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Andlisis del Cdédigo Penal Argentino —y legislacion procesal penal de la provincia de Buenos Aires— a la
luz de la forma de Gobierno Federal y, fundamentalmente, de conformidad con lo estatuido en el Predmbulo y
en los arts. 1°, 5°, 28, 31, 75 inc. 12, 116, 121, 122, 123 y 126 de la CN. Ello asi, en pos de responder al
interrogante propuesto en torno —fundamentalmente— a las normas del Cédigo de Fondo Nacional que en
materia penal fuera instrumentado en nuestra Reptblica como facultad delegada por las provincias a la Nacion.
(Trabajo realizado por la abogada Verénica BILCZYK. Agosto, 2018).

1. A modo de introduccién

En este sentido, tal como fuera destacado en la rdbrica que encabeza el presente apartado, a modo de
introduccién, cabe sefialar que en primer término serdn desarrolladas aquellas cuestiones que se estiman
vinculadas al tema escogido en esta ocasién; para asi, tal como se adelantara, tratar de dar respuesta al
interrogante formulado.

Es decir, principalmente, mediante el andlisis de las disposiciones normativas que en el Cédigo Penal se
establecen y se encuentran o encontrarian en pugna con nuestra forma de Gobierno —en lo particular— con la
que hace al sistema Federal de Gobierno, es que de seguido se procederd a exponer sucintamente las diversas
cuestiones que serdn tratadas en pos de responder a la inquietud planteada.

Asi entonces, si bien en torno al "Federalismo", muchos son los temas que se podrian abordar, a lo largo de
estas paginas el andlisis se limitard a enunciar los aspectos esenciales de aquel —el Sistema Federal de
Gobierno— para luego, sefialar y en cierta forma vincular las cuestiones alli tratadas con la problematica que se
ha seleccionado a tales fines para responder al interrogante expresado en el titulo que encabeza esta
presentacion.

Concretamente y, asimismo, como se expusiera en el subtitulo de esta presentacion, a partir del andlisis del
Cddigo Penal Argentino, a la luz del Preambulo y de los arts. 1°, 5, 28, 31, 75 inc. 12, 116, 121, 122, 123 y 126
de la CN (1) —fundamentalmente— de conformidad con la manda constitucional contenida en y por el art. 75,
inc. 12 de la Const. Nacional y que se relaciona con las restantes que fueran precedentemente mencionadas, es
que se intentard demostrar cudles parecerian ser las disposiciones normativas que, o bien lesionan tal facultad
delegada por las provincias en y a la Nacién (se hace referencia a la que responde al dictado de los Cédigos de
Fondo, entre otros, el Penal: art. 75, inc. 12, CN) y que —en su caso— deberfan o —al menos— podrian ser
declaradas inconstitucionales; o, en su caso —y también, al menos— pondrian en tensién al referenciado
Sistema Federal de Gobierno imperante en nuestra Republica y que tantos afios de "lucha" —en nuestra Historia
Constitucional— costé consagrar.

Para ello, y sentado lo anterior, es que seguidamente —como fuera adelantado precedentemente— se
efectuard una referencia expresa sobre cuestiones sustanciales que, en torno a la materia tratada —y planteada
en la especie: el Federalismo— fueran desarrolladas por la Doctrina en materia constitucional; para lo cual,
fundamentalmente, se mencionard la "opinién" de algunos de nuestros cldsicos autores.

A tales fines cabe destacar que, en cuanto al andlisis del Cddigo Penal, sélo se referenciardn
—oportunamente— las disposiciones normativas involucradas, evitando ahondar en demasia en torno a aquellas
para no desviar el alcance que se pretende asignarle al presente trabajo.

IL. Sobre el federalismo y las notas salientes de esta forma de Gobierno

En este orden de ideas, tal como se postulara en el acdpite que antecede, a lo largo de este apartado se
desarrollardn los aspectos sustanciales que a la cuestién conciernen. Veamos:

Sobre el Estado federal oportuno resulta destacar que "...lo que llamamos ahora Estado federal suele tener
origen en una 'confederacién de Estados' que concurrieron a la formacién de una unidad nacional o
supranacional... Estos Estados concurrieron como entidades independientes y soberanas, propias del derecho
internacional, a la celebracién de un pacto o tratado mediante el cual se cred, artificialmente, el vinculo juridico
indispensable para organizar un gobierno comtn (Suiza, Alemania). A lo largo del proceso histérico, estas
confederaciones de Estados consolidan y adquieren la unidad suficiente para constituir un Estado federal



propiamente dicho, al mismo tiempo que los Estados miembros dejan de ser independientes y su voluntad deja
de ser soberana. Se forma asi, una soberania integral, absorbente, en la que se funde y disuelve la de cada una de
las partes integrantes..." (2).

"

Justamente, y en lo particular, puede decirse que "...el régimen federativo argentino es —como dice
Alberdi—, mixto de central y provincial. Conviene transcribir aqui sus palabras: "Todo poder —dice—, emana
del pueblo. La soberania le pertenece originariamente, pero el pueblo delega su ejercicio en autoridades que son
su representacioén y que forman, por lo tanto, lo que se llama gobierno representativo. Es un sistema mixto de
central y provincial, el pueblo divide en dos partes el ejercicio de su soberania: ejerce una de ellas
solidariamente con las demads provincias y desempeiia la otra aislada y separadamente, por medio de autoridades
locales, que gobiernan en los objetos particulares de las provincias— segin esto, el pueblo de provincia no se
desprende del poder que delega en el gobierno general y comiin, lo ejerce también por autoridades que son tan
suyas como las de provincia. Todo el arte del gobierno representativo estd reducido a establecer un cierto
nimero de reglas que tienen por objeto garantizar el pueblo contra los abusos de sus mandatarios en el ejercicio
de la soberania que delega en ellos... Ya hemos visto que, para Alberdi, la Constitucién no es un tratado ni un
pacto. Las provincias son entidades histdricas, pero la soberania pertenece al pueblo todo de la Nacién y no al
pueblo de las provincias como entidades politicas. Nuestro régimen federativo no es ni puede ser copia del
norteamericano, aunque tome alguno de sus principios fundamentales. Dos procesos histéricos distintos deben
necesariamente producir consecuencias politicas distintas..." (3).

"

Por tanto "..la Constitucién Argentina es la consecuencia de un entendimiento o conciliacién de dos
tendencias politicas encontradas y también el equilibrio de fuerzas organizadas politicamente con el nombre de
provincias, dentro de la Nacién, cuya existencia es reconocida desde 1810 como una unidad real..." (4).

Sentado ello, adicionando entre otras consideraciones que "...si la voluntad constituyente de las provincias
no ha puesto condicién alguna al futuro ejercicio del poder constituyente nacional, que tiene ahora como dnico
sujeto y titular al pueblo de la Nacién Argentina, sin tener ya en cuenta para nada la voluntad especifica de las
provincias en que se dividi6 la Nacién, y que luego formaron la Nacién, es evidente que no hay pacto federal
propiamente dicho, susceptible de ser invocado y que requiera ser respetado... Las provincias han perdido, desde
ese instante, la soberania nacional, y sélo conservan el poder constituyente secundario y subordinado, a los
efectos de su organizacién autondmica dentro de sus respectivas localidades... La Republica Argentina ha
tomado de Suiza y Estados Unidos, el sistema en que las provincias conservan todo el poder no delegado al
gobierno federal mediante la Constitucién...En efecto, segun el art. 104 de 1a CN, 'las provincias conservan todo
el poder no delegado por esta Constitucién al Gobierno Federal'. De manera que cuando un poder no aparece
expresamente conferido al Gobierno Federal, corresponde a las provincias. Pero las provincias pierden,
definitivamente y de un modo absoluto, todo poder que aparezca delegado en alguna cldusula constitucional
(art. 108)..." (5).

1

Siendo que asimismo alli Sanchez Viamonte aclara "...La delegacién de poderes hecha en el Gobierno
Federal puede hallarse en el capitulo 'Declaraciones, Derechos y Garantias' de la Constitucion, o en los relativos
a alguno de los tres poderes del gobierno nacional. Y cuando la Constitucién dice Gobierno Federal, sin
especificar a qué rama se refiere, debe entenderse siempre que corresponde al Congreso, por tres razones: a)
Porque el Congreso contiene la representacion integral de la Nacién: la del pueblo, en la Cdmara de Diputados y
la de las provincias, en el Senado; b) Porque el Congreso es el poder publico que tiene atribuciones implicitas,
conferidas en el inc. 28 del art. 67; c) Porque dicta las leyes que reglamentan la Constitucion (art. 28)..." (6).

Por otro lado, cuando Sdnchez Viamonte analiza el Federalismo argentino y el de Estados Unidos, entre sus
semejanzas sefiala: "...a) Los Estados (EE.UU.) y las provincias (Republica Argentina) delegan en el gobierno
federal los poderes necesarios para el desempefio de las funciones extendidas a todo el territorio de la Nacién; b)
Las provincias o Estados conservan el poder no delegado expresamente al gobierno federal por medio de la
Constitucion..." (7).

A su vez, sobre la forma Federal, Sdnchez Viamonte agrega que "...la extension del territorio perteneciente a
la Repitiblica Argentina y las dificultades de comunicacién habian creado y organizado centros de gobierno en
las ciudades en donde existian cabildos durante la Colonia, y fue costumbre denominar provincias a estas
jurisdicciones politico-administrativas..." (8).

Por lo demads, "...cuando en 1852 se realiza el Acuerdo de San Nicolds, son las provincias las que
intervienen, mediante sus gobernadores, para dictar la Constitucién y dar a la Nacién la unidad juridica que le
faltaba... Todo el problema de la organizacién nacional consistia en dar solucién a las dificultades del
divisionismo, y complacer la sensibilidad tan susceptible de las provincias y de sus hombres representativos...
Esa fue la preocupacién primordial de los constituyentes. Ese es el leit motiv de los debates, que trasciende del



texto de la Constitucion..." (9).

1

Por tanto, y a mayor abundamiento, "...como lo dice el Predmbulo, el Congreso se retine por voluntad y
eleccién de las provincias. De esa suerte, queda establecido que la voluntad constituyente pertenece
originariamente a las provincias, posteriores a 1810 pero anteriores a 1852. Esto basta para la configuracion del
Estado federal, pero de ningin modo autoriza a sostener que la Republica es una Confederacién, porque las
provincias no actuaron nunca como Estados soberanos e independientes, sino como entidades creadas dentro de
la Naciéon y como partes integrantes de ella, circunstancialmente afectadas por conflictos internos. La
Constitucién no es un pacto entre Estados, por el cual se crea una confederacion. Ni se puede decir que ella
constituya el Pacto Federal, como se ha sostenido algunas veces... Como bien lo dice Alberdi, 'la Constitucién
Argentina no era un tratado de poderes independientes, y extranjeros los unos de los otros. Era la expresion de
la voluntad unida de la Nacién, conocida en ese caracter en el mundo, expresada por la mayoria del pueblo que
la forma. Ninguna de las provincias de su dependencia territorial podia no asistir a su voluntad. Como ley de la
Nacién, por ser obra de la mayoria nacional, era y es obligatoria aun para los argentinos que no hubiesen
tomado parte de su sancién. Pudo, segiin eso, abandonarse el requisito de la ratificacion, mas propio de las
federaciones de Estados independientes, y sancionarse la Constitucién Argentina, como sucedi6 a la de Chile,
sin la ratificacién expresa de los pueblos en cuyo nombre se daba..." (10).

En definitiva, siendo que las provincias devolvieron a la Nacién el poder que ellas oportunamente ejercieron
por falta de un gobierno central, Sdnchez Viamonte, sostiene a su respecto que, "...por medio de este acto, que
consiste en reunir el Congreso y constituirlo con sus delegados, las provincias delegan o transfieren todo el
poder y voluntad constituyentes que se habian arrogado durante las luchas internas de la organizacién nacional.
Entregan a los representantes del pueblo de la Nacién Argentina el poder que cada una de ellas habia ejercido
mientras falté la autoridad central, y los autorizan a dictar una Constitucién para dar a la Nacién su forma de
gobierno y establecer el poder del gobierno nacional, sin perjuicio de que las provincias conserven todo aquel
que no fuere expresamente delegado por medio de la Constituciéon (art. 104)... Esta férmula allanaba las
dificultades. No fue inventada por los constituyentes, la adoptaron tal como la habian encontrado en Estados
Unidos, pero la Constitucién tomé a su cargo el establecer en qué condiciones y en qué medida se hacfa la
adopcién del sistema..." (sic) (11) .

Efectuadas estas referencias, en torno a las opiniones que al respecto Sdnchez Viamonte esgrimiera,
seguidamente se destacard la opinién de la Dra. Maria Angélica Gelli, quien al comentar el art. 1° de la CN y
abocarse a tratar —en lo particular— al Federalismo y, concretamente, al tratar los "Principios generales",
destaca: "...Juridicamente, el Estado federal supone la existencia de mds de un centro territorial con capacidad
normativa, en el que se equilibran la unidad de un solo Estado con la pluralidad y autonomia de muchos otros...
Este sistema, que en la Constitucién argentina tiene perfiles propios que lo diferencia de su modelo
norteamericano, plantea varios interrogantes referidos a tres tipos de relaciones que se establecen en la
estructura federal. Relacién de subordinacién de los Estados locales —provincias— al Estado federal, segtin se
define en los arts. 5° y 31 de la CN; relacién de participacién, cuyo ejemplo mds claro es la composiciéon del
Senado que representa el equilibrio de los Estados pequefos y grandes, defendiendo en un pie de igualdad sus
intereses y colaborando en el Gobierno legislativo de la Nacidn; y relaciones de coordinaciéon que hacen a la
distribucién de competencias, exclusivas, delegadas, reservadas y concurrentes... Para responder los multiples
interrogantes que plantean estas relaciones en la accidn politica concreta puede partirse de la finalidad del
federalismo. Concebido, histéricamente, como una transaccién de Estados pequefios y grandes que desean
constituir la unién nacional —politica— y la federacién juridica, puede interpretarselo también, como una de las
formas de division del poder para mejor asegurar el ejercicio de las libertades publicas..." (12).

Asimismo, en cuanto a la division de competencias, la Dra. Gelli sobre los Cédigos de fondo y las
constituciones provinciales recalca que "...el alcance y extension del federalismo en la Constitucién Nacional se
diferencia de su modelo norteamericano —esta mas federal—, pues toda la legislacién sustantiva o de fondo se
delegd, en el caso argentino, al Congreso Federal (art. 75, inc. 12, antes art. 67, inc. 11 de la CN). Es esta una
facultad expresamente delegada por las provincias cuyo ejercicio le es prohibido a los Estados locales..." (13).

A su vez, la Dra. Maria Angélica Gelli, al comentar el art. 75, inc. 12 de la CN, sefiala: "...La cldusula de los
c6digos y la jurisdiccidn local. La disposicién delimita un doble orden de competencias. En primer lugar,
discierne en la legislacion que corresponde dictar al Congreso, la normativa comin u ordinaria, de las leyes
federales o especiales. En segundo término, distingue la atribucién legislativa —a cargo del Poder Legislativo
federal— de la atribucidn jurisdiccional, al cuidado, en principio, de los Estados locales... Las materias que
integran la cldusula de los c6digos o derecho comin y las normas federales son tan amplias que concentran en el
Poder Legislativo una sustantiva cuota de poder unitario. El hoy art. 75, inc. 12, diferencia significativamente el
sistema federal argentino del sistema norteamericano, cuya fuente fue tenida en cuenta para disponer otras



caracteristicas de esa forma de Estado. En efecto, la legislacién de fondo u ordinaria en los Estados Unidos es
estadual o local, tanto como para que, p. €j., diferentes estados dispongan la pena de muerte para determinados
delitos en sus leyes penales y otros no contemplen esa sancioén... En cambio, en la Republica Argentina la
legislacion comun es uniforme. El Congreso puede sancionarla dictando los Cédigos Civil, Comercial, Penal, de
Mineria, y del Trabajo y Seguridad Social —este tltimo incorporado en la reforma constitucional de 1957— o
mediante leyes que reglamenten esa materia. Sancionados los Cédigos en cuerpos separados o unificados, el
Poder Legislativo puede dictar leyes modificatorias o ampliatorias sobre los asuntos indicados, que se integran
—formal o materialmente— a esos cuerpos normativos... Como es sabido, la codificaciéon implica el intento de
ordenar en un solo cuerpo legal, racional y consistentemente, una determinada materia, a fin de evitar
contradicciones y lagunas juridicas..." (14).

"

En este sentido, la Dra. Gelli agrega: "...La atribucién de dictar los Cédigos sustantivos constituye una
competencia delegada en el Poder Legislativo federal y exclusiva de este...Sin embargo, la diferencia entre la
atribucion del Estado Federal y la de los Estados locales es, en ocasiones, una cuestién de grado ardua de
determinar la que, finalmente, es precisada por la interpretacion judicial en los casos concretos... Como se dijo
mas arriba, el art, 75, inc. 12 de la CN, diferencia la atribucién para dictar normas de derecho comin y de
derecho federal —a cargo del Poder Legislativo— de la atribucién jurisdiccional para resolver conflictos sobre
la primera de esas materias, a cargo, en principio, de los Estados locales. Dicho de otro modo, y en
concordancia con lo dispuesto en los arts. 5°, 116 y 122 de la CN, las provincias se reservaron la aplicacién de
la ley comuin por sus respectivos tribunales locales y, por interpretacion extensiva, la sancién de sus cédigos de
forma, a fin de regular el pertinente procedimiento judicial. La reserva mencionada proviene de la reforma
constitucional de 1860, que acrecent? las atribuciones expresamente preservadas para si por las provincias. No
obstante, la distincién entre normas sustantivas y disposiciones procesales no siempre es suficientemente clara,
mas all4 del cuerpo normativo en la que estén incorporadas..." (15).

Justamente, frente a esta observacion que efectda la Dra. Gelli es que oportunamente, en el apartado
siguiente, se procederd a desarrollar el andlisis de la normativa penal que se advierte implicada en la cuestion
escogida para la realizacién del presente trabajo. Es decir, si todos los supuestos contemplados en el Cédigo
Penal responden precisamente a disposiciones sustanciales y/o si las cuestiones procesales no se cuelan entre
ellas; como asi también si la ley es provincial (a contrario) si no se atribuye facultades expresamente delegadas
al Gobierno central.

Asi entonces, sentado lo anterior y en este mismo orden de ideas, Humberto Quiroga Lavié, Miguel Angel
Benedetti y Maria de las Nieves Cenicacelaya se abocan a analizar el capitulo relacionado a la forma Federal de
Gobierno y, concretamente, sobre el Estado Federal argentino, sefialan: "...El Estado federal: es el modo que
adopta la subestructura orgdnica en relacién con la forma de Estado. En tal sentido, el federalismo es el género
que califica todo el funcionamiento institucional del Estado, mas alld de que en la realidad se verifique o no el
programa normativo..." (16).

Los autores mencionados precedentemente, robusteciendo las cuestiones hasta aqui abordadas, en cuanto a
sus caracteristicas, alli agregan: "...en el Estado federal coexisten dos jurisdicciones (le damos a este vocablo el
sentido amplio equivalente a poderes en el Estado). Ellas son: la del Estado federal y las de los Estados
miembros (provincias y Ciudad de Buenos Aires)... El Estado federal tiene como dmbito especial de validez la
totalidad del territorio del pais; como ambito personal de validez, a toda la poblacién que habita ese territorio y
a los 6rganos publicos que forman a la estructura federal del gobierno, y como dmbito material de validez, a los
intereses comunes que excedan los intereses locales... Los Estados miembros tienen como ambito territorial el
propio de cada entidad local, como ambito personal, a su respectiva poblacién y a los 6rganos publicos que
forman la estructura local de gobierno, y como ambito material, los intereses locales y propios de cada uno...
Relaciones del Estado federal y los Estados miembros: entre ambas jurisdicciones se entabla un cimulo de
relaciones de diversos tipos que permiten su convivencia arménica donde cada uno de ellos posee competencias
definidas en la propia Constitucién Federal, segtin los intereses comunes o locales que defienden..." (17).

También alli los autores destacan, entre las caracteristicas del federalismo, que este sea no sélo igualitario,
sino republicano y, en torno a la "desfiguracién del mismo", concretamente, afirman que "...multiples factores
han ido desvirtuando, con el paso del tiempo, la idea rectora que animé a los constituyentes cuando
estructuraron el Estado federal argentino... En suma, sin perjuicio de la influencia institucional, la dependencia
econdmica-financiera de las provincias respecto del Estado federal es, no cabe duda, el factor determinante de
esta desvirtuacion..."; como asi también que, en cuanto a "...Ia reforma del 1994 y el federalismo: esta reforma
constitucional ha procurado colocar en mejor situacion a las provincias frente al federalismo de concertacion
antes descrito... Todo ello con el objetivo de que las normas contribuyan a revertir la tendencia centralizadora de
los hechos..." (18) (en ese sentido, podria agregarse a la CABA, antes inexistente como tal, claro estd, hasta el



reconocimiento que a su respecto se efectiia en 1994).

En cuanto a las provincias, los autores aqui citados —en dltimo término— las califican como "...unidades
politicas —iguales e indestructibles— de la federacién que se organizan autocéfala y auténomamente, de
acuerdo con las atribuciones establecidas en la Constitucién Nacional..." (19).

Asi entonces, sentado lo anterior y, en cumplimiento de la idea originariamente establecida en pos de traer a
colacién la opinién que en torno a la temdtica abordada expusieran los autores cldsicos, no puede mds que
continuarse en la linea trazada y mencionarse la opinién de Joaquin V. Gonzdlez quien, en lo particular,
sostuvo: "...Estado Nacional y estados provinciales... la palabra Nacién ha sido adoptada también para
distinguirla de 'las provincias que la componen', segtin el Predmbulo, y que son sujetos de derecho, con voluntad
para elegir sus representantes en el Congreso General Constituyente que ordend, decretd y establecid la
Constitucion para Nacion Argentina. Luego, dentro de la Nacién existen otras entidades capaces de dictar la ley
fundamental, que reconocen una existencia anterior a dicha ley, a cuyo efecto concurrieron 'en cumplimiento de
pactos preexistentes, con el objeto de constituir la Unién Nacional'— este aspecto de nuestro estudio es de la
mayor importancia y gravedad porque afecta los fundamentos de la actual organizacién..." (20).

En este sentido, "..ni del estudio histérico, ni de las palabras de la Constitucién, se desprende que la Nacién
o las provincias hubiesen existido primero, porque desde la fundacién de las colonias del Rio de la Plata, el
territorio fue dividido, en mayores o menores porciones, del mismo modo que lo estd hoy; sin que las sucesivas
divisiones hubiesen sido obra de otra cosa que de la propia vida y crecimiento de cada centro politico, ciudad o
villa y sin que jamas ninguno de ellos hubiese salido de los limites de todo el conjunto que, desprendido en
1810 de la Metrépoli, se erigié en Nacion independiente. Coinciden, pues, en este punto, los antecedentes
histéricos y las condiciones fisicas, es decir, que lo que es hoy la Nacién Argentina ha estado siempre
establecida en el territorio que ocupa y le pertenece, y en mayor extension todavia, desmembrado en diversas
épocas por razones histéricas..." (21).

Asimismo, adentrdndose en el andlisis del significado de "provincias", Joaquin V. Gonzélez postula: "...las
segregaciones de provincias, ya aisladamente, ya formando ligas parciales, que vemos desde 1820 a 1860,
nunca se realizaron en desconocimiento de su dependencia de una misma Nacién, que todos deseaban ver
constituida, es decir, organizada en un gobierno general y comun para todo el territorio que comprendia,
reservandose ellas a su vez la parte de capacidad y facultades para el gobierno, dentro del propio territorio, que
no era necesario conceder para la existencia de aquel gobierno comiin. En este punto de nuestro sistema
politico, los autores de la Constitucién Argentina coincidieron con la de los Estados Unidos en cuanto a las
condiciones fundamentales para formar un Estado federal, y que un autor moderno reduce a dos: 'En primer
lugar, debe existir un conjunto de comarcas fuertemente constituidas por lazos de localidad, de historia, de raza
y otros semejantes, capaces de realizar empresas mediante reuniones mas o menos intimas. En segundo, es
necesario que entre los habitantes de las diferentes comarcas locales haya lo que se dice y llama sentimiento
federal, es decir, el deseo de la unién pero no el de la unidad... Definicién que parece arrancada de nuestra
historia constitucional, en la que, puede decirse, que el voto de las provincias era constantemente este:
'queremos la unién, pero no la unidad del régimen'. La unién se forma de varios Estados, personalidades,
hechos, duefias de voluntad y fines politicos colectivos; la unidad suprime los Estados para sélo dar existencia a
un solo Estado, a un solo gobierno..." (22) (23); aspectos estos ultimos por demds esenciales para comprender
debidamente el alcance con el que debe leerse a nuestro Sistema Federal de Gobierno.

Por lo demds, Joaquin V. Gonzdlez agrega que, segin el texto de nuestra carta magna, "...se encuentra en la
Constitucién argentina esta misma idea de la coexistencia del Estado-Nacién con los Estados-provincias en todo
el cuerpo de sus disposiciones, pero especialmente en el Predimbulo. Conforme con la doctrina norteamericana
ha querido que hubiese una Nacién de todas las provincias, y provincias de la Nacién, de tal manera que
formasen una sola personalidad en el gobierno del todo, y que los gobiernos locales fuesen armonicos y
conformes con el del conjunto, fortaleciendo su autoridad en toda la extensiéon que le estaba atribuida. Esto
quiere decir que un solo pueblo forma la Nacidn y las provincias y da existencia separada, pero correlativa, a los
poderes nacionales y a los provinciales. La unién es de tal naturaleza, después de consolidada por la
Constitucién, que cuando una provincia ha entrado en la Nacién o una porcidn de territorio se agrega a ella por
cualquier titulo, se considera como formando el mismo cuerpo, sin lugar a revocatoria ni renuncia. Puede
aplicarse, por lo tanto, a nuestro pafs, lo que un comentador de la Constitucién de los Estados Unidos dice del
suyo: que 'la Constitucidon en todas sus cldusulas se propone fundar una Unidn indestructible, con Estados
indestructibles'. Siendo el mismo pueblo el que hace la Nacién y las provincias, e impone el sello de su
soberania a todas y cada una de las partes del territorio, o donde rigen y existen las instituciones creadas para la
una y las otras, en armonia y coexistencia, las ofensas a la soberania de la Nacién hieren a las provincias, y las
que se dirigen contra cada provincia hieren a la Nacién. También importa grabar en la conciencia el principio de



que la unidad del territorio no es una condicién esencial para la existencia de la Nacién, ni para el vinculo
federal de las provincias, porque la base de la idea de nacién es la comunidad de los hombres en una sola
existencia politica; y asi, pueden existir naciones compuestas de diversos territorios separados por rios, mares,
lagos, montafias, y formarse de continentes e islas, asi como de dos o mds naciones puede formarse una sola,
siempre que concurran los caracteres del derecho interno y externo de cada una..." (24).

Asi entonces, so riesgo de resultar sobreabundante, para clarificar lo hasta aqui sefialado y, a mayor
abundamiento, sobre las unidades de la Constitucion, se considera relevante traer a colacién lo que agrega el
destacado autor "...la mejor fuente de comentarios para nosotros es la Constitucién misma, y ella nos ha de
explicar lo que se entiende por Nacién y provincias y el modo o género de unién entre ellas. En ninguna de las
clausulas las define expresamente, pero del conjunto de sus disposiciones se desprende con claridad la
naturaleza del vinculo que las liga. Donde mas visible estd su sentido es en la introduccién del Preambulo, que
debe leerse con marcada atencién sobre cada uno de sus periodos: a) 'Nos los Representantes del Pueblo de la
Nacién Argentina'. El pueblo constituye originariamente la Nacién. b) 'Reunidos en Congreso General
Constituyente'. Asamblea de los representantes de todo el pueblo para dar la Constitucién general, organizar el
gobierno comtn. ¢) 'Por voluntad y eleccion de las provincias que la componen, en cumplimiento de pactos
preexistentes’. El mismo pueblo que por su voluntad soberana, expresada por medio de la eleccion, se hace
representar en su soberania originaria y en su caricter de provincias y gobiernos preestablecidos, por personas
que han de formar la Constitucién y sancionarla en su nombre: provincias que tenian capacidad politica para
establecer pactos. d) 'Con el objeto de constituir la Unién Nacional', no la unidad nacional. e) 'Ordenamos,
decretamos y establecemos esta Constitucion para la Nacién Argentina'...Esto es, el pueblo de la Nacién, que es
también el pueblo de las provincias ya establecidas, hace su propia Constitucion, resuelve organizar su gobierno
para la Nacién y las provincias..." (25).

"

Por lo demas, en cuanto al Gobierno asi establecido postula: "...Todas estas unidades organicas llamadas
Nacién, Estado, provincia, en cuanto se componen de individuos, reunidos bajo un régimen comdun, con el
objeto de ayudarse y prosperar por sus esfuerzos combinados, necesitan crear un Gobierno. Por esta palabra se
entiende, el conjunto de funcionarios que ejercen los poderes indispensables y necesarios para los fines de la
comunidad, establecidos en sus leyes fundamentales o constituciones..." (26).

Abhora bien, también Joaquin V. Gonzélez adiciona un aspecto que se considera por demds relevante. Se
hace referencia a las necesarias distinciones que al respecto cabe efectuar y al respecto aduce: "...El gobierno no
es la Nacion. Esta forma u organiza el gobierno bajo cuyo régimen desea existir o desenvolverse, y le da sus
poderes por medio de la Constitucién para que ejerza autoridad sobre los individuos, aislada o conjuntamente.
Asi, la Nacién puede cambiar su gobierno por los procedimientos que ha creado, y por ellos también remover y
destituir las personas que lo desempenan, tampoco se puede decir que la Constitucién es el gobierno, porque
este se halla subordinado a ella y tiene sus poderes por ella conferidos y enumerados, y porque los gobernantes
pueden apartarse de la Constitucién, cometer crimenes contra ella, mientras que la Constitucién contiene
poderes para cambiarlos. Estos no pueden alterar la Constitucién en ningiin caso ni forma porque es la ley de la
Nacion, y s6lo esta dicta la ley... El gobierno es una combinacién mdltiple y compleja de funciones, deberes y
acciones dirigidos al bien comun, regidos por la Constitucion y sujetos a responsabilidades por la parte que han
excedido o contravenido a los poderes que ella ha otorgado; comprende todos los asuntos de la Nacién y de las
provincias cuando se realizan en cumplimiento de la Constitucién general, y sélo de una u otras cuando se
concretan a los limites marcados a cada una por sus propias constituciones. Hay, asi, gobierno nacional y
gobierno de las provincias, que reunidos forman el sistema de gobierno de toda la nacién..." (sic) (27).

n

Por lo demads, entre los caracteres de la Nacion, Joaquin V. Gonzalez, destaca "...La forma de gobierno
adoptada por la Nacion tiene tres caracteres fundamentales, que especialmente la definen, y son: 1.
Representativa... 2. Republicana... 3. Federal, o sea formado por la unién de las provincias que componen la
Nacidn, de la que resultan dos 6rdenes de gobiernos soberanos, cada uno en su esfera, el nacional o federal y el
de las provincias..." (28).

Si bien con lo hasta aqui resefiado podria resultar suficiente, a los fines expositivos, para complementar lo
abordado hasta este punto se traerd a colacién la postura esgrimida por Juan A. Gonzilez Calder6n quien
desarrolla entre otras cuestiones, las siguientes "...El Estado federal, al contrario, es creado por la voluntad de
una Nacién soberana, como claramente lo expresa el preaimbulo de nuestra Constitucion... El federalismo estaba
impuesto por los antecedentes del pais, por su propia constituciéon orgdnica, como lo ha demostrado la verdadera
interpretacién histérica... Es conocida la sintesis de Alberdi, tenida muy en cuenta por los constituyentes del 53.
'Estando, pues a la ley de los antecedentes y al imperio de la actualidad —concluia— la Reptiblica Argentina
serd y no podra ser menos que un Estado federativo, una Republica nacional compuesta de varias provincias a la
vez, independientes y subordinadas al gobierno general creado por ellas. Gobierno federal, central o general,



significa la misma cosa en la ciencia publicista. Una federacién concebida de este modo, tendrd la ventaja de
reunir los dos principales rivales en el fondo de una fusién que tiene su raiz en las condiciones naturales e
histdricas del pais y que acaba de ser proclamada y prometida a la Nacién por la voz victoriosa del general
Urquiza... El Congreso del 53, con clarfsima visién politica, adopté por unanimidad el régimen federal, de
acuerdo con el informe de la comision, donde esta habia dicho al respecto que ese régimen era la base del
proyecto que habia concebido..." (29).

Asimismo alli se agrega que, en cuanto a la Federacién pura, "...al 6rgano central de una federacién no se
relaciona ningin imperium sobre los estados que la han constituido...Las provincias argentinas, como antes lo
he dicho, crearon y vivieron desde 1831 hasta 1853 una federacién, por convenio o pacto expreso; lo que
pudieron licitamente hacer, porque tenian plenos poderes inherentes, que atin no habian delegado a un gobierno
central para arreglar su condicién politica, con entera libertad, manteniendo intacto el vinculo sagrado de la
nacionalidad comun que las unia desde su independencia... sobre aquel célebre tratado, en el cual se encuentran
todos los caracteres del sistema de federacién pura, que subsistié hasta 1853, cuando el pueblo de las provincias,
esto es 'el pueblo de la Confederacién que componen las provincias —frase del predmbulo— constituyé y
organiz6, por medio de sus representantes reunidos en Congreso, el Estado federativo..." (30).

"

Sobre el Estado Federal, particularmente, agrega: "...Las provincias, pues, no son los jueces o intérpretes
finales de la Constitucién federal, porque esta no es un pacto o convenio celebrado por ellas; es el poder judicial
federal, instituido por aquélla, su intérprete definitivo, en todos los casos que motivare su aplicacién practica...
Los Estados o provincias conservan todos los poderes inherentes que no hayan delegado por la Constitucién al
gobierno federal. Tal reserva de poderes es indefinida, en unos casos de federalismo, o es definida en otros... En
resumen: en cuanto a la regla general para deslindar los poderes del gobierno federal argentino y los de las
provincias, que son inherentes a una plena capacidad de gobierno, sin mds limitaciones que las establecidas
expresamente por aquélla o que sean consecuencias necesarias de la delegacion de ciertos poderes al gobierno
federal..." 31).

Por otra parte, en cuanto a la indestructibilidad de las provincias, afirma que "...juridicamente las provincias
son indestructibles, no pueden ser suprimidas contra su propia voluntad..." (32); mientras que, sobre los
"derechos de las provincias" —entre otras consideraciones— menciona que "...Ias provincias conservan todos
los poderes que tenian antes de la sancion de la ley suprema y que no hayan sido delegados por esta al gobierno
federal, de modo expreso o por necesaria y conveniente implicancia (arts. 104 y 67, inc. 28). No ejerceran, pues,
los poderes conferidos a la Nacién (art. 108)..." (33).

Por lo demas, en torno a la clasificacion de los poderes en nuestro "régimen federativo" (tal como dicho
autor lo describe), distingue entre "...1) poderes delegados al gobierno federal solo; 2) Poderes conservados por
las provincias. 3) Poderes concurrentes, es decir, aquellos que pueden ser ejercidos simultdneamente por el
gobierno federal y por las provincias. 4) Poderes prohibidos al gobierno federal; 5) Poderes prohibidos a las
provincias; 6) Poderes prohibidos a ambos 6rdenes de gobierno..." (34).

De esta manera, al preguntarse qué son las provincias en nuestro derecho publico, el autor sostiene, entre
otros aspectos que "...nuestras provincias no son divisiones administrativas de la Nacion... yo dirfa que las
provincias son las unidades orgdnicas e indestructibles, con poderes inherentes, para gobernarse segun las
formas establecidas por si mismas dentro de las condiciones fundamentales determinadas en la Constitucion
federal (art. 5°), y con todo el poder que no han delegado al gobierno de la Nacién (art. 104). Esta definicién
surge, evidentemente, del preambulo de la Constitucion y de los citados arts. 5°y 104..." (35).

En cuanto a los poderes inherentes de las provincias afiade que aquellas "...se reservaran todos los poderes
que no tenian cardcter nacional. El art. 104 de la Ley Suprema lo dice claramente: Las provincias conservan
todo el poder no delegado por esta Constitucion al gobierno federal, y el que expresamente se hayan reservado
por pactos especiales al tiempo de su incorporacion... El texto proyectado por Alberdi estaba concebido en estos
términos: 'Las provincias conservan todo el poder que no delegan expresamente a la Confederacién' (art. 99).
Parece que Alberdi, aunque inspirdndose en la enmienda 10* de la Constitucién norteamericana, se atuvo mas
bien al sentido y a la forma del II° de los 'Articulos de Confederacién', de 1781. En efecto: 1a enmienda 10* dice:
"Los poderes no delegados a los Estados Unidos por la Constitucién ni prohibidos por esta a los Estados, estdn
reservados a los Estados, respectivamente, o al pueblo'. El II° de los Articulos de la Confederacion, decia: 'Cada
Estado retiene su soberania, su libertad e independencia, y todos los poderes, jurisdiccién y derechos, que por
esta Confederacion no estén expresamente delegados a los Estados Unidos... El Congreso de Santa Fe quité del
articulo el adverbio expresamente y modificé un tanto su redaccion: 'Las provincias conservan todo el poder no
delegado por esta Constituciéon al gobierno federal'. Finalmente, la Convencién de 1860 agregd el tltimo
periodo, que hace alusién a pactos especiales... La primera duda que para algunos se presenta sobre quién hace
la delegacién de poderes... En el proyecto de Alberdi la respuesta saltaba a la vista: eran las provincias las que



delegaban: conservan todo el poder que no delegan, decia el texto. Pero ahora, este —como la enmienda 10*—
dice en apariencia otra cosa: conservan el poder no delegado por esta Constitucién; de donde se ha deducido que
tanto los poderes del gobierno federal, como los poderes de las provincias, son delegados "por la Constitucion'.
No es ese el sentido de la cldusula. Los poderes del gobierno federal son delegados por las provincias todas, por
las provincias Unidas que componen la Nacién. Ninguna de ellas como soberana, ni todas como
individualmente como soberanas, hicieron tal delegacion, aunque se trata de poderes de caracter nacional que,
por hallarse ellas en situacién extraordinaria a raiz de la revolucion, asumieron por ser poderes inherentes y
ejercieron en defecto de un régimen constitucional para la Nacion. 'La soberania politica absoluta —decia el
Congreso Constituyente— no pertenece ni puede pertenecer de derecho a ninguna de las provincias argentinas;
porque todas conquistaron el territorio en comun; porque son solidarias en sus reveses y en sus glorias, y porque
el martirio las ha fraternizado... Para la comisidon que preparé el proyecto de Constitucién sancionado en 1853 la
cuestion no ofrecia dificultades... Claro estd que la delegacidon de poderes que hacen las provincias comprende
no sélo los que expresamente estdn especificados en la Constitucion como pertenecientes al gobierno federal,
sino también los que son una consecuencia necesaria de los poderes delegados o que 'implicitamente' son
conferidos como medios para poner a los primeros en accién. La Constitucidon argentina es mas liberal que su
modelo en la adjudicacién de dichos poderes implicitos, pues mientras la norteamericana faculta al Congreso
'para dictar todas las leyes que fueren necesarias y convenientes para poner en ejecucidon los poderes
antecedentes, y todos los otros poderes investidos por esta Constitucion en el gobierno de los Estados Unidos, o
en alguno de sus departamentos o empleados del mismo' —Ia nuestra lo faculta 'para hacer todas las leyes y
reglamentos que sean convenientes para poner en ejercicio los poderes antecedentes, y todos los otros
concedidos por la presente Constitucion al gobierno de la Confederacion Argentina..." (36).

En cuanto a los poderes expresamente reservados se aclara que "..la segunda parte del art. 104 hace
referencia a "pactos especiales’, por los que una provincia se haya reservado expresamente ciertos poderes al
tiempo de su incorporacioén..." (37).

Por otro lado, en torno a los poderes expresamente prohibidos se aduce que "...establecido en el art. 104 el
principio general, que asegura la efectividad de los poderes indefinidos que las provincias conservan, la
Constitucién, en el art. 108, enumera taxativamente los poderes que les estdn prohibidos. Esa enumeracién es
necesaria, porque podria entenderse que la delegacién de un poder cualquier en el gobierno federal no significa
la prohibicion correlativa de su ejercicio a las provincias, so pretexto de que €stas se hubiesen reservado una
accién concurrente para ese caso. La Constitucién ha querido imposibilitar tales dudas respecto de los poderes
delegados, y en el citado articulo especifica las prohibiciones..." (38).

Por ultimo, en este sentido —claro esti— en relacién con los poderes concurrentes se afirma que "...en un
sentido general, podria decirse que tanto los poderes de la Nacién como los de las provincias son concurrentes
en la realizacioén de los fines o propdsitos de la organizacién constitucional, declarados en el predimbulo de la
ley suprema; pero en un sentido técnico, esas palabras; 'poderes concurrentes' significan que, en determinados
casos, ciertos poderes pueden ser a la vez ejercidos por la Nacién y por las provincias. Son consecuencia tales
facultades concurrentes de la armonia de conjunto, de la unidad de fines y concordancia de propdsitos que
supone nuestro régimen de gobierno..." (39).

Gonzdlez Calderén a su vez reflexiona en relacion con lo que podria estimarse como la "regla general para
deslindar los poderes de la Nacién y de las provincias”, y en torno a ello sostiene que "...el art. 104 de la
Constitucién es el que determina el criterio que debe guiar al intérprete para la clasificacion de los poderes de
gobierno. Dicho articulo significa que la Constitucién es una concesion de poderes al gobierno federal y fija, a
la vez, una regla para deslindar lo que incumbe a la Nacién de lo que corresponde a las provincias. Segtn el
mismo articulo, el gobierno de provincia es lo comun, lo ordinario, lo general; en tanto que el gobierno federal
es lo extraordinario, la excepcion...Asi pues serd necesario encontrar en la Constitucién delegado expresa o
implicitamente al gobierno federal o a alguno de sus departamentos el poder de que se trate, para decir que le
corresponde: todo lo que esta alli comprendido, especificamente o por implicancia, como perteneciéndole, es de
las provincias; y al revés, serd preciso probar que a éstas les ha sido expresamente prohibido el poder de que se
trate para decir que les corresponde: ellas conservan todo el poder no conferido al gobierno de la Nacién... De
manera que cuando sea opuesta a una ley de la Nacién una Constitucién o ley de provincia no deberd el
intérprete dar por suprema y Unica valedera la primera de éstas, sino plantearse ante todo estas dos preguntas: 1.
(Esa ley ha sido sancionada por el Congreso en consecuencia de la Constitucién?, en otras palabras, ¢en virtud
de los poderes que le son conferidos'? 2* ;Esa ley versa sobre la materia de jurisdiccién concurrente? —En
seguida examinara las dos cuestiones anteriores y si la decisién de la primera es negativa darda la preferencia o
supremacia la Constitucién o ley de la provincia, y viceversa; si la decision de la segunda es afirmativa, la dara
a cada ley en su jurisdiccion respectiva. En todo caso es la supremacia de la Constitucién Federal que triunfa..."



(40).

Precisamente, sentado lo anterior (es decir, referenciados los criterios doctrinarios que deben regir la
cuestién sometida a tratamiento en torno al Sistema Federal de Gobierno imperante en nuestra Republica) y, en
correlacion con lo dispuesto por el art. 31 de la CN —y el control de constitucionalidad que en cada caso podria
llevarse adelante— en el apartado siguiente, se procederd a mencionar la normativa que podria colisionar con
—justamente— la normativa consagrada a tales fines en nuestra Constitucién Nacional y que fuera referenciada
en el subtitulo de esta presentacion.

III. Sobre el Cédigo Penal argentino. Andlisis a la luz de la forma federal de gobierno

Ahora bien, tal como fuera oportunamente adelantado se procedera al analisis de la normativa penal que
podria en su caso poner en crisis al Sistema Federal de Gobierno reinante en nuestra Repiblica, haciendo a su
vez referencia —cuando asi correspondiera— a la normativa provincial (de la provincia de Buenos Aires) que
en lo particular —en materia penal— pudiera en su caso ocasionar idénticos reparos.

En cuanto a la prescripcion de la accién penal [arts. 62/64 del Céd. Penal (41)] y de la pena [arts. 65/67 del
Cdd. Penal 42)], adecuado resulta sefialar que el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, a diferencia del
Cddigo Penal argentino pareceria respetuoso del Sistema Federal de Gobierno o, al menos "mas" respetuoso que
el Cédigo Penal; ello asi, si en ese sentido pudieran ser clasificados aquellos, segtin categorias de "respeto” (en
mas 0 en menos).

Justamente, se pasard a demostrar o por lo menos tratar de explicitar, la conclusién que a su respecto tan
fervientemente se expone.

En este sentido, el art. 2560 del C6d. Civ. y Com. de Nacién estipula, en torno a los plazos de prescripcion
un plazo genérico y una "correcta" excepcion. Concretamente, alli se consagra: "...Plazo genérico. El plazo de la
prescripcion es de cinco afios, excepto que esté previsto uno diferente en la legislacion local". Es decir, la
reglamentacién en el Cédigo Civil y Comercial de Nacién explicitamente reconoce la legislacién provincial
(1éase local), dandole prevalencia —en su caso— al plazo de prescripcién alli dispuesto.

Frente a ello si bien implicitamente estarian reconociendo que el "asunto" de la prescripcion es "algo" que
debe ser reglamentado por las provincias; en relacién con la postura absolutista sentada por el Cédigo Penal,
implica un avance que deberia al menos ser imitado.

Por tanto, si bien el art. 75, inc. 12 de la CN tiene una "nota unitaria", puntualmente, la referencia al
"reconocimiento” efectuado al respecto por el propio Alberdi, pensando ello en pos de la igualdad (aunque
obviamente asi expresamente no lo dijera o al menos no con el alcance que aqui se le atribuye), como "excusa o
fundamento" para justificar la reglamentacién de cuestiones procesales en el Cédigo Penal tal como aqui se estd
analizando (y en cierta forma también lo destacara la Dra. Gelli, quien fuera citada en esta presentacion); se
advierte, a su vez, que en nuestra arraigada tradicion juridica es aceptado sin mds, es decir —a esta altura— se
naturalizan estas cuestiones, pero no por ello no han de ser cuestionadas cuando asi correspondiere, tal como
acontece en la especie.

Que, en relacién con el art. 10 del C6d. Penal (43), sobre la pena de reclusion o prisiéon domiciliaria, cabe
preguntarse si resulta razonable que el Cédigo Penal reglamente el modo de cumplimiento de la pena privativa
de la libertad.

Al respecto, de conformidad con las posturas doctrinarias referenciadas a lo largo del acdpite que
antecedente ello —en principio— pareceria que implicase un "exceso" del Legislador Nacional pues pareceria
que no representase estrictamente una cuestion sustantiva sino procesal.

La pena que tendrd que cumplirse (en cuanto a su especie y monto), claramente importa una delegacién de
facultades por las provincias a la Nacién, concretamente al Congreso Nacional, mas el dénde (prisién
domiciliaria 0 no), ya es una cuestiéon que excede dicha delegacién (en el mismo sentido, reparos de similar
tenor podrian efectuarse en torno a lo dispuesto en y por los arts. 5° a 9° del Cod. Penal), més atn teniendo en
consideraciéon nuestro Bloque de Constitucionalidad en donde, fundamentalmente, se prevé entre otros la
CADH, el PIDCyP y el PIDESC los derechos alli referenciados o, mejor dicho, las situaciones de especial
vulnerabilidad contempladas en el articulo bajo andlisis, normativa a la que las provincias deberian adecuar su
legislacion ritual para, en consecuencia y de ese modo garantizar en su legislacion interna el acceso de aquellos
sujetos a tal régimen de cumplimiento de la pena.

En este sentido, vale como ejemplo sefialar no sélo el art. 170 del Céd. Proc. Penal de Buenos Aires (44), si
bien en relacién con la excarcelacién extraordinaria, que contempla las condiciones personales del imputado
para su concesion; sino entre otros y asimismo, lo dispuesto por el art. 371 in fine del Céd. Proc. Penal de
Buenos Aires (45) y, fundamentalmente lo dispuesto por la ley 12.256 de Ejecucién Penal Bonaerense, en cuanto



prevé, conforme art. 2° (46) cudl es la unica ley aplicable (mds alld de lo que oportunamente se aducird al
respecto, al analizar el art. 41 bis de dicha ley y citar jurisprudencia contraria a la validez constitucional de dicha
normativa); siendo esa misma, a tales fines —lo dispuesto en el citado art. 2°— para garantizar la igualdad de
trato, ademds de principalmente, en lo que a la cuestion al respecto concierne (el andlisis de lo previsto en y por
el art. 10 del Céd. Penal), en cuanto el art. 19 47) de la ley 12.256 que reglamenta la detencién domiciliaria; y si
bien contempla los mismos supuestos que el mencionado articulo del Cédigo Penal (el art. 10) y reglamenta su
requerimiento y la decision a adoptar en tal sentido, permite sostener que si bien ante idéntica reglamentacion,
de dicha cuestién, al menos en Nacién y en nuestra provincia, ello en modo alguno puede estimarse para
confirmar per se la razonabilidad de la reglamentacion articulada en tal sentido en la Legislacion Nacional sino
que frente a ella (la del Cédigo Penal) se puede sefialar que a la luz de lo dispuesto por el art. 31 de laCN y la
restante normativa constitucional, fundamentalmente la resefiada al inicio de esta presentacién (en el subtitulo),
frente a una eventual discrepancia entre la normativa nacional y provincial deberia primar la reglamentacién que
en su caso —al respecto— estatuyera la provincia. Ello asi, mas alld del reconocimiento implicito de su validez
que al respecto efectua el legislador provincial en el art. 115 48) de la ley de Ejecucion provincial.

Que idénticos reparos podrian efectudrsele a las disposiciones contenidas en y por los arts. 13/17 del Céd.
Penal en relacién con la libertad condicional, a sus requisitos para su concesién, mantenimiento y efectos. Toda
vez que al respecto, en similar sentido a lo hasta aqui aducido el Legislador provincial (mencionado de ese
modo, como cuerpo, aunque no es una unica voz la que se pronuncia si no la de los plurales legisladores que
representan cada una de las fuerzas politicas que la componen), se expide a su vez en torno a tal cuestién en los
arts. 101 y ss. de la referenciada ley 12.256 (49).

En este orden de ideas, la provincia (siempre —al menos en este trabajo— en referencia a la de la provincia
de Buenos Aires) al reglamentar "en mds" lo dispuesto en tal sentido por la Nacion [mas alld de lo previsto a su
respecto por la ley 24.660, complementaria del C6d. Penal, siendo ejemplo de ello el art. 226 (50)], muchas
veces es cuestionada, tal como acontece por ejemplo ante la reglamentacién —en la legislacién provincial— de
la libertad asistida.

Por otro lado, en cuanto a lo dispuesto en y por los arts. 40 y 41 del Céd. Penal (51) sobre individualizacién
de pena (en relacion con la aplicacién de penas temporales) cabe preguntarse ;es razonable que el Cédigo Penal
"le diga" al Juez como fijar la pena?

Para tratar de responder tal interrogante primero y principalmente se requiere sefialar que el Cédigo Penal en
dichas disposiciones normativas menciona vaga y genéricamente cudles son las pautas a tener en consideracion
frente a la eventual necesidad de imponer una pena temporal mas no aclara cudl es la incidencia que dichas
pautas tendran ni si deben ser estimadas como agravantes o atenuantes.

En este aspecto, el actual Anteproyecto de Reforma Integral del Cédigo Penal (comisién Borinsky) (52),
prevé una reforma que mejora sustancialmente su técnica legislativa —pareceria, al menos en torno a esta
cuestion— ya que no sélo destaca cudles serdn consideradas especialmente circunstancias agravantes y
atenuantes, respectivamente, sino que fija la incidencia que la ponderacién o no de aquellas tendrd en la escala
penal; mas alld de lo grave que pueda ser ello en su caso, particularmente, en torno al modo de ingresar a la
escala penal, desde el tercio superior de la escala si no concurriesen atenuantes —en relacion con la regulacién
de la ponderacion de circunstancias agravantes— aspecto sobre el cual, claro estd, no viene al caso ahondar en
esta ocasion.

Entonces, retomando la cuestion planteada, si el Cédigo Penal establece tipos penales y sus respectivas
escalas penales, acorde a la delegacion legislativa efectuada en y por (a través) del art. 75, inc. 12 de la CN, lo
restante, en torno a lo dispuesto por los sefialados arts. 40 y 41 del C6d. Penal, ;no podria acaso implicar un
'exceso' del Legislador Nacional? Ello asi, en torno a la reglamentacién cuestionada (los articulos
precedentemente citados), pues conforme art. 5° de la CN (53) cada provincia dicta para si no sélo una
Constitucién —entre otros aspectos— sino que debe asegurar la administracion de justicia.

En lo particular, los arts. 168 y 171 de la Constitucién provincial (54) son las mandas constitucionales que, al
respecto, reglamentan —entre otros aspectos— "el cémo" los Sres. Magistrados llevardn adelante su labor lo
que, asimismo, implica el cémo desempefiarse en materia penal y en lo particular el cémo fijar
—individualizar— la pena a imponer en su caso.

A mayor abundamiento, disposiciones como las de los arts. 40 y 41 del CP aqui analizadas parecieran no
resultar necesarias porque, a su vez, la misma Constitucién Nacional dispone la interdiccién de la arbitrariedad
de los poderes ptblicos como garantia innominada que surge del art. 33 de la CN, resultando —como se
dijera— por ende innecesarias —o eso pareciera— disposiciones como las alli estatuidas, ademds de prima facie
lesivas —en lo particular— del Sistema Federal de Gobierno imperante en nuestra Republica.



Por otro lado, pero vinculado con lo anterior pareceria que la doctrina y jurisprudencia nacional (55) avalasen
las audiencias de visu alli contempladas (concretamente, en el citado art. 41 in fine del C6d. Penal).

Pareceria que al respecto, implicitamente, se tuviera en consideracién la opinién de Alberdi, la "nota
unitaria" de nuestro Cédigo Penal que se vislumbra en disposiciones como la analizada, pensadas en pos de la
igualdad (para que en ninguna sentencia condenatoria —en materia penal— que se pronuncie en nuestra
Reprblica se imponga una pena sin el previo contacto de visu de los jueces para con la persona sobre la que, en
definitiva, recaerd la pena); es decir, haciéndola prevalecer por sobre el sistema federal de gobierno (audiencia
de visu que en el Proyecto de reforma de Coddigo Penal actualmente bajo estudio y que fuera citado
precedentemente, tiende a desaparecer; ello asi, por lo que se vislumbra a partir de su lectura).

Por lo demads, en torno a la individualizacién de la pena existe otra disposicién en el Cédigo Penal que
resulta necesario analizar en esta ocasion, dada la tematica abordada. Concretamente, lo dispuesto en y por el
art. 41 ter del Céd. Penal (56), conocido vulgarmente dicho articulo atento la consagracion alli del instituto o
figura del "arrepentido”.

Al respecto pertinente resulta sefialar que al igual que los reparos precedentemente articulados en relacién
con la escala penal, particularmente a la normativa consagrada en torno a la individualizacién de la pena,
justamente, idénticos cuestionamientos podrian efectudrsele a su respecto (mds alld de todas las adicionales
consideraciones que podrian efectuarse en relacién con la figura del "arrepentido" que obviamente no viene al
caso aqui tratar). En lo particular, sobre la "valoracién probatoria" implicitamente articulada en el mencionado
art. 41 ter del Cdd. Penal, pareceria que aquella —en principio— lesionase la facultad reservada por las
provincias en tal sentido. En efecto, nadie podria discutir que esa cuestion reviste naturaleza procesal (lo que a
la valoracién probatoria se refiere), mas podria salvarse la constitucionalidad de la figura, considerando que a
los fines de conceder el beneficio de la reduccién de pena alli estipulado, necesariamente, debia alli mismo
reglamentarse cudl seria el valor probatorio de los datos o informacidn aportada por lo que s6lo, desde dicha
perspectiva y por una clara razén de politica criminal, es que puede mantenerse la validez constitucional de la
figura analizada. Ello asi, en el entendimiento que representa una reglamentacién razonable (cfr. art. 28 de la
CN) de la consagrada figura del arrepentido.

Continuando con la linea trazada, es decir, con el andlisis de la normativa penal que en su caso pudiera
poner en crisis o0 menoscabar la forma Federal de Gobierno, en cuanto a lo dispuesto por el art. 58 del Cdéd.
Penal (57), en torno a la unificacién de condenas y de penas, se advierte que —sin mas— implicitamente el
legislador provincial reconoce la validez de la reglamentacién en tal sentido en el Cédigo Penal, porque asi lo
aduce —implicitamente— en el art. 18 del C6d. Proc. Penal de la provincia (58); pues sélo hace referencia a
cuando corresponda unificar, dando por sobre entendido que, para asi obrar en tal sentido debia recurrirse a lo
dispuesto en el Cédigo Penal (concretamente, en el citado art. 58 del Céd. Penal).

Ahora bien, sin perjuicio de tal implicito reconocimiento, también se advierte que idéntica "nota unitaria" se
evidencia en el articulado en cuestiéon pues no puede desconocerse la naturaleza procesal de la normativa
estatuida en el citado art. 58 del Céd. Penal. Nota unitaria sobre la cual resultan validas y oportunas las
referencias expuestas en este trabajo, al sefialar la opinién que al respecto esgrimia, en tal sentido, el propio
Alberdi, y los autores que fueran resefiados al inicio de esta presentacion.

Sobre el ejercicio de las acciones penales, y su reglamentacion en el Codigo Penal [arts. 71 y ss. del Cod.
Penal (59)], para analizar esta cuestion, a diferencia de las restantes que hasta aqui fueran abordadas, traer a
colacién la opinién de los Dres. Binder y Granillo Ferndndez pareciera oportuno pues la claridad expositiva que
al respecto tienen ambos autores —sobre la cuestion tratada— facilita el abordaje de dicho aspecto y por ello se
estima conveniente, en honor a la brevedad, a dichas opiniones remitirse.

Asf pues, al respecto sefiala el Dr. Binder que "...el art. 75, inc. 12 de la CN establece que la facultad del
Congreso para dictar los Cédigo Civil, Penal, etc., no puede alterar las jurisdicciones locales, 'correspondiendo
su aplicacién a los tribunales federales o provinciales, segin que las cosas o las personas cayeran bajo sus
respectivas jurisdicciones'. Esta regla basica se completa con el art. 116 de nuestra ley fundamental... Nuestra
Constitucién establece que el juzgamiento de las causas criminales se realice en dos drdenes o niveles
diferentes. Es decir que existe una competencia federal en razén de la materia y una competencia federal en
razén del territorio... La distribucién de los asuntos judiciales en estos dos érdenes o sistemas no es una simple
division de tareas; al contrario, es uno de los reflejos méas importantes de la estructura federal del Estado. En el
caso especifico de la justicia criminal forma parte, ademas, de este mecanismo garantizado de distribucion de
ejercicio de la coercién penal. Por tal razon... el Congreso Nacional no puede alterar ese disefio constitucional.
Toda ampliacién de la competencia federal por fuera de los limites fijados constitucionalmente altera el sistema
federal y rompe el equilibrio garantizador de la distribucion de la coercion... Debe quedar en claro, pues, que la



competencia federal es restrictiva y excepcional, que no existe posibilidad constitucional de ampliar sus limites
mds alld de lo impuesto por la Constituciéon Nacional y que el Congreso Nacional puede delegar
legislativamente parte de esa competencia federal en los tribunales de las provincias. Siempre, claro estd, que no
se trate de competencia originaria de la Corte Suprema (CN, art. 117)... El principio general de distribucién del
poder es que los Estados provinciales conservan todo el poder no delegado por esta Constitucién al gobierno
federal (CN, art. 121), por lo que el principio, en nuestra materia, es que el ejercicio de la coercién penal (y el
juzgamiento de las causas criminales, como ya vimos, es parte de ese ejercicio) corresponde a los Estados
provinciales, salvo que haya sido delegado a la Nacion... Los Estados provinciales tienen a su cargo, pues, el
juzgamiento de los casos criminales comunes. A ellos les compete organizar la administracién de justicia y ello
es también uno de los requisitos del reconocimiento de su autonomia (CN, art. 5°). En cuanto a esta tarea, sin
embargo, los Estados provinciales tienen limitaciones en sus posibilidades de organizar auténomamente su
propia administracion de justicia. Ello no sélo significa que deben respetar las garantias y derechos previstos en
la Constituciéon Nacional —como es obvio—, sino también que deben respetar el disefio constitucional del
juicio penal... Existen, por otra parte, limitaciones que surgen de los tratados internacionales firmados por la
Nacién..." (60).

Sobre lo que a esta cuestién concierne, fundamental resulta la reflexién del Dr. Binder en cuanto destaca que
"...el problema de la accidén en consecuencia es un problema central dentro de los sistemas normativos; no es,
como se ha creido, un problema accesorio, ni es un problema netamente procesal. Sin duda es un punto de
conexion entre la formulacion de los sistemas normativos y su efectiva vigencia y nos sefiala qué tipo de poder
tiene el individuo para lograr que esos sistemas normativos sean vigentes. Es la llave maestra del estatus
normativo del ciudadano. Si en el derecho moderno, mucho mads en nuestro pais y en otros paises de
Latinoamérica la relacion entre validez y eficacia del derecho es una relacién traumatica y crucial para dotar de
legitimidad al Estado de derecho y de credibilidad al sistema normativo, el problema de la accién es el nombre
que tiene el conjunto de técnicas y regulaciones normativas y de principios politicos que establecen cémo el
individuo puede lograr que esa brecha se reduzca..." (61).

A mayor abundamiento, el Dr. Binder, citando a Chiovenda destaca el caricter de la accién como: "...el
poder que el individuo tiene para que todos los mecanismos y aparatos del Estado preocupados por la vigencia
del sistema normativo se pongan en marcha para proteger el derecho vulnerado..." (62).

La facultad de legislar las acciones penales pareceria, en principio, una facultad inherente —justamente— al
ente provincial (ello, vinculado con algunos de los puntos tratados en el acdpite anterior), aunque transformar tal
criterio o al menos exponerlo en este trabajo podria complejizar ain més las cuestiones a desarrollar, lo que se
intentard evitar, para lo cual, es que se ha preferido efectuar la remisién a lo sefialado por la doctrina a su
respecto (tal como se adelantara), mediante la cita de y a los autores de mencion.

Justamente, en ese sentido, Granillo Fernandez al comentar el art. 6° del Céd. Proc. Penal de Buenos Aires
sostiene: "...Es este un tema que encierra una problemadtica constitucional muy profunda y que se relaciona
sustancialmente con los pilares del sistema republicano federal adoptado por la Republica... reconocida la
soberania originaria en las provincias y que cada una de éstas conserva todo el poder no delegado a la Nacion al
dictarse la Carta Magna, la letra de sus arts. 5°, 7°, 75 inc. 12 —a contrario sensu— y 121 asi lo establece... En
consecuencia entre la materia delegada expresamente a la 6rbita del Congreso de la Nacién en virtud del art. 75,
inc. 12 citado, no figura la procesal —por lo que la misma pertenece a la competencia local—, por ello es
materia de debate que sea competencia nacional la normativa contenida en los arts. 71 y ss. del Céd. Penal
cuando se ocupan de las acciones penales, de su clasificacion, de su comienzo y extincion. Es evidente que el
régimen de las acciones es una materia que exhibe naturaleza procesal, pues se trata de uno de los pilares del
derecho procesal, coincidente con uno de los roles indispensables para la existencia del debido proceso
sustantivo... De este modo nos pronunciamos por la facultad provincial para legislar sobre el punto maxime
cuando... el ejercicio de las acciones se relaciona trascendentemente con el tema de la disponibilidad y la
aplicacién de criterios de oportunidad procesal... Al ser materia de regulacién por las provincias y no por el
Congreso de la Nacién se facilita enormemente la posibilidad de concretar un sistema de seleccién de los
procesos penales que asegure que la persecucion se hard siempre en los casos de mayor relevancia juridica y
social... Por ello, afirmamos que el llamado 'principio de oportunidad’' es una necesidad procesal y que la
competencia para introducirlo en la ley es la de cada legislatura provincial. No reconocemos valor juridico
alguno a la costumbre judicial que ha predominado casi hasta el presente —inconstitucional y derivada de la
dogmatica predominante en otro tiempo en la Argentina— que sostuvo el criterio de la pena retributiva y el
concepto de que la accién penal publica fuera indisponible. En nuestros dias se ha abierto mucho espacio a una
concepcién mas amplia y ya se produce una ampliacién incipiente pero importante del principio de oportunidad,
lo cual ha sido un poco por necesidad —dada la enorme cantidad de procesos penales en marcha y la escasa



infraestructura de que se dispone frente a ellos— y un poco por conocimiento de lo que ocurre en otros paises
con administraciones de justicia mucho mads eficaces y rdpidas, que lo han adoptado en forma reglada o
discrecional y lo aplican en forma progresiva en gran cantidad de casos... Es asi que la disposicion del art. 6°,
sobre que el ejercicio de la accién publica no podrd suspenderse, interrumpirse ni hacerse cesar sino
excepcionalmente en los casos previstos por la ley constituye un avance legislativo de gran importancia que
introduce en nuestro medio provincial el principio de oportunidad, pronuncidndose por su modalidad reglada..."
(63).

Es decir, tal como lo se ha adelantado, las posturas de los autores mencionados —y transcriptos, en lo
particular— resultan por demads clarificadoras en este punto. La reglamentacion del ejercicio de las acciones
penales, en el Cddigo Penal, reviste un aspecto de naturaleza procesal que, o bien puede responder a la tantas
veces mencionada "nota unitaria” de nuestro cédigo de fondo o, simplemente, ser el resultado de una tradicién
juridica arraigada en nuestra Republica que bien podria por eso mismo modificarse o al menos cuestionarse.

En torno a la Suspensién del Juicio a Prueba [arts. 76 bis (64) y ss. del C6d. Penal] como consagracién del
principio de oportunidad en materia penal, es decir, como una de las vias anormales de terminacién del proceso
en el Cédigo de Fondo nacional pareciera adecuado sefialar que si bien desde una 6ptica de politica criminal, es
decir, desde dicha vision podria estimarsela como una "feliz" consagracion de aquel; también podria decirse que
"lo procesal" de aquel "instituto" instaurado en un Cédigo que como bien sabemos debe regular cuestiones de
naturaleza sustantiva, responde —o pareciera— a la consecuencia del cumplimiento de las condiciones
impuestas en el marco de la Suspensién de Juicio a Prueba, ni mas ni menos que la extincién de la accién penal;
y siendo que ese aspecto, la extincién de las acciones penales reviste naturaleza sustantiva, como consecuencia
directa de ello —de manera implicita— es que debiera, o cabria que por eso fuera reglamentado por la Nacién,
mas alld de lo que al respecto estipula el Cédigo de Rito provincial, art. 404 del C6d. Proc. Penal de Buenos
Aires (65) a su respecto, el cual no hace mas que —el Legislador provincial— reglamentar lo alli estatuido.

En similar sentido, pareciera que —en cierta forma— se hubiera expedido la Corte Suprema de Justicia de
Nacion (oblicuamente, pues no trataba puntualmente este asunto), al resolver la causa caratulada "Goéngora,
Gabriel Amado" (66) en donde se declaré improcedente la adopcion de alternativas diferentes del juicio oral
porque contraria la normativa que integra nuestro Bloque de Constitucionalidad y en lo particular la Convencién
de Belem do Pard, pues de manera indirecta con la eventual extincién de la accidén penal por cumplimiento de
las condiciones impuestas en la Probation —insisto, indirectamente— se vulneraria la manda contenida en el
art. 7°, apart. "b" de dicha Convencién (67) (entre otros), en cuanto prevé que los Estados partes deben actuar
con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer.

De alli entonces que, ante la naturaleza extintiva de la accién penal sea razonablemente reglamentada la
Suspension de Juicio a Prueba en el Cédigo Penal.

Entre los delitos contra la integridad sexual, particularmente, en la normativa recientemente reformada (al
menos para la historia de nuestra legislacion penal, concretamente el pasado 7 de abril de 2012), art. 132 del
Cd4d. Penal (68), el cual reglamenta la forma en que la victima de determinados delitos (los alli expresamente
contemplados), podra instar la accién penal puiblica; al respecto, cabe destacar que similares observaciones a las
efectuadas en torno a lo analizado sobre el régimen de las acciones penales podrian considerarse a su respecto.
Argumentos a los que en honor a la brevedad corresponde remitirse, a fin de evitar reiteraciones innecesarias
que puedan desviar el curso del presente.

En cuanto al capitulo II bis "Abigeato" del titulo VI "Delitos contra la Propiedad" (Libro Segundo del
Cédigo Penal), arts. 167 ter, 167 quater y 167 quinquies del C6d. Penal (69), mucho podria alegarse, mas en
cuanto a la temdtica abordada en esta ocasiéon sélo debe destacarse que dicha reglamentacion,
fundamentalmente, ante las excesivas penas alli previstas —que afectan la sistematicidad del Cédigo Penal—
las particularidades locales son las que deberian tenerse en consideracion inclusive a la hora de sancionar tipos
penales y/o fijar las escalas penales.

La realidad de las zonas rurales y/o de la Sociedad Rural o, mejor dicho, de los intereses de esta y aquellas,
no resultan uniformes o al menos compartidos por el resto de la sociedad argentina. Por ello, el no tener en
consideracién esas particularidades locales o tenerlas en consideracién en demasia, resulta demostrativo de la
desigualdad que dicha reglamentacién genera.

Por tanto, si se hubiese imitado —en ese punto— a nuestro modelo norteamericano (en cuanto al modelo de
Constitucién se refiere), la falta de sistematicidad —en relacidn con las penas— que el delito de Abigeato (su
consagracién normativa en el capitulo de referencia genera) no hubiera implicado un menoscabo al principio de
igualdad que debe primar en nuestra Reptblica (cfr. art. 16 de la CN). Ello asi, tal como se advierte, finalmente
acontecio; al proteger en demasia a los "bienes" alli contemplados en relacién con los restantes que se protegen



en el resto del titulo, como asi también en comparacién con los otros bienes juridicos tutelados en el cuerpo del
mismo cédigo de fondo nacional.

En este orden de ideas, "el margen de apreciacion de las provincias" es el que en su caso debiera primar a la
hora de resolver cuestiones como las analizadas. Margen de apreciacion provincial al que el Sr. Ministro del
Maximo Tribunal de Justicia de la Nacién, Dr. Rosatti —en su voto en disidencia— expresamente recurriera al
resolver la cuestion planteada ante la Corte Suprema de Justicia de Nacién sobre la educacion religiosa en las
escuelas. Ello asi, cfr. art. 5° de la CN, entre otros argumentos de hecho y de derecho que fueran desarrollados
por el Sr. Juez en su voto emitido con fecha 12 de diciembre de 2017 en el marco de la causa caratulada
"Castillo, Carina V. y otros c. provincia de Salta - Ministerio de Educacién de la provincia de Salta s/ amparo”
(CSJ 1870/2014/CS1).

Pronunciamiento que si bien no viene al caso tratar en toda su extensién, ademas de referenciar la cuestién
anterior, conducente resulta destacar que —del voto de la mayoria— entre otras consideraciones se hizo un
especial andlisis de la cuestién desde lo que se ha estimado como un limite de la discriminacién y en torno a
dicha cuestion el Centro de Informacion Judicial de la CS —en su pédgina web, al comentar el pronunciamiento
del Maximo Tribunal de Justicia de la Nacién— hizo especial hincapié en que "...debe existir un juicio de
ponderacién razonable ya que no se puede satisfacer un derecho de manera ilimitada y que, como consecuencia
de esta extralimitacién, se lesionen los derechos de otros grupos igualmente tutelados al situarlos en una
posicién desventajosa. En estos supuestos el examen debe ser estricto y quien establece la diferencia de trato
debe justificar su necesidad... En el caso, la demandada no ha demostrado esa necesidad. En consecuencia, se
puede afirmar que la norma cuestionada, al incluir la educacién religiosa en horario escolar, dentro del plan de
estudios y con el aval de la respectiva autoridad religiosa, favorece conductas discriminatorias hacia los nifios y
nifias que no integran el grupo religioso predominante ni ningin otro, generando, de este modo, mayor
desigualdad... La Corte afirmé que cuando una norma admite una lectura que pone a un sector de la poblacion
en una situacién de inferioridad respecto de un grupo determinado, se debe invalidar esa norma, porque de lo
contrario la situacién de discriminacién se repetird una y otra vez, mas alld de que se invaliden las practicas
puntuales discriminatorias. En estos casos, hay que centrar el andlisis en la norma como causante de la
desigualdad... La Corte Suprema consideré que dentro del sistema educativo publico de la provincia de Salta
existen patrones sistemdticos de trato desigualitario hacia grupos religiosos minoritarios y hacia los no
creyentes... Existe claramente un tratamiento preferencial hacia las personas que profesan el culto mayoritario,
sin que la provincia de Salta haya justificado de ninguna manera la necesidad de la politica de educacion
religiosa que implementa..." (70).

Extracto del comentario al pronunciamiento de mencién que ha sido oportuno referenciar en esta ocasion,
aunque llame su atencién; justamente, en atencidn a los argumentos esgrimidos precedentemente en relacion
con el delito de abigeato en el modo en el que finalmente y de manera desigual fuera consagrado en el Cédigo
Penal, por el tratamiento preferencial que articula y por la consecuente situacion de inferioridad en que coloca a
los supuestos que no revisten las condiciones necesarias para ser tutelados mediante el capitulo de abigeato.

Ahora bien, en relacién con otra de las disposiciones de la Parte Especial del Cédigo Penal que merecen un
analisis particular, dada la cuestién sometida a tratamiento; lo dispuesto en y por los arts. 231 y 232 del Céd.
Penal (71), merece un especial reparo.

En efecto, dentro de las disposiciones comunes a los capitulos precedentes, contemplados en el Titulo X
"Delitos contra los poderes publicos y el orden constitucional” (Libro II del Cédigo Penal), la excusa absolutoria
alli contemplada en relacién con los delitos de rebelidn, sedicién y motin, como asi también la reduccién de
pena alli prevista (en relacién con los promotores y directores), es —o pareciera ser— el resultado de una
reglamentacién de naturaleza procesal en un Cédigo Penal.

Abhora bien, en contra de dicha posicion —Ila que les adjudica naturaleza procesal— se adscriben autores
como Carlos Creus, quien en lo particular sostiene "...1786. Caracter de las disposiciones. —Los arts. 231 y 232
del Céd. Penal no contienen meras reglas de procedimiento, como algunos parecen haber entendido, sino que,
formando una normativa unificada, regulan aspectos de la punibilidad de los delitos de rebelidn, sedicién y
motin, consagrando una excusa absolutoria para los simples intervinientes y una disminucién de pena para los
promotores o directores, cuando la manifestacion de la rebelién, sedicién o motin, no ha pasado de ser un
tumulto que sélo ha perturbado el orden, sin que los sublevados, rebeldes o amotinados hayan hecho uso de las
armas, sea que el tumulto se haya disuelto por propia determinacién de aquéllos, sea que ello haya ocurrido en
razon de las intimaciones de la autoridad formuladas segtn lo dispuesto por el art. 231..." (72).

Sentado ello, en relacién con otra de las figuras previstas en nuestro Cédigo Penal, concretamente, en torno
al delito de lavado de activos, conveniente y oportuno resulta traer a colacién lo dispuesto en y por el art. 305



del Céd. Penal (73). Al respecto, si bien en torno al decomiso, dada su diversa naturaleza —en relacién con las
medidas cautelares— pareceria correcta su reglamentacién en el Cdédigo Penal, tal como acontece con lo
dispuesto en y por el art. 23 del C4d. Penal; mientras que, en torno a las medidas cautelares alli reglamentadas,
si bien establecidas como facultades del juez (primer parrafo) y los reclamos sobre el origen, naturaleza o
propiedad de los bienes, a realizarse a través de una accion administrativa o civil de restitucién (dltimo pérrafo),
representan ambas disposiciones naturaleza procesal en un Codigo Penal que deberia revestir siempre,
estrictamente —como se viera a lo largo de estas padginas— naturaleza sustantiva.

En esta linea argumental, se advierte que sélo podria resguardarse su constitucionalidad, mediante el
reconocimiento del "vicio" unitario de estos (las disposiciones cuestionadas), pues las notas salientes de ellas
evidencian que sélo han sido consagradas por la naturaleza de los ilicitos en cuestion.

Las medidas cautelares alli dispuestas a los fines de —en su debido momento— lograr efectivizar el
decomiso de los bienes (decomiso alli también reglamentado), revisten claramente naturaleza procesal
(pareceria que —prima facie— nadie podria discutir o cuestionar ello); por lo demds, en cuanto al ejercicio de
las acciones administrativas y civiles de restitucién, podria estimarse como sobreabundante y por ende un
exceso del legislador nacional el contemplar en el Cédigo Penal una disposicion de tal caricter, de neto corte
procesal.

Que, en similar sentido es adecuado a su vez sefialar que la expresion el art. 76 bis del Céd. Penal —tercer
parrafo— si bien podria ser cuestionada por idéntica razén ("tendrd habilitada la accién civil correspondiente"),
mds alld de lo que oportunamente se ha sefialado en torno al instituto de la Suspensién de Juicio a Prueba, en
general, bien puede responder a una necesaria aclaracion dentro de la misma reglamentacién procesal que alli se
estipula.

Finalmente, en cuanto a lo dispuesto por el art. 41 bis de la ley 12.256 (74), normativa a la que parte de la
doctrina considera que mediante aquella se implementa una verdadera conmutacién de penas, cabe destacar las
siguientes cuestiones.

Que, ante ello, parte de la doctrina —justamente— sostiene que esta viene a responder a la disposicién
transitoria contenida en el art. 228 de la ley 24.660 (75).

Al respecto, frente a quienes alegan su inconstitucionalidad se aduce que otra es la naturaleza juridica de los
institutos alli contemplados, conocido este como "estimulo educativo".

En esa linea, a los fines de no desviar el alcance que se le pretende asignar a las cuestiones sometidas a
andlisis en esta oportunidad, conducente resulta traer a colacién lo resuelto por la sala V del Tribunal de
Casacion Penal de la provincia de Buenos Aires, en el marco de la causa 56.226 caratulada "Ramos, Luis A. s/
recurso de queja (art. 433 del Céd. Proc. Penal)", sentencia dictada con fecha 16/05/2013 por los Sres. Jueces,
Dres. Celesia y Ordoqui, oportunidad en la cual, declarando inviables los reparos efectuados por el recurrente
rechazaron el planteo de inconstitucionalidad articulado en tal sentido (en lo particular, de la norma en
cuestion), en donde a contrario se casé la resolucion cuestionada y se declaré la validez constitucional del art.
41 bis de la ley 12.256.

En dicha oportunidad, la Defensa aleg6 que la ley 14.296 (BO: 08/09/2011) tuvo el propésito de adecuar la
normativa local a las Reglas Minimas para el tratamiento de los Reclusos de las Naciones Unidas, receptadas
por la ley nacional 24.660, la cual diferencia entre conmutacién de penas y las otras modalidades legalmente
previstas. Como asi también, destacando la Defensa en aquella ocasién, el propdsito de reinsercion social
asignado a la pena (cfr. arts. 10.3 del PIDCyP, 5.6° de la CADH estos ultimos en funcién de lo dispuesto en el
art. 75, inc. 22 de la CN; art. 30 de la CPBA, DUDH vy el derecho a la educacién consagrado constitucional y
legislativamente en nuestra Republica), ademads del cardcter progresivo de y en el tratamiento penitenciario;
siendo que la ley 26.695 modificatoria de la ley 24.660 establecié un sistema de recompensas y estimulo
educativo mucho mds amplio que el provincial.

En ese precedente —el referenciado anteriormente— la sala V del Tribunal de Casacién Penal de la
provincia de Buenos Aires, estimd incorrecto el control constitucional de la norma inferior, por errénea
interpretacion judicial, a la luz de las pautas y estdndares constitucionales y legales, considerando asi que el art.
41 bis de la ley 12.256 no resulta contradictorio con el art. 105 de la ley 24.660 (76) que regula las recompensas,
maxime cuando por la ley 26.695 (BO: 29/08/11), se incorpor6 en la mencionada ley 24.660 el art. 140 (77) que
establece un sistema de estimulo educativo.

Frente a dicha postura, tal como se adelantara, estdn quienes esgrimen la opinién contraria. Para ello, en pos
de demostrar la posicién que afirma que la reglamentacién provincial consagrada en el mencionado art. 41 bis
de la ley 12.256 no supera el tamiz de constitucionalidad y asi debe declararselo, seguidamente se traerd a



colacién, justamente, un pronunciamiento del mismo Tribunal de Casacién Penal de la provincia de Buenos
Aires, pero emitido por la sala II, integrada por aquel entonces por los Sres. Jueces, Dres. Mahiques y Mancini,
con fecha 26 de noviembre de 2013, en el marco de la causa 55.611 caratulada "M., A. s/ recurso de casacion
interpuesto por fiscal general”, mediante la cual declararon la inconstitucionalidad del art. 41 bis de la Ley de
Ejecucién Penal de la provincia (12.256).

Que, como fundamentos de tal modo de resolver los Sres. Jueces (voto del Dr. Mahiques al que Mancini
adhiriera en dicha ocasién), sostuvieron: "...Es que en consideracién a lo dispuesto por el dltimo de los articulos
mencionados, la ley 24.660 de Ejecucién de la Pena Privativa de la Libertad, es complementaria del Cédigo
Penal y, por ello, las concordancias a las que se refiere el art. 228, no pueden tener otro alcance que el relativo a
las disposiciones de cardcter administrativo o procesal para el pretendido objetivo sefialado de unificar a nivel
nacional la ejecucién penal, mas nunca respecto de aquellas que hacen a la cuestién de fondo (art. 229), que
naturalmente son de aplicacién automatica y obligatoria en todo el territorio de la nacién. Ello, que parece una
obviedad de orden constitucional, en tanto la materia de fondo fue delegada por las provincias a la nacién para
garantizar la uniformidad de las leyes de aquella naturaleza, en el caso concreto del cumplimiento de las penas
privativas de la libertad en todo el territorio de la Republica, —que no sobra decirlo, no nace con el dictado de
la referida ley de Ejecucion sino que tal pretension puede encontrarse ya en el proyecto de ley penitenciaria
elaborada por Rodolfo Moreno en el afio 1922, mediante el que se pretendia la regulacién de un régimen de
ejecucion penal dnico en todo el pais—, presenta sin embargo perfiles propios que cuanto menos, ponen en tela
de juicio aquel principio general... V) Como para ingresar en el andlisis de aquella problemadtica basta con
sefialar que la ley 12.256 de Ejecucion Penal de esta provincia, dictada con posterioridad a la que regula idéntica
materia en el orden nacional, no solo se aparta de sus disposiciones, sino que en su art. 2° establece la exclusiva
aplicacién de la mencionada ley local —a los fines de asegurar el principio de igualdad de trato— cualquiera
fuera la autoridad judicial, provincial, nacional o extranjera a cuyo cargo los detenidos se encuentren y regula la
procedencia de institutos que se vinculan directamente con el cumplimiento de las penas de prision, no solo en
las garantias relativas a la calidad del encierro, sino directamente en su cuantia, como es el caso de la regulacion
de la viabilidad del instituto de la libertad asistida seis meses antes del término para la libertad condicional, no
previsto por la legislacién nacional... Como claramente puede advertirse entonces, la pretendida aplicacion en
todo el territorio del estado nacional de la ley 24.660 no aparece asi posible y de alli puede extraerse, como de
hecho lo hace buena parte de la doctrina, una afectacién al principio de igualdad ante la ley establecido por el
art. 16 de la CN, dado que en definitiva la aplicacién en el caso de la ley local produce una modificacion
cuantitativa del encierro ya que 'dos penas que se ejecuten de modo diferente, son diferentes’ (cfr.
ZAFFARONI, Rail E., 'Tratado de Derecho Penal’, t. I, ps. 200 y ss.). VI) También se ha sostenido que 'las
normas de la Ley de Ejecucion constituyen la reglamentacion minima de derechos humanos reconocidos
constitucionalmente...", lo que ha llevado a sefialar que siempre que una disposiciéon de la ley local recepte la
posibilidad de morigerar los efectos desocializadores de la pena otorgando mayores beneficios al detenido,
resulta plenamente aplicable, en desmedro de la legislacién nacional. Sin embargo, seglin mi criterio, aquella
posibilidad se encuentra reservada con exclusividad a la forma en que el encierro se cumple, mas no parece
posible, sin una clara afectacion al principio de igualdad ante la ley art. 16 de la CN—, que aquella divergencia
se vincule con el tiempo del encierro mismo. Por ejemplo, en el caso que nos convoca, siendo que el estimulo
educativo se encuentra legislado por la ley 24.660, complementaria del Cédigo Penal (art. 229) y tiene directa
incidencia en el art. 13 del mismo ordenamiento, no puede abrigarse duda alguna en cuanto a que por su
naturaleza, constituye una norma de caricter sustancial, que ninguna legislatura provincial podria modificar. En
esta inteligencia, al votar en la causa 39004 'Ibafiez, Fernando s/ recurso de casacion', sostuve que pretender
"...lo contrario, atin con el argumento expuesto, resultaria tan insostenible como que una ley local modificara el
tiempo minimo de encierro para la obtencion de la libertad condicional, ya que aunque esta tltima se encuentra
prevista expresamente en el c6digo y aquella no, ambas participan de idéntica naturaleza y, consecuentemente,
su modificacién, ademas de entrafar legislar sobre materia delegada a la nacién, produce sin mds, entre otras
cuestionables consecuencias, una clara desigualdad ante la ley, desde que quien fue condenado por la justicia de
esta provincia podria sufrir un encierro menor que alguien que en idéntica circunstancia fuera condenado por la
justicia nacional o de otra jurisdiccion con estricto apego a lo normado por la ley 24.660(...)". Sentado ello, se
advierte sin esfuerzo que se ha pretendido legislar en el orden provincial, materia sustancial que ha sido
delegada por la provincia en la Nacién y por tanto se encuentra vedada para legislar al respecto. En otras
palabras, no se ha pretendido establecer un beneficio en las condiciones del cumplimiento de pena, sino que
especificamente se ha consagrado una causal de reduccién de la pena, que no se encuentra establecida ni en la
Ley de Ejecucién Penal ni en el Cédigo Penal de la Nacidén. En esta inteligencia entonces, la ley local establece
una desigualdad entre los penados en la provincia de Buenos Aires y los penados en distinta jurisdiccion, que
consiste en que ante igualdad de comportamientos durante el encierro, los primeros podran reducir su pena, no



simplemente el encierro, sino la pena impuesta en s{ misma, mientras que los segundos, deberdn cumplir la
totalidad de la pena por la que hayan sido condenados. Esta manifiesta desigualdad, revela sin mds la
inconstitucionalidad de la norma. De esta forma, considero que lo normado por el art. 41 bis en cuestion, en
tanto excede las facultades propias de la legislatura provincial y pretende legislar en materia que ha sido
delegada a la Nacidn, afectando seriamente la igualdad ante la ley de los habitantes de la nacién, corresponde
declarar la inconstitucionalidad de la recompensa estatuida. VII) Por lo expuesto y en la inteligencia de que la
legislacion que regula la materia, corresponde de conformidad con los arts. 75, inc. 12 y 121 de la CN, al
Gobierno Federal, lo estatuido por el art. 41 bis de la ley 12.256, resulta inconstitucional (...)..." (causa 53351,
'Gallardo, Ricardo D. s/ recurso de casacién' Sentencia de fecha 11 de junio de 2012, Registrada bajo el registro
628)...".

Asi entonces, argumentos en pos de la constitucionalidad o no de la reglamentacién establecida en el
mencionado art. 41 bis de la ley 12.256 resultan plurales y, claro estd, muy diversos, siendo por dicha razén que
a tales fines aqui fueron proporcionados ambos con el alcance estimado necesario en pos de ello.

Asimismo, en el precedente jurisprudencial que fuera transcripto en el parrafo que antecede se advierte a su
vez la critica a otra cuestion que también fue tratada en esta oportunidad; se hace referencia a lo dispuesto en
relacién con la libertad condicional y, en lo particular, la mencién del instituto de la libertad asistida
reglamentado en sede provincial mas no en la legislacién nacional por la que, también parte de la doctrina a esta
ultima la cuestiona por inconstitucional. Aspecto al que en honor a la brevedad simplemente cabe referenciarlo
en esta oportunidad.

IV. Conclusién. Respuesta al interrogante planteado

Tal como se enuncia en la rubrica del presente apartado se ha de concluir esta presentacién. Para ello,
primeramente, dando o intentando dar respuesta al interrogante esbozado, para lo cual se ha de sostener que, en
principio y como regla el Cédigo Penal argentino "es Federal" o, mejor expresado, resguarda en su contenido al
Sistema Federal de Gobierno. Ello asi, como regla, sin perjuicio de los diversos cuestionamientos articulados en
tal sentido y que tuvieran su desarrollo en la cuestion —apartado— que antecede.

Ahora bien, como toda generalizacién puede y debe permitir, excepciones; y, justamente, es en torno a
dichas excepciones sobre las que se ha preferido trabajar para demostrar si la reglamentacién articulada en tal
sentido, a la luz del federalismo, resulta o no razonable; es que, en cada caso puntual se han manifestado las
diversas opiniones o posturas y a ellas, en honor a la brevedad, cabe remitirse en este apartado.

A pesar de lo cual, se debe reconocer que todo hecho humano es perfectible. Por tanto, si esa es la regla, el
Cédigo Penal no puede ser la excepcion.

Las cuestiones de politica criminal y el exceso del legislador Nacional o, en su caso, del provincial, bien
pudieron y pueden poner en crisis el Sistema Federal de Gobierno como implicita y explicitamente se ha
expuesto a lo largo de estas piginas.

Asi entonces, en el entendimiento de que la declaracién de inconstitucionalidad de una norma representa la
ultima ratio a la que debe recurrirse, es que se ha de sefialar también que todo cuestionamiento a la normativa
penal hasta aqui mencionada debe analizarse a la luz de lo dispuesto por el art. 28 de la CN para asi, de ese
modo, ver si dicha reglamentacién resulta o no razonable. Por ejemplo, si su prevision en el Cédigo Penal,
razonablemente, ha sido alli tratada, aunque oblicuamente implique el tratamiento no de cuestiones
estrictamente sustantivas sino procesales.

Ante ello, como se ha puesto en evidencia, en algunos casos se ha estimado correcto que "se lo haga" desde
la legislacién nacional (el dictado de la normativa o legislacion de referencia), para asi unificar criterios
procesales. Esto tltimo conforme en cada caso puntual se analizard en el punto que precede.

Ello asi, no sélo en pos de consagrar una aplicacién "igualitaria" del derecho penal en nuestra Republica,
sino porque a pesar de lo dispuesto expresamente por el art. 75, inc. 12 de la CN (entre otros), implicitamente
son conferidos tales poderes en el Gobierno Federal para poner a los poderes expresamente delegados, en
ejercicio o en accion.

En esta linea argumental, y para ir concluyendo, s6lo se adicionardn algunas cuestiones mas.

En efecto, como lo expusiera la Dra. Gelli y aqui fuera referenciado, en la Reptiblica Argentina la
legislacion comun es uniforme a los fines de evitar contradicciones y lagunas juridicas (entre otros). Ello asi, tal
como las provincias oportunamente lo entendieron al delegar tal competencia (la del art. 75, inc. 12 de la CN)
en la Nacion, concreta y exclusivamente en el Poder Legislativo Nacional.

Frente a ello, se advierte que no siempre las cuestiones que a su respecto deben ser reguladas son



delimitadas claramente, como se ha puesto en evidencia en el punto anterior. En lo particular, no siempre el
Cdédigo Penal regula normas sustantivas; pues, disposiciones procesales se "filtran" entre ellas (al igual que, en
el sentido contrario, disposiciones de naturaleza sustantiva en la legislacion "procesal").

Por lo demads, ya se ha visto —y queda claro— que el federalismo, o mejor expresado, el Sistema Federal de
Gobierno debe ser igualitario (cfr. art. 16 de la CN), pero en pos de ello, muchas veces se pone en crisis la
restante normativa constitucional referenciada.

Son las provincias las que, como unidades politicas —iguales e indestructibles, como se las describiera
oportunamente— las que se organizaron de manera auténoma, pero de conformidad con las atribuciones
constitucionalmente establecidas a tales fines.

Entonces, siendo que el dictado de las normas procesales ha sido una facultad reservada por las provincias
para el gobierno dentro de su territorio, sin resultar necesaria o en su caso, habilitada la delegacién en el
Gobierno central, cualquier disposiciéon que menoscabara tal principio, precisamente, "en principio" podria ser
cuestionada desde una perspectiva constitucional.

Continuando con esta linea argumental, si desde el Predmbulo de la Constitucién Nacional se prevé la
coexistencia del Estado Nacién con los Estados provinciales —como lo esgrimiera, entre otros, Joaquin V.
Gonzdlez y aqui fuera citado— mas siendo que dicha coexistencia se encuentra debidamente "reglamentada" en
y por nuestra carta magna, asi deberia siempre respetarselo.

En definitiva, ha quedado claro que nuestra Nacién ha sido consagrada desde 1853-60 como una unién
indestructible de y con Estados indestructibles. En donde, claro estd, el Pueblo constituy6 —de manera
originaria, soberana y voluntaria— a la Nacién mediante sus representantes para asi darse no sélo su propia
Constitucién (la nuestra, de 1853-1860, mds sus sucesivas reformas) sino para, a través de ella, organizar el
gobierno comun, darse sus propias instituciones y regirse por ellas. Pero siempre recalcando que las provincias
tenian en miras (o al menos eso fue lo que finalmente se consagré en nuestro Predmbulo), justamente, el
consagrar la Unién Nacional (no la Unidad Nacional) y el Gobierno no sélo para la Nacién sino también para
las provincias (tardarian afios en "aparecer", como tales, en su actual "extensién" y reconocimiento, los
municipios y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires).

Asi entonces, y a mayor abundamiento, siendo que la Constitucién Nacional (sobre la que vale recordar lo
que se destacd, que no es el "gobierno" porque este se encuentra subordinado a aquella), es la que le confiere y
enumera sus poderes al "Gobierno", entre los cuales se establecen y deslindan —entre otros— los que son
inherentes a las provincias; es decir, los poderes que no hayan sido por ellas delegados al Gobierno Federal de
manera expresa O, por necesaria y conveniente implicancia —como suele decirse— quedan en la esfera
reservada de las provincias y asi debe también respetarselo.

Frente a ello se estima conducente sefialar, en resumidas cuentas, que aquellos poderes que implicitamente
le son conferidos como medios para poner a los primeros, a los poderes delegados expresamente, en accién y/o
en funcionamiento, representarian la tnica posibilidad que se ha advertido —principalmente— como legitima
para justificar en su caso la sancién en el Cédigo Penal argentino de disposiciones de cardcter procesal (mds alla
de las "excepciones" sefialadas a lo largo estas paginas).

Asi entonces, y finalmente, para asi dar por concluida esta presentacion, se espera haber logrado el cometido
inicialmente propuesto. Es decir, el de responder al interrogante formulado en el titulo que encabeza esta
presentacion.

Por tanto, y como se expusiera precedentemente, ante la pregunta sobre si es o no federal nuestro Cédigo
Penal, como regla deberia contestarse por la afirmativa. Es decir, que si. Méas all4 de lo cual, como lo dice el
dicho popular, son las excepciones las que confirman la regla; siendo que (aunque parezca por demds evidente
sefalarlo), las excepciones destacadas en esta presentacion son las que, justamente, confirman la pregonada
regla.

(1) Constituciéon de la Nacion Argentina. Preambulo. "Nos los representantes del pueblo de la Nacién
Argentina, reunidos en Congreso General Constituyente por voluntad y eleccién de las provincias que la
componen, en cumplimiento de pactos preexistentes, con el objeto de constituir la unién nacional, afianzar la
justicia, consolidar la paz interior, proveer a la defensa comin, promover el bienestar general, y asegurar los
beneficios de la libertad, para nosotros, para nuestra posteridad, y para todos los hombres del mundo que
quieran habitar en el suelo argentino: invocando la proteccion de Dios, fuente de toda razén y justicia:
ordenamos, decretamos y establecemos esta Constitucién, para la Nacién Argentina. Art. 1°. La Nacién
Argentina adopta para su gobierno la forma representativa republicana federal, segtin la establece la presente
Constitucién. Art. 5°. Cada provincia dictard para si una Constitucién bajo el sistema representativo



republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la Constitucién Nacional; y que asegure
su administracion de justicia, su régimen municipal, y la educacién primaria. Bajo de estas condiciones el
Gobierno federal, garante a cada provincia el goce y ejercicio de sus instituciones. Art. 28. Los principios,
garantias y derechos reconocidos en los anteriores articulos, no podrdn ser alterados por las leyes que
reglamenten su ejercicio. Art. 31. Esta Constitucion, las leyes de la Nacién que en su consecuencia se dicten por
el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacién; y las autoridades de
cada provincia estin obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquiera disposicién en contrario que
contengan las leyes o constituciones provinciales, salvo para la provincia de Buenos Aires, los tratados
ratificados después del Pacto de 11 de noviembre de 1859. Capitulo Cuarto. Atribuciones del Congreso. Art. 75.
Corresponde al Congreso: (...) 12. Dictar los Cddigos Civil, Comercial, Penal, de Mineria, y del Trabajo y
Seguridad Social, en cuerpos unificados o separados, sin que tales cédigos alteren las jurisdicciones locales,
correspondiendo su aplicacién a los tribunales federales o provinciales, segin que las cosas o las personas
cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones; y especialmente leyes generales para toda la Nacién sobre
naturalizacién y nacionalidad, con sujecion al principio de nacionalidad natural y por opcién en beneficio de la
argentina: asi como sobre bancarrotas, sobre falsificaciéon de la moneda corriente y documentos publicos del
Estado, y las que requiera el establecimiento del juicio por jurados. Capitulo Segundo. Atribuciones del Poder
Judicial. Art. 116. Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Nacién, el conocimiento y
decision de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucién, y por las leyes de la Nacion,
con la reserva hecha en el inc. 12 del art. 75: y por los tratados con las naciones extranjeras: de las causas
concernientes a embajadores, ministros publicos y cénsules extranjeros: de las causas de almirantazgo y
jurisdiccién maritima: de los asuntos en que la Nacion sea parte: de las causas que se susciten entre dos o mas
provincias; entre una provincia y los vecinos de otra; entre los vecinos de diferentes provincias; y entre una
provincia o sus vecinos, contra un Estado o ciudadano extranjero. Titulo Segundo. Gobiernos de provincia. Art.
121. Las provincias conservan todo el poder no delegado por esta Constitucion al Gobierno federal, y el que
expresamente se hayan reservado por pactos especiales al tiempo de su incorporacién. Art. 122. Se dan sus
propias instituciones locales y se rigen por ellas. Eligen sus gobernadores, sus legisladores y demads funcionarios
de provincia, sin intervencion del Gobierno federal. Art. 123. Cada provincia dicta su propia constitucion,
conforme a lo dispuesto por el art. 5° asegurando la autonomia municipal y reglando su alcance y contenido en
el orden institucional, politico, administrativo, econémico y financiero. Art. 126. Las provincias no ejercen el
poder delegado a la Nacién. No pueden celebrar tratados parciales de caracter politico; ni expedir leyes sobre
comercio, 0 navegacion interior o exterior; ni establecer aduanas provinciales; ni acufiar moneda; ni establecer
bancos con facultad de emitir billetes, sin autorizaciéon del Congreso Federal; ni dictar los Cédigos Civil,
Comercial, Penal y de Mineria, después que el Congreso los haya sancionado; ni dictar especialmente leyes
sobre ciudadania y naturalizacién, bancarrotas, falsificacion de moneda o documentos del Estado; ni establecer
derechos de tonelaje; ni armar buques de guerra o levantar ejércitos, salvo el caso de invasién exterior o de un
peligro tan inminente que no admita dilacién dando luego cuenta al Gobierno federal; ni nombrar o recibir
agentes extranjeros.

2) SANCHEZ VIAMONTE, Carlos, "Manual de Derecho Constitucional”, Ed. Kapeluz, Buenos Aires,
mayo de 1958, 3% ed., p. 76.

(3) Ibidem, p. 77.
(4) Ibidem, p. 78.

(5) Ibidem, p. 79. Debiendo aclarar, obviamente, que la referencia a los arts. 104 y 108 de la CN que alli se
efectia —dada la fecha de edicion del libro citado— no se corresponden con los arts. 104 y 108 de la CN
actualmente vigente.

(6) Ibidem, p. 80.

(7) Ibidem, p. 81.

(8) Ibidem, p. 86.

(9) Ibidem, p. 87.

(10) Ibidem, ps. 87/88.
(11) Ibidem, p. 88.

(12) GELLI, Marfa Angélica, "Constitucién de la Nacion Argentina. Comentada y concordada. Cuarta
edicién ampliada y actualizada. Tomo L. Arts. 1 a 43", 2008, 4% ed. 2008, 5* reimpresioén 2012, p. 31.

(13) Ibidem, ps. 32/33.
(14) Ibidem, ps. 174/175.
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(15) Ibidem, ps. 176/177.

(16) QUIROGA LAVIE, Humberto — BENEDETTI, Miguel Angel —CENICACELAYA, Maria de las
Nieves, "Derecho Constitucional Argentino. Tomo II", Ed. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, p. 877.

(17) Ibidem, p. 879.
(18) Ibidem, ps. 879/880.
(19) Ibidem, ps. 880/881.

(20) GONZALEZ, Joaquin V., "Manual de la Constituciéon Argentina (1823-1860)", Ed. Estrada, Buenos
Aires, 24% ed., 14/07/1951, p. 89.

(21) Ibidem, p. 90.

(22) Ibidem, ps. 90/91.

(23) Aquella cita Joaquin V. Gonzilez se la atribuye a Adolfo Posada (ob. cit. precedentemente).
(24) Ibidem, ps. 91/92.

(25) Ibidem, ps. 93/94.

(26) Ibidem, ps. 94/95.

(27) Ibidem, ps. 95/96.

(28) Ibidem, ob. cit., ps. 273/274.

29) GONZALEZ CALDERON, Juan A., "Curso de Derecho Constitucional", Ed. Guillermo Kraft
Limitada. Buenos Aires, 15/05/1958, capitulo III "Nuestro Estado Federal", ps. 71/72.

(30) Ibidem, ps. 72/73.
(31) Ibidem, ps. 73/74.
(32) Ibidem, p. 76.
(33) Ibidem, p. 78.
(34) Ibidem, p. 79.
(35) Ibidem, p. 80.
(36) Ibidem, ps. 80/82.
(37) Ibidem, p. 82.
(38) Ibidem, p. 83.
(39) Ibidem, p. 83.
(40) Ibidem, ps. 85/86.

(41) Art. 62 del C6d. Penal: "La accién penal se prescribird durante el tiempo fijado a continuacién: 1°. A
los quince afios, cuando se tratare de delitos cuya pena fuere la de reclusién o prisién perpetua; 2°. Después de
transcurrido el maximo de duracién de la pena sefialada para el delito, si se tratare de hechos reprimidos con
reclusién o prisioén, no pudiendo, en ningtn caso, el término de la prescripcién exceder de doce afios ni bajar de
dos afios; 3°. A los cinco afios, cuando se tratare de un hecho reprimido inicamente con inhabilitacién perpetua;
4°. Al afio, cuando se tratare de un hecho reprimido inicamente con inhabilitacién temporal; 5°. A los dos afios,
cuando se tratare de hechos reprimidos con multa. Art. 63 del C6d. Penal. La prescripcién de la accion
empezard a correr desde la medianoche del dia en que se cometi6 el delito o, si este fuese continuo, en que ceséd
de cometerse. (Segundo y tercer parrafos derogados por art. 3° de la ley 27.206, BO 10/11/2015) Art. 64 del
Cdd. Penal. La accién penal por delito reprimido con multa se extinguird en cualquier estado de la instruccién y
mientras no se haya iniciado el juicio, por el pago voluntario del minimo de la multa correspondiente y la
reparacion de los dafios causados por el delito. Si se hubiese iniciado el juicio deberd pagarse el mdximo de la
multa correspondiente, ademds de repararse los dafios causados por el delito. En ambos casos el imputado
deberd abandonar en favor del estado, los objetos que presumiblemente resultarian decomisados en caso de que
recayera condena. El modo de extincién de la accién penal previsto en este articulo podrd ser admitido por
segunda vez si el nuevo delito ha sido cometido después de haber transcurrido ocho afios a partir de la fecha de
la resolucién que hubiese declarado la extincion de la accién penal en la causa anterior. (Articulo sustituido por
art. 6° de la ley 24.316 BO 19/05/1994)".

(42) Art. 65 del Cod. Penal: "Las penas se prescriben en los términos siguientes: 1°. La de reclusion
perpetua, a los veinte afios; 2°. La de prision perpetua, a los veinte afos; 3°. La de reclusion o prisién temporal,



en un tiempo igual al de la condena; 4°. La de multa, a los dos afios. Art. 66 del C6d. Penal. La prescripcion de
la pena empezara a correr desde la medianoche del dia en que se notificare al reo la sentencia firme o desde el
quebrantamiento de la condena, si esta hubiese empezado a cumplirse. Art. 67 del Céd. Penal. La prescripcion
se suspende en los casos de los delitos para cuyo juzgamiento sea necesaria la resolucién de cuestiones previas o
prejudiciales, que deban ser resueltas en otro juicio. Terminada la causa de la suspension, la prescripcion sigue
su curso. La prescripciéon también se suspende en los casos de delitos cometidos en el ejercicio de la funcién
publica, para todos los que hubiesen participado, mientras cualquiera de ellos se encuentre desempefiando un
cargo publico. El curso de la prescripcion de la accién penal correspondiente a los delitos previstos en los arts.
226 y 227 bis, se suspendera hasta el restablecimiento del orden constitucional. En los delitos previstos en los
arts. 119, 120, 125, 125 bis, 128, 129 —in fine—, 130 —parrs. 2° y 3°—, 145 bis y 145 ter del Céd. Penal, se
suspende la prescripcién mientras la victima sea menor de edad y hasta que habiendo cumplido la mayoria de
edad formule por si la denuncia o ratifique la formulada por sus representantes legales durante su minoria de
edad. Si como consecuencia de cualquiera de los delitos indicados hubiera ocurrido la muerte del menor de
edad, comenzara a correr desde la medianoche del dia en que aquel hubiera alcanzado la mayoria de edad. La
prescripcion se interrumpe solamente por: a) La comisién de otro delito; b) El primer llamado efectuado a una
persona, en el marco de un proceso judicial, con el objeto de recibirle declaracién indagatoria por el delito
investigado; c¢) El requerimiento acusatorio de apertura o elevacién a juicio, efectuado en la forma que lo
establezca la legislacion procesal correspondiente; d) El auto de citacién a juicio o acto procesal equivalente;
ye) El dictado de sentencia condenatoria, aunque la misma no se encuentre firme. La prescripcién corre, se
suspende o se interrumpe separadamente para cada delito y para cada uno de sus participes, con la excepcion
prevista en el segundo pdarrafo de este articulo. (Articulo sustituido por art. 2° de la ley 27.206, BO
10/11/2015)".

(43) Art. 10 del Cod. Penal: "Podrén, a criterio del juez competente, cumplir la pena de reclusién o prisién
en detencion domiciliaria: a) El interno enfermo cuando la privacién de la libertad en el establecimiento
carcelario le impide recuperarse o tratar adecuadamente su dolencia y no correspondiere su alojamiento en un
establecimiento hospitalario; b) El interno que padezca una enfermedad incurable en periodo terminal; c) El
interno discapacitado cuando la privacién de la libertad en el establecimiento carcelario es inadecuada por su
condicién implicdndole un trato indigno, inhumano o cruel; d) El interno mayor de setenta [70] afios; e) La
mujer embarazada; f) La madre de un nifio menor de cinco [5] afios o de una persona con discapacidad a su
cargo.(Articulo sustituido por art. 4° de la ley 26.472, BO 20/01/2009)".

(44) Art. 170 del Cod. Proc. Penal de Buenos Aires: "Excarcelacion extraordinaria. En los casos que
conforme a las previsiones de los incs. 1° y 2° del articulo anterior no correspondiere la excarcelacion, podra ser
concedida de oficio o a pedido de parte cuando por la objetiva valoracion de las caracteristicas del o de los
hechos atribuidos, de las condiciones personales del imputado y de otras circunstancias que se consideren
relevantes, se pudiera presumir que el mismo no procurard eludir u obstaculizar la investigacion ni burlar la
accion de la justicia. En estos casos el 6rgano interviniente podrd, de acuerdo con las circunstancias y a la
personalidad del detenido, someterlo al cumplimiento de reglas especiales de vigilancia y/o cuidado asistencial,
sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 180. La excarcelacion prevista por este articulo sélo podrd concederse
mediante resolucién fundada y se efectivizara cuando el auto que la conceda quede firme".

(45) Art. 371 del Céd. Proc. Penal de Buenos Aires. (Texto segin ley 13.260): "Deliberacion: Terminado el
debate el Tribunal, fuera de la presencia de las partes y el publico, pasard a deliberar en sesion secreta, a la que
s6lo podran asistir el Secretario, el Prosecretario o el Auxiliar Letrado. El quebrantamiento de esta formalidad
es causal de nulidad de juicio. La resolucién contendra una exposicién clara, 16gica y completa de cada uno de
los hechos y circunstancias que se dieren por probados, y de la valoracién de los medios de prueba que
fundamentan dichas conclusiones, asi como la enunciacién de las razones por la cuales no fueran atendibles las
pruebas decisivas contrarias a las mismas; debiendo responderse a los planteamientos sustanciales realizados
por las partes. El Tribunal procedera a plantear y votar las cuestiones esenciales referidas a: 1) La existencia del
hecho en su exteriorizacion. 2) La participacion de los procesados en el mismo. 3) La existencia de eximentes.
4) La verificacién de atenuantes. 5) La concurrencia de agravantes. Si se resolviera negativamente la primera o
la segunda cuestién, o en sentido afirmativo la tercera, no se tratardn las demas. Las cuestiones relativas a
eximentes, atenuantes o agravantes, solo se planteardn cuando hubieren sido discutidas o el Tribunal las
encontrare pertinentes, en este dltimo caso siempre que fuera en favor del imputado. Cuando el veredicto fuese
absolutorio, se ordenard la libertad del imputado y la cesacion de las restricciones impuestas, o la aplicacion de
las medidas de seguridad resueltas oportunamente. Si se hubiese deducido accién civil, podra hacerse lugar a la
misma otorgando la restitucién o indemnizacién demandadas. Cuando el veredicto fuere condenatorio y
correspondiere la imposicion de una pena privativa de la libertad de efectivo cumplimiento, el Tribunal podra
disponer una medida de coercidn, agravar la aplicada o aumentar las condiciones a que se encuentre sometida la




libertad del imputado; aun cuando el fallo no se hallare firme y en proporcién al aumento verificado de peligro
cierto de frustracion del proceso".

(46) Art. 2° de la ley 12.256. A fin de asegurar el principio de igualdad de trato, la inica Ley aplicable en el
territorio bonaerense serd la presente, cualquiera sea la autoridad judicial, provincial, nacional o extranjera, a
cuyo cargo ellos se encuentren".

(47) "Detencion domiciliaria (Titulo segin ley 14.96). Art. 19 de la ley 12.256 (Texto segtin ley 14.296).
Podran solicitar permanecer en detencién domiciliaria: a) El interno enfermo cuando la privacién de la libertad
en el establecimiento carcelario le impida recuperarse o tratar adecuadamente su dolencia y no correspondiere
su alojamiento en un establecimiento hospitalario; b) El interno que padezca una enfermedad incurable en
periodo terminal; ¢) El interno discapacitado cuando la privacién de la libertad en el establecimiento carcelario
sea inadecuada por su condicién implicdndole un trato indigno, inhumano o cruel; d) El interno mayor de
setenta [70] afios; e) La mujer embarazada; f) La madre de un nifio menor de cinco [5] afios o de una persona
con discapacidad a su cargo. El pedido lo podra formular también un familiar, persona o institucién responsable
que asuma su cuidado, previo dictimenes que lo fundamenten y justifiquen. La decision serd adoptada por el
juez competente con la intervencion del Ministerio Publico y podra ser recurrida por apelacion”.

(48) "Pena domiciliaria. Art. 115 de la ley 12.256 (Texto segun ley 14.296). La pena domiciliaria prevista
en el art. 10 del Cédigo Penal, o cualquier medida sustitutiva o alternativa a cumplirse total o parcialmente fuera
de los establecimientos penitenciarios, serd supervisada en su ejecucion de conformidad a lo establecido en el
art. 20 de esta Ley".

(49) Capitulo III. Normativa comun. Libertad condicional libertad asistida. Art. 101 de la ley 12.256 (Texto
segin ley 14.296): "Los grupos de admisién y seguimiento orientardn su tarea de acompafiamiento a la
preparacién para el egreso de todos los condenados incorporados a cualquiera de los regimenes de la presente
Ley ante la proximidad de la concesidén de la libertad condicional, libertad asistida o definitiva por agotamiento
de la pena. En lo relativo a la libertad condicional y libertad asistida se observaran las disposiciones del art. 3°
de la presente Ley".

(50) Art. 226 de la ley 24.660: "Dentro de los ciento ochenta dias de la vigencia de esta ley el Poder
Ejecutivo nacional, por intermedio del Ministerio de Justicia, procederd a revisar los convenios existentes con
las provincias a fin de que puedan asumir las funciones que constitucionalmente le pertenecen respecto a los
procesados y condenados por sus tribunales".

(51) Art. 40 del Céd. Penal: "En las penas divisibles por razén de tiempo o de cantidad, los tribunales
fijaran la condenacién de acuerdo con las circunstancias atenuantes o agravantes particulares a cada caso y de
conformidad a las reglas del articulo siguiente. Art. 41 del C6d. Penal. A los efectos del articulo anterior, se
tendrd en cuenta: 1°. La naturaleza de la accién y de los medios empleados para ejecutarla y la extension del
dafio y del peligro causado; 2°. La edad, la educacién, las costumbres y la conducta precedente del sujeto, la
calidad de los motivos que lo determinaron a delinquir, especialmente la miseria o la dificultad de ganarse el
sustento propio necesario y el de los suyos, la participacion que haya tomado en el hecho, las reincidencias en
que hubiera incurrido y los demds antecedentes y condiciones personales, asi como los vinculos personales, la
calidad de las personas y las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasién que demuestren su mayor o menor
peligrosidad. El juez debera tomar conocimiento directo y de visu del sujeto, de la victima y de las
circunstancias del hecho en la medida requerida para cada caso".

(52)
http://www.pensamientopenal.com.ar/legislacion/46694-anteproyecto-codigo-penal-argentino-comision-borinsky,
ultimo acceso agosto de 2018.

(53) Art. 5° de la CN: "Cada provincia dictard para si una Constitucién bajo el sistema representativo
republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la Constitucién Nacional; y que asegure
su administracién de justicia, su régimen municipal, y la educacién primaria. Bajo de estas condiciones el
Gobierno federal, garante a cada provincia el goce y ejercicio de sus instituciones".

(54) Art. 168 de la Const. provincial: "Los tribunales de justicia deberdn resolver todas las cuestiones que le
fueren sometidas por las partes, en la forma y plazos establecidos al efecto por las leyes procesales. Los jueces
que integran los tribunales colegiados deberan dar su voto en todas las cuestiones esenciales a decidir. Para que
exista sentencia debe concurrir mayoria de opiniones acerca de cada una de ellas. Art. 171 de la Const.
provincial. Las sentencias que pronuncien los jueces y tribunales letrados serdn fundadas en el texto expreso de
la ley; y a falta de este, en los principios juridicos de la legislacion vigente en la materia respectiva, y en defecto
de estos, en los principios generales del derecho, teniendo en consideracion las circunstancias del caso”.

(55) Al respecto, en el precedente "Maldonado" (Fallos 328:4343) la CS estableci6 la obligatoriedad para el



Tribunal que fija la pena de tomar conocimiento de visu del condenado previo a ello. Al referirse a la regla del
art. 41, inc. 2° in fine, la Corte establecié: "Que se trata de una regla claramente destinada a garantizar el
derecho del imputado a ser oido antes de que se lo condene, asi como a asegurar que una decisiéon de esta
trascendencia no sea tomada por los tribunales sin un minimo de inmediacién. Desde el punto de vista de la ley
penal de fondo, una pena dictada sin escuchar lo que tiene que decir al respecto el condenado no puede
considerarse bien determinada” (consid. 19). De conformidad con dicho precedente, en el caso "Pin, Hugo y
otros" (P. 1659. XL) del 8 de septiembre de 2009, el Maximo Tribunal de la Nacién advirtié, de oficio, que los
jueces de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econémico no habifan tomado conocimiento de visu
del condenado antes de determinar la pena y dejaron sin efecto la sentencia apelada, devolviendo los autos al
tribunal de origen a fin de que se dicte una nueva sentencia con arreglo a lo resuelto. En el mismo sentido, la
SCBA ha establecido la necesidad de que los jueces tomen conocimiento directo y de visu del imputado cuando
la nueva individualizacién de la pena se produzca transcurrido un lapso de tiempo considerable entre el hecho
delictivo y la individualizacion de la pena, pues tal circunstancia "impone no omitir el cumplimiento de la regla
del art. 41, inc. 2° del Céd. Penal segin la cual se tendrdn en cuenta para fijar la pena, entre diversas
circunstancias, "las condiciones personales” del agente del delito" (v. P. 73.366 "G" del 31 de agosto de 2007 y
P. 85.467 "Castro" del 10 de septiembre de 2008).

(56) Art. 41 ter del Céd. Penal: "Las escalas penales podran reducirse a las de la tentativa respecto de los
participes o autores por algin delito de los detallados a continuacién en este articulo, cuando durante la
sustanciacién del proceso del que sean parte, brinden informacién o datos precisos, comprobables y verosimiles.
El proceso sobre el cual se aporten datos o informacién deberd estar vinculado con alguno de los siguientes
delitos: a) Delitos de produccién, trafico, transporte, siembra, almacenamiento y comercializacién de
estupefacientes, precursores quimicos o cualquier otra materia prima para su produccién o fabricacién previstos
en la ley 23.737 o la que en el futuro la reemplace, y la organizacién y financiacién de dichos delitos; b) Delitos
previstos en la seccién XII, tit. I del Céd. Aduanero; c) Todos los casos en los que sea aplicable el art. 41
quinquies del Céd. Penal; d) Delitos previstos en los arts. 125, 125 bis, 126, 127 y 128 del Céd. Penal; e)
Delitos previstos en los arts. 142 bis, 142 ter y 170 del C6d. Penal; f) Delitos previstos en los arts. 145 bis y 145
ter del Cédigo Penal; g) Delitos cometidos en los términos de los arts. 210 y 210 bis del Cédigo Penal; h)
Delitos previstos en los caps. VI, VII, VIII, IX, IX bis y X del tit. XI y en el inc. 5° del art. 174, del Céd. Penal;
i) Delitos previstos en el tit. XIII, del libro segundo, del Cdéd. Penal. Para la procedencia de este beneficio serd
necesario que los datos o informacién aportada contribuyan a evitar o impedir el comienzo, la permanencia o
consumacién de un delito; esclarecer el hecho objeto de investigacidn u otros conexos; revelar la identidad o el
paradero de autores, coautores, instigadores o participes de estos hechos investigados o de otros conexos;
proporcionar datos suficientes que permitan un significativo avance de la investigaciéon o el paradero de
victimas privadas de su libertad; averiguar el destino de los instrumentos, bienes, efectos, productos o ganancias
del delito; o indicar las fuentes de financiamiento de organizaciones criminales involucradas en la comisién de
los delitos previstos en el presente articulo. Cuando el delito atribuido al imputado estuviere reprimido con
prisién y/o reclusioén perpetua, la pena sélo podra reducirse hasta los quince [15] afios de prisién. La reduccién
de pena no procedera respecto de las penas de inhabilitacién o multa".

(57) Art. 58 del Céd. Penal: "Las reglas precedentes se aplicardn también en el caso en que después de una
condena pronunciada por sentencia firme se deba juzgar a la misma persona que esté cumpliendo pena por otro
hecho distinto; o cuando se hubieren dictado dos o mds sentencias firmes con violacién de dichas reglas.
Corresponderd al juez que haya aplicado la pena mayor dictar, a pedido de parte, su tnica sentencia, sin alterar
las declaraciones de hechos contenidas en las otras. Cuando por cualquier causa la justicia federal, en autos en
que ella haya intervenido, no pueda aplicar esta regla, lo hard la justicia ordinaria nacional o provincial que
conoci6 de la infraccion penal, segin sea el caso".

(58) Art. 18 del Cod. Proc. Penal de Buenos Aires: "Unificacién de penas. Cuando corresponda unificar
penas, el érgano judicial, de oficio o a peticidn de parte, solicitara testimonio de la sentencia y cémputo de pena
respectivos. En caso necesario podra pedirse la remision de los expedientes. Cuando el requerimiento proviniere
de un 6rgano judicial de ajena jurisdiccion, se aplicard el mismo tramite. Con el testimonio de la sentencia y
cémputo de pena, o en su caso con los autos recibidos, se correrd vista a las partes por seis [6] dias y luego se
dictard la sentencia unificadora".

(59) Titulo XI. Del ejercicio de las acciones. Art. 71 del C6d. Penal: "Sin perjuicio de las reglas de
disponibilidad de la accién penal previstas en la legislacidon procesal, deberdn iniciarse de oficio todas las
acciones penales, con excepcién de las siguientes: 1) Las que dependieren de instancia privada; 2) Las acciones
privadas. (Articulo sustituido por art. 2° de la ley 27.147 BO 18/06/2015). Art. 72 del Céd. Penal. Son acciones
dependientes de instancia privada las que nacen de los siguientes delitos: 1°) Los previstos en los arts. 119, 120
y 130 del C6d. Penal cuando no resultare la muerte de la persona ofendida o lesiones de las mencionadas en el



art. 91. 2°) Lesiones leves, sean dolosas o culposas. Sin embargo, en los casos de este inciso se procederd de
oficio cuando mediaren razones de seguridad o interés publico. 3°) Impedimento de contacto de los hijos
menores con sus padres no convivientes. En los casos de este articulo, no se procederd a formar causa sino por
acusacion o denuncia del agraviado, de su tutor, guardador o representantes legales. Sin embargo, se procedera
de oficio cuando el delito fuere cometido contra un menor que no tenga padres, tutor ni guardador, o que lo
fuere por uno de sus ascendientes, tutor o guardador. Cuando existieren intereses gravemente contrapuestos
entre algunos de estos y el menor, el Fiscal podra actuar de oficio cuando asi resultare més conveniente para el
interés superior de aquel. (Articulo sustituido por art. 14 de la ley 25.087 BO 14/05/1999). Art. 73 del Céd.
Penal. Son acciones privadas las que nacen de los siguientes delitos: 1) Calumnias e injurias; 2) Violacién de
secretos, salvo en los casos de los arts. 154 y 157;3) Concurrencia desleal, prevista en el art. 159;4)
Incumplimiento de los deberes de asistencia familiar, cuando la victima fuere el cényuge. Asimismo, son
acciones privadas las que, de conformidad con lo dispuesto por las leyes procesales correspondientes, surgen de
la conversién de la accién publica en privada o de la prosecucién de la accién penal por parte de la victima. La
accion por calumnia e injuria podra ser ejercitada sélo por el ofendido y después de su muerte por el conyuge,
hijos, nietos o padres sobrevivientes. En los demads casos, se procedera tinicamente por querella del agraviado o
de sus guardadores o representantes legales. (Articulo sustituido por art. 3° de la ley 27.147 BO 18/06/2015)".

(60) BINDER, Alberto M., "Introduccién al Derecho Procesal Penal", Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2000, 2°
ed. actualizada y ampliada, reimpresion, ps. 92/95.

(61) Ibidem, p. 210.
(62) Ibidem, p. 212.

(63) GRANILLO FERNANDEZ, Héctor, "Cédigo de Procedimiento Penal de la Provincia de Buenos
Aires", Ed. La Ley, 2° ed. actualizada y ampliada, t I. Arts. 1° al 265, 2009, ps. 126 y ss.

(64) Art. 76 bis: "El imputado de un delito de accién publica reprimido con pena de reclusidon o prision
cuyo maximo no exceda de tres afios, podrd solicitar la suspension del juicio a prueba. En casos de concurso de
delitos, el imputado también podra solicitar la suspensién del juicio a prueba si el maximo de la pena de
reclusién o prisién aplicable no excediese de tres afios. Al presentar la solicitud, el imputado deberd ofrecer
hacerse cargo de la reparacién del dafio en la medida de lo posible, sin que ello implique confesién ni
reconocimiento de la responsabilidad civil correspondiente. El juez decidird sobre la razonabilidad del
ofrecimiento en resolucion fundada. La parte damnificada podrd aceptar o no la reparacién ofrecida, y en este
ultimo caso, si la realizacion del juicio se suspendiere, tendrd habilitada la accidn civil correspondiente. Si las
circunstancias del caso permitieran dejar en suspenso el cumplimiento de la condena aplicable, y hubiese
consentimiento del fiscal, el Tribunal podrd suspender la realizacién del juicio. Si el delito o alguno de los
delitos que integran el concurso estuviera reprimido con pena de multa aplicable en forma conjunta o alternativa
con la de prisién, serd condicion, ademds, que se pague el minimo de la multa correspondiente. El imputado
debera abandonar en favor del estado, los bienes que presumiblemente resultarian decomisados en caso de que
recayera condena. No procederd la suspension del juicio cuando un funcionario publico, en el ejercicio de sus
funciones, hubiese participado en el delito. Tampoco procedera la suspension del juicio a prueba respecto de los
delitos reprimidos con pena de inhabilitacion. Tampoco procederd la suspension del juicio a prueba respecto de
los ilicitos reprimidos por las Leyes 22.415 y 24.769 y sus respectivas modificaciones. (Parrafo incorporado por
art. 19 de la ley 26.735 BO 28/12/2011). (Articulo incorporado por art. 3° de la ley 24.316 BO 19/05/1994)".

(65) Capitulo IV. Suspensién del proceso a prueba. Art. 404 del Cod. Proc. Penal de Buenos Aires. (Texto
segtn ley 14.296): "Procedencia. En los casos que la ley permita suspender el proceso, a requerimiento de parte
y desde la declaracion del art. 308 de este Cddigo, el 6rgano jurisdiccional competente convocara a las partes a
una audiencia. El acuerdo entre Fiscal y Defensor serd vinculante para el Juez o Tribunal, salvo ilegalidad o
irracionalidad de las obligaciones impuestas. La resolucion deberd ser inmediatamente comunicada a la
Secretaria de Control del Juzgado de Ejecucion. En los casos en que se formule la peticién ante un érgano
colegiado, actuard un [1] solo Juez, quien podra sustanciarlo y resolverlo. Las partes sélo podrdn acordar este
tramite hasta treinta [30] dias antes de la fecha fijada para la audiencia del debate oral".

(66) "Goéngora, Gabriel A." causa 14.092. Sentencia del 23 de abril de 2013. Corte Suprema de Justicia de
la Nacién. Capital Federal, Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Voto de los Sres. Magistrados (mayoria):
Lorenzetti, Highton, Fayt, Maqueda, Argibay. Voto: Zaffaroni. Id SAIJ: FA13000038.Sumario: "...Corresponde
revocar la decisidon que anul6 el auto que habia rechazado la solicitud de suspensién del juicio a prueba (art. 76
bis del Céd. Penal) en una causa en que no se ha puesto en crisis la calificacion de los sucesos investigados
como hechos de violencia contra la mujer, ya que el art. 7° de la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer impone considerar que en el marco de un ordenamiento
juridico que ha incorporado al referido instrumento internacional como nuestro pafs, la adopcién de alternativas



distintas a la definicién del caso en la instancia del debate oral es improcedente, lo que surge de considerar que

el sentido del término juicio (‘un juicio oportuno' segin el inc. f del articulo mencionado) resulta congruente con

el significado que en los ordenamientos procesales se otorga a la etapa final del procedimiento criminal, en tanto

unicamente de alli puede derivar el pronunciamiento definitivo sobre la culpabilidad o inocencia del imputado,

es decir, verificarse la posibilidad de sancionar esta clase de hechos exigida por la Convencién..." . Fuente del

sumario: Oficial - Corte Suprema de Justicia de la Nacién
(http://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-gongora-gabriel-arnaldo-causa- 1409
Ultimo acceso, agosto de 2018.

(67) "Capitulo III. Deberes de los estados. Art. 7° de la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer conocida también como la Convencién de Belem do Para.
Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y convienen en adoptar, por todos los
medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en
llevar a cabo lo siguiente: a. abstenerse de cualquier accién o practica de violencia contra la mujer y velar por
que las autoridades, sus funcionarios, personal y agentes e instituciones se comporten de conformidad con esta
obligacion; b. actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la
mujer...".

(68) Art. 132 del Céd. Penal: "En los delitos previstos en los arts. 119: 1°, 2°, 3° parrafos, 120: 1° parrafo, y
130 la victima podrd instar el ejercicio de la accién penal publica con el asesoramiento o representacion de
instituciones oficiales o privadas sin fines de lucro de proteccion o ayuda a las victimas. (Articulo sustituido por
art. 1° de la ley 26.738 BO 07/04/2012)".

(69) Capitulo 2 bis: Abigeato (Capitulo incorporado por art. 3° de la ley 25.890 BO 21/05/2004). Art. 167
ter del Céd. Penal: "Sera reprimido con prisién de dos [2] a seis [6] afios el que se apoderare ilegitimamente de
una [1] o mds cabezas de ganado mayor o menor, total o parcialmente ajeno, que se encontrare en
establecimientos rurales o, en ocasién de su transporte, desde el momento de su carga hasta el de su destino o
entrega, incluyendo las escalas que se realicen durante el trayecto. La pena serd de tres [3] a ocho [8] afios de
prision si el abigeato fuere de cinco [5] o mds cabezas de ganado mayor o menor y se utilizare un medio
motorizado para su transporte. (Articulo incorporado por art. 3° de la ley 25.890 BO 21/05/2004) Art. 167
quater del Céd. Penal. Se aplicard reclusién o prisiéon de cuatro [4] a diez [10] afios cuando en el abigeato
concurriere alguna de las siguientes circunstancias: 1. El apoderamiento se realizare en las condiciones previstas
en el art. 164. 2. Se alteraren, suprimieren o falsificaren marcas o sefiales utilizadas para la identificacién del
animal. 3. Se falsificaren o se utilizaren certificados de adquisicion, guias de transito, boletos de marca o sefial,
o documentacién equivalente, falsos. 4. Participare en el hecho una persona que se dedique a la crianza,
cuidado, faena, elaboracion, comercializacién o transporte de ganado o de productos o subproductos de origen
animal. 5. Participare en el hecho un funcionario publico quien, violando los deberes a su cargo o abusando de
sus funciones, facilitare directa o indirectamente su comisioén. 6. Participaren en el hecho tres [3] o mads
personas. (Articulo incorporado por art. 3° de la ley 25.890 BO 21/05/2004). Art. 167 quinquies del Céd. Penal.
En caso de condena por un delito previsto en este Capitulo, el culpable, si fuere funcionario publico o reuniere
las condiciones personales descriptas en el art. 167 quater, inc. 4°, sufrird, ademads, inhabilitacién especial por el
doble del tiempo de la condena. En todos los casos antes previstos también se impondrd conjuntamente una
multa equivalente de dos [2] a diez [10] veces del valor del ganado sustraido”. (Articulo incorporado por art. 3°
de la ley 25.890 BO 21/05/2004).

(70)
https://www.cij.gov.ar/nota-28821--La-Corte-Suprema-resolvi--que-en-Salta-no-podr--darse-educaci-n-religiosa-en-las-escuelas-p
(dltimo acceso agosto de 2018).

(71) Capitulo III. Disposiciones comunes a los Capitulos precedentes. Art. 231 del Céd. Penal: "Luego que
se manifieste la rebeliébn o sedicion, la autoridad nacional mds préxima intimard hasta dos veces a los
sublevados que inmediatamente se disuelvan o retiren, dejando pasar entre una y otra intimacién el tiempo
necesario para ello. Si los sublevados no se retiraren inmediatamente después de la segunda intimacidn, la
autoridad hard uso de la fuerza para disolverlos. No serdn necesarias, respectivamente, la primera y segunda
intimacion, desde que los sublevados hicieren uso de las armas. Art. 232 del Céd. Penal. En caso de disolverse
el tumulto sin haber causado otro mal que la perturbacién momentanea del orden, sélo serdn enjuiciados los
promotores o directores, a quienes se reprimird con la mitad de la pena sefialada para el delito".

(72) CREUS, Carlos, "Derecho Penal. Parte Especial. Tomo II", Ed. Astrea, Buenos Aires, 1998, 6* ed.
actualizada y ampliada, 1° reimpresion, p. 201.

(73) Art. 305 del C6d. Penal: "El juez podra adoptar desde el inicio de las actuaciones judiciales las
medidas cautelares suficientes para asegurar la custodia, administracién, conservacién, ejecucién y disposicion



del o de los bienes que sean instrumentos, producto, provecho o efectos relacionados con los delitos previstos en
los articulos precedentes. En operaciones de lavado de activos, serdn decomisados de modo definitivo, sin
necesidad de condena penal, cuando se hubiere podido comprobar la ilicitud de su origen, o del hecho material
al que estuvieren vinculados, y el imputado no pudiere ser enjuiciado por motivo de fallecimiento, fuga,
prescripcion o cualquier otro motivo de suspension o extincion de la accién penal, o cuando el imputado hubiere
reconocido la procedencia o uso ilicito de los bienes. Los activos que fueren decomisados seran destinados a
reparar el dafio causado a la sociedad, a las victimas en particular o al Estado. Sélo para cumplir con esas
finalidades podra darse a los bienes un destino especifico. Todo reclamo o litigio sobre el origen, naturaleza o
propiedad de los bienes se realizard a través de una accién administrativa o civil de restitucién. Cuando el bien
hubiere sido subastado sélo se podrd reclamar su valor monetario. (Articulo incorporado por art. 5° de la ley
26.683 BO 21/06/2011)".

(74) Recompensas. (Titulo Incorporado por ley 14.296). Art. 41 bis de la ley 12.256 (Articulo Incorporado
por ley 14.296): "Los actos del interno que demuestren buena conducta, espiritu de trabajo, voluntad en el
aprendizaje y sentido de responsabilidad en el comportamiento personal y en las actividades organizadas del
establecimiento, serdn estimulados mediante un sistema de recompensas. Sin perjuicio de lo que determine la
reglamentacién y salvo los casos del art. 100 de la presente, el Juez de Ejecucién o Juez competente podra
recompensar al condenado que tuviera conducta ejemplar con una rebaja en la pena a razén de diez [10] dias por
afio de prisién o reclusién cumplida en los cuales haya efectivamente trabajado o estudiado”.

(75) Capitulo XXI. Disposiciones finales. Art. 228 de la ley 24.660: "La Nacién procederd a readecuar la
legislacién y las reglamentaciones penitenciarias existentes dentro de un [1] afio a partir de la entrada en
vigencia de la presente ley, a efectos de concordarlas con sus disposiciones. De igual forma, se invita a las
provincias y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a readecuar su legislacién y reglamentaciones
penitenciarias”.

(76) Capitulo VI. Recompensas. Art. 105 de la ley 24.660: "Los actos del interno que demuestren buena
conducta, espiritu de trabajo, voluntad en el aprendizaje y sentido de responsabilidad en el comportamiento
personal y en las actividades organizadas del establecimiento, serdn estimulados mediante un sistema de
recompensas reglamentariamente determinado”.

(77) Art. 140 de la ley 24.660: "Estimulo educativo. Los plazos requeridos para el avance a través de las
distintas fases y periodos de la progresividad del sistema penitenciario se reducirdn de acuerdo con las pautas
que se fijan en este articulo, respecto de los internos que completen y aprueben satisfactoriamente total o
parcialmente sus estudios primarios, secundarios, terciarios, universitarios, de posgrado o trayectos de
formacién profesional o equivalentes, en consonancia con lo establecido por la ley 26.206 en su cap. XII: a) un
[1] mes por ciclo lectivo anual; b) dos [2] meses por curso de formacién profesional anual o equivalente; c) dos
[2] meses por estudios primarios; d) tres [3] meses por estudios secundarios; e) tres [3] meses por estudios de
nivel terciario; f) cuatro [4] meses por estudios universitarios; g) dos [2] meses por cursos de posgrado. Estos
plazos serdn acumulativos hasta un maximo de veinte [20] meses. (Articulo sustituido por art. 1° de la ley
26.695 BO 29/08/2011)".





