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Presentacion

La reforma constitucional de 1994 otorgd autonomia a la Ciudad
de Buenos Aires; sin embargo, el ejercicio pleno de sus facultades ju-
risdiccionales, reconocidas como propias expresamente en su articu-
lo 129 resulta, hasta el presente, un objetivo a alcanzar dentro de un
proceso complejo, paulatino e inconcluso por hacer efectivo el cumpli-
miento de la manda constitucional.

En ese recorrido, tal como sefialamos en la presentacién de los to-
mos anteriores de esta coleccidon, podemos encontrar a través del tiem-
po las huellas de obstaculos legales —como la Ley nacional N° 24588-,
de una voluntad politica insuficiente y de la ausencia de consensos y,
a la vez, la presencia de avances, tal como resultan los convenios de
transferencia de competencias jurisdiccionales desde el ambito nacio-
nal al local suscriptos en los afos 2000, 2004 y 2011.

En esa linea también pueden enmarcarse los precedentes “Corra-
les”, “Nisman” y “Sapienza” de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién, de los que resulta expresamente el reconocimiento meramente
transitorio del caracter nacional de los tribunales ordinarios de la Ca-
pital Federal y la exhortacién a las autoridades competentes por par-
te del Maximo Tribunal para adoptar las medidas necesarias a fin de
garantizar a la Ciudad el pleno ejercicio de las competencias ordina-
rias en materia jurisdiccional y, asimismo, la sancién en 2016 de la Ley
N° 5569, que cred la Comisién de Transferencia del Poder Judicial de la
Nacién y del Ministerio Pablico de la Nacion a la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, 6rgano del Consejo de la Magistratura local encargado
de disefar y ejecutar proyectos tendientes a fortalecer y lograr el tras-
paso de la justicia nacional al ambito local.

La efectiva implementacién del ejercicio pleno de las facultades
jurisdiccionales que le competen a la Ciudad de Buenos Aires es un
camino inexorable al que debemos contribuir de manera constan-
te a fin de mejorar la autonomia, garantizar la igualdad de los por-
teflos con quienes habitan los demas estados provinciales, y afianzar
un sistema de justicia democratico y republicano, con mayor parti-
cipaciéon ciudadana, plena vigencia de la oralidad para fortalecer el
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contradictorio y que brinde a las partes la posibilidad de ejercer y tu-
telar sus derechos.

En mi caricter de presidente de la Comisidn de Transferencia del
Poder Judicial de la Nacién y del Ministerio Pablico de la Nacién a la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires del Consejo de la Magistratura de la
CABA, me complace presentar esta obra que contiene jurisprudencia ac-
tualizada y articulos doctrinarios que abordan desde el analisis reflexivo
una serie de ilicitos cuyo juzgamiento ha sido objeto de transferencia
y ya se produce en el Poder Judicial local. Los tipos penales en cuestién
involucran la tutela de diversos y relevantes bienes juridicos y, concre-
tamente, abarcan delitos contra las personas (lesiones en rifia, abando-
no de personas y omision de auxilio); la integridad sexual (exhibiciones
obscenas); el estado civil (matrimonios ilegales); la libertad (amenazasy
violacién de domicilio); la propiedad (usurpacién y dafios); la seguridad
publica (tenencia y portacién de armas y explosivos) y la salud publica
(ejercicio ilegal de la medicina). Asimismo, en el libro se examinan di-
versas conductas delictivas previstas y penalizadas en las leyes nacio-
nales N° 13944 (incumplimiento de los deberes de asistencia familiar),
N° 14346 (malos tratos y actos de crueldad contra animales) y N° 23592,
articulo 3 (actos discriminatorios).

Creemos que este trabajo contribuird al conocimiento y a la mejo-
radelalabor de magistrados, funcionarios y empleados del sistema de
justicia penal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, asi como a sen-
sibilizar a los responsables de las politicas publicas vinculadas al pro-
ceso de transferencia y la consolidacién de la plena autonomia local.
En este sentido, vaya nuestro reconocimiento y gratitud a los autores
de los articulos que integran esta obra por su generosidad y la calidad
intelectual puesta en su elaboracién.

Dr. Dario E. Reynoso
Presidente de la Comisién de Transferencia
del Poder Judicial de la Nacién y del
Ministerio Pablico de la Nacién a la CABA



El delito de exhibiciones obscenas

Rodolfo Ariza Clerici®

Generalidades

El articulo 129 del Cédigo Penal de la Nacién castiga con multa de
mil a quince mil pesos al que ejecutare o hiciere ejecutar a otros exhi-
biciones obscenas a ser vistas involuntariamente por terceros y agrava
la pena de seis meses a cuatro afios de prision si los afectados fueren
menores de dieciocho afios de edad o menores de trece afios de edad
aunque mediare su consentimiento.

El bien juridico

El bien juridico protegido es el pudor sexual, entendido en el sen-
tido de decencia sexual. En otras palabras, el derecho del sujeto adulto
a no ser confrontado con el acto sexual de otro sin su voluntad, es de-
cir, evitar la intromisidn en la esfera de la libertad sexual de los dem4s.!
Sin embargo, la jurisprudencia argentina ha interpretado que el bien
juridico del delito de exhibiciones obscenas es el pudor piiblico y no el
personal, mas ello no exime a que se legitime como querellante a quien
presenciare las exhibiciones toda vez que ello le ocasione agravio. Por
ende, corresponde tener por querellante al televidente que se agravia
por exhibiciones obscenas difundidas por ese medio.> La linea juris-
prudencial “tradicional” sostuvo que

... lo obsceno no reside en que sea simplemente inmoral, lo que se pro-
yecta por la escritura o la imagen, sino que lo obsceno corresponda a

* Abogado (UBA), Magister en Administracién de Justicia por Unitelma Sapienza. Es-
pecialista en Derecho Publico, docente universitario de Derechos Humanos, Derecho
Penal y Derecho Procesal Penal.

1. Donna, Edgardo, Derecho Penal. Parte Especial, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, T. I, 2007,
p. 752.

2. CN Crim. y Correc., Sala VIL, “R., L.”, 20/10/92, publicado en D.]. el 14/04/93.



TRANSFERENCIA DE LA JUSTICIA PENAL ORDINARIA...

la esfera de lo sexual, a lo imptdico por la lujuria, vale decir, lo que es
sexualmente vicioso por representar un exceso respecto del sexo.?

Sin embargo, el concepto de “obscenidad”, en el sentido de im-
puadico por lujuria,* acertadamente habla de la zigzagueante y difusa
linea que divide lo obsceno de lo que no lo es: algo es tenido por obs-
ceno cuando trasciende ciertas normas sexuales de contenido variable
segtn la épocay la comunidad en que rigen.’

Antecedentes histaricos

El antecedente legislativo estd en el articulo 134 del Proyecto
de 1906;¢ por su parte, el Proyecto Coll-Gomez de 1937, preveia el
tipo de “exhibiciones obscenas” en el articulo 167;7 el Proyecto de
José Peco de 1941 regulaba los “actos obscenos” en el articulo 190.%

3. CN Crim. y Correc., Sala I1, “Musotto, Néstor ], 24/10/85, LL 1986-D, siguié el crite-
rio ya sustentado por la misma sala en la causa “Planchadell”, LL 1985-A. Se debe se-
nalar que esta postura cldsica en la interpretacién del tipo penal en la causa “Musotto”
es congruente con el concepto del bien juridico protegido puesto que sostiene que “El
titular del bien lesionado por los ultrajes al pudor publico es la sociedad, y ese bien es
la decencia sexual publica”.

4. “Obsceno™ lo que es sexualmente vicioso por representar un exceso respecto del
sexo, concluyendo que lo obsceno es lo lujurioso. Nufiez, Ricardo, Manual de Derecho
Penal Argentino. Parte Especial, Cérdoba, Lerner, 1976, p. 378.

5. Borinsky, Carlos, “Cinematografia, ley penal y obscenidad”, en Doctrina Penal. Teoria y
prictica de las Ciencias Politicas, Afo 9, N° 33-36, Buenos Aires, Depalma, 1986, pp. 87-88.
6. Previsto en el capitulo III “Corrupcién y Ultrajes al Pudor” la figura de “Exhibiciones
y actos obscenos” en cuyo articulo 134 disponia que: “Serd reprimido con prisién de
quince dias a seis meses, el que en sitio ptblico ejecutare o hiciere ejecutar por otro,
actos, gestos, actitudes o exhibiciones obscenas, o profiriere o hiciere proferir pala-
bras obscenas. La misma pena se aplicard cuando los actos o palabras tuvieren lugar
en sitio privado, pero expuesto a que sean vistos u oidos involuntariamente por terce-
ros”. Moreno, Rodolfo, El Cédigo Penal y sus antecedentes, Buenos Aires, H. A. Tommasi
Editor, T. IV, 1923, p. 299. Zaffaroni, Eugenio y Arnedo, Miguel, A., Digesto de Codifica-
cion Penal Argentina, Madrid, AZ Editores, T. 3, 1996, pp. 347-348.

7. Ibidem, Titulo II “Delitos contra la honestidad”, p. 692, decia: “Se impondra prisién
de tres meses a dos afios, al que, en sitio publico o abierto y expuesto al ptblico, come-
ta actos obscenos”.

8. El delito admitia modalidad culposa y tenia casi perfecta correspondencia con el
art. 527 del C6digo Penal italiano de 1930. También la reproducia con alguna pequefia
variante no esencial y manteniendo la figura culposa en el segundo parrafo el Pro-
yecto del afio 1951, mientras que el Proyecto de 1960 decia expresamente con relacién
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Finalmente, el texto vigente hoy en dia se corresponde con la refor-
ma introducida al Cédigo Penal por la Ley N° 25087 (BO N° 29147 del
14/05/99), conforme su articulo 10.

El tipo penal no fue modificado sustancialmente a lo largo de los
afios y diversos proyectos; sin embargo, la pena sufrié algunas varia-
ciones, incrementandose la multa original e incorporandose la pena de
prisién que fue actualizada de acuerdo a las siguientes Leyes N° 23077,
232.86, 23479, 23974y 23975.

Tipicidad
Tipo objetivo
La accidn tipica

El tipo penal del articulo 129 castiga al que ejecuta o hace ejecu-
tar por otro una exhibicidén obscena, expuesta a ser vista involuntaria-
mente por terceros.

Los hermanos Riquert’ se preguntan si se trata de una jexhibi-
cién obscena o acto de exhibicién obscena? Puntualmente, en relacién
a definir en qué consiste la conducta prohibida, si exhibir un cuerpo
desnudo per se constituye delito o requiere de un plus, consistiendo
este dltimo, en un acto de exhibicién obscena. Creus® consideraba
que, la obscenidad del acto no estriba tanto en su naturaleza como en
su eventual trascendencia a terceros, y fija como ejemplo aquella per-
sona que hace “aguas”, en cualquier escenario una persona orinando
en la via pablica que es observada involuntariamente por terceros, no
constituye delito, sobre la base de que no existe una escena montada
sino una simple exhibicidn.

a esta tltima circunstancia en su aclaracién al art. 173 que “El proceder descuidado o
imprudente que determine que ciertos actos intimos sean involuntariamente vistos,
constituye més bien una contravencién que un delito”. Ibidem, T. 6, pp. 104 y 455.

9. Riquert, Fabidn L.y Riquert, Marcelo A., “Comentario al art. 129 del Cédigo Penal de
la Nacién”, en Asociacion Pensamiento Penal, diciembre de 2013. Disponible en: http://
www.pensamientopenal.com.ar/system/files/cpcomentado/cpc37957.pdf [fecha de
consulta: 06/08/2019].

10. Creus Carlos, Derecho Penal. Parte Especial, Buenos Aires, Astrea, T. I, 1997, p. 225 y ss.

11
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En esta linea, compartimos el criterio mayoritario seguido por
Casariego Lopez" por el cual, el delito de exhibiciones obscenas debe
interpretarse sujeto a los principios de interpretacion estricta, deri-
vado del principio de estricta legalidad y de sujecién a la ley, como del
principio de minima intervencién penal, en linea con la doctrina es-
pafola que exige (1) incuestionable caricter sexual; y (2) agresion al
bien juridico. En otras palabras, el caricter sexual debe ser lo suficien-
temente considerable, es decir, debe ir mas alld de lo vulgar o de un
comportamiento efusivo, inequivocamente sexual y grave, excluyendo
comportamientos tales como exhibir el cuerpo desnudo al pablico,*
palabras obscenas, orinar en la via ptblica, etcétera.

Sujeto activo

El sujeto activo puede ser cualquier persona, es decir, no hace la
ley una distincién al respecto, es por lo tanto un delito comin. No se
puede soslayar que el concepto de “accién” que se ha explicado presu-
pone la capacidad del sujeto activo.” Con relacién a la participacion
criminal el tipo refiere tanto al que ejecutare como quien lo hace eje-
cutar, siendo por lo tanto aplicable los principios de la autoria me-
diata, se ha interpretado que lo que la ley ha querido es incluir en la
responsabilidad penal propia de la autoria al agente que no realiza él

11. Casariego Lépez, Julio E.; “Exhibiciones obscenas en la via ptiblica”, LL, T. 2000-F,
p. 559.

12. A modo de ejemplo, cabe recordar el caso de las fotos artisticas de desnudos fren-
te al Obelisco en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires que fueron permitidas por la
autoridad administrativa, en cuya ocasién tras la denuncia del delito de exhibiciones
obscenas y, quien lo permitiera, en abuso de autoridad. De las consideraciones ya ex-
presadas surge que la conducta es a todas luces atipica puesto que no constituyé un
acto de exhibicién obscena sino simplemente la exhibicién de cuerpos desnudos en la
via publica con el objeto de tomar fotografias, sea o no considerado por el ocasional
observador como una obra artistica o no. El dictamen del fiscal en lo Correccional
entendid que no hubo una actitud dolosa por parte del fotégrafo y de los participantes
propugnando al juez Correccional que desestime la denuncia, peticién esta que fue
acogida al afirmar que los hechos carecfan de relevancia penal “mds alla del efecto
negativo que le pudo haber generado al denunciante como asf también a otras per-
sonas”. “No era para tanto” en Diario Judicial, 15/05/2002. Disponible en: https://www.
diariojudicial.com/nota/43052/noticias/no-era-para-tanto.html

13. El resaltarlo se vincula estrictamente a que en el delito que comentamos puede
ser que, en muchas ocasiones, aquel padezca alguna alteracién en su personalidad e
ingrese dentro de las causales del art. 34 inc. 1 del Cédigo Penal.

12
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mismo los actos obscenos.* Asi se sefialan diferentes supuestos de
participacién criminal:

« Que se induzca a una persona a ejecutar los actos de exhibi-
cién obscena; en cuyo caso el inductor responderd como tal y
el inducido como autor, siempre que sea imputable.

« Que alguien se sirva de otro como instrumento inconsciente
para realizar los actos de exhibicién obscena, de una perso-
na inimputable o inducida a error mediante engano, en este
caso nos encontraremos en un supuesto de autoria mediata
y de irresponsabilidad de la persona instrumentalizada, por
ausencia de imputabilidad o a causa del error.

« Que se obligue a otro a hacer los actos obscenos con violen-
cia o intimidacién, que también caeria en el supuesto de au-
torfa mediata.

«  Que se aplique vis absoluta sobre la persona utilizada y en tal
caso mas que de autoria mediata deberiamos hablar de au-
torfa inmediata. Se da el ejemplo de desnudar a una persona
por la fuerza y que se la someta a tocamientos intimos ante
menores o0 incapaces.”

Aquellos que cooperaren en la realizacién de la exhibicion obsce-
na seran tratados, a los efectos de determinar la pena, como si fueran
los autores.’ Como se observa, lex specialis desplaza a lex generalis por
lo que no se aplica las reglas de participacién criminal de la parte ge-
neral (art. 45 a 49), puesto que no distingue entre una participacién
necesaria o secundaria, optando expresamente el legislador por la
primera opcion.

14. Creus, Carlos, op. cit., p. 228.

15. Riquert, Fabidn y Riquert, Marcelo, op. cit.; Orts Berenguer, Enrique y Sudrez Mira
Rodriguez, Carlos, Los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2001, p. 193.

16. La reforma de la Ley N° 25087 introdujo una equiparacién a la calidad de autor en el
art. 133 al decir: “Los ascendientes, descendientes, conyuges, convivientes, afines en li-
nea recta, hermanos, tutores, curadores y cualesquiera persona que, con abuso de una
relacién de dependencia, de autoridad, de poder, de confianza o encargo, cooperaren
a la perpetracién de los delitos comprendidos en este Titulo serdn reprimidos con la
pena de los autores”.

13
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Sujeto pasivo

Con relacién al sujeto pasivo se sostuvo que puede ser indeter-
minado,” pero la mayoria de la doctrina considera que el acto de exhi-
bicién obscena debe estar dirigido a personas determinadas. El sujeto
pasivo debe ser determinado o determinable, piénsese un acto de ex-
hibicién obscena aun en un lugar ptblico, debe determinarse las per-
sonas que lo presenciaron, siendo esta una cuestién instrumental. No
se puede sostener que “toda” la comunidad es la ofendida. Esto implica
una postura paternalista, puesto que puede ser que las personas que
efectivamente observen el acto obsceno no se encuentren en modo al-
guno violentadas, entonces cabria preguntarse cudl es la circunstancia
que habilitaria en este caso la reaccién penal estatal. Debe existir una
lesién al bien juridico integridad sexual, libertad sexual o autodeter-
minacién sexual, cualquiera sea en definitiva el término utilizado.®

El agravante cuando el sujeto pasivo se trate de menores de 13 y 18
afos que voluntariamente accedieran a un acto de exhibicién obscena,
o cuando se trate de menores de 13 afios, haya o no prestado consenti-
miento para el acto, resulta incoherente con el resto de la sistematica
del titulo de los agravantes.” Ello da lugar a la discusién interpretativa
la posibilidad de peligro o de lesién del bien juridico tutelado en caso de
menores de 18 afos cuando es el propio Cédigo Penal el que determina
el momento de la iniciacién sexual de los jovenes a los 13 afios de edad.>

Tipo subjetivo

El delito solo es imputable a titulo de dolo, debiendo el autor te-
ner la conciencia y voluntad de que el acto sea involuntariamente visto

17. Soler, Sebastidn, Derecho Penal Argentino. Parte Especial, Buenos Aires, Ed. Tea, T. 111,
1970, P. 344.

18. Riquert, Fabidn y Riquert, Marcelo, op. cit.

19. Basta observar la proteccion dispar para colegir la ausencia de una lgica dedntica
que justifique la discriminacién normativa entre los menores de 14 afios (art. 128 in
fine) o de 13 0 16 afos (art. 130 segundo y tercer parrafo, 120), pero nunca partiendo del
mayor de 13 directamente hacia el de 18 afios (art. 129 in fine).

20. Buompadere, Jorge, Tratado de Derecho Penal Argentina. Parte Especial, Buenos Aires,
T. 1, Astrea, 2009, p. 493 y ss.

21. Ndfez, Ricardo, op. cit., p. 389. Fontan Balestra, Carlos, Tratado de Derecho Penal Ar-
gentino, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1969, p. 177.

14
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por un tercero. Se sostiene que debe ser con dolo directo, no siendo po-
sible el dolo eventual en este tipo de conducta y, para el caso de duda, el
supuesto debe ser resuelto como un error de tipo.?? Sin embargo den-
tro de la doctrina nacional numerosos autores entienden que puede
llevarse a cabo con dolo eventual (Nufiez, Reinaldi y Donna en contra).

Consumacion tentativa

Un sector mayoritario de la doctrina lo consideraba un delito de
peligro tal como Soler. Por lo que, se sostenia que el delito estaba con-
sumado aunque el acto no sea visto, efectivamente. Otros sostienen
que el delito se consuma en el momento en que se realiza el acto obs-
ceno, con independencia de que llegue a ser visto por terceros o no. En
un sentido mas restrictivo, Donna sostiene que el delito se consuma
cuando se realiza la exhibicidn en ptblico, al considerarlo un delito de
peligro no admite la tentativa.?? Sin embargo, Creus considera que el
delito se consuma con la realizacién del acto obsceno en las condicio-
nes tipicas, aunque no trascienda efectivamente a terceros.* Buom-
padre considera que es un delito de pura actividad, cuya consumacién
coincide con el acto de exhibicidén obscena, considera posible la tenta-
tiva, aunque aclarando que le es muy dificil de imaginar.

Nufez, admite aisladamente la posibilidad de que el delito sea co-
metido en grado de tentativa, y da el ejemplo de aquel que corre, ya
desnudo, desde el fondo de su casa hacia la via pablica para mostrarse
ala manifestacién que pasa, pero es detenido mientras pretende abrir
la puerta de calle.?

Accion penal

La accién penal es publica.

22. Donna, Edgardo, op. cit., p. 180.
23. Idem.

24. Creus, Carlos, op. cit., p. 227.

25. Buompadre, Jorge, op. cit., p. 445.
26. Nuiiez, Ricardo, op. cit., p. 390.
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Jurisprudencia

A continuacién, vamos a enumerar algunos de los casos mds usua-
les que se discuten en la jurisprudencia local, respecto de la conducta
prohibida por el articulo 129 CP que consiste en descubrir, poner a la
vista o mostrar lo obsceno, como por ejemplo, la remision de fotos de ge-
nitales via WhatsApp,” conducta que, por cierto, ha sido considerada
atipica, en efecto:

... lo que se muestra no puede ser ni un libro, ni un escrito, ni una imagen,
ya que esto estd abarcado por el articulo 128 del Codigo Penal y solo es tipi-
co si involucra a menores. Por lo tanto, solo se tipifica el delito en mostrar
desnudeces de partes sexuales o en actividades e inverecundia sexual.?®

La Asesoria Tutelar de la Ciudad Auténoma se ha opuesto a la
concesion del instituto de suspensién a prueba en los casos de exhi-
biciones obscenas agravadas por la minoria de edad del sujeto pasivo
(art.129 2° parr. CP), sobre la base de que los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos con jerarquia constitucional como la
proteccion internacional de la infancia y la adolescencia (Convencion
de los Derechos del Nifio, arts. 3 y 4) se comprometieron a adoptar me-
didas administrativas, legislativas y judiciales por lo que se deduce la
prohibicién de la aplicacién del instituto de suspensién del proceso a
prueba en esta clase de delitos. Sin embargo, esta tesis no ha tenido
éxito en la aplicacidn pacifica de la jurisprudencia.”

Uno de los casos mas interesantes que se han discutido en el
fuero de la Ciudad, ha sido el caso de una persona que tomaba sol
desnudo en su piscina y era observado a diario por los estudiantes
del colegio vecino. Por un lado, la fiscalia sostuvo la postura de que,
el comportamiento era tipico y doloso sobre la plataforma factica de
que el vecino se paseaba a diario de un lado a otro en el interior de
su vivienda, exhibiéndose desnudo frente a los nifos del colegio ve-

27. Cam. Penal, Contravencional y de Faltas, Sala I, causa N° 27804-8/2018-0, “G., F. N.
s/ infr. Art. 129 CP”, 04/12/2018.

28. Donna, Edgardo A., Delitos contra la integridad sexual, Buenos Aires, Rubinzal-
Culzoni, 22 ed., 2001, p. 187.

29. Cam. Penal, Contravencional y de Faltas, Sala III, causa N° 48276-1/2018-0, “G., D.
V. s/ infr. Art. 129 CP”, 12/02/2019.
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cino que lo espiaban desde una ventana de la institucién que daba
directamente al interior de su vivienda. Con buen criterio la conde-
na fue revocada por la Cimara sobre la distincién entre desnudez y
obscenidad lujuriosa sobre la tesis del plus exigido por la figura con
relacion al sentido inequivoco sexual del delito.*®

También se ha discutido si la causal de extincién de la accién
penal prevista en el articulo 64 del CP* es una facultad potestativa
del representante de la vindicta pablica por el principio acusatorio
y por el principio de oportunidad o se trata de un derecho del im-
putado a extinguir la accién penal, en causas que tienen como suje-
to pasivo/victima a mujeres, y la fiscalia ha procurado enmarcarlos
en contextos de violencia de género de modo deficitario. La Cimara
con buen tino establecié que se trata de un derecho del imputado y
que el monto de reparacién requerido por la norma debe ser fijado
por el juez.** Sin embargo, cabe aclarar que no aplica la solucién del
articulo 64 CP como derecho del imputado, en los casos de exhibicio-
nes obscenas agravadas al encontrarse reprimidas con pena privati-
va de la libertad ademas de la sancién pecuniaria.”

Respecto a cuestiones de competencia entre la justicia nacional y
de la Ciudad, se ha discutido si los casos de masturbacién en los me-
dios de transporte ptblico configuraban el delito de abuso sexual simple
(art. 119 CP) o exhibiciones obscenas (art. 129 CP). El criterio de diferen-
ciay relevancia para discriminar la calificacién juridica ha sido en aque-
llos casos en que la victima ha padecido contacto o haya sido ensuciada
en su persona o bienes; en este caso se configura el delito mas grave de
acuerdo a la tesis del contacto del cuerpo del agente con el de la victima.**

30. Cam. Penal, Contravencional y de Faltas, Sala III, causa N° 33681-1/2016-0, “G., D.
V. s/ infr. Art. 129 2do. Parr. del CP”, 29/12/2017.

31. El art. 64 CP impone como requisitos para su procedencia, en casos como este, que
se trate de un delito reprimido Gnicamente con pena de multa, que el imputado pague
el monto minimo de la multa prevista para el ilicito por el que se lo persigue y que se
reparen los dafios causados.

32. Cam. Penal, Contravencional y de Faltas, Sala I1, causa N°17437-4/2017-00, “S., A. B.
s/ infr. Art. 129 1er. Parr. del CP”, 02/11/2017.

33. Cam. Penal, Contravencional y de Faltas, Sala III, causa N° 3201-00-00/2016, “C.,
C. A. s/ infr. Art. 129 2do. Parr. del CP”, 19/05/2017.

34. Cam. Penal, Contravencional y de Faltas, Sala I, causa N° 19340/2016-0, “Z., M. A.
s/ infr. Art. 129 1er. Parr. del CP”, 20/03/2017.
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En relacién con la aplicaciéon de la Ley N° 26705, que introdujo el
articulo 63 en el CP* y su modificatoria, Ley N° 27206,* que modificd
el articulo 67 CP,*” conocida o denominada como “Ley Piazza” o de im-
prescriptibilidad de los delitos sexuales en contra de nifias, nifios y/o
adolescentes, es aplicable a las causas en tramite por lo que, el curso
de la prescripcion de la accidon penal en la que haya victimas menores
de edad, comenzara a correr recién a partir de que estas alcancen la
mayoria de edad.’®

En otro caso, se resolvié que bajarse los pantalones y exhibir los
genitales vulgarmente no constituye el delito de exhibiciones obsce-
nas, en la medida que no se ha justificado debidamente la connotacién
sexual del comportamiento.”

Por tltimo, en materia de prisién preventiva, el instituto ha sido
aplicado en casos en los que se investigaba el delito de exhibiciones
obscenas agravado porla minoria de edad delavictima (art. 129 2° parr.
CP), cuando el imputado carecia de arraigo y tenia antecedentes pena-
les, por supuesto, siempre justificado a una duracién razonable defini-
da objetivamente y en la medida que exigia la realizacién de tareas de
investigacion pendientes.*

35. Art. 63 CP: “En los delitos previstos en los articulos 119, 120, 124, 125, 125 bis, 128, 129
—in fine- y 130 —parrafos segundo y tercero—, cuando la victima fuere menor de edad la
prescripcién de la accién comenzard a correr desde la medianoche del dia en que este
haya alcanzado la mayoria de edad”. Parr. derogado.

36. Sancién: 28/10/2015, Promulgacién: 09/11/2015, Publicacién: BO N° 33253 del
10/11/2015.

37. Art. 67 CP incorporé: “En los delitos previstos, en los articulos 119, 120, 125, 125 bis,
128, 129 —in fine—, 130 —parrafos segundo y tercero—, 145 bis y 145 ter, se suspende la
prescripcidon mientras la victima sea menor de edad y hasta que habiendo cumplido la
mayoria de edad formule por sila denuncia o ratifique la formulada por sus represen-
tantes legales durante su minoria de edad”.

38. Cam. Penal, Contravencional y de Faltas, Sala I, causa N° 49900/2011, “G., E.F.
s/ infr. art. 129 del CP?, 09/09/2016.

39. Cadm. Penal, Contravencional y de Faltas, Sala I, causa N° 967-01-00/2015 “W., S.V.
s/ infr. art 129 del CP”, 07/03/2016.

40. Cam. Penal, Contravencional y de Faltas, Sala I, causa N°19621-01-CC/2015, “D., M. ].
s/ infr. art 129 del CP”, 09/11/2.015.
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El delito de pornografia infantil

Rodolfo Ariza Clerici

Generalidades

El articulo 128 del Cédigo Penal de la Nacidn castiga con prisién de
tres (3) a seis (6) anos el que procurase, financiare, comerciare, publi-
care, facilitare, divulgare o distribuyere por cualquier medio, toda re-
presentacién de un menor de 18 afios dedicado a actividades sexuales
explicitas o toda representacion de sus partes intimas con fines prepon-
derantemente sexuales, al igual que el que organizare especticulos en
vivo de representaciones sexuales en que participaren dichos menores.

La mera tenencia estd castigada con prision de cuatro (4) meses a
un (1) afio, mientras que la distribucién o comercializacion esta castiga-
da con prisién de seis (6) meses a dos (2) anos. El que facilite el acceso
a espectaculos pornograficos o suministre material pornografico a me-
nores de 14 afios esta reprimido con prisién de un (1) mes a tres (3) afos.

Se agravan todas las conductas tipicas precedentes en un tercio en
suminimo y en su maximo, cuando la victima fuere menor de 13 afios.

El bien juridico

El bien juridico protegido, previo a la entrada en vigencia de la
Ley N° 27436, era el pudor o decencia sexual. La incorporacién de los
tipos penales de la mera tenencia de material pornografico infantil y
sus agravantes; si se trata de menores de 13 afios, da cuenta del cam-
bio de perspectiva en relacion al bien juridico protegido; en virtud de
los instrumentos internacionales de derechos humanos incorporados
con jerarquia constitucional.’ Algunos sefialan que el tipo penal en su

* Abogado (UBA), Magister en Administracién de Justicia por Unitelma Sapienza. Es-
pecialista en Derecho Publico, docente universitario de Derechos Humanos, Derecho
Penal y Derecho Procesal Penal.

1. Reinaldi, Victor, Los delitos sexuales en el Cédigo Penal argentino. Ley 25087, Cordoba,
Ed. Marcos Lerner, 2a ed. actualizada, 2005, p. 250. Ello se finca o se inspira, segin el
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nueva redaccién protege los ataques al normal desarrollo psiquico y se-
xual de menores de dieciocho afios de edad.>

En efecto, los Estados pertenecientes a las Naciones Unidas se
comprometieron a la persecucién y sancién de la pornografia infantil.?
El Protocolo de la CDN establece —en el articulo 2 ¢)- que por “porno-
grafia infantil” se entiende “toda representacion, por cualquier medio,
de un nifio dedicado a actividades sexuales explicitas, reales o simula-
das, o toda representacion de las partes genitales de un nifio con fines
primordialmente sexuales”.

En el parigrafo tercero, apartado primero, letra c) declara que
todo Estado parte debera tipificar en su legislacion penal “la produc-
cién, distribucién, divulgacion, exportacidn, oferta, venta o posesion,
con los fines antes sefialados de pornografia infantil, en el sentido en
que se define en el articulo 2”.

En 1982, el precedente “Nueva York vs. Ferber™ de la Corte Su-
prema de EE. UU. decidié que la comercializacién, difusién o distri-

autor, en la Convencién de los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas y que tiene jerarquia constitucional en nuestro pafs al asegu-
rar a los nifios —considerados tales por dicha Convencién hasta la edad de dieciocho
afios— proteccién y cuidados especiales que en razén de su edad necesitan.

2. Gavier, Enrique, Delitos contra la integridad sexual, Cérdoba, Ed. Marcos Lerner, 1999,
p. 89; Estrella, Oscar A. y Godoy Lemos, Roberto, Cédigo Penal. Parte Especial. De los deli-
tos en particular, Buenos Aires, Ed. Hammurabi, 22 ed., T. I, 2007, p. 524; Estrella, Oscar,
De los delitos sexuales, Buenos Aires, Ed. Hammurabi, 2005, p. 220; Breglia Arias, Omar
y Gauna, Omar, Cédigo Penal y leyes complementarias. Comentado y concordado, Buenos
Aires, Ed. Astrea, 6 ed. actualizada y ampliada, T. I, 2007, p. 1104 puntualizando que
lo que aqui se protege es a los menores de dieciocho afios con respecto a un ataque a
su normal desarrollo psiquico y sexual. De Luca, Javier y Lopez Casariego, Julio, Delitos
contra la integridad sexual, Buenos Aires, Ed. Hammurabi, 2009, p. 206. Riquert, Marce-
lo, en Baigtn David y Zaffaroni Eugenio (dirs.); Terragni, Marco (coord.), Cédigo Penal
y normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial. Parte especial, Buenos Aires,
Ed. Hammurabi, 2* ed., T. 4, 2010, p. 745.

3. Dentro del marco normativo internacional podemos encontrar la Convencién de
Internacional de Derechos del Nifio —creada por la Resolucién N° 44/25, de 20/11/1989,
de la Asamblea General de Naciones Unidas-, y el Protocolo facultativo de dicha Con-
vencidn relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios
en la pornografia —creado por la Resolucién N° 54/263, del 25/05/2000, de la Asamblea
General de Naciones Unidas-.

4. El caso se trataba del propietario de una libreria que vendi a un agente encubierto
de la policia dos peliculas donde aparecian nifios masturbandose; el delito por el cual
se lo juzgd fue el de promocién de conductas sexuales por parte de menores de 16
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bucién de pornografia infantil pase a formar parte de las categorias
de expresion de libertad no protegidas por la primera enmienda, y
que la legislatura debia regular legalmente la materia. Entre los fun-
damentos destac que, utilizar a menores como sujetos de la porno-
grafia puede ser perjudicial tanto para su salud fisica como para su
bienestar psicolégico y estd intrinsecamente relacionado con el abuso
sexual de los nifios, y esto justifica el interés del Estado en prohibir
su comercializacién. Afios mas tarde con el surgimiento de las nuevas
tecnologias de la comunicacién, como Internet, surge la Child Por-
nography Prevention Act de 1996, y casi una década después, la Child
Obscenity and Pornography Prevention of the Protect Act de 2003. En
EE. UU. impera la tesis basada en que la posesion de pornografia con-
lleva insito un peligro abstracto de realizacion de abusos o agresiones
sexuales en contra de menores y se denomina el ciclo de la pornogra-
fia infantil* La Ley N° 27436° modificé incrementando la pena de tres
a seis afios de prisién la figura de comercializacién, distribucidn, fi-
nanciacién de pornografia infantil, y criminalizd la tenencia simple de
material pornografico infantil como delito, adoptando el argumento
de la prohibicion general de posesion norteamericana, cuya proteccion es
el interés superior del nifio y la infancia (art. 3 CDN). En este sentido,
Dupuy’ se enrola en la tesis de los delitos de posesion para controlar

afios, ilicito previsto en la ley del Estado de Nueva York (“sexual conduct” “is in turn
defined as actual or simulated sexual intercourse, deviate sexual intercourse, sexual
bestiality, masturbation, sado-masochistic abuse, or lewd exhibition of the genitals”).
La Corte de Apelaciones del Estado de Nueva York revoco la sentencia apelada sobre
la base de que el castigo de la conducta incriminada era un hecho no previsto en la ley
de modo expreso y, por ello, se vulneraba la primera enmienda de la Constitucién,
ademds, el material no podia ser considerado obsceno bajo el estindar establecido
en el caso “Miller”. Boykin, Charles, “Ashcroft v. Free Speech Coalition et. al.: Is the
child pornography prevention act first amendment friendly, or a virtual disaster”, en
Southern University Law Review, T. 30, 2003, p. 265.

5. Oxman, Nicolds, “Aspectos politico-criminales y criminolégicos de la criminaliza-
cién de la posesién de pornografia infantil en Estados Unidos de Norteamérica”, en
Politica criminal, Vol. 6, N° 12, diciembre de 2011, pp. 253-295. Disponible en: http://
www.politicacriminal.cl/Vol_o6/n_12/Vol6N12A2.pdf

6. Sancibén: 21/03/2018, Promulgacién: 20/04/2018, Publicacién: BO N° 33856 del
23/04/2018.

7. Dupuy, Daniela, Cibercrimen, Montevideo, BdeF, 2017, p. 123 y ss.
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la demanda.® En contra de la tesitura justificacionista’ sus objetores lo
critican como un adelantamiento de punibilidad (delito de peligro abs-
tracto remoto) en vulneracién del principio de minima intervencién,*
otros lo consideran derecho penal de autor enrolidndose en la postura de
la moral social colectiva.”

Antecedentes histaricos

El primer antecedente legislativo estd en el Proyecto Villegas
Ugarriza-Garcia de 1881."* El Cédigo de 1886 no traia disposicién al-
guna al respecto, ni tampoco el Proyecto Pifiero-Rivarola-Matienzo de
1891. Sin embargo, el Proyecto Segovia de 1895 preveia una norma.”

8. Akdeniz, Yaman, Child Pornography and the Law: National and International Responses,
Padstow, Cornwall, T] International Itd., 2008. De La Rosa Cortina, José M., Los delitos
de pornografia infantil, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2011, p. 261; Gimbernat Ordeig, Enri-
que, Estado de Derecho y Ley Penal, Madrid, La Ley, 2009, p. 206.

9. Figari, Rubén, Delitos de indole sexual. Doctrina nacional actual, Cérdoba, Ed. S&S,
2011, p. 455; Edwards, Carlos, Delitos contra la integridad sexual, Buenos Aires, De Pal-
ma, 1999, p. 81; Cafferata Nores, José, ponencia “La Ley N°25087”, en Antecedentes
Parlamentarios, p. 1616.

10. Morillas Ferndndez, David L., “Cuestiones conflictivas en la actual regulacién
de los delitos de pornografia infantil”, en Garcia Gonzdlez, Javier, Ciberacoso: la tute-
la penal de la intimidad, la integridad y la libertad sexual en Internet, Valencia, Tirant Lo
Blanch, 2010; Mufioz Conde, Francisco, Derecho Penal. Parte Especial, Valencia, Tirant
Le Blanch, 2002, p. 248.

11. Esquinas Valverde, Patricia, “El tipo de mera posesién de pornografia infantil en el
cbdigo penal espafiol (art. 189.2): razones para su destipificacién”y “El tipo de la mera
posesion”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2a época, N° 18, 2006, p.194; Diez
Ripollés, José Luis, “El bien juridico protegido en un derecho penal garantista”, en Jue-
ces para la Democracia, N° 30, 1997, p. 17.

12. En el Capitulo II titulado: “Violacién, estupro, corrupcién de menores, rapto, ul-
trajes publicos a las buenas costumbres” podemos advertir los siguientes articulos:
art. 288: “El que vendiese, distribuyese o exhibiese canciones, folletos u otros escritos,
figuras o estampas contrarias a las buenas costumbres, serd condenado a la misma
pena del articulo anterior [arresto medio]” y art. 289: “Incurrird también en ella el au-
tor del manuscrito, de la figura o estampa, o el que los hubiera reproducido por un
procedimiento cualquiera que no sea la imprenta”.

13. En el Capitulo II titulado “Violacidn, estupro y ultraje al pudor” preveia el articulo
169 que disponia: “El que, fuera de los casos enunciados en los articulos precedentes,
causare publico escindalo con acciones impudicas, o con escritos, dibujos u otros ob-
jetos obscenos, serd reprimido con multa de cien a quinientos pesos, y con doble pena,
en caso de reincidencia”.

22



EL DELITO DE PORNOGRAFIA INFANTIL

Enla Ley N° 4189 de 1903 no hay antecedente normativo alguno, recién
a partir del Proyecto de 1906 se preveia el articulo 133.*

El proyecto de 1917 es la fuente principal de la norma contenida en
el articulo 128 del del Cédigo de 1921.

El Proyecto de 1937, Coll y Gémez, contiene ademas de la redac-
cién similar al Cédigo en el primer parrafo el segundo parrafo del
articulo 168.° El Proyecto de 1941, Peco, no modifica en lo esencial el
delito de publicaciones obscenas previsto en el articulo 191.

El Proyecto de 1951 preveia la figura en el articulo 274.” Sin em-
bargo, el Proyecto de 1953 no contenia disposicién alguna referida a la
presente cuestion, mientras que, el Proyecto de 1960 de Soler contem-
plaba la figura en el articulo 174.%

Laley de facto N° 17567 modificé el articulo 128" que luego fue dero-
gado porla Ley N° 20509 que restablecia las disposiciones originarias del
Codigo. La ley de facto N° 21338 repone el texto de laley de facto N°17567.

14. En el Capitulo I1I titulado “Corrupcién y ultrajes al pudor” se preveiala figura de “Es-
critos o imagenes obscenas”; el art. 133 disponia: “Sera reprimido con prisién de quince
dias a un afio al que publicare, fabricare o reprodujere libros, escritos, figuras, image-
nes u objetos obscenos, y al que los 4 expusiere, distribuyere o hiciere circular”.

15. Art. 128 establecia: “Serd reprimido con prisién de quince dias a un afio, el que pu-
blicare, fabricare o reprodujere libros, escritos, imagenes u objetos obscenos y el que
los expusiere, distribuyere o hiciere circular”.

16. En el segundo parrafo del art. 168: “se impone prision de uno a tres afios si el delito
fuere cometido con fines de lucro o mediante transmisiones de radiotelefonia o en
especticulos teatrales o cinematograficos”.

17. En el Capitulo II “Ofensas al pudor y al honor sexual”, el art. 274 consignaba: “Se
impondra prisién de uno a tres afios al que, con fines comerciales o de distribucién
0 exposicién publica, introdujere al pais, exportare, publicare, fabricare o reprodu-
jere libros, escritos, imagenes u otros objetos obscenos; los expusiere, distribuyere o
pusiere en circulacién; adoptare cualquier medio de publicidad para favorecer la cir-
culacién o el comercio de tales objetos; o ejecutare o hiciere ejecutar especticulos o
audiciones obscenas”.

18. Art. 174 establecia: “Sera reprimido con prisién de un mes a dos afios el que con
proposito de lucro, fabricare o reprodujere libros, escritos, imagenes u objetos obsce-
nos, y el que los expusiere, distribuyere o hiciere circular. La misma pena se aplicard
al que con propésito de lucro diere especticulos obscenos de teatro, cinematdgrafo o
televisién o efectuare transmisiones radiales de ese género”.

19. Art. 128: “Serd reprimido con prisién de dos meses a dos afios el que publicare,
fabricare o reprodujere libros, escritos, imdgenes u objetos obscenos, con el propésito
de difundirlos o de exponerlos al publico, y el que los expusiere, distribuyere o hicie-
re circular. La misma pena se aplicard al que diere especticulos obscenos de teatro,
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El Proyecto de 1979 en el articulo 178 tenia una redaccién similar a
la Ley N° 21338, solo que se dividia en tres incisos.

La Ley N° 23057 vuelve al texto original del Cédigo Penal. La Ley
N° 25087 dispuso la siguiente reforma del articulo 128:

Serd reprimido con prisién de seis meses a cuatro afios el que produ-
jere o publicare imigenes pornograficas en que se exhibieran menores
de dieciocho afios, al igual que el que organizare especticulos en vivo
con escenas pornograficas en que participaren dichos menores. En la
misma pena incurrird el que distribuyere imagenes pornograficas cuyas
caracteristicas externas hicieren manifiesto que en ellas se ha grabado
o fotografiado la exhibicién de menores de dieciocho afios de edad al
momento de la creacién de la imagen. Sera reprimido con prisién de un
mes a tres afios quien facilitare el acceso a especticulos pornograficos o
suministrare material pornografico a menores de catorce afios.

Finalmente, la Gltima reforma legislativa mediante la Ley N° 27436
(Decreto N° 349/2018) modificé el tipo penal introduciendo la figura
de tenencia simple de material pornografico infantil, redactado de la
siguiente forma:

Art. 128

Sera reprimido con prisién de 3 a 6 afios el que procurase, financiare,
comerciare, publicare, facilitare, divulgare o distribuyere, por cualquier
medio, toda representaciéon de un menor de 18 afos dedicado a activi-
dades sexuales explicitas o toda representaciéon de sus partes intimas
con fines preponderantemente sexuales, al igual que el que organizare
espectaculos en vivo de representaciones sexuales en que participaren
dichos menores.

Serd reprimido con prisién de 4 meses a un afio el que a sabiendas tuvie-
re en su poder representaciones de las descriptas en el parrafo anterior.
Sera reprimido con prisién de 6 meses a dos afios el que tuviere en su
poder representaciones de las descriptas en el primer parrafo con fines
inequivocos de distribucién o comercializacién.

Sera reprimido con prisién de 1 mes a tres afnos el que facilitare el acce-
so a espectaculos pornograficos o suministrare material pornografico a
menores de 14 afios.

cinematdgrafo o televisién o efectuare transmisiones radiales de ese género. La mis-
ma pena se impondra al que exhiba, venda o entregue a un menor de dieciséis afios,
libros, escritos, imagenes u objetos que, aun no siendo obscenos, puedan afectar gra-
vemente el pudor de aquel, o excitar o pervertir su instinto sexual”.
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Todas las escalas penales en este articulo se elevardn en un tercio en su
minimo y en su maximo cuando la victima fuere menor de 13 afos.

Este nuevo texto se consensud porque la Ley N° 26388 de 2008,
solo introdujo la figura de produccién, distribucién y tenencia de la
pornografia infantil como conducta criminalmente reprimible. Pero
la accién de “poseer” resultaba tipica solamente si se llevaba a cabo con
fines inequivocos de distribucién o comercializacién, porlo que no era
punible su mera tenencia con otros fines. En los tiempos de la sancién
de la Ley N° 26388 se decidi6 quitar la tenencia que no tenia fines de
comercializacién. Algunos defensores de esa exclusion consideraban
que de otra manera se violentaria lo normado por el articulo 19 de la
Constituciéon Nacional, que establece: “las acciones privadas de los
hombres que de ningin modo ofendan al orden y la moral ptblica, ni
perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios y exentas de la
autoridad de los magistrados”.

Algunos instrumentos juridicos internacionales como la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio, el Protocolo facultativo relativo a la
venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la
pornografia y pornografia infantil y el Convenio sobre Ciberdelito del
Consejo de Europa abarcan un concepto mas amplio de las acciones
punibles, al incluir tanto el hecho de procurar el material para si o para
terceros, asi como la mera tenencia.

Pero ahora, los distintos proyectos que buscaron este cambio nor-
mativo remarcaron que los derechos del nifio deben primar por sobre
las libertades individuales.

Tipicidad

Por razones sistematicas los tres primeros parrafos del articulo 128
del CP van a ser tratados a continuacién, en forma conjunta, en re-
lacién al tipo objetivo, tipo subjetivo, sujeto activo-pasivo, la consu-
macion y la tentativa, separando el cuarto parrafo y quinto y altimo
parrafo del articulo 128 del CP.
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Las acciones tipicas

Produccidn, financiacion, oferta, comercializacion, publicacion, facilitacion,
divulgacién y distribucion de representaciones sexuales de menores de
dieciocho afios

Las acciones tipicas de los dos primeros parrafos del articulo 128
castigan toda la cadena de comercializacién desde el productor hasta
el consumidor; en efecto, los verbos tipicos son producir, publicar, dis-
tribuir, financiar, ofrecer, comerciar, facilitar, divulgar.>

Producir: implica hacer, crear, fabricar, imprimir, construir mate-
rialmente una cosa, en este caso de naturaleza pornografica, también
abarca las acciones de reproduccién o reimpresion de la imagen o la
edicidn, filmacidn, retrato dibujo, etcétera.”

Financiar: se refiere ala accion de invertir, poner dinero, capital, o
los recursos econémicos para llevar adelante y completar el proyecto.*

Ofrecer: significa poner a la venta o disposicién a cualquier titulo, a
través de un servicio destinado a una o varias personas, determinadas o
indeterminadas, por el que se los invita a compartir o acceder el mate-
rial pornografico, alcanza la mera oferta, no es requisito que el material
haya llegado efectivamente.”

20. De Luca, Javier y Lopez Casariego, Julio., op. cit., pp. 236-237.

21. Buompadre, Jorge, Derecho Penal. Parte Especial, T. 1, 22 ed. actualizada, Corrientes,
Ed. Mave, 2003,p. 443; Villada, Jorge, Delitos sexuales y trata de personas, 3* ed. actua-
lizada y ampliada, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2017, p. 520; Reinaldi, Victor, Los delitos
sexuales en el Cédigo Penal argentino. Ley 25.087, 2* ed. actualizada, Cérdoba, Ed. Marcos
Lerner, 2005, pp. 251-252; Donna, Edgardo, Delitos contra la integridad sexual, 2a ed. ac-
tualizada, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2005,p. 174; Gavier, Enrique, Delitos contra la in-
tegridad sexual, Cérdoba, Ed. Marcos Lerner, 1999, p. 91; Arocena, Gustavo, Delitos contra
la integridad sexual, Cérdoba, Ed. Advocatus, 2001, p. 149; Parma, Carlos, Delitos contra la
integridad sexual, Mendoza, Ed. Ediciones Juridicas Cuyo, 1999, p. 137.

22.. Carbone, Diego, “Comentario a la ley de delitos informaticos, 26.388. Nuevos deli-
tos - viejos delitos”, en Palazzi, Pablo, Los delitos informdticos en el Cédigo Penal. Andlisis
de la ley 26.388, Buenos Aires, Ed. Abeledo Perrot, 2009, p. 45. Disponible en: en www.
microjuris.com

23. Pont Vergés, Francisco, “;Debe prohibirse y sancionarse penalmente la divulga-
cién de pornografia?”, 12/09/2007. Disponible en: elDial.com (ref.: DCC2).
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Comerciar: significa que la accién de distribuir, facilitar y/o publi-
car es por un provecho econémico o animo de lucro, ya sea vendiéndo-
la 0 intercambiandolas.*

Publicar: la accién abarca desde difundir, divulgar, con o sin tras-
cendencia, mediante cualquier medio, desde la prensa grafica hasta
Internet, al alcance de un nimero indeterminado de personas, para
que pueda verlo o apreciarlo.”

Facilitar: significa proporcionar los medios o ayuda para que un
particular o una pluralidad de personas determinadas o indetermina-
das, acceda a dicho material. Puede consistir en un mero préstamo o
una puesta a disposicién, bajo cualquier soporte.?

Divulgar: implica dar a conocer a un nimero indeterminado de per-
sonas. Cabe la posibilidad de que el envio sea destinado a una persona.”

Distribuir: significa dividir algo entre varias personas designando
lo que a cada una le corresponde, segiin voluntad, conveniencia, regla
o derecho, o sea, dar algo su oportuna colocacién o al destino conve-
niente o entregar una mercancia a los vendedores y consumidores.*

El tipo conserva la figura tipica de organizar espectaculos en vivo
de representaciones sexuales explicitas con participacién de menores
de dieciocho afios, es decir, montar o realizar especticulos en vivo, ac-
tuado directamente ante el espectador. Por lo cual quedan excluidos
del tipo la accién de proyectar films o imagenes, en las que intervienen
menores de dieciocho afios que sean observados por un grupo inde-
terminado de personas, sea publico o no. La figura estipula la frase por
cualquier medio, es decir puede cometerse a través de las redes informa-
ticas, via telefénica, mediante aplicaciones de software de mensajeria
instantinea, o medios tradicionales, DVD, videocassette, etcétera.?

24. Idem.

25. Buompadre, Jorge, op. cit., p. 443; Villada, Jorge, op. cit., p. 520; Reinaldi, Victor,
op. cit., pp. 251-252; Donna, Edgardo, op. cit., p. 174; Gavier, Enrique, op. cit., p. 93;
Arocena Gustavo, op. cit., p. 149.

26. Pont Vergés, Francisco, op. cit.

27. Idem.

28. Filia, Leonardo; Monteleone, Romina; Nager, Horacio; Rosende, Eduardoy Sueiro,
Carlos, “Anilisis a la reforma en materia de criminalidad informatica al Cédigo Penal
de la Nacién (Ley 26.388)”, en LL, 2008- E-938.

29. Figari, Rubén, “Comentario al articulo 128 del CP (Ley 27.436) sobre pornogra-
fia infantil”, en Asociacién Pensamiento Penal, 24/10/2008. Disponible en: http://www.
pensamientopenal.com.ar/system/files/2018/10/doctrina47068.pdf
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Las conductas tipicas mencionadas hacen referencia a cualquier
representacion de un menor de dieciocho afios de edad dedicado a
actividades sexuales explicitas o a toda representacién de sus partes
genitales con fines predominantemente sexuales, siguiendo en ello
la definicién de pornografia infantil contenida en el articulo 2 c) del
Protocolo facultativo. Al hablar de “partes genitales” se refieren a los
6rganos sexuales externos y la exigencia de la finalidad sexual se en-
marca en el contexto de eludir cualquier tipo de imagen que tenga un
propdsito educativo o similar.*®

La tenencia simple

La Ley N° 27436 incorporé el segundo parrafo del articulo 128 CP
que prevé la figura de tenencia simple de material pornografico infan-
til con pena de cuatro meses a un afio de prision. Se trata de una figura
dolosa —a sabiendas-.

Su fundamento constitucional ha sido cuestionado duramente
por un sector de la doctrina en la medida que infringe el principio de
intervencién minima y el principio de la intimidad domiciliaria.” Sin
embargo, el debate legislativo fundament6 la ley en la postura del con-
trol de la oferta de material pornografico.*

Uno de los problemas principales que sefiala Mufioz Conde con
esta figura es, en relacién con el desistimiento de la tentativa, especi-
ficamente, qué pasa en aquellos casos en los que el material pornogra-
fico se ha obtenido por simple descarga de la imagen para visualizarlo
por curiosidad, borrandola después.®

30. Palazzi, Pablo, op. cit., pp. 49-50.

31. Morillas Fernindez, David L., op. cit.; Mufioz Conde, Francisco, op. cit.; Esquinas
Valverde, Patricia, op. cit.; Diez Ripollés, José L., op. cit.

32. Los legisladores Pedro Guastavino y Gabriela Burgos, entre varios, avalaron esta
tesis consecuencialista de prevenir y castigar los abusos sexuales infantiles. Figari,
Rubén, op. cit..

33. Mufioz Conde, Francisco, Derecho Penal. Parte Especial, Valencia, Tirant Lo Blanch,
2015, pp. 22.8-229.
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Tenencia con fines de distribucién o comercializacion

El tercer parrafo castiga con una pena de seis meses a dos anos de
prisién* al que tuviere en su poder material pornografico infantil (me-
nores de dieciocho afios) con fines inequivocos de distribucién o comer-
cializacién. Indudablemente, se trata de una peligrosidad diferente de
la simple tenencia, ya que implementa el articulo 3 del Protocolo.

Sin embargo, aqui cabe preguntarse cudl es la diferencia entre la
conducta tipica descripta en el primer parrafo (esto en la medida que
los verbos tipicos que lo integran contienen las acciones de distribuir
y/o comercializar) que tiene una pena en expectativa de tres a seis
afios de prisidn, con el tipo penal previsto en este tercer parrafo, cuya
pena es sensiblemente inferior (de seis meses a dos afnos).

En definitiva, algunos autores* justifican esta norma, sobre el ar-
gumento de que se trata de un anticipo o adelantamiento de la puni-
cién para intentar suplir deficiencias probatorias, y que existe ademas
una situacién intermedia entre la mera tenencia y la distribucion del
material consignado en el primer parrafo del articulo 128 CP. Sin em-
bargo, en mi opinidn, se trata de una mala técnica legislativa de carac-
ter asistematico que adolece de una adecuada logica dedntica.

Sujeto activo y pasivo

Cualquier persona de ambos sexos que realice el tipo objetivo en
cualquiera de las formas descriptas, puede ser sujeto activo. El suje-
to pasivo es el menor de dieciocho afios para los parrafos primero,
segundo y tercero. En el cuarto parrafo, el sujeto pasivo son los me-
nores de catorce ahos, mientras que en el altimo parrafo, se agrega
el menor de trece afios.

El problema que surge a este respecto se suscita en torno a la edad
de los menores en los dmbitos de proteccién normativa de diferentes
figuras como indican los articulos 119, 120 y el 128 del CP, respecto al
consentimiento de los menores para mantener relaciones sexuales. En

34. La pena fue incrementada por la Ley N° 27436.

35. Pont Vergés, Francisco, op. cit.; Tazza, Alejandro y Carreras, Eduardo, “Pornografia
infantil y violacién de identidad. La correspondencia electrénica y la intrusién tele-
fénica”, en LL 2008 - D- 1185; De Luca, Javier y Lopez Casariego, Julio, op. cit., p. 240.
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efecto, de acuerdo a la Ley N° 25087, es delito mantener una relacién
consensuada con una persona menor de trece afos, lo que constituye
una presuncion iure et de iure. A partir de los trece afios hasta los dieci-
séis afos puede haber consentimiento para una relacién sexual, a ex-
cepcidn de los supuestos en el articulo 120 del CP. Y entre los dieciséis
y dieciocho afos se puede brindar consentimiento sin objeciones, en
tantoy en cuanto, no se configuren los supuestos del articulo 119 del CP.

Sentado ello, el texto de la Ley N° 26388 protege a aquellos me-
nores de dieciocho afios de edad, cuyas representaciones de activi-
dades sexuales o de sus partes genitales pudieran materializarse, sin
advertir que dichos menores fueron autorizados por la ley a mantener
relaciones con el debido consentimiento. El problema concreto radi-
ca en que, dos personas de diecisiete afos pueden mantener relacio-
nes libremente, no obstante si uno de ellos extrae una fotografia, no
importa su fin, resultaria aplicable, en principio, las previsiones del
articulo 128 del CP.

Con ello, cabe preguntarse, en consecuencia, si se puede ser sujeto
activo de la figura prevista en el articulo 128 del CP, en una relacién con-
sentida y registrada mediante foto o videofilmacién entre dos personas
de diecisiete afios. A este respecto, Figari considera que este supuesto ha
sido superado con la reforma de la Ley N° 27436, que incorpora la agra-
vante para los casos de las victimas que sean menores de trece afos.*

Por otro lado, surgen problemas con relacién a las empresas que
funcionan como intermediarias de Internet —telecomunicaciones,
ISP, posting, servicio de clasificados in line, etc.—, en la medida en que
resulte imputable responsabilidad penal por los contenidos que tras-
mitian o se encontraban en sus servidores. Esto es, claro estd, para el
supuesto en que el conocimiento sobre el contenido ilicito en cuestién
como la posibilidad factica y econémica de monitorear o rastrearlos
resulte viable, dado que la particularidad en estos casos radica en la
inexistencia de un operador humano ya que los buscadores operan de
forma automatizada. Ello torna inviable la tarea de indexacién y no es
posible prevenir técnicamente una conducta, en relacién con la res-
ponsabilidad de buscadores como Google.

36. Figari, Rubén, “Comentario al articulo 128 del CP (Ley 27.436) sobre pornografia
infantil”, op. cit.
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La imputacién objetiva realiza un importante aporte al proble-
ma con la doctrina de las conductas neutrales. En efecto, las conductas
neutrales son aquellas que, si bien no son inequivocamente delictivas, acaban
favoreciendo conscientemente la comisién de un delito,”” es decir que, en si
mismas, no tienen ninguna tendencia dirigida a la comisién del delito
pues son conductas que se realizan de manera adecuada a un rol, estandar o
estereotipo.®® En nuestro caso, en principio y de modo aparente, las em-
presas intermediadoras son extrafas ala configuracion del delito toda
vez que interactian bajo pautas de comportamientos licitos y dentro
de las normas comunes del ordenamiento del mercado del comercio
electrénico, pues desde una perspectiva de un observador imparcial no tiene
ninguna tendencia objetiva hacia el injusto.”

Por ltimo, respecto al intento legislativo de regular los conteni-
dos de Internet, la Ley N° 25690* impuso algunas obligaciones a los
operadores que se encuentran en nuestro pais, recayendo la responsa-
bilidad sobre los organismos de control que tienen jurisdiccién estatal
sobre las empresas con asiento en el pais. El riesgo de establecer la
posicion de garante en los operadores de servicios de Internet es una
extension inadecuada de responsabilidad penal y el limite de la regula-
cién legal con la libertad de expresion.*

37. Gramatica Bosch, Gerard, “Conductas Neutrales: Estado de la cuestién”, en Revista
del Centro de Investigacién Interdisciplinaria en Derecho Penal Econémico, 04/08/2009, p. 2.
Disponible en: http://ciidpe.com.ar/area1/conductas¥%2oneutrales.gramatica.pdf

38. Robles Planas, Ricardo, La participacién en el delito: fundamentos y limites, Madrid,
Marcial Pons, 2003, p. 33.

39. Idem.

40. Art. 1: “Las empresas ISP (Internet Service Provider) tendrdn la obligacién de
ofrecer software de proteccién que impida el acceso a sitios especificos al momento
de ofrecer los servicios de Internet, independientes de las formas de perfeccionamien-
to de los contratos de los mismos (telefénicos o escritos)”. De acuerdo a la normativa,
los servicios de provisién de Internet deben proveer determinados software —semejan-
tes a filtros— destinados justamente a evitar que los menores puedan entrar en sitios de
adultos. Si bien la locucién “sitios especificos” no es muy precisa porque no tiene una
connotacién concreta con los sitios pornograficos, de acuerdo a la temdtica abordada,
es evidente que se refieren a los mencionados sitios, de lo contrario se podria afectar
la libertad de expresién y asimismo la atribucién es una responsabilidad de los IPS.

41. Pont Vergés, Francisco, op. cit.
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El tipo subjetivo: Dolo

De acuerdo a la redaccién del tipo penal previsto en el articulo 128
del CP, se trata de hechos dolosos que solo admiten dolo directo. La
doctrina mayoritaria postula la inaplicabilidad del dolo eventual a las
nuevas tecnologias de la informacién e intermediarios de Internet.*

Tentativa y consumacion

D’Alessio sostiene que todos los delitos son de pura actividad con la
tnicay discutible excepcién de la “produccién de la representacién”.#
Luego discrimina que algunos delitos pueden ser factibles de conato,
como por ejemplo, en la produccién, cuando se ha montado la escena,
una vez ya ubicado el menor en un modo sexualmente explicito, pero
atn no se ha tomado la fotografia, o comenzado la filmacién. En la
financiacién, cuando el aporte —por cualquier motivo ajeno al autor—
no se pudo hacer efectivo. Los actos de preparacién por acondiciona-
miento de las “representaciones” —embalarlas, estibarlas, acomodarlas
para su exhibicidn, etc.— pueden constituir indistintamente actos de
tentativa de ofrecer, comerciar, facilitar, divulgar o distribuir. La pu-
blicacién de una representaciéon puede ser susceptible de tentativa
como cuando la revista que contendra las imigenes no se ha comen-
zado a imprimir pero ya estd diagramada y todo el proceso preparado
para iniciarse o es decomisada por la autoridad policial. La organiza-
cién de especticulos es tentada hasta que la representacion en vivo se
inicie y mientras el piblico estd esperando el comienzo. En tanto que,
el caso del tercer parrafo, referido a la tenencia no admite tentativa*y

42.. Palazzi, Pablo, op. cit., p. 53; Filia, Leonardo; Monteleone, Romina; Nager, Horacio
let al.], op. cit.; D’Alessio, Andrés (dir.), Divito, Mauro (coord.), Cédigo Penal Comentado
y Anotado. Parte Especial, Buenos Aires, 2* ed. actualizada y ampliada, T. II, Ed. La Ley,
2009/10, pp. 285-286; y Tazza, Alejandro y Carreras, Eduardo, op. cit.; parecen inclinar-
se para el primer parrafo tanto por el dolo indirecto como el eventual, mientras que
para el segundo —ahora tercero- la existencia del especial elemento subjetivo —fines
inequivocos- solo admiten el dolo directo. Riquert, Marcelo en Baigtn, David; Zaffaroni,
Eugenio (dir.), Terragni, Marco (coord.), op. cit., T 4, p. 772, requieren el dolo directo en
ambas situaciones. De Luca, Javier y Lopez Casariego, Julio, op. cit. p. 253 admiten el dolo
eventual en todos los casos.

43. D’Alessio, Andrés, op. cit., p. 288.

44. Idem.
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el parrafo segundo agregado por la reforma al tratarse de un delito de
mera actividad de peligro abstracto, iinicamente se admitird la tenta-
tiva en su modalidad inacabada, por ejemplo, quien se dispone a bus-
car el material en Internet y dicha pesquisa resulte infructuosa. El acto
de reclutar menores o de preparar el equipo de fotografia o filmacién
constituye un acto preparatorio.*

La facilitacién de acceso a espectaculos pornograficos y suministro de
material a menores de catorce afios

El tipo objetiva y el bien juridico protegido

La figura proviene de la Ley N° 25057, y actualmente, esta prevista
en el cuarto parrafo del articulo 128 del CP. Aquella ha permanecido
intacta en relacion a la reforma de la Ley N° 27436. El bien juridico pro-
tegido por el legislador es la proteccién del normal desarrollo psiquico
de los menores de catorce afos ante su percepcioén de espectaculos o
material de indole pornografico que dada su inmadurez pueden llegar
a afectarlos por esa razén. En otras palabras, se trata de resguardar la
intangibilidad o indemnidad sexual de dichos menores.*

Facilitar: se refiere a permitir la entrada a menores de catorce afios
a un lugar de espectaculos pornograficos. Basta que ingrese al lugar
donde se lleva a cabo. El espectaculo puede ser en vivo o proyectado (vi-
deos, peliculas o fotos) con un deliberado fin pornografico.” Asimismo,
la facilitacion del acceso a espectaculos pornograficos puede hacerse a
través de Internet, ya sea por intermedio de paginas weby blogs donde se
ofrecen los sistemas de transmision de pornografia en tiempo real a tra-
vés de cimaras web. En estos supuestos bastara con poner a disposicién
(ofreciéndolo en dichos sitios, o a través de correos electrdnicos, chat,
etc.) el acceso a tales “espectaculos”. Esto es asi por cuanto el espectaculo
en vivo, aun transmitido por medio de una camara, es precisamente eso
y no material que se refiere a algo ya hecho, o ejecutado.*

45. Figari, Rubén, “Comentario al articulo 128 del CP (Ley 27.436) sobre pornografia
infantil”, op. cit.
46. Arocena, Gustavo, op. cit., p. 153; Reinaldi, Victor, op. cit., p. 261.

47. Donna, Edgardo, op. cit., p. 175. En contra De Luca, Javier y Lopez Casariego, Julio,
op. cit., p. 220. Villada, Jorge, Delitos sexuales y trata de personas, op. cit., p. 525.
48. Pont Vergés, Francisco, op. cit.
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Suministrar: poner a disposicién de un menor material de na-
turaleza pornografica, para que lo lleve consigo o se encuentre a su
alcance en forma directa, sea a titulo oneroso o gratuito, en calidad
de préstamo o facilitacién. Internet esta incluido dentro de la aplica-
cién de este verbo.®

Material: se trata de un concepto mds amplio que el de imagenes,
incluye esculturas, peliculas, objetos de la mas variada indole, de ca-
racter cientifico o auténticas obras de arte. Reinaldi considera que se
configura un concurso ideal con el delito de corrupcién de menores.*

Sujeto pasivo y activo

En cuanto al sujeto activo en el caso de la facilitacién al acce-
so de espectaculos pornograficos, puede ser la persona autorizada a
permitir o impedir la entrada al local donde se lleva a cabo el espec-
taculo; tal seria el encargado de la boleteria o el que recibe los billetes
de entrada, en el segundo supuesto, puede ser cualquier persona que
tenga el material en su poder, sea o no para la venta. En tal sentido
lo estima Reinaldi.®* Arocena discrepa con ello, pues considera que si
la accidn tipica es “facilitar el acceso”, es decir, allanar el obstaculo
para lograr el ingreso, esto puede lograrse incluso por una persona
que distraiga la atencién de quien recibe los billetes de entrada al
espectaculo con el objeto de que el menor entre sin ser advertido. De
alli que interpreta que el sujeto activo puede ser cualquier persona de
cualquier sexo. En cuanto al “suministro” el sujeto activo puede ser
cualquier persona que ponga al alcance del menor el material porno-
grafico. El sujeto pasivo esta claro que debe tratarse de un menor de
catorce afios de uno u otro sexo.**

Tipo subjetivo

Se trata sin duda de un tipo doloso, el agente debe estar en cono-
cimiento de que se trata de un especticulo o material de naturaleza

49. Idem.
50. Reinaldi, Victor, op. cit., p. 262.
51. Idem.

52. Figari, Rubén, “Comentario al articulo 128 del CP (Ley 27.436) sobre pornografia
infantil”, op. cit.
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pornograficay que esta franqueando la entrada para acceder al prime-
roy se estd suministrando el segundo a un menor de catorce afios. Tal
cual como las anteriores acciones hay quienes se inclinan por el dolo
directo y otros también admiten el eventual. El error excluye el tipo.

Consumacion y tentativa

El caso de la facilitacién al acceso de espectaculo pornografico se
trata de un delito de peligro y por ende es de pura actividad, de alli
que la consumacién tiene lugar con la realizacién de la conducta tipi-
ca. Siendo posible la tentativa, como es el caso que pone Reinaldi, en
que el agente ha hecho entrega de la entrada correspondiente pero un
tercero, el que puede ser la persona encargada de recoger las entradas
o un inspector que ejerza el poder de policia, exija la exhibicién del
documento de identidad y el menor por carecer de este o por haber
verificado su edad real se le impida la entrada.®

Sin embargo, tanto en la facilitacién al acceso de especticulos
como en el suministro, entiendo que se trata de un delito de resulta-
do porque es menester que ese espectaculo o material pornografico
que se le suministra al menor pueda llegar a tener alguna incidencia
en su psiquis, ya que, como atinadamente lo apunta Villadas* aqui la
edad va de cero a trece afios y va de suyo que un menor de tres o cua-
tro anos de edad no ha entendido en lo mas minimo el sentido de lo
que esta observando sin que se vulnerara el bien juridico protegido,
de alli que la apreciacién de la conducta delictiva quedaria en manos
de la valoracién judicial.*

El agravante

La Ley N° 27436 introduce el dltimo parrafo en el articulo 128 del
CP que agrava todas las escalas penales previstas en dicha norma, el
incremento es de un tercio del minimo y de su maximo, cuando la vic-
tima fuere menor de trece afios. La razén o fundamento yace en que el

53. Reinaldi, Victor, op. cit., pp. 264-265.

54. Villada Jorge, Delitos contra la integridad sexual, Buenos Aires, Ed. Abeledo Perrot,
1999, p. 141.

55. Figari, Rubén, “Comentario al articulo 128 del CP (Ley 27.436) sobre pornografia
infantil”, op. cit.
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sujeto pasivo reviste una alta situacién de vulnerabilidad en los meno-
res de trece afios, ya que se presume la intangibilidad sexual, al igual
que en otras figuras como el abuso sexual basico y agravado. Se trata
de una presuncion iure et de iure, puesto que estos menores carecen
de capacidad suficiente sobre la comprensién y dimensién de las acti-
vidades con connotacién sexual.’

Accion Penal

La accién penal es publica.

Jurisprudencia

Se ha discutido en materia de investigacion, si el Ministerio Pa-
blico Fiscal tiene suficiente competencia o no para requerir, en forma
auténoma (prescindiendo de la orden judicial), informe de titularidad
de unalinea telefénica o de la titularidad del protocolo de Internet (de-
nominado IP) de un correo electrénico, como del registro de comu-
nicaciones. La jurisprudencia no es uniforme en esta materia, puesto
que ha habido pronunciamientos divididos respecto a la necesidad de
orden judicial, a favor’y en contra.®®

A su vez también se ha discutido el valor probatorio de los in-
formes de National Center for Missing and Exploited Children que
brindan informacién acerca de la posible comisién de las conductas
previstas en el articulo 128 del CP, que configuran alertas que activan
el funcionamiento de la Fiscalia de la Ciudad. A este respecto la Ca-
mara ha entendido que constituye notitia criminis.” En relacién a los

56. Idem.

57. La mayoria integrada por los votos de los Dres. Sergio Delgado y Silvina Manes, el
de Pablo Bacigalupo en disidencia, impuso la necesidad de contar con orden judicial
para requerir informe de IP por tratarse de datos personales que gozan de proteccién
legal y constitucional. Ver Cim. Apel. en lo P, C., y F., Sala I1, causa N° 6790, “A., C. s/
infr. Art. 128 del CP”, 20/04/16.

58.Cam. Apel. enlo P, C., y F., Sala II, causa N° 11634, “G., F.E. s/ infr. art. 128 del CP”,
07/03/2017.

59. Cam. Apel. en lo P., C., y F., Sala III, causa N° 8235, “NN. s/ infr. art. 128 del CP”,
29/04/16.
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informes suscriptos en idioma extranjero, también se ha discutido su
validez, sobre la base de la infraccién del articulo 40 de]l CPCABA, sin
embargo no ha tenido acogida favorable.

En esta misma linea, a raiz de los informes aportados por Interpol
al legajo de investigacion de la Fiscalia,* la Camara ha sostenido que

... de ningdn modo puede asimilarse los archivos electrénicos que un
sujeto decide compartir a través de internet con infinidad de personas
indeterminadas que utilicen la misma aplicacién con corresponden-
cia o papeles privados. En este sentido, la expectativa de intimidad
o privacidad de quien comparte de la manera indicada determinado
material, es nula.

Respecto a la multiplicidad de hechos, la jurisprudencia es pacifica
en reconocer que se trata de un delito de caracter continuado, confor-
mado por diversos actos.®*

El tipo penal en cuestién sanciona, en cuanto aqui interesa, a
quien, entre otras conductas, facilitare, divulgare o distribuyere,
por cualquier medio,” toda representacién de un menor de diecio-
cho afios (18) dedicado a actividades sexuales explicitas o toda re-
presentacion de sus partes genitales con fines predominantemente
sexuales” (art. 128 primer parrafo CP). Ahora bien, en el caso, la con-
figuracién de las acciones tipicas que se le imputaron, se relacionan
directamente con el medio elegido para su comision, es decir con la
utilizacién del programa Google Plus, a través del cual, habria com-
partido las fotografias de pornografia infantil con otros usuarios. En
efecto, no resulta errado que el fiscal utilice palabras de uso cotidia-
no como “compartir” para describir hechos, en vez de tecnicismos
juridicos como, por ejemplo, “distribucién”.

Elenvio de material desde la cuenta del imputado a un sitio de acceso pa-

blico, lugar en el que pudo ser observado por un nimero indeterminado

de personas, constituye la accién de distribuir imdgenes pornograficas

60.Cam. Apel.enlo P, C., y F., Sala II, causa N° 11634, “G., F.E. s/ infr. art. 128 del CP”,
07/03/2017.

61. Cam. Apel.enlo P., C., y F., Sala II, causa N° 9464, “V., ]. D. s/ infr. art. 128 del CP”,
27/10/16.

62. Idem.
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en las que se exhiben menores de dieciocho anos de edad (CN Crim. y
Corr. Sala I, Malomo E. 27/6/2005).5

En materia de suspension de proceso a prueba, la aplicacién del
instituto que se basa en la oposicidn fiscal fundada en el cumplimien-
to de compromisos internacionales previstos en los instrumentos de
derechos humanos con jerarquia constitucional, resultan motivo sufi-
ciente para su rechazo en virtud del deber de investigar, juzgar y casti-
gar, este tipo de delitos.*

Respecto a la aplicacion del instituto cautelar de la prisién pre-
ventiva en aquellos supuestos de multiplicidad de hechos, concurso de
leyes o de aplicacion de la figura agravada del articulo 128 del CP, la
Camara aplicé la tesis objetiva, respecto a la gravedad de los hechos
atribuidos y que la pena en expectativa permite realizar un juicio de
procedencia de que la pena serd de cumplimiento efectivo para aplicar
preventivamente la privacion de la libertad hasta la realizacién del jui-
cio, desechando la tesis de la peligrosidad, alarma social, o reiteracién
delictiva como fundamento de procedencia del instituto.*

A mayor abundamiento, y respecto al funcionamiento del progra-
ma eMule, ha dicho el Tribunal Supremo espafiol:

La aplicacién eMule es una plataforma gratuita ideada para el inter-
cambio de archivos entre usuarios conectados a través de la misma,
siendo uno de los denominados programas P2P (peer to peer), de los
que existen diversas variantes en Internet para las distintas redes de
intercambio, todas ellas con funcionamiento semejante no existiendo
un servidor central en el que se almacenan los contenidos y al que se
pueda acceder para evitar su difusién, tratindose de una aplicacién
que no tiene clientes ni servidores fijos, y si uno de los usuarios inicia
la descarga de un archivo, instantineamente se convierte en servidor
de la parte del archivo que ha descargado, posibilitando a un tercero
iniciar la descarga simultinea desde su propia carpeta compartida del
archivo incompleto recibido. Por tanto, y a grandes rasgos, la red eMule

63.Cam. Apel.enlo P., C., y F., Sala I, causa N° 11634, “G., F.E. s/ infr. art. 128 del CP”,
07/03/2017.

64.Cam. Apel.enloP.,C.,yF.,Salal, “H, O.M. s/ infr. Art. 128 del CP”, 14/02/2018; Cam.
Apel.enlo P.,C., yF., Salal, causa N° 6626, “R., B. s/ infr. art. 128 del CP”, 02/08/2018.
65.Cam. Apel.enlo P, C.,y F., Sala III, causa N° 33010, “Russo, Ricardo Alberto Guiller-
mo s/ infr. art. 128 del CP”, 05/07/19.
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es la unién de todos los usuarios de la misma, y los servidores, que son
clientes con caracteristicas especiales, permiten mantener a todos los
clientes conectados unos con otros; y todo aquel que se instala un pro-
grama cliente de redes P2P forzosamente tiene que conocer que se trata
de una red de usuarios que comparten parte de los contenidos de sus
ordenadores (STS 948/2016 — ECLI: ES:TS:2016:948, n° recurso 881/2015,
n° resolucidén 167/2016, del 2/3/2016).

No resulta relevante para la configuracién de la conducta tipi-
ca que se encuentre individualizado o determinado qué usuarios de
eMule descargaron el material de las carpetas del usuario. El tipo pe-
nal en cuestidn sanciona a quien hace publica una representaciéon con
contenido de pornografia infantil, mas nada especifica acerca de que
deba un tercero recibir efectivamente dicha representacién, ni estd in-
trinseco en los verbos tipicos de “facilitar” o “divulgar”.

En lo que atafe al tipo subjetivo, en un caso con una similar base
factica al presente, el Tribunal Supremo Espaiiol indicé:

... el dolo no puede ser percibido por los sentidos; la prueba del dolo en
su doble acepcién de prueba del conocimiento y prueba de la intencién
es un hecho, solo se trata de un hecho subjetivo cuya probanza lo es por
medios diferentes de los hechos naturales. Asi como el hecho natural
puede ser comprobado por prueba directa, el hecho psiquico dada su
naturaleza interna, salvo improbable confesién de la persona concerni-
da, solo puede ser aprehendido -mds que comprobado- por una cons-
telacién de indicios que enlazados entre si equivalen a su existencia, de
suerte que esa constelacién de indicios viene a ser el verdadero objeto
de la determinacién probatoria, pues la certeza de tal conocimiento o
intencién, dada su naturaleza interna, resulta indemostrable, lo que no
es equivalente a que sea inaprehensible intelectualmente y racionalmen-
te aceptable por estar fundados en maximas de experiencia socialmen-
te aceptadas. En todo caso, su lugar es el factum en la medida que en él
debe hacerse constar el juicio de certeza alcanzado por el Tribunal tras
la valoracién critica de toda la prueba de cargo y de descargo practicada
(SSTS 555/2001, de 4 de abril y 1060/2005, de 29 de julio), por ello, cuan-
do tales hechos subjetivos no constan en los hechos probados, este debe
integrarse con aquellos deslizados en la motivacién, que en ocasiones

66. Juzgado N° 20 P.C., y F., Expte. N° 53262-04/11, “Vignale, Zulma s/infr. art(s). 128
1 parr, Delitos Atinentes a la Pornografia (producir/ publicar imigenes pornogr.
¢/ menores 18”, 12/04/16, sentencia de tribunal colegiado.
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suelen ser los referentes al dolo. Y, al respecto, el Pleno no jurisdiccio-
nal de esta Sala de fecha 27-10-09, llegé al acuerdo de que “establecida la
existencia del tipo objetivo de la figura de facilitamiento de la difusién
de la pornografia infantil del art. 189.1.b CP, en cuanto al tipo subjetivo,
la verificacién de la concurrencia del dolo se ha de realizar evitando caer
en automatismos derivados del mero uso del programa”. Ciertamente,
anticipando, esencialmente, la misma linea, ya esta Sala habia indicado
(Cfr. STS de 30-1-2009, n° 105/2009 ) que el problema de la distribucién
(0, en otros términos, facilitar su difusién) de archivos pornograficos en
los que hayan intervenido menores de trece afios, debe ser, en conse-
cuencia, analizado caso por caso, en funcién de las caracteristicas del
material intervenido, el conocimiento por parte del autor de los hechos
de los medios informaticos, la distribucién que se produzca a terceros,
el niumero de elementos que son puestos en la red a tal efecto, el dato
de que el material ya se encuentre “difundido” en Internet, de la estruc-
tura hallada en la terminal (archivos alojados en el disco duro u otros
dispositivos de almacenamiento), etc. Y que, en todo caso, tales actos
de divulgacién requieren inexcusablemente el dolo de actuar con tal fi-
nalidad, deducido de cualquier circunstancia, pero especialmente de la
intervencién del autor en la confeccién de tales materiales o en la ela-
boracién de actividades para ser “colgados en la red” (difundidos), o del
concierto de actos de intermediacién o pablica exhibicién; y cuando se
trata de una accién de compartir archivos recibidos, tal dolo se ha de in-
ducir de esa pluralidad de elementos y circunstancias, especialmente del
conocimiento y aceptacién por parte del sujeto agente de que el sistema
que utiliza pone a disposicién de los demds usuarios, o proporciona a los
mismos, los archivos que recibe. (STS 1239/2016, ECLLI:ES: TS:2016:12394,
N° recurso 1328/2015, n° resolucion 229/2016, del 28/1/2016).



Tenencia y portacion de armas de
uso civil y su suministro a quien no fuera
legitimo usuario’

Néstor Pablo Barral™ y Leonardo J. Amerise™

Introduccidn

El delito de tenencia y portacién de armas en general, desde hace
ya varios afios, se ha ido modificando hasta llegar a su actual redac-
cién, tal como la prevé el articulo 189 bis del Cédigo Penal.

Tales modificaciones legislativas, y en lo que a este trabajo intere-
san, redundaron en planteos principalmente vinculados a cuestiones
de competencia, que debieron ser resueltos por via jurisprudencial.

Previo a introducirnos en dichas cuestiones, entendemos que re-
sulta apropiado establecer algunos conceptos vinculados a los delitos
en trato, que serdn utilizados a lo largo del presente, como ser “arma

» o«

de fuego”, “tenencia” y “portacién”.

* Sancionados en el art. 42 bis de la Ley N° 20429 y en los arts. 189 bis, 3er parrafo y 189
ter del Cédigo Penal, todos segiin Ley N° 25086, y en los arts. 3, 4y 38 de la Ley N° 24192,
cometidos en el territorio de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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rén. Especialista Nacional Avanzado en la lucha contra el narcotrafico—-SEDRONAR-.
Docente de grado y posgrado en varias universidades. Jurado en los concursos para
cargos de Secretarios y secretarios letrados de Cimara de Apelaciones, Defensoria Ge-
neral de la Nacidn, para cubrir cargo de Defensor Oficial en las provincias de Misiones
y Tucumdn, entre otros. Autor de numerosos articulos y publicaciones.

*** Abogado (UBA, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales). Posgrado: Especiali-
zacién en Derecho Penal y Ciencias Penales (Universidad del Salvador, Facultad de
Ciencias Juridicas). Postitulo de Formacién docente con especializacién en Nivel Su-
perior - Tercer ciclo de Educacién General Basica y Polimodal (Instituto Superior San-
to Tomas de Aquino). Jefe de trabajos practicos en la materia Derecho Penal I1I -Leyes
Penales Especiales— de la carrera de Abogacia de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad de Mordn. Secretario del Juzgado Federal en lo Criminal y
Correccional N°3 de Morén.
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Elarticulo 3, inciso 1 del Decreto 395/75,' define como arma de fuego
“la que utiliza la energia de los gases producidos por la deflagracién de
pélvoras para lanzar un proyectil a distancia”.?

Ese mismo Decreto, luego prevé una larga clasificacién de los
distintos tipos de armas que, por sus caracteristicas, principalmente
las divide en dos categorias, que son: armas de uso civil y armas de
uso civil condicional, las que a su vez, estas dltimas, incluyen a las
armas de guerra.?

Luego, respecto a los restantes conceptos, vinculados a las accio-
nes tipificadas como de tenencia y portacién, resultan de principal
interés, toda vez que sobre estos se realizaron las principales modi-
ficaciones legislativas, a partir de las cuales se suscitaron cuestiones
también vinculadas con la competencia en tales ilicitos, a las que nos
avocaremos mas adelante.

Asi, vamos a considerar que cuando nos referimos al término te-
nencia, se hace alusién a la situacién mediante la cual un sujeto tiene
el arma en un lugar fisico que se encuentra a su disposicién y no re-
quiere la detentacién corporal sino que es solo necesario que se en-
cuentre dentro del ambito de custodia, que tenga un poder de hecho
tal que le permita por su sola voluntad y sin necesidad de intervencién
de terceros disponerla.*

“Tenencia viene del verbo ‘tener’. Alude a quien conserva dentro
de un ambito de custodia un arma o en un ambito escondido teniendo
el poder de disposicién”.s

Buompadre precisa que “la tenencia es la posibilidad de disponer
del objeto fisicamente en cualquier momento, sea manteniéndolo de
manera corporal en el propio poder o en un lugar donde se encuentra
a disposicién del agente”.®

1. Decreto N° 395/1975 reglamentario de la Ley Nacional de Armas y Explosivos N° 20429.
2. C. N. Crim. y Correc., Sala 4%, causa N° 29.609, “Pontarelli, Carlos J.”, 08/06/2006.

3. Segtin Decreto N°395/1975 arts. 4 y 5 modificado por Decreto N° 821/1996 art. 4, am-
bos reglamentarios de la Ley Nacional de Armas N° 20429.

4. C. N. Crim. y Correc., Sala 4%, “Benedettelli, Juan”, 18/09/2003; idem, Sala 4?, causa
N° 18542, “Chariff, Sergio”, 09/05/2002.

5. Palma, Carlos y Gorra, Daniel, Cédigo Penal, Buenos Aires, Editorial Hammurabi,
2018, p. 369.

6. Buompadre, Jorge Eduardo, Derecho Penal. Parte Especial, Resistencia (Chaco), Edito-
rial ConTexto, 2018, p. 428.
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En cuanto a la portacién de un arma de fuego, consiste en llevarla
en condiciones inmediatas de uso en lugares publicos. Porta un arma
de fuego quien la mantiene corporalmente en su poder, en lugares pu-
blicos y en condiciones inmediatas de uso.”

En otro supuesto, donde la cuestidn a resolver fue determinar si
existia portacién o simplemente transporte del arma, se precisé que:

En la acepcién comin y general, portar un arma significa llevarla en-
cima, transportarla significaria en los términos del articulo 125 de la
Ley N° 20429 llevarla separada de sus municiones, como forma de ex-
teriorizar su intencién de no utilizar la misma en forma inmediata.
Entre la cintura y el bolsillo de la campera existe una aproximacién
suficiente para considerar el hecho como portacién de arma sin estar
legalmente autorizado a ello.®

A modo ilustrativo, arrimamos algunas determinaciones efec-
tuadas por la Camara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y
de Faltas.®

«  Elconcepto de “portacion de armas” remite al hecho de dispo-
ner en un lugar ptblico o de acceso publico de un arma de fuego
cargada o en condiciones de uso inmediato. Asi, esta conducta
tipica exige para su configuracién dos elementos caracteristi-
cos: el primero hace a las condiciones de uso inmediato, lo que
implica que el arma debe estar cargada o en condiciones para
ser utilizada; el segundo alude al lugar pablico o de acceso pu-
blico en el que debe desarrollarse el comportamiento.

« A criterio de esta Alzada, el transporte en la via publica o en
lugares de acceso ptiblico de un arma apta para el tiro que no
se encuentra en condiciones de uso inmediato por no hallar-
se cargada y por no llevar el sujeto consigo las municiones

7. C. N. Casacién Penal, Sala 1%, “Aguirre, Horacio”, 26/02/2003, ].P.B.A. 120-233; idem
C. N. Crim. y Correc., Sala 4% “Benedettelli, Juan”, 18/09/2003; idem Sala 6%, “Juarez,
Rubén”, 19/07/2004; idem Sala 72, “Toranza, Ricardo ].”, 28/2/2001; idem Suprema Cor-
te de Justicia de Mendoza, Sala 23, “Fiscal vs. Breesi Escalante, Ratll”, 03/03/2003; idem
C. N. Crim. y Corr. Fed., Sala 13, “Villalba, Ricardo”, 13/11/2000. En el caso (C. Contra-
vencional de la Ciudad de Buenos Aires, Sala 22, “PJM y PDM”, 8/07/2004).

8.Cam. de Apel. Contravencional de la Ciudad Auténoma de Bs. As. “O, C.D. ¢/ Gobier-
no de la Ciudad de Buenos Aires s/ art. 39 SENTENCIA”, 28/02/2000.

9. Cfme. causa N°1972-00CC/2006 caratulada “Aldao, Mauricio Angel s/inf. Art. 189 bis
C.P.- Apelacién”, rta. el 14/03/2006, del registro de la Sala II.
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requeridas para hacerlo, si bien conduce a descartar la ade-
cuacién del caso al tipo penal mas grave del delito de porta-
cién (art. 189 bis, inc. 2, parr. 3, CP), configura la hipdtesis
residual de tenencia (art. 189 bis, inc. 2, parr. 1, CP) en la me-
dida en que el actuante, por supuesto, no resulte un legitimo
tenedor de tales elementos.

« Laexégesis normativa elaborada en el articulo 189 bis del C6-
digo Penal, expuesta en un orden de gravedad progresivo,
conduce a afirmar lo siguiente: A.- resulta atipica la tenencia
o portacién de armas de fuego que no sean estructuralmen-
te aptas para sus fines especificos; B.- el transporte en lugar
publico o de acceso publico de un arma descargada y en con-
diciones tales que no sea admisible la posibilidad de su uso
inmediato constituye el delito de tenencia; ilicito este que
también se configura, incluso cuando el arma estuviere carga-
da o en condiciones de uso inmediato, si el comportamiento
del autor se desenvuelve en un dmbito privado; C.- el campo
propio de aplicacion del delito de portacién se circunscribe a
aquellos supuestos en los que el sujeto lleve consigo, en lugar
publico o de acceso putblico, un arma cargada o en condicio-
nes de uso inmediato, lo que se deberd evaluar de acuerdo a
las circunstancias de cada caso en particular.

En lo que respecta a su prevision legal, ambos términos —tenencia

y portacion—, podemos encontrarlos primeramente reflejados en dos
normativas. Por un lado, en la Ley N° 20429, cuando al referirse a los
legitimos usuarios del material clasificado como arma de guerra es-
tablece que “el otorgamiento de permiso de tenencia no importara, en
ningan caso, autorizacién para la portacién de las armas que el mismo
comprenda, que queda de tal modo prohibida”."

Por otro lado, el Decreto N°395/75, reglamentario de dicha norma,
los utiliza para referirse a las autorizaciones y habilitaciones previstas
para las distintas clasificaciones, que las determina como: “Las autori-
zaciones de tenencia del material clasificado como arma de guerra o de uso ci-
vil condicional y usos especiales” (art. 57); “La portacion de armas de guerra

10. BO N° 22700 del 05/07/1973.
11. Ley N° 20429, art. 14, inc. 8, Gltimo parrafo.
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por legitimos usuarios se ajustara al siguiente régimen” (art. 88); las
autorizaciones respecto de las armas de uso civil (art. 102) y habilitacién
para la portacion de arma de uso civil (art. 112).

Restaria mencionar que nuestro Codigo Penal, en el Titulo XIII
destinado al significado de conceptos empleados en ese cuerpo norma-
tivo, nada dice con respecto a los términos precedentemente explicados.

Como se dijo al comienzo, los delitos en trato fueron materia de
sucesivas modificaciones, que, en definitiva, generaron cuestiones
vinculadas también con la determinacién y precision de los términos
antes mencionados y, principalmente, con cuestiones de competen-
cia, que debieron ser resueltas por la via jurisprudencial.

Atal efecto, resultara esclarecedor efectuar una breve descripcién
de la evolucion legislativa vinculada a este tipo delictivo, para luego
hacer mencidn a la solucién jurisprudencial mencionada.

Evolucidn legislativa

En la redaccién de la Ley N° 11179, en su articulo 212, dentro de
los delitos contra el orden publico y mas precisamente como de in-
timidacién publica, se reprimia la fabricacidn, venta, transporte o
conservacion de explosivos o instrumentos o materias destinadas a
su fabricacidn, susceptibles de causar estragos, sin permiso de la au-
toridad; y aquellos que propaguen por cualquier medio los procedi-
mientos para causar incendio o estragos y para fabricar los materiales
destinados a producirlos y, finalmente, al que propague los medios de
causar dafios en las maquinas o en la elaboracién de productos.

Esta claro que, para ese entonces, el Cédigo Penal nada establecia
respecto de la tenencia o portacion ilegal de armas de fuego, ya que en
aquella época se encontraba prevista como una contravencion.

A partir de la sancién de la Ley N° 13945" de Armas y Explosivos,
se distingue entre armas de uso civil y de guerra, vinculadas con el

12. Cédigo Penal Argentino, sancidn: 30/09/1921, promulgacién: 29/10/1921, publica-
cién: BO N° 8300 del 03/11/192.1.
13. Ley Nacional de Armas y Explosivos, BO N° 16756 del 13/10/1950.
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transporte, tenencia o porte de estas.”* Esta normativa estaba sujeta a
la clasificacién que se efectuaba de las armas en el Decreto reglamen-
tario.

Una nueva reforma, mediante la Ley N° 15276, modificé el
articulo 212 del Cédigo Penal, y eliminé el supuesto de tenencia ilegal
de arma de uso civil.

Luego, el Decreto Ley N° 17567/68 derogd el articulo 212 del Cédigo
Penal e introdujo el articulo 189 bis, tipificando en el parrafo 3 el delito
de tenencia de armas de guerra.

Con la mencionada derogacién del articulo 212 del Cédigo Penal
se vio modificada la derivacién que se habia efectuado mediante la Ley
N° 15276, a la reglamentacion mediante el Decreto N° 3189/60 del Po-
der Ejecutivo, sobre la clasificacién de arma de fuego, cuestionandose
entonces la vigencia de tal decreto.

Tal cuestién fue saneada jurisprudencialmente a partir del fallo
plenario de la Camara Nacional Federal de La Plata, que establecié:
“Por unanimidad se declara que el decreto 3189/60 mantiene su vigen-
cia frente a la derogacion del articulo 212 del C.P. dispuesto por el ar-
ticulo 7 inc. A) de la Ley 17567, no siendo necesario dictar una nueva
reglamentacién”.

Hasta aqui, solamente era delito la tenencia de armas de fuego
siempre que fuera de las clasificadas como de guerra (art. 3, inc. 1,
de la Ley N° 20429), quedando regulado como infraccién de indole
administrativa todo lo atinente a las armas de uso civil (art. 36 y ss.
de la Ley N° 20429).

Luego, aparece en juego la Ley N° 24192’ que regula el régimen
penal y contravencional sobre violencia en especticulos deportivos
que prevé dos tipos penales que estin relacionados con la tenencia

14. Modificé el art. 212 de dicho ordenamiento imponiendo pena de prisién de quince
dias a seis meses a quien “... fuera de los casos que las Leyes o los reglamentos autori-
cen o sin permiso de la autoridad competente, venda o transmita por cualquier titulo,
tenga o porte armas, municiones y demds material calificado como arma de uso civil”
(art. 35, inc. 3).

15. BO N°19163 del 17/02/1960.

16. Ley N° 24192, Régimen Penal y Contravencional para la Prevencién y Represién de
la Violencia en Especticulos Deportivos (BO N° 27606 del 26/03/93).
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de los objetos —en el caso concreto armas de fuego- a los que nos
venimos refiriendo.

El articulo 3 de la ley reprime “con prisién de uno a seis afios, si
no resultare un delito mas severamente penado al que introdujere,
tuviere en su poder, guardare o portare armas de fuego o artefactos
explosivos en las circunstancias del articulo 1”7, es decir, en ocasién de
un espectaculo deportivo, disponiendo ademas que “en todos los casos
se procederd al decomiso de las armas o artefactos”.

En el articulo 4 de la ley reprime con prisién de un mes a tres afos

... siempre que no correspondiere pena mayor a los dirigentes, miem-
bros de comisiones directivas o subcomisiones, los empleados o demds
dependientes de las entidades deportivas o contratados por cualquier
titulo por estas tltimas, los concesionarios y sus dependientes, que con-
sintieren que se guarde en el estadio de concurrencia pablica o en sus
dependencias armas de fuego o artefactos explosivos.

Agrega, como en la anterior hipétesis, la pena accesoria de de-
comiso.

Respecto de tales delitos, mediante su articulo 12, establecié que
fuesen de competencia de la justicia penal ordinaria, nacional o pro-
vincial, del lugar del hecho.

Finalmente, en su articulo 38, incluido en el Capitulo II, bajo el
titulo Régimen Contravencional, sancionaba:

Elqueintrodujere, tuviere en su poder, guardare o portare armas blancas

o elementos inequivocamente destinados a ejercer violencia o agredir en

las circunstancias del ARTICULO 1, ser4 sancionado con veinte fechas de

prohibicién de concurrencia y con quince a treinta dias de arresto.

Los dirigentes, miembros de comisiones directivas o subcomisiones, los
empleados y demds dependientes de entidades deportivas o contratados
por cualquier titulo por estas dltimas, los concesionarios y sus depen-
dientes que consintieren que se guarde en el estadio deportivo o en sus
dependencias, armas blancas o elementos inequivocamente destinados
a ejercer violencia o agredir, en las circunstancias del articulo 1, serdn
sancionados con quince a treinta dias de arresto.

Respecto de estos altimos supuestos, mediante el articulo 46 se
dispuso que: “En la Capital Federal y hasta tanto entre en vigencia el
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Cddigo Contravencional, el jefe de la Policia Federal Argentina enten-
derd en las contravenciones establecidas en el capitulo II”.

Luego, y antes de la tltima reforma, mediante la Ley N° 25086, se
incorporé a la Ley Nacional de Armas y Explosivos® el articulo 42 bis,
mediante el cual se sancion6 con pena de multa o arresto la simple te-
nencia de arma de fuego de uso civil o de uso civil condicional, sin la
debida autorizacion, o fuera de las excepciones reglamentarias.

Asimismo, dicho articulo también dejé expresamente establecido
que debia entender en el juzgamiento de este tipo de infracciones, en
forma exclusiva y excluyente, el juez federal con competencia en el lu-
gar del hecho.

Por otro lado, esta ley también introdujo algunas modificaciones
al Cédigo Penal. Reformé el tercer parrafo de su articulo 189 bis, cuyo
texto quedd redactado de la siguiente manera:

... La simple portacién de arma de fuego de uso civil o de uso civil con-
dicionado, sin la debida autorizacién, serd reprimida con prisién de 6
meses a 3 afios. La simple tenencia de armas de guerra o de los mate-
riales a los que se refiere el primer parrafo de este articulo, sin la debida
autorizacién legal, serd reprimida con prisién de 3 a 6 afios.

Por otra parte, penalizd al que proporcionare un arma de fuego a
quien no acredite su condicion de legitimo usuario.

Esa misma norma establecié un plazo de 180 dias desde su vigen-
cia, para que el que tuviera armas de uso civil, sin estar legalmente
autorizado, se presente ante la autoridad correspondiente a fin de
obtener la autorizacién pertinente si correspondiere y, vencido dicho
plazo, los que no hayan cumplido con la registracién serian pasibles de
las sanciones previstas en la ley.

Finalmente, con la sancién de la Ley N° 25886 arribamos a la ac-
tual redaccién del articulo 189 bis del Cédigo Penal, respecto del cual
regresaremos mas adelante, dado que la misma tuvo lugar luego de la
sancién de la Ley N° 25752.

17. BO N° 29147 del 14/05/1999.
18. Ley N° 20429, BO N° 22700 del 05/07/1973. BO N° 29147 del 14/05/1999.
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Cuestiones de competencia vinculadas a la tenencia y
portacién de armas de fuego

Es, principalmente, a partir de la reforma introducida por la men-
cionada Ley N° 25086 que se suscitan las cuestiones de competencia
que fueron mencionadas al inicio.

Una de las primeras a dilucidar versaba en relacién a determinar
a qué juezle correspondia intervenir en las mencionadas infracciones,
especialmente en relacién a los nuevos delitos incorporados al Codi-
go Penal —portacion de arma de fuego de uso civil sin la debida autorizacion
y suministro de arma de fuego a quien no acredite su condicion de legitimo
usuario—. Tales incorporaciones no solo colisionaron con legislaciones
provinciales que preveian como contravencién la misma figura en vir-
tud de la facultad no delegada y prevista por la Carta Magna en favor
de los Estados provinciales, sino que ademas, con el articulo 33, inciso
“e”, del Codigo Procesal Penal de la Nacién que fijaba la intervencién
de lajusticia federal para los casos de portacién de armas de uso civil.

Si bien el articulo 1 de la mencionada ley establecié claramente
que la tenencia de arma de fuego de uso civil es de competencia fede-
ral en forma exclusiva y excluyente, su aplicacién resultaba por demas
confusa, especialmente en el interior del pais, al advertirse la inexis-
tencia de un Cédigo de procedimiento destinado a esa finalidad, es
decir, al momento de la entrada en vigencia de esa infraccién comen-
tada, los jueces se encontrarian con que no se contaba con las normas
procesales adecuadas para llevar adelante una investigacién en orden
a esta infraccidn contravencional.

También, oportunamente, se destacd que otra circunstancia por
demds relevante en este aspecto y que parecia haber sido ignorada
por los legisladores —salvo alguna referencia efectuada por el senador
Nikkelsen Loth en el debate parlamentario—, consistia en que por me-
dio de este articulo 1 in fine de la Ley N° 25086 las provincias estaban
cediendo el poder de policia sobre el control de las armas a la Nacién.

En relacién al delito de portacién de armas de fuego de uso ci-
vil —art. 189 bis parr. 3 del Cédigo Penal- se produjo una disyuntiva
por cuanto la ley comentada no establecié ninguna disposicién en re-
lacién a su competencia. Por lo tanto, por un lado, se contaba con el
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articulo 1 de la Ley N° 25086 que otorga competencia a la justicia fede-
ral para entender en la tenencia de este tipo de armas; pero, por otro
lado, atn se mantiene la vigencia de la Ley N° 23817° —-modificatoria
del art. 3 inc. 5 de la ley 48—2° que asigna competencia a la justicia ordi-
naria para entender en el delito de simple tenencia de armas de guerra
salvo que tuviere vinculacién con otro delito de competencia federal.

Entonces, ahora la cuestién central versa en determinar si este
delito, de portacién de arma de uso civil, quedaba en la misma 6rbita
que la tenencia de arma de uso civil o, contrariamente, se encontraba
abarcado por la Ley N° 23817.

En una anterior publicacién, realizando una interpretacion sis-
temadtica y razonada del ordenamiento juridico vigente, se llegé a la
conclusién de que el delito de portacion de armas de fuego de uso civil
debia correr la misma suerte que la tenencia de arma de guerra, ya
que de lo contrario resultaria abusivo —teniendo en cuenta la escala
penal- que este tltimo delito quede absorbido por la justicia local y la
portaciéon de armas de uso civil por la justicia federal.**

Tampoco puede obviarse que la portacion de armas de uso civil es
un ilicito generalmente vinculado con la comision efectiva o potencial
de delitos comunes, circunstancia que —en caso de mantenerse la pos-
tura contraria a la aqui postulada— generaria un dispendio jurisdiccio-
nal inttil, obligando a realizar dos procesos paralelos cuando se trata
de un concurso de delitos que pueden ser resueltos por la justicia ordi-
naria (en este aspecto cabe hacer mencién a los fundamentos dados al
sancionarse la Ley N° 23817).

Finalmente, enlo que respectaalaincorporacion del articulo 189 ter,
al Cédigo Penal, por la Ley —en estudio N° 25086- (a la fecha derogado
por Ley N° 25886), resta mencionar que en relacién a este ilicito se ob-
servo con mayor claridad la competencia de la justicia comin. Ello asi
en virtud de que, ademas de no existir disposicion alguna a su respecto
en la Ley N° 25086, este articulo del Cédigo Penal indudablemente no se
encontraba incluido en el articulo 3 inciso 5, de la Ley N° 48.

19. BO N° 26983 del 05/10/1990.

20. Ley N° 48, sancidn: 25/08/1863, promulgacién: 14/09/1863.

21. Barral, Néstor Pablo, “Consideraciones sobre la Ley 25.086”, en La Ley, LXIII,
N° 221, 18/11/1999.
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Pues bien, algunas de las cuestiones planteadas precedentemen-
te fueron resueltas por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, al
expedirse en una contienda negativa de competencia suscitada entre
los titulares del Juzgado de Garantias N° 3 y del Juzgado Federal en
lo Criminal y Correccional N° 1, ambos del departamento judicial de
San Martin, provincia de Buenos Aires, seguida contra Angel Marce-
lo Leguiza por la posible comisién de los delitos de portacién de arma
de fuego de uso civil sin la debida autorizacién y robo agravado por
el uso de armas.”

En tal precedente, el juzgado provincial declaré su incompeten-
cia parcial argumentando que el conocimiento de los delitos previstos
en el articulo 189 bis del Cédigo Penal —con excepcidén del de simple
tenencia de arma de guerra- correspondia a la justicia federal de con-
formidad con lo establecido en el articulo 33, ap. 1, inc. e), del Cédigo
Procesal Penal de la Nacién y como segundo argumento, en apoyo de
su postura, sostuvo que la asignacién expresa a la justicia federal para
el juzgamiento de la contravencion de simple tenencia de arma de uso
civil sin la debida autorizacién o fuera de las excepciones reglamen-
tarias (art. 42 bis de la Ley N° 20429, incorporada por Ley N° 25086),
debia entenderse como extensiva a su portacion.

ElJuez federal rechazé tal atribucidn, por entender que en virtud de
la incorporacién de la figura de portacién de arma de fuego de uso civil
sin la debida autorizacién, como tercer parrafo del articulo 189 bis del
Codigo Penal, solo la previsién expresa de la competencia federal para el
conocimiento de aquella hubiera podido habilitar la intervencién de la
justicia de excepcidn; y, como argumento subsidiario, considerd que en
raz6n del menor peligro que importa esta figura respecto de la tenencia
de arma de guerra resultaba incongruente habilitar el fuero de excep-
cién “para el delito menor y mantener el local para aquellos que dafian
de un modo mds severo” el mismo bien juridico protegido.

En el mentado fallo, antes de resolverse, se consigné una breve
descripcién del contenido de las normas que guardaban relacién con
la cuestién a resolver.

22. Competencia N° 542. XXXV, “Leguiza, Angel Marcelo s/ robo calificado y otro”,
24/10/2000. Fallos CSJN: 323:32.89.

23. BO N° 22700 del 05/07/1973.
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Asi, se preciso:

... que la Ley N° 25086 (publ. BO 14/05/99) por un lado reformé el Cédigo
Penal, incorporando como tercer parrafo del art. 189 bis la figura de sim-
ple “portacién de arma de fuego de uso civil, sin la debida autorizacién”y
como art. 189 ter la que sanciona al que “proporcionare un arma de fuego
a quien no acreditare su condicién de legitimo usuario”.

A suvez, modificé la Ley Nacional de Armas y Explosivos N° 20429

agregando el articulo 42 bis, que prevé la sancién de multa o arresto
ante la simple “tenencia de arma de fuego de uso civil, sin la debida
autorizacién, o fuera de las excepciones reglamentarias”.

Por su parte, la Ley N° 23817 (publ. BO 05/10/90) modificé el anterior ré-
gimen que otorgaba a la Justicia Federal el conocimiento de todos los
delitos previstos en el articulo 189 bis (art. 3, inc. 5, de la ley 48 segtn ley
20.661) y establecié la competencia local para la simple tenencia de arma
de guerra, salvo que tuviese vinculacion con un delito de competencia fe-
deral. Idéntica prevision se establecid, en consecuencia, en el art. 33, inc.
e, del Cédigo Procesal Penal de la Nacién. Y si bien el art. 1de laley 25.086
prevé la competencia federal respecto de la simple tenencia de arma de
fuego de uso civil, lo cierto es que esta norma aislada y de constituciona-
lidad dudosa —en atencién a la naturaleza contravencional de la figura-
no altera la normativa general vigente en materia de competencia.

Tras ello, se determind el eje central de la contienda, que versaba en

determinar si correspondia a la justicia federal el conocimiento del deli-
to de simple portacién de arma de fuego de uso civil sin la debida auto-
rizacién, previsto en el articulo 189 bis, tercer parrafo, del Cédigo Penal.

Al respecto, y a efectos de no hacer tedioso el planteo, citaremos

los preceptos mas ilustrativos del mentado fallo, cuya lectura completa
recomendamos, y que se condicen con la resolucién que, por mayoria,
se adoptd en el mismo.
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En cuanto a la forma de interpretar la ley, establecié:

«  Mas alla de las posibles imperfecciones técnicas de su instrumenta-
cién, la ley debe ser interpretada indagandose su verdadero alcance
mediante un examen de sus términos que consulte la racionalidad de
la norma, no de una manera aislada o literal, sino computando la to-
talidad de sus preceptos de manera que guarden debida coherencia.
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En la labor hermenéutica, ademds de dar pleno efecto a la inten-
cién del legislador, no debe prescindirse de las consecuencias que
derivan de la adopcién de uno u otro criterio, pues ellas constituyen
uno de los indices mas seguros para verificar su razonabilidad y su
coherencia con el sistema en que estd engarzada la norma.

La primera regla de interpretacion de las leyes es dar pleno efecto a
laintencién dellegislador y para ello la primera fuente es la letra de
laley. Dichas pautas no deben ser sustituidas por el criterio propio
de los jueces so color de hermenéutica, y menos aiin, cuando la ley
no exige esfuerzo para su inteligencia por lo que, en principio debe
ser aplicada directamente con prescindencia de las consideracio-
nes que excedan las circunstancias del caso expresamente contem-
pladas en ellas (Disidencia de los Dres. Augusto César Belluscio y
Antonio Boggiano).

Respecto de la jurisdiccidén y competencia, precisé:

Las razones que llevaron al legislador a modificar la ley 48 (conf.
ley 20.661), mediante la sancién de la ley 23.817, resultan de directa
aplicacién a la nueva hipétesis de portacién de arma de fuego de
uso civil sin la debida autorizacién, pues para que corresponda el
fuero federal es preciso que se hayan afectado intereses federales o
que estén implicados “intereses no meramente plurales de los ciu-
dadanos” sino aquellos que alcanzan a la Nacién misma; extremos
que -mas alld del calibre y potencia del arma—no aparecen reunidos
en ninguna de las hipétesis (salvo que tuviesen vinculacién con un
delito de competencia federal).

La intervencién de la justicia de excepcién estd condicionada a la
existencia de hechos que puedan perjudicar directa y efectivamen-
te a la Nacién.

La competencia de los tribunales federales prevista en el art. 116 de la
Constitucién Nacional es por su na