridico
puede reponerla no sélo expresanente sino tanpoco por la via
de un equivalente, y tanpoco puede establ ecerse pena al guna
que tenga por finalidad |la destruccion fisicay psiquica de |a
persona cono pretendi do efecto preventivo por /nocuizacion.

No vienen al caso |as discusiones europeas al res-
pecto, pero en sintesis vale |la pena recordar que todas coin-
ciden en que | a pena perpetua, [ebenslange o ergastolo sélo es
adm sible si mantiene alguna posibilidad de |iberacidn,
justanente por considerarla en caso contrario un equival ente
de la pena de nmuerte. Asi |o considerd esta Corte cuando se-
fal 6 que la pena privativa de libertad real mente perpetua
| esi onaba la intangibilidad de |a persona humana en razon de
que generaba graves transtornos de | a personalidad, por |o que
resul taba i nconpatible con |a prohibicién de toda especie de
tormento consagrada en el art. 18 constitucional (Fallos:
329: 2440) .

La pena tenporal de prision de cincuenta afos seria
en el codigo vigente una pena nas grave que l|la perpetua o

eventual nente inferior en nodo no significativo, y |la posibi-
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| idad de |iberaci 6n superaria en nuchisinps casos |as expec-
tativas de vida de |la persona y en todos |os casos las de su
vida |l aboral, de forma tal que caeria en la inconstituciona-
| idad en que nunca cay6 nuestra tradi cional pena perpetua.

34) Nornmas posteriores a tomar en cuenta

Las di scusiones planteadas en torno de |as |eyes
antes consi deradas (23.077, 25.892 y 25.928) no deben tratarse
por separado de |a |egislacidn penal posterior, que ofrece
base suficiente para reordenar de nodo constitucional |as
di sposi ci ones que introdujeron la incertidunbre que dio |ugar
a tan enojosas discusiones y a decisiones judiciales que ponen
en riesgo de sanci 6n internacional a |a Nacion.

Si bien el Estatuto de Rona habia sido aprobado por
la ley 25.390 y ratificado el 16 de enero de 2001, con vigen-
cia desde el 1° de julio de 2002, con posterioridad a la re-
forma del art. 55 del Cddigo Penal se sanciond |la |ley 26.200
de inplenentaci 6n del Estatuto de Roma, pronmulgada el 5 de
enero de 2007.

35) El neétodo reconstructivo a partir de |la | ey base

El mandato constitucional de certeza rige tanto para
la tarea legislativa abstracta conp para |a concrecion
judicial del derecho penal. El déficit de su observancia en |a
| abor legislativa inpone un esfuerzo conpensatorio en el
nonento de la concrecion judicial. Este inperativo obliga a
una reconstrucci 6n dognatica de | as disposiciones |egales.

La dogmatica tiene por esencia una finalidad cons-
tructiva de sistemas de interpretacion. En el caso de la
i nobservancia | egislativa del mandato de certeza por incum
plimento de la técnica de codificacion o por descodificaci 6n,
se trata de una dognatica reconstructiva con que la ciencia
juridica y la jurisprudenci a deben responder para devol ver a

derecho penal en el nonmento de la concrecién judicial, al
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menos | os mas el enent al es grados de certeza de que se | o haya
privado en el nonento | egislativo.

No es adm sible que esta tarea se |l eve a cabo ape-
| ando arbitrarianente a val oraci ones personal es o netal egal es,
sino que debe partir de los materiales que |le ofrece | a propia
| egi sl aci 6n.

A este respecto, debe distinguir dos niveles en |a
| egi sl aci 6n:

(a) el de las normas superiores, con el orden de
val oraci ones —y consi gui ent es desval oraci ones— que i nponen a
| egi slador y a |l os jueces, en funciédn de | o cual toda recons-
trucci 6n técnica debe orientarse presuponiendo el caracter
personal i sta del derecho argentino, el respeto a |a dignidad
de la persona y los |imtes al poder estatal propios del es-
tado constitucional de derecho;

(b) dentro de la legislacion infraconstitucional, |a
dogmatica juridica debe distinguir |las |eyes que introducen
reformas estructurales de las que so6lo lo hacen en forma
puntual , establ eciendo de este npdo una jerarquia de nornas
r ef or mador as.

En tanto que |l as | eyes superiores (constitucionales)
no admiten jerarquizaci 6n de nornas, pues esto s6lo serviria
de pretexto para su invalidacién al estilo de |las oscuras
raci onal i zaci ones de Schmtt para inplosionar [a Constitucién
de Weimar, justanente por inperio de la totalidad de Ias
normas superiores en bloque se inpone al intérprete de |as
normas infraconstitucionales que jerarquice éstas para
encuadrarlas en conform dad con ese bl oque constitucional.

Si bien sienpre la construccion —y en este caso |la
reconstrucci 6n— debe abarcar todas |as disposiciones |egal es

conbp conjunto, la ciencia juridico-penal debe reconocer que
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hay reformas que repercuten con diversa intensidad sobre el
conjunto, y entre ellas las hay que por su inportancia son
real mente estructurantes del conjunto.

Apel ando a reiterada netafora de | a conparaci 6n de
orden juridico con el estanque, hay pedregull os que hacen muy
pocas ondas y hay piedras enornes que conmueven todas |as
aguas del estanque e incluso expul san aguas.

La magnitud de |la reforma que introduce la |ey
26. 200 pertenece a esta ultima categoria, en forma tal que se
i mpone | a reconstrucci 6n del sistenma en base a |la necesaria
conpati bl i zaci 6n de sus di sposi ciones con el conjunto en fornma
arnoni ca y ordenada.

Ante una serie de disposiciones dispersas en dife-
rentes |eyes infraconstitucionales y que aparecen conb con-
tradictorias e inexplicables, para reconstruir el sistena es
nmenester individualizar en un prinmer paso |la ley que por es-
tructurante debe ser privilegiada cono /ey ordenadora de base.

Por | ey ordenadora de base se entiende |a que por su
caracter estructurante respecto de la totalidad de |la materia
demanda i ncondicional nente su vigencia integral o total, o
sea, la ley cuyo texto debe ser respetado integranente, por |o
cual exige |la adecuaci 6n de todos |os dogmas o el enentos en
gque se puedan desconponer |as restantes a su entera vigenci a,
O sea que, por su caracter de ley posterior soporta |os
el enmentos de las restantes solo en |la nmedida en que puedan
introducirse en el sistema sin obstaculizar su vigencia
i ntegral .

Entre |l as normas posteriores a |las | eyes que intro-
dujeron o dieron notivo a la |lesio6n al nmandato constituci ona
de certeza en el nonento legislativo (23.077, 25.892 vy
25.928), la ley 26.200 es |a que debe considerarse cono |la |ey

ordenadora de base para la reconstrucci 6n dogmética de
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sistemn, por las siguientes razones: (a) tipifica |los delitos
de mayor contenido injusto de toda | a |egislacidn penal; (b)
adecua l|las penas del Estatuto de Ronma para los delitos nas
graves a | as penas nacionales; (c) precisa el alcance de |as
penas maxi mas para esos delitos, nodificando |as indicadas en
el Estatuto de Roma; (d) expresa con entera certeza | a conse-
cuenci a penal que corresponde al maxi no desvalor juridico; (e)
responde a | a exigencia de un conprom so internacional asum do
por | a Nacion; (f) por la form dable gravedad de | as | esi ones
juridicas que tipifica, debe ocupar el prinmer lugar en
cual quier analisis sistematico de |la parte especial, prio-
ritario al que hasta 2007 ocupaban | os delitos contra |la vida
desde el codigo de Tejedor; (g) no es adm sible ninguna con-
tradi cci 6n que subestine |la magnitud del reproche correspon-
di ente al enorne desval or juridico que expresa.

36) La ley 26.200 tipifica |los delitos nmas graves

La | ey 26.200 sanciona | os mas graves delitos contra
| a humani dad: genoci dio, crinenes de | esa hunmani dad, crinenes
de guerra y crinen de agresion (art. 5° del Estatuto) y |os
i ncorpora cono tipos a la ley penal nacional en caracter de
delitos (art. 2° de la ley 26.200). De este nodo se introducen
en nuestra | egislaci én penal |os delitos del Tratado de Ronm,
que sin duda son |os mas graves que a partir de su vigencia
prevé nuestro ordenam ento, toda vez que es inconcebible un
conteni do i njusto mayor que el de un genocidi o con nmasacre.

Una prinmera precision excluye |a denoninaci 6n de
crinmenes, | o que significa que mantiene la clasificacion bi-
partita de infracciones penales, tradicional entre nosotros y
que, por ende, inpide toda posible interpretaci 6n que pretenda
gue se trata de un orden particular de delitos separados de

resto de los tipificados en | a | egislacioén penal anterior.
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El contenido injusto de estos delitos es de maxi ma
gravedad, razoéon por la cual se acepta pacificanente su im
prescriptibilidad (art. 11 de la ley 26.200). Esta universal -
mente admtido que es el contenido injusto de estos delitos |o
que funda esa excepcion a la regla general de prescripti-
bi | i dad.

37) Las penas mas graves

Tanpoco cabe duda acerca de que la ley 26.200 san-
ciona todos esos delitos con la pena de prisiéon (art. 72 de la
| ey 26.200). Al precisar que la reclusion del Estatuto de Rona
debe entenderse cono prision, ratifica a ésta conb pena Unica
privativa de la libertad en la ley vigente, puesto que |as
penas para los delitos nmas graves contenplados por el
ordenam ento juridico nerecen | a pena nas grave y expresanente
sefial a para éstos la de prisioén y excluye expresanente toda
referencia a |la reclusion.

Est abl ece penas de prisidn entre tres y veinticinco
afos para estos delitos. En caso de producir una o mas nuer-
tes, inpone conp pena mas grave |l a prision perpetua.

La pena para cada uno de esos delitos, cuando no se
di ese el caso de prision perpetua, se individualiza dentro de
los limtes legales de |la propia ley confornme al art. 41 de
Cbédi go Penal, sin referencia alguna a |as escal as agravadas
afadi das en los ultinpbs afos a ese dispositivo (art. 12 de la
| ey 26.200).

La pena perpetua prevista en el Estatuto de Roma
para | os casos juzgados por |la Corte Penal Internacional se
adapta a | as exigencias del derecho internacional de |os De-
rechos Humanos, pues el art. 110 admte la posibilidad de
| i beraci 6n por via de reduccion de |a pena, pasados veinti-
cinco afos de cunplimento de ésta. Cabe presumr que la pri-

si 6n perpetua que establece la | ey 26.200 tanbi én cunple con
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el derecho internacional en razén de que adm te igual posibi-
lidad y, por ende, excluye toda introduccion de un equival ente
de | a pena de nuerte, de conform dad con | as concl usi ones de
debat e eur opeo.

38) La adaptaci on de | as penas del Estatuto

Los delitos tipificados en el Estatuto de Roma, en
caso de ser juzgados por la Corte Penal Internacional seran
penados con penas de reclusion hasta treinta afios o con re-
clusi 6n a perpetui dad cuando | o justifiquen |a extrenma grave-
dad del crinmen y las circunstancias personal es del condenado
(art. 77 del Estatuto). La reduccion de |a pena, que inporta
un equivalente a la libertad condicional, esta prevista en el
art. 110 del Estatuto y procede su solicitud una vez transcu-
rridas |as dos terceras partes de |la pena tenporal y veinti-
cinco afos de cunplimento de | a perpetua. Esta nedi da sefal a
un paranetro uni versal maxino, considerando que esta |imtada
a injustos de contenido practicanente inconnmensurable, cono
son un genocidio de extrema gravedad y con circunstancias
personal es negativas del condenado.

La l ey 26.200 incorpora estos tipos a |a |egislacion
penal interna y l|les asocia penas equivalentes: adenmas de
sefial ar que por reclusi on debe entenderse prision, no incor-
pora el méxino de treinta afos del Estatuto a la prision tem
poral, conmp seria el caso en que |a pena tenporal maxina in-
terna fuese superior a ese tienpo, sino que |lo reduce a vein-
ticinco afios. Esto inporta que regresa al naxino tradiciona
de | a especie de pena, conforne |o establecia | a version ori -
gi nal del art. 55.

Si bien reduce | a pena de treinta afios a veinticinco
cuando es tenporal, tanbién extiende el anbito de aplicacidn

de la pena perpetua, pues no la limta a los casos de
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extrem sima y excepci onal gravedad sefial ados en el art. 77 de
Estatuto, sino que la aplica a cual qui er caso cuando nedi aren
una o MAs mnuertes.

Seria contrario a toda | 6gica suponer que, por un
| ado, reduzca en cinco afios |la pena tenporal prevista en el
Estatuto, y que al msno tienpo extienda |la perpetua a casos
de gravedad no tan excepcional cono |os previstos en el Esta-
tuto, pero haga que ésta sea mas grave que la prevista por el
Estatuto para tan excepcionalisim gravedad. Lo razonabl e es
ent ender que inpone una pena perpetua que, o0 bien regresa a
tienmpo de cunplimento necesario para solicitar la |ibertad
condi ci onal tradicional del cédigo, o bien recepta |os vein-
ticinco afios previstos en el Estatuto. Aunque no existe razon
para pensar lo ultino, es una hipdétesis de interpretacion
adm si bl e.

En cual qui er caso, sea que la |ley 26.200 vuel va al
art. 13 en version original o que recepte | os veinticinco afos
del Estatuto de Roma, de todos npdos desaparecen |as
contradi cciones con | as escalas reducidas de la tentativay la
conpl i cidad secundari a.

39) Contradicciones |esivas de |a racionalidad re-
publ i cana

Dado que | a conpati blizacion de la |ley 26.200 con el
resto del orden juridico-penal conb consecuencia de su
caracter de reforma sustancial de éste (/ey ordenadora de
base) exige su reconstruccioén cientifica sistematica, no es
dable admitir contradicciones valorativas (o desval orativas
traduci das en penas) en el futuro.

No puede admitirse que después de |la sancion de |a
| ey que establece |a pena del genocidio con nasacre —entre
otros delitos de extrenp contenido injusto— se siga conside-

rando que veinticinco hurtos sinples pueden al canzar una pena
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gque sea mas grave o casi igual que |a pena perpetua conn nada
para este delito; o que saquear una ciudad tenga una pena
maxi ma de veinticinco aflos, o sea, inferior al maxino de |a de
dos robos con armas; que la tentativa de desplazamento
forzado masi vo de pobl aci 6n sea nenos grave que tres robos a
mano arnmada; que |la préactica de |la esclavitud sea nenos grave
que |l a reducci 6n a servidunbre de dos personas; que el aten-
tado de un mlitar contra el orden constitucional sea nmas
grave que si matase a cien m | personas para extinguir una
etnia o que si bonbardease a mles de civiles indefensos; etc.

Si bien la racionalidad del |egislador histérico ha
sido criticada cono ficcion, sin duda que no | o es |a exigen-
cia de que la jurisprudencia interprete racionalnente la |e-
gi sl aci 6n que éste produce, a efectos de no caer en la in-
coherencia y el desprestigio del derecho y de la m snma Repu-
bl i ca.

Si se inpusi esen penas nmas beni gnas o equi val entes a
actos de destrucci 6n nasiva o a afectaci 6n nmasi va de bienes
juridicos, que a |los actos de lesién o peligro individual, el
Estado estaria mani festando un verdadero nenospreci o por |os
delitos del derecho internacional, |o que nunca ha estado en
| a intenci 6n del |egislador histéricoy |o que, por otra par-
te, seria inconpatible con el derecho internacional con el que
| a Naci 6n se ha obli gado.

40) La ley 26.200 no es una clausul a residual por
especi al i dad

La prinmera parte del art. 12 de la ley 26.200 (La
pena aplicable a | os delitos previstos en |os articul os 8% 9°
y 10 de | a presente | ey, en ningun caso podra ser inferior a
la que |e pudiere corresponder si fuera condenado por |as

normas di spuestas en el Codigo Penal de |a Nacién) no puede
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ent enderse en el sentido de que sal va esta posible contradic-
cion, por las siguientes razones: (a) No tendria sentido in-
corporar cono delitos hechos que ya estan tipificados en el
Cbdi go Penal, cono son |la nayoria de |os previstos (un geno-
cidio con masacre es tanbi én un concurso real de hom cidi 0s);
(b) quedarian fuera de la prevision los delitos tipificados en
| eyes penal es especi al es, pues sbl o hace referencia al Codigo
Penal, | o que careceria de explicacién racional; (c) reduciria
todas las tipificaciones incorporadas a cl ausul as residual es
(sienpre que no constituyan un delito mas gravenente penado)
excl ui das en  funcion de concurrencia aparente por
especialidad, |o que asi hubiese podido expresar nucho nas
brevenmente el |egislador de haber sido su intencion en caso de
adoptar senejante técnica legislativa;, (d) estableceria una
diferencia enornme e injustificada entre |as penas para |os
tipos del Codigo Penal y los del Estatuto de Roma no
tipificados previanente, que pasarian a ser delitos privile-
gi ados; (e) incurriria en penas |esivas del derecho interna-
cional de | os Derechos Humanos para | os crinenes de | esa hu-
mani dad, conb un equivalente de |la pena de nuerte, |0 que
haria palmaria |la contradiccién entre |la incorporaci 6n que
tiene por objetivo |l a adaptaci 6n al derecho internacional y |a
vi ol aci 6n de éste; (f) por ualtino, no haria mas que agregar
otro capitulo incoherente al |argo proceso de descodifi caci én,
profundi zando el incunplimento |legislativo del nandato
constitucional de certeza, |o que nunca debe presunm rse cono
vol unt ad | egi sl ati va.

41) El correcto entendimento del art. 12 de la | ey
26. 200

En consecuencia, el correcto entendimento de |a
di sposici6on del art. 12 de la ley 26.200 no puede ser otro que

el de su operatividad entre |as penas previstas en |la m sna
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|l ey, o sea, prision tenporal y perpetua, esto es: si un delito
tiene prevista prision perpetua en el Codigo Penal y pena
tenporal hasta veinticinco afios en la ley 26.200, debera
i mponerse | a pena de prision perpetua.

Por otra parte, esto resulta conpletanente razona-
ble, por un lado deja a salvo |la soberania del | egislador
argentino para inponer penas mas graves, al tienpo que opera
cono cl ausul a de seguridad para evitar |a aberraci 6n de que |a
tipificacion internacional pueda resultar en algun caso
particular un privilegio atenuante.

42) Se entiende por maxino | o que es insuperable

La concl usi 6n resultante de una sana interpretaci 6n
de la ley 26.200 es que si con ésta se introducen en nuestra
| egi sl aci 6n penal |os delitos mAs graves que prevé nuestro
ordenam ento, toda vez que es inconcebible un contenido in-
justo mayor que el de un genocidio con masacre o simlares,
| as escal as penal es para estos delitos no pueden ser superadas
por |as de ningun otro.

Cuando se ha al canzado el méxinmo de contenido in-
justo y éste se ha expresado en penas, no es concebi ble una
pena mayor, pues no existe ningun delito de contenido injusto
mayor: no es posi bl e superar |o insuperable.

Pretender que existe un delito con mayor conteni do
injusto que el genocidio s6lo se podria argumentar previa
adm si 6n de que hay bienes juridicos de mayor entidad que |a
vi da humana nasi vanent e consi derada, o sea, que hay al gun bi en
juridico nmas valioso que |a vida de m|lones de personas. Esta
posi bilidad s6lo es factible en contextos ideol 6gicos nmas o
nmenos mniticos y transpersonales, de triste y letales
consecuenci as, por conpleto ajenos a |la esencia personalista

de nuestro nmandato constitucional y al derecho internaciona
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vigente al que |a Naci 6n se ha obli gado.

Nada hace suponer que nuestro | egislador responda a
senej antes contextos, sino que sienpre |os jueces deben pre-
sumr que se mantiene dentro del marco juridico constituciona
e internaci onal

43) No cabe pl antear ni nguna i nconstitucionalidad

Dada | a necesi dad de obedecer al mandato constitu-
cional de certeza en el nonento de concretar el derecho pena
por parte del magisterio penal, reconstruyendo por via dogna-
tica el sistena a efectos de precisar el elenental dato acerca
del maxinmo de |las penas privativas de la libertad y conpa-
tibilizar éste con | os sefial ados para | os delitos con el ma-
xi mo de contenido injusto previstos en la ley vigente, no cabe
considerar la inconstitucionalidad de |as disposiciones de | as
| eyes 23.077, 25.892 y 25.928, sino entender que la ley 26.200
introdujo una reforma estructural en nuestra | egislaci 6n pena

y con ella restableci 6, nediante la fijaci 6n de | as penas para

los delitos con el mxinb de ilicitud concebible —y en
particul ar para el genocidio—, |as escalas tradicionales de
Cbdi go Penal .

Cual qui era haya sido la interpretacidn de la ley
23.077 antes de |la sancio6n de la ley 26.200, queda claro que
| a prision tenporal no puede ser en |la | egislacion vigente mas
grave o0 casi igualnente grave que la prision perpetua, pues
esto inportaria considerar que | os poderes publicos argentinos
son un bien juridico de mayor o igual valor que |la vida de | as
masas humanas y que, por ende, la rebelion es tan o mas grave
gue el genoci dio.

Cual qui era haya sido la interpretaci 6n y discusion
en torno del art. 55 del Codigo Penal en |a version de la |ey
25.928, o las contradicciones generadas por |a prol ongaci én

del plazo para el pedido de libertad condicional de la |ey
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25. 892, después de la ley 26.200 cabe entender que el limte
de esas disposiciones ha vuelto a ser el de veinticinco afos y
de veinte afos respectivanmente, pues |lo contrario inportaria
admitir que la pluralidad de cualquier delito es mas grave o
tan grave para la ley argentina que |a destrucci on de ml | ones
de vi das humanas.

El marco de aplicacion racional de |la | ey 26.200 es
el tradicional del Cbdigo Penal, porque: (a) no adnite |a pena
de prisiéon de treinta afios del Estatuto; (b) extiende |a
prision perpetua a cualquiera de los tipos de delitos contra
| a humani dad del Estatuto sienpre que hubiera uno o mas nuer-
tes; (c) lo hace para supuestos de gravedad nenor que |la ex-
cepcionalisim prevista en el Estatuto; (d) cabe suponer que
no puede receptar para estos 0ltinmos una prision perpetua més
grave que la prevista en el Estatuto; (e) corresponde entender
gque vuelve a la redaccién original del art. 13 del Cbdigo
Penal , aunque no cabria descartar el plazo del Estatuto conp
i nterpretaci 6n vi abl e.

Por todo ello es clara su inconpatiblidad con |as
di sposi ciones de las leyes 23.077 en la forna en que fue in-
terpretada, con el plazo de la 25.892 del art. 13 del Cddigo
Penal y con |a pena de hasta cincuenta afios de la | ey 25.928
para el concurso real

44) La |l ey 26. 200 es derogatoria y se aplica por el
principio de retroactividad de la | ey mas beni gna

En sintesis:

(a) La ley 23.077 introdujo disposiciones que hicieron
dudoso el linmte de veinticinco afos de maxino de prision
tenporal del art. 55 del Codigo Penal, o que dio notivo a
sentenci as que entendi eron que ese limte se elevaba a treinta

y siete afios y nedio o incluso a cincuenta afos.
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(b) La ley 25.892 elevO el tienpo de prision para habi -
litar la |ibertad condicional en caso de prisidn perpetua de
art. 13 del Codigo Penal a treinta y cinco afios, aunque man-
tuvo | as escal as reducidas de la tentativa y de |l a parti ci pa-
cion (arts. 44 y 46 del Cbdigo Penal) con un nmaxi no de quince
afos.

(c) La ley 25.928 elevd a cincuenta afios el maxino de | a
pena del concurso real del art. 55 del Codigo Penal.

(d) Por dltinmo, la ley 26.200 introdujo una reforma es-
tructural en la |egislacion penal, tipificando el capitul o de
| os delitos mas graves que encabezan | a reconstruccion de |la
actual parte especial, con penas maxi nas inconpatibles con |a
i nterpretaci 6n agravante de la ley 23.077 y con |as disposi-
ci ones reformadoras de |las | eyes 25.892 y 25.928.

(e) Dado el caracter estructural de la reforma introdu-
cida en la ley 26.200, el mandato constitucional de certeza
juridica general (y en especial para la ley penal) y el orden
de val ores y consigui entes reproches por su | esidn gue ermanan
de la Constituci 6n Nacional y del derecho internacional in-
corporado y no incorporado a ésta, se inpone considerar que |a
| ey 26.200 opera conp derogaci 6n de |as di sposiciones de | as
| eyes anteriores que resulten inconpatibles con ella.

(f) Corresponde, por ende, en funcidn del principio
constitucional de retroactividad de la |ley penal mas beni gnha
(art. 92 in fine de | a Convenci 6n Ameri cana de Derechos Huma-
nos), la aplicacion de la ley 26.200 a | os hechos coneti dos
antes de su vigenci a.

45) La decision en el presente caso: error en la
uni fi caci én

En consecuencia y en el presente caso no es necesa-
rio declarar la inconstitucionalidad de ninguna disposicion

| egal, sino aplicar la |egislacion vigente, en que preval ecen
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| as penas establecidas en la reforma estructural de la |ey
26. 200 en su caracter de /ey ordenadora de base, por tratarse
de la ley mAs benigna. Por ende, prima facie pareciera no
hal | arse ajustada a derecho |la pena de treinta y cuatro afos y
seis nmeses de prision inpuesta a Estévez.

No obstante, cabe observar que en el caso no se
trata de un supuesto de Unica condenaci 6n, sino de unificacion
de penas, pues el tribunal ha condenado por el segundo hecho
(en 2003) y unificado la pena de éste con la de un priner
hecho, conmetido con anterioridad al juzgado y por el que
Est évez habia sido condenado en 1995, habia cunplido nas de
| os dos tercios de |la pena y se encontraba en libertad condi -
cional. El tribunal procedidé a la unificacion por suma arit-
mética de anbas penas total es.

El criterio para proceder por suma aritnmética no es
obj etable constitucionalmente y es privativo del tribunal
conforme a las pautas del art. 41 del Codigo Penal con |as
| imtaci ones sefial adas al com enzo y que no se presentan en el
caso, dada |l a gravedad de |los delitos y de | as penas.

Descartada esta objeci 6n, no puede nenos que obser-
varse que |la sunma aritnética realizada en el caso adol ece de
un defecto técnico: tratandose de unificaci 6n de penas, no es
adm si bl e que se unifique la totalidad de | a pena inpuesta por
el primer delito con la que le inpone el tribunal por el
segundo, sino so6lo |lo que resta cunplir de la prinmera con |a
segunda, puesto que no se puede reformar | o pasado y porque |a
parte de pena que se ha cunplido ha sido cancel ada en el narco
de conpleta e inobjetabl e |egalidad.

En caso de condena unica o unificaci on de condenas,
el juez que pronuncia la dltinm condenaci 6n unifica todas e

i mpone una uni ca pena en consecuencia, para | o cual tiene un
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mar gen anpl i sino de valoracion y o Unico que no puede revisar
es la declaracién de los hechos y la calificacién |egal de
ést os.

Por el contrario, en caso de unificaci 6n de penas,
no hay una uni ca condena, sino que se inmpone una Uni ca pena,
gue no puede conprender |a parte que se ha cunplido, porque es
un inperativo ontico la inposibilidad de disponer para el
pasado y, por |dgica, tanpoco tiene un nargen tan anpli o cono
en el caso de pronunci am ento de una Uni ca condena, puesto que
no puede unificar en una pena nenor que el resto de |la que
debe cunplir el condenado, porque de |o contrario un nuevo
delito podria operar conmp revision de una pena |egal nente
i mpuesta y parcial nente cunpli da.

Por ello, en la unificacién de penas |o que debe
unificarse es 1o que resta cunplir de la prinmera pena con |la
gque se | e inpone por el segundo delito o condenaci 6n.

Esta unificaci 6n de penas evita tanbi én | a eventua
paradoja de que frente a la proxim extincidn de una pena
tenporal maxi ma, no pueda i nponerse pena al guna por | os denas
delitos que el sujeto coneta y que estén conm nados con penas
tenporales, o que seria contrario a |a razon.

En consecuencia, |a pena Unica inpuesta a Estévez,
incluso con criterio de sunma aritnética, no seria de treintay
cuatro afios y nedi o, pues |l evandose a cabo |a unificaci6n de
|l o que restaba cunplir a Estevez de su prinmera pena con la
segunda que le inpone el tribunal, resultara en verdad una
pena uni ca sensi bl emente nenor a treinta y cuatro afos y seis
nmeses, que correspondera verificar que no exceda de | os vein-
ticinco afios restabl ecidos por la ley 26.200 en 2007.

Por ello y oido el sefior Procurador Fiscal, se hace |ugar
a la queja, se declara procedente el recurso extraordinario y

se deja sin efecto la sentencia apelada. Hagase saber vy
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vuelvan | os autos al tribunal de origen a fin de que se dicte
un nuevo pronunciam ento conforne al sefal ado criterio para |la
uni ficaci 6n de penas, que no podra exceder del maxino de
vei nticinco afos repuesto por la ley 26.200. E. RAUL ZAFFARO
NI .

ES COPI A

Recurso de hecho interpuesto por |a Defensora Pablica Oficial, Dra. Laura Beatriz
Pol lastri, en representaci 6n de Cristian Andrés o Cristian Daniel Estévez
Tribunal de origen: Sala IV de |a Camara Naci onal de Casaci 6n Penal

Tri bunal es que intervinieron con anterioridad: Tribunal Oal en lo Gimnal n® 14 de
Capi tal Federal
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