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NOTA PRELIMINAR

Como es habitual en esta publicacion digital, el nimero 7 de los Cuadernos de
Derecho Penal recoge trabajos de investigacion de los miembros del Instituto de Cien-
cias Penales, que fueron presentados y debatidos en las sesiones quincenales realizadas
a lo largo del afio 2020. Al igual que la mayoria de las esferas de actividad de nuestra
sociedad, el Instituto debi6 adaptarse a las circunstancias emergentes tras la aparicion de
la pandemia, y a las consecuentes restricciones impuestas por las autoridades nacionales
y provinciales.

Las plataformas digitales, ya ampliamente difundidas en las areas educativas y
academicas, permitieron, afortunadamente, sostener la actividad a distancia con sufi-
ciente eficiencia. Ello no obsta para que se echase en falta la calidez de los encuentros
personales, aunque ningun déficit de este tipo puede compararse con la dura situacion
econdmica y social que aflige al pais y al mundo, a consecuencia del Covid-19.

Los trabajos que los miembros del ICP proponen para la discusién en la agenda
de sesiones reflejan, por cierto, los intereses particulares de cada uno de ellos en el am-
plio territorio de las ciencias penales. Por tanto, las ediciones ofrecen generalmente un
heterogéneo panorama. En este caso, algunos objetos tematicos se rozan entre si, aun-
que con perspectivas y tratamientos diferentes, y un grupo de trabajos —como era espe-
rable— rinden cuenta de diversas cuestiones actuales que involucran al derecho penal
en el contexto de la pandemia. Finalmente, una vez mas la labor de traduccion de textos
clasicos cierra el presente nimero.

Cordoba, Argentina
Mayo, 2021
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Ley penal en blanco y error*
Blank criminal law and error
Por: CARLOS JULIO LASCANO**

RESUMEN: A partir de un fallo dictado el 9 de marzo de 2020 por una sala uniper-
sonal del Tribunal Oral Federal en lo Criminal n° 1 de esta ciudad, se analiza la re-
levancia del error gque recae sobre el contenido de normas extrapenales complemen-
tarias, ya que para la presencia del delito se requiere que el sujeto sepa o pueda sa-
ber que su hecho se halla prohibido por la ley. Ademas, como en su aplicacion a un
caso concreto esta técnica legislativa padece de la vaguedad del criterio para consi-
derar al error como vencible o invencible, se reflexiona sobre los requisitos para
que un desconocimiento normativo de esa indole pueda ser entendido como un error
imputable al autor que no excluye la punibilidad.

PALABRAS CLAVE: Error de prohibicién. Ley penal en blanco. Elemento normativo
del tipo. Excusabilidad del error. Error de tipo sobre la imputacién objetiva.

ABSTRACT: Based on a ruling issued on March 9, 2020 by an unipersonal Chamber
of the Federal Oral Criminal Court No. 1 of this city, the relevance of the mistake
that falls on the content of complementary extra-criminal regulations is analysed
here, in considering that the presence of the crime requires that the subject know or
can get to know that his act is forbidden by law. In addition, as in its application
this legislative technique suffers from the vagueness of the criterion to consider one
mistake as avoidable or unavoidable, we reflect on the requirements so that a nor-
mative ignorance can be taken as a mistake attributable to the author that does not
exclude the punibility.

KEYWORDS: Prohibition error. Blank criminal law. Normative element of the type.
Excusability of the error. Type error on the objective imputation.

1. Introduccién

Relata el Génesis que Dios, después de haber creado al hombre y a la mujer, los colocé en
el jardin del Edén, donde hizo brotar toda clase de arboles y, en medio del jardin, el arbol
de la vida y el arbol del conocimiento del bien y del mal. Luego, Dios impuso al hombre
una prohibicion bajo amenaza de sancion: “Puedes comer de todos los arboles del jardin;
pero del arbol del conocimiento del bien y del mal no comas, porque el dia en que comas
de él, quedaras sujeto a la muerte”. Cuando Adan y Eva —inducidos por la serpiente—
infringieron la norma divina, el Creador los juzgd y los condend con este fundamento: “Y
el Sefior Dios dijo: el hombre es ya como uno de nosotros en el conocimiento del bien y
del mal”.

* Exposicion efectuada el dia martes 23 de junio de 2020 en la sesion ordinaria del Instituto de Ciencias Pena-
les de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba.

** Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales por la Universidad Nacional de Litoral, Argentina. Miembro de
NUmero y Director del Instituto de Ciencias Penales de la Academia Nacional de Derecho de Cordoba. Pro-
fesor Titular de la asignatura Derecho Penal I, Carrera de Abogacia de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la UNC. Juez del Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° Il de Cérdoba. Autor de diversos libros
y articulos en publicaciones especializadas del pais y del exterior.
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Como se advierte a partir de ese relato biblico, la responsabilidad del ser humano
por sus hechos ilicitos descansa en su conocimiento del bien y del mal, es decir el discer-
nimiento de la licitud o ilicitud de su comportamiento.

La creencia del autor acerca de la licitud de su conducta determina que esta sea
calificada de buena fe; por el contrario, si el sujeto activo obra con conciencia de la ilicitud
de su comportamiento, se puede decir que ha actuado con mala fe. En el ambito de la ilici-
tud penal esa mala fe —denominada conciencia de la antijuridicidad— debe caracterizar
subjetivamente a la conducta humana que infringe la norma primaria dirigida al ciudadano,
que le prohibe o le ordena realizar determinado comportamiento bajo amenaza de pena. La
ausencia de dicho elemento cognitivo puede determinar la exclusion de su responsabilidad
penal, cuando obedece a un error inevitable del sujeto activo.

Estas reflexiones vienen a cuento porque el pasado 12 de junio hemos celebrado el
dia mundial contra el trabajo infantil y hace pocos meses una sentencia dictada por un tri-
bunal oral federal en lo criminal de nuestra ciudad, de modo plausible resolvid absolver a
una mujer extranjera acusada de haber cometido el delito de aprovechamiento econémico
del trabajo de una nifia, en violacion de las normas nacionales que prohiben el trabajo in-
fantil, tipificado por el art. 148 bis C.P., incorporado por ley 26847 (B.O. 12/04/2013). Los
fundamentos de dicho fallo —leidos el 9 de marzo de 2020— pueden resumirse en que la
acusada no fue culpable del tipo de injusto atribuido, porque obré con error invencible so-
bre la norma extrapenal a la que remite esa ley penal en blanco.

A partir de dicho caso jurisprudencial. analizaré la relevancia del error que recae
sobre el contenido de esas normas extrapenales complementarias, ya que para la presencia
del delito se requiere que el sujeto sepa o pueda saber que su hecho se halla prohibido por
la ley. Ademas, como en su aplicacidn a un caso concreto esta técnica legislativa padece de
la vaguedad del criterio para considerar al error como vencible o invencible, trataré de re-
flexionar sobre los requisitos exigibles para que un desconocimiento normativo de esa in-
dole pueda ser entendido como un error imputable al autor que no excluye la punibilidad.

2. El caso

Romelia Flores Condori —una mujer de nacionalidad boliviana, nacida el 9 de septiembre
de 1962, soltera, madre de dos hijos de 30 y 25 afios de edad, que no sabe leer ni escribir,
trabajaba en un comercio de su hija, no posee adicciones ni antecedentes penales— fue
acusada como autora del delito de trata de personas con fines de explotacion laboral, agra-
vado por haberse cometido mediante engafio 0 aprovechamiento de la situacion de vulne-
rabilidad de una menor de edad y por haberse consumado la explotacion (arts. 45, 145 bis,
145 ter inc. 1 penultimo y altimo parrafo del Cédigo Penal, texto segun ley 26.842).

Segun la requisitoria fiscal de elevacion de la causa a juicio, se le atribuy6 el si-
guiente hecho: “Haber captado, transportado, acogido y explotado laboralmente a la me-
nor de edad A.B.E., cuya captacion se produce en la Republica de Bolivia a mediados del
afio 2013, siendo trasladada hasta la Argentina por medio de micro hasta la ciudad de
Cordoba y de alli hasta la ciudad de La Carlota donde la alojo6 en su vivienda particular y
la hizo trabajar en su negocio de venta de ropa denominado “Modas Flores” cumpliendo
un horario de 8,30 a 13 y de 16 a 22 todos los dias y en los ratos libres le hacia limpiar la
casa de familia, reteniéndole el importe de sus haberes, el celular por un tiempo, impi-
diendo que la menor fuera a la escuela porque debia trabajar, aprovechandose de su esta-
do de vulnerabilidad y la situacién econémica por la que atravesaba la victima menor de
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edad en su lugar de origen; hecho que transcurrié hasta que la victima se retira el 9/3/16
y pudo realizar la denuncia el dia 11/3/2016 .

Luego de evaluar la prueba incorporada, la sentencia considero acreditada la exis-
tencia del hecho y la autoria de la enjuiciada del siguiente modo: “En la localidad de La
Carlota, entre mediados del afio 2013 y hasta el 9 de marzo de 2016, Romelia Flores Con-
dori se aprovech6 econdmicamente del trabajo de la menor A.B.E., haciéndola trabajar en
el negocio de venta de ropa denominado “Modas Flores”, donde cumplia jornadas de
lunes a sabado, de 8 a 13 horas y de 16 a 22 horas, y los dias domingo de 8 a 13 horas, y
por las que abonaba un salario magro e irregular”.

3. Lasubsuncion juridica de la conducta acreditada

3.1. Posicion del Ministerio Publico Fiscal: al formular sus conclusiones finales en la
audiencia de debate llevada a cabo ante el Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 1 de
Cordoba, integrado de manera unipersonal por la Sra. Jueza Dra. Carolina Prado, el Fiscal
General —tras describir la plataforma factica imputada a Romelia Flores Condori y anali-
zar en forma pormenorizada las pruebas rendidas— expresd que no se encontraba configu-
rado el delito de trata de personas con fines de explotacién laboral y, en realidad, la con-
ducta de la acusada encuadro en el tipo penal de aprovechamiento econémico del trabajo
infantil, con violacion de las leyes laborales vigentes en nuestro pais. El Fiscal General
sefial6 que el cambio de calificacion legal propiciado no era sorpresivo, ya que la plata-
forma factica no habia sufrido alteraciones sustanciales en desmedro de la defensa, ademas
de resultar beneficiosa para la justiciable. En consonancia con tal criterio, solicité al Tribu-
nal el minimo de la pena prevista para el delito —un afio de prision en suspenso—, sobre la
base de pautas de mensuracion favorables, en especial, las condiciones socio-culturales de
la acusada.

3.2. Posicion de la defensa técnica: a su turno, el Defensor Pablico Oficial coincidio con
el cambio de encuadramiento tipico efectuado por el Fiscal General, pero sostuvo que no
era posible que la justiciable supiera que la actividad llevada a cabo era ilicita y, por ende,
que pudiera motivarse por la norma, si se tiene en cuenta que no sabe leer ni escribir y que
en su pais de origen rige la ley 548 que habilita el trabajo de menores para provecho de
terceros a partir de los doce afios de edad. En consecuencia, solicito la absolucion de Ro-
melia Flores Condori, por haberse encontrado en un error de prohibicion inevitable que le
impidié conocer que la accidon llevada a cabo era delictiva.

3.3. Solucion del fallo: al abordar la segunda cuestion, el fallo que comento expresa su
coincidencia con el encuadramiento legal propiciado por el Fiscal General —en el que
convino la defensa técnica—, en el delito de aprovechamiento econémico del trabajo de un
nifio o nifia, en violacién de las normas nacionales que prohiben el trabajo infantil (articulo
148 bis del Cddigo Penal).

La magistrada, con precision y claridad, expresa: “La conducta tipica prevista por
esta figura consiste en aprovecharse, vale decir, utilizar al nifio o nifia para obtener un pro-
vecho o beneficio econémico propio. Para ajustar el concepto, “[...] El aprovechamiento
significa abusar de una posicion de preeminencia del autor sobre el menor de edad. [...]
El abuso que presupone la relacion entre el autor y el menor de edad debe arrojar benefi-
cios econdmicos para el primero, no siendo necesario que el beneficio sea meramente mo-
netario, es decir las ganancias pecuniarias obtenidas de la actividad que realiza el menor.

15



Tampoco resulta atipico el caso en que el autor comparta las ganancias con el menor el
fruto de su trabajo” (Aboso, Gustavo Eduardo, Cédigo Penal de la Republica Argentina
comentado, concordado con jurisprudencia, tercera edicion, Euros Editores S.R.L., Bue-
nos Aires, 2016, p. 764). La figura requiere, ademas, la violacion de normas nacionales que
prohiben el trabajo infantil, de modo que se trata de un tipo penal en blanco, cuya configu-
racion correcta reenvia a normas nacionales que regulan o prohiben el trabajo infantil
(elemento normativo). Valga la mencién de que las normas a las que alude el tipo son la
Ley de Contrato de Trabajo 20.744/76, reformada por Ley 26.390, cuyo articulo 1° esta-
blece que “queda prohibido el trabajo de las personas menores de 16 afios de edad, en to-
das sus formas”.

A continuacion, agrega que se trata de un delito pluri-ofensivo, pues no solo ataca
la libertad de autodeterminacién del nifio o nifia, sino que, a su vez, puede lesionar su inte-
gridad fisica o su vida. Sujeto activo del delito es cualquier persona, con excepcion de los
padres, tutores o guardadores de la victima —en relacion a los cuales opera una excusa
absolutoria—, y sujeto pasivo solo puede ser un nifio o nifia menores de 16 afios. El tipo
penal prevé una causa de atipicidad, cuando las tareas tuvieren exclusivamente fines peda-
gogicos o de capacitacion, a la vez que contiene una regla de subsidiariedad expresa relati-
va a que el hecho no importare la comision de un delito més grave.

La resolucion en estudio afirma que A.B.E. desde sus 13 afios de edad trabajo para
la imputada en un comercio de venta de ropa, durante casi tres afios. Sus tareas se exten-
dian durante largas jornadas, lo que limitaba su descanso y la posibilidad de estudiar, y
recibia por ello una paga inferior a la debida, que la acusada le retenia a modo de custodia.
Ademas, Flores Condori no era su progenitora, tutora o guardadora, y su accionar no con-
figura el delito més grave de trata de personas con fines de explotacion laboral.

3.4. Ley penal en blanco y/o elemento normativo del tipo: sin perjuicio de manifestar mi
total coincidencia con dicha calificacion legal contenida en la sentencia, solo me detendré
brevemente sobre la caracterizacion que realiza del delito descripto por el art. 148 bis del
Caodigo Penal como “tipo penal en blanco, cuya configuracion correcta reenvia a normas
nacionales que regulan o prohiben el trabajo infantil (elemento normativo)”.

Es sabido que existen situaciones en las cuales es inevitable para el legislador penal
—opor tratarse de materias de contenido fluctuante que requieren una regulacién flexible,
como las econdmicas, laborales, sanitarias o ambientales— emplear la técnica legislativa
de la ley penal en blanco, que consiste en remitir a otras normas extrapenales para la con-
figuracion de las acciones u omisiones punibles. Solamente cabria analizar su posible ten-
sion con la garantia constitucional de legalidad y la consiguiente prohibicion de delegar la
facultad legislativa penal que le corresponde exclusivamente al Congreso (art. 18 C.N.),
cuando la enunciacion genérica de la ley penal remite a “normas” —sin precisar si estas
deben ser de igual o inferior rango que una ley— como ocurre con el art. 148 bis C.P., que
exige la “violacion de las normas nacionales que prohiben el trabajo infantil”. Aclaro que,
en el caso concreto resuelto por el tribunal federal de nuestra ciudad, no hubo planteo de
inconstitucionalidad respecto de esta cuestion.

Mi respuesta es negativa: no hay colision con el principio de legalidad porque, si-

guiendo a BusTos RAMIREZ", “el nlicleo esencial de la materia prohibida (concrecion del

! BusTos RAMIREZ, JUAN, Manual de Derecho Penal. Parte General, tercera edicion, aumentada, corregida y
puesta al dia, Ariel Derecho, Barcelona, 1989, p. 75.
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desvalor de acto de la norma) debe quedar fijado por la ley; el reglamento... solo podria
sefialar condiciones, circunstancias, limites y otros aspectos claramente complementarios,
pero nunca entrar a definir lo prohibido mismo”. En igual sentido se pronuncia BIDART
CAMPOS?, para quien deben mediar dos exigencias: “a) la norma complementaria siempre
debe ser anterior al hecho punible; b) esa norma no requiere necesariamente ser una ley,
pero si quien queda habilitado para dictarla es el Poder Ejecutivo o un organismo admi-
nistrativo, la ley penal en blanco debe fijarle con precision los contornos”.

La sentencia que comento expresa que la conducta tipica prevista por este delito
consiste en aprovecharse, vale decir, utilizar al nifio o nifia para obtener un provecho o
beneficio econdmico propio. Luego de la cita de Aboso afirma que se trata de “un tipo pe-
nal en blanco, cuya configuracién correcta reenvia a normas nacionales que regulan o
prohiben el trabajo infantil (elemento normativo)”, aludiendo a dos categorias (ley penal
en blanco y elemento normativo del tipo) como si fueran equivalentes; personalmente me
inclino por esta Ultima categoria, es decir, que se trata de un elemento normativo del tipo,
que obliga al juez a remitirse a normas no penales del ordenamiento juridico para precisar
valoraciones de diversa indole, en este caso, juridica, que adelantan sistematicamente la
antijuridicidad del hecho al momento del examen de su tipicidad (similar al adverbio “ile-
galmente” que constituye el elemento normativo de los tipos penales regulados en los arts.
141, 145y 249 C.P.) y son incompatibles con la concurrencia de causas de justificacion.
En sintesis: el comportamiento tipico esta descripto y radica en aprovecharse econoémica-
mente del trabajo infantil prohibido por normas laborales a las cuales remite, que constitu-
yen el elemento normativo del tipo. Veremos mas adelante qué repercusion puede tener
esta cuestion en el error que recae sobre la prohibicion del trabajo infantil.

4. El error de prohibicién invencible sostenido en la sentencia

El fallo presenta, en primer lugar, los argumentos por los cuales considera que la autora del
hecho acreditado en la causa obrd en error de prohibicion, para luego exponer las razones
para admitir en ese caso concreto la excusabilidad de dicho desconocimiento normativo.

4.1. El error de prohibicion: a partir de las valiosas ensefianzas del Profesor SANTIAGO
MIR Puic®> —cuyo deceso ocurrido el pasado 6 de mayo lamenta la dogmatica juridico-
penal de todo el mundo— la Dra. Carolina Prado, en su plausible resolucion, sostiene la
premisa que no basta que quien actla tipicamente conozca la situacion tipica, sino que es
necesario, ademas, saber o poder saber que su actuacion se halla prohibida. En otros térmi-
nos, es menester el conocimiento —o bien su posibilidad— de la antijuridicidad del hecho.
La falta de este conocimiento configura el denominado “error de prohibicion”, que sera
vencible o invencible segun haya o no podido evitarse con mayor cuidado, a lo que cabe
afiadir que, segun es admitido pacificamente, el error invencible ha de determinar la impu-
nidad, mientras que el error vencible debe conducir —al menos en principio— a una pena
inferior. Luego agrega: “No escapa a mi ponderacién que, mas alla del acuerdo que impera
sobre la cuestion en la doctrina actual, se ha polemizado a nivel nacional sobre la admision
0 rechazo del error de prohibicion en nuestro sistema juridico vigente. No obstante, parto
de considerar sobre este aspecto que “las bases constitucionales del principio de culpabili-
dad y la configuracion como categoria dogmatica que centra su esencia en la atribucion al

? BIDART CAMPOS, GERMAN, Manual de la Constitucién reformada, t. |1, Ediar, Buenos Aires, 1997, pp. 294
y 295.
* MIR PUIG, SANTIAGO, Derecho Penal — Parte General, Ed. PPU, Barcelona, p. 660.
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autor si obré decidiéndose por el injusto en ejercicio de su autonomia o libertad, se encon-
trarian burladas si se considerase, por un lado, que ella demanda la cognoscibilidad del
injusto y, por el otro, que el error de prohibicién no excusa porque no resulta receptado
por el tenor literal del art. 34 inc. 1°, en tanto esta regla alude a la ignorancia o error de
‘hecho”” (DE LA RUA, JORGE/TARDITTI, AiDA; Derecho Penal — Parte General, Tomo 2,
Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2015, p. 212)”.

La correcta decision del tribunal se enrola en la doctrina en la cual se basa el Cadi-
go Penal vigente en Alemania, cuyo modelo siguen otros cddigos, entre los cuales no se
encuentra el nuestro. Es la denominada “teoria de la culpabilidad” que prevalece en la
dogmatica juridico-penal actual en los paises que siguen el sistema continental europeo.

Pero en las primeras décadas el siglo XX, en la ciencia juridica alemana predomi-
naba la posicion del positivismo juridico, en el sentido que la conciencia de la antijuridici-
dad —junto al conocimiento de las circunstancias del hecho— era el elemento esencial del
dolo (el dolus malus). Esta concepcion es denominada “teoria del dolo” porque, segun ella,
el error de prohibicion excluia el dolo, que era la especie mas grave de la categoria culpa-
bilidad. Desde el punto de vista politico-criminal, la consecuencia de dicha teoria era mu-
cho més benigna para el sujeto activo del hecho porque —dado que la forma culposa no
estaba tipificada en la mayoria de los casos en un sistema de numerus clausus— el error de
prohibicién llevaba a la impunidad. Segin RoxIN?, el argumento mas importante a favor de
esta teoria radica en que solamente seria merecedor del reproche de ser un infractor doloso
de la ley aquel que se manifestara conscientemente en contra del Derecho; en cambio,
aquel que se encuentra en error de prohibicion no habria negado la obediencia a la ley v,
por ello, a lo sumo habria actuado imprudentemente.

La “teoria de la culpabilidad” —defendida en su momento por HANS WELZEL,
quien con su teoria final de la accion radico el dolo natural en el injusto penal— abandona
el concepto de dolus malus y diferencia claramente el dolo de la conciencia de la antijuri-
dicidad, cobrando fuerza la distincion entre el “error de tipo” —que afecta al dolo ubicado
en el tipo subjetivo- y el “error de prohibicion”, que no es significativo para el dolo sino
solamente para la culpabilidad, el cual unicamente puede llevar a eximir de responsabili-
dad penal en el supuesto de error invencible, o a un delito doloso con una penalidad ate-
nuada en el supuesto de un error vencible, pero nunca a un delito imprudente.

Afirma RoxIN® que hablan en favor de la teoria de la culpabilidad dos argumentos
politico-criminales: “El primero dice que un reproche de culpabilidad, sustancialmente
mayor frente a la imprudencia basada en el desconocimiento de los hechos y que justifica
una punicion por dolo, existe ya cuando el autor conoce todos los hechos y de ello no ex-
trae la conclusién sobre la prohibicion penal. Ciertamente, el actuar conociendo plenamen-
te la prohibicion merece una pena incluso mayor; pero ello se toma en cuenta atenuando la
pena del error de prohibicion. En segundo lugar,... la circunstancia que de que la teoria del
dolo coloca el ordenamiento juridico casi a disposicion del autor del delito: este no tiene
que preocuparse del derecho; mientras menos conozca las prohibiciones, méas absolucion
tendra. Y cuando, como consecuencia de una actitud interna inescrupulosa, considere como
permitidas conductas extremadamente dafiosas socialmente, sera premiado por ello con la
impunidad (o por lo menos con una reduccion al marco penal imprudente). Ponderando los

* RoxIN, CLAUS, Acerca del error en el derecho penal, en “La teoria del delito en la discusion actual”, tra-
duccidén de Manuel A. Abanto Vasquez, Editora Juridica Grijley, Lima, 2007, p. 206.
® ROXIN, CLAUS, ob. cit., pp. 206 y 207.
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argumentos opino que los motivos que hablan a favor de la teoria de la culpabilidad son
mas atendibles”.

Tales ventajas de la teoria de la culpabilidad frente a la teoria del dolo fueron tam-
bién encomiadas por FERNANDO CORDOBA, autor de la mejor obra argentina sobre el tema®,
cuando afirma que con la primera de tales teorias se hizo posible que el error de prohibi-
cion no impidiera la punibilidad —especialmente en caso de ausencia de tipo impruden-
te— y, al mismo tiempo, se permitio la exclusion de la pena cuando el error fuera absolu-
tamente invencible o inevitable. Agrega el destacado profesor de la Universidad de Buenos
Aires’ que la incorporacion de la teoria de la culpabilidad en la reforma del Codigo aleman
de 1975 aquietd las discusiones dogmaéticas anteriores, pero dejo sin definir la evitabilidad
del error de prohibicion. Algo similar ha sucedido en nuestro pais, donde, a pesar de no
haber existido una disposicion expresa sobre el error de prohibicion, ha predominado aque-
Ila teoria en la doctrina a partir de la década de los setenta. Sin embargo, el problema con-
creto de cuando es excusable el error de prohibicion apenas ha sido formulado como tal.

4.2. La excusabilidad del error: después de haber sentado la premisa del error de prohibi-
cion basado en la teoria de la culpabilidad, los fundamentos de la Dra. Carolina Prado ex-
presan:

“Tales precisiones son relevantes a este caso, habida cuenta de que, tanto de
las constancias de autos como del conocimiento de visu que obtuve de la imputada en
el marco de la audiencia de debate, surge que la nombrada, de nacionalidad boliviana
y con residencia en nuestro pais, retorna con habitualidad y regularidad a Bolivia,
donde mantiene estancias prolongadas junto a su familia, asentada en un &mbito ru-
ral. A través del mantenimiento de sus lazos familiares y sociales, puedo afirmar que
Flores Condori pertenece y se identifica ain hoy con aquel entorno socio-cultural,
que claramente la define, mas alla de su residencia en Argentina durante varios me-
ses al afio. Tal circunstancia no es un dato menor en tanto su pais de procedencia,
Bolivia, como sucede lamentablemente en general en los paises de nuestra region,
presenta una realidad de marcada desigualdad social, en la que prolifera el trabajo in-
fantil, a causa de esas desfavorables condiciones sociales y econdmicas que impulsan
a las personas a iniciar su vida laboral desde temprana edad. Y aunque el trabajo in-
fantil es un problema de escala mundial, por lo general asociado a contextos de po-
breza, discriminacién y exclusion social, en el caso de Bolivia existe una multitud de
nifios y nifias que trabaja en las grandes ciudades o en las areas rurales, muchos de
ellos altamente vulnerables por la pobreza que afecta a sus familias, y muchos de
ellos pertenecientes a las comunidades originarias. De hecho, con una poblacion de
unos 10 millones de habitantes, segun la Organizacion Internacional del Trabajo hay
un numero aproximado de 800.000 nifios que trabajan en aquel pais, la mayor parte
de ellos concentrados en sectores como el agropecuario, comercio, manufactura y
construccion. Un alto porcentaje lo hace en condiciones muy disvaliosas: en oficios
considerados peligrosos, como la zafra y la mineria (87%), en trabajos con caracter
informal (90%), o sin recibir sueldo, porque trabajan ayudando a sus padres (77%).
Tal como lo puso de resalto la defensa, es en este contexto en el que el Gobierno de

® La evitabilidad del error de prohibicién, Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, 2012, p. 24.
7 -
Ob. cit., p. 25.
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Bolivia opt6 por adoptar un marco legal para los nifios trabajadores —Ley 548 de 17
de julio de 2014—, que contempla la edad oficial para el trabajo en los 14 afos y
que, de manera excepcional, autoriza a los nifios a trabajar desde la edad de 12 afios a
nombre de un empleador y desde los 10 afios por su propia cuenta; excepciones éstas
sujetas a autorizaciones de sus padres, de la Defensoria de la Nifiez y la Adolescen-
cia, y a que el trabajo no sea perjudicial para su educacion, salud y desarrollo”.

Maés adelante la sentenciante sostiene que, del analisis integral del caso, no puede
sino concluir que a la imputada Flores Condori le era del todo desconocida la prohibicion
emanada de la norma del art. 148 bis del Cddigo Penal argentino, no solo por su condicién
de inmigrante, su escaso nivel de instruccién (no sabe leer ni escribir) y sus ciertos incon-
venientes para comunicarse en idioma castellano, sino también por las dificultades propias
de insercion en un contexto por completo diferente al suyo, muchas veces discriminatorio,
y porque su realidad personal esta informada sin duda por un imaginario cultural, una cos-
movision y unas costumbres, lengua y sistema de relaciones sociales muy particulares y
propias de su lugar de origen.

Por ello, de acuerdo a las reglas de la sana critica racional, la magistrada estima
improbable que la acusada

“pudiera conocer y, por ende, motivarse, por una norma argentina, por lo de-
mas, de reciente sancion al momento de los hechos (abril de 2013), cuya prescripcion
tiene un contenido radicalmente diferente al imperante en su pais. En efecto, estando
“ajena” a la ley argentina que la obligaba, a Flores Condori le era conocida la practi-
ca (con recepcion normativa posterior) y realidad socio-cultural de su pais. Tal reali-
dad y tal norma son las que le eran “propias”, “familiares” y, asi, conocidas por ella:
una realidad y una ley del Estado Plurinacional de Bolivia, que autoriza la utilizacion
del trabajo de un nifio que todavia no ha llegado a la edad de 14 afios. La insercién en
una cultura que contiene pautas contrarias a la prohibicién puede condicionar cultu-
ralmente la cognoscibilidad del injusto. Considero asi que, al momento de comision
del hecho, Flores Condori ignoraba la prohibicidn cuya violacion hoy se le atribuye y
que dicha falta de conocimiento no le es imputable. En efecto, puede sostenerse que
sus condiciones personales y la cultura marcadamente diferente de la que proviene le
impidieron conocer que la accion llevada a cabo era delictiva, resultando asi su error
de carécter invencible. Resta decir que, aunque de modo general se considera que la
ignorancia o error de la prohibicion resulta infrecuente en el ambito del derecho pe-
nal nuclear, no caben dudas de su mayor factibilidad en el derecho penal especial, o
bien frente a normas penales en blanco, como la que juega en el caso. En definitiva,
quien ignora la prohibicién, o yerra al respecto, en tanto esa ignorancia o error sean
invencibles, cree estar actuando en ejercicio de un &mbito de libertad civil amparado
por la Constitucion Nacional (articulo 19). De tal modo, “Respecto de quien obra en
esa situacién no podra derrumbarse el principio de inocencia, en tanto éste requiere
que se pruebe la culpabilidad y si ésta contiene a la cognoscibilidad del injusto, con-
tinda siendo inocente si se carecio de ella debido al caracter inevitable del error”
(DE LA RUA/TARDITTI, ibidem, p. 213). Por las razones dadas, y siendo que la conse-
cuencia juridica de un error invencible de prohibicion es la exclusion de la culpabili-
dad, procede en autos la absolucion de Romelia Flores Condori (articulo 34, inciso
1°, del Codigo Penal) y asi me pronuncio”.
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Las explicaciones brindadas acerca de la inevitabilidad del error de prohibicion lucen
convincentes y dotadas de razonabilidad. Destaco dos aspectos significativos:

a) Aunque no lo mencione expresamente, implica una aceptacién —aunque no co-
mo fundamento principal de la absolucion— de la categoria del “error culturalmente con-
dicionado”, que en la obra colectiva de ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR® configura una
forma de aparicion del error directo de prohibicion que se llama “error de comprension”,
donde el sujeto conoce la norma prohibitiva pero no puede exigirsele la comprension de la
misma, es decir, su introyeccién como parte de su sistema de valores, porque el agente
pertenece a una cultura o subcultura diferenciada donde ha internalizado valores distintos e
incompatibles (la llamada “socializacién exotica™).

b) De modo explicito sostiene que —aunque de modo general se considera que la
ignorancia o error de la prohibicidn resulta infrecuente en el ambito del derecho penal nu-
clear— no caben dudas de su mayor factibilidad en el derecho penal especial, o bien frente
a normas penales en blanco, como la que juega en el caso.

Tal afirmacidn es acertada y se compadece con lo que ensefia FERNANDO CORDO-
BA’, quien al referirse a los contenidos propiamente normativos de la base de conocimien-
to, distingue segun que el error haya recaido sobre normas fundamentales o de contenido
disponible. Las primeras —que corresponden al Derecho Penal nuclear— son las normas
cuya derogacion significaria un acto revolucionario porque reflejan las decisiones valorati-
vas fundamentales de una sociedad (por ejemplo, la prohibicion del homicidio, el robo, las
ofensas sexuales, etc.); son aprendidas cotidianamente en el trato social y un error sobre el
nucleo de ellas solo es concebible en personas con una socializacion exética. Las normas
de contenido disponible —que pertenecen al Derecho Penal especial o accesorio— no re-
flejan principios fundamentales del orden social y tienen contenidos contingentes porque
estan destinadas a regular &mbitos de la sociedad permanentemente abiertos a los cambios
y a la evolucion de la valoracion social. En atencién a la masificacion de esta clase de
normas, propia de las sociedades modernas, es factible que incluso un ciudadano dispuesto
a respetar el Derecho no siempre pueda conocer por si mismo el contenido de tales prohi-
biciones o mandatos, porque no se transmiten de modo quasi automatico por mera sociali-
zacion.

5. Otras propuestas de fundamentacion del error que podrian conducir a la exclusion
de responsabilidad penal

Sin menoscabo de los sélidos argumentos expuestos en la sentencia comentada, me atrevo
a proponer otras soluciones a la cuestion del error en que se encontrd la acusada, que tam-
bién excluirian su responsabilidad penal, pero no en el nivel de la culpabilidad por la via
del error de prohibicion invencible, sino en el nivel del tipo de injusto, eliminando el dolo a
través del error de tipo inevitable.

5.1. Error de tipo sobre el elemento normativo

Anteriormente, al tratar sobre el tipo objetivo del delito del art. 148 bis C.P., me incliné por
afirmar que el comportamiento tipico radica en aprovecharse economicamente del trabajo
infantil prohibido por normas laborales a las cuales remite, que constituyen el elemento

® ZAFFARONI, EUGENIO RAUL — ALAGIA, ALEJANDRO Y SLOKAR, ALEJANDRO, Derecho Penal. Parte Gene-
ral, segunda edicion, Ediar, Buenos Aires, 2002, p. 736.
° CORDOBA, FERNANDO JORGE, La evitabilidad del error de prohibicion, p. 110y ss.
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normativo del tipo; tales normas son la Ley de Contrato de Trabajo 20.744/76, reformada
por Ley 26.390, cuyo articulo 1° establece que queda prohibido el trabajo de las personas
menores de 16 afos de edad, en todas sus formas. Por ello, cuando el error de la acusada ha
recaido sobre este aspecto y se ha beneficiado econémicamente durante casi tres afios del
trabajo en un comercio de venta de ropa, de la nifia A.B.E., desde sus 13 afios de edad,
resultaria excluido el dolo por un error invencible sobre el elemento normativo del tipo que
adelanta la antijuridicidad al momento del examen de la tipicidad o sea, que implica una
valoracion global, porque por las buenas razones explicadas en el fallo no supo que en
Argentina esta prohibido el trabajo de esa menor de 16 afios. Si hipotéticamente la impu-
tada hubiera conocido esa prohibicion pero hubiera creido, por ejemplo, que A.B.E. tenia
17 afios, se trataria de un error sobre circunstancias facticas o descriptivas del tipo objeti-
VO.

5.2. Error de tipo sobre la imputacion objetiva

Voy a plantear otra alternativa de solucion, tal vez mas atrevida, que también se sitta en el
nivel del tipo de injusto y que, por ser un error de tipo inevitable, desplazaria la responsabi-
lidad penal por atipicidad por falta de dolo. Es una “idea loca” que hemos trabajado con
Diego Peretti en nuestra contribucion al libro-homenaje al Profesor Marcelo Sancinetti, de
préxima aparicion.

Siguiendo la posicion de RoxIN podria conceptualizarse al dolo —ubicado en el
tipo subjetivo— como el conocimiento y la intencion de realizacién de los presupuestos
objetivos del tipo. Teniendo en cuenta que entre éstos se encuentra la imputacion objetiva,
debemos interrogarnos si los criterios normativos de dicha teoria son relevantes para el
dolo. Ellos consisten en que, para imputar el resultado a la accidn, esta tiene que haber
creado para el bien juridico un riesgo no permitido y, ademas, este peligro juridicamente
desaprobado haya sido el que realizé el resultado delimitado por el tipo dentro del &mbito
de proteccion de la norma.

Se plantea asi un serio problema derivado del concepto de riesgo juridicamente no
permitido o prohibido (primer nivel y verdadera piedra angular de la imputacién al tipo
objetivo), el cual esté representado por su articulacién con la categoria de la antijuridicidad
y su conciencia. El tema del conocimiento del caracter “no permitido”, “prohibido” o “ju-
ridicamente desaprobado” del peligro creado por el comportamiento del sujeto activo cons-
tituye una cuestién que no es pacifica en la doctrina.

Para mi querido y siempre recordado maestro JORGE DE LA RUA en la ya menciona-
da obra en coautoria con AiDA TARDITTI™:

“la calidad de lo no permitido debe tratarse de modo similar a los elementos
normativos que no implican tampoco una valoracién global (injusto total), como su-
cede con las exigencias acerca de que la conducta captada por el tipo contrarie otras
regulaciones (v. gr., la portacion de armas “sin autorizacion”). Ello asi porque si bien
el criterio para deslindar entre riesgos permitidos y no permitidos es el filtro de ma-
yor importancia de caracteristica normativa para seleccionar si una accion dotada de
capacidad causal respecto del resultado tiene relevancia para el ambito delimitado
por el tipo, no implica todavia un juicio de disvalor entre lo que se realiza y el orde-

9 DE LA RUA, JORGE - TARDITTI, AiDA, Derecho Penal - Parte General, tomo 1, Hammurabi, Buenos Aires,
2014, pp. 438 y 439,

22



namiento juridico total como sucedera en el nivel de la antijuridicidad, sino al con-
junto de las reglas no penales que regulan una determinada actividad (legislativas, es-
tandares cientificos o técnicos, combinacion entre pardmetros objetivos e individua-
lizadores cuando no se trate de actividades reguladas por reglas juridicas o estandares
cientificos o técnicos, que son las que fijan los contornos de los riesgos “no permiti-
dos”. En relacion a ellas basta con el criterio de la valoracion paralela del lego o
profano, o, por el contrario, cuando éste no proporciona posibilidad alguna de captar
la significacion social de lo que se hace, sera necesario del conocimiento de la regu-
lacion (no penal) en sus contornos generales”.

Aplicando este criterio al caso en estudio, la acusada Flores Condori habia obrado
con error sobre los elementos normativos del tipo que no implican una valoracion global,
lo cual diferiria con lo que he sostenido en el apartado precedente cuando dije que podria
caber un error invencible sobre el elemento normativo del tipo que adelanta la antijuridici-
dad al momento del examen de la tipicidad.

Por mi parte, al sostener una construccion bimembre de la teoria del delito que con-
sidera a las causas de justificacibn como elementos negativos del tipo, considero que el
concepto de antijuridicidad ha sido absorbido dentro de la dimension objetiva del tipo —
lugar donde siempre debid ser considerada desde el momento de la incorporacion de la
imputacion objetiva— y por ello han sido removidos los obstaculos para que la conciencia
de antijuridicidad, que antes se encontraba en el &mbito de la culpabilidad, pase nuevamen-
te a integrar el &mbito del dolo. La razén es muy simple: si el dolo resulta ser el conoci-
miento y la intencién de realizacion de los presupuestos objetivos del tipo y lo que cono-
cemos como antijuridicidad de una accion se encuentra dentro del &mbito del tipo objetivo,
integrando un concepto mas amplio como es el de la imputacion objetiva, el conocimiento
y la voluntad del obrar antijuridico no es otra cosa que una parte sustancial del fenémeno
normativo que llamamos dolo —dolus malus, si se quiere— aunque esta designacion, en
este nuevo marco, careceria sustancialmente de importancia practica. Con ello pensamos
que si el sujeto activo obra con conciencia de la ilicitud de su comportamiento (compren-
sion de la criminalidad del acto, segun el art. 34 inc. 1° de nuestro Codigo Penal), se puede
decir que ha actuado con mala fe, o sea, con dolo.

En buena medida nuestra formulacion implica una normativizacion del dolo frente
al “dolo neutro” del finalismo y de la mayoria de los autores del post-finalismo que, aun-
que no comparten el ontologismo de la teoria de WELZEL, conservan su metodologia del
tipo subjetivo como uno de los componentes del tipo complejo. Ello reproduce el proceso
de normativizacion de la culpabilidad frente a la concepcion psicoldgica propia del positi-
vismo juridico. No obstante, ello no implica adherirme a la denominada “doble posicion
del dolo” sostenida por prestigiosos autores alemanes y espafoles, segun la cual el dolo
natural se ubica en el tipo subjetivo y el dolo normativizado que supone el conocimiento de
la antijuridicidad (dolus malus) se encuentra en la culpabilidad (imputacion personal para
MIR PUIG).

Por consiguiente, teniendo en cuenta en el caso concreto del delito atribuido a Flo-
res Condori la incidencia de normas juridicas extrapenales (prohibicion del trabajo de me-
nores de 16 afios emergente de nuestra ley de Contrato de Trabajo), su excusable descono-
cimiento normativo le habria impedido saber que con su comportamiento estaba creando
un riesgo juridicamente desaprobado en relacién al bien juridico amparado por la norma
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del art. 148 bis C.P. Por ello, no deberia responder penalmente, porque en el momento del
hecho no pudo comprender la criminalidad del acto por error no imputable.
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Recursos Penales — Lineamientos en el nuevo
Cadigo Procesal Penal de la Nacion

Penal Resources — Guidelines in the new
Argentine Criminal Procedure Code

Por: MARIA CRISTINA BARBERA DE RIsO"

RESUMEN: El trabajo trata los medios impugnaticios, esto es, lo relativo a corregir
errores de fondo o de forma en el nuevo CPPN argentino.

PALABRAS CLAVE: Recursos ordinarios y extraordinarios. Procedencia.

ABSTRACT: The work deals with the impugnative means, this is what is related to
correcting errors of substance or form in the new Argentine Criminal Procedure
Code.

KEYWORDS: Ordinary and extraordinary resources. Origin.

Introduccion

Dada la vigencia del Cédigo Procesal Penal de la Nacion y su proxima aplicacion de las
modificaciones introducidas (fundandonos en acreditada publicacion), (Nota Infoleg: se-
gun la cual se hace saber: VEASE el Decreto 118/2019, B.O. 8/2/2019, por el cual se
aprueba el texto ordenado del CODIGO PROCESAL PENAL FEDERAL, aprobado por la
Ley N° 27.063 con las incorporaciones dispuestas por la Ley N° 27.272 y las modificacio-
nes introducidas por la Ley N° 27.482, el que se denominara”, que como ANEXO I (IF-
2019-05102811-APN-MJ) forma parte del Decreto de referencia).

Como puede apreciarse, se trata de una elaboracion compleja, donde la base es la
ley 27.063, la que recibid incorporaciones de la ley 27.272 y las de la ley 27.482.

En estas condiciones debi6 darsele al Codigo Procesal Penal de la Nacion una de-
nominacion especifica, Codigo Procesal Penal Federal (T.O. 2019). Ha intervenido la Pro-
curacion General de la Nacién, Departamento de Biblioteca.

Los dictdmenes corresponden a 2020. Las disposiciones generales de los recursos y
las particulares de cada uno de ellos muestran modificaciones, pero no hay cambios sus-
tanciales como, por ejemplo, hubiera sido pasar a un derecho general al recurso, segun los
que se pueden imponer en las etapas eventuales de la denominada Instruccion y de las Vias
Impugnativas y la etapa esencial, como son los que pueden interponerse durante la etapa
esencial del juicio o, si se quiere, de “los” juicios que, como se vera, varian segun cual sea
el objeto de cada de uno de ellos.

No se abandonan las condiciones tiempo y forma ni el principio de taxatividad, esto
es, el establecimiento de limitaciones a la impugnabilidad objetiva y subjetiva.

Advertimos variantes y también mucho mas detalle respecto de las razones de nuli-
dad de la resolucién impugnada, esto es, objeto impugnable o impugnabilidad objetiva.

* Doctora en Derecho y Ciencias Sociales por la Universidad Nacional de Cdrdoba. Profesora de postgrado
de Derecho Penal, Facultad de Derecho, UNC. Miembro del Instituto de Derecho Penal de la Academia Na-
cional de Derecho. Directora del Departamento de Derecho Penal y Criminologia de la Universidad Nacional
de Cordoba. Miembro Honorario de la Asociacion Argentina de Victimologia. Miembro del Instituto de
Prevencion del Delito. Ex Vocal de Camara en lo Criminal Sede Capital. Autora de libros y articulos en re-
vistas de publicacion periddica.
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Podemos afirmar que es un Cddigo relativamente conservador en cuanto al ejerci-
cio de las vias impugnativas ordinarias y extraordinarias, cuestion que hemos analizado
oportunamente.

En algn momento se supuso, tal como venia la jurisprudencia nacional y las pro-
vinciales, especialmente en Cordoba y Capital Federal, que se daria un gran cambio de
paradigma en este nuevo Codigo, cuestiones que fueron acentuandose a partir de la Gltima
década del siglo pasado y se afirmaron mas aun en las dos primeras décadas de este mile-
nio y siglo.

En el actual Codigo Procesal Penal de la Nacion, texto ordenado 2019, el libro IV
es el que recepta las vias impugnativas ordinarias y extraordinarias.

Bajo la rubrica LIBRO 1V, Recursos. Capitulo I. Disposiciones generales. A partir
del 432 se tratan las Reglas generales.

Como se puede apreciar, esta regla es exactamente igual a las de los Cddigo Proce-
sales modernos, adelantando la impugnabilidad objetiva y los instrumentos impugnaticios
apropiados. Prosigue esta regla con tres aspectos que mantiene la estructura de los codigos
modernos: 1) afirmar el principio de taxatividad desde el &ngulo de la impugnabilidad sub-
jetiva, esto es, quién puede impugnar; 2) confirma la necesidad de la existencia de un inte-
rés directo. Es decir el recurso debe tender a conjurar un perjuicio causado por la resolu-
cion impugnada. Se trata de una cuestion decisiva. En efecto, si la propuesta no tiende a
mejorar la situacion del imputado carecera de interés, pero si se trata de una modificacion
de caracter sustancial, siempre estara el interés en una correcta calificacion juridica —por
ejemplo, solicitar la calificacion como un solo hecho de estafa en lugar de delito continua-
do—. En ambos casos habra un hecho, pero no es lo mismo la existencia de un solo hecho
facticamente considerado que la existencia de un hecho juridicamente entendido, por virtud
de una posicion juridica que trata el delito continuado constituido por multiples hechos
material y homogéneamente semejantes-iguales unidos subjetivamente, de tal manera que,
al formar una empresa delictiva, se lo considera juridicamente un solo hecho; 3) asimismo,
deja librado a cualquiera el derecho a impugnar, si no se ha establecido a quien pertenece,
pero en todos los casos debera tener un interés directo. Por ejemplo, no se entiende por
interés impugnar el derecho a cobrar un resarcimiento por dafio a un amigo de la victima
que no tuvo una relacion de cuidado durante su agonia, sino meramente la tristeza por su
desaparicion fisica.

La regla del 433 establece la posibilidad del recurso del Ministerio Publico inclusi-
ve a favor del imputado, dando por sentado que lo puede hacer en contra del mismo. No
marca la existencia de agravio si hubiera pedido una mayor a la impuesta, sino el hecho de
haber acusado, haber pedido pena y, de las resultas del juicio, surge la absolucion del
imputado. Es concordante con los agravios, teniendo en cuenta montos de pena impuesta.
Aqui se considera que no puede existir agravio por el hecho de haber diferencia de penas.

Hacerlo a favor implica que puede haber acusado y decidir por si o por orden del
superior jerarquico hacerlo, dada la unidad del Ministerio Publico. O bien puede hacerlo en
caso de condena, en lo referente a la accion civil.

En el articulo 434 primera parte, dicho articulo habilita al imputado a impugnar una
sentencia absolutoria, sea ulterior al debate o anterior al mismo en la etapa preliminar o en
la instruccidn respecto de una medida de seguridad. Tal derecho encuentra sustento en que
una medida de seguridad puede resultar altamente agraviante (interés) por sus caracteristi-
cas de encierro en un nosocomio, por ejemplo, o por el sometimiento a un tratamiento sine
die, o por la sujecion a una tercera persona que pasa a ser su guardador. El hecho de ser
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absuelto penalmente no implica que no tenga interés. Lo mantiene, en tanto se haya dis-
puesto una medida de seguridad agraviante por su modalidad, irrazonable o infundada.

En todos los casos se necesitara asistencia letrada. Lo que se quiere sefialar es quién
decide impugnar. Si el imputado es mayor de edad, lo decide él y, si es menor dentro del
proceso de penal de menores, lo decide el padre tutor, guardador o representante promis-
cuo. EIl menor puede estar en el juicio con mayores y se lo declara culpable si asi se lo en-
cuentra, pero no se le aplica pena. Se trata de los menores de 18 afios imputables.

En cuanto a la ausencia de derecho a ser informado de la resolucion, resulta ser una
regla carente de sentido pues, si el menor esta solo, se le seguira un proceso de menores y,
si esta con mayores de edad, se le informaré al tiempo que se informe a los mayores.

En el Art. 435 debemos distinguir el querellante en el ejercicio de la accién privada
(Art. 88) y el que se encuentra en el ejercicio de la accion publica (Art.83, 87). En este
ultimo caso se trata de la victima que se constituye en querellante particular y, en principio,
tenia un recurso adherido al del Fiscal, luego fue tomando independencia y, por el princi-
pio de tutela judicial efectiva que tiene garantia constitucional en el Tratado Internacional
de San José de Costa Rica’, tiene una facultad auténoma de recurrir.

1 En el art.18 de la Constitucién Nacional se establece la inviolabilidad de la defensa en juicio de la persona 'y
de los derechos. A su vez, el art. 8 de la Convencion Americana de Derechos humanos, Pacto de San José de
Costa Rica, con rango constitucional supremo de conformidad al art.75 inc. 22 de la Constitucién Nacional,
reconoce a toda persona el derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por
un juez o tribunal competente, independiente, imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustan-
ciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obliga-
ciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter. Y el art.25, el derecho a un recurso sencillo
y rapido o cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente conven-
cién, ain cuando tal violacién sea cometida por personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales.
La reforma constitucional de 1994, tanto en el &mbito de la Nacién como en el de las provincias, al asegurar
la efectividad de los derechos sustanciales, significé un avance en el transito del Estado de Derecho hacia el
Estado de Justicia. El paso siguiente, su consolidacidn, dependera de la ciudadania y también del activismo
de abogados y jueces, reformulando en el quehacer cotidiano la idea y la praxis del proceso justo. Sin embar-
go, el conjunto de derechos reconocidos en los textos constitucionales de nada valen, si no se garantizara la
tutela judicial efectiva, adecuada y continua, a cargo de un Poder Judicial independiente. La tutela judicial
efectiva se vincula al Estado de derecho, que se caracteriza por el sometimiento de todos, gobernantes y go-
bernados, sin excepciones a la ley, de manera que nada ni nadie pueda estar por encima de ella. Para ello
debe entenderse por todos que los propoésitos constitucionales son imperativos y de observancia rigurosa. La
Corte, en el caso Angel Siri, invocando el pensamiento de Joaquin V. Gonzalez, ha dicho que "las declara-
ciones, derechos y garantias no son —como puede creerse— simples formulas tedricas, pues cada uno de los
articulos y clausulas que las contienen poseen fuerza obligatoria para los individuos, para las autoridades y
para toda la Nacién". Cuando el sistema institucional funciona en términos iguales para todos, a través de
normas claras y susceptibles de ser conocidas por todos, que rigen y se aplican a situaciones posteriores a su
entrada en vigencia, puede hablarse de seguridad juridica. De alli la importancia que revisten las garantias,
tendientes a la efectividad de los derechos sustanciales, pero fundamentalmente también la organizacién del
poder a través de una serie de potestades que se atribuyen a las magistraturas publicas, las que constituyen
garantias politicas de control de las libertades. Siguiendo un orden l6gico y cronoldgico, el contenido del
derecho a la tutela judicial efectiva comprende, en primer término, el derecho de acceso a la jurisdiccion, es
decir, a ser parte en un proceso promoviendo la funcion jurisdiccional. Se trata de la instancia inicial del
gjercicio del derecho en el que la proteccidn debe ser fuerte, ya que de él dependen las instancias posteriores.
Una de las manifestaciones concretas de este primer momento esta dado por el deber de los jueces de posibi-
litar el acceso de las partes al juicio, sin restricciones irrazonables, y de interpretar con amplitud las leyes
procesales en cuanto a la legitimacion, pues el rechazo de la accion en virtud de una interpretacion restrictiva
o ritualista importa una vulneracion al derecho a la tutela judicial efectiva. En tal cometido, es un principio
basico de interpretacidn constitucional que la libertad es la regla y la limitacion es, en cambio, la excepcion,
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En cuanto al recurso del querellante en ejercicio de la accion privada, esta estable-
cido en las reglas de dicho procedimiento y, por supuesto, tiene derecho a control casatorio
e inconstitucional. Su situacion procesal es tal que carece de la etapa eventual de instruc-
cién y defiende sus derechos directamente en juicio, que es la etapa esencial.

Recursos del actor civil

El Art. 436 regula la situacion del Actor civil; este no puede discutir absolutamente algo
vinculado con el hecho penal punible y debe tener mucho cuidado a lo largo del proceso en
dejar expedita la via para impugnar, pues las nulidades provocadas son de caracter relativo,
de tal manera que no pueden declararse en cualquier estado y grado del proceso sino solo
cuando se haya efectuado oportuna protesta de recurrir. La oportuna protesta se efectla
inmediatamente después de producido el acto procesal, que luego puede generarle agravio,
sea mediante oposicion o reposicion, haciendo reserva de ocurrir por el medio impugnati-

la que debe interpretarse restrictivamente. Resulta indiscutible que, en caso de duda, habra que optar en vir-
tud de la regla pro homine, a favor de las libertades y de la efectividad de los derechos. De ello deviene una
serie de principios que se aplican en los distintos ambitos del derecho de fondo y el derecho procesal, tales
como: in dubio pro reo, in dubio pro operario, in dubio pro administrado, in dubio pro legitimacién, in du-
bio pro vida del proceso, in dubio pro prueba, etc. El derecho a la doble instancia es otra de sus manifesta-
ciones concretas, es decir, a la posibilidad de revision de las resoluciones judiciales, en cuanto a los hechos y
el derecho aplicable, por parte de otro juez o tribunal superior al que las dictd. Tanto el art.8.2.h de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos como el art.14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, con rango supremo por el art.75 inc.22 de la Constitucién Nacional, establecen esta garantia en el
proceso penal, reconociendo el derecho de recurrir el fallo ante un juez o tribunal superior. Antes de la re-
forma de 1994, en el caso "Jauregui“-1988-(2) la Corte Suprema interpretaba que la garantia de la doble
instancia no constituia requisito constitucional de la defensa en juicio en toda clase de procesos, bastando con
la posibilidad de interponer el recurso extraordinario federal. Sin embargo, con posterioridad, en el caso
"Gorriaran Merlo"(3) declaré inconstitucional la irrevisibilidad establecida por la Ley 23077.EIl derecho a la
doble instancia no debe ser, en principio, solo limitado al proceso penal, ya que la instancia Unica, como
regla, puede resultar incompatible con la prohibicion de la arbitrariedad y la concentracién del poder en un
régimen democrético. El segundo momento en el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva estd dado
por el derecho a obtener una sentencia sobre el fondo de la cuestion, lo que no significa que la decisién sea
favorable a la pretension formulada. Lo esencial aqui es que la resolucion sea motivada y fundada, es decir,
razonable, congruente y justa; esta es una exigencia que deriva de la legitimacion democréatica del poder
judicial y de la interdiccidn de la indefensién y la irracionalidad. Finalmente, el tercer momento que completa
el contenido del derecho a la tutela judicial efectiva requiere que la resolucién judicial se cumpla, de lo con-
trario, el reconocimiento de derechos establecidos en ella serd vano, una mera declamacidn de intenciones,
con grave lesion a la seguridad juridica. Ensefia la doctrina que el derecho a la tutela judicial efectiva, genui-
na expresion al derecho a la jurisdiccién, contiene dos elementos: a) una formal, consistente en un proceso
constitucional que tutele determinados derechos y garantias; b) otro sustancial, que procura que la cobertura
jurisdiccional tenga la suficiente celeridad, para que la pretension esgrimida, no se torne ilusoria o de imposi-
ble cumplimiento, dejando al justiciable en un total estado de indefensién. La inseguridad juridica: a través
de la funcion jurisdiccional, el Estado da certeza a los conflictos o situaciones de incertidumbre o inseguridad
que se producen en la sociedad. La certeza no significa necesariamente dar la razén a quien recurre al servi-
cio, pero si a recibir una respuesta razonable y oportuna. Y a que una vez definida la cuestion por el Poder
Judicial, todo el aparato coactivo del Estado se ponga al servicio de su ejecucién. El Unico modo que tiene el
Estado para exigir el cumplimiento de las normas y proscribir la justicia privada es a través de una adminis-
tracion de justicia organizada en forma eficiente. Cuando la administracion de justicia fracasa, la seguridad
juridica es reemplazada por la irracionalidad y por la imprevisibilidad, desapareciendo la confianza y colo-
cando a los miembros de una sociedad, y a veces hasta al propio gobierno, en estado de indefension. Si este
engranaje se resiente, en cualquiera de sus fases, se pone en peligro la seguridad juridica, el estado de dere-
cho y el estado de justicia. Por eso debe comprenderse que la jurisdiccion, la tutela judicial efectiva debe
extenderse, sin lagunas ni fisuras, a todas las personas, a todo el territorio y a todas las materias. Es responsa-
bilidad de los jueces hacerlo posible y realizable.
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cio adecuado al dictarse la resolucion que define el proceso sustancialmente, como puede
ser un sobreseimiento o la sentencia ulterior al debate.

Recursos del civilmente demandado

El Art, 437 regula el recurso del civilmente demandado; puede ser el imputado o un tercero
que responda objetivamente, es decir, sin haber sido declarado penalmente culpable, tiene
una obligacion civil de reparacion del dafio causado mancomunada, como puede ser la
compafiia aseguradora o un garante de la deuda del imputado. En este orden de cosas, pue-
de ser que el imputado esté conforme con la sentencia penal y no recurra, pues no existe
agravio para él, pero si existe para el tercero. En este caso, razonablemente la ley le acuer-
da el derecho a impugnar, pues para el demandado hay interés, aunque no lo haya para el
imputado. Por ejemplo, se manda a pagar una indemnizacion no fundada o ilégica o irra-
cional o violatoria de la ley de fondo o de principios constitucionales. Tratandose de obli-
gaciones mancomunadas, el demandante puede elegir a quien demanda, derecho que tiene
para satisfacer la economia procesal.

Sin embargo, en los delitos econdmicos, en virtud del inc. 6 del art. 59C.P., donde
el pago del dafio civil permite cancelar el proceso penal, teniendo por extinguida la accion
penal, puede ocurrir que hayan intervenido varios imputados, pero uno (por ejemplo) es
quien entreg0 los cheques sin fondos o cuenta cerrada y los otros, entre todos, efectuaron la
compra fraudulenta por la entrega de cheques carentes fondos. La situacion no es la misma.
Para que opere dicha regla, quien tiene el dinero para cubrir el dafio transforma la situacion
de todos, pero, si no hay arreglo por esa via, todos van a juicio y pueden ser demandados
civilmente, pues serian penalmente coautores.

Condiciones de interposicion

El Art. 438 dispone exactamente igual a lo que hemos analizado (supra); marca la sancion
que le corresponderda: inadmisibilidad, o sea, el no ingreso del acto proceso, indicando el
tiempo en que debe interponerse cada recurso que varia entre tres, diez o quince dias algu-
nos habiles otros corridos, ya veremos, y el motivo en que se basa (formal o sustancial) que
no es lo mismo que el agravio. Dentro de cada motivo habra agravios de distinta indole.

En los recursos ordinarios el motivo puede ser de orden factico, o sea, sobre los he-
chos y en los recursos extraordinarios es sobre cuestiones de Derecho, aun cuando se im-
pugne por el motivo formal.

En la Apelacion extraordinaria Federal (Art. 14 de la ley 48) se discuten cuestiones
legales federales, o sea, de contraposicién de normas con la Constitucion Nacional y los
Tratados Internacionales. Nada nuevo trae desde este punto vista; claro que la Corte Su-
prema interviene como Tribunal de Casacion respecto de todas aquellas materias donde
todavia no se han creado la Camaras de Casacion Federal.

La interposicion del Recurso de Apelacion Extraordinario Federal en causas no fe-
derales es usado para evitar la calidad de firme de las sentencias o autos pero, con buen
criterio, con su declaracion de inadmisibilidad formal por parte del Tribunal de Sentencia o
del Tribunal que haya entrado al fondo de la cuestion justiciable es correcto considerarlos
firmes.

En verdad, en esta situacion no hay cuestion Federal, no hay “Caso” Federal. Es
una corruptela jurisdiccional que agobia a la Corte Suprema materialmente y debe concluir
definitivamente con una regla segun la cual, habiendo intervenido los Tribunales Superio-
res o Cortes Suprema de Justicia de Provincia, cumpliendo el principio de Doble conforme,
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mejor diria yo, mediante “control casatorio” ya esta firme y puede ejecutarse. Ciertamente
es asi, pero el abuso de esta via impugnativa parece reclamar una regla de esa indole.

Pensemos en la impugnacion a una resolucion sobre prision preventiva, tiene oposi-
cién al pedido del fiscal, reposicion a la decision del Juez de control, apelacién a la CAmara
de Apelacion o Acusacion y por el principio de gravamen irreparable actual, aunque no sea
objeto impugnable expresamente, tiene Casacion ante el Tribunal Superior o Corte Provin-
cia y, ademas, Recurso de Apelacion Extraordinario Federal.

Adhesion

El Art. 439 dispone la adhesion. Esta no es al recurso, al contenido del recurso, sino a la
via. Es decir, si uno de aquellos a quienes se les ha resuelto su situacion de modo definiti-
vo, entrando al fondo de la cuestion justiciable, ha considerado que no debe impugnar pero
la contraparte lo hace y aquel ha perdido el término para impugnar, frente al recurso adver-
S0 contrario a sus intereses adhiere a la via y recurre sefialando en la decision defectos que
causen nulidad en relacion a la decision tomada respecto de si mismo. Por ejemplo: al
imputado le han impuesto una pena mal fundamentada pero estad conforme con el monto,
aunque mejor fundada podria ser inferior e impugna el Fiscal pidiendo una pena mayor, el
imputado adhiere a la via e impugna dando razones para obtener una pena menor sea por la
via formal o sustancial.

La audiencia que se fija, en este texto ordenado, para abundar sobre sus pretensio-
nes, adherir, presentar recursos por parte de quien no lo ha hecho y la posibilidad de inter-
venir por todo aquel que tenga un interés directo es muy importante luego de declarado
admisible el recurso por el Tribunal a quo y elevado “inmediatamente” pues no sélo la
parte puede adherir, sino que puede alegar la improcedencia formal del recurso de otra
parte, puede defender la sentencia que, a su criterio, no le causa agravio, si se trata de su
propio recurso sin agregar motivo nuevos, puede reforzar las razones dadas en sus agra-
vios, respetando el o los motivos invocados.

(Articulo sustituido por art. 2° de la Ley N° 26.374, B.O. 30/5/2008. Vigencia: a los
noventa (90) dias de su publicacion en el Boletin Oficial)

Recursos durante el juicio

El Art. 440 dispone los recursos durante el juicio. En ese sentido el recurso de reposicion
implica oponerse formalmente a decisiones tomadas durante la etapa instructora que luego
impactaran en el debate. El tiempo para interponerlo es durante la etapa preliminar, necesa-
riamente es sin tramite, esto es, sin sustanciacion a las otras partes, dado que no es inheren-
te a la reposicion la sustanciacion.

Se le pide al tribunal de juicio revoque, por contrario imperio, alguna decision to-
mada en ese lapso. Este es otro momento muy importante; puede referirse a la admisién de
alguna prueba o al modo de admision de una prueba (por su lectura), o al hecho de elevar a
juicio un expediente sin la acumulacién de otro que estad conectado objetiva o subjetiva-
mente, esta a punto de ser elevado en ese momento y se ingresa a la etapa preliminar del
juicio con una parte del juicio que se seguira contra un ciudadano sin tener acumulado otro,
lo que implicara dos juicios y, consecuentemente, puede dar lugar a dos condenas que,
sumadas, puede ser irrazonable por su monto, cuando si se hubiera efectuado en un solo
juicio la pena seria arreglada a normas de razonabilidad punitiva. Es la tltima oportunidad
que tiene un ciudadano de ser juzgado por los juicios que tiene en su contra por un mismo
tribunal como lo manda el art. 58 C.P., y digo que es la ultima, pues puede plantearlo
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cuando, terminada la instruccion, estd a punto de ser elevado a juicio y, en esa ocasion,
puede oponerse a la elevacion a juicio sin la otra parte que se encuentra unida subjetiva u
objetivamente.

La segunda parte tiene fundamento en la primera, en el sentido de que la reposicion
se podra resolver en la etapa preliminar o en el debate o dejarla para la sentencia; claro que
si la sentencia es irrecurrible porque no causa agravio, por ejemplo, porque la regla apli-
cada se derogd vy lo alcanza el principio de ley penal mas benigna no habra lesion y, conse-
cuentemente, no habré agravio.

Sin embargo, a mi ver, la no acumulacion de procesos acumulables causa un agra-
vio irreparable actual que se debe resolver en la etapa preliminar, pues de otro modo habra
dos juicios unidos subjetiva u objetivamente.?

Efecto extensivo

En el art. 449 se regula el efecto extensivo. El primer parrafo de esta regla supone la exis-
tencia de una sentencia o auto cuya decision afecta a varios imputados y uno solo de ellos
impugna. La regla es que, no siendo motivos de orden personal, el resultado beneficioso
para uno de ellos lo sera para todos, por ejemplo, la nulidad de la sentencia ulterior al de-
bate, la aplicacion de una ley penal méas benigna que abarca a todos segun la sucesion de
leyes y conforme el art. 2 C.P.

Constituyen motivos personales aquellos agravamientos que hayan incidido en la
pena como es la calidad de reincidente, o bien, atenuantes como lo es el hecho de lograr
ser declarado inimputable y, consecuentemente, absuelto. También es incomunicable y, por
ende, no extensible la situacién de quien logra una pena menor porque logra se califique el
hecho a su favor, al no saber la relacion de caracter personal que unia a la victima con el
victimario.

Si se maneja la comunicabilidad de relaciones y circunstancias comunicables o no
comunicables dispuesta por la ley sustantiva, aqui se sigue esa linea. No podia ser otro
modo: en igualdad circunstancias el recurso que aprovecha a uno aprovecha a todos los
intervinientes, no siendo de caracter personal, pues si no se produciria una situacion de
desigualdad no amparada por la ley y, evidentemente, un escandalo juridico.

Si el beneficio se logra por motivos formales, habra nulidad o inadmisibilidad o ca-
ducidad o preclusion, esto es, alguna de las sanciones procesales. Si lo es por el motivo
sustancial, se corregira la calificacion juridica y se presenta una situacion muy interesante
sobre cudl es el tribunal que aplicara la pena conforme la nueva calificacion.

La jurisprudencia indica que, si se tienen todos los elementos para individualizar la
pena, puede hacer el tribunal ad quem, si no lo tiene, debe devolver las actuaciones al infe-
rior para que, conforme la nueva calificacion juridica, individualice la pena.

2 El Dr. José Severo Caballero, distinguido abogado defensor, Doctor en Derecho y Ciencias Sociales, Profe-
sor Titular de Derecho Penal Parte General en la Facultad de Derecho de la UNC y a la sazon Director del
Instituto de Investigacién de Derecho Penal, alrededor de 1986 intentd plantear la cuestion por via de Casa-
cidn, pero, a sabiendas de que no habia jurisprudencia al respecto y de que lamentablemente él mismo adver-
tia que habia dejado pasar dos oportunidades, solo le restd quejarse verbalmente de “los acuerdos™ que hacian
los entonces Jueces de Instruccion de no cumplir con las reglas de conexion objetiva o subjetiva para evitar
intervenir en causas muy voluminosas, cuestion planteada muy bien por Horacio Carranza y Gustavo Aroce-
na en Cuadernos de Derecho Penal Instituto de Ciencias Penales, Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cordoba, Nro. 6, junio 2020, ISSN 2469-2085, “Unificacion de penas y condenas. Principios,
casos y soluciones” p. 27.
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El segundo parrafo dispone que favorecera al imputado el recurso del civilmente
demandado, cuando este alegue la inexistencia del hecho; ello es asi porque, si las resultas
del recurso lo favorecen, puede quedar imputado por otro hecho cuya calificacion es mas
benigna, o bien, puede quedar sin hecho penal punible para ser condenado en el caso de
que se alegara la atipicidad del hecho, o de que el hecho no esta debidamente circunstan-
ciado y prospera una nulidad. Esta solucion retrotrae hasta el Gltimo acto valido de la Ins-
truccion el proceso y debe tenerse mucho cuidado en su declaracion, pues puede operar la
prescripcion de la causa.

Tambiéen en el caso de que se niegue que el imputado lo cometio, es decir, o el re-
curso del demandado se basa en inexistencia de participacion por parte del civilmente de-
mandado o que constituya delito. EI demandado alega dentro de sus limites, pero, como
puede apreciarse, puede hacer mucho méas que el Actor Civil, quien no puede tocar el he-
cho.

También en el caso de que se sostenga que se ha extinguido la accion penal, por
ejemplo, por prescripcién o por cualquier otra causa extintiva de la accion penal como po-
dria ser la amnistia. Otro caso es cuando aquella no pudo iniciarse o proseguirse. Son los
casos en que no se han respetado las reglas relativas a Enjuiciamiento de Magistrado o
Juicio Politico, o prosperd alguna causa de no procedibilidad sustancial, como es una cues-
tion previa o prejudicial como la validez o nulidad del matrimonio. No por la concurrencia
de una excusa absolutoria que abarca s6lo individualmente a quien la tiene.’

Efecto suspensivo

El Art. 442 (Articulo incorporado por art. 8 de la Ley N° 25.760, B.O. 11/8/2003) en el
primer parrafo dispone el efecto suspensivo de la ejecucion de la resolucion impugnada al
interponerse el recurso. Este efecto impide su ejecucion. Cuando ha quedado firme, es de-
cir, ya no existe recurso admisible, se ejecuta. El efecto suspensivo se ha llevado actual-
mente hasta el auto que declara inadmisible recurso de Apelacién extraordinario ante la
Corte Suprema, dictado por el Tribunal de sentencia, pero hemos tenido casos inéditos de
efecto suspensivo que ha desmerecido su verdadero sentido, cual es el de que, si se esta
pidiendo control de la resolucion por el superior, flaco favor haria al sentido del recurso
ejecutarlo.

El efecto suspensivo actla respecto del imputado que ha impugnado, pero si hay
efecto extensivo respecto de los demas intervinientes que no han impugnado y podrian ser
beneficiados con ese efecto, no cabe dudar de que también lo alcanza.

En cuanto al efecto suspensivo respecto solo a algun punto de la decisién impugna-
da como, por ejemplo, sélo del imputado como demandado civil y no como imputado pe-
nalmente punible, podria pensarse que lo es solo respecto del mismo, pero ocurre que se
debe analizar en la alzada si el recurso como demandado civil no esta discutiendo la exis-
tencia, modalidad y alcance del hecho penal punible, en cuyo caso no seria motivo de de-
claracion de inadmisibilidad por el quo, sino que produce siempre efecto suspensivo para
tener la amplitud necesaria para analizar la totalidad de la impugnacion y su alcance.”

® Nufiez Ricardo; Manual de Derecho Penal Parte General; 5° Edicion actualizada, Ed. Lerner, 2009, p. 233.
* Hubo un caso paradigmatico del uso del efecto suspensivo. Se trata de la cuarta confirmacién de la condena
por la Corte Suprema de Justicia. EI 21 de marzo de 2017, la Corte Suprema de Justicia de la Republica
Argentina, por unanimidad, desestimo los recursos presentados por la defensa y dejo firme la sentencia que
habia condenado a Grassi a 15 afios de prision «por abuso sexual agravado por resultar sacerdote,
encargado de la educacién y de la guarda del menor victima, reiterado, dos hechos, en concurso real entre
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En el segundo péarrafo se dispone una excepcion al efecto suspensivo, pues ocurre
que en las causas en que se investigue alguno de los delitos previstos en los articulos 142
bis y 170 (casos de secuestros asi denominados en general) del Cédigo Penal de la Nacion,
0 que tramiten en forma conexa. Es decir, que haya conexion objetiva o subjetiva 0 mate-
rial entre si, cuando sea impugnado por via reposicion y apelacion en subsidio, de autos,
interlocutorios y resoluciones que fueran apelados durante la instruccion, o sea, no son
sentencias definitivas, seran elevados al tribunal de alzada para que conozca en forma con-
junta de los recursos concedidos.

Sin embargo, una vez que el representante del Ministerio Publico Fiscal estimare,
completa la instruccion y previo a expedirse sobre su mérito en alguno de los sentidos que
indica el articulo 215 de este Cédigo®. Una regla de acumulacién obligatoria para estos
casos es una situacion loable y marca un principio. No solamente en estos casos se debe
acumular si hay conexiones de la indole impuesta sino siempre, en todos los casos.

Empero, si se discute la denegatoria de la exencion de prision, la excarcelacion u
ordene la prision preventiva del imputado, queda exceptuado.

Esa excepcion estd dispuesta reiterativamente, pues es evidente que puede causar
un retraso en la investigacion de alguna de ellas, en cuyo caso, la acumulacion no procede
por la regla de excepcion a la acumulacion.

Desistimiento

El Art. 443 es para todas partes y es con costas, a excepcion del Fiscal, pero efectivamente
se trata del caso en que, habiendo un recurso interpuesto por el inferior, el superior, dada la
relacién de sujecion del Ministerio Publico, puede desistir del recurso de inferior. Mas aun,
en el caso de que el superior hubiera ordenado impugnar al inferior y este lo hiciera por
orden superior, puede luego desistir.

Parece un contrasentido, pero debe advertirse que el desistimiento efectuado por las
parte no necesita fundamento, en tanto el Ministerio Publico si, porque la causa se ha
abierto mediante su control de legalidad a la apertura de un proceso, aunque lo haya impu-
tado el querellante particular. Asi las cosas, habiendo prestado conformidad ab initio a la
apertura del proceso, debe decir por qué, habiendo tomado la iniciativa de impugnar en una
etapa eventual vuelve hacia atras su decision. Pero, para darle toda la libertad que el Minis-
terio Publico Fiscal necesita para desenvolver su actividad, y porque en definitiva repre-
senta siempre a la sociedad en las personas de los imputados, victimas y querellantes parti-
culares, seré sin costas.

si, que a su vez concurren formalmente con corrupcion de menores agravada». Sin embargo, debido a ley
del “2 x 17, Grassi permanecera detenido menos tiempo porque el Tribunal Oral Criminal 1 de Mor6n le
concedio este beneficio, es decir, que cada afio detenido vale el doble, debido a los afios que pasé en prision
preventiva. La primera causa por abusos sexuales fue presentada en 1991 en el Juzgado de Menores de
Mercedes, pero recién después de 22 afios, luego de muchas idas y venidas con el sacerdote libre, la fiscalia
declar6 su encarcelamiento. Las amenazas, intimidaciones, golpes y agresiones fisicas y verbales tanto contra
los denunciantes como contra los testigos fueron una constante en este caso. Cuatro afios después de su
condena, cuando finalmente quedd encarcelado, el obispado afirmé que iba a iniciarle un juicio candnico,
aunque nada de ello ha sucedido hasta el momento.

® Articulo 215: El representante del Ministerio Ptblico Fiscal podra pedir al juez la detencién del imputado si
existieran suficientes indicios para sostener, razonablemente, que procederia la prision preventiva, y aquella
fuera necesaria para preparar y fundar en la audiencia el pedido de imposicion de esta medida. El juez orde-
nard la detencion o denegard sumariamente el pedido. La detencion no podré superar las SETENTA Y DOS
(72) horas.
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Es un sujeto controlador de la legalidad del proceso, mas, el hecho de que sea sin
costas, no implica que pueda ser sujeto a un llamado de atencion por parte del superior
jerarquico, pero esto es otra cuestion.

Lo que se procura es el pleno ejercicio de proteccion que tiene el Ministerio Publico
respecto del proceso, de su legitimidad, logicidad y aplicacion correcta de la ley de fondo.

Veamos: ¢qué sentido tendria mantener un recurso interpuesto por el inferior si a al
tiempo de hacerlo se modifico la ley a favor del imputado y de pleno derecho aquel se vera
beneficiado con la aplicacion del Art. 2 del Codigo Penal que debe aplicarse en cualquier
tiempo y momento del proceso? Seria un desgaste procesal indtil que el Ministerio Publico
no puede dejar pasar.

Tambien en el caso de que hubieran sido dictados dos fallos por el Tribunal ad
guem respecto a un aspecto que beneficia al imputado como lo fue el cambio jurispruden-
cial respecto del efecto vinculante del pedido de absolucion del fiscal.

Rechazo

El Art. 444 dispone el rechazo, asi tal cual esta conceptualizado es una resolucion sobre el
fondo de la cuestion justiciable que solamente debe efectuarlo el tribunal “ad quem”. El
quo s6lo puede resolver aspectos d admisibilidad formal.

La denegacidn es un concepto que abarca tanto la inadmisibilidad como el rechazo
sustancial pero si se advierten las causales detalladas, se refiere a la impugnabilidad subje-
tiva, al término, a las formas que debe guardar el escrito de casacion (separando los moti-
vos Y los agravios dentro de los motivos para asegurar el derecho de defensa del recurren-
te) y, por ultimo, refiere la impugnabilidad objetiva.

El segundo parrafo confirma nuestra posicion, en el sentido de que, en el caso de
una declaracion de admisibilidad formal errénea, el Tribunal ad quem (el superior) debe
declararlo formalmente inadmisible o erroneamente concedido, sin hacer consideracion
alguna sobre el fondo de la cuestion.

Competencia del tribunal de alzada®

¢ Competencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Art. 22. - La Corte Suprema de Justicia de la
Nacion conoce en los casos y formas establecidos por la Constitucion Nacional y leyes vigentes. Competen-
cia e integracion de la Camara Nacional de Casacién en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal Art.
23. - La Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal juzga de los recur-
sos de inconstitucionalidad, casacién y revisién. Los jueces de la CAmara de Casacion actuaran de manera
unipersonal Gnicamente en el conocimiento y decision: 1°) De las cuestiones de competencia. 2°) De los
recursos interpuestos contra las resoluciones adoptadas en los supuestos del Libro 1, Titulo IV, Capitulo Il
de este Cddigo. 3°) De los delitos reprimidos con pena no privativa de la libertad y aquellos de accién priva-
da. 4°) De las cuestiones de excusacion o recusacién. 5°) De los supuestos del Libro 11, Titulo II, Capitulo
1V, de este Codigo. Para el caso de corresponder la integracién unipersonal, el Presidente del Tribunal proce-
derd al sorteo de la causa entre los tres (3) magistrados, segln el ingreso de las causas y bajo un sistema de
compensacion, de forma tal que la adjudicacion sea equitativa. Para los restantes casos, intervendrén tres (3)
jueces, no obstante lo cual podra dictar resolucién valida mediante el voto coincidente de dos (2) de ellos
(Articulo y titulo del articulo, sustituidos por art. 1° de la Ley N° 27.384 B.O. 2/10/2017. Vigencia: a partir
del dia siguiente al de su publicacién oficial y por art. 1° de la Resolucidon N° 2/2017 de la Comision Bicame-
ral de Monitoreo e Implementacion del Nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacidn B.O. 13/10/2017 se fija
como fecha de implementacion del mecanismo de actuacion unipersonal el dia 1° de noviembre del afio
2017) Competencia de la Camara de Apelacion Art. 24. - La Camara de Apelacion conocera: 1°) De los re-
cursos interpuestos contra las resoluciones de los Jueces Nacionales en lo Criminal y Correccional, de Meno-
res, de Ejecucion Penal cuando corresponda en los casos de la suspension del proceso a prueba, y en lo Penal
de Rogatorias. 2°) De los recursos de queja por peticion retardada o denegada por los mismos jueces. 3°) De
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El Articulo 445 establece: El recurso atribuird al tribunal de alzada el conocimiento del
proceso solo en cuanto a los puntos de la resolucion a que se refieren los motivos del agra-
vio.

Los recursos interpuestos por el ministerio fiscal permitiran modificar o revocar la
resolucion, aun a favor del imputado.

Cuando hubiere sido recurrida solamente por el imputado, o a su favor, la resolu-
cion no podré ser modificada en su perjuicio.

El Art. 445 regula un aspecto esencial de las vias impugnativas: competencia del
Tribunal ad quem. Si se respetara este aspecto, no habria desvio alguno sobre lo que no
debe resolver, sobre lo que no debe intervenir el tribunal o juez de mayor jerarquia.

En los recursos extraordinarios la competencia del tribunal de alzada es mindscula;
es reducida, porque los cddigos modernos le atribuyen el mayor poder de inspeccion y de-
cision al inferior, de tal forma que, desde un punto de vista piramidal, en la cuspide se en-
cuentra la competencia del superior y en la base la del inferior.

Asi es que los puntos de la resolucion a que se refieren los motivos marcan el pri-
mer limite a la competencia del tribunal de alzada. Sin embargo, cuando el recurso es for-
malmente procedente por él, o los motivos invocados debe declarar la nulidad o corregir la
calificacion juridica en otros puntos de la decision.

Mas aun, en el caso de que el recurso haya sido bien interpuesto por el motivo for-
mal, por ejemplo, en el caso del recurso de casacion y se advierte que la calificacion juridi-
ca es equivocada, debe corregirla, mucho mas en el caso de que esa correccion implicara
una correccion en la pena a favor del imputado.

Evidentemente, las garantias son para todas las partes en el ambito de los recursos,
pero tiene menos flexibilidad el aspecto civil que el aspecto penal, pues este encierra nada
menos que la peor consecuencia que puede tener un ciudadano: la pérdida de bienes juridi-
camente protegidos, entre ellos, la libertad.

Asi las cosas, resulta que, si el Ministerio Publico impugna en contra y el tribunal
de alzada advierte errores fundamentales en la decision que afectan los intereses del impu-
tado, puede modificarla en su favor y, mas aun, se establece el principio de la prohibicién
de la reformatio in peius. En efecto, este latinazgo sefiala la imposibilidad de que el impu-
tado, por el recurrir, salga perjudicado.

las cuestiones de competencia que se planteen entre ellos. (Articulo sustituido por art. 11 de la Ley N°
27.308 B.O. 16/11/2016. Vigencia: a partir del dia siguiente al de su publicacion oficial y su implementacion
se efectuara de conformidad con el cronograma que establezca la Comisién Bicameral de Monitoreo e Im-
plementacion del Nuevo Cadigo Procesal Penal de la Nacion, que funciona en el &mbito del Honorable Con-
greso de la Nacion, previa consulta al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos a través de la Secretaria de
Justicia y al Presidente del Consejo de la Magistratura). Integracion de la CaAmara de Apelacion. Art. 24 bis.-
Los jueces de la Camara de Apelacion actuardn de manera unipersonal Unicamente en el conocimiento y
decision: 1°) De las cuestiones de competencia. 2°) De los recursos interpuestos contra las resoluciones adop-
tadas en los supuestos del Libro I, Titulo IV, Capitulo 111 de este Cddigo.3°) De los delitos reprimidos con
pena no privativa de la libertad y aquellos de accién privada. 4°) De las cuestiones de excusacion o recusa-
cién. Para el caso de corresponder la integracion unipersonal, el Presidente del Tribunal procederd al sorteo
de la causa entre los tres (3) magistrados, segun el ingreso de las causas y bajo un sistema de compensacion,
de forma tal que la adjudicacion sea equitativa. Para los restantes casos, intervendran tres (3) jueces, no obs-
tante lo cual podra dictar resolucion valida mediante el voto coincidente de dos (2) de ellos. (Articulo y titulo
del articulo, incorporados por art. 2° de la Ley N° 27.384 B.O. 2/10/2017. Vigencia: a partir del dia siguiente
al de su publicacion oficial y por art. 1° de la Resolucion N° 2/2017 de la Comision Bicameral de Monitoreo
e Implementacién del Nuevo Cddigo Procesal Penal de la Nacion B.O. 13/10/2017 se fija como fecha de
implementacion del mecanismo de actuacion unipersonal el dia 1° de noviembre del afio 2017).
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Lo peor que le puede pasar a un imputado recurrente es que las cosas queden como
estaban en la decisién impugnada, nunca peor. No debe confundirse esta situacion a la que
se produce cuando recurre el Ministerio Pablico, su recurso es procedente, va en contra de
la decisién del a quo, retne todos los requisitos y, efectivamente, logra que la sentencia
sea anulada o modificada sustancialmente en perjuicio del imputado.

Los recursos en particular
La ley mantiene los recursos ordinarios y los extraordinarios teniendo en cuenta la compe-
tencia del tribunal, en el sentido que trata resoluciones definitivas, sean sentencias o autos
equiparados a tal, entendiendo por sentencia, como se ha dicho, la que define el fondo de la
cuestion justiciable, sea desde el punto de vista formal y/o sustancial.

Los recursos ordinarios resuelven una cuestion dentro del proceso que se denomina
“articulo”, e implica que no es definitiva como en los recursos extraordinarios.

Recurso de reposicion
Art. 446: las resoluciones dictadas sin sustanciacion son aquellas dictadas sin que haya
intervenido en el trdmite otra parte que no sea el recurrente.

Revoca el mismo tribunal que la dictd, contrariando su propia resolucion.

Recurso de Apelacion
Articulo sustituido por art. 3° de la Ley N° 26.374, B.O. 30/5/2008. Vigencia: a los noven-
ta (90) dias de su publicacion en el Boletin Oficial.

Art. 449. EIl objeto impugnable: son principalmente los autos de sobreseimiento
dictados por los jueces de instruccion y correccionales.

En mi opinion, el conocimiento de las prisiones preventivas debe terminar alli,
pues, por la via del agravio irreparable actual, se produce un agobio de la Cdmara Nacional
de Casacion y no se trata de una sentencia definitiva.

Lo mas importante es cuidar los tiempos del proceso y evitar prisiones preventivas
que pasan a ser penas por el término de su duracién, aun cuando estén establecidos por
plazos de caducidad, o preclusion como sancion procesal para quienes exceden los lapsos.

Formay Plazo

Art. 450. La apelacion se interpondra por escrito ante el juez que dictd la resolucion vy, sal-
vo disposicién en contrario, dentro del plazo de tres dias. Se deberan indicar los motivos en
que se base, bajo sancion de inadmisibilidad.

El Recurso de Apelacién es otro de los recursos ordinarios, pues la competencia
que tiene el Tribunal es de esa indole, o0 sea, no tiene competencia para considerar senten-
cias definitivas, pero si autos equiparados a tal excepcional. Legalmente interviene en los
sobreseimientos dictados por el Juez de Instruccion y Correccionales, como hemos dicho, y
en las prisiones preventivas que han tomado por via jurisprudencial el caracter de sentencia
definitiva por la calidad de producir un agravio irreparable actual.

Sin embargo, convengamos que nada feliz ha sido esta decision que le permite ir
por la Via de Recursos Extraordinarios a la Camara Nacional de Casacion, agobiandola e
inclusive a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion por la via del Recurso de Apelacién
extraordinario.

Soy de la idea de que debemos tener confianza en nuestros tribunales con compe-
tencia en apelacion, pues hay que tener en cuenta que el control de la decision sobre la pri-
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sion preventiva se ha cumplido mediante el control que ejerce el mismo Juez de Instruc-
cién via de Reposicion y, luego, como dije, debemos confiar en los tribunales de apelacion
como son las camaras federales de apelacion de las distintas provincias.

Trabajando sobre la tecnologia, deberemos admitir que estan establecidas las pautas
para la despapelizacién y virtualidad, en cuyo caso habrd que estar a las acordadas de la
Corte Suprema.

Emplazamiento
Art. 451. (Articulo derogado por art. 4° de la Ley N° 26.374, B.O. 30/5/2008. Vigencia: a
los noventa (90) dias de su publicacién en el Boletin Oficial).

Esta es una gran novedad; no hay emplazamiento, esto es el término que antes se
dedicaba a la adhesion, a la oposicion del recurso de la contraparte, al refuerzo de las razo-
nes dadas en la impugnacion, a la defensa de la sentencia.

Elevacion de actuaciones

Art. 452. Las actuaciones seran remitidas de oficio; esto, sin pedido de parte al tribunal de
alzada, esto a la Camara Federal inmediatamente después de la Gltima notificacion al resto
de las partes, lo que significa sustanciacion del recurso.

Cuando la remisién del expediente entorpezca el curso del proceso, se elevara copia
de las piezas relativas al asunto, agregadas al escrito del apelante. En realidad, en soporte
papel; este momento implicaba un decisién importante ¢se eleva el expediente original de
la etapa eventual de instruccién que suele ser de mucha entidad féctica, o s6lo la resolucién
impugnada el recurso y la elevaciéon?

Si hoy trabajamos virtualmente, se puede elevar todo, pues el espacio que ocupa en
la memoria del ordenador nunca sera tanto; en principio, me inclino por lo mas practico:
elevar solo la resolucién, el recurso y la elevacion a la alzada.

Si la apelacion se produce en un incidente, se elevaran s6lo sus actuaciones; esto
implica que puede haber apelacion no en relacion a la causa total —como seria el examen
de validez de las pruebas que fundan la elevacion de la causa a juicio— sino un incidente.
Se traba un incidente sobre la identidad de una persona cuyo nombre, edad, rasgos fisicos
resultan semejantes, se ha trabado previamente oposicion, reposicion sobre la cuestion,
pero no versa sobre los motivos de apelacion habituales, sino se trata de un caso, por ejem-
plo, donde intervienen varias personas y se discute la identidad solamente de uno de ellos;
el que esta en la causa no es supuesto autor y demoraria la elevacion de la causa a juicio de
todos los otros supuestos intervinientes.

En todo caso, el tribunal de alzada podra requerir el expediente principal. Esta regla
cubre todas las dudas, en soporte papel o digital; frente a la duda no se duda, se pide el
principal.

Adhesion
Art. 453. (Articulo sustituido por art. 5° de la Ley N° 26.374, B.O. 30/5/2008. Vigencia: a
los noventa (90) dias de su publicacién en el Boletin Oficial.

Concedido el recurso, implica que el inferior ha efectuado el primer examen de ad-
misibilidad, lo ha considerado admisible y eleva la causa a la alzada; en ese momento, su-
pliendo el plazo del emplazamiento, se puede producir la adhesion de la coparte y de la
contraparte, como vimos en la parte general de los recursos.
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Antes no habia adhesion de la coparte, si no recurrié lo que diga la coparte; por
ejemplo, un coimputado en el mismo juicio le sirve por efecto extensivo y, si hay algo
nuevo propio que no le alcanza con el efecto extensivo, se le da esta oportunidad abierta
por una parte.

Lo dicho es afianzado por la siguiente oracion: quienes tengan derecho a recurrir y
no lo hubiesen hecho ¢cudndo? En término, podrén adherir en el plazo de tres dias desde su
notificacion, de tal suerte que, si bien se desecha el emplazamiento, pero se le da un tér-
mino en dias habiles al resto de las partes para presentarse con recurso propio. Interesante
novedad para las modificaciones de las vias recursivas.

En ese término, el fiscal de cAmara deberd manifestar, en su caso, si se mantiene o
no el recurso que hubiese deducido el agente fiscal: nuevamente este término en la alzada
cubre expectativas propias del emplazamiento en un término menor y con algunas restric-
ciones para el impugnante, pues puede adherir el Fiscal de la Camara Federal; tiene las
siguientes opciones: mantener el recurso del inferior o adherir al recurso del imputado; por
ello, debe notificarsele al Fiscal de Camara tan pronto las actuaciones sean recibidas en la
alzada.

Audiencias
Art. 454 (Articulo sustituido por art. 6° de la Ley N° 26.374, B.O. 30/5/2008. Vigencia: a
los noventa (90) dias de su publicacién en el Boletin Oficial).

Siempre que el tribunal de alzada no rechace el recurso esta expresion implica que
el tribunal de alzada, esto es la Cdmara Federal examind el recurso y lo consider6 formal-
mente procedente, es decir si llama a audiencia es porque lo considera admisible.

Puede ser que lo considere parcialmente admisible en cuyo caso deberad haber una
resolucion al respecto para cefiir los puntos a considerar en la audiencia.

O bien puede ocurrir que sean varios los apelantes y a alguno o algunos no se los
considera admisible, también debera haber una declaracion de inadmisibilidad parcial o
total para algunos de ellos.

Esta resolucién, insisto, no es menor pues delimitara los puntos a tratar en la au-
diencia.

Precedentemente en la audiencia para informar se admitia el informe por escrito,
Dadas las expresiones actuales se instala la oralidad en esta etapa. Precisamente aqui la
oralidad disminuia y cuando se queria tener audiencia oral, se pedia en el recurso informar
oralmente. Es un avance desde el punto de vista de la oralidad.

Hay que estar muy pendiente de los tiempos de cada uno de oradores para no atra-
sar el proceso. La audiencia se celebrara con las partes que comparezcan, esto es pueden
haber recurrido y luego no comparecen a la audiencia en cuyo caso habra desistimiento y
es con costas, salvo el recurso fiscal. Es decir se refiere al recurrente que no concurriera
no a las otras partes que adhirieron y a quienes se les notificé de la audiencia.

Una vez iniciada la audiencia, inmediatamente se otorgaréa la palabra a el o los recu-
rrentes para que expongan los fundamentos del recurso, asi como las peticiones concretas
que formularen. Decir de las peticiones concretas que formularen implica ser muy concisos
en los argumentos.

Asimismo, se vuelve en esta parte a revivir lo que se recort6 al emplazamiento, po-
drén: 1) ampliar la fundamentacion, o 2) desistir de algunos motivos, lo que serd con cos-
tas, salvo el Fiscal.
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Limitaciones en la audiencia: no podran introducir otros nuevos (por ejemplo intro-
ducir motivos sustanciales no expuestos en el recurso originario).

Tampoco se deberan realizar peticiones distintas a las formuladas al interponer el
recurso; por ejemplo, hacer reserva de Inconstitucionalidad y Recurso de Apelacion extra-
ordinario ante la Corte Suprema.

Luego se permitira intervenir a quienes no hayan recurrido; quienes no hayan recu-
rrido pueden dar razones defensivas de la sentencia o mayores fundamentos a los dados por
quienes hayan recurrido.

Dado que, finalmente, se volvera a ofrecer la palabra a todas las partes con el fin de
que formulen aclaraciones respecto de los hechos o de los argumentos vertidos en el deba-
te, considero que esta audiencia “in voce” es fundamental, sumamente importante para la
suerte final del recurso.

Mas todavia, el juez que preside la audiencia y, eventualmente los demas jueces
que integren el tribunal, podrén interrogar a los recurrentes y a los demas intervinientes
sobre las cuestiones planteadas en el recurso y debatidas en la audiencia.

La audiencia sera publica, salvo indiscutiblemente en los delitos donde la publici-
dad afecte a las partes, por ejemplo, en casos de abuso sexual de cualquier indole.

Resolucion

Art. 455. El tribunal deliberard y resolvera en la misma audiencia, en los términos del ar-
ticulo 396. Evidentemente, se toman caracteristicas del debate de un juicio, pues se les
recibe la Ultima palabra a todos y luego se decide.

Empero, en casos complejos, podra dictar un intervalo de hasta CINCO (5) dias pa-
ra continuar la deliberacion y resolver; el principio de continuidad no tiene tanta vigencia
en este caso.

Cuando la decision cuestionada sea revocada, es decir, anulada, el tribunal expon-
dré sus fundamentos por escrito, en texto papel o virtualmente, dentro de los CINCO (5)
dias habiles de dictada la resolucion.

Del mismo modo actuara si, al confirmar la decision cuestionada, tuviera en cuenta
criterios no considerados por el juez o tribunal que previno, por ejemplo, al haber advertido
una nulidad absoluta no planteada y advertida por el tribunal a quo.

También, en el caso de que la decisidn estuviera dividida, esto es, cuando no hubie-
ra sido adoptada por unanimidad.

Recurso de casacion
Art. 456. Se mantienen los motivos tradicionales’. Tramite especial para revisién de autos
0 decretos

Art. 465 bis. (Articulo incorporado por art. 10 de laLey N° 26.374, B.O.
30/5/2008. Vigencia: a los noventa (90) dias de su publicacion en el Boletin Oficial).
Cuando el recurso de casacion sea interpuesto contra autos o decretos que sean equipara-
bles a las sentencias definitivas, el tramite sera el de los articulos 454 y 455; se refiere a
sentencias ulteriores al debate que definen el fondo de la cuestion justiciable.

Este trdmite no sera aplicable en los recursos contra los autos que indica el articulo
457. Esta es una situacion de excepcion a la excepcion precedente.

"Ver, en este sentido, Barbera de Riso: Recursos Lineamientos, Ed. Mediterranea, Gltima edicion.
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Ampliacién de fundamentos
Art. 466. Es una concesion que se hace teniendo en cuenta la complejidad del Recurso de
Casacion y, a veces, el escaso tiempo disponible.

Durante el término de oficina se refiere al término que tiene el quo para analizar el
recurso y concederlo, o no concederlo, total o parcialmente.

Los interesados son todos los que tienen un interés directo.

Podran desarrollar o ampliar por escrito los fundamentos de los motivos propues-
tos; ello implica que no pueden agregar nuevos motivos, pero si agregar razones inherentes
al mismo motivo y agravio.

Debe hacerse siempre que, bajo pena de inadmisibilidad, acompafien las copias ne-
cesarias de aquel, las que seran entregadas inmediatamente a los adversarios, dentro del
tramite en soporte papel, sino virtualmente; todos podran verlo.

Debate

Art. 468. EIl debate se efectuara el dia fijado, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 465,
con asistencia de todos los miembros de la Camara de Casacién que deben dictar sentencia.
No sera necesario gue asistan y hablen todos los abogados de las partes; prevalece la orali-
dad de este modo con moderacion, en relacion a la innecesariedad de que hablen todos. Es
una audiencia muy importante.

Recurso de inconstitucionalidad

Art. 474. Mantiene la estructura tradicional. A mi ver, el recurso de inconstitucionalidad es
puro en las provincias donde se analiza la validez de una norma provincial o municipal o
una resolucion ministerial provincial, o policial, respecto de la constitucion provincial, si
no hay dos controles de inconstitucionalidad por via de competencia derivada, es decir del
uso de las impugnativas. Otra cuestion es la aplicacion de la Constitucion Nacional. Por
ejemplo, si se controla la legalidad de un proceso desde el punto de vista de existencia de
un juicio legal, se confronta con el articulo 18 de la CN.

Recurso de queja
Art. 476 mantiene la estructura tradicional.

Recurso de revision

Art. 479. Mantiene la estructura tradicional. El recurso de revision es un recurso extraordi-
nario porque es de competencia del Tribunal de casacion y porque los motivos le son inhe-
rentes. Es el Unico recurso que puede interponerse sin plazo y esta instituido para el impu-
tado por ello dispone que procedera en todo tiempo y a favor del condenado, contra las
sentencias firmes.

Ejecucién
La ejecucidn esta en crisis. No hay reglamento carcelario que tenga un método prefijado
para asistir al penado individualmente.
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Error de tipo y obediencia debida
Penal type error and due obedience

Por: OSCAR TOMAS VERA BARROS"

RESUMEN: En este articulo se plantea una indagacién de lo que se entiende por
error de tipo como exclusién de responsabilidad por un lado, y por otro, la obedien-
cia debida como eliminacion de la antijuridicidad. Ambas hipétesis se estudian por
separado. La primera, como circunstancia que excluye el dolo (que es lo que focali-
zamos en nuestro caso), con fuerte incidencia en el andlisis del primer parrafo del
articulo 34 del Coédigo Penal Argentino (en adelante: “CP”); especificamente en la
impunidad para aquel que en el momento del hecho (realizando el tipo objetivo) “no
haya podido comprender la criminalidad del acto” por haber estado en error o igno-
rancia de tipo, por cierto que tal error debe ser esencial e invencible. La segunda hi-
potesis constituye una causa de justificacion legal por medio del inciso 5° del ar-
ticulo 34 del CP, segun el cual, la impunidad tiene su razén de ser para aquel que
obrd (realizé el tipo objetivo) en obediencia debida. Es decir, cumpliendo érdenes
bajo determinadas exigencias. La finalidad de este estudio, es averiguar si en reali-
dad el error de tipo y la obediencia debida son institutos totalmente independientes,
0 uno es parte del otro, en una posible relacién de género-especie; con lo cual, es
posible que el que resulta especie del otro es innecesario en la codificacion.

PALABRAS CLAVE: Exclusion del dolo. Legitimacion del error. Obediencia legiti-
mada. Limites de la obediencia.

ABSTRACT: This article raises an inquiry of what is meant by penal type error as
exclusion of liability on the one hand, and on the other hand, obedience due as
elimination of anti-juridicity. Both hypotheses are studied separately. The first, as a
circumstance that excludes the dolo (which is what we focus on our case), with a
strong impact on the analysis of the first paragraph of article 34 of the Argentine
Penal Code (hereinafter: "CP"); specifically in impunity for one who at the time of
the fact (performing the objective penal type) "could not comprehend the criminali-
ty of the act" because he was in error or ignorance of a kind, certainly that such er-
ror must be essential and invincible. The second hypothesis constitutes a cause of
legal justification by means of Article 34(5) of the CP, according to which impunity
has its reason to be for the one who performed (performed the objective penal type)
in due obedience. That is, following orders under certain requirements. The pur-
pose of this study is to find out whether in reality penal type error and due obedi-
ence are totally independent institutes, or one is part of the other, in a possible gen-
der-species relationship; so it is possible that the one that is species of the other is
unnecessary in coding.

KEYwoRrDs: Exclusion from the dolo. Legitimation of error. Legitimized obedi-
ence. Limits of obedience.

El tema que planteamos es saber si nos encontramos con una posible des-ubicacién de la
obediencia debida; o en otros términos, si nos encontramos con que entre el error de tipo y

* Doctor en Derecho y Ciencias Sociales Universidad Nacional de Cdrdoba, profesor por concurso en las
asignaturas Derecho Penal | y Derecho Penal 11 en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Univer-
sidad Nacional de Cordoba, Profesor consulto y ex profesor de Derecho Civil 1l en la Universidad Blas Pas-
cal, Conjuez de la Cdmara Federal de Apelaciones de Cérdoba.
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la obediencia debida existe una relacion de género a especie; en la cual el género es el error
de tipo.

Ello traeria como consecuencia, que la obediencia debida plasmada como justifi-
cante en el inciso 5 del articulo 34 del Codigo Penal argentino resulta innecesaria, pues su
impunidad ya esta instalada por medio del error de tipo.

La pretension del articulo no es profundizar el estudio de ambos institutos, sino de
repensarlos en una tarea de comparacion y exponer finalmente aquella conclusion a la que
se puede arribar desde el punto de vista cientifico.

1. El error de tipo esencial e invencible

Nuestro estudio estara enfocado en el error de tipo esencial e invencible. En la ciencia pe-
nal estamos de acuerdo en que el error de tipo elimina el dolo y por ello no hay accion des-
de el punto de vista juridico penal, ya que la accion objeto de reproche penal debera ser
dolosa o culposa. Por lo tanto, sin culpa ni dolo no hay accion. No esta presente el tipo
subjetivo.

Es de aclarar que tanto en la culpa (imprudencia) como en el dolo esté la conscien-
cia y el propdsito de actuar de determinada manera. Por cierto que damos por aceptado que
en el derecho penal no hay responsabilidad sin voluntad, lo que también sucede en el dere-
cho civil con algunas excepciones legales.

El delito culposo. En estos delitos, para atribuir responsabilidad es necesario que
haya habido consciencia y voluntad, en el sentido de que el sujeto es consciente de que
violara una norma de cuidado y cumple con el propdsito de violarla; o desde la visién de la
imputacién objetiva del resultado, el agente tuvo la consciencia de que introduce un riesgo
no tolerado, y la voluntad con propdsito de introducir tal riesgo; aunque el resultado pe-
nalmente relevante no haya estado en su intencion o designio criminoso.

El delito doloso. En este caso, también se atribuye responsabilidad en atencién que
el sujeto tuvo la consciencia de que desbaratard un bien juridico-penal protegido, y la vo-
luntad con el propdsito de realizar el tipo objetivo.

Asi, ademas de los elementos subjetivos distintos del dolo, en el tipo subjetivo resi-
den tanto la culpa como el dolo. En adelante, haremos referencia solo al dolo, pues si bien
el analisis que hacemos es para ambas situaciones, es el dolo lo que interesa en esta com-
paracion del error de tipo y la obediencia debida.

La razon de la exclusion del dolo.

Es importante dejar en claro cual es la razén por la cual decimos que el error de tipo exclu-
ye el dolo, y en consecuencia no hay delito a computar, ya que desaparece de la teoria juri-
dica del delito, nada menos que la primera y fundante categoria: la accion tipica (o la ac-
cion solamente si se quiere).

Ello asi, a partir de la forma en que hemos estipulado el concepto de dolo: cons-
ciencia de que realizara el tipo objetivo. Entonces, si el sujeto esta en error de tipo esencial
e invencible, estd en ignorancia insuperable de que con su conducta realizara algun tipo
objetivo; situacién ésta totalmente antitética con el dolo, ya que no puede haber al mismo
tiempo consciencia e ignorancia sobre un mismo objeto. Por ello es de toda lIdgica lo que
decimos en la catedra, que el error de tipo excluye el dolo. Con ello, un comportamiento
bajo estas circunstancias no es tipico por inexistencia de accion penalmente relevante.
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Es correcto entonces que en el articulo 34 inciso 1°) del Cddigo Penal, se establezca
y garantice la impunidad para el que no haya podido en el momento del hecho, por error o
ignorancia de hecho no imputable, comprender la criminalidad de su comportamiento.

Por cierto que el error es un conocimiento falso y la ignorancia es la carencia de
conocimiento, donde ambos escenarios tienen idéntica consecuencia. El error entonces, es
compatible con la falta de comprension de la criminalidad de la conducta, o sea, el sujeto
no conoce que esta realizando algun tipo objetivo.

En cuanto a la terminologia del inciso 1° del articulo 34 del C.P. en lo que nos in-
teresa, consideramos correcto algun cambio. Asi, decimos que el “error de hecho no impu-
table” es el error de tipo invencible.

Sabemos también, que el error de tipo es el error o ignorancia que recae sobre algin
requisito del tipo objetivo, y que para que excluya el dolo, dicho error tiene que ser esen-
cial, es decir, recaer en elementos esenciales del tipo, no en los meros accidentes del mis-
mo como es ya aceptado undnimemente en la doctrina y jurisprudencia.

Ademas, tiene que ser un error invencible. El error sera invencible desde un punto
de vista objetivo y concreto, cuando el sujeto no haya tenido el deber juridico de verificar
previamente el estado de cosas, lo que es perfectamente compatible con el principio de
confianza segun las circunstancias del caso. Con esta definicion nos alejamos del criterio
que se basa en la persona cuidadosa y diligente, que seria un pardmetro en abstracto, que
consideramos inadecuado; resabio quiza, del derecho de Roma en que se tenia como bare-
mo lo que haria un buen padre de familia o, posteriormente: un buen hombre de negocios.
Es de aclarar que tanto el Cadigo Civil (ley 340), como el Cddigo Civil y Comercial esta-
blecen la culpa in concreto.

Como ejemplo, veamos la siguiente situacion: un coto de caza que esta sometido a
regulaciones por parte del 6rgano administrativo pertinente.

En este contexto, a un cazador que paga por realizar esa practica, se le indica que
puede cazar en cierta &rea perfectamente delimitada, en la cual se le garantiza que solo hay
animales en estado salvaje.

Por ello, este sujeto confia que en el lugar asignado solo hay piezas de caza. Desde
el lugar en que se encuentra dispara su arma para matar lo que observa como un jabali.
Cuando llega al lugar donde abatié al supuesto animal, advierte que matdé a una persona
que estaba semioculta entre la maleza. Es decir, en lo factico, no mat6 a un animal, sino a
un “otro” como establece el articulo 79 del C.P.

En este escenario se perfila lo que sera error de tipo invencible y esencial. Error, en
cuanto no tuvo dudas que divis6 un animal entre la maleza.

Ademas, ese error fue invencible, porque bajo las condiciones en que se encontra-
ba, de modo alguno tenia el deber juridico de verificar previamente al disparo, si realmente
se trataba de un animal aquello a lo que iba a disparar. Ademas de ello, como se ha dicho,
el error es esencial pues el homicidio requiere que se mate a una persona.

Si el dolo se caracteriza por la conciencia del acto prohibido y la voluntad de actuar
en ese sentido, no puede haber dolo cuando se actla en error de tipo. Ello permite reafir-
mar que el error de tipo impide el dolo.
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Es decir que, cuando el cazador dispard contra lo que pensaba que era un jabali en-
tre la maleza, en realidad disparé contra una persona. En el caso, aunque hubo causacion
no hay imputacién, ya que no hay homicidio por falta de dolo, pues el cazador creia que
iba a matar un animal y no a un “otro” como lo exige la ley penal; donde el concepto de
“otro” es el tipo objetivo del homicidio.

Tambiéen en este tema podemos tomar como ejemplo lo sucedido en el campo de
exterminio nazi en Auschwitz. A los prisioneros en su gran mayoria judios, se les ordenaba
entrar en grandes grupos a un recinto especial para bafarse. Pero, una vez cerradas las
puertas, no fluia agua de las duchas, sino un gas venenoso capaz de matar en pocos minu-
tos. Si pensamos que algun soldado de bajo rango tenia como mision rutinaria abrir la val-
vula que normalmente hace circular agua cada vez que los prisioneros entraban en el bafio,
en los hechos hacia circular gas venenoso ignorando tal circunstancia. Ese soldado causo
realmente la muerte de los prisioneros, pero no se le puede imputar esos homicidios porque
él estaba en la seguridad de que era una valvula de agua, y a su vez, no tenia el deber juri-
dico de verificar previamente que de las ducha salia realmente agua. En este caso, también
encontramos que el soldado estaba en error de tipo esencial e invencible, con lo que ex-
cluimos el dolo y por cierto que no obstante ser quien causé materialmente tantas muertes,
juridicamente no le son imputables por inexistencia de dolo.

2. La obediencia debida

En cuanto a este tema, estamos de acuerdo con gque una conducta realizada bajo estas con-
diciones estéa justificada, tal como lo establece el articulo 34 inciso 5°) del Codigo Penal, y
por ello decimos que hay una accion tipica, solo que la antijuridicidad de esa accion no
existe; es decir, esta categoria de la estructura teérica del delito ha sido aniquilada por tra-
tarse de una conducta que, aunque tipica, esta admitida por el Sistema Juridico; o como
decimos normalmente, justificada. Consecuencia de ello es que no se cancela la accion,
aunque se la tenga como justificada.

A su vez, la obediencia debida esta definida en el Cédigo Penal de un modo muy
simple: “El que obrare en virtud de obediencia debida”, ante lo cual debemos explicar el
alcance de tal redaccion, afirmando lo siguiente:

e El verbo “obrar” indica un accionar. El hecho de que este inciso sea parte de un
elenco de impunidades, sefiala que se ha realizado algin hecho tipico, o en otras palabras,
se desbarat6 algun bien juridico penalmente relevante; pero no es punible porque tal accion
esta justificada.

e [a expresion “en virtud de” significa que se actud por dentro de los limites de
una especial obediencia, es decir, en una relacion que se caracteriza porque alguien dicta
una orden y otro tiene el deber de cumplirla.

Ahora bien, ;cuando una obediencia es debida? Es debida porque alude a un deber,
pero tal deber solo puede ser el deber juridico de cumplir la orden, o sea una orden y un
deber regulados por el derecho, todo ello en un marco de sujecion jerarquica publica. Ello
sucede en general, por alguna norma de cualquier nivel, tal como ley, ordenanzas, acuerdos
reglamentarios del 6rgano judicial, reglamentos o protocolos de actuacion en el ambito
publico, normas de una fuerza armada, reglamentos policiales, etc.

Tenemos que tradicionalmente se explica la obediencia debida del siguiente modo:
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En primer lugar, tiene que tratarse de una relacion jerarquica en el &mbito publico,
es decir, que alguien tiene competencia suficiente para impartir una directiva a quien es
subordinado, y éste debe cumplirla como parte del normal desarrollo de sus funciones.

En segundo lugar, la orden, aunque intrinsecamente ilegitima o ilicita, tiene que ser
notoria o extrinsecamente legitima y por cierto que licita.

En tercer lugar, quien debe cumplir la orden, aunque tenga la capacidad de verifica-
cion del aspecto formal de la orden, no tiene ni debe tener el deber juridico de verificar la
legitimidad intrinseca de la orden, previo a su cumplimiento.

En algunos casos, el sujeto no debe verificar el estado de cosas. Por ejemplo, en una
orden militar, fuera de lo meramente formal el subordinado no debe indagar nada al res-
pecto. Mas auln, le esta vedada cualquier critica o indagacion, debido a la naturaleza de la
relacion jerarquica y el escenario en que se verifica este tipo de relaciones.

Por cierto que si el sujeto conoce la ilicitud de la orden y la cumple, no tiene justifi-
cacion alguna, pues teniendo consciencia de la ilicitud y la cumple con voluntad sana, hay
dolo de su parte, sin perjuicio de la consecuencia juridico-penal de quien impartio la orden.
Uno sera autor y el otro instigador.

Es de destacar lo siguiente: En el ambito pdblico, nadie puede cometer delitos a
consciencia por mas que lo ordene un superior, porque alli podra haber obediencia, pero tal
obediencia ya no sera debida.

Podemos situarnos en un ejemplo:

A un oficial de justicia, la oficina correspondiente le entrega un oficio de un juez,
en el que se ordena el secuestro de una cosa de valor, y su depoésito en determinado lugar.

Pero en este caso el oficio estaba falsificado. Ningun juez resolvié en ese sentido.
Por ello, mirando el suceso objetivamente, el oficial de justicia puede haber cometido deli-
to de hurto.

Sin embargo, nos encontramos con que hubo justificacion por obediencia debida,
ya que el oficio era extrinseca o notoriamente legitimo y licito. Estaba impreso en papel de
uso oficial, contenia una firma ilegible, y la impronta de dos sellos que previamente habian
sido sustraidos: uno del juzgado y otro aclaratorio de la firma de juez.

Por cierto que concurre la causa de justificacion, porque el oficial de justicia apre-
cié que la orden era notoriamente legitima, y no tiene el deber juridico de verificar su legi-
timidad antes de cumplirla; como por ejemplo, pedirle al juez que le confirme ser autor del
oficio.

Quien falsificd el instrumento pablico para apropiarse de la cosa de valor sera el
verdadero autor del hurto, siendo por ello autor mediato al utilizar al oficial de justicia co-
mo instrumento. A su vez, el falsificador sera autor de tres delitos en concurso real: hurto
de los sellos, falsificacidn de instrumento publico y hurto de la cosa secuestrada.

De acuerdo a lo expuesto, podemos ver lo siguiente en este ejemplo comentado de
obediencia debida:

e El oficial de justicia desplegd su conducta creyendo con razones para creer, que
su obrar estaba legitimado y por ello licito. Lo cierto es que hay error o ignorancia de tipo,
al igual que el cazador o el soldado de los campos de exterminio nazi.

e El error en que se encontraba el oficial de justicia fue esencial respecto al tipo ob-
jetivo de hurto. Al igual que el cazador y el soldado nazi.
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e Ese error esencial era invencible, ya que ¢l oficial de justicia no tenia ni el deber
juridico de verificar la legitimidad del Oficio, ni la competencia para ello. Al igual que el
cazador y el soldado nazi.

3. Conclusion

Lo que podemos entender entonces, es que entre la obediencia debida y el error de tipo
existe una relacion de genero a especie, en la que el error de tipo es el género y la obedien-
cia debida una especie.

Con lo que estamos viendo, en el caso de una causa de justificacion por obediencia
debida, seria un sinsentido considerar que corresponde justificar un obrar sin dolo. Ello es
I6gico, pues de la inexistencia de dolo resulta la inexistencia de una accion tipica. En tal
caso, nada queda por justificar.

Es posible entonces, que la justificacion de la obediencia debida ceda ante la pre-
sencia del error de tipo.

Para finalizar y de acuerdo a lo apuntado, parece ser que es innecesaria la disposi-
cién del inciso 5) del articulo 34 del Codigo Penal, como causa de justificacion de la obe-
diencia debida. Ello asi, porque los requisitos de la obediencia debida son, en definitiva,
los mismos requisitos del error de tipo.
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Acerca del encuadramiento de la omisidén impropia
About the framing of improper omission

Por: OscAR TOMAS VERA BARROS”

RESUMEN: Planteamos nuestra duda respecto al encuadramiento de la omision im-
propia, pensando que, si bien es un instituto de larga data en la dogmatica juridica
penal, tiene cierta especie de conexion con institutos del derecho privado. El princi-
pal problema que encontramos, es que, ademas de las criticas a su constitucionali-
dad, en que se sostiene que viola el principio de legalidad, es posible su exclusion
de la dogmatica penal, debido a que parece ser que es perfectamente posible su re-
emplazo por los superadores principios de la teoria de la imputacion objetiva del re-
sultado. Luego de indagar en conclusiones de diversos autores, hacemos un estudio
sobre la relacion de causalidad, el dolo, la imprudencia y el concepto de acto volun-
tario. Especial lugar le asignamos a la llamada posicion de garante y sus fuentes.

PALABRAS CLAVE: Omision impropia. Relacion de causalidad. Acto voluntario.
Fuente de peligro.

ABSTRACT: We raise our doubts about the framing of improper omission, thinking
that, while it is a long-standing institute in criminal legal dogmatics, it has some
kind of connection with institutes of private law. The main problem we find is that,
in addition to criticism of its constitutionality, in which it is argued that it violates
the principle of legality, it is possible to exclude it from criminal dogmatics, be-
cause it seems that that it is perfectly posible to replace it with the supersers princi-
ples of the theory of objective imputation of the result. After looking into conclu-
sions from various authors, we do a study on causal link, dolo, recklessness and the
concept of voluntary act. Special place we assign to the so-called guarantor posi-
tion and its sources.

KEYWORDS: Improper omission. Causal link. Voluntary act source of danger.

Acerca del encuadramiento de la omision impropia. Su posible reemplazo por la
imputacion objetiva

Comenzaremos con algunas reflexiones y pensamientos de algunos autores para delinear la
base sobre la cual haremos un examen critico de la llamada omision impropia.

Tenemos una preocupacion constante cuando estudiamos alguna disciplina, cual-
quiera que sea: el necesario pensamiento critico, y la falta de respeto a lo que conocemos,
leemos o pensamos.

La falta de respeto, a nuestro ver, es necesaria para el desarrollo de la ciencia, pues
esta avanza superando lo conocido. La ciencia es un constante movimiento, un desarrollo
permanente que nos lleva a cambios muchas veces inesperados.

Con respecto al problema de la induccion propio de las ciencias empiricas, se puede
afirmar que es superfluo todo principio de induccién, y que lleva forzosamente a incohe-

* Doctor en Derecho y Ciencias Sociales Universidad Nacional de Cordoba, profesor por concurso en las
asignaturas Derecho Penal | y Derecho Penal 11 en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Univer-
sidad Nacional de Cordoba, ex profesor de Derecho Civil 11 y Profesor consulto de la Universidad Blas Pas-
cal, Conjuez de la Cdmara Federal de Apelaciones de Cérdoba.
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rencias (incompatibilidades) I6gicas®. Ello, porque cuando se analiza la omisién impropia,
comunmente se induce la responsabilidad a partir de una posicion de garante que es lo que
criticaremos.

También dudando de lo que conocia, un maestro del derecho penal tuvo la valentia
de decir en relacion al concurso ideal: Yo he estado inmerso en esos errores, pero la ver-
dad es que el sinnumero de mis trabajos sobre el asunto, demuestra que siempre me alen-
t6, a través de una duda, el afan de llegar a una explicacion satisfactoria.?

Los paradigmas

Dentro del pensamiento cientifico, los paradigmas ocupan un lugar importante, hasta que,
incapaces de resolver anomalias, deben ser sustituidos por otro. Asi, se ha pensado que® un
paradigma es un grupo de proposiciones que, aceptado por la comunidad cientifica en un
momento dado, determina qué es lo que va a considerarse como ciencia en el periodo de
su predominio, 0 sea, un conjunto de creencias, valores y técnicas compartidos por una
comunidad cientifica.

Pensamos entonces: ¢qué sucede cuando quedan rémoras de un paradigma supera-
do? Por ejemplo, asignarle a la causalidad una mayor importancia que la que tiene, como
sucede con la accion por omision u omision impropia. Creo que la respuesta es simple:
inadvertidamente llegamos a conclusiones que no satisfacen.

La posicién de garante en la accién por omision ¢paradoja en el sistema penal? ¢re-
planteo o archivo?

Para abordar la cuestion en tratamiento, debemos aclarar que hay dos institutos del DP que
resultan particularmente interesantes:

® la accidn por omision, y

e la imputacion objetiva del resultado a partir de la teoria del riesgo.

No intentamos agotar cada uno de esos puntos: la accién por omision y la impu-
tacion objetiva, pues a cada uno de ellos los consideramos una base en la cual hay amplia
coincidencia. Simplemente compararemos ambas cuestiones para finalmente, a través de la
critica, llegar a una conclusion.

Adelantamos eso si, que nos cuesta personalmente aceptar la teoria de la accion por
omision, pues es un hallazgo doctrinario con el cual, actualmente no estamos de acuerdo
por las fallas que en adelante veremos; salvo en aquellos casos en que ha sido legislada,
tales como el abandono de persona o la omision de evitar la tortura, como lo explican con
excelencia De la Rta y Tarditti’.

Exponemos previamente para continuar, el marco conceptual bajo el cual desarro-
Ilaremos el tema. Esto es, cudl es el camino para la imputacion.

I. Lo causal
Para imputar penalmente un hecho como delito, es necesario que previamente exista entre
la conducta y el resultado tipico, una relacién o conexion que sefiale indudablemente, que

! PoPPER, KARL, R. 1971. La légica de la investigacion cientifica.

2 NUNEZ, RICARDO C. 1986. El problema del concurso ideal de delitos. OpUsculos de derecho penal y crimi-
nologia

¥ KHUN, THOMAS. 1971. La estructura de las revoluciones cientificas.

“ DE LA RUA, JORGE — TARDITTI, AiDA. 2014. Derecho Penal, Parte General, T° 1
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ese resultado ha sido causado de modo naturalistico por el autor; con lo cual podemos
afirmar: que previo a la imputacion, tiene que poder atribuirse materialmente el hecho. Sin
esa base, nada se puede imputar ni a titulo de dolo ni a titulo de imprudencia.

A su vez, para atribuir materialmente un resultado a la conducta o comportamiento
de un sujeto, para que dé lugar a una imputacion, tal conducta ha de ser querida y no un
mero movimiento involuntario con un resultado fortuito y por ello, insuficiente para gene-
rar cualquier tipo de responsabilidad.

Il. La conducta y la accion

Como todo delito es una conducta, es decir, tiene como base ineludible un obrar (en el sen-
tido de accion u omision), decimos que para poner en la cuenta del sujeto el delito cometi-
do, se debe verificar cuanto de voluntad y de conocimiento hay en esa conducta del mundo
empirico, para denominarla accion, y que esa accion sea tipica, ademas antijuridica, y fi-
nalmente que el sujeto sea culpable.

Pero, hemos hablado de conducta y accion, por lo que es necesario llegar a un
acuerdo sobre los alcances de dichos términos que en principio aparecen como sinénimos.

Reservamos el término conducta al obrar humano desde el punto de vista material
—el puro hecho social o empirico— es decir, sin que el derecho influya de manera alguna.

En cambio, utilizamos el término accién para la conducta valorada juridico-
penalmente como primera categoria de la teoria juridica del delito.

Por cierto que la accion seré la conducta dotada de proposito, con la que se quiere
desbaratar algun bien juridico, esto es, accion tipica; respecto a la cual el agente es cons-
ciente de ello y actda con libre voluntad.

Pero, no siempre en la realidad resulta tarea sencilla saber qué delito cometié un su-
jeto; para lo cual, es necesario poder aislar con precision a la accion representativa de un
delito, a fin de decidir cuando, a partir de su obrar, el sujeto ha de ser penalmente respon-
sable.

I11. El dolo y su voluntad

El dolo (que junto a la culpa o imprudencia es el elemento basico e imprescindible del tipo
subjetivo), es conocimiento y voluntad dotada de propdsito de realizacion del tipo objetivo.
En el delito doloso, el sujeto es conocedor del contenido del tipo objetivo, y lo realizé te-
niendo por lo menos, dentro de la teoria del dominio del hecho, el dominio de la accion.

La voluntad que nos interesa no es solo la de obrar en el aspecto meramente mate-
rial de movimientos corporales, sino la que lleva a realizar el tipo objetivo, es decir, una
voluntad con propésito de lograr el resultado.

Para ello resulta util considerar la definicion de acto voluntario expresada en la ley
civil, que establece con fuerza de estipulacion legal:

El acto voluntario es el ejecutado con discernimiento, intencion y libertad, que se
manifiesta por un hecho exterior®.

Con ello vemos que no solo tiene que haber discernimiento, intencién y libertad —
elementos internos—, sino también que se exteriorice, es decir, que produzca un cambio en
el estado de cosas extrafio al sujeto —elemento externo—. Faltando cualquiera de los ele-
mentos internos el acto no es voluntario, y si faltare el elemento externo, el acto no existe
para el derecho.

> Articulo 260 del Cédigo Civil y Comercial.
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Podemos decir que el discernimiento es una aptitud de la inteligencia que permite
distinguir lo justo de lo injusto. Se trata de un estado de consciencia que permite al sujeto
apreciar las consecuencias de sus acciones.

La intencidn requiere que exista aptitud para entender el acto concreto que se reali-
za. Se diferencia del discernimiento en que si bien, importa un estado de consciencia, se
refiere a la aptitud genérica para llevar a cabo una conducta. La falta de discernimiento
excluye la intencion, pero no a la inversa. Podemos afirmar que el error suprime la inten-
cion.

En cuanto a la libertad entendemos que es la posibilidad en el caso concreto de ele-
gir entre distintas alternativas espontdneamente, o sea, sin coacciones. Por ello, la fuerza, el
temor, la intimidacion, situaciones de condicionamiento social, presién psicoldgica, etc.,
eliminan o afectan de alguna forma la libertad. A los efectos penales, una libertad viciada
impide atribuir responsabilidad, porque en definitiva, el acto no fue verdaderamente volun-
tario.

IV. La imprudencia y su voluntad

La imprudencia o culpa no estan definidas en el Cédigo Penal, sino que, en un sistema de
numerus clausus, el Cédigo y la ley penal en general establecen los modos a través de los
cuales se determinan las conductas culposas.

En algunos casos, como tipo abierto por la vaguedad de los términos: tales como
imprudencia, negligencia, e impericia; o en otro caso como ley en blanco: la inobservancia
de reglamentos o deberes.

Por cierto que todos esos modos pueden reducirse al actuar imprudente en el senti-
do de que: ese obrar se caracteriza por la omision de las diligencias necesarias en cada caso
concreto; o como la violacién de algun deber de cuidado.

El Cddigo Civil, en cuanto a los factores subjetivos de responsabilidad, define la
culpa del siguiente modo:

La culpa consiste en la omision de la diligencia debida segun la naturaleza de la
obligacion y las circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar. Comprende la impru-
dencia, la negligencia y la impericia en el arte o profesién®; con lo cual advertimos que
dicha definicidn legal se adecua perfectamente a los casos de delitos culposos.

Entonces nos preguntamos: ¢cual seria especificamente la conducta voluntaria ne-
cesaria para imputar un resultado como delito imprudente, si previamente hemos estado de
acuerdo con que quien actu6 con imprudencia, no quiso el resultado que caus6?

La respuesta es clara, la violacion de un deber de cuidado ha de ser una omision o
accion con el propdsito de violar ese deber de cuidado, aunque el sujeto esté muy lejos de
haber tenido el propdsito de que se produzca el resultado penalmente relevante.

Asi, quien conduciendo un automotor gira en una esquina comenzando a circular
voluntariamente “de contramano”, y lesiona al impactar de frente a un motociclista que
circula correctamente, responderd penalmente por lesiones culposas. Pero, si alguien ilici-
tamente sustituyé la indicacion de circulacion cambiandole el sentido, ya no se respondera
pues no hubo voluntad ni proposito de violar norma alguna. Igual sera la solucion si un

® Articulo 1727 Cédigo Civil y Comercial
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tercero modifica ilicitamente las luces de seméaforo de una calle, pero deja sin modificar las
de la calle con la que se cruza y sucede un infortunio.

En sintesis para esta introduccion, en nuestro Sistema Juridico no alcanza y no de-
beria alcanzar la mera causacion de un resultado para imputarlo a una conducta activa u
omisiva, faltando minimamente (ademas de la consciencia de su actuar o de su omitir) la
voluntad de querer realizar el tipo objetivo (dolo), o de violar una norma de cuidado (cul-
pa); que es equivalente a la introduccion de un riesgo que no esta tolerado por el Sistema:
introduccidn ilegitima de un peligro.

Nos preocupa realmente la busqueda de atajos para imputar y castigar conductas
que la ley expresamente no ha prohibido, u omisiones que la ley expresamente no ha tipifi-
cado.

Dicho todo lo anterior como marco conceptual de nuestra exposicion, entraremos
ahora a la accién por omision, y veremos lo que podemos decir acerca de ella.

El punto de partida es que, en el mundo empirico, en algin caso concreto nos en-
contramos con un resultado penalmente relevante, con posible atribucion causal a algun
sujeto.

Lo importante de esto, es que estamos ante un resultado abarcado por algin tipo
penal; pero, a ese resultado:

— Nadie lo cometié dolosamente, y

— Nadie lo causd mediante alguna conducta imprudente tipificada.

Es decir, en la accion por omision, parece ser que no hay en los hechos una verda-
dera accion dolosa o imprudente, en los términos de voluntad y propésito ya expuestos, Y,
podemos decir también, que debemos estar atentos para evitar conformamos con la mera
atribucion causal.

Uno de los problemas de la accion por omisién es que, por ejemplo, tanto las lesio-
nes como el homicidio, se dice, pueden ser resultado de una omision, aunque no haya un
Tipo especial para el caso (omision no escrita).

Es decir, un verdadero problema frente al principio de legalidad.

Se trata de la combinacién de un resultado penalmente relevante, con una omisién
no regulada por el derecho penal. Entonces, para los defensores de esta solucién, ha sido
necesario establecer, cuéles son las condiciones que permitirian atribuir el resultado, a
quien, se dijo que omitié evitarlo.

Estas condiciones o exigencias, de acuerdo a la doctrina generalizada, se sefialan
como una consecuencia de la posicién de garante en que se lo coloca al sujeto, y su capaci-
dad para evitar el resultado.

Ahora, creemos necesario hacer un poco de historia respecto a esta posicion de ga-
rante, respecto al origen civil y ademas legal de esta denominada posicion de garante.

Con el Cadigo Civil francés (Cddigo de Napoledn) quedd afirmado el sistema de
responsabilidad civil subjetiva, bajo la idea exclusiva y excluyente de culpabilidad.

El principio que se establecid y adquirié firmeza y estabilidad, estaba basado en que
“no hay responsabilidad sin culpa”; lo que fue incorporado en nuestro Cédigo Civil’.

" Ley 340
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De acuerdo a ello, cualquier sujeto solo debia responder por el dafio causado a otro,
obrando con dolo o con culpa. Ello implicaba, que los dafios causados de modo inculpable
debian ser soportados por la victima.

Por ello la culpa o dolo como reproche subjetivo eran la perfecta justificacion de que
solo se es garante de sus acciones... y de nada mas.

Con el paso del tiempo, y el advenimiento de la industrializacion caracterizada por el
uso de la maquina, aparecieron grandes cambios en el mundo occidental, particularmente
en las dos ultimas décadas del siglo XIX. Las maquinas que tanto beneficio econémico
trajeron a quienes se servian de ellas y a la sociedad en general, se convirtieron con fre-
cuencia en fuentes de dafio a terceros, es decir, eran y son fuentes de peligro; y el sistema
dejaba a las victimas en una situacion de injusticia, al exigirse para su indemnizacion, la
acreditacion de culpa respecto al duefio o guardian de esas maquinas.

Este principio, que establece que solo se es garante de las propias acciones, es decir,
que la dnica responsabilidad se apoya en la culpa; fue cediendo debido a cambios que se
fueron produciendo en el mundo occidental fundamentalmente, en que el fendbmeno resar-
citorio adquirié un sentido distinto, basado en la idea de solidaridad y justicia. Asi, en los
finales del siglo XIX y principios del XX, a la responsabilidad subjetiva o por culpa, se
agrega la responsabilidad objetiva basada principalmente en la idea de garantia.

En ese sentido se reformd el Cadigo Civil de Vélez, en el afio 1968 con la ley 17711,
sobre todo con la reformulacién del conocido articulo 1113, con el cual se consagra la res-
ponsabilidad por los dafios que causaren: los que estan bajo su dependencia, o por las co-
sas de que se sirve, 0 que tiene a su cuidado.

Es de aclarar que esta posicion de garante en materia resarcitoria estd indicada con
precision en la ley, en la cual se sefiala cuales son las hipotesis en las cuales se debe res-
ponder objetivamente. Es decir, cuales son los mddulos objetivos de atribucion de respon-
sabilidad.

Podriamos decir con ello, que la responsabilidad objetiva en el campo civil no viola el
principio de legalidad.

Volviendo a la materia penal debemos decir que:

En lo personal, tenemos serias reservas para aceptar la “posicion de garante”, pues si
bien es cierto que es un instituto muy sabio en la responsabilidad civil, que como se ha
dicho dio lugar a la llamada “responsabilidad objetiva”, que esta tipificada en la ley civil;
para nada resulta adecuado a la ciencia penal, en la que es fundamental la accion culposa o
dolosa tipificadas para llegar a la imputacion de un resultado. Es decir, la imputacién penal
requiere que exista autoria y responsabilidad por el hecho realizado.

Ademas de ello, ponemos en duda la constitucionalidad de la atribucion de responsa-
bilidad de la accion por omisién, porque viola el principio de legalidad como todos lo en-
tendemos; aungue la jurisprudencia generalizada ha sostenido su constitucionalidad; y al-
guna doctrina es tal vez tibia respecto a tal reproche.

Respecto a esta Ilamada posicion de garante en el contexto del derecho penal, se llegd
a determinar los fundamentos seguin los cuales, esta presente el deber de evitacion del re-
sultado. Las fuentes del deber de resguardo o de la posicion de garante son segun la doctri-
na generalizada: la ley, el contrato, y la conducta precedente.

52



Repasemos los ejemplos que la doctrina expone como fuentes o fundamentos de la
posicion de garante:

e Comenzamos con la ley

Es ley extrapenal, como el caso de relaciones de patria potestad, tutela, curatela, debe-
res de quienes cuidan bienes publicos, etc.

Como ejemplo difundido tenemos la madre que, violando deberes legales, termina
permitiendo la causacién de lesiones al menor a su cargo.

e Suponemos entonces que una madre, advirtiendo que su hijo pequefo tiene a su al-
cance el cable eléctrico de una lampara, y jugando con él, sufre lesiones.

e Generalmente, se tiene a este ejemplo como un caso de accion por omision, a pesar
de que esta madre, no provocé que el nifio juegue con el cable eléctrico.

o Si se quiere, la madre no hizo nada, simplemente estaba atendiendo otras cuestiones.

O sea, y este es un problema, no puso voluntariamente alguna conducta tipificada de
tipo negligente o imprudente.

e Ahora veamos el contrato. Relacion contractual por la cual el agente es deudor de
una prestacion de hacer, respecto al cuidado de bienes juridicos ajenos.

El contrato es un acuerdo de voluntades con cualquier formalidad. Tales como la en-
fermera, el guia de turismo de montafia, etc.

Se emplea como ejemplo al guia de montafia que no impide que un turista esté en un
lugar peligroso. En el caso, el turista contraté al guia para un recorrido por una montafia,
en el cual existen fuentes de peligro.

El deber juridico del guia es evitar que el turista sufra un infortunio, guiandolo por lu-
gares seguros. Puede suceder que el turista, ante una distraccién del guia, caiga en un ba-
rranco y se lesione.

En el sistema de accidon por omisidn, se dira que el guia es responsable por haber esta-
do en posicién de garante, cuya fuente es el contrato.

Debemos decir que su incumplimiento contractual tiene un reflejo en la obligacion de
indemnizar. Pero, desde lo juridico-penal, este guia de montafia no realizé voluntariamente
accion imprudente alguna, y menos aun, dolosa.

e Ahora veamos el hecho o conducta precedente. Ello supone un acto inicial licito y
una posterior ilicitud, a partir de la cual se puso en riesgo un bien juridico que finalmente
fue lesionado.

Ejemplos:

El que cava un pozo en la vereda de su casa para poner un arbol al dia siguiente,
(acto licito), y posteriormente omite tapar el pozo, que es un acto reprochable ulterior. A la
noche, un peatdn se accidenta en ese pozo por no haberlo visto, y se lesiona.

— La administracion municipal o alguna concesionaria de un servicio publico, que
hace una excavacion en la calle para una reparacién (acto licito), y posteriormente omite
instalar sefiales de advertencia, como acto reprochable ulterior. A la noche, un ciclista se
lesiona al caer en esa excavacion.

Podemos acotar que el hecho precedente no es la excavacién, sino la inobservancia del
deber de proteccion frente a esa fuente de peligro.
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De acuerdo a la teoria de la accién por omision, se imputa responsabilidad a quien ca-
v0 el pozo (hecho licito) y posteriormente cometio la ilicitud de no rodearlo de la corres-
pondiente seguridad, como por ejemplo, taparlo y proveer la suficiente iluminacion. La
imputacion proviene de la posicion de garante, con fuente en el hecho precedente.

Tambien, sin perjuicio de la responsabilidad civil; en el plano juridico-penal, el res-
ponsable de esa excavacion no realizd voluntariamente accion culposa alguna ni dolosa
para causar las lesiones.

Luego de estas reflexiones, recordemos que hemos dicho al principio que la accion
por omisién seria una paradoja del sistema, pues es aceptada por la misma doctrina que
sostiene la vigencia del principio de legalidad. También dijimos que es necesario un re-
planteo.

Parece logico replantear la cuestion, ya que, en todos los casos de accion por omision
se concluye que corresponde la pena para el delito imprudente, si es que esta previsto.

Por cierto que, en situaciones de muerte o lesiones culposas, si en el caso concreto es
posible directamente atribuir una inobservancia de los reglamentos o deberes a su cargo,
para nada acudiremos a la omisién impropia.

Entonces, como veremos luego, parece ser que los casos de accion por omision son
casos que deben resolverse desde la imputacion objetiva, evitando con ello la violacion al
principio de legalidad.

Para ello, analizaremos los datos mas relevantes de la teoria de la imputacién objetiva.
Como sabemos, la imputacién objetiva del resultado es una teoria ampliamente aceptada,
con aplicacion muy importante (y me atrevo a decir que excluyente), en los delitos culpo-
SOS.

La base de esta teoria es la aceptacion de que en las relaciones sociales, esto es: en las
normales actividades de cualquier comunidad, casi todas las relaciones intersubjetivas lici-
tas estan vinculadas a algun tipo de peligro.

Asi, podemos recordar como actividades vinculadas a algun riesgo:

El uso de vehiculos automotores,

La crianza de un nifio,

La construccion de un edificio,

El uso de maquinas,

Las instalaciones eléctricas,

La instalacién de gas en un domicilio,

Algunas obligaciones de medios, tales como la cirugia comun, etc.

Respecto a estos riesgos, tenemos una distincién basica: el riesgo tolerado por un lado,
y por otro lado el riesgo no tolerado.

Por riesgo tolerado, entendemos a cualquier peligro para personas o cosas, acotado y
admitido por reglamentos, protocolos, legislacion, etc. En pocas palabras: acotado y permi-
tido por las normas pertinentes.

ANENENENENENAN

Dentro de las actividades que implican un riesgo para los demas, el sujeto que actla
tiene el deber juridico de respetar las regulaciones pertinentes, lo que bien puede sintetizar-
se en dos grupos de situaciones, al decir de Roxin:

v’ Laasuncidn de una funcion de proteccion y
v El deber de vigilancia de fuentes de peligro.
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Es de aclarar que la conducta que se desarrolla en el riesgo no tolerado, deviene en
una accion tipica, pues esta contemplada como prohibida en algun sector del Sistema Juri-
dico.

Con la asuncion de una funcién de proteccion, decimos que hay sujetos que tomaron a
su cargo la proteccion de bienes y personas y

Respecto al deber de vigilancia de fuentes de peligro, hemos de entender como com-
promisos o cargas relacionados con ciertas normas.

Ejemplo de algunos riesgos calificados como riesgos tolerados por el Sistema Juridi-
co, lo tenemos en ciertas regulaciones como:

e La velocidad maxima en el transito,

e E] uso de luces en la ruta,

e La altura de un avién sobre ciudades,

e Las previsiones para una cirugia,

e Deberes respecto a menores, etc.

Decimos también, que cuando una actividad se desarrolla dentro del riesgo tolerado
(dentro de los limites fijados legalmente), puede haber causacion de un resultado juridico-
penal, pero el mismo no debera ser imputado al sujeto; justamente, porque su obrar es ajus-
tado a Derecho.

Respecto a esto resaltamos y aceptamos la siguiente estipulacion: La imputacién obje-
tiva tiene por objeto determinar criterios valorativos, que permitan establecer cuando una
causacion, se puede llevar a la categoria de accion tipica, desde el punto de vista objetivo.

En sintesis, comprobada la causacion material del resultado, éste se imputara al sujeto
bajo las siguientes condiciones:

Una: Que la conducta haya creado un riesgo no tolerado,
O la otra: Que se haya violado el deber de vigilancia de una fuente de peligro.

Y siempre para cualquier caso, si ese riesgo se ha realizado en el resultado, en forma
contradictoria con el fin de proteccién de la norma, o como también decimos, contraria al
proposito de la norma.

La doctrina en general interpreta, e interpreta bien, que no habréd imputacion de un re-
sultado en los siguientes casos:

Primero: Cuando no se introdujo riesgo no tolerado o se disminuyd un riesgo preexis-
tente.

Segundo: Cuando se cumpli6 con el deber asumido de proteccion o de vigilancia de
una fuente de peligro.

Conclusion
Dicho todo esto, ahora veremos que analizando los casos de accion por omision, éstos pue-
den adecuarse mejor, a un analisis desde la teoria de la imputacion objetiva.

e En ¢l caso de la ley y en el ejemplo de la madre: hubo una causacion, y atribuimos
responsabilidad penal mediante la imputacion objetiva, por violacién al deber juridico de
vigilancia de una fuente de peligro.
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e En el caso del contrato, y en el ejemplo del guia de montafia: hubo una causacion, y
atribuimos responsabilidad penal mediante la imputacién objetiva, por violacion al deber
juridico de vigilancia de una fuente de peligro.

e En el caso del hecho precedente, tal como en el ejemplo de quien excava un pozo en
la vereda, hubo una causacion, y atribuimos responsabilidad penal mediante la imputacién
objetiva, porque el sujeto introdujo un riesgo no tolerado por la ley.

Con lo expuesto muy sintéticamente, creemos que hemos podido llegar a un acuerdo
conceptual al comparar la accién por omisién y la imputacion objetiva.

También creemos que hemos podido explicar el porqué, de considerar que la accion
por omision es una paradoja, ya que, a pesar de la generalizada critica respecto a que viola
el principio de legalidad, se resuelven estos casos en que, partiendo de la indudable causa-
cion material, se imputa juridico-penalmente el resultado existente, sin la base de una vo-
luntaria accion culposa o dolosa.

Debemos considerar entonces, que los casos de accion por omision pueden y deben
ser tratados como delitos imprudentes mediante la imputacion objetiva, siempre que el
hecho provenga de:

— introduccion de riesgo no tolerado,

— incremento de un riesgo preexistente

— violacién del deber de vigilancia de una fuente de peligro.

Y ello por qué? Porgue en la teoria de la imputacidn objetiva, hay una base juridica
que muestra que la conducta u omision, son desde el punto de vista legal, una accion tipica.
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El error inexcusable: fundamentos filosoficos y regulacion positiva*
Inexcusable mistake: philosophical foundations and positive regulation

POR: JOSE MILTON PERALTA™

RESUMEN: En general, se asume que todo error de tipo evitable debe conducir a la
imprudencia. Aqui trataré de demostrar, en primer lugar, siguiendo en gran medida
a Jakobs, que esa no es siempre la solucidn justa. A veces el error de tipo evitable
debe conducir a una pena més grave, dependiendo de su grado de evitabilidad.
Mientras mas evitable sea un error, menos razones habra para tratarlo como un he-
cho imprudente. En segundo lugar, mostraré que, en gran parte, la discusién teérica
sobre el tratamiento del error tipo evitable estd guiada por la forma en que esté re-
gulado el error en Alemania. Dado que en Argentina, por el contrario, la regulacion
es muy diferente, se abren aqui, desde el punto de vista juridico, distintas alternati-
vas, entre las que cabe la de que no siempre el error de tipo conduzca a la impru-
dencia.

PALABRAS CLAVE: Error de tipo. Ceguera ante los hechos. Teoria de la culpabili-
dad.

ABSTRACT: It is generally assumed that every avoidable mistake of facts must lead
to recklessness. Here | will first try to show, largely following Jakobs, that this is
not always the just solution. Sometimes the avoidable mistake of facts should lead
to a more severe penalty, depending on its degree of avoidability. The more avoid-
able an error is, the less reason there is to treat it as a reckless act. Secondly, I will
show that, to a large extent, the theoretical discussion on the treatment of the
avoidable mistake of facts is guided by the way in which the error is regulated in
Germany. Given that in Argentina the regulation is very different, from a legal
point of view, different alternatives open up here, among which is the possibility
that mistake of facts does not always lead to recklessness.

KEYWORDS: Mistake of facts. Blindness to the facts. Theory of culpability.

I. Introduccion

En este texto dedicado al Prof. Luzon Pefia voy a analizar la clasica discusion sobre la re-
levancia de las distintas clases de error. Al respecto siempre hay dos cuestiones interesan-
tes que responder. Primero, como corresponde tratar al error de prohibicién, esto es, si de-
be tener un trato similar al error de tipo o si, por el contrario, se debe responder frente a él
de un modo mas riguroso. Esta es una discusion que podriamos llamar ya “clasica” y a la
que se suele responder con dos teorias opuestas: la teoria de la culpabilidad, que diferencia,
y la teoria del dolo, que iguala.

Esta discusion ha tenido impacto en el ambito hispanoamericano y, en especial, en
Argentina, donde en cualquier manual puede observarse como se ensefia al respecto utili-
zando estas categorias. La teoria del dolo y de la culpabilidad son entendidas como dos
teorias basicas que todo penalista debe conocer. Dentro de este mismo espectro se suele
encontrar la discusion sobre como tratar el error sobre las circunstancias objetivas de una

* El presente trabajo fue previamente publicado en DE VICENTE REMESAL, entre otros (dirs.), Li-
bro homenaje a Luzon Pefia, Reus, Madrid, 2020, 905-917.
** Catedratico de Derecho penal. Universidad Nacional de Cdrdoba. Argentina.
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causa de justificacion, si conforme al error de tipo o al error de prohibicion; discusion, por
cierto, que solo tiene sentido en el marco de la teoria de la culpabilidad.

La otra discusion interesante ha sido propuesta en el Gltimo tiempo por Jakobs y se
pregunta por la relevancia del error de tipo. Lo que Jakobs propone es una nueva clasifica-
cion alrededor de los errores y toma como objeto de su critica la teoria dominante que es la
teoria de la culpabilidad. Jakobs se pregunta si es siempre justo tratar al error de tipo de un
modo mas indulgente que al error de prohibicion. Esta es una discusion “moderna” a la que
se le hace frente con diferentes argumentos, algunos legales, otros conceptuales y también
con argumentos valorativos.

Aqui, por un lado, trataré de indagar desde el punto de vista filosofico cuél es el tra-
to adecuado que se le debe dar al error. Por filosofica entiendo aqui una discusion valorati-
va que se desentiende de cualquier regulacion positiva concreta. En esa tarea voy a mostrar
algunas de las falacias detras de la teoria de la culpabilidad que, entiendo, no es una teoria
que distinga adecuadamente la relevancia de los errores. Mostraré alli, siguiendo a Jakobs,
que su posicidn es mas razonable y en esto también, que la critica de que incurre en un
derecho penal de autor no esté justificada.

Al finalizar, por otro lado, pondré de resalto que gran parte de esta discusion, que a
veces es presentada como filoséfica o puramente valorativa, es, en primer lugar, interpreta-
tiva y estd vinculada a la legislacion penal alemana. Este me parece un punto especial a
destacar, dada su extrapolacion a la dogmatica argentina®, cuando la legislacion argentina
es completamente diferente y deja espacio sin dificultades a cualquier posicion filoséfica.

I1. Teoria de la culpabilidad

La teoria dominante sobre como se deben tratar los errores es la de la culpabilidad. Esta
distingue entre error de tipo y error de prohibicion, y le asigna a cada uno de ellos una con-
secuencia normativa distinta cuando son evitables. El error de tipo evitable excluye la po-
sibilidad de una imputacién dolosa (y, por ende, solo permite, si acaso, la imprudente),
mientras que el error de prohibicidn evitable no excluye la imputacion dolosa, sino que, en
todo caso, puede merecer una atenuacion dentro de la escala penal de ese delito.

Lo que se discute desde cierto lugar de la dogmatica es si esta teoria del error es co-
rrecta. La pregunta por la correccion puede tener distintas interpretaciones. Pero aqui, co-
mo indiqué al comienzo, quiero plantearla desde una perspectiva filoséfica. Parto, enton-
ces, de que la pregunta por las consecuencias del error, ya sea de tipo o de prohibicién, es
una pregunta valorativa, es decir, de como es correcto o justo tratar el error. Y aqui las
preocupaciones son si no se esta siendo o bien demasiado indulgente o bien demasiado
riguroso al concederle a determinada clase de error ciertas consecuencias. Jakobs sostiene
que es incorrecto concederles a todos los errores de tipo, siempre y necesariamente, una
respuesta indulgente.

En la respuesta a este planteo empezaré por descartar ciertos argumentos que consi-
dero que no son decisivos para resolver la cuestion. El primero es de caracter conceptual.
Este pone el acento en que el error tipo y el error de prohibicién hacen referencia a dos
cosas diferentes. Mientras el primero se basa en un desconocimiento de lo que esta descrip-
to en el tipo, el segundo hace referencia a la falta comprension de la incorreccion juridica
de la accidn. Esta diferencia conceptual podria explicar también la diferencia valorativa.
Sin embargo, de una mera distincion de este tipo no puede seguirse una respuesta axioldgi-

! por ejemplo, SANCINETTI, Sistema de la teoria del error en el Cédigo Penal Argentino, 1990.
2 JAKOBS, Indret, 4 (2009), 4 y ss., entre otros.
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ca. Uno puede distinguir muchas cosas, por distintas razones, sin que ello implique una
diferencia de trato. Asi, se puede distinguir entre profesores y alumnos, para hacer diferen-
cias relevantes, o entre hombres y mujeres, justamente, para mostrar que las diferencias
son injustas. Y, de hecho, incluso quienes defienden la teoria de la culpabilidad tratan el
error de prohibicion del mismo modo que al error de tipo cuando aquel recae sobre el dere-
cho penal accesorio.

Luego podria pensarse que la respuesta depende de una cuestion logica. El error de
prohibicion, en un caso concreto, supone que no haya habido error de tipo. De otro modo,
la pregunta por el conocimiento de la prohibicion carece sentido. Si alguien mata a un
hombre pensado que es un 0so, recalcarle que matar personas esta prohibido parece un
desatino, pues en primer lugar él no sabia lo que estaba haciendo. Dado que un error es
mas “basico” que el otro, entonces quizas por eso merezcan tratos diferentes.

Al respecto, en primer lugar, debe quedar claro que el hecho de que un error deba
ser tratado después de otro no implica que uno deba ser colocado en una categoria del deli-
to distinta. De hecho, la teoria opuesta a la culpabilidad, la del dolo, los trata conjuntamen-
te, sin que se le haya reprochado una inconsistencia légica. Pero incluso, y mas importante,
si se supusiera que la cuestion légica obliga a pasar el error de tipo a la culpabilidad, esto
tampoco implica de por si el trato méas riguroso. Si los problemas de culpabilidad pueden
conducir incluso a la impunidad de un hecho doloso, ¢no deberia, a fortiori, ser posible
aqui también la respuesta indulgente —o alguna otra— con la misma base?* Quizés esta
falsa implicacion haga que quienes tienen un desacuerdo con la respuesta rigurosa se vean
obligados a sostener la teoria del dolo, segun la cual para que el error de prohibicion me-
rezca una respuesta indulgente hay que ubicarlo en el tipo y afirmar que excluye el dolo.
Claro que esta es una respuesta posible. La definicién misma del dolo es una cuestion nor-
mativa, pero ciertamente no es necesaria.

Por eso, la respuesta no puede ser meramente conceptual o Idgica, sino que tiene
que ser genuinamente valorativa. En este sentido, los defensores de la teoria de la culpabi-
lidad, por un lado, afirman que el error de prohibicion, en general, debe ser tratado riguro-
samente, ya que asi se evita la impunidad en los casos que no esta prevista la tipicidad im-
prudente para cierta conducta.* También sostienen que, si el autor pudiera beneficiarse de
su error de prohibicién se pondria a la “vigencia de las normas juridicas ampliamente a
disposicion de sus destinatarios”, pues ya no se castigaria lo prohibido, sino lo que el suje-
to considera prohibido.> Finalmente, también se afirma que, si se fuera indulgente, se bene-
ficiaria a quien por indiferencia no se preocupa por la ley, lo que en modo alguno puede ser
una respuesta axiolégicamente correcta.’

El primero de los fundamentos valorativos no constituye en si un argumento, sino
que presupone uno explicitado. Seria inaceptable tratar al error evitable de prohibicion de
modo indulgente —con lo que esto implica—, porque no merece ser (0 no conviene que
sea) tratado asi. Solo que la razén por la cual no merece (0 no conviene) ese trato no esta
explicada. El segundo argumento, en cambio, si tiene sustento y se basaria en la idea de
que existe una obligacién de conocer el derecho. Por eso, desconocerlo sin excusas no de-
beria atenuar. Pero, por supuesto, la excusabilidad del desconocimiento deberia depender
de su accesibilidad, lo cual depende del contexto en el que actta el autor. Esta es la consta-

¥ Bajo la concepcidn causalista, esto era evidente, pues el dolo y la culpa estaban en la culpabilidad.
* LuzON PERA, Curso de Derecho Penal, Parte General, 1996, 467.

% ROXIN, Derecho penal, Parte General, t.1. 1997, § 21, nm. 8.

® RoxIN, (n. 5), nm. 6.
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tacion que esta en la base del rechazo a la teoria del error iuris nocet. Cuando acceder al
conocimiento sea practicamente imposible, es injusto castigar al autor, cualquiera sea la
pena. ¢(No deberia, entonces, segun el grado de evitabilidad del error graduarse también la
pena? La respuesta es afirmativa y esto es lo que justifica el trato indulgente para el error
de prohibicion cuando este se refiere al derecho penal accesorio. Alli, dado que no es tan
sencillo acceder a la incorreccion de la conducta, el error, si bien no exime de responsabi-
lidad, al tornase comprensible, merece un trato méas benigno. Pero en la mayoria de los
casos acceder al conocimiento de la prohibicién es sencillo. Por ello, su desconocimiento
no puede excusar, pues solo puede explicarse por la falta de voluntad del autor por cono-
cer, y la falta de voluntad no debe excusar. Eso es lo que esté en el centro de la teoria de la
culpabilidad y lo que explica que, en general, sea correcto tratar el error de prohibicion
rigurosamente.

¢Pero, no deberia someterse al mismo analisis el error de tipo también? ¢ No se de-
beria, antes de asumir que la respuesta indulgente es siempre la correcta, evaluar cuan ex-
cusable es el error del autor?

I11. Teoria basada en la excusabilidad del error

Justamente esto es lo que dice Jakobs. El sostiene que, asi como a veces el error de prohi-
bicion evitable merece una respuesta indulgente, a veces también el error de tipo evitable
puede merecer una reaccion rigurosa. Todo dependerd de la razon por la que se yerra o
ignora. O, dicho de otra manera, la posibilidad de excusar depende de cuan comprensible
es el error. En términos de Pérez Barberd, si alguien ignora algo que era razonable que
“pudiera no saber”, aunque debia saberlo, entonces la respuesta indulgente esta justificada.
Pero cuando el autor ignora algo que “no podia no conocer”, es decir, algo que era practi-
camente evidente, entonces tal error no deberia disculpar y corresponde la respuesta rigu-
rosa.” La razén por la que no se debe excusar es idéntica a la razén por la que tratamos més
rigurosamente el error de prohibicion: solo la falta de predisposicion del autor, su “indife-
rencia” hacia los demas puede explicar tal desconocimiento, y la falta de predisposicion no
puede excusar.

Un ejemplo de este caso es el siguiente: Un agricultor tiene cultivos en grandes ex-
tensiones de terrenos. Con el objetivo de permitir que la avioneta fumigadora detecte rapi-
damente el lugar por donde debe distribuir los pesticidas, coloca a hijos de los peones de
campo en determinados lugares para sefializar. Gracias a esto, la avioneta fumiga en el
lugar indicado. El agricultor en ningin momento se representa que eso puede ser dafiino
para la salud de los nifios quienes se enferman a raiz de esta practica.

Alguien podria afirmar que es simplemente inverosimil que el autor no se haya re-
presentado las consecuencias de su conducta. Esta es siempre una posibilidad para eludir la
discusion propuesta. Pero, si uno se fija bien, tal factibilidad puede comprenderse en algu-
na medida por autoreflexién. Uno piensa méas en aquellos aspectos de la realidad que mas
le interesan. Esta representacion también hace que sea mas probable que advirtamos las
consecuencias que pueden tener ciertas acciones en esos ambitos que en otros. En conse-
cuencia, es mas probable que no advirtamos las consecuencias de nuestras acciones en
aquellas areas de la realidad que no nos importan (lo que ocurre con mas frecuencia cuan-
do no nos implican a nosotros o a nuestros seres queridos).® Siguiendo esta l6gica, alguien

’ PEREZ BARBERA en: AMBOS (entre otros) (Dirs.), Prevencion e imputacion, 2017, 219, 227 y ss., aunque sus
razones por las que no corresponde excusar son diferentes: pp. 224 y ss.
8 JAKOBS, ZStW 114 (2002), pp. 584, 595.
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que no tiene ninguna consideracion para con los peones de campo y sus familias, es proba-
ble que no se represente las consecuencias obvias de su accionar.

Se podria seguir sosteniendo, sin embargo, que aun asi hay una diferencia axiologi-
ca entre el que sabe y el que no sabe, que justificaria la respuesta rigurosa en un caso y no
en el otro. Esa diferencia radicaria en que el que actua a pesar de saber lleva adelante con-
ducta peor. Que conocer y no conocer no puede dar lo mismo y, por esta razon, ofrecer en
ambos casos una respuesta igualmente rigurosa seria desacertado. Sin embargo, esto es
incorrecto por dos razones. Primero, porque el paso de saber a no saber, en estos casos,
solo depende de la actitud del autor ante el bien juridico. Como dice Jakobs, una teoria
exclusivamente basada en el conocimiento finalmente beneficia al inescrupuloso, al que,
por absoluto desinterés, ni siquiera se hace la pregunta sobre las consecuencias de su ac-
cionar, por sobre aquel que, al tener cierto grado de conciencia si se la hace, y a pesar de
eso actua.’

Y, en segundo lugar, porque la base del reproche a quien obra con conocimiento y a
quien obra por ceguera ante los hechos es la misma. Si uno da un paso mas se pregunta:
¢por qué obro el sujeto a pesar de tener conciencia de que iba a dafar a otro? La Unica res-
puesta posible —a nivel del tipo— es que lo hizo por que no le interesa el bien juridico,
por desinterés por lo que le ocurre a otro. Incluso el propio Roxin, quien se opone a tratar
los casos de ceguera ante los hechos de forma rigurosa, sostiene que “el fundamento de la
punicion de delito doloso no consiste en la desobediencia, sino en que el sujeto desdefia de
manera intolerable los intereses de otros o de la comunidad”.’® Pues bien, es exactamente
esto lo que ocurre en los casos de ceguera ante los hechos. El sujeto no se representa lo
obvio, porque desdefia de manera intolerable los intereses ajenos.

Esta argumentacion supone una nueva clasificacion de la relevancia de los errores.
Ya no se trata de que haya error de tipo o de prohibicién, sino de la excusabilidad total o
parcial de los errores, donde tanto para uno como para otro error puede ofrecerse una res-
puesta indulgente y una respuesta rigurosa. Todo dependera del caso.

Esta nueva clasificacién también indica que los casos de desconocimiento delibera-
do deben ser tratados rigurosamente. En todos los casos, lo que se supone es que el autor
no sabe lo necesario para hablar de dolo en el sentido tradicional'! y se quiere, de todos
modos, dar una respuesta rigurosa. Si corresponde usar la palabra dolo, como sugiere Ja-
kobs™?, o si, por el contrario, puede hablarse de hechos no dolosos con respuesta rigurosa,
es, en este contexto, solo una cuestion terminoldgica.

Finalmente, lo dicho hasta aca también impacta en el tratamiento del error sobre las
circunstancias objetivas de una causa de justificacion. Si la distincion general ya no pasa
por los conceptos “error de tipo-error de prohibicion”, la discusion en particular de esta
clase de error, debe abandonar las clasificaciones basadas en la distincidén “teoria estricta-
teoria restringida de la culpabilidad”. Lo importante sera, siempre, la evitabilidad del error.

IV. ¢ Ceguera ante los hechos como derecho penal de autor?
Ahora quisiera detenerme en una critica especifica a la teoria de la ceguera ante los hechos
de Jakobs. Esta critica no se centra en el tratamiento que se le debe otorgar al error, sino

% JAKOBS (n. 2), 5.

0 RoxIN (n.5), nm. 8.

1 En contra, GRECO, Discusiones, 2 (2013), 67, 68y ss.

12 JaKoBS (n. 2), 4y ss. Basicamente, porque el derecho positivo alemén usa la palabra dolo —Vorsatz— en su
derecho positivo para habilitar la respuesta rigurosa, lo que no sucede en Argentina. Ver infra punto V.
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que sostiene que esta teoria del error, al basarse en la “indiferencia”, ya no esta reprochan-
do solo el hecho cometido sino también la actitud interna del autor.*®

Creo, no obstante, que esta no es una correcta descripcion del objeto del reproche
en esta teoria. Lo que aqui se afirma no es que se deba castigar la indiferencia, sino que la
indiferencia no puede excusar. Esto, que parece un juego de palabras, se basa en la propia
estructura de la teoria delito. En primer lugar, se constata lo que se considera incorrecto
desde el punto de vista objetivo (tipicidad objetiva) y lo subjetivo solo debe servir para
poder imputar aquello también subjetivamente (tipicidad subjetiva). La pregunta es si el
estado mental del agente permite hacerlo responsable por lo objetivo o si, por el contrario,
exige distanciarlo. En los casos de dolo con conocimiento, el autor no se puede distanciar
porque sabe. En los casos de ceguera ante los hechos, no se puede distanciar, porque el
error o la ignorancia le son imputables solo a él (y no a las circunstancias). Por esta razon,
corresponde una imputacién subjetiva completa.

Otra forma de decir esto, es afirmar que la excusabilidad del error es una cuestion
de justificacion. Como dice Gardner, no de la justificacion de la conducta, sino de la justi-
ficacion del error.** Mientras méas justificado sea un error, mayor disposicién habré a con-
ceder un valor eximente. Por eso el error “invencible” implica impunidad, alli esta total-
mente justificado que el autor no conozca. Con esa misma logica, cuando incurrir en error
es comprensible, lo que corresponde es la respuesta indulgente. Mientras que cuando el
error es absolutamente incomprensible, cuando no hay razones en absoluto para justificar-
lo, corresponde la respuesta rigurosa. Una forma de definir esta situacién es hablar de indi-
ferencia, dado que, cuando el error es completamente injustificable, parece que solo la in-
diferencia puede explicar que el autor no se haya representado las consecuencias de sus
actos. Pero la indiferencia solo explica por qué el autor cometid un error absolutamente
inexcusable, no es la razon del castigo. La razén del castigo es el hecho, del que el autor no
se puede distanciar, porque su error o ignorancia no tienen razon de ser.

Esta clase de razonamiento, por cierto, no es en absoluto novedosa. En la actio libe-
ra in causa ocurre algo parecido. Al menos si se entiende que el momento de la accion es
aquel en el que el sujeto aprieta el gatillo, lo que se le reprocha al sujeto es el homicidio,
no, v. gr., haberse colocado en estado de ebriedad previamente. Y cuando él afirma que no
tuvo culpabilidad al momento de actuar se le responde que esa falta de culpabilidad no lo
puede excusar, porque €l es el responsable de ella. Luego, no se lo castiga por haberse co-
locado en estado de ebriedad, sino que el haberse colocado en estado de ebriedad no excu-
sa.

Por esta razon, la idea de la indiferencia es solo una de las posibles explicaciones de
la imposibilidad de justificar el error del autor. Como dice Gardner, al hablar de un caso de
ceguera ante los hechos en un supuesto de violacion, si el autor “no le presta atencion a [las
negativas de la victima de acceder a una relacion sexual], o no las toma en serio, carece de
importancia si el error tiene su origen en malicia, crueldad, egoismo, misoginia, insensibi-
lidad o simple estupidez”.*® Lo importante es que no habfa ninguna razén para errar. Lo
que esta enumeracion deja en claro, entonces, es que en rigor cualquiera de estas explica-
ciones solo son una manera distinta de decir lo mismo, que no hay una justificacion para el

13 PEREZ BARBERA (n. 7), 241y ss.
! GARDNER, en: “Ofensas y defensas™, 2012, 113 y 130 y ss.
!> GARDNER (n.14), 48.
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error. Pero perfectamente podria decirse simplemente que el error solo excusa —total o par-
ciamente, seglin sea el caso— cuando hay razones para errar.'®

En conclusion, el “argumento de la indiferencia” de Jakobs no pretende dar un fun-
damento para el reproche, sino que se trata de una explicacion, de entre otras posibles, de
por qué alguien pudo haberse equivocado a pesar de no tener ninguna razon para ello. Ante
esto todavia se podria replicar que, més alla de toda esta explicacion, si el sujeto no fuera
indiferente (cruel, miségino, o lo que sea) pues habria verificado las consecuencias de su
accionar y, quizas, no hubiera actuado. Que en el fondo, si él fuera distinto, no hubiera
sido objeto de un castigo. Esto si es cierto, pero si su modo de ser pudiera exculparlo, seria
imposible hablar de responsabilidad. Salvo casos excepcionales, el carécter es algo de lo
que cada individuo debe ocuparse.’

En efecto, en alguna medida todo reproche es un reproche por el caracter. Sin ir
mas lejos, esto es también lo que sucede en los casos de dolo con conocimiento. Si se pre-
gunta como es que alguien que sabe que su conducta va a perjudicar a terceros no se detie-
ne, la respuesta es, como dijo Roxin, que no lo hace porque desdefia inaceptablemente los
intereses ajenos. Y aqui también, si él fuera distinto y no desdefiara los intereses de terce-
ros no hubiera hecho lo que hizo. Pero las preguntas no suelen llegar tan lejos porque se
parte de cada uno es sefior de su caracter.

V. Teoria del error en el derecho positivo

Hasta aca la cuestion filoséfica. Ahora quiero plantear la cuestion de cuanto espacio existe
para una teoria como la de Jakobs en el derecho penal argentino. Esta es una pregunta per-
tinente si uno se percata de que gran parte de la discusion sobre la teoria del error parece
deberse més a una cuestion legal que filosofica. Pero no basada en la legislacion argentina,
sino en la alemana. La teoria de la culpabilidad es el fiel reflejo de lo que establece el
StGB en sus 88 16 y 17. Estos paragrafos establecen que el error de tipo excluye el dolo y
el de prohibicién, la culpabilidad. Ante semejante claridad, hay poco espacio para discutir,
lega lata, otras posibles consecuencias del error. Esto ha conducido al esfuerzo de Jakobs
por decir que en los casos de ceguera ante los hechos no hay error, porque cuando alguien
no piensa en algo no puede estar equivocado sobre ello.'® Solo hay ignorancia. De esta
manera él trata de eludir las consecuencias del error de tipo en estos casos, que considera
que deben ser tratados distinto.

Algo similar ocurre con todos los esfuerzos dogmaticos destinados a tratar al error
sobre “las circunstancias objetivas de una causa de justificaciéon” como error de tipo. Asi
surge la teoria de los elementos negativos del tipo, para poder llamar “tipo” a las causas de
justificaciéon y que su error excluya el dolo; o la teoria que sostiene que por analogia se
debe tratar a este error “como si fuera un error de tipo” o aquella que se llama “teoria de la
culpabilidad que remite a las consecuencias juridicas”, donde reconoce que ese error no
excluye el tipo ni cabe hacer analogia, pero que se debe remitir a las consecuencias del
error de tipo, entre otras.®® Ninguna de estas construcciones resulta necesaria de lege fe-

16 En este sentido, hay un claro paralelismo entre lo aqui sostenido y lo que dije al explicar la relevancia de
los motivos para la responsabilidad. Los motivos son solo una forma de detectar supuestos de ausencia de
justificacion total (de la conducta), pero no son el objeto de reproche. Solo muestras que la conducta esta
completamente injustificada. Cfr. PERALTA, Motivos reprochables, 2012, 199 y ss.

" En el mismo sentido, JAKOBS, Estudios de Derecho penal, 1997, 134 y ss.

18 JAKOBS, (n. 2), 4y ss.

9 FriscH, El error en el derecho penal, 1999, 11, 31y ss.
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renda, pues aqui no hay terminologia preestablecida que condiciones las consecuencias de
cierto tipo de error. Todas estan destinadas solos a lidiar con la regulacion concreta del
StGB.

La regulacion espafiola es bastante parecida a la alemana y en el art. 14 de su CP,
incs. 1y 3, establece consecuencias similares tanto para el error de tipo como para el de
prohibicién.?’ Pero el CP argentino establece las cosas de otro modo. Para empezar, el
error de prohibicién no esta regulado. Mas alla de los esfuerzos de Armin Kaufmann, men-
cionados por Sancinetti®, el CP habla de desconocimientos fundados en cuestiones de he-
cho. Coincido con Sancinetti en que por razones vinculadas a la legitimidad del castigo el
error de prohibicién de todos modos debe regir en el derecho argentino.? Pero de ningin
modo debe circunscribirse a lo que plantea el binomio “teoria del dolo vs. teoria de la cul-
pabilidad”, sino que se puede diferenciar segun la excusabilidad del error, es decir, segln
las categorias que propone Jakobs.

Y en cuanto al error de tipo, sobre el %ue existen mas razones para pensar que se
encuentra incluido en la nocién error de hecho®®, tampoco la legislacién argentina exige, a
mi modo de ver, siempre una respuesta indulgente.?* El art. 34 inc. 1 solo dice que “no son
punibles” quienes obren con “error o ignorancia de hecho no imputables”. Alli, en primer
lugar, se tratan sin distincion el error o la ignorancia, mientas que ni en Alemania ni en
Espafia existe una referencia a la ignorancia. Y, en segundo lugar, no establece cuales son
las consecuencias para el error o la ignorancia imputables, solo habla de los “no impu-
tables”. Hemos asumido en Argentina que los errores imputables deben ser tratados como
casos de imprudencia o negligencia®, términos que surgen del art. 84 del CP que regula el
homicidio imprudente, pero aqui, ciertamente, el lenguaje no obliga a ello.

Segun la RAE, negligencia significa “descuido o falta de cuidado” e imprudencia
“falta de cautela o moderacion”. Sin embargo, la conducta del “fumigador” de nuestro
ejemplo no puede describirse como una simple falta de cuidado. Eso supone, como dice
Pérez Barberd, que el autor no haya conocido algo que podia no conocer. Es inapropiado
hablar de falta de cuidado y moderacion cuando el autor no conocia lo que no podia no
conocer, es decir, para los casos donde no hay ninguna justificacion para el error. Y ahi es
cuando la palabra indiferencia (o similares) reemplaza a la de imprudencia (o similares).
Expresiones como “impericia” o “falta de cumplimiento de los reglamentos”, también uti-
lizadas por el articulo 84 del CP argentino, no hacen alusion a algo diferente. Ello se dedu-
ce no solo del contexto en el que son descriptos, sino también de la pena que se preve para
ellos, que es similar a la de negligencia o imprudencia, por lo que la base del reproche debe
de ser comun.

Del mismo modo, en la legislacion argentina no existe una definicion de dolo y ni
siquiera se utiliza esa palabra. Es cierto, no obstante, que es parte de acervo cultural de la
dogmatica que dolo se oponga a imprudencia. De esta manera, se suele usar la palabra im-
prudencia para asociarla a la respuesta indulgente y la palabra dolo para la respuesta rigu-
rosa. Pero dado que los supuestos de ceguera ante los hechos no son un caso de impruden-
cia y no existe una definicion legal de dolo, se puede usar sin dificultades la palabra dolo

20 Cfr. LUZON PERA (n.4), 462 y ss.

2L SANCINETTI, (n. 1), 75y ss.

22 SANCINETTI, (n. 1), 30 y ss.

2 Aunque requiera ciertos esfuerzos para dar cuenta de los errores sobre los elementos normativos del tipo.
" En contra GRECO (n. 11), 76 y's.

% por ejemplo, DE LA RUA/TARDITTI, Derecho penal, Parte general, 2014, 530y ss.
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para abarcar esos casos.?® Después de todo, gran parte de la discusién sobre el concepto de
dolo es una discusion normativa. La cuestion sobre si debia ser entendido como conoci-
miento y voluntad o solo como conocimiento, nunca fue una pregunta legal.?’

Del mismo modo, la legislacién argentina tampoco tiene problemas para tratar los
casos de ignorancia deliberada como dolo, y de abandonar el binomio “teoria estricta-
teoria restringida de la culpabilidad” para lidiar con el error sobre las circunstancias objeti-
vas de una causa de justificacion.

V1. Conclusiones
Las conclusiones de este trabajo son las siguientes:

a) No hay razones, desde una perspectiva filoséfico-valorativas, para seguir atados
a los conceptos en los que se basa la discusion entre las teorias de la culpabilidad y del
dolo. Por el contrario, los fundamentos valorativos conducen a trazar la linea entre las res-
puestas indulgente y rigurosa por otro lado, esto es, por el grado de excusabilidad del error.

b) La teoria basada en la excusabilidad del error, que a veces se vale del término
“indiferencia” para describir los supuestos de error absolutamente inexcusable, no implica
caer en un derecho penal de autor, pues la indiferencia solo explica la imposibilidad de
justificar, siquiera parcialmente, el error. Pero al agente se le reproche el hecho cometido.

c) La teoria del error basada en su excusabilidad, que implica una nueva clasifica-
cién de la relevancia de los errores, podria tener plena cabida en el ordenamiento argen-
tino. Este solo establece que cuando el error o la ignorancia no son imputables, correspon-
de la impunidad. Pero no dice explicitamente qué hacer cuando el error o la ignorancia si
son imputables. Las referencias legales a la imprudencia hablan a favor de un trato indul-
gente en el error comprensible, pero no frente al error incomprensible. Ello, sumado a la
falta de definicion de dolo, permite decir que cuando el autor obra con ceguera ante los
hechos obra con dolo.

%% En el mismo sentido, PEREZ BARBERA, El dolo Eventual, 2011, p. 51.
2" PERALTA, ADPCP, 2010, 251 y ss.

65



66



El delito continuado. A partir del factor tipico
como criterio de conteo de los hechos delictivos*

The continuing crime. Based on the typical factor
as a criterion for counting criminal acts

Por: HOrRACIO A. CARRANZA TAGLE**

RESUMEN: esta monografia pretende abordar el delito continuado, un tema incon-
cluso de mi tesis doctoral sobre Introduccion al concurso de delitos. Concretamen-
te, habiéndome enrolado alli en la postura que, a fin de contar los delitos, brinda
preeminencia al “poder de enfoque de la (o las) figura/s concurrente/s frente a un
suceso humano concreto”, se brindan razones para sostener (1) que el delito conti-
nuado se trata de un criterio adicional —y secundario, no paralelo a las categorias
concursales— sobre unidad delictiva, semejante al de “unidad de ejecucion”; (2)
que ese Unico hecho estd compuesto por varios actos discontinuos, factica y juridi-
camente semejantes, que constituyen ejecuciones completas, pero parciales, pues
integran una Unica ejecucion total, siempre que exista un dolo total al respecto; y (3)
que, como todo tnico “hecho”, el delito continuado podra tratarse de un delito sim-
ple, un concurso de leyes, o un concurso ideal de delitos, segun el caso.

PALABRAS CLAVES: Concurso de delitos. Delito continuado.

ABSTRACT: This monograph aims to address continuing crime, an unfinished topic
from my doctoral thesis. Specifically, having enlisted there in the position that, in
order to count the crimes, gives prominence to the “power of focus of the concur-
rent figure / s in the face of a concrete human event”, in this regard, reasons are
provided to sustain (1) that the continuing crime is an additional criterion - and
secondary, not parallel to the bankruptcy categories - on criminal unit, similar to
that of "execution unit"; (2) that this single act is made up of several discontinuous
acts, factually and legally similar, which constitute complete but partial executions,
since they make up a single total execution, provided that there is total fraud in this
regard,; and (3) that, like every single “fact,” the continuing crime may be a simple
crime, a law contest, or an ideal crime contest, as the case may be.

KEYWORDS: Contest of crimes. Continued crime.

Sumario: Introduccién. Puntos de partida de mi tesis doctoral. La opcién por el factor tipico con

relacion al “delito continuado”. Conclusiones.

Introduccion
En cuanto al concurso de delitos, hay un mayoritario consenso en entender que

existe un “delito continuado” cuando varios hechos (o actos), si bien encuadrarian cada
uno de ellos en un tipo penal semejante, presentan ciertas similitudes y conexiones entre si
(al darse ciertas exigencias “objetivas” y “subjetivas”), en virtud de las cuales todos ellos
se subsumen en un solo tipo penal. A su vez, este instituto tiene como consecuencia gene-
ralmente admitida, la aplicacion de la escala penal méas gravosa de las figuras semejantes

* Por razones de espacio, aqui he tenido que presentar apenas el comienzo y el final del trabajo, el cual sera
publicado proximamente en su totalidad, por Editorial Mediterranea, en Cérdoba, Serie Azul, Volumen 15.
** Doctor en Derecho Penal. Vocal de Camara en lo Criminal y Correccional del Poder Judicial de Cérdoba.

Email: horacio.a.carranza@gmail.com.
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concurrentes. Asi, si Juana quiere hurtar 15 perlas del collar de su patrona Jacinta, pero de
a una por dia para no ser descubierta, y logra hacerlo con las 14 primeras, hasta que el l-
timo dia es sorprendida “con las manos en la perla” nimero 15, a ella se le aplicard una
pena concreta en funcién de la escala prevista en el art. 162 del Codigo Penal argentino (es
decir, de 1 mes a 6 afios de prision). Y si Daniel accede carnalmente con violencia a su
hijastra Marta en varias ocasiones desde que ella tenia 9 afios hasta que tuvo 12 afios, su
obrar quedara subsumido en el tipo de abuso sexual con acceso carnal agravado (art. 119
—4to. pérr., inc. B— C.P.), por lo cual podra imponérsele de 8 a 20 afios de prision o re-
clusion.

Ahora bien, este instituto, cuya existencia y requisitos son cada vez méas cuestiona-
dos por renombrados juristas argentinos (p.e., Soler), y extranjeros (Choclan Montalvo,
Jescheck, Stratenwerth, Roxin, Jakobs, etc.), no tiene —en principio— una recepcion ni —
menos aln— una regulacién expresa en la ley penal argentina, al igual que ocurre en otros
cddigos penales actuales (asi, p.e., el C.P. aleman).

Por mi parte, habiéndome enrolado en mi trabajo de tesis doctoral en la postura que,
a fin de contar los delitos, brinda preeminencia al “poder de enfoque de la (o las) figura/s
concurrente/s frente a un suceso humano concreto”, me planteo ahora tres preguntas a res-
ponder sobre este tema, con innegables consecuencias practicas, a saber: en base a dicho
criterio tipico de conteo, ¢qué lugar debe ocupar el delito continuado: uno semejante —y
paralelo— al de las otras categorias concursales principales (esto es, el concurso de leyes,
el concurso ideal y el concurso real), como entiende la doctrina mayoritaria, o un lugar mas
secundario, parecido al de otros criterios sobre unidad delictiva, tales como el de unidad
tipica —o juridica— de accion?. Segundo: ¢queé requisitos deberian exigirse para que exis-
ta un delito continuado? Tercero: en base a las anteriores respuestas, ¢como se deberian
resolver los casos paradigmaticos de “delito continuado”? Sobre esto Ultimo, existen aten-
dibles razones para afirmar que, de descartarse la autonomia de este instituto, no siempre
habra que acudir al “concurso real de delitos™ para resolver dichos casos, como aseveran
los partidarios de su abolicion.

Estudio de argumentos generales en contra del delito continuado
Antes de brindar mi posicion sobre el tema, paso una breve revista a las posiciones que
rechazan de plano este instituto.

Se trata de un concurso real de delitos

Segun Soler (1987, 360 y 361) la respuesta al problema de como tratar a varios hechos
“dependientes”, debe ser dada desde el punto de vista de la figura de que se trata, exami-
nando su poder de absorcion (concretamente, si admite o no infracciones numéricamente
indiferentes) y no desde una teoria general y comdn a todas las figuras. Asi, frente a casos
como las plurales estafas mediante pesas falsas, el adulterio reiterado, las plurales estafas
mediante la alteracion del medidor de energia, o el estupro reiterado, hay que examinar si
la figura en juego, ya sea expresamente, o por el sentido que tiene el bien juridico alli pro-
tegido, o por la forma de su proteccién, tiene el poder de abarcar esa aparente pluralidad.
Concluye que en los anteriores ejemplos es evidente que para las figuras alli concurrentes
es indiferente dicha pluralidad, sin importar si la accién es singular o plural en su aspecto
externo.
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Es, por lo tanto, sustancialmente justo denominar a estos hechos como infracciones
numericamente indiferentes!... Los casos que no puedan ser resueltos sobre esta base,
constituiran concurso real de delitos. La gravedad o injusticia de esta conclusion es hoy
muy relativa, tanto por la desaparicion de formas crueles de penalidades como por la razo-
nable escala penal fijada por el C.P. para el concurso real de delitos” (Soler, 1987, 361).2

A su vez, de manera menos tajante, Choclan Montalvo (1997, 175) sostiene la ne-
cesidad de que la unificacion juridica de las plurales realizaciones tipicas sea ineludible
para aprehender correctamente el injusto realizado y la culpabilidad. Sostiene que debe
tratarse de razones vinculadas al tipo en cuestion y de especial relevancia, sin que sean
suficientes las meras consideraciones de oportunidad ni las dificultades de prueba ubicadas
en el &mbito factico.

Al respecto, dicho jurista sefiala que, por lo general, las disposiciones relativas al
concurso real de delitos seran suficientes para abarcar el desvalor global de hechos simila-
res que no se encuentren conjuntados por razén de la unidad natural de accion, y de la uni-
dad tipica de accion. Por lo tanto, la justificacion material de la conexion de continuidad
por razones referidas al tipo, a efectos de valorar correctamente el desvalor de conjunto,
solo podra constituir una rara excepcion. Y ello no puede resolverse a priori, de forma
global, sino mediante un examen particularizado de los tipos de la parte especial (Choclan
Montalvo, 1997, 176, 186).

Por su parte, Bacigalupo (1999, 584 y 585) sefiala que quienes objetan politico-
criminalmente esta figura, lo hacen porque “dogméaticamente” se “unifican” una serie de
hechos que cumplen con todos los presupuestos de hechos punibles individuales, que se
deberian sancionar segun las reglas del concurso real.

Idéntica critica doctrinaria es resefiada por Roxin (2003, 1027), quien agrega que,
de este modo, se arriba a un injusto trato privilegiado.

A su vez, las criticas hacia el instituto del delito continuado fueron la base a partir
de la cual el Tribunal Supremo aleméan en pleno, en una resolucién dictada el 3 de mayo de
1994 (denominada por Roxin “la sentencia del siglo” - BGH, 40, 138-168) decidi6 restrin-
gir sobremanera su aplicacion de manera excepcional (“en funcion de causas referidas al
tipo™), lo cual ocasiono, en la practica, su abandono por parte de la jurisprudencia alemana
(la resefia es de Stratenwerth, 2000, 538).

Roxin agrega que, luego de la aludida “sentencia del siglo” de la Gran Sala (BGHSt
40, 138-168), la praxis ha echado mano del concurso real para resolver tales casos, sin que
ello implique un aumento considerable de la pena. Es que la jurisprudencia parte de la base
de que, para hechos de la misma especie, el incremento de la penalidad aplicable debe ser
solo escaso si los actos concretos no estan demasiado alejados unos de otros y estan dentro
de un mismo contexto situacional (algo similar opina Vera Barros, 2014, 221; y Pessoa,
2018, 342). Sefala que, en caso de comision de delitos que se repiten durante afios cierta-
mente ello dara lugar a una pena superior a la que resultaria bajo la premisa de entenderlos
como una comision delictiva inica. “Pero esto también es correcto y elimina una injusticia
que con razon se habia aducido como reproche contra la acciéon continuada”. Por tltimo,
dicho jurista entiende que, “en vista de la grave inseguridad juridica y de las numerosas
discordancias e incoherencias que la anterior jurisprudencia trajo consigo, la decision de la
Gran Sala merece en principio una valoracion positiva” (Roxin, 2003, 1029 a 1033).

! Cita como fuente de esta denominacién a Ginanovich.
Z Cabe preguntarse si el mentado jurista diria lo mismo frente al actual méaximo legal de 50 afios de prision.
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A mi juicio, el C.P. aleman no deja tanto margen de discrecionalidad para el juez
ante un concurso real de delitos. Ello asi, porque dicho cuerpo normativo impone limites
relativos (la sumatoria de las penas individuales) y absolutos (15 afios de prision) a la esca-
la penal respectiva. Pero si existe un enorme margen de discrecionalidad ante un sistema
punitivo como el argentino, el cual, frente a un concurso real, no establece limites relati-
vos, y un limite absoluto acaso muy lejano (50 afios de prision — art. 55 C.P.). Entonces,
mas alla de que los jueces se moderen apelando a criterios de justicia material, no parece
correcto dejar tanto margen de arbitrio en esta instancia de individualizacion de la pena
concreta.

Es un instituto muy problematico, que no justifica las consecuencias que acarrea

Por su parte, Stratenwerth (1976, 357), luego de polemizar con cada uno de sus requisitos,
sefiala que esta figura deberia eliminarse completamente, pues ni siquiera permite justificar
el efecto simplificador que con ella se persigue. Y, eventualmente las oscuridades que se
podrian vincular con esta solucion, se deberian resolver por el camino de la reforma de la
ley.

En sentido similar, Jakobs (1991, 1098 y 1099) sostiene que el delito continuado no
se puede reconocer como figura del derecho sustantivo, pues no existen argumentos razo-
nables para tratar a los hechos conexos como unidad de accién, y a los no conexos como
pluralidad de acciones. Ademas, se privilegia a los actos en serie, lo cual es incorrecto des-
de el derecho sustantivo, y no se respeta el derecho positivo. Ademas, el ahorro de esfuer-
zos por determinar la pena individual de cada hecho es escaso, si se toma en serio el requi-
sito de dilucidar con exactitud cada acto individual.

En cuanto a que se trata de un instituto con requisitos problematicos, equivocos,
etc., se expide también Jescheck, 1988, 653.

Por su parte Roxin sefiala que el delito continuado carece de toda base legal (2003,
1027).

Maés adn: incluso en paises que regulan expresamente este instituto, la doctrina no
encuentra asidero legal a sus requisitos. Asi, p.e., en Espafia, cuyo Cddigo Penal lo regula
en su art. 74, Bacigalupo (1999, 585) reconoce que la elaboracion dogmatica acerca de los
requisitos del delito continuado “carece de todo apoyo en la ley”, lo cual determina una
gran inseguridad en su determinacion. También destaca esta circunstancia Pessoa (2018,
324).

La opcidn por el factor tipico con relacion al “delito continuado”

Ahora si, paso a brindar mi punto de vista dogmatico sobre el delito continuado, a la luz
del Derecho Penal argentino, a partir de la opcion por el factor tipico como criterio de con-
teo en materia concursal.

Para llevar a cabo el citado cometido, examinaré —en primer término— si el insti-
tuto en cuestion tiene alguna base legal en nuestro pais. Luego postularé en qué consiste,
cudles deberian ser sus requisitos, y sus consecuencias punitivas, para —finalmente—
abordar distintos grupos de casos, y brindar mis conclusiones.

¢Surge de nuestro derecho positivo?

Si bien se enseiia que en Derecho Penal rige con especial intensidad el “principio de lega-
lidad”, lo cierto es que en lo que respecta a su Parte General, el legislador ha regulado mu-
chas materias solo con rasgos vagos, lo cual deja —por ende— mucho espacio al dogmati-
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co para la interpretacion del tenor literal posible del texto legal (Roxin, 1994, 148 y 225).
Y uno de los paradigmaticos ejemplos que suelen esgrimirse con relacion a nuestro Codigo
Penal argentino es, justamente, lo referido al tema que nos convoca: el delito continuado
(Lascano, 2002, 185). Es que apenas habria una insinuante mencién expresa a dicho insti-
tuto en el art. 63. Surge claro entonces que los requisitos del delito continuado surgen de la
interpretacion dogmatica (cientifica o judicial), la cual opera con mucha libertad?, ya que la
escueta letra de la ley nada aporta. Sin embargo, creo que el principal limite en cuanto al
disefio del instituto en cuestion, consiste en respetar su finalidad. Mas abajo se aborda este
tema.

Ahora bien, antes de indagar sobre el “para qué” del delito continuado, parece ne-
cesario responder de qué se trata. En efecto, una vez que sabemos qué es algo, recién po-
dremos descubrir su finalidad.

¢En qué consiste?

En primer lugar, afirmo que, al exigir nuestro Derecho Penal argentino la “independencia”
de los hechos para estar ante un concurso real de delitos (art. 55), en Argentina el delito
continuado no consiste en una de las formas de aparicién de la reiteracion delictiva, puesto
que justamente se exigen requisitos opuestos a la citada independencia (mas bien se alude a
una conexion entre varios actos discontinuos). Por ello, no hace falta apelar a criterios de
justicia para, recién desde esa perspectiva, negar un concurso real de delitos ante estos ca-
sos (como entiende la denominada doctrina de la ficcion). Es que, directamente, no hay
aqui reiteracion delictiva. Entonces, ¢qué hay?

Al respecto, la adopcién de un criterio normativo-tipico de conteo de delitos no es
inocua frente al examen de esta materia concursal. Siguiendo mi tesis, afirmo que el delito
continuado consiste en otro posible supuesto de unidad delictiva, o sea, de “un hecho”, en
términos de nuestro Cddigo Penal. Concretamente, sostengo que este criterio adicional de
unidad delictiva resulta aplicable con relacion a tipos penales que admiten una intensifica-
cion cuantitativa, mediante varios actos semejantes, del injusto alli descripto, sin multipli-
carlo. Justamente esta herramienta dogmatica se utiliza para captar adecuadamente dicho
injusto ante estos casos (id. Pessoa, 2018, 325 y 326).

Por esta razon, sostengo que el delito continuado no se trata de una categoria con-
cursal principal, que ocupa un lugar protagonico en esta area del Derecho Penal, junto a las
restantes (esto es, el concurso de leyes, el concurso ideal y el concurso real). Consiste,
simplemente, en un criterio ampliatorio del poder de enfoque tipico, parecido al de “unidad
de ejecucion”.

¢ QUué requisitos deberia tener?

La finalidad del instituto

Tal como lo acabo de anticipar, pienso que, al no estar regulado expresamente en nuestro
derecho, para escoger sus requisitos, hay que tener en cuenta la finalidad politico — crimi-
nal de este instituto concursal.*

* Todo ello, méxime teniendo en cuenta que la aplicacion de este instituto, en general, no amplia la punibili-
dad (Roxin, 1994, 157).

* En cuanto a la necesidad de construir un sistema dogmatico atento a los fines de la politica criminal, ver,
por todos, Roxin, 1970, 33.
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En cuanto a esto Gltimo, a diferencia de la doctrina y jurisprudencia alemanas, en
Argentina no se pretende obviar la determinacion de la pena merecida por cada acto indi-
vidual para calcular, luego, la pena total de un concurso real de delitos. Ello asi, porque
nuestro derecho no exige estas abundantes labores para establecer la pena de dicha clase de
concurso.

Tampoco deberia pretenderse, mediante el delito continuado, obviar las exigencias
de prueba acerca de cada uno de los actos discontinuos (lo cual iria en desmedro del dere-
cho de defensa). Si hay incertidumbre acerca de la existencia de algunos actos, o de la par-
ticipacion del acusado en ellos, no deberia considerarse alli la existencia de un delito con-
tinuado. Deberian tenerse en cuenta Unicamente los pocos actos probados.

En Argentina tampoco se pretende con este instituto, como si sucede en el Derecho
espafiol, tratar con més rigor infracciones contravencionales numerosas (elevandolas a la
categoria de delito).

La finalidad que acepto para el delito continuado consiste en limitar la escala penal
a tener en cuenta frente a un aparente concurso real de delitos®, cuando lo Unico que hay es
una mera intensificacion cuantitativa de un unico injusto, por tratarse de varias unidades de
ejecucion parciales, englobables en una Unica ejecucion total, en virtud de su unidad subje-
tiva. Por ello, propongo considerar solo aquellos requisitos que demuestran con seguridad
dicho fenémeno, es decir, que, a pesar de existir varios actos discontinuos, existe la mera
intensificacion de un dnico injusto.6

Requisitos objetivos
Siguiendo la nomenclatura propuesta en mi tesis, cabe postular un criterio de unidad delic-
tiva parecido al de la “unidad de ejecucion”.” Concretamente, a diferencia de aquel supues-
to, en el delito continuado se pretende arribar a un resultado total, a partir de varias ejecu-
ciones factica y juridicamente homogéneas, completas, y discontinuas, pero parciales. Ya
no se pretende dar comienzo a la ejecucion siguiente a partir de la finalizacion de la ante-
rior. No hay propiamente una sola ejecucidn, sino varias ejecuciones parciales, pero una
Unica ejecucion total. De este modo, se respeta el sentido de considerar aqui la existencia
de “un hecho”, a la luz de lo que impone el tipo penal (unidad de ejecucion total de un tipo
penal, o de tipos semejantes).

Insisto en lo anterior, con otros términos. Si fuéramos exigentes en nuestro examen
de casos con varias conductas con unidad de ejecucion, advertiriamos que cada una de

® Es que nuestro Derecho Penal argentino contempla un sistema de acumulacién juridica, con un limite abso-
luto altisimo (50 afios de encierro), y ningan limite relativo (art. 55 C.P.).

® Similar, Sanz Moréan, quien expresa que: “...el reconocimiento de los efectos propios del delito tnico en los
supuestos del denominado delito continuado obliga a dar a este una configuracién que lo aproxime a aquel
(cita aqui a Mir Puig). Si nadie discute la unidad delictiva en los casos conocidos como ‘unidad natural de
accion’ o, en terminologia aqui defendida, “unidad tipica en sentido amplio’, hipétesis en las cuales se da una
auténtica ejecucion fraccionada del delito, cabe extender los mismos efectos de la unidad delictiva a supues-
tos estructuralmente andlogos, con una significacién valorativa también unitaria, en los cuales la sintesis no
sea tan clara. Quien, con el proposito de desvalijar una casa de campo desocupada temporalmente, realiza
diversas sustracciones parciales a lo largo de una noche no aparece menos digno de desvaloracion que el que
lo hace en noches diversas, incluso con una cierta separacion temporal. La unidad delictiva persistira, pese a
aparecer algo mas difusa, en este ultimo supuesto” (Sanz Moran, 1986, 137).

" Esto es, un criterio un poco méas amplio que el de la “unidad tipica de accién”, o “unidad natural de accién”,
o “unidad de hecho en sentido amplio, por realizacion repetida o progresiva del tipo” (Mir Puig, 1996, 656),
o “unidad juridica de accion”, segiun la nomenclatura de la doctrina alemana.
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ellas cumple acabadamente con las exigencias de un tipo penal. Asi, cada golpe de pufio
lesionador (en el caso del que hiere seriamente a su enemigo a raiz de una golpiza) consti-
tuye una ejecucion acabada del tipo de lesiones. Sin embargo, todos aceptan que, segun el
sentido de aquel suceso humano fluyente, puede perfectamente entenderse que todas esas
trompadas constituyeron un dnico hecho de lesiones. Pues bien: algo similar ocurre con el
delito continuado.

A su vez, entre los diferentes actos discontinuos no resulta decisiva la existencia de
una cierta vinculacion espacial y temporal. Basta que exista cierta regularidad entre ellos,
de manera tal que se pueda apreciar una mera intensificacion cuantitativa de un unico in-
justo.

Por otra parte, creo que la diferenciacion entre bienes juridicos lesionados, segun
sean personalisimos 0 no, tampoco resulta decisiva para negar o aceptar un delito conti-
nuado. El lector advertira esto abajo, en mi examen de distintos grupos de casos.

Requisito subjetivo

Como se puede apreciar, la clave estd en lo subjetivo: solo hay una intensificacion cuanti-
tativa de un dnico injusto si existe un dolo total, o dolo conjunto (pre-concepcion de un
resultado total a partir de varias ejecuciones acabadas, pero parciales), y no un dolo de con-
tinuacion (esto es, el mero aprovecharse de la misma situacion para llevar a cabo varios
actos, indeterminadamente).

Lo anterior se debe a que la voluntad renovada ante idéntica ocasion (p.e., acceder
carnalmente a la hija cada vez que no haya nadie en la casa) es eso: una voluntad renovada,
lo cual impide considerar alli que se tratd de “un Unico injusto”. En cambio, aquellos casos
en los cuales se plane6 en detalle la realizacion de un resultado total, mediante la ejecucion
de varios actos parciales, pueden ser vistos, sin mayor esfuerzo, como una Unica ejecucion
total, con respecto al resultado tipico completo, y —por ende- como “un hecho”.8

Ademas, considero que la opcion por el dolo total no resulta contraria a una pers-
pectiva de lege ferenda. Ello asi, porque no creo que ante un dolo conjunto habria mas ra-
zones para castigar que ante un dolo de continuacion. Es que, quien vuelve a repetir la
misma conducta delictiva cada vez que se presenta idéntica ocasion, estd demostrando,
también, una importante energia criminal, que no cesa con un Unico acto, sino que motori-
za otros obrares semejantes, apenas se presenta la ocasion buscada y prevista.

Mas aun: no veo tan claro que varias ejecuciones completas parciales con dolo total
sean mas reprochables que un delito simple por unidad de ejecucién, es decir, que el haber-
lo efectuado a todo de una sola vez. Asi, p.e., el desvalijar la casa en una noche con un
camion de mudanzas, o el envenenar de golpe a mi enemigo, en lugar de haber ejecutado
cada una de esas conductas de a poco, demuestra mayor audacia criminal.

Tratamiento punitivo

Ahora bien, al tratarse de “un hecho”, el delito continuado podré tener todas las conse-
cuencias punitivas previstas con relacion a la unidad delictiva.

8 En este sentido, Natalia Luna Jabase resalté que el legislador ha contemplado la “habitualidad” como agra-
vante en varios delitos (encubrimiento, lavado de activos, etc.), y no como una atenuante. Concretamente, al
darse generalmente en estos casos de habitualidad delictiva un mero dolo de continuacién, entiendo que ello
consiste en un argumento mas, de lege lata, para apoyar la mentada exigencia de un dolo total en el delito
continuado, y no contentarse con un mero dolo de continuacion, castigado mas severamente en nuestra ley
ante estos supuestos.
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Concretamente, adelanto que ese tnico “hecho” puede llegar a ser tratado como un
“delito simple”, si concurre un solo tipo a enfocarlo: p.e., los ya conocidos 15 hurtos de
perlas de un tnico collar quedaran subsumidos por el tipo del art. 162.

Sin embargo, ese unico hecho puede consistir en un “concurso de leyes”, de concu-
rrir un tipo mas perfecto o méas grave y otro menos perfecto o0 menos grave a enfocar dicho
suceso: p.e., ante el caso del empleado que comete un hurto hormiga, hasta que es
aprehendido con las manos en la Gltima cosa a sustraer (hurto consumado y tentado), o
hasta que tiene que trepar a la terraza para alcanzar un objeto (hurto simple y con escala-
miento). Ante estos casos, bastara con el tipo mas perfecto (hurto consumado) 0 mas grave
(hurto con escalamiento) para aprehender dicho injusto total (En idéntico sentido, ver, por
todos, Zaffaroni, 1999, 545; y Choclan Montalvo, 1997, 230). Es que, de concursarse
realmente® lo més perfecto o0 més grave con lo menos perfecto o menos grave (en nuestros
ejemplos, hurto simple consumado y hurto simple tentado, o hurto simple y hurto con esca-
lamiento), se trataria mas gravosamente esta secuencia (mas perfecto —menos perfecto, o
mas grave— menos grave), que otra en la cual todos los actos sean perfectos o mas graves
(siguiendo nuestros ejemplos, todos hurtos consumados, o con escalamiento). Y ello resul-
ta sencillamente absurdo.10

A su vez, el delito continuado podra consistir en un concurso ideal de delitos, en-
cuadrable en el art. 54 del Cddigo Penal argentino, si cada uno de los actos semejantes cae
en mas de un tipo penal. Ello podria ocurrir, p.e., ante sucesivos robos de objetos de una
casa de campo, durante varias noches durante una semana, y siempre mediante escalamien-
to y con la participacion de menores de edad.

Finalmente, siguiendo a Jescheck (1988, 655), cabe también considerar al delito
continuado un concurso ideal de delitos, si la figura més leve de las concurrentes fuera
consumada, y la mas grave, solo intentada. Ello ocurriria, p.e., ante varios hurtos simples
consumados, que culminan en un hurto con escalamiento en grado de tentativa. Ante casos
como el del ejemplo recién propuesto, me parece mas ajustado a la singularidad de ese
injusto aplicar ambas figuras, apelando a dicha clase de concurso, y no solo la més grave,
en grado de consumacion. Es que esto Ultimo (esto es, la consumacion del delito mas gra-
Ve) No ocurrio.

Distintos grupos de casos

En virtud de todo lo anterior, el grupo de casos méas sencillo de delito continuado estaria
constituido por actos que claramente demuestran un dolo total. Asi, podria ejemplificarse
con injuriar a una persona durante una campafia periodistica; lesionarla todos los dias con
un poco de veneno en su desayuno; o dafiar un auto, todos los dias un poco, hasta dejarlo
inservible; hurtar 15 perlas de un collar, de a una, todos los dias; o —finalmente- estafar a la
misma persona. Todo ello, mediante varios actos homogéneos y discontinuos, planificados
de antemano.

En el otro extremo, casos claros de ausencia de delito continuado (esto es, de un
concurso real de delitos) serian aquellos en los cuales se ve claramente un mero dolo de
continuacion (es decir, una voluntad renovada ante la misma ocasion propicia), y no un
dolo total. Aqui incluiria los casos de sucesivos malos tratos a la pareja o a los hijos, cada

% Ello implica sumar los maximos legales (art. 55 C.P.).

9Bl primero en haberme brindado estos argumentos, con relacién a la dupla “mas grave — menos grave”, fue
Guillermo Lucero Offredi, en una de sus sentencias (Cdm. Crim. Correc. Cba., 5ta., “Machado”, S. del
4/04/2014).
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vez que se presenta la oportunidad; los accesos carnales a la hijastra apenas la madre se
retira del hogar; las sustracciones a la patrona cada vez que ella se distrae o ausenta; o la
colocacion de pesas y medidas falsas cada vez que ingresa un cliente a comprar algo; o las
complejas maniobras estafatorias con idéntica modalidad, incluso ante la misma victima,
con distintos complices, cada vez que se presenta la ocasion.1l O el propuesto por Nufiez,
de la sustraccion vy restitucion del caballo ajeno, o del caudal de un rio, cada vez que se
presenta la ocasion.

En relacion a los delitos sexuales no consentidos, salvo los casos de unidad de eje-
cucion (p.e., varios accesos carnales en idéntico contexto, mientras tengo a la victima ata-
da), aparte de ser muy raros los casos en los cuales hay un dolo total (planificacién detalla-
das de varios actos parciales, de antemanol2), comparto con aquellos que entienden que
este bien juridico no admite una mera intensificacion cuantitativa de su lesién, haya o no
resistencia de la victima ante cada acto lesivo.13

Ahora bien, ante delitos sexuales “en cierta manera consentidos’1* (p.e., una rela-
cién adulterina, o de estupro, durante un largo lapso), comparto la opinién mayoritaria con-
sistente en que el sentido de dichos tipos penales consiste (0 consistid, en el caso del adul-
terio, pues ahora es atipico) en describir —-més bien- un estado de cosas, y no hechos pun-
tuales. Habra aqui, directamente, un hecho por “unidad de ejecucion”, y no un delito conti-
nuado.

Ahora bien, si, a pesar de existir varias ejecuciones completas parciales con un dolo
total, 0 —incluso— un mero dolo de continuacion, todo ello parte de una Unica conducta,
al darse esa area de enfogue en comun, existird un concurso ideal de delitos, y no un delito
continuado. Ello sucederd, p.e., ante el caso de quien lleva a cabo tocamientos a varias per-
sonas a partir de una Unica intimidacion, o el de un panadero que coloca una sola vez pesas
falsas para estafar a sus clientes. O si, a raiz de una Unica alteracion del medidor de energia
eléctrica, se logra estafar a la empresa proveedora de dicho servicio; o si, a raiz de una uni-
ca programacién de un aparato electronico (timer), se logra la apertura y cierre periddico
de una compuerta, para asi alterar y volver a corregir el cauce de un rio.

A su vez, frente al planteo que remarcara la injusticia de tratar mas benévolamente
los casos aludidos en el anterior parrafo, siendo que la eleccion de una Unica conducta plu-
ri-lesionadora demuestra mayor refinamiento criminal, insistiria en que esto es un proble-
ma de lege ferenda, concerniente al trato que cabe darle al concurso ideal de delitos en
comparacién con el concurso real, pero que, de lege lata, el legislador ya zanjo esta discu-
sion, optando por un trato mas benévolo al primero, dando relevancia a dicho dato factico
(o sea, el de la existencia de una Unica conducta). Ademas, si ello (una Unica conducta plu-
rilesiva), se interpreta como demostrativo de mayor criminalidad, podra ser tenido en cuen-
ta como una circunstancia agravante al momento de individualizar la pena.

Por ultimo, al exigir un dolo total, no acepto el delito continuado ante delitos im-
prudentes. Asi, el enfermero que, a partir de una misma y repetida actitud imprudente al
esterilizar las agujas, produce infecciones a los pacientes que visita durante un dia, habra
cometido un concurso real de delitos.

! En el mismo sentido, Cam. Nac. Casac. Penal, Sala 2, “Estrada Egues”, res. del 22/10/2019; Juzg. Control
Cba. n° 7, “Agiiero Conca”, A. n° 249, 29/11/2019.

12 En este mismo sentido, ver, Trib. Casac. Penal Bs.As., Sala 2, “G. A. F.”, res. del 31/05/2012; Cam. Nac.
Casac. Penal, Sala 2, “Langoni”, res del 19/06/2017, voto de los Dres. Morin y Sarrabayrouse.

3 Ello, a propésito del pionero fallo “Cantonatti” (TSJ Cba., Sala Penal, S. n° 30, 4/03/2009).

!4 e agradezco a Monica Traballini esta nomenclatura.
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Conclusiones
A continuacion, expongo mis conclusiones sobre el tema:

1) El delito continuado constituye, desde el punto de vista de nuestro Derecho Penal
argentino, “un hecho”. Concretamente, se trata, a mi juicio, de un criterio adicional sobre
el poder de enfoque de ciertos tipos penales que admiten la intensificacion cuantitativa del
injusto alli descripto, de modo tal que pueda apreciarse en dichos casos “un hecho”, y no
varios hechos.

2) Por lo anterior, el criterio de unidad delictiva consistente en el delito continuado,
no ocupa un lugar principal, semejante —y paralelo— a las categorias concursales centra-
les (esto es, el concurso de leyes, el concurso ideal y el concurso real), sino —mas bien- un
sitio secundario, semejante al del criterio de unidad delictiva por “unidad de ejecucion”.

3) A su vez, ese Unico hecho esta compuesto por varios actos discontinuos, factica y
juridicamente semejantes, que constituyen ejecuciones completas, pero parciales, pues in-
tegran una unica ejecucion total. Y ello siempre que exista un dolo total al respecto.

4) Como todo tnico “hecho”, el delito continuado podra tratarse de un delito sim-
ple, un concurso de leyes, o un concurso ideal de delitos, segun el caso.
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El uso policial de las armas de fuego®
The police use of firearms

Por: ROBERTO V. VASQUEZ""

RESUMEN: Se estudian tratados internacionales, normas nacionales y provinciales
aplicables al uso de armas de fuego por parte de un funcionario policial en el cum-
plimiento de su cargo. El tema tiene en la particular dogmatica de las causas de jus-
tificacion el campo adecuado para su andlisis. En ella el conjunto del ordenamiento
juridico aporta reglas dirimentes (llamadas “extrapenales™), que, a la par de introdu-
cir en distintos momentos histdricos modos alternativos y actualizados de interven-
cion, trasuntan paradigmas (v.gr.: liberal o Estado-céntrico) que no siempre se con-
trolan con detalle en el proceso politico de produccidn normativa ni se advierten en
su interpretacion.

PALABRAS CLAVES: Arma de fuego. Policia. Ejercicio legitimo de su cargo. Ex-
ceso. Normas extrapenales.

ABSTRACT: International treaties and national and provincial laws -applied to the
police use of gun by a police official in compliance with its charge- are studied.
This topic has, in the particular dogmatics of the justification cause, the correct
field for its analysis. In them, the legal system provides settling rules (called “extra-
penal”), that apart from introducing in different historical moments, alternative
and updated manners of interventions, copy paradigms (eg. Liberal or Central-
State) that not always are controlled in details in the political process of normative
production, and that are not noticed in its interpretation.

KEYWORDS:. Firearms. Police. Legal exercise of its charge. Excess. Extrapenal ru-
les.

I. Introduccion

La tragedia se disemina a lo largo y a lo ancho del universo penal. Con ella la necesidad de
establecer pardmetros de los comportamientos de los representantes del Estado que seran
considerados validos a fin de evitar o mitigar los efectos dafiinos que el delito apareja para
los bienes méas preciados de la sociedad. En tales definiciones se objetivan concepciones
deontoldgicas, distintas maneras de comprender lo social, intereses, y pujas de poder. La
cuestion, desborda, es cierto, lo estrictamente penal. Pero a la vez revela las contradiccio-
nes latentes bajo cada valoracion politica-criminal® con las que se encuentra el dogmatico
en el andlisis de la regulacién del uso policial de armas de fuego en cumplimiento de un
deber para proteger la vida, entre otros bienes, y su justificacion cuando ello deriva en la
afectacion de los que resultan sacrificados en procura de aquél. No siendo especificamente
una cuestion de nimero (una vida por otra), aunque en algunos casos se presenta, subyacen
dilemas éticos asociados a situaciones extremas.

* Exposicion del dia 28 de Abril del 2020 via “google meet” en el Instituto de Derecho Penal de la Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, con pequefias actualizaciones.

** Abogado (UNC). Profesor Adjunto de “Politicas y Sistemas de Seguridad Comparados” (Lic. de Seguri-
dad, UNVM).

Y RoxIN, I: 221, advierte los choques “explosivos” de tendencias.
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Max Weber, considerado uno de los padres fundadores de la sociologia “clasica”,
en la Parte I, Cap. I, paragrafo 17, ps. 43/4 de su “Economia y sociedad” (Weber 2002
[1922]), afirm6 que “Por estado debe entenderse un instituto politico de actividad conti-
nuada, cuando y en la medida en que su cuadro administrativo mantenga con éxito la pre-
tension al monopolio legitimo de la coaccidn fisica para el mantenimiento del orden vigen-
te”. En la Parte II, Cap. I, paragrafo 1, p. 253, agrego6 que “Hoy la coaccion juridica violen-
ta es un monopolio del Estado”, y en la Parte II, Cap. IX, Seccion IX, paragrafo 2, p. 1056:
“El Estado se considera, pues, como fuente tnica del “derecho” de coaccion”.?

Precisamente, en dicho campo, debe examinarse al ejercicio legitimo de un cargo,
inscripto para comprender las practicas del sistema policial (de alli los bemoles), como
expresion de la coaccion administrativa directa y sin renunciar a principios constituciona-
les ni convencionales.

Il. Estructuras juridicas alternativas con relacién al uso policial de armas de fuego

La regulacion del uso de armas por parte de funcionarios policiales en los sistemas compa-
rados permite identificar, aunque mas no sea como esbozo de un estudio méas profundo que
excede el aqui abordado, los siguientes esquemas (modelos) normativos:

1) Cadigo Penal con legitima defensa, exceso, estado de necesidad justificante y
exculpante, complementado con normas extrapenales (Alemania, CP StGB parégrafos 32 a
35).

2) Codigo Penal con ejercicio de un derecho, cumplimiento del deber, estado de ne-
cesidad, exceso, y causa de justificacion especial (Italia, uso legitimo del arma, (art. 53 y
concordantes), inigualable expresion juridica del fascismo).?

3) Cadigo Penal con legitima defensa, estado de necesidad, cumplimiento del de-
ber, ejercicio legitimo del derecho, autoridad, cargo, exceso, complementado con normas
extrapenales (Argentina, arts. 34 incs. 3, 4, 6 y 7, y 35; Espafia, art. 20 inc. 4,5y 7).

2 La doctrina destaca que traducirlo “es muy complicado”. Ensefia Recasens i Brunet que cuando habla de
fuerza, el monopolio legitimo de la fuerza o el monopolio legitimo de la violencia son dos maneras de tradu-
cirlo al espafiol, porque no hay en espafiol una palabra exacta. En realidad, advierte, Max Weber habla de
herrschaft, que no es fuerza ni violencia, herrschaft contiene la palabra “kerr”, que en aleman significa se-
fior, ese herr, ese sefior, quiere decir sefiorio, no fuerza bruta, es el empowerment del que hablan los sajones,
es el sefiorio de la fuerza, es la capacidad de dominio. Entonces, el Estado lo que tiene no es el monopolio de
la fuerza bruta, lo que tiene es el monopolio del dominio de esa fuerza. El Estado sera mas o menos legitimo
segln use el dominio de esa fuerza. La fuerza en si la van a utilizar los aparatos del Estado (RECASENS I
BRUNET, 2009).

% El Art. 53, como lo advirtié el Dr. Aldo Riso, en la traduccion realizada en la sesién del 28 de Agosto del
2019 de este Instituto, bajo el titulo “Uso legitimo de armas” dispone que: “Ferme le disposizioni contenute
nei due articoli precedenti, non €' punibile il pubblico ufficiale che, al fine di adempiere un dovere del pro-
prio ufficio, fa uso overo ordina di far uso delle armi o di un altro mezzo di coazione fisica, quando vi e'
costretto dalla necessita’ di respingere una violenza o di vincere una resistenza all'Autorita’ e comunque di
impedire la consumazione dei delitti di strage, di naufragio, sommersione, disastro aviatorio, disastro ferro-
viario, omicidio volontario, rapina a mano armata e sequestro di persona.

La stessa disposizione si applica a qualsiasi persona che, legalmente richiesta dal pubblico ufficiale, gli presti
assistenza.

La legge determina gli altri casi, nei quali €' autorizzato I'uso delle armi o di un altro mezzo di coazione fisi-

2

ca.
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I11. Determinacion legal del tipo permisivo aplicable

El sistema legal asigna obligaciones tanto a particulares como a funcionarios o empleados
publicos. Su cumplimiento, desde una perspectiva penal, puede constituir el nicleo de dis-
tintas causas de justificacion, todas previstas en el inc. 4° del art. 34 del CP. En dicho mar-
co, y entre multiples hipotesis, cuando un policia, gendarme o prefecto usa armas de fuego,
en el sistema juridico argentino puede encuadrar en el ultimo supuesto, es decir, en el
“ejercicio legitimo” de “su” “cargo”.

Queda justificado, en principio, quien realiza un tipo penal* al ejercer legitimamen-
te su cargo. Por coherencia normativa cumplir un deber no puede ser antijuridico para el
mismo sistema que lo impone, pero aquélla no indica la razon principal que lo explica.
Hacerlo conduce a una logica circular. Por el contrario, si lo fundamenta la importancia
que se le otorga a la tutela de bienes juridicos mediante funciones encomendadas a quienes
ejercen cargos publicos. Dicho sea de paso, son aquéllos y no éstos los destinatarios finales
de la proteccién.

Al obrar no ejercen una facultad, ni siquiera cuando el despliegue es defensivo.
Cumplen con su obligacion, desempefiando un cargo y dadas ciertas circunstancias, i,
entre otros recursos, disponen usar un arma de fuego y lo hacen conforme a Derecho.

En esta instancia, siendo todos elementos del tipo permisivo, resulta crucial realizar
precisiones en cuanto a la fuente del deber, del cargo y de las normas que regulan el uso de
armas de fuego:

1. La justificacion que aqui se analiza reposa sobre un deber que tiene que cumplir
el que ocupa un cargo. Dicha obligacion nace de la ley en sentido amplio (Constitucién y
Tratados equiparados, ley propiamente dicha, y su decreto reglamentario, en todo caso,
aplicables y vigentes en cada jurisdiccion).

2. El cargo tiene fuente legal. La regla indica que no se trata de una circunstancia
factica, v.gr.: por estar “a cargo” de una funcion. El deber nace del cargo creado por la ley,
al cual se puede acceder por via de disposiciones de variada jerarquia. Excepcionalmente el
cargo puede ser establecido por una instruccién policial.

3. El modo autorizado de utilizacion policial de un arma de fuego, estrictamente
vinculado con el deber a cumplir y con los derechos de terceros que pueden verse afecta-
dos, s6lo puede estar regulado por la ley en sentido formal y material® (CADH, art. 30) (DE
LA RUA/TARDITTI, II: 112). Los edictos policiales no la suplen, por mas que, en el mejor de
los casos, resulten convalidados por una autoridad ministerial. Rige la interpretacion res-
trictiva y no se admite la analogia (DE LA RUA/TARDITTI, I: 559).

* carente de elementos normativos.

> v.gr.: los “reglamentos” a los que hace referencia el art. 22 de la LN N° 24059 de Seguridad Interior, cuan-
do establece que en ellos deberan incorporarse las “recomendaciones del Cédigo de Etica Profesional esta-
blecido por la Asamblea General de las Naciones Unidas”, en lo que respecta a las policias provinciales y de
la CABA, deben ser entendidos en tales términos, es decir, hace falta una ley emitida por la autoridad compe-
tente de la jurisdiccion. En el orden nacional, no obstante la técnica legislativa ambigua utilizada, la interpre-
tacion correcta conduce a sostener que no resulta necesario, a los fines de su vigencia, que los cuerpos poli-
ciales federales y fuerzas de seguridad nacional que integran el sistema de seguridad interior vuelvan a incor-
porarlo por via de una reglamentacion, puesto que ya esta dispuesto por el propio legislador.
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Asi las cosas, el tipo permisivo bajo analisis contiene la siguiente descripcién con-
ceptual: “no es punible el funcionario policial o0 miembro de una fuerza de seguridad na-
cional® que realiza un tipo penal en cumplimiento de una obligacién que emerge del cargo
especificamente policial que ocupa mediante el uso juridicamente autorizado de armas de
fuego”.

IV. Sobre el sujeto activo

El sujeto activo del tipo permisivo se caracteriza por ser un funcionario publico (CP, art.
77), argentino civil armado en actividad que integra una policia o fuerza de seguridad na-
cional.

Admite cualquier sexo. Capaz de comprender la criminalidad de sus actos y dirigir
sus acciones, sera mayor de 18 afios® y, segun el escalafén y grado, a partir de determinada
edad (desde los 48 afios para los suboficiales subalternos, hasta los 58 en caso de oficiales
superiores) puede disponerse su retiro obligatorio®, con lo que la franja etaria tiene aqui un
probable y frecuente techo.

V. Sobre el cargo y la funcion policial

El sujeto activo, agrupado en un escalafon, con grado y nivel determinado, integra la Poli-
cia Federal Argentina, Gendarmeria Nacional, Prefectura Naval Argentina, la Policia de
Seguridad Aeroportuaria, las policias provinciales (Cérdoba tiene dos), comunales (Buenos
Aires) y de la Ciudad (CABA). Sistemas sociales complejos (Recasens i Brunet 2007) ver-

¢ Aunque el tipo abierto del art. 34 inc. 4 alude a cualquier persona, “el que”, en apariencia un elemento “ob-
jetivo”, producto del analisis dogmatico y las exigencias del principio de determinacion, a los fines que aqui
convocan resulta “normativo”.

" Las estructuras de las que forman parte son administrativas sometidas a directrices estratégicas del Poder
Ejecutivo provincial (en Cérdoba., en virtud de lo establecido por la Constitucion, art. 144 incs. 16° y 1°),
nacional, de la CABA o municipal, segln el caso. En la jurisdiccion mediterranea, por ejemplo, la Policia de
la Provincia, regulada por su Carta Magna, la Constitucion Nacional, los Tratados incorporados con similar
jerarquia, y las leyes N° 9235, 9728, 10.067, 10.327, 10.437, 10.731 y 10.732, con sus decretos reglamenta-
rios. La Fuerza Policial Antinarcoticos, sometida a las mismas reglas supralegales, en cambio, depende fun-
cionalmente del Fiscal General de la Provincia (Leyes N° 10.200 y 10.227), y, como se verd mas adelante,
tiene sus propias pautas sobre el uso racional de la fuerza. En el nivel nacional, en relacion a la Policia Fede-
ral, las respectivas normas de jerarquia superior, LN N° 24059, art. 8, el dec.-ley 333/1958 y la llamada LN
N°21.965/1979 (convalidados por la LN “6mnibus” 14.467), sus modificatorias, y decreto reglamentario. La
Gendarmeria Nacional, por la LN N° 24059, art. 8, la llamada LN N°19.349 del afio 1972, sus modificatorias
y demas normas complementarias. La Prefectura Naval Argentina, por la LN N° 24059, art. 8, la llamada LN
18.398 del afio 1969, sus modificatorias y demas normas complementarias. La de Seguridad Aeroportuaria,
por la LN N° 24059, art. 8, la LN N° 26.102 y decretos del PEN 785/2008 y 836/2008. La CABA tiene, por
debajo de las normas de jerarquia superior, a la ley N° 5688 (del afio 2016) que estructura la Policia de la
Ciudad y fija el estatuto de todo su personal. En Buenos Aires, las respectivas normas de jerarquia superior,
las leyes 12.154, 13.482, 13.201, 13.982, sus modificatorias y decretos reglamentarios, el dec. 373/2014 y sus
derivados, y el decreto 141/2020. Los mismos efectivos son a la vez también considerados oficiales y auxilia-
res de la policia judicial, cuando de conformidad a los CPPs practican actos en funcion judicial. Los integran-
tes de la policia judicial en sentido estricto que tienen la obligacién de portar armas también deben ser consi-
derados en este universo. La Ley N° 8765 organica de la Policia Judicial de Cérdoba no se expresa sobre la
cuestion. La Ley N° 15.005, art. 2 ultimo parrafo, de la Policia Judicial de la Provincia de Buenos Aires,
establece que “.. no portard armas de fuego”. En Catamarca, segiin régimen de la Ley N° 4.962, modificada
por la N° 5042, se dispone que: “...Los demas aspectos inherentes al régimen policial vigente se conservaran
en la medida que sean compatibles con las funciones que desempefien en la Policia Judicial...”.

8 En Cérdoba, Ley 9278, art. 30 y su reglamentacién segtin decreto N° 763/12.

% En Cérdoba, Ley 9278, art. 113 inc. k).
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tebrados formalmente en estructuras organicas, y excepcionalmente en ordenes de servicio,
que, mediante distintos cargos asignados por autoridad competente y resoluciones de di-
versa jerarquia, desenvuelven funciones de direccion’®, conduccion, supervision y estric-
tamente operativas en las materias constitutivas del deber: seguridad, investigaciones, co-
municaciones y analisis para la prevencion del delito. Otra composicion —en principio
ajena al fin politico-criminal del permiso— exhiben los roles asociados a la academia, a
cuestiones disciplinarias, a los bomberos, al area de personal, al area de logistica, a cere-
monial, a prensa, al cuerpo de mdusicos, a las tareas burocréaticas propiamente dichas, etc.

Se entendera por “cargo” la posicion que ocupa el agente en la estructura organica o
en virtud de instrucciones emanadas de autoridad competente, en razén de la funcion y
grado (v.gr: asi lo estipula el art. 29 del decreto 3326/04 reglamentario de la ley N° 13.201
de personal policial de la Provincia de Buenos Aires). Cada cargo, grado y nivel tendra
definido su funcion, a partir de la cual queda establecida la capacidad de actuar en el caso
concreto.

Solo tendré relevancia justificadora la situacion de revista del sujeto activo cuyas
competencias aludan a la actuacion profesional especifica de la institucion que represen-
ta.ll

La justificacion le llega, incluso respecto del resultado “muerte”, si obra en el legi-
timo ejercicio de su “cargo”. No reune la exigencia de este elemento normativo el llamado
“estado policial”, la situacion de quien se encuentra “retirado”, ni si en el momento de ac-
tuar esta de “licencia”. Se debate el supuesto de “franco de servicio”.?

En el momento del hecho el policia, gendarme o prefecto debe estar en actividad y
cubriendo un cargo determinado, cuyo sustrato normativo es el que con caracter previo
regula lo que deben hacer y soportar en dicho marco. Estan obligados a hacer todo lo nece-
sario para salvaguardar, v.g., la vida, sin afectarla ni poniéndola bajo un riesgo mayor (bajo
la excusa de su proteccidn, y sea quien sea su titular) en virtud de dicha accion, y mantener
en la gesta, incluso en contra de las coerciones que le impone su estructura de personalidad
y del sentido de sus representaciones, discursos y relaciones sociales, un equilibrio estric-
tamente profesional, que no se le puede exigir a cualquier particular.*®

Son precisamente las funciones centrales de las policias de seguridad, de investiga-
ciones en funcion judicial, de comunicaciones, y de analisis para la prevencién del delito,
las tenidas en cuenta por la legislacion y la jurisprudencia™, cuando las clasifican en:

10°E| CP recepta la categoria. Asi el art. 227 bis, a los miembros de las policias o de organismos de seguridad
en grados de “jefes” o “equivalentes”, impone la pena del art. 215 para los traidores a la patria, con la dismi-
nucion del articulo 46, que consintieran la consumacion de los hechos descriptos en el articulo 226, conti-
nuando en sus funciones o asumiéndolas luego de modificada por la fuerza la Constitucién o depuesto alguno
de los poderes publicos, o haciendo cumplir las medidas dispuestas por quienes usurpen tales poderes..

! Que la doctrina denomina competencia material y territorial (DE LA RUA/TARDITTI, 11:112).

12 En este supuesto la competencia territorial queda practicamente neutralizada, y en consecuencia las reglas
aplicables pueden entrar en pugna en la medida que las del lugar del hecho no sustentan el deber, y no siem-
pre prescriben similares acciones. V.gr.: Chocobar, policia comunal de Avellaneda, Provincia de Buenos
Aires, actud franco de servicio en jurisdiccion de la CABA. Cfse. Cdmara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional, Sala VI, C., L. O. s/ procesamiento y embargo ¢ 16/02/2018, Cita Online:
AR/JUR/15/2018.

13 Fuera de tales hip6tesis, el mismo sujeto, como el que actiia “pro magistratu”, podré quedar comprendido,
bajo sus respectivas condiciones, en otros tipos permisivos (Vasquez 2018).

¥ Las ideas fuerza se encuentran expuestas en TSJ de Cba, Sala Penal, caso “Figueroa”, Sent. N° 102, del
30/4/2008. En el marco de otro andlisis, fueron receptada también en Godoy, TSJ de Cba, Sala Penal, Sent.
N° 460, del 17/9/2019. La interpretacion que procura determinar la responsabilidad del Estado frente a la
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1) preventivas™: Surge de la doctrina del caso “Figueroa”, ob. cit., que, en base al
art. 22 de la LP N° 9235, se trata de una funcion general, que implican un amplisimo aba-
nico cuyo elenco no es taxativo. Tal amplitud contiene “componentes discrecionales en la
determinacion de las medidas de prevencion que operativizan la mision que le asigna la
ley: “el mantenimiento del orden y la tranquilidad publica en todo el territorio de Provincia
(9235, art. 1)”. La ley al individualizar algunas medidas para realizar el interés publico no
agota todas las medidas operativas, y en la determinacién de ellas hay “porciones de dis-
crecionalidad”, no obstante lo cual el Poder Ejecutivo formula y dirige las politicas “dentro
de un marco de juridicidad”. El Ministerio del area formula planes de prevencioén, y la Po-
licia, con funciones descentralizadas (9235, art. 25), tiene una serie de objetivos para ope-
rativizarlas. Las medidas operativas de las funciones preventivas tienen un contenido dis-
crecional significativo, ya que el propio orden juridico le confiere al funcionario que “me-
diante una apreciacion subjetiva del interés publico comprometido” pueda tomar subjeti-
vamente una alternativa entre otras validas (con cita de Sesin, Domingo, Administracion
Publica, Actividad reglada, discrecional y técnica, Lexis Nexis Depalma, 2004). En un
Estado de Derecho tales componentes discrecionales y las medidas que operativizan las
funciones preventivas no pueden carecer de limites. La propia LP N° 9235 (art. 23) esta-
blece que la Policia debera observar los derechos humanos. También las limitan los princi-
pios constitucionales de proporcionalidad y de interdiccion de la arbitrariedad. Tampoco
pueden franquear los limites que tienen las funciones de seguridad e inclusive la Policia
Judicial. Las medidas operativas preventivas tampoco equivalen a tales funciones, porque
su ambito no es el de la investigacion criminal sino el &mbito previo de la prevencion de
indeterminados delitos y contravenciones.*®

2) de seguridad disuasivas®’ (conjuracién temprana de delitos y contravenciones):
a las que la doctrina del caso “Figueroa” no desmenuza.

3) de policia judicial: las funciones se encuentran regladas con mayor exhaustivi-
dad.

Como resultado del anélisis precedente el TSJ concluye que:
a) el “patrullaje y control” de un ciudadano es una medida preventiva;

actuacion indebida (dolosa, abusiva o excesiva) de sus subordinados no siempre coincide —ni tiene porqué
hacerlo- con el vinculado al cumplimiento del deber en el ejercicio legitimo del cargo, que aqui interesa. A
los fines de la justificacion penal el deber deriva del cargo que tiene asignado una funcién, premisa que no es
aceptada a los fines de evaluar si el Estado es responsable por el hecho de sus subordinados en el marco del
1113 del CC y 1765 del nuevo CCyC. En el marco de estos tltimos la funcion se “ensancha”, segtin la expre-
sion utilizada en “Godoy”, v.gr.: cuando se limpia el arma, y con ello el Estado se hace responsable de lo
actuado por su subordinado aunque su conducta no encuadre en el inc. 4 del art. 34 del CP. A los fines de la
justificacién la funcién también se expande, pero no tanto como en aquél marco: de admitirse, ocurre v.gr.:
cuando el orden juridico extiende el deber sobre quien se encuentra franco de servicio; pero es evidente que
deja fuera los casos de abuso y de exceso.

5 LLa LP N° 9235 s¢lo las menciona. La LN N° 26102 de la Policia de Seguridad Aeroportuaria, art. 13, en-
tiende por “l. Prevencion, a las acciones tendientes a impedir, evitar, obstaculizar o limitar los delitos y las
infracciones en el ambito aeroportuario”.

16 Cfse. doctrina del caso “Figueroa”, ob. cit.

17 La LP N° 9235 s6lo la menciona. La LN N° 26061, art. 13, entiende por: “2. Conjuracion, a las acciones
tendientes a neutralizar o contrarrestar en forma inmediata los delitos y las infracciones en el ambito aeropor-
tuario en ejecucidn, hacerlos cesar y evitar consecuencias ulteriores que vulneren dicha seguridad”.
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b) al “constatar” la policia que aquél llevaba un arma de fuego y encontrarse frente
a un delito en flagrancia actta en funcion de seguridad disuasiva;

c) Luego actua como policia judicial: cuando lo aprehende, le secuestra el arma y lo
traslada a la Unidad Judicial.

Aplicando tales conceptos al examen aqui emprendido, y en busqueda de la necesa-
ria compatibilidad entre todos los administrados, se puede concluir que el uso policial de
armas por parte de los funcionarios que cubren cargos en las policias de seguridad, de in-
vestigaciones en funcidn judicial, de comunicaciones, y de analisis para la prevencion del
delito, puede desplegarse®:

a) en funcidn preventiva, con la mera portacion (v.gr.: integrada al patrullaje);

b) en funcion de seguridad disuasoria, mediante disparos de armas de fuego en un
enfrentamiento producido en el marco de una ejecucion delictiva violenta.

c) en funcién judicial, cuando resulta necesaria para asegurar la concrecion de un
acto procesal.

V1. Sobre el ejercicio legitimo de su cargo

No basta con ostentar el cargo ni cumplir la obligacion dentro de las funciones asignadas,
ya que el tipo permisivo contiene (con el formato de elemento normativo) una exigencia
extra: la realizacion del tipo debe haberse producido como consecuencia del ejercicio “le-
gitimo” de aquél, esto es, sin abuso ni exceso (NUNEZ:1:403) ni arbitrariedad.*®

El esquema normativo que establece lo debido no prescribe siempre una conducta
que se ensambla con un tipo penal. En muchos supuestos establece el modo de actuacién
profesional, que puede (0 no) derivar en un resultado tipico. No expresa que el funcionario
deba producir la muerte, sino que en determinadas circunstancias lo obliga a usar un arma
de fuego —respetando ciertos pardmetros— que puede ocasionarla. En otros términos: le
indica que el arma es el Gltimo recurso, y que podré acudir a ella s6lo para reducir un ries-
go para la vida (no para sacrificarla). La intervencion destinada a tutelarla debe ser gradual
y puede dirigirse a las cosas (se traba electronicamente (por control remoto) la puerta de
salida de la casa donde se produce el robo), a la ejecucién del hecho (en una toma de rehe-
nes, las victimas son rescatadas del s6tano donde se encontraban aisladas) o al comporta-
miento del autor (se filtra un gas que lo duerme).

El ejercicio del cargo es legitimo cuando el funcionario cumple con los criterios
minimos de actuacién con un arma de fuego, que, reglamentarios de principios constitu-
cionales y convencionales, han sido fijados juridicamente. La férmula extra penal define
que aquél debe “defender la vida” mediante un “procedimiento policial conveniente”, y

18 |a clasificacion de las funciones de un sistema de seguridad, y entre ellas las de uno de sus actores (el
policial) exige un andlisis que excede al que puede darse en estas paginas. Parte del problema es concordar
sobre el concepto de “prevencion” del delito, de ser ésta una categoria actual y no sélo herencia de enfoques
atados a conceptos propios del mundo de la naturaleza, y ajenos al mundo de lo social, escenario, éste, en el
que, de corresponder, debe ser validado. También se debe sefialar que la tipologia criminolégica que distin-
gue la prevencion en primaria, secundaria y terciaria, de la que pareciera derivar el esquema tedrico de las
leyes que hacen referencia a ella, hoy carece de sustento cientifico. De alli la penumbra que desliza sobre la
caracterizacion de la funcion que se despliega cuando el policia dispara un arma de fuego. ¢Es preventiva,
como dice la ONU, al incluir “la prevencion situacional” en su clasificacion de cuatro dimensiones) (ONU
2007)? ¢ Es disuasoria? ¢ O es reactiva, por tratarse del extremo del uso de la fuerza directa con riesgo letal?

19 Con relacion a la vida, en palabras de los Pactos, nadie puede privarla “arbitrariamente”.
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que debe “portar armas de fuego” (Cérdoba, Policia de la Provincia, con anterioridad a la
reforma producida por las leyes N° 10.731 y 10.732 del afio 2020), para citar un ejemplo.
O bien, para mencionar otro, impone la obligacion de actuar pero en cuanto al modo de
hacerlo combina autorizaciones (para incapacitar), condiciones (Unico medio para repeler)
y prohibiciones (peligro para la vida de terceros) (CABA, Ley N° 5688 Organica de la “Po-
licia de la Ciudad”, art. 98).

No basta con actuar. Tampoco la concurrencia o no de aquellas pautas en el mo-
mento del hecho pueden quedar flameando a expensas de circunstanciales criterios del fun-
cionario actuante, que nunca pierde su margen de accion. Rige el criterio objetivo-
subjetivo.

Se trata de una accidn sometida, conjuntamente con las que padece todo individuo,
a una coercion especial. El funcionario policial, que tiene conocimiento de la causa que lo
obliga a actuar con fines disuasorios o reactivos, ejerce legitimamente su cargo si, en el
despliegue corporo-instrumental de lo posible (desde su perspectiva y dados cierto estado
de cosas e interacciones) ejecuta maniobras compatibles con los pardmetros legales “extra
penales” vigentes en cada momento histérico y distrito que reglamentan la prohibicién de
privar arbitrariamente la vida. En definitiva, la legitimidad se extrae de dicha confronta-
cion.

Queda fuera de la justificacion, y responde penalmente por el exceso, en el marco
del tipo culposo realizado, el sujeto activo que, cumpliendo con un deber propio del cargo
que ocupa, dadas las circunstancias extremas en las que debe hacerlo, evalla inadecuada-
mente los presupuestos facticos (v.gr.: supuso que el movimiento de las manos se relacio-
naba con un arma (y no el celular) a disposicién del supuesto ladrén; al gatillar en el medio
de un enfrentamiento no detectd la familia que transitaba por el lugar) que establecen los
parametros juridicos para actuar con legitimidad, y en consecuencia los sobrepasa y rebasa
(CP, art. 35).

El defecto, que el intérprete clasico atribuye, sin mas, a la subjetividad de quien
actla en situacion critica cumpliendo un deber legal, tiene que sustentarse en algo distinto
a aquélla, es decir, en objetividades traducidas en el hecho (en el primer caso, el ademan se
caracterizd por dirigirse hacia un bolsillo; en el segundo, al ocurrir en una esquina, no pudo
anticipar la aparicién sorpresiva de la victima por una de las avenidas). Emergen indicado-
res que motivan la menor pena, por violar la prohibicion de incrementar el riesgo para ter-
ceros (CABA, Ley N° 5688 de la Policia de la Ciudad, art. 98 cuarto parrafo), en el caso
del uniformado que, desde un puesto fijo ubicado en los andenes, frente al atraco armado
en el subte “A” cargado de pasajeros, en procura de “evitar” riesgo para sus vidas, inter-
viene con disparos de armas de fuego que terminaron causando la muerte de varios. Se
trata de un supuesto en el que el sujeto activo crey0 actuar para reducir un riesgo inminente
y grave, pero termind dandole mayor extension y lo concret6 en resultado lesivo. No se
admiten como soporte las concepciones personales (v.gr.: cree que a los delincuentes hay
que matarlos) ni la ausencia de formacién y capacitacion (v.gr.: en la escuela de cadetes asi
como en el resto de la carrera no ha sido instruido sobre como debe actuar con el arma de
fuego que el Estado le ha entregado), ni los desequilibrios psiquiatricos o psicolégicos re-
velados en la ocasion, ni las perturbaciones producidas por toxicos.

No queda justificado pero tampoco encuadra en la atenuacién, en razén de la
inexistencia de elementos a los que pueda atribuirse un error de juicio, el caso del oficial
que, v.gr.: en hora pico de la peatonal de calle Florida (CABA), dirige varios disparos en
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direccion de la cabeza del aprehendido por no haber acreditado su identidad, que pretende
fugarse del lugar sin exteriorizar violencia alguna.

VII. El uso policial de armas de fuego en Cérdoba

A. Perspectiva constitucional y convencional

Las normas extrapenales sobre la legitimidad del ejercicio de un cargo aluden al bien méas
preciado de la sociedad (la vida) y asi deviene pertinente la procedencia de un control de
convencionalidad de su arquitectura juridica.

Resulta crucial, en consecuencia, partir en este analisis de lo expresamente estipu-
lado por la Convencion Americana de los Derechos Humanos (CADH), art. 4.1 in fine, en
funcién del art. 1.1., y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCyP),
art. 6.1 in fine, que prescriben: “Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

Sobre el punto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, no sin dejar de re-
cordar que los Estados partes en la Convencion deben garantizar el cumplimiento de las
disposiciones convencionales y sus efectos propios (effet utile) en el plano de sus respecti-
vos derechos internos, de modo que las garantias que tutelan la vida sean verdaderamente
préacticas y eficaces®, tiene establecidas destacadas directrices. Se destacan los casos “Ca-
racazo Vs. Venezuela”, Sentencia de 29 de agosto de 2002, Consid. 127, “Balde6n Garcia
Vs. Pertr”, Sentencia del 6 de Abril de 2006, Consid. 83 y 86, “Montero Aranguren y otros
(Retén de Catia) Vs. Venezuela”, Sentencia de 5 de julio de 2006, Consid. 65 a 69, “Zam-
brano Vélez y otros Vs. Ecuador”, Sentencia del 4 de julio de 2007, Consid. 85 a 88, com-
plementados por “Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana”, Sentencia de 24
de octubre de 2012, Consid. 85, “Hermanos Landaeta Mejias y otros Vs. Venezuela”, Sen-
tencia de 27 de agosto de 2014, Consid. 126 y 134, “Valencia Hinojosa y otra vs. Ecua-
dor”, Sentencia del 29 de Noviembre de 2016, Consid. 130 y 136, entre otros.

Asi es que se construyo el siguiente blogue jurisprudencial:

El Estado tiene una obligacién positiva, consistente en garantizar la creacion de las
condiciones que se requieran para que no se produzcan violaciones al derecho a la vida; y
otra negativa, el deber de prevenir e impedir que sus agentes atenten contra él mediante
ejecuciones arbitrarias, para lo cual debe:

1. adecuar su legislacion nacional;

2. establecer pautas suficientemente claras al momento de demarcar las politicas in-
ternas relativas a la utilizacién de fuerza letal y armas de fuego por parte de los agentes
estatales (policias, penitenciarios, militares);

3. buscar estrategias para implementar los Principios Basicos sobre empleo de la
fuerza y armas de fuego para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley** y Cédigo
de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley??;

20 Cfse. CIDH, Caso Ivcher Bronstein, Sentencia de 24 de septiembre de 1999, Consid. 37.

2l Cuyo punto 9 establece: “Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no emplearan armas de
fuego contra las personas salvo en defensa propia o de otras personas, en caso de peligro inminente de muerte
o lesiones graves, o con el propoésito de evitar la comision de un delito particularmente grave que entrafie una
seria amenaza para la vida, o con el objeto de detener a una persona que represente ese peligro y oponga
resistencia a su autoridad, o para impedir su fuga, y sdlo en caso de que resulten insuficientes medidas menos
extremas para lograr dichos objetivos. En cualquier caso, s6lo se podra hacer uso intencional de armas letales
cuando sea estrictamente inevitable para proteger una vida” (Principios Bésicos 1991).

22 Cuyo articulo 3 establece: “Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley podréan usar la fuerza sélo
cuando sea estrictamente necesario y en la medida que lo requiera el desempefio de sus tareas”. En términos
de interpretacién auténtica, va acompafiado del siguiente comentario: “a) En esta disposicion se subraya que
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4. vigilar que sus cuerpos de seguridad, a quienes les esta atribuido el uso de la
fuerza legitima, respeten el derecho a la vida de quienes se encuentren bajo su jurisdiccion;

5. realizar capacitaciones a sus agentes con la finalidad de que conozcan las dispo-
siciones legales que permiten el uso de las armas de fuego, sobre los limites a los que de-
ben estar sometidos en toda circunstancia, y que tengan el entrenamiento adecuado para
que en el evento en que deban decidir acerca de su uso posean los elementos de juicio para
hacerlo.

En “Caracazo...” Consid. 127, con cita del caso “Durand y Ugarte”, Sentencia de
28 de mayo de 1999, expreso que:

“No se pueden invocar pretextos de mantenimiento de seguridad publica para violar
el derecho a la vida”®. Para luego agregar que el Estado debe garantizar que, de ser nece-
sario emplear medios fisicos para enfrentar las situaciones de perturbacién del orden publi-
co, los miembros de sus organismos de seguridad utilizaran unicamente los que sean indis-
pensables para controlar esas situaciones de manera “racional y proporcionada”.

En “Landaeta Mejias...” Consid. 134, expreso:

“En caso de que resultare imperioso el uso de la fuerza, ésta debe realizarse en ar-
monia con los principios de la finalidad legitima, absoluta necesidad y proporcionalidad”?*.

Ahora bien, en cuanto a los criterios que determinan el uso legitimo de la fuerza por
parte de miembros de cuerpos de seguridad del Estado, en “Montero Aranguren...”?, defi-
ne que:

“67. El uso de la fuerza por parte de los cuerpos de seguridad estatales debe estar
definido por la excepcionalidad, y debe ser planeado y limitado proporcionalmente por las
autoridades. En este sentido, el Tribunal ha estimado que sélo podra hacerse uso de la

el uso de la fuerza por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley debe ser excepcional; si bien im-
plica que los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley pueden ser autorizados a usar la fuerza en la
medida en que razonablemente sea necesario, segln las circunstancias para la prevencion del delito, para
efectuar la detencidn legal de delincuentes o de presuntos delincuentes o para ayudar a efectuarla, no podra
usarse la fuerza en la medida en que exceda estos limites. b) El derecho nacional restringe ordinariamente el
uso de la fuerza por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, de conformidad con un principio de
proporcionalidad. Debe entenderse que esos principios nacionales de proporcionalidad han de ser respetados
en la interpretacién de esta disposicion. En ningln caso debe interpretarse que esta disposicion autoriza el
uso de un grado de fuerza desproporcionado al objeto legitimo que se ha de lograr. ¢) El uso de armas de
fuego se considera una medida extrema debera hacerse todo lo posible por excluir el uso de armas de fuego,
especialmente contra nifios. En general, no deberan emplearse armas de fuego excepto cuando un presunto
delincuente ofrezca resistencia armada o ponga en peligro, de algiin modo, la vida de otras personas y no
pueda reducirse o detenerse al presunto delincuente aplicando medidas menos extremas. En todo caso que se
dispare un arma de fuego, debera informase inmediatamente a las autoridades competentes”.

2 También dijo que “Debe, asimismo, el Estado, ajustar los planes operativos tendientes a encarar las pertur-
baciones del orden publico a las exigencias del respeto y proteccion de tales derechos, adoptando, al efecto,
entre otras medidas, las orientadas a controlar la actuacién de todos los miembros de los cuerpos de seguridad
en el terreno mismo de los hechos para evitar que se produzcan excesos”.

24 Especificamente, sobre la proporcionalidad dijo: “el nivel de fuerza utilizado debe ser acorde con el nivel
de resistencia ofrecido, lo cual implica un equilibrio entre la situacion a la que se enfrenta el funcionario y su
respuesta, considerando el dafio potencial que podria ser ocasionado. Asi, los agentes deben aplicar un crite-
rio de uso diferenciado de la fuerza, determinando el grado de cooperacion, resistencia o agresion de parte
del sujeto al cual se pretende intervenir y, con ello, emplear tacticas de negociacién, control o uso de fuerza,
seglin corresponda”.

% Con cita del caso “Centro Penitenciario Regional Capital Yare I y II. Medidas Provisionales”, Sentencia
del 30 de marzo de 2006, Consid. 15, e “Internado Judicial de Monagas (La Pica)”, Sentencia del 9 de febre-
ro de 2006, Consid. 17.
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fuerza o de instrumentos de coercion cuando se hayan agotado y hayan fracasado todos los
demés medios de control.

68. En un mayor grado de excepcionalidad se ubica el uso de la fuerza letal y las
armas de fuego por parte de agentes de seguridad estatales contra las personas, el cual debe
estar prohibido como regla general. Su uso excepcional debera estar formulado por ley, y
ser interpretado restrictivamente de manera que sea minimizado en toda circunstancia, no
siendo mas que el "absolutamente necesario” en relacion con la fuerza o amenaza que se
pretende repeler. Cuando se usa fuerza excesiva toda privacion de la vida resultante es ar-
bitraria”.

En cuanto a las pautas sobre el uso de armas de fuego, en “Montero...”, Consid. 75,
haciendo suyo el art. 11 de los "Principios basicos sobre el empleo de la fuerza y de las
armas de fuego por los funcionarios encargados de hacer cumplir la Ley", expreso, en
cuanto aqui interesa, que las normas deben:

a) especificar las circunstancias que los funcionarios encargados de aplicar la ley
estarian autorizados a portar armas de fuego, incluyendo tipos y municiones autorizados;

b) asegurar que se utilicen solamente en circunstancias apropiadas y de manera tal
que disminuya el riesgo de dafios innecesarios;

c) prohibir el empleo de armas de fuego y municiones que puedan provocar lesio-
nes no deseadas o signifiquen un riesgo injustificado;

e) sefialar los avisos de advertencia que deberan darse, siempre que proceda, cuan-
do se vaya a hacer uso de un arma de fuego.

Pero es en “Zambrano...” donde se dijo:

“85. “La fuerza excesiva o0 desproporcionada por parte de los funcionarios encarga-
dos de hacer cumplir la ley que da lugar a la pérdida de la vida puede por tanto equivaler a
la privacion arbitraria de la vida. ....En situaciones de paz, los agentes del Estado deben
distinguir entre las personas que, por sus acciones, constituyen una amenaza inminente de
muerte o lesion grave y aquellas personas que no presentan esa amenaza, y usar la fuerza
solo contra las primera”.

Se tiene por valido que la dogmatica no crea principios ni los puede encontrar fuera
de la constelacién normativa nacional o provincial®®; segun el caso, los deduce del sistema
juridico vigente. En tal compleja tarea, el intérprete tiene en la prohibicion convencional de
suprimir la vida con arbitrariedad, dada su jerarquia, una pauta fundamental que enhebrar
en el régimen concerniente al uso de armas del personal policial cordobés.

La CIDH, como se ha visto, formula que tales principios en lo sustancial son:

1) finalidad legitima,

2) racionalidad y proporcionalidad,

2) excepcionalidad, y

3) absoluta necesidad.

B. Las normas extrapenales del orden nacional

El art. 22 de la LN de Seguridad Interior N° 24059 del afio 1991 establece que los cuerpos
policiales y fuerzas de seguridad que integran el sistema “deberan incorporar a sus regla-
mentos las recomendaciones del Codigo de Etica Profesional establecido por la Asamblea
General de las Naciones Unidas”.

% Tiene un sentido creativo la suposicion, por més certera que fuere, de que tal o cual principio es insito al
“Estado de Derecho”, sin apego a las normas vigentes que habilitan tal pensamiento. Acudir a recomendacio-
nes o esquemas ajenos al derecho interno, sin articularlos con una regla legal, solo vale de “lege ferenda”.
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En Cdrdoba, como en las demés Provincias y en la CABA (que ya lo ha hecho),
tales recomendaciones deben ser incorporadas por ley.

C. Las normas extrapenales del orden provincial®’

El Sistema de Seguridad Publica y Ciudadana, y las Policias que lo integran, tienen objeti-
vos, finalidades, misiones y funciones esenciales. Destacan la de preservar la integridad y
derechos de las personas, la libertad, el orden y la paz publica en el marco del Estado de
derecho, promover la convivencia de la ciudadania, asegurar la participacion ciudadana, la
prevencion de las contravenciones, la disuasion, prevencion, conjuracion temprana, e in-
vestigacion del delito.

Tales incumbencias estructurales se proyectan de diversos modos a las funciones
que tiene el policia en actividad que en dicho marco cubre un cargo. No obstante ello, se
debe advertir que la derivacion no satisface el principio de determinacion a los fines de la
imposicion de una obligacion a un funcionario, por mas que se admita la dificultad para
individualizar las actividades que implican. Es decir, aquél tiene un universo menor de
obligaciones legales determinadas y concretas que el que tiene asignado el sistema al que
representa.

’s En cuanto a lo que aqui interesa, respecto de la Policia de la Provincia de Cérdo-
ba”®, son:

I. Debe defender, contra las vias de hecho o riesgo inminente, la vida, libertad y
propiedad, adoptando en cualquier lugar y momento “el procedimiento policial convenien-
te” para prevenir o interrumpir la ejecucién de un delito o contravencion (Ley N° 9728, art.
15 inc. d). Esta regla es correctamente reglamentada cuando el inciso d) del art. 15, segln
decreto 763/12, expresa que “El personal policial esta facultado para emplear la fuerza en
la medida de lo necesario como Ultimo arbitrio para imponer su autoridad en los procedi-
mientos o intervenciones licitas, resistidos violentamente por los delincuentes o infracto-
res”. Sin embargo, no por ello el enunciado “procedimiento policial conveniente” deja de
ser un elemento normativo abierto cuyo estudio histérico muestra el apego del sistema le-
gal cordobés a modelos tradicionales, que entienden que la cuestion no debe ser regulada y
que por tal consideran al que discrecionalmente pone en practica caso por caso el funciona-
rio actuante. Asimismo, luce evidente que la genérica regla no fija las pautas que habilitan
el uso policial de un arma de fuego. En efecto, elude establecer guias “claras y precisas” en
lo concerniente a las condiciones que deben concretarse para habilitar el disparo de las
mismas, asi como la direccion y finalidad preferente que debe tener, las excepciones que
deben respetarse (especialmente relacionadas a las caracteristicas personales del destinata-
rio), y las precauciones que se deben adoptar para evitar dafios a terceros. Tampoco alude a
los avisos de advertencia que deben darse antes de aplicar la coaccidn directa.

27 Con posterioridad a la presentacion que da sustento a este trabajo, la Legislatura de Cérdoba el 23/12/20
sanciond las leyes N° 10.731 y 10.732, modificando algunas de las pautas normativas criticadas en el texto.
Previamente, pero como consecuencia del caso “Blas Correa”, el Ministerio de Seguridad con fecha 30/10/20
(Boletin Oficial, Res. N° 389) dispuso el “Protocolo de actuacion policial para el uso legal y racional de la
fuerza de la Provincia de Cordoba”. El nuevo esquema serd estudiado proximamente.

%8 Quedan excluidas de este analisis las obligaciones de los integrantes de la Fuerza Policial Antinarcéticos
(Leyes N°10.200y 10.227, arts. 3 incs. 2 b) ¢) g) h) y j), 6 inc. n) y 7 inc. c¢)).
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I1. Debe portar arma de fuego conforme a las disposiciones vigentes en la materia y
la reglamentacion que —en consecuencia- se establezca (Ley N° 9728, arts. 15 inc. €) y 33),
por regla, “sin cartucho en la recamara” (reglamentacion segin decreto N° 763/12 del art.
33 de la Ley N° 9728), que, segun la ley nacional N° 20.429, generalmente sera “corta” de
“guerra”. En los “actos de servicio”, cuando se vista de uniforme operativo o de servicio,
“ostensiblemente” “en la cintura dentro de la pistolera reglamentaria”. Cuando se vista de
civil la portara “en la cintura con funda interna o pistolera adecuada a tal efecto” “adherida
al cuerpo y de manera tal que pase desapercibida a la vista del publico, pero al mismo
tiempo manteniendo un contacto directo con ella, a fin de una rapida utilizacion y resguar-
do”. Nunca podra transportarla en bolsos, carteras, mochilas. El arma “larga” se portara sin
excepcion sin cartuchos en recamara y respetando siempre las medidas de seguridad co-
rrespondientes en cuanto a su traslado en unidades moviles, servicios de infantes, custo-
dias. Los “Grupos o Unidades Especiales™ estaran ademas sujetos a disposiciones particu-
lares. La eleccidn del armamento para hacer frente a situaciones extremas debera adecuarse
a las circunstancias del caso, tipo de accion que se deba repeler, teniendo en cuenta la dis-
ponibilidad que se tiene (todo ello en base a la reglamentacion, segun decreto N° 763/12,
del art. 33 de la Ley N° 9728).

Sendas obligaciones policiales no implican que siempre deba usar la fuerza (sélo
“en la medida de lo necesario como ultimo arbitrio”, segun la reglamentacion del art. 15
establecida por decreto N° 763/12), ni que la defensa impuesta ineludiblemente deba con-
cretarse mediante el uso de un arma de fuego.

En conclusién, al policia de la Provincia de Cérdoba® legalmente se le exige que:

1. Porte® armas de fuego, esto es que la lleve consigo cargada lista para usar. Su
reglamentacidon no puede avanzar sobre los supuestos de “uso” que vayan mas alla del que
aquélla representa (CN, art. 28; Constitucion de Cdrdoba, art. 144 inc. 2 in fine).

Vale aqui aclarar que es inconstitucional la reglamentacion cuando el Poder Ejecu-
tivo dispone “El personal policial usara el arma en legitima defensa de su vida y derechos y
de terceros” (art. 15, inc. E, segun decreto 763/12) y cuando prescribe que lo puede hacer

2 Excluido el que pertenecen a la FPA, que paralelamente en el afio 2014 receptd reglas legales diversas (las
gue seran examinadas en otra ocasion), a saber: Ley N° 10.227, art. 3 incs. g) Ejercer la fuerza publica en
funcion del resguardo de la seguridad solamente para hacer cesar una situacion en que, pese a la advertencia
u otros medios de persuasién empleados, se persista en el incumplimiento de la ley o en la inconducta grave.
La utilizacién de la fuerza sera de Gltimo recurso y toda accion que pueda menoscabar los derechos de las
personas sera de ejecucion gradual; h) Recurrir al uso de armas de fuego solamente en caso de legitima de-
fensa, propia o de terceros o situaciones de estado de necesidad en las que exista peligro grave, inminente y
actual para la vida de las personas protegidas, o para evitar la comision de un delito que entrafie ese mismo
peligro, debiendo obrar de modo de reducir al minimo los posibles dafios y lesiones; i) Anteponer al eventual
éxito de la actuacion la preservacion de la vida humana y la integridad fisica de las personas cuando exista
riesgo de afectar dicho bien, y personas protegidas o al propio funcionario, se creara un riesgo cierto para sus
vidas y el de otras personas o resultara evidentemente inadecuada o inutil dadas las circunstancias del caso. j)
Identificarse como funcionarios cuando el empleo de la fuerza y de armas de fuego sea inevitable, en la me-
dida de lo posible y razonable, dar una clara advertencia de su intencién de emplear la fuerza o armas de
fuego con tiempo suficiente como para que la misma sea tomada en cuenta, salvo que, al dar esa advertencia
se pusiera indebidamente en peligro a las personas protegidas o al propio funcionario, se creara un riesgo
cierto para sus vidas y el de otras personas o resultara evidentemente inadecuada o inGtil dadas las circuns-
tancias del caso.

%0 A los fines de la tipicidad objetiva la doctrina y jurisprudencia ha distinguido entre el uso concreto del
arma de fuego (v.gr.: en un robo o en una legitima defensa) y la portacion (Cfse. “Suarez®, Sala Penal, TSJ
de Cérdoba S N° 131, del 10/3/08, y VASQUEZ 2017).
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“...a fin de hacer cesar la comisién de un ilicito o evitar que los mismos se concreten”
(Punto 10.11, reglamentario del art. 33 de la ley 9728). También lo sera si incursiona en la
materia una resolucién del Jefe de Policia, tal como prevé el Punto 10.1 in fine de la regla-
mentacion del art. 33 de la Ley N° 9728. Ello en razon de que dichos 6rganos no pueden
producir por si elementos de leyes penales (CN, art. 99 inc. 3), como son los tipos permisi-
vos que comprenden hasta la posibilidad de matar a otro; cuando ello ocurre, los elementos
de que se trate deben ser excluidos (Zaffaroni 107). La prohibicién convencional de privar
la vida arbitrariamente no puede ser alterada por normas de jerarquia inferior, menos al
reglamentar la ley de personal policial. Por otra parte, la legitima defensa tiene fuente legal
(CP, art. 34 inc. 6°) y su tipo objetivo no puede ser modificado ni impuesto (frente a otro
tipo permisivo aplicable) por una disposicion del poder administrador.

Tampoco resulta constitucional, debe destacarse, por subvertir la razon de la impo-
sicion del deber, la alteracion de prioridades que la reglamentacion desliza al anteponer la
tutela de la vida y derechos del funcionario policial a la de la victima y de los terceros®.

La Unica obligacion especifica impuesta validamente por la ley cordobesa, en defi-
nitiva, la de portar un arma de fuego, también se aplica, en funcién de la vestimenta, con-
forme a la legislacién hoy vigente®*, cuando el policia se encuentra franco de servicio. No
asi cuando esté de licencia, disponibilidad, situacion pasiva o se trata de un retirado. Este
ultimo, para quien la portacion de armas sera un derecho, solo esta equiparado al policia en
actividad, en cuanto al uso de la fuerza, si su actuacion se despliega al momento de prestar
servicios adicionales (Ley N° 9728, art. 16, y decreto 763/12, art. 33 punto 11.VII regla-
mentario del art. 33 de dicha Ley).

2. Acttie respetando los principios de “absoluta necesidad”, “excepcionalidad”, “ra-
cionalidad y proporcionalidad” y “legitima finalidad”. Sélo en tales términos podra consti-
tuir un “procedimiento policial conveniente” (Ley N° 9728, art. 15 inc. d).

Las normas locales no receptan expresamente en la materia el principio de “racio-
nalidad y proporcionalidad”, ni implementan los “Principios Basicos sobre empleo de la
fuerza y armas de fuego para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley”. Hasta la
recomendable reforma, frente a la laguna e indefinicion, la determinacién de la legitimidad
del comportamiento funcional estara dada por la fuente convencional, es decir, por el res-
peto de las directrices de la CIDH que ineludiblemente derivan de la CADH y del PIDCyP.

31 \/éase la escala axioldgica tenida en cuenta para resolver la cuestion por el art. 98 de la Ley N° 5688 Orgé-
nica de la Policia de la Ciudad (CABA): “Sélo se podra hacer uso de armas de fuego cuando otras medidas
de fuerza directa no hayan tenido éxito o cuando presumiblemente no lo tendran. Su empleo contra personas
Gnicamente estara permitido cuando el objetivo no pueda alcanzarse mediante el uso de armas de fuego diri-
gido contra cosas.

El uso de armas de fuego dirigido contra personas sélo estara autorizado con el fin de incapacitarlas para el
ataque. No se realizardn disparos con altas probabilidades de tener efectos mortales, salvo cuando sea el
Unico medio para repeler un peligro grave e inminente para la vida.

No podrén emplearse armas de fuego contra personas que segln su apariencia sean menores de dieciocho
afios, salvo cuando se trate del Unico medio para repeler un peligro grave e inminente para la vida. El uso de
armas de fuego no estard permitido cuando ponga en peligro a personas que manifiestamente no estén invo-
lucradas en la creacion del riesgo, salvo cuando se trate del inico medio para repeler un peligro grave e inmi-
nente para la vida.

En todos los casos, el personal policial debera obrar de modo de reducir al minimo los posibles dafios y le-
siones a los infractores y a terceros ajenos a la situacion”.

%2 \er nota 27.
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Apuntes sobre control social y control punitivo estatal
Origen, evolucion y significaciones actuales de ambos conceptos

Notes on social control and punitive state control
Origin, evolution and current meanings of both concepts

Por: CAROLINA PRADO"

RESUMEN: Dada la importancia que reviste en los ambitos de la sociologia y del
derecho, se revisa aqui el uso amplio e impreciso que se le confiere a la nocién de
‘control social’ en ambas disciplinas, vinculado a propuestas teoricas muy diferen-
tes. En relacion con el derecho penal, en el que se define al ‘control social’ como
una de sus funciones primordiales, se analiza su consideracion ajena a la propia ge-
nealogia del concepto. A partir de estas observaciones, este trabajo postula la con-
veniencia de distinguir con claridad entre ‘control social’ y ‘control punitivo esta-
tal’.

PALABRAS CLAVES: Control social. Control punitivo. Sociologia. Derecho penal.
Tradicion estadounidense y continental-europea.

ABSTRACT: Given its importance in the fields of sociology and law, the broad and
imprecise use that is conferred on the notion of ‘social control’ is reviewed here,
linked to very different theoretical proposals. In relation to criminal law, in which
’social control’ is defined as one of his primary functions, its consideration outside
the very genealogy of the concept is analyzed. Based on these observations, the
work postulates the conve-nience of clearly distinguishing between ‘social control’
and ‘punitive state control’.

KEYWORDS: Social control. Punitive control. Sociology. Criminal law. American
and European continental tradition.

1. Introduccion

Desde un punto de vista socioldgico y juridico, el “control social” constituye un concepto
de trascendente importancia para el analisis de las condiciones basicas de la vida social
moderna. A través suyo se procura asegurar el cumplimiento de las expectativas de con-
ducta y los intereses contenidos en las normas que rigen la convivencia, confirmandolas y
estabilizandolas en caso de frustracién o incumplimiento, mediante una sancion impuesta
bajo una determinada forma o procedimiento. Puede afirmarse asi que el control social
determina los limites de la libertad humana en la sociedad, erigiéndose, al mismo tiempo,
en instrumento de socializacion de sus miembros.*

En la actualidad, esta categoria revela vasta acogida en el mundo hispanohablante,
tanto en Espafia como en Latinoamérica. No obstante, el empleo que en los distintos &mbi-
tos se realiza de ella carece, en general, de precisiones o interpretaciones univocas. En la
propia disciplina de origen —Ila sociologia— ha sido objeto de un uso vinculado a propues-

* Doctora en Derecho por la Universidad de Barcelona, Espafia, y Master Europeo en Sistema Penal y Pro-
blemas Sociales por esa misma universidad. Profesora de Derecho Penal | de la Facultad de Derecho de la
UNC. Miembro del Instituto de Ciencias Penales y del Instituto de Derecho Comparado, Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba. Magistrada del Poder Judicial de la Nacion.

! HASSEMER afirma al respecto que “no hay alternativas al control social” (Fundamentos del derecho penal,
Ed. Bosch, Barcelona, 1984, p. 390).
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tas teoricas diferentes, circunstancia que ha contribuido a un empleo amplio o arbitrario.
En efecto, si bien la expresion reconoce, en este campo en particular, un origen histérico
determinado (puntualmente los Estados Unidos de América de finales del siglo X1X), pos-
teriormente sufre los avatares de la historia politico-social de ese pais y su utilizacion se
extiende con sentidos y alcances diversos. A esta circunstancia hay que afiadir el uso neta-
mente diferenciado que se verifica en Europa y que revela, de algiin modo, la historia de un
“trasplante” cultural.?

Como consecuencia de ello, es posible observar dos tradiciones diferentes en torno
al concepto de control social: por un lado, la corriente originaria de los Estados Unidos
(que, ademas, presenta modificaciones en el curso de su historia) y, por otro, la ulterior de
Europa continental. En el primer caso, se trata de la tradicion anti-estatalista de la teoria
politica norteamericana en la que, en un ambiente signado por el pragmatismo, el orden
social es contemplado y abordado como el natural resultado del libre despliegue de meca-
nismos econdémicos que el Estado, en todo caso, tiene el Unico deber de garantizar. En el
segundo, la organizacion politica asume el deber de liberar el desarrollo capitalista de
cualquier resistencia; de este modo, el Estado es concebido como derecho, esto es, como
instancia que garantiza juridicamente los derechos naturales del ciudadano.?

En lineas generales, con ciertos matices, el término control social hace referencia a
los mecanismos, las instituciones y los procesos de definicion, prevencién y gestion de la
respuesta a la “desviacion”. Las vicisitudes de su historia han conducido a Stanley Cohen a
expresar que, en definitiva, aquella es una expresion “Mickey Mouse”, con lo que este au-
tor pretende calificar su caracter superficial e impreciso. Teniendo en cuenta estas particu-
laridades y a los fines del presente trabajo, conviene entonces acoger, al menos en forma
provisoria y orientadora, la siguiente definicion:

“Formas organizadas en que la sociedad responde a comportamientos y a perso-

nas que contempla como desviados, probleméticos, preocupantes, amenazadores, molestos

: 24
o indeseables de una u otra forma”.

Tal conceptualizacion resulta lo suficientemente amplia como para incluir maltiples
modos de reaccion social (castigo, disuasion, tratamiento, prevencion, segregacion, justi-
cia, resocializacion, reforma o defensa social), de ideas o emociones involucradas (odio,
venganza, compasion, disgusto, salvacion, etcétera), de comportamientos cuestionados
(delito, desviacién, maldad, inmoralidad, enfermedad, etcétera), de individuos contra quie-
nes actla (enfermos, rebeldes, victimas, etcétera), de personas que reaccionan (jueces, po-
licias, juristas, asistentes sociales, psiquiatras, psicélogos, criminodlogos, sociélogos de la
desviacion, etcétera) (ibidem). Esta amplitud explicativa tiene, ademas, la ventaja de in-
cluir las dos formas tipicas de control social: la informal (correspondiente a la familia, la
escuela, los grupos sociales, la profesion, etc.) y la formalizada (atinente al derecho).”

2 COHEN, STANLEY:; Visiones del control social. Delitos, Castigos y Clasificaciones, PPU, Barcelona, 1988;
PITCH, THAMAR; “Qué es el control social?”, en: Delito y Sociedad. Revista de Ciencias Sociales, Afio 4, N°
8, UBA.-UNL, Buenos Aires/Santa Fe, 1996, p. 60; BERGALLI, ROBERTO; “Globalizacion y control social:
post-fordismo y control punitivo” en: Sistema. Revista de Ciencias Sociales, N° 160, Enero, Fundacion Sis-
tema, Madrid, 2001, p. 107.

¥ MELossI denomina modelo normativo al primero e intervencionista al segundo (El Estado del control so-
cial. Siglo XXI editores, México, 1992).

* COHEN; Visiones del control social... p. 15.

®> MIR PUIG, SANTIAGO; Derecho Penal. Parte General, PPU, Barcelona, 1995, p. 4.
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2. La tradicion estadounidense

2.1. Origen del concepto. El contexto de los Estados Unidos

Un rastreo en los origenes de la idea de control social obliga a situarse, segin lo expresado,
en los Estados Unidos de finales del siglo XIX. Es sabido que, en sus primeros tiempos,
este pais constituye una democracia de pequefios propietarios rurales y urbanos, que se
caracteriza por la concurrencia de dos factores singulares: la abundancia de tierras virgenes
de fAcil apropiacion y una ideologfa religiosa® que predica la hermandad, el ahorro, el in-
dustrialismo y una relacion personal y directa con la divinidad (es decir, que prescinde de
la mediacion de una organizacién como la de la Iglesia Catdlica). En orden a la democracia
natural que triunfa en el periodo del republicanismo jeffersoniano, posee una base social,
racial y religiosa tan homogénea que explica su visualizacion como un verdadero convenio
de individuos blancos de sexo masculino, protestantes y pequefios propietarios, designada
mas tarde como cultura WASP (white-anglosajon-protestant).

A pesar de que este tipo de creencia religiosa y sus consecuencias (las Ilamadas
“comunidades insulares”) no deja de acarrear conflictos, el acento puesto en la maxima de
igualdad de todos los miembros de la comunidad se atribuye habitualmente como un im-
portante precedente del desarrollo del ideal democrético.’

Es preciso mencionar, sin embargo, que esta peculiaridad social se ve alterada de
manera vertiginosa ante la vasta transformacion del panorama social e industrial de la na-
cion que tiene lugar durante el periodo que media entre la guerra civil entre Norte y Sur y
la Primera Guerra Mundial. A ello contribuye, entre otras circunstancias, la liberacion de
los esclavos, el arribo a los centros industriales del Este y medio Oeste de masas de inmi-
grantes provenientes de Europa central y meridional (en su mayoria campesinos pobres y
carentes de instruccion que no hablan la lengua inglesa, en su mayor parte catolicos y ju-
dios) y, un poco més tarde, las masas de individuos de raza negra procedentes del sur rural
del pais, carentes, igualmente, de educacion formal.

Estos procesos dan origen a toda suerte de conflictos: se reanudan aquellos que ha-
bian sido motivo de la guerra civil, las pugnas entre capital y trabajo, las luchas entre las
clases rurales y las medio-urbanas, las existentes entre los segmentos obreros y, asimismo,
las generadas entre los pequefios empresarios y las grandes corporaciones. EI motor de
estos movimientos migratorios no es otro que el descomunal proceso de industrializacién
que en los Estados Unidos demanda fuerza de trabajo, con urgencia y a gran escala. EI ma-
yor asentamiento tiene lugar en las riberas del lago Michigan, donde més tarde se proyec-
tan las grandes metrépolis de la historia urbana norteamericana.

De este modo, el amplio arco que abarca las dos grandes depresiones de 1870 y 1930 se
caracteriza por una serie de crisis sociales, econdmicas y politicas que ponen a prueba la
propia cohesion de la sociedad estadounidense. Al respecto sefiala Melossi que

“En especial, tras este ultimo desorden econémico crecié el temor, entre la élite
politica e intelectual, de que las crecientes diferencias sociales llegaran a acabar con la
forma de gobierno que se habia establecido hacia ya mas de un siglo, para dar entrada a
algln régimen socialista”®

® Correspondiente a las células disidentes de la Iglesia anglicana (puritanos y cuaqueros).
" MELOSS!, op. cit., p. 138.
8 op. cit., p. 145.
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Este panorama de congestion y heterogeneidad demografica, que rompe el esquema
de la anterior conformacion social, desemboca en un verdadero cuadro de desorganizacion,
respecto del cual no demoran en formularse propuestas —primero teéricas y luego empiri-
cas— orientados a procurar mecanismos especificos para el control social. La base comun
de dichas propuestas estd dada por el rechazo a la teoria europea mas prominente: el con-
trato social. En efecto, los intelectuales y politicos estadounidenses, particularmente intere-
sados en el afianzamiento del ideal democratico, cuestionan los principios basicos del lla-
mado “contractualismo”, el individualismo ontoldgico, el formalismo legal y, en particular,
la idea de Estado como entidad superior a la humana.

Es en este contexto donde aparece el uso originario del concepto de “control so-
cial”, con el objeto de designar las politicas que permitan dar respuesta a las mencionadas
necesidades de orden. No hay dudas de que, para entonces, se considera menester discipli-
nar a las masas de inmigrantes que recalan en ese pais, provenientes de numerosos ambitos
culturales, étnicos, religiosos y linguisticos.

“El control social, en sentido estricto, tuvo que aceptar las divisiones mullti-
culturales, la pobreza y la polarizacion de las clases sociales como punto de partida, como

la dificil materia prima a partir de la cual debia construirse alguna coherencia ”.°

La justificacion teorica para esta empresa, que —segun lo dicho— opta por pres-
cindir de los presupuestos clasicos de unién de la tradicion europea (Estado y soberania),
surge de un pensamiento de nuevo cufio y con raices, no en el derecho ni en la filosofia
politica, sino en las ciencias sociales. Se alude aqui al fundamento brindado por la sociolo-
gia académica de la época, nacida al amparo de la Universidad de Chicago y en el marco
del flamante Departamento de Sociologia fundado por Albion Small en 1892,

En este &mbito en particular es, pues, donde surge la mencionada expresion, en re-
ferencia a la capacidad de un grupo humano para regularse a si mismo. Su autoria corres-
ponde, especificamente, a Edward Ross, quien la introduce en 1901. Hay que aclarar, sin
embargo, que el propio Ross reconoce que el término habia sido previamente utilizado por
Herbert Spencer, a propdésito de su teoria de las instituciones ceremoniales aunque, por
entonces, sin atribucién alguna de relieve o particularidades.*®

Sobre este topico cabe afadir que es habitual encuadrar la teoria de Ross dentro del
monismo, es decir, su adscripcion a la perspectiva de la sociedad segun la cual corresponde
a la cultura receptora y dominante integrar a las culturas “inferiores” de los inmigrantes,
mediante la pretension de que éstas asimilen los componentes propios de aquélla. Por lo
pronto parece evidente que, en cierta forma, esta teoria da cuenta de la ambigiedad de la
época, al manifestarse, por una parte, en defensa de los valores estadounidenses patentiza-
dos en el convenio que vincula a hombres blancos y protestantes y, por otra, al suscribir el
ideal de integracion de los recién llegados a una sociedad cambiante, a través, en concreto,
de la ampliacion de los margenes del proceso de educacién.**

® SUMNER, CoOLIN; “La decadencia del control social”, en: Delito y Sociedad. Revista de Ciencias Sociales,
Afio 4, N° 8, Universidad de Buenos Aires, Universidad Nacional del Litoral, Bs.As./Santa Fe, 1996, p.12.

19 BERGALLI, ROBERTO; “Control social: sus origenes conceptuales y usos instrumentales” en: Revista de
Derecho Penal y Criminologia N° 2, U.N.E.D, Madrid, 1992, 173; BERGALLI; “Globalizacion y control so-
cial...”, p. 108; MELOSSI, op. cit., p. 151.

" ibidem.
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Un par de decadas mas tarde, en 1921, Robert Ezra Park, identificado como el co-
fundador y més conspicuo representante de la primera época del Departamento de Sociolo-
gia de Chicago, presenta dos obras, una individual y otra en colaboracion (con Burgess), en
las que utiliza el concepto control social. Este autor, que plantea la cuestion relativa al mo-
do en que un mero conjunto de individuos logra actuar de manera asociada y consistente,
asigna a dicho término, en ambos trabajos, una connotacion mas restringida. Adscripto a la
corriente del “darwinismo social”, sostiene que el problema de la organizacién de la socie-
dad exige la asimilacién de las pautas culturales del pais receptor por parte de los inmi-
grantes. En funcion de ello, entiende que el Unico camino para evitar la marginalidad y
exclusion social consiste en la superacion de las barreras linguisticas, a partir de la inmer-
sion de los extranjeros en la lengua vernacula de los Estados Unidos. De acuerdo a lo men-
cionado, los primeros empleos del término, surgidos de la mano de una vertiente concep-
tual que menosprecia el concepto de Estado, se caracterizan por su sentido preservador, no
obstante el interés puesto en la recepcién de las corrientes migratorias.

A partir de alli, el impulso que recibe el concepto de control social en la sociologia
estadounidense es propio de un tiempo en el que la mejor tradicion de la Escuela de Chica-
go propugna una completa separacion entre la forma de organizacion social y cualquier
intervencion estatal. Se trata, pues, de aquella via difundida por la corriente del Interaccio-
nismo Simbdlico, en la cual se sitda la psicologia social de George Herbert Mead y la filo-
sofia politica de John Dewey. Estos exponentes otorgan al control social un cariz mas de-
mocratico, al centrar la cuestion del orden en la comunicacion social. Ciertamente, desde
entonces se confiere a dicho factor la capacidad de integracion, pero con la aceptacion de
la heterogeneidad social que conlleva la inmigracion. Esta teoria de la sociedad se basa en
un concepto pragmaético en el que la comunicacion se concibe como un tipo de actividad
enraizada en la organizacion social. En este sentido, las conceptualizaciones de Mead y
Dewey conforman la quintaesencia de la teoria democrética del control social, al sostener
que la regulacion de las relaciones sociales es el resultado de procesos de interaccion y
socializacion en los que no interfieren agentes o conductas externos a los sujetos involu-
crados. Asi, se sugiere que el importante problema social de la integracion de las culturas,
grupos y organizaciones en conflicto puede ser resuelto desde la creacién de un universo
de significados generales. Es claro que, segun la perspectiva pluralista y procesalista del
orden social que tienen estos autores, no hay diferencia alguna entre autocontrol y control
social.*?

Sobre este punto conviene indicar que Mead plantea la posibilidad de construccién
de ese universo a través de la paulatina adaptacion entre los individuos, esto es, de la parti-
cipacion, y no de la imposicion por parte de una autoridad. Basicamente, entiende que la
integracion social, ajena a los efectos de la accion de una entidad superindividual, deviene
del dominio de una lengua comun, lo cual resulta factible a partir del proceso de comuni-
cacion que supone el aprendizaje y practica de la lengua. Dewey, por su parte, centra la
cuestion del orden social en la opinion pablica, en esencia, en el estudio de la circulacion
de la opinién de los individuos.*®

2.2. Desarrollo posterior del concepto

2 MELosslI, op. cit., p. 18.; ANITUA, GABRIEL IGNACIO; Sociologia de la desviacién y control social, Ed.
Mave, Buenos Aires, 2011, p. 11.
13 BERGALLI; “Globalizacion y control social...”, p. 110.

101



Luego de revisar los origenes conceptuales del control social, debe sefialarse que la marca-
da orientacion democratica de la nocién sufre un significativo punto de inflexion en la épo-
ca del Big Crash (1929-1930). Producida la gran crisis, su superacion exige de una fuerte
presencia publica, es decir, de una instancia superior a la voluntad de los ciudadanos afec-
tados por sus consecuencias.

Dicho giro queda patentizado cuando el Estado, durante la administracion de Fran-
klin D. Rooselvet, acude al derecho como instrumento de transformacién social, al propi-
ciar y mediar un nuevo contrato (New Deal) entre los representantes de las empresas y de
los trabajadores. En concreto, en la busqueda de la obtencidn de un excedente para destinar
a vivienda, salud y educacion, propone a los primeros (empresas) que renuncien a un por-
centaje de las ganancias de la produccion y a los segundos (sindicatos) de una parte de los
salarios. Este acuerdo, heraldo de una nueva filosofia, tiene lugar a través de decretos mi-
nisteriales que procuran evitar el obstaculo de una conflictiva discusion parlamentaria, en
circunstancias en que el poder ejecutivo no cuenta con mayoria. No obstante, los empresa-
rios no demoran en presentar planteos de inconstitucionalidad que la Corte, a partir de su
coyuntural recomposicién (por fallecimiento de uno de sus miembros), rechaza de plano.
En este sentido puede afirmarse que el New Deal queda asegurado mediante el apoyo dado
por los juristas “reales” quienes, defensores de una nueva cultura legal e instalados en
puestos claves de la administracion norteamericana, procuran superar el formalismo tradi-
cional, con miras a pensar la ley como una técnica social idénea para alcanzar resultados.™

A partir de este giro conceptual en la nocién control social y del mayusculo creci-
miento econdmico y la movilidad social registrados en Estados Unidos desde 1938, la in-
terpretacion socioldgica del cambio social corresponde a la corriente de pensamiento es-
tructural-funcionalista de Talcott Parsons. Ciertamente, esta teoria, que entre la década de
1930 y 1950 es ortodoxia casi incontestada de la sociologia, contribuye significativamente
a la emergencia de una perspectiva socioldgica en los estudios sobre delincuencia. En lo
que respecta al control social, cabe apuntar que postula a esta categoria como el medio
adecuado para la identificacion y aceptacion (de ser ello posible) de la conducta desviada,
a través de su principal instrumento: el derecho. En este sentido, el derecho cumple, pun-
tualmente, la funcién de preservar el equilibrio social, reaccionando ante comportamientos
que se consideran desviados o, en otros términos, frente a conductas contrarias al orden
social.

En el uso corriente, la expresion desviacion significa apartamiento del curso regular
0 previsto. En sentido sociolégico, equivale al comportamiento que viola reglas, creencias
y expectativas sociales. En este Gltimo campo registra pues un origen sistémico™ e impor-
ta, lisa y llanamente, la disconformidad con las expectativas de los otros dentro de un sis-
tema social determinado.'®

Como producto de una mala integracién del sistema o de una socializacion inade-
cuada, la desviacion es una cuestion relativa y ambigua.*” Consiste en realidad en un tér-
mino neutro, carente de caracter o connotacion negativa y resultado de una relacion de

% Ahora bien, frente al movimiento de realismo legal surgen otras tendencias, entre ellas, la representada por
Roscoe Pound que propone el retorno hacia un “derecho natural positivo”, o sea, un derecho natural que
pueda verificarse en el desarrollo del derecho comun.

15 LLa primera manifestacién del concepto de comportamiento desviado tiene lugar en la obra El Sistema So-
cial de Talcott Parsons, de 1959.

16 TORRENTE, DIEGO; Desviacion y delito, Ed. Alianza, Madrid, 2001, p. 53

7| as reglas varfan con los grupos sociales —diversos grupos tienen criterios distintos de lo que es desviado
0 no— Y las situaciones (TORRENTE; op. cit, p. 31).
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personas en conflicto. A pesar de ello, tal inadecuacion se convierte rapidamente en un
fracaso de la conformidad y da pie para que las disciplinas sociales focalicen sus investiga-
ciones en las caracteristicas sociales, las personalidades débiles y el entorno interactivo
como generadores de tales fracasos.

De esta manera, no hay duda de que con Parsons se consolida aquel movimiento
pendular de la idea de control social que va desde el rechazo de la intervencion estatal al
reconocimiento al derecho del Estado de la capacidad para ejercer una funcion para la con-
vivencia.

Ulteriormente, a finales de la Segunda Guerra Mundial, el transito desde el libera-
lismo decimondnico al keynesianismo se apoya en un derecho y una cultura juridica que se
adecuan a las nuevas necesidades de mantener una regulacion legal extendida al campo de
lo social y lo colectivo.

Desde alli, y con el predominio de las teorias sistémicas, el derecho pasa a formar
parte de la vision de Niklas Luhmann quien, en sintesis, plantea que los sistemas sociales
se componen por tantos subsistemas como sean necesarios para reducir la complejidad. A
diferencia de Parsons, que afirma que éstos tienen una naturaleza abierta, Luhmann los
concibe cerrados y autorreferentes. En efecto, entiende que los sistemas y subsistemas,
asentados en el principio biologico de la “auto-poiesis”, se autogeneran, retroalimentan y
auto-sostienen operativamente cerrados. Ahora bien, a la par de esta particularidad, se halla
el énfasis puesto en la comunicacion: para esta teoria tales operaciones auto-poiéticas no se
basan en la accion sino en la comunicacion social. En este esquema, el derecho, en tanto
que subsistema juridico, participa de idéntica naturaleza y tiene por funcion la reduccién de
la complejidad social mediante la generalizacién y estabilizacion de perspectivas de con-
ductas.

Se advierte entonces que esta linea de pensamiento consigue desplazar el centro de
interés, desde el individuo —donde habia sido situado anteriormente— al conjunto social.
Es asi como la perspectiva luhmanniana acomparia el proceso global de transformacion que
corre desde el llamado “fordismo” hacia al “post-fordismo”, proporcionando el fundamen-
to tedrico para la regulacién del cambio (en especial en lo que concierne a su propuesta
clara de utilizacion del derecho como instrumento de organizacion social).

En resumen, cabe afirmar que, en la tradicion democréatica de los Estados Unidos,
se promueve y desarrolla un tipo “activo” de control social, es decir, se propugna una for-
ma que procura producir un comportamiento, en vez de prohibirlo. Se ha entendido que
este tipo de control social es, pues, mas vigoroso que cualquier otro.*®

3. La tradicion continental-europea

Tras repasar la tradicion estadounidense en orden a la idea anti-estatalista de control social,
puede decirse que la tendencia continental europea es francamente contrapuesta a aquélla.
En efecto, en este ambito cultural, caracterizado por la preponderancia del derecho y la
ciencia politica como medios de organizacion social (en detrimento de las ciencias socia-
les, que s6lo comienzan a influir en este campo a partir de la Segunda Guerra Mundial), la
idea de que el control social constituye la clave para la interpretacion de las relaciones en-
tre Estado y sociedad debe interpretarse como una vision que supone la adopcion de una
categoria extrafia y trasplantada.

8 MELoss!; op. cit., p. 19.
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En el contexto intelectual europeo no es posible aludir a la recepcion de las ciencias
sociales (y del concepto de control social) recién hasta mediados del siglo XX, cuando los
vencedores de la contienda mundial propagan sus conocimientos por el continente destrui-
do. Al respecto, cabe afirmar que este hecho no obedece a una mera situacién de intercam-
bio de comunicacion cientifica o académica, ain cuando haya tenido lugar un proceso se-
mejante a partir de la post-Guerra. La inexistencia de investigacion y teorizacion sociolo-
gica en una Europa controlada por el nazismo y el fascismo (y luego arrasada por la gue-
rra), resulta un campo propicio para la introduccion y difusion de la ciencia social de los
vencedores, que propagan sus universidades y centros de investigacion socioldgica.

Ahora bien, en razon de que en el viejo continente la cuestion del Estado constituye
una preocupacion secular de la filosofia politica, la idea de control social que alli se desa-
rrolla se ve alentada por una connotacion mas politica que social, esto es, con arraigo en la
nocién de Estado como emisor unitario del orden social.*®

De este modo, en la expansion de la nocion de control social en Europa convergen
dos ideas: Estado y control social que, en realidad, pertenecen a tradiciones intelectuales
diferentes y que, por otra parte, se hallan empotradas en situaciones histéricas también
distintas. En este sentido, mientras que el Estado constituye un concepto europeo proce-
dente de la filosofia, el control social resulta —segln se ha visto— una idea estadouniden-
se de raigambre socioldgica. A pesar de ello, ambos términos se identifican por la coinci-
dente finalidad de la preservacién del orden politico y social.

En Europa, lo esencial del concepto Estado halla su razon de ser en la funcién de
garantia de la unidad como medio de alcanzar la paz social. En concreto, se relaciona con
la atribucion al mismo de funciones de disciplinamiento y organizacion de la sociedad ci-
vil, misiones que cumple a través del derecho y la intervencion punitiva. Pues bien, es sa-
bido que, con indiscutible génesis en el pensamiento de Maquiavelo, este concepto recorre
las diversas propuestas filoséficas formuladas, sucesivamente, por pensadores como Tho-
mas Hobbes, John Locke, el barén de Montesquieu, Jean-Jacques Rousseau, y Emmanuel
Kant.?

Al objeto del presente trabajo interesa resaltar el germen de algunas ideas funda-
mentales, tales como las de individualismo, materialismo, y contrato social en contraposi-
cion al “estado de naturaleza” en Hobbes, la salvaguarda de la propiedad y la limitacion de
los poderes estatales en Locke, el republicanismo y la division de poderes en Montesquieu,
la voluntad general y la comunidad como sujeto de derecho politico en Rousseau, y la teo-
rizacion del Estado de derecho v la idea de libertad como obediencia a las leyes en Kant.?

En lo que atafie especificamente a la cuestion del orden social, Locke y Hobbes son
los primeros intelectuales en aportar un vocabulario nuevo que permite a Europa expresar
este problema. Ambos sostienen que el logro del orden interno exige de la coercion, Unica
forma de contrarrestar la desorganizacion moral y social. Es claro que este lenguaje de
represion tiene particular proyeccion sobre individuos no propietarios ya que respecto de
quienes lo son se opta por hablar de “dominio de las pasiones”. El orden legal supone la

9 BERGALLI, ROBERTO; “;De cuél derecho y de qué control se habla?” en: BERGALLI, R. (Coord.), Contra-
dicciones entre derecho y control social, M.J. Bosch-Goethe Institut, Barcelona, 1998, p. 25-26.

% GINER, SALVADOR; Historia del pensamiento social, Ed. Ariel, Barcelona, 1999, 92 edicién; GINER, SAL-
VADOR/LAMO DE ESPINOSA, EMILIO/TORRES, CRISTOBAL; Diccionario de Sociologia, Alianza, Madrid, 1998,
p. 152.

L ANTON MELLON, JOAN; “El Liberalismo” en: CAMINAL | BADIA, MIQUEL (Coord.), Manual de Ciencia
Politica, Ed. Tecnos, Madrid, 1996.
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promulgacion de leyes propias del Estado de naturaleza, para la proteccion de determina-
dos derechos basicos como la vida, la libertad y la propiedad. Rousseau es quien se ocupa
luego de substituir ese concepto de coercion por el de consentimiento del pueblo soberano,
cuando plantea la idea de la voluntad general democrética como presupuesto de legitimi-
dad del Estado. Entiende que éste, en tanto que Estado guardian, se legitima sélo en la me-
dida en que ejerza el control para garantia del funcionamiento del contrato social, basica-
mente, para la libertad e igualdad en la competencia del mercado. Esta actividad de control
debe desarrollarse entonces con el objeto de impedir cualquier perturbacion en el mercado.
Este autor pone el acento en la educacion de los ciudadanos como forma de despojarse de
los intereses particulares y defender, en cambio, los generales y considera, por tanto, que la
base de la democracia se encuentra en la internalizacion del derecho, es decir, en el desa-
rrollo de una moral interna con cimientos firmes.?

Posteriormente, con Georg W. F. Hegel aparece una respuesta a la necesidad de un
principio superior de unidad, que constituye la encarnacion de la racionalidad. Este pensa-
dor afirma que el Estado representa la idea ética, esto es, que existe como resultado de un
imperativo ético especifico. El sistema legal es concebido como el mecanismo para hacer
ético el sistema de necesidades que, sin regulacion alguna, desembocaria en un “individua-
lismo desenfrenado y en un desastre ético, politico y social”. Al igual que Rousseau, Hegel
postula al Estado como expresion de la voluntad universal. No obstante, esta voluntad se
conforma de una manera sesgada, al restringir la sociedad civil (ciudadanos con derechos
politicos) meramente a los propietarios.? Esta distincién entre individuos propietarios y no
grloglietarios es la que, en definitiva, acaba por desbaratar aquella pretendida unidad esta-
al.

En cierta forma corresponde a Karl Marx conciliar la teoria hegeliana del Estado
con la concepcidn rousseauniana de igualdad social. Asi, las méas fuertes criticas que Marx
dirige a Hegel se orientan hacia la defensa de la democracia. Se entiende entonces que no
es propicio asimilar la nocién de la totalidad de la existencia de un pueblo con la abstrac-
cién del Estado politico, ya que éste sélo representa a una minoria de la sociedad (cuyos
intereses protege), en tanto que en la sociedad subsisten las diferencias de clase y de status.
La verdadera cohesion ética de la sociedad pasaria entonces por la desaparicion de las de-
sigualdades econdmicas a través de la abolicion de la propiedad privada, proceso que, de-
nominado comunismo, supondria el fin del Estado

Con la paulatina democratizacion de la sociedad, el tema del orden se traslada del
terreno politico al social, dejando de ser un asunto de virtuosismo del principe para consti-
tuir una cuestion relativa a la cohesion social. Emile Durkheim es el primero en abordar el
tema desde una perspectiva mas socioldgica o psicoldgica, al reflexionar, en el ambiente
politico de la Francia democratica, sobre las relaciones existentes entre comunicacion y
democracia. Este autor entiende que, en una sociedad democratica, existe un constante
flujo de comunicacién entre los ciudadanos y el Estado. En el nuevo contexto, el Estado
abandona la funcién de fuerza exterior que brinda a los ciudadanos un impulso mecanico,
para constituirse en el lider moral que guia y educa a los individuos. En otros términos, el

22 MELOSSI; op. Cit., p. 47; BUSTOS RAMIREZ, JUAN; “Estado y control: la ideologia del control y el control de
la ideologia” en: AA.VV., El Pensamiento criminoldgico Il. Estado y control: Ed. Peninsula, Barcelona,
1983, p. 14.

% |dea similar a la propugnada por Locke.

# MELOsSI; op. cit., p. 83.

105



Estado organiza la conciencia colectiva, base de la solidaridad social, a través de la racio-
nalizacion.?

Desde una Optica psicologica, se anota que, en opinion de Friedrich Nietszche y
Sigmund Freud, el poder del Estado, o de la estructura social, se encuentra en la predispo-
sicion subjetiva de los individuos para someterse a una autoridad y a un orden establecido
por ésta. Max Weber es quien introduce la dimension politico-institucional, al referir la
centralizacion del “monopolio de la fuerza legitima” por el Estado moderno. Con esta
mencion pone en relieve la propension hacia una concentracion del poder en una instancia
con tendencia unitaria y exclusiva. Asi, concluye que la historia del nacimiento del Estado
moderno es la historia de una tension entre el sistema policéntrico y complejo de los sefio-
rios de origen feudal y el Estado territorial, centralizado y unitario, a travées de la denomi-
nada racionalizacion de la gestion del poder y, por tanto, de la organizacién politica, dicta-
das ambas por la evolucion de las condiciones histérico-materiales. En esta linea, puede
afirmarse que pocas dudas caben respecto de que la expresion mas evidente de la pautada
centralizacion del monopolio de la fuerza legitima en dicho proceso es la aparicion del
sistema penal. Se afirma que, en cierto sentido, la importancia que atribuye a la funcion de
coercion y violencia, con vistas a la cohesion de una sociedad de individuos temerosos,
egoistas y desunidos, tiene reminiscencias del “Leviatan” hobbesiano. Segiin su concepto,
solo unos pocos —Ilos escogidos— se convierten en lideres, mientras que la gran masa
restante es simplemente controlada por la estructura de la “jaula de hierro” de la burocracia
moderna.?®

En el caso de Hans Kelsen, por su parte, hay que apuntar que su obra estad imbuida
del mismo legalismo. Su “teoria no estatal del Estado”, inspirada en ideales democraticos y
anti-autoritarios, supone la imposibilidad de plantear un concepto de Estado desvinculado
del derecho. El Estado es creado y concebido por el orden legal.

En este apretado repaso de la evolucion de la nocion de Estado debe mencionarse
que, durante la primera mitad del siglo XX, en la mayor parte de Europa, éste pasa a ser
nuevamente de un Principe (ahora el principe moderno), es decir, a convertirse en mero
apéndice o sujeto pasivo subordinado del patente poder de partidos y lideres politicos tota-
litarios. Pues bien —segun postula Melossi—, luego de dicho periodo y tras la Segunda
Guerra Mundial se abre paso a un didlogo entre las aspiraciones europeas a la democracia
y los rasgos especificos de la tradicion democratica estadounidense.

Para concluir, cabe sefialar que la forma de control social que se desarrolla en las
sociedades caracterizadas por esta aplicacion generalizada del concepto de Estado, es la de
un control social “reactivo”.

4. Control social y control punitivo

La regulacion de la convivencia social, a través del establecimiento de normas vinculantes
que deben ser respetadas por los individuos, supone un proceso de comunicacién o interac-
cion entre los miembros de la sociedad, que conlleva una relacion estructural conocida
como “expectativa”. La convivencia se regula, por tanto, mediante un sistema de expecta-

25 1hi

Ibidem.
% BERGALLI; Control social punitivo. Sistema penal e instancias de aplicacién, Ed. M.J. Bosch, Barcelona,
1996, p. 7; LEA, JOHN/ MATTHEWS, ROGER/ YOUNG, JOCK; “El Estado y el control del delito, en: BERGALLI,
R. (Coord.), Sistema Penal e intervenciones sociales. Algunas experiencias en Europa, Ed. Hacer, Barcelona,
1993, p. 17.
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tivas que se deriva de una norma o conjunto de normas y que, como tal, corre el riesgo de
no ser cumplida.

Por impulso de la tradicién funcionalista (tras las huellas de los fundadores del sis-
tema de pensamiento inaugurado por Durkheim y continuado por Weber, Parsons y, méas
recientemente, por Luhmann), la cultura juridica contemporanea, en especial la continental
europea, presta especial interés a las funciones del derecho.

Sobre el tépico cabe decir que, en concreto, la perspectiva sistémica de la sociedad
—propia de dicho andlisis estructural-funcionalista— sostiene el postulado bésico de la
estabilidad social, enunciado como integracion y cohesion, respecto al cual el derecho,
como subsistema, cumple la funcion de distribucion y sostenimiento de una escala de valo-
res que la sociedad plantea como justa o adecuada.”’

En este esquema, entonces, en ocasion de revisar las funciones que especificamente
competen al derecho penal, la doctrina subraya con frecuencia la atinente al control social,
abarcadora, a su vez, de otras dos: la orientacion de comportamientos y la resolucién de
conflictos.?®

Asi, el derecho penal emerge como uno de los medios de control social existente en
las sociedades actuales. Puntualmente, puede anotarse que, dentro del espectro del control
social®, el sistema juridico-penal ocupa un lugar secundario, puramente confirmador y
asegurador de otras instancias mas sutiles y eficaces, toda vez que la norma penal no crea
nuevos valores, ni constituye un sistema autonomo de motivacién de la conducta humana
en sociedad.

“La norma penal, el sistema juridico-penal, el derecho penal como un todo, s6lo
tiene sentido si se le considera como la continuacién de un conjunto de instituciones, pu-
blicas y privadas (familia, escuela, formacion profesional, etc.) cuya tarea consiste igual-
mente en socializar y educar para la convivencia a individuos a través del aprendizaje e in-
ternalizacion de determinadas pautas de comportamienzo ”.*

En este sentido se advierte que la norma penal, por si sola, resulta insuficiente y,
paraddjicamente, débil a la hora de mantener el sistema de valores de una sociedad: la
conminacion legal presupone la existencia de otros sistemas sociales de motivacion del
comportamiento.

“Un derecho penal sin esa base social previa seria tan ineficaz como insoportable,

y quedaria vacio de contenido o constituiria la tipica expresién de un derecho penal pura-

mente represivo, que solo tendria eficacia como instrumento de terror” >

%7 MuRoz CONDE, FRANCISCO; Derecho Penal y Control Social, Fundacién Universitaria, Jerez, 1985; BER-
GALLI; Control social punitivo...,1996, p. 1.

%8 MuRoz CONDE, op. cit.; HASSEMER, op. cit.; MIR PUIG, op. cit., p. 4-5; BUSTOS RAMIREZ; Control Social y
Sistema Penal, PPU, Barcelona, 1987; LASCANO, CARLOS J. (h); “Conceptos fundamentales del derecho
penal” en: LASCANO C.J. (h) (Director), Lecciones de Derecho Penal. Parte General, Ed. Advocatus, Cordo-
ba, 2000.

2 Teniendo en vista aquella distincion entre control social formal e informal.

% MuRoz CONDE; op. cit., p. 37.

3! Ibidem, p. 40. Ahora bien, viceversa, también la funcién motivadora emanada de esas otras instancias seria
ineficaz si no fuera confirmada y asegurada, en Gltima instancia, por la funcién motivadora de la norma pe-
nal.
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Se indica ademas que las diferencias existentes entre el sistema juridico-penal y
otros sistemas de control social son més bien de tipo cuantitativo: el derecho penal consti-
tuye un plus adicional en intensidad y en el grado de formalizacion que su imposicién y
ejecucion exige.*

Ahora bien, no obstante esta interpretacion mayoritaria del derecho penal como ins-
trumento de control social, cabe decir que, de alguna manera, la misma resulta contraria a
la propia genealogia del concepto de control social, esto es, a sus particulares origenes y
aplicaciones en la tradicion de las ciencias sociales de los Estados Unidos.*

En virtud de ello, quiza lo méas apropiado sea subscribir a la corriente que propugna
una distincion entre las nociones de control social y control punitivo estatal, entendiendo,
por el primero (control social), aquel concepto socioldgico que, con origen en los Estados
Unidos de fines del siglo XIX, procura atender y dar respuesta a la situacion de desorgani-
zacion social de la época conocida como melting pot y, por el segundo (control punitivo
estatal), la nocion europea que recoge las manifestaciones de control que asume el Estado
al ejercer el ius puniendi.

La conveniencia de esta diferenciacion conceptual se asienta, ademas, en la circuns-
tancia de que el control social supone, en todos los casos, la aprobacion o aceptacion por
parte de los controlados y, por el contrario, el control punitivo estatal prescinde de ese
consentimiento e implica la aplicacion de un castigo ante la transgresion del orden consti-
tuido (ibidem). En este sentido cabe recordar que

“El control punitivo es por naturaleza el mds coercitivo y su aplicacion conlleva la
violencia, en el caso que tenga que ser cumplido contra la voluntad del/los controla-
do/s .3

5. El control social en las sociedades actuales

En opinién de Colin Sumner®, se asiste en el presente a la defuncién de aquel tradicional
proyecto estadounidense de control social, con los alcances y matices democraticos que,
segun se ha indicado, signaron su creacion y aplicacion. Este autor plantea que la decaden-
cia del concepto que nos ocupa se explica en funcidn de la estrecha relacion que el mismo
ha tenido, a lo largo de su historia, con una idea tan problematica como la de desviacion
social.

Siendo que con el término desviacion se describe la conducta que escapa a los pro-
cesos de control social, es decir, aquella infractora de las normas sociales, se trata pues de
una nocién hondamente polémica, en tanto que carece de vinculacion con conductas de-
terminadas: lo que es prohibido varia considerablemente en el tiempo y el espacio. Estas
dificultades en torno a este punto, conjuntamente con las severas criticas que desde distin-
tos frentes se le han formulado, ha llevado a que, al promediar la década de los noventa, la
idea perdiera su significado y funcién y que, como consecuencia de ello, el control social
quedara desprovisto de sus bases tedricas fundamentales.

A dicha crisis conceptual se afiade que, en la actualidad, se asiste a una suerte de
desplazamiento del control del Estado a otro que compete al poder difuso de la sociedad.

2 HASSEMER; op. cit. p. 390.

3 BERGALLI; Control social punitivo..., p. 2; “De cuél derecho y de qué control se habla?”...p. 28; “Globali-
zacion y control social: post-fordismo y control punitivo™..., p. 107, MELOSSI, op. Cit.

3 BERGALLI; “Globalizacion y control social: post-fordismo y control punitivo™..., p. 112.

% op. cit., p. 16-17.
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Puede observarse como, en las sociedades democraticas de masas, el control social tiende a
descentralizarse y democratizarse, no resultando en consecuencia tan sencillo identificar
hoy al Estado como el principal agente de control sobre la sociedad.

Al presente, la forma preponderante de control social es administrada mayormente
por quienes detentan la capacidad de producir significados en la sociedad, en particular,
por los medios masivos de comunicacion que, a través de la emision de mensajes unifor-
mes y estandarizados, contribuyen a homogeneizar el pensamiento y potenciar la idea de
“aldea global”. Se vislumbra entonces que

[...] “el proceso de control social se ha convertido, en gran medida, en el que le propor-
ciona al publico los medios de masas, motivos de accion prefabricados y estandariza-
dOS 7).36

La virtualidad de esta nueva instancia de control se explica, en parte, en funcién de
que en los tiempos que corren las motivaciones positivas resultan instrumentos de poder
potencialmente mucho més vigorosos que las propias amenazas de punicién. La provoca-
cion de emociones, roles, deseos, visiones 0 necesidades, constituye de tal modo un indis-
cutible tipo de control social —conocido como activo— que logra primar sobre aquél méas
clasico y tradicional —el reactivo—.
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Las implicancias de la pandemia coronavirus
(COVID-19) en el Derecho Penal Argentino

CORONAVIRUS PANDEMIC (CoviD- 19):
IMPLICATIONS IN ARGENTINE CRIMINAL LAW

POR: GERARD GRAMATICA BOSCH Y DEBORA RUTH FERRARI"

RESUMEN: El trabajo analiza las implicancias de la pandemia COVID-19 en el de-
recho penal argentino, exponiendo los delitos que se pueden configurar ante el in-
cumplimiento del aislamiento social obligatorio dispuesto mediante un decreto de
necesidad y urgencia y el impacto que ésta produce en las instituciones penitencia-
rias.

PALABRAS CLAVES: Decreto de necesidad y urgencia. Delitos contra la salud pu-
blica. Ley penal en blanco. Delitos contra la administracién publica. Decomiso de
automoviles. Instituciones penitenciarias.

SUMMARY: The work analyzes the implications of the COVID-19 pandemic in Ar-
gentine criminal law, exposing the crimes that can be configured in the event of
non-compliance with the mandatory social isolation provided by a decree of neces-
sity and urgency and the impact that this produces in penitentiary institutions.

KEYWORDS: Decree of necessity and urgency. Crimes against public health. Blank
criminal law. Crimes against the public administration. Automobile seizure. Peni-
tentiary institutions.

1. Delitos relativos a la situacion de pandemia existente y que se pueden cometer du-
rante las restricciones impuestas por el Estado

Cabe referir que las ideas que se expondran a continuacién forman parte de un abordaje
inicial de la cuestion a tratar, en la medida que su analisis y desarrollo se realizan en un
contexto coyuntural de crisis, donde la informacion con respecto al virus es incipiente y la
falsa informacion perjudica, muchas veces, un analisis objetivo.

En este sentido, las medidas dispuestas tanto por el Poder Ejecutivo como el Poder
Judicial van variando todos los dias, producto de la nueva informacion disponible respecto
a los alcances de la enfermedad y a las cifras vinculadas al impacto econdémico que aque-
Ilas medidas van teniendo sobre la poblacion en general.

En este orden de ideas, las conclusiones a las que arribamos surgen de manera pre-
liminar y esperamos poder profundizar el analisis con mayor informacién y efectuar una
evaluacion integral una vez atravesado el momento critico de la pandemia en el pais, lo que
aun no ha sucedido, para poder asi reflexivamente emitir ideas en base a datos concretos,
objetivos y teniendo a la vista lo realmente sucedido mientras el virus atraveso nuestra co-
tidianeidad.

Asi las cosas, en cuanto se comienzan a recibir noticias sobre los primeros infecta-
dos en el pais, los cuales habian contraido el virus en el exterior, el gobierno nacional de-
cretd una serie de medidas direccionadas a la prevencion de la enfermedad y a evitar su
propagacion. En este contexto, se publican en el Boletin Oficial los Decretos de Necesidad

* Estudio juridico Gramatica — Ferrari — Gramatica. www.estudio-gramatica.com.ar
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y Urgencia 260/2020" (12/03/2020) y posteriormente 296/2020, que con fecha 19/03/2020
prevé como medida el aislamiento social, preventivo y obligatorio, y su prorroga hasta el
12 de abril del mismo afio (DNU 325/2020).2

El primer DNU establecio en su art. 1 la emergencia sanitaria en virtud de la decla-
racion de pandemia por parte de la OMS en relacion con el COVID-19, por un afio a partir
de su entrada en vigencia. En este contexto, el decreto abarca diferentes aspectos, estable-
ciendo regulaciones respecto a la salud, educacion, espectaculos publicos, entre otros. En
esta primera disposicion es donde se implantd un aislamiento para personas con ciertas
caracteristicas y es, en ese aspecto, donde empiezan a introducirse remisiones al codigo
penal.

Dicho decreto previdé un aislamiento obligatorio para los grupos de riesgo, enten-
diendo que el mismo se compone de la siguiente manera:

ARTICULO 7°.- AISLAMIENTO OBLIGATORIO. ACCIONES PREVENTIVAS:

1. Deberan permanecer aisladas durante 14 dias, plazo que podra ser modificado por la
autoridad de aplicacion segun la evolucion epidemioldgica, las siguientes personas:

a) Quienes revistan la condicion de “casos sospechosos”. A los fines del presente
Decreto, se considera “caso sospechoso” a la persona que presenta fiebre y uno o mds
sintomas respiratorios (tos, dolor de garganta o dificultad respiratoria) y que ademas, en
los ultimos dias, tenga historial de viaje a “zonas afectadas” o haya estado en contacto
con casos confirmados o probables de COVID-19. La definicidn podra ser actualizada por
la autoridad sanitaria, en funcion de la evolucion epidemiolégica.

b) Quienes posean confirmacién médica de haber contraido el COVID - 19.

c) Los “contactos estrechos” de las personas comprendidas en los apartados a) y
b) precedentes en los términos en que lo establece la autoridad de aplicacion.

d) Quienes arriben al pais habiendo transitado por “zonas afectadas”. Estas per-
sonas deberan también brindar informacion sobre su itinerario, declarar su domicilio en
el pais y someterse a un examen médico lo menos invasivo posible para determinar el po-
tencial riesgo de contagio y las acciones preventivas a adoptar que deberan ser cumplidas,
sin excepcion. No podran ingresar ni permanecer en el territorio nacional los extranjeros
no residentes en el pais que no den cumplimiento a la normativa sobre aislamiento obliga-
torio y a las medidas sanitarias vigentes, salvo excepciones dispuestas por la autoridad
sanitaria o migratoria.

e) Quienes hayan arribado al pais en los ultimos 14 dias, habiendo transitado por
“zonas afectadas”. No podran permanecer en el territorio nacional los extranjeros no
residentes en el pais que no den cumplimiento a la normativa sobre aislamiento obligato-
rio y a las medidas sanitarias vigentes, salvo excepciones dispuestas por la autoridad sani-
taria o migratoria. En caso de verificarse el incumplimiento del aislamiento indicado y
demas obligaciones establecidas en el presente articulo, los funcionarios o funcionarias,
personal de salud, personal a cargo de establecimientos educativos y autoridades en ge-
neral que tomen conocimiento de tal circunstancia, deberan radicar denuncia penal pa-
ra investigar la posible comision de los delitos previstos en los articulos 205, 239 y con-
cordantes del Cédigo Penal®.

Con el fin de controlar la trasmision del COVID- 19, la autoridad sanitaria compe-

! https://www.boletinoficial.gob.ar/suplementos/2020031201NS.pdf
2 https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/227042/20200320
% Enfasis propio.
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tente, ademas de realizar las acciones preventivas generales, realizara el seguimiento de
la evolucion de las personas enfermas y el de las personas que estén o hayan estado en
contacto con las mismas.

ARTICULO 8°.- OBLIGACION DE LA POBLACION DE REPORTAR SINTO-
MAS: Las personas que presenten sintomas compatibles con COVID-19 deberan reportar
de inmediato dicha situacion a los prestadores de salud, con la modalidad establecida en
las recomendaciones sanitarias vigentes en cada jurisdiccion.

Trazada esa distincion, el Poder Ejecutivo recurrio al ejercicio del poder punitivo,
en su funcion de prevencion general negativa, para poder dar cumplimiento al aislamiento
mencionado, estableciendo no s6lo sanciones de caracter administrativo, sino que efectu6
una remision expresa al codigo penal en caso de que se constataran tales incumplimientos.

ARTICULO 22.- INFRACCIONES A LAS NORMAS DE LA EMERGENCIA SANI-
TARIA: La infraccion a las medidas previstas en este Decreto daré lugar a las sanciones
que resulten aplicables segln la normativa vigente, sin perjuicio de las denuncias penales
que corresponda efectuar para determinar la eventual comision de delitos de accién pua-
blica, conforme lo previsto en los articulos 205, 239 y concordantes del Codigo Penal®.

Posteriormente, en consonancia con las medidas tomadas en los paises mas afecta-
dos por la pandemia, el Poder Ejecutivo entendi6é que no bastaba con el aislamiento de los
llamados “grupos de riesgo”, por lo que hizo extensivo el aislamiento a todos los ciudada-
nos argentinos y extranjeros que pretendieran permanecer en el pais mientras se prolongase
la medida. En este orden de ideas, el decreto establecio:

ARTICULO 1°.- A fin de proteger la salud publica, lo que constituye una obliga-
cién inalienable del Estado nacional, se establece para todas las personas que habitan en
el pais o se encuentren en él en forma temporaria, la medida de “aislamiento social, pre-
ventivo y obligatorio” en los términos indicados en el presente decreto. La misma regira
desde el 20 hasta el 31 de marzo inclusive del corriente afio, pudiéndose prorrogar este
plazo por el tiempo que se considere necesario en atencion a la situacién epidemioldgica.

Esta disposicion se adopta en el marco de la declaracion de pandemia emitida por
la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), la Emergencia Sanitaria ampliada por el
Decreto N° 260/20 y su modificatorio, y en atencién a la evolucion de la situacion epide-
mioldgica, con relacion al CORONAVIRUS- COVID 19.

La fecha de duracion del aislamiento fue prorrogada por el DNU 325/2020 ——de
fecha 31 de marzo— hasta el 13 de abril de 2020, manteniendo los mismos alcances y, en
consecuencia, las mismas sanciones.

ARTICULO 2°.- Durante la vigencia del “aislamiento social, preventivo y obliga-
torio”, las personas deberan permanecer en sus residencias habituales o en la residencia
en que se encuentren a las 00:00 horas del dia 20 de marzo de 2020, momento de inicio de
la medida dispuesta. Deberan abstenerse de concurrir a sus lugares de trabajo y no po-

* Enfasis propio.
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dran desplazarse por rutas, vias y espacios publicos, todo ello con el fin de prevenir la
circulacion y el contagio del virus COVID-19 y la consiguiente afectacion a la salud pu-
blica y los demas derechos subjetivos derivados, tales como la vida y la integridad fisica
de las personas.

Quienes se encuentren cumpliendo el aislamiento dispuesto en el articulo 1°, solo
podrén realizar desplazamientos minimos e indispensables para aprovisionarse de articu-
los de limpieza, medicamentos y alimentos.

Ademas de la excepcidn precedentemente mencionada, el DNU establece en su art.
6 una ndmina de personas afectadas a servicios y actividades esenciales. Estas personas
quedan exentas del cumplimiento del aislamiento obligatorio en el ambito propio de tales
actividades y servicios.

En relacion a las sanciones establecidas, el DNU 297/2020 mantuvo el mismo crite-
rio que las previstas en su antecesor, solo que ya el sujeto activo del delito no eran aquellas
personas que integraban los grupos de riesgo y no cumplimentaban con el aislamiento. A
partir de la vigencia del decreto, todos los ciudadanos argentinos y extranjeros que decidie-
ran quedarse en el territorio eran pasibles de ser sujetos activos de delitos tipificados en el
Caodigo Penal argentino en caso de no cumplimentar con el aislamiento. En este sentido, el
DNU establecio:

ARTICULO 4°.- Cuando se constate la existencia de infraccion al cumplimiento
del “aislamiento social, preventivo y obligatorio” o a otras normas dispuestas para la
proteccion de la salud pablica en el marco de la emergencia sanitaria, se procedera de
inmediato a hacer cesar la conducta infractora y se daré actuacion a la autoridad compe-
tente, en el marco de los articulos 205, 239 y concordantes del Codigo Penal.

El MINISTERIO DE SEGURIDAD debera disponer la inmediata detencion de los
vehiculos que circulen en infraccién a lo dispuesto en el presente decreto y procedera a su
retencion preventiva por el tiempo que resulte necesario, a fin de evitar el desplazamiento
de los mismos, para salvaguarda de la salud publica y para evitar la propagacion del vi-
rus.

Podriamos sostener que el DNU 260/2020 establece tres circunstancias que tornan
operativo el Cddigo Penal, en la medida que las mismas se verifiquen:

1. Incumplimiento del aislamiento obligatorio (en el caso del decreto mencionado,
se estd haciendo referencia a los grupos de riesgo enumerados en su art. 7. No obstante,
tengamos presente que el DNU 297/2020 extiende la prohibicién a todos los habitantes del
pais, salvo las excepciones del art 2 y 6).

2. La propagacion de la enfermedad infecciosa COVID-19 (art. 7).

3. Falseamiento de la declaracion jurada obligatoria para viajeros (art. 2.13).

a. Incumplimiento del aislamiento social obligatorio

Antes de comenzar a evaluar las conductas penalmente tipicas, resulta necesario hacer al-

gunas precisiones en relacion a cuando quedaria configurada la accién del incumplimiento.
El departamento de Salud y Servicios sociales de EEUU (HHS)?, al igual que otras

entidades de similares caracteristicas y funciones, expone la distincion entre los vocablos

> https://www.perfil.com/noticias/actualidad/coronavirus-cuales-son-diferencias-entre-cuarentena-

aislamiento-toque-de-queda-y-distanciamiento-social.phtml
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aislamiento, cuarentena y distanciamiento. A pesar que las diferencias tedricas son mini-
mas, todas apuntan a lo mismo, la separacion de las personas sanas de aquellas que se en-
cuentran infectadas, en pos de evitar la propagacion de la enfermedad, es decir, su conta-
gio.

No obstante, al margen de las disquisiciones en relacion a la politica de salud pabli-
ca mas apropiada para el caso concreto, es necesario adentrarnos en el analisis de cuando el
sujeto incurre en la conducta tipica. Asi, es necesario realizar una distincion entre el decre-
to que entrd en vigencia el 12 de marzo y su sucesor con vigencia desde el 19 de marzo. En
el primer caso, el sujeto incumplia con la norma cuando abandonaba o no permanecia en la
residencia establecida a los efectos del acatamiento de la medida. Esta permanencia debia
mantenerse por el lapso de 14 dias corridos a partir de la medianoche del dia del arribo al
pais hasta la medianoche del dia 14 en el caso de aquellos que volvieran de paises de ries-
go. La medida también se extendia por 14 dias a partir del primer sintoma sospechoso,
también para aquellos que tuviesen confirmacion médica del contagio del virus; y por Gl-
timo, para aquellos que hayan estado en contacto con personas comprendidas en los casos
anteriores. En cualquiera de estos supuestos, la obligatoriedad del aislamiento por 14 dias
se extiende por el plazo de un afio, conforme la declaracion de emergencia sanitaria.

En cambio, en el caso del DNU 297/2020, el sujeto activo pasa a ser cualquier per-
sona que se encuentre en el territorio nacional, incluyendo tanto a los ciudadanos argenti-
nos como a los extranjeros con intencion de permanecer mientras se encuentren vigentes
los mencionados decretos (no debe perderse de vista que en el caso de los extranjeros no
residentes, en caso de incumplimiento de la medida de aislamiento social, pueden ser ex-
pulsados del pais) siendo una infraccion que se comete entre los dias 20 de marzo hasta el
31 de marzo, y con su prorroga, mediante el DNU 325/2020 la posibilidad de su comision
se extiende hasta el dia 12 de abril inclusive.

Entonces, en el caso del DNU 260/2020 se requiere un sujeto activo “especifico”
(tipo especial propio); es decir, quienes pueden cometer el delito son sélo los que retnan
algunas de las caracteristicas especificas descriptas en el art. 7. En cambio, a partir del
DNU 297/2020 y 325/2020 el sujeto activo es cualquiera que quebrante el aislamiento
obligatorio (salvo las excepciones previstas), durante la vigencia de los mismos, indepen-
dientemente que pudiese probar que no estd enfermo, podra ser responsable penal (tipo
comun).

Conforme la remision realizada en los mencionados decretos, las personas que in-
cumplen con los aislamientos obligatorios incurren en los delitos previstos en los arts. 205,
239 y concordantes. No debe perderse de vista, tal como refiere Buompadre, que el Dere-
cho Penal no tendria que admitir expresiones abiertas, a la luz del principio de taxatividad,
por lo que la expresién “y concordantes” (del art. 4) nada dice ni aporta.”

b. Delitos contra la salud publica
Dentro del Codigo Penal, encontramos un capitulo especifico con relacién a los delitos
contra la salud ptblica (Capitulo IV), dentro del titulo mas amplio y general “delitos contra
la seguridad publica” (Titulo VII).

El mencionado capitulo esta integrado por catorce articulos, la mayoria de los cua-
les fueron introducidos y/o modificados en la reforma del afio 2009. De los articulos men-

® http://www.pensamientopenal .com.ar/system/files/2020/03/doctrina48653.pdf#viewer.action=download
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cionados, se tendran en cuenta solo tres para la tipificacion de las conductas que puede
surgir producto del incumplimiento del aislamiento obligatorio.

En este sentido, segun surge de los mencionados decretos, el incumplimiento a lo
alli establecido, podria generar la comision de los siguientes delitos: a. Violacion de medi-
das contra epidémicas. b. Propagacion de una enfermedad peligrosa y contagiosa. c. Pro-
pagacion culposa de una enfermedad peligrosa y contagiosa.

b.1. Violacion de medidas contra epidémicas

En el articulo 205 del Codigo Penal —en adelante CP-, se establece que podra ser pasible de
la pena de prision de seis meses a dos afios cualquier persona que viole las medidas adop-
tadas por las autoridades competentes para impedir la introduccion o propagacion de una
epidemia.

En este caso, la conducta tipica implicaria desobedecer un mandato, a través de una
accion, esto es, ejecutando el acto prohibido, o de una omision, no realizando la actividad
ordenada por la autoridad.

Es fundamental tener presente que esta norma constituye el ejemplo tipico de la de-
nominada ley penal en blanco, donde la definicién de la conducta prohibida emana de una
ley extrapenal, por lo que el caréacter de accion u omision de la conducta tipica variara se-
gun lo establezca la norma a la cual se hace referencia o remision y no el propio CP.

Es necesario efectuar algunas precisiones respecto a la autoridad competente a la
cual remite la norma; en este sentido Creus y Buompadre expresan: “(...) es, en este caso,
la que entiende tanto para dictar la medida de caracter general como para obligar parti-
cularmente al cumplimiento de un mandato por parte de determinada persona. ”’

En relacion al objeto de la violacién, Soler explica que tiene que tratarse de una
medida obligatoria, es decir, imposiciones de caracter general o particular®. Debe tenerse
presente que cuando se hace mencidn a una orden particular la doctrina sefiala que debe ser
en cumplimiento de una orden general. En este sentido, se admite pacificamente, que para
el caso que se tratase de un incumplimiento de una orden particular que no tiene su origen
en una de caracter general, no se daria el supuesto mencionado en el art. 205, sino que esta-
riamos frente al delito de desobediencia a la autoridad (art. 239 CP), el cual también es
mencionado en el DNU 297/2020 y que analizaremos a continuacion.

La norma prevé que especificamente se debe actuar con dolo, para lo que se necesi-
ta conocimiento de la existencia y obligatoriedad de la medida dispuesta y voluntad de
incumplirla. Puede admitirse el dolo eventual. Si el potencial sujeto activo desconoce el
alcance y sentido de las medidas de prevencion ordenadas, incurriria en un error de tipo.

Hay que resaltar que se trata de un delito de peligro abstracto y de mera actividad,
ya que no es necesario que la persona que lo comete se encuentre infectada y, en conse-
cuencia, exista posibilidad concreta de la transmision de la epidemia. Por lo tanto, tampoco
exige el tipo penal que se contagie efectivamente a otro individuo. Basta para su consuma-
cion con que el sujeto activo viole el precepto ordenado, aungue éste se encuentre sano
(tipo instantaneo).

Por sus caracteristicas dogmaticas, consideramos que no admite tentativa ya que
sancionarla implicaria adelantar excesivamente las barreras de punibilidad.

" BUOMPADRE, JORGE E; CREUS, CARLOS, Derecho Penal — Parte Especial — Tomo 2, Buenos Aires, Astrea,
2007, p. 97.
® SOLER, SEBASTIAN, Derecho penal argentino, Buenos Aires, Tea, 1970, T. IV, p. 681.
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b.2. Propagacion de una enfermedad peligrosa y contagiosa

De la lectura de los DNU se observa que también podria verificarse la comision del delito
previsto en el art. 202 del CP para aquellos casos en los que las personas que realizan el
acto de propagacion (incumplimiento de la medida de aislamiento social, preventivo y
obligatorio) se encontrasen enfermas infectadas por el virus.

El art. 202 CP ordena: “Sera reprimido con reclusiéon o prision de tres a quince
anos, el que propagare una enfermedad peligrosa y contagiosa para las personas”. Se
establece ademas para este tipo penal como para todos los del Capitulo 4 la pena de inhabi-
litacion especial segun el art. 207 del CP para el caso de que el culpable sea un funcionario
publico.

Si bien el decreto no hace una mencidn a este articulo y a su consecuente (propaga-
cién culposa), no es necesario que se produzca una remision por parte del DNU a la nor-
mativa penal, en la medida que la segunda tiene aplicacién autdbnoma y podria emplearse
para el caso mencionado.

En relacion a la conducta tipica “propagar”, no hay una definicién unanime de la
doctrina; asi por ejemplo, Soler sostiene que para que la accién tipica quede configurada
basta que una persona haya sido contagiada®. Mientras tanto, Gémez considera que debe
existir una pluralidad de infectados'®. Nifiez, en cambio, considera que propaga quien rea-
liza actos idéneos para que la enfermedad se disemine®. Por otro lado, Creus y Buompadre
consideran que la prohibicién es de la propagacion de la enfermedad y no de la creacién de
una posibilidad de propagacion®.

Por nuestra parte, la accion tipica se conecta con la posibilidad de ha-
cer que algo se extienda o llegue a sitios distintos de aquel en que se produce sin que se
exija un contagio concreto, es decir, sin que se transmita la enfermedad a alguien.™

Para la configuracién del tipo es fundamental que la enfermedad propagada sea pe-
ligrosa, es decir, que tiene riesgo o puede ocasionar dafio'®. Asimismo, debe ser contagio-
sa, entendida como aquella enfermedad que se propaga facilmente™.

Como vemos, el tipo penal exige que concurran ambas caracteristicas de manera
conjunta, siendo ambas cualidades propias del COVID-19, en la medida que, aun teniendo
poca informacion en relacion a la enfermedad y en particular en relacion a su tratamiento y
medicacion, se la distingue como una enfermedad con alta tasa de mortalidad y morbilidad,
asi como de una propagacion sencilla lo cual permite que se encuentre abarcada dentro del
supuesto previsto en el art. 202 del CP.

Es un tipo pluriofensivo. Es decir, es un tipo de peligro abstracto en relacion a la sa-
lud pablica ya que prevé un riesgo estadistico que la propagacion de la enfermedad pueda

% SOLER, SEBASTIAN, Derecho penal argentino, Buenos Aires, Tea, 1970, T. IV, p. 683.

10 GomEZ, EusEBIO, Tratado de derecho penal, Buenos Aires, Compafifa Argentina de Editores, 1939-1942,
T.V, p.167.

1 NUREZ, RICARDO C., Manual de derecho penal. Parte especial, Buenos Aires — Cérdoba, Lerner, 1976, p.
338.

12 BUOMPADRE, JORGE E; CREUS, CARLOS, Derecho Penal — Parte Especial — Tomo 2, Buenos Aires, Astrea,
2007, p. 97.

3 propagar: 1. Multiplicar por generacién u otra via de reproduccion. U. t. c. prnl.

2. tr. Hacer que algo se extienda o llegue a sitios distintos de aquel en que se produce.

Cfr. https://dle.rae.es/?w=propagar

Contagiar: 1. tr. Transmitir una enfermedad a alguien. U. t. en sent. fig. Nos contagi6 su entusiasmo.

2. prnl. Adquirir por contagio una enfermedad. U. t. en sent. fig. Cfr. https://dle.rae.es/?w=contagiar

Y https://dle.rae.es/peligroso

1> https://dle.rae.es/contagioso?m=form
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producir contagios posteriores y de peligro concreto para la vida e integridad fisica de las
personas. Asimismo, es un tipo de mera actividad ya que debera acreditarse la creacion de
riesgo penalmente desaprobado sin que resulte necesario demostrar que dicho riesgo se
produjo en algun resultado de contagio efectivo. Es un tipo resultativo ya que no exige
ningln medio determinado para llevar la adelante la propagacion en cuestion. Desde el
punto de vista del sujeto activo, si bien el caso mas comun seria la propagacion de una per-
sona contagiada hacia otra, no se puede descartar de la accion tipica el uso de cualquier
otro medio de propagacion (p. ej., pruebas cientificas que son utilizadas por un tercero —
sano- para extender la enfermedad). Asi, se trata de un tipo comun y cualquiera puede ser
responsable del delito.

En este delito, el tipo subjetivo es doloso. La persona debe haber sabido y querido
propagar una enfermedad contagiosa y peligrosa. Consideramos que sélo admite dolo di-
recto ya que el término propagare es un elemento subjetivo del tipo que incide en su as-
pecto volitivo, tendencia interna intensificada, vocablo de actividad final. En consecuencia,
se exige que el individuo conozca fehacientemente su situacion de salud (contagio previo
del virus y alcance-gravedad del mismo) y tenga la voluntad de propagarlo.

Se consuma con la sola realizacion del acto idoneo para difundir el virus y, por las
caracteristicas dogmaticas del tipo penal, no admite tentativa.

En cuanto a la produccion del resultado contagio y que se produzca con ello lesio-
nes y/o la muerte de la persona, el delito no contiene agravantes; por lo que si ello sucedie-
ra se producira un concurso ideal entre la figura penal bajo analisis y los posibles delitos de
lesiones imprudentes o dolosas —segun el caso— y homicidio imprudente o doloso (inclu-
so agravado) —segun las circunstancias—, ya que estariamos en presencia de un solo
comportamiento, el cual ingresa en forma simultanea en un mdaltiple encuadre tipico de
caracter heterogéneo (art. 54 CP). Al contrario, para Buompadre el concurso seria de carac-
ter real (art. 55 CP).

b.3. Propagacion culposa de una enfermedad peligrosa y contagiosa

El art. 203 del CP establece: “Cuando alguno de los hechos previstos en los articulos ante-
riores fuere cometido por imprudencia, negligencia, impericia en su arte o profesion o por
inobservancia de los deberes a su cargo, se impondra multa de PESOS CINCO MIL ($
5.000) a PESOS CIEN MIL ($ 100.000); si tuviere como resultado enfermedad o muerte se
aplicara prision de SEIS (6) meses a CINCO (5) arios”. En este caso, se sanciona la infrac-
cién de una norma de cuidado respecto a la produccion del resultado.

Al respecto, Creus y Buompadre entienden que: (...) se trata de un delito de dafio
que reclama la aparicion de la enfermedad en una pluralidad de personas, con lo cual se
hace evidente que la enfermedad de alguna persona es aqui un requisito del tipo basico
doloso, por lo cual integra también el tipo basico culposo, que, por consiguiente, no se
agravara cuando se dé ese resultado, sino que Unicamente en el caso de que hubiese ocu-
rrido alguna muerte.*®

Por nuestra parte, no se comparte la apreciacion anterior en relacion al art. 202 CP.
Consideramos que el legislador prevé la figura imprudente de la propagacion de una en-
fermedad peligrosa y contagiosa. Es decir, y en el primer supuesto, no se exige la produc-
cion de un resultado de contagio alguno (dafio). Por el contrario, en el segundo supuesto, si

' BUOMPADRE, JORGE E; CREUS, CARLOS, Derecho Penal — Parte Especial — Tomo 2, Buenos Aires, Astrea,
2007, p. 89.
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se exige un resultado lesivo concreto (tipo pluriofensivo) en contra de la vida o la integri-
dad fisica de las personas. Se trata de un tipo penal cualificado por el resultado.

Desde el punto subjetivo, al menos el sujeto debe ser consciente de la existencia
de los factores mas relevantes o determinantes del hipotético resultado que sean racio-
nalmente previsibles para producirlo.

c. Delitos contra la administracion publica: Resistencia/ Desobediencia a la autoridad.
Intimidacion publica

Ambos decretos citados mencionan que su incumplimiento podra acarrear las sanciones
previstas en las conductas reguladas en el art. 239 (que regula la figura de resistencia y
desobediencia a un funcionario publico), que establece: “Serd reprimido con prision de
quince dias a un afio, el que resistiere o desobedeciere a un funcionario publico en el ejer-
cicio legitimo de sus funciones o a la persona que le prestare asistencia a requerimiento
de aquél o en virtud de una obligacion legal”.

Con anterioridad nos referimos a que, en relacion a la normativa para la prevencion
de la propagacion del COVID-19, la violacién de una norma de carécter general hacia que
el sujeto incurra en el delito tipificado en el art. 205 (violacion de medidas contra epidémi-
cas) y que, para el caso que la norma fuera de caracter particular, se incurria en el delito
bajo analisis.

En este aspecto, parte de la doctrina considera que existe un error al incluir el art.
239 en el mencionado decreto. En palabras de Buompadre: (...) es un delito de propia
mano, esto es, un delito que s6lo puede ser cometido por una persona que sea el singular
destinatario de la orden de autoridad (sujeto pasivo en concreto y determinado), pero no
cuando se trata de una disposicion dirigida al publico en general, como es, precisamente,
el caso que nos ocupa.’’

En nuestra opinion parece importante poder diferenciar distintos grupos de casos,
con la imposibilidad material en este momento de ser abarcativo de todo el universo. Como
se viene analizando previamente, la violacion a la cuarentena obligatoria permite subsumir
dicha conducta en el delito del art. 205 CP y, eventualmente, en el art. 202 CP y/o 203 CP.
No consideramos que dicha conducta per se sea subsumible en el delito de desobediencia a
la autoridad (art. 239 CP) por los argumentos que se daran a continuacion.

Atento lo planteado, se impone realizar un andlisis sintético de aquellos requisitos
necesarios y que requieren mayor precision, segin los hechos de interés, para la configura-
cion del delito previsto en el art. 239 CP.

En cuanto a la hipdtesis que sefiala la figura, la misma supone el incumplimiento de
una orden, la cual no s6lo debe emanar de una autoridad material y territorialmente compe-
tente, sino que ademas debe ser clara, concreta, destinada a una o a varias personas deter-
minadas y debidamente comunicada, es decir, que ese mandato sea ciertamente conocido
por quien o quienes son objeto del mismo.®

Por lo tanto, resulta requisito indispensable para la configuracion del verbo tipico la
notificacion personal fehaciente. En ese sentido, se ha dicho que “...no resulta suficiente
para configurar el delito de desobediencia a la autoridad que se acredite que la notifica-
cion ha sido practicada, sino que es preciso que de ella haya tenido conocimiento el impu-
tado a su debido tiempo. El desconocimiento de alguna de las circunstancias referentes a

7 http://www.pensamientopenal .com.ar/system/files/2020/03/doctrina48653.pdf
8 TSJ, autos "F., N. y otra p.ss.aa. lesiones leves calificadas, etc. -Recurso de Casacién-" (Expte. "F",
29/2012)
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los elementos del tipo objetivo configura un error de tipo que, evitable o no, elimina la
tipicidad subjetiva.” Asi las cosas, también se ha dicho que “Para que se perfeccione el
delito de desobediencia, las notificaciones que contienen mandatos o intimaciones judicia-
les, deben practicarse directamente al destinatario. Si de ninguna de las diligencias prac-
ticadas en autos resulta tal conocimiento, no puede hablarse de notificacién personal.”*

¢Cuando se podra, en el contexto de esta pandemia, cometer el delito del art. 239
CP? En aquellos casos en los que, p. €]., una persona haya sido aprehendida e imputada por
la comision de un delito de violacion de cuarentena (art. 205 CP) o propagacion de una
enfermedad peligrosa y contagiosa (art. 202/203 CP), y el Fiscal o Juez de la causa —segun
la competencia provincial o federal- imponga una medida cautelar y notifique al imputado
la prohibicion de salir de su domicilio por el término de 14 dias y éste la incumpla.

La desobediencia a las 6rdenes de restriccion dictadas por los drganos judiciales en
el marco de una investigacion penal concreta podria encuadrar dentro de la figura del ar-
ticulo 239 CP porque nos encontramos frente a un destinatario determinado a quien la au-
toridad publica competente le notifico una prohibicién y su incumplimiento lesiona el bien
juridico protegido; esto es, el compromiso expresamente asumido por la administracion de
justicia, como parte del Estado, para erradicar y sancionar los hechos que puedan derivar
en la propagacion de una enfermedad peligrosa y contagiosa; maxime cuando estas 6rdenes
son impartidas con el fin de prevenir o evitar que las mismas se reiteren poniendo en peli-
gro, la vida, la salud o la integridad psicofisica de la victima.?

Por otro lado, el delito de resistencia a la autoridad (también art. 239 CP) se po-
dré consumar cuando, una persona aprehendida en flagrancia (p. €j., como consecuencia
del delito del art. 205 o0 202 CP) se opone a su aprehension derivada de una orden verbal y
legitima del funcionario publico. Este seria el caso del conductor del vehiculo que se resis-
ta activamente al personal policial mediante forcejeos.

Finalmente, en el contexto de crisis sanitaria, muchas veces se presentan casos de
personas inescrupulosas que buscan generar en el publico en general sensaciones de miedo
e incertidumbre.

El mismo pénico o irresponsabilidad provoca que las personas compartan informa-
cién de la cual no pueden comprobar la veracidad, provocando una desinformacion, que
puede ser peligrosa.

Quienes elaboren o den difusion a contenidos falsos podria incurrir en el delito de
intimidacion publica. El art. 211 establece: “Serd reprimido con prision de dos a seis
afos, el que, para infundir un temor publico o suscitar tumultos o desdrdenes, hiciere se-
fiales, diere voces de alarma, amenazare con la comision de un delito de peligro comun, o
empleare otros medios materiales normalmente idoneos para producir tales efectos.
Cuando para ello se empleare explosivos, agresivos quimicos o materias afines, siempre
que el hecho no constituya delito contra la seguridad publica, la pena sera de prision de
tres a diez anos.”

Un ejemplo de noticia de contenido falso o fake news fue la difusion de un supuesto
decreto por el que se ordenaba el aislamiento social preventivo y obligatorio, antes que se

9 Segin la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional - SALA 1 CCC
73277/2017/CALl, en los autos “Y., E. G. s/ procesamiento”. Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional
n° 10 — Secretaria no 130, con cita de Donna, E. “Derecho Penal. Parte Especial.” Tomo III. Ed. Rubinzal
Culzoni, Buenos Aires, ps. 91y 95.

20 Similar en relacion a otro supuesto el T.S.J., Sala Penal, Cba., S. N° 348, 11/08/2016, "W., R. A. p.s.a.
lesiones leves, etc. -Recurso de Casacion-".
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lo anunciara formalmente, el cual se encuentra bajo investigacion judicial. La noticia se
difundi6 a través de un mensaje de la red social WhatsApp el cual declaraba una cuarente-
na desde el lunes 23 hasta el 31 de marzo, generando que la ciudadania se preocupara y
tomara medidas como p.ej., largas colas en los supermercados y farmacias, favoreciendo
justamente lo que el Estado pretendia evitar. La representante del Ministerio Publico Fiscal
dispuso la investigacion preliminar para determinar donde se inici6 la cadena que puso en
alerta a la poblacion. Ello, llevo a iniciar una investigacion penal para determinar el origen
de un mensaje que circul6 en redes sociales ya que la difusion del falso contenido puede
generar “alarma” en la poblacion y constituir un delito de accién publica.*

d. Medidas cautelares. Decomiso de automotores: art. 23 CP.

Ademaés de las consecuencias penales que, dentro de las investigaciones penales, le puede
traer a una persona la violacién del aislamiento se pueden adoptar distintas medidas caute-
lares patrimoniales que podrian garantizar que se cubran los gastos de los operativos y
eventualmente indemnizaciones al Estado asi como requerir las medidas necesarias para
hacer cesar los efectos del delito y, por ejemplo, asegurar el decomiso de los vehiculos
utilizados en infraccidn a las normas destinadas a proteger a la salud pablica en relacion al
COVID-19.

En sintonia con lo anterior, y por medio de la Resolucion de la Procuracion General
de la Nacién N° 27/20,% se instruyd a los fiscales federales a solicitar medidas cautelares
que aseguren el decomiso® de vehiculos utilizados en la infraccién al aislamiento obligato-
rio. 2

Ello se dispuso para generar un mayor efecto disuasivo, al advertir que gran parte
de los presuntos delitos en violacion al DNU 297/20 son cometidos por automovilistas, lo
que agrava los riesgos de propagacion del COVID-19. A tal efecto, y como medida com-
plementaria a la sancion penal propia de la comision de los delitos ya mencionados, se le
agrego que los bienes mediante los cuales se cometa el/los delito/s podran, eventualmente,
ser decomisados en favor del Estado Nacional o estados provinciales.

Mediante la resolucién general N° 27/20 se dispuso que le corresponde al Ministe-
rio Pablico Fiscal impulsar todas las medidas conducentes para lograr que los procesos
penales gue se han iniciado respecto de estos hechos aseguren los bienes —mediante su se-
cuestro-, en el caso los vehiculos utilizados como instrumentos comisivos del delito, para
que no se frustre la posibilidad del decomiso al momento de la sentencia.”®

Es por ello que resulta necesaria una intervencion proactiva desde el inicio mismo
de las actuaciones penales, conforme lo habilitan los dos ultimos parrafos del articulo 23
del CP, los articulos 231 y 238, del Cddigo Procesal Penal de la Nacion, los articulos 219 y
223 del Cédigo Procesal Penal Federal y los articulos 210 y 217 del Cédigo Procesal Penal
de Cérdoba, a fin que los bienes utilizados para la comision de estos ilicitos sean efectiva-
mente decomisados.

2! https://www.paginal2.com.ar/253992-la-fake-news-sobre-el-decreto-de-la-cuarentena-bajo-investig

2 https://www . fiscales.gob.ar/wp-content/uploads/2020/03/PGN-0027-2020-001.pdf

2 Privacion con caracter definitivo de bienes por orden de un tribunal u otra autoridad competente.

24 https://www.fiscales.gob.ar/procuracion-general/instruyen-a-fiscales-federales-a-solicitar-medidas-
cautelares-que-aseguren-el-decomiso-de-vehiculos-utilizados-en-la-infraccion-al-aislamiento-obligatorio/

% https://www.infobae.com/politica/2020/03/26/la-justicia-analiza-decomisar-los-autos-de-quienes-violen-la-
cuarentena/?output
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Para ello, los integrantes del Ministerio Publico Fiscal deberan considerar las me-
didas que de mejor modo garanticen la efectiva guarda o conservacion de las cosas para
asegurar el resultado de la sentencia definitiva, encontrandose, en su caso, también dispo-
nible la herramienta prevista en el articulo 221 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion aplicable al proceso penal en funcién de lo dispuesto en las normas adjetivas co-
rrespondientes.?®

Como puede analizarse, el fundamento de esta medida radica en que el derecho de
propiedad no puede proteger el uso ilicito que se haga de los bienes.

Esta situacion excepcional que se plantea en el pais ha generado que el Derecho
Penal (sustancial como procesal) evolucione rapidamente acorde a los nuevos aconteci-
mientos sociales que se producen dia a dia. En este contexto, este tipo de medidas viene
adoptandose con la colaboracion de los municipios encargados de controlar el acatamiento
de la disposicion y generé como era previsible, por su efecto disuasivo, un importante aca-
tamiento de la medida.?’

Cabe referir que, cuando pensamos en el decomiso de vehiculos, esto no sélo abar-
ca a los vehiculos automotores sino también puede darse el caso de embarcaciones mariti-
mas, aeronaves y motocicletas.

Al respecto, cabe traer a colacién el reciente caso que se investiga en Rosario, por
parte de la Fiscalia Federal N°3, en la que uno de los directivos de la firma Vicentin quedo
imputado, luego de que fuera sorprendido por la Prefectura Naval Argentina cuan-
do navegaba en su yate por el Rio Parana. Tras una persecucion, el hombre fue detenido y
trasladado a su domicilio, mientras que la embarcacion "Champagne" fue secuestrada y
quedo6 amarrada en un apostadero de esa fuerza.

Asimismo, y ante la constatacion de los incumplimientos al aislamiento dispuesto,
se pueden adoptar otras medidas cautelares tales como embargos preventivos, inhibiciones,
prohibiciones de innovar, prohibiciones de contratar u otras, de acuerdo a cudl sea la mas
adecuada al caso concreto.

Dicho todo lo anterior, consideramos que la medida de decomiso en relacién a las
conductas objeto de analisis resulta, cuando menos, sumamente discutible en cuanto a una
aplicacion automatica de la misma, segun pretenden algunos operadores juridicos.

Como es sabido el juzgador debera valorar la causalidad y verificar que el bien fue
un medio necesario para la comision de la conducta delictiva, lo cual dependerd del marco
circunstancial.

Como potenciales argumentos en contra de la aplicacion de esta medida de decomi-
S0 se pueden presentar los siguientes.

En primer lugar, atendiendo a las hipotesis delictivas bajo analisis (arts. 202, 203 y
205 CP) y de modo general, parece que el uso del vehiculo seria posterior (agotamiento del
hecho) a la consumacion del delito en cuestion. El caso habitual es aquél en donde la per-
sona, al salir de su casa, ya consum@ el hecho delictivo de violar la cuarentena. Luego, se
dirige a la cochera, se sube a su vehiculo o al de un tercero y se traslada a un lugar deter-

?® Art. 221 CPCCN: Procedera el secuestro de los bienes muebles o semovientes objeto del juicio, cuando el
embargo no asegurare por el derecho invocado por el solicitante, siempre que se presenten instrumentos que
hagan verosimil el derecho cuya efectividad se quiere garantizar. Procedera, asimismo, con igual condicion,
toda vez que sea indispensable proveer a la guarda o conservacion de cosas para asegurar el resultado de la
sentencia definitiva.

El juez designara depositario a la institucion oficial o persona que mejor convenga; fijara su remuneracion
y ordenara el inventario, si fuese indispensable.

*7 https://amp.paginal2.com.ar/255861-coronavirus-en-cordoba-decomisan-los-autos-de-quienes-violan
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minado. En el trayecto es detenido por un control policial o municipal y, en base a la su-
puesta comision de un delito en flagrancia, se le secuestra el vehiculo. Por lo tanto el
vehiculo, en el caso concreto, no se ha utilizado para cometer el delito ya que el mismo se
consumé mucho antes.

En segundo lugar, segun el propio tenor literal del art. 23 CP y en linea con lo ante-
rior, el instrumento debe haber sido utilizado en la etapa ejecutiva (“cosas que han servido
para cometer ¢l hecho”), resultado discutible defensivamente el decomiso contra los bienes
usados en el agotamiento del delito salvo que, luego, incurra en otro delito distinto. Esto se
explica en que la privacion de la propiedad se justifica en que el instrumento es utilizado
provocando o permitiendo la afectacion de un bien juridico, lo cual no acontece —de modo
general- en un control policial o municipal derivado de la violacion previa de la cuarentena
salvo que se trate del uso de un vehiculo para huir o escapar de un control anterior.

En tercer lugar, también resulta discutible decomisar el vehiculo cuando el mismo
pertenece a un tercero no responsable por el delito. Asi, es posible pensar el caso del titular
registral que autoriz6 —sin saber que se cometia un delito— o directamente no autoriz6 su
uso concreto en dichas circunstancias o, bien, un tercero que tuviera un derecho real de
prenda adquirido con anterioridad a la fecha de consumado el delito, lo que les garantiza
con privilegio especial el cobro de su crédito prendario.

En cuarto lugar, lo anterior podria derivar en la violacién al derecho de la propiedad
reconocido por el art. 17 de la Constitucion Nacional.

En quinto lugar, el juzgador debera valorar adecuadamente los presupuestos de le-
galidad, culpabilidad y proporcionalidad que concurren en el analisis del caso junto a la
ponderacion del hipotético efecto confiscatorio de la medida en los términos vedados por
la Constitucion. Asi podria suceder que la medida cautelar es desproporcionada tanto con
el injusto y la culpabilidad determinados al condenar al acusado por los delitos bajo anali-
sis, cuanto respecto al patrimonio del mismo, en orden a la alegada lesion al derecho de
propiedad.?®

Desde otro costado, si se considera viable la medida de decomiso y a los fines de no
vulnerar el derecho de defensa del imputado, sera recomendable que, el hecho intimado
por la Fiscalia al imputado, deba necesariamente describir que la conducta delictiva se ha
realizado mediante el uso del vehiculo e identificar adecuada y suficientemente al mismo.

Finalmente, es importante que, cuando se trate del secuestro de un bien, se evalle
desde el primer momento como se va a custodiar durante el proceso penal para que el bien
no se desvalorice. Quizas seria recomendable que el vehiculo sea entregado en caracter
provisorio de depositario judicial al propio imputado o al tercero legitimado, con la obliga-
cion de exhibirlo cuando sea Gtil como medio de prueba en el proceso penal y bajo aperci-
bimiento de incurrir en un nuevo hecho delictivo (por ej. depositario infiel art. 263 CP).
Todo ello dado el tiempo que insumen los procesos judiciales, maxime en una situacion de
emergencia como la actual. Eventualmente, y de manera complementaria, se podria pensar
en una medida cautelar de embargo sobre dicho bien.

%8 Sobre la proporcionalidad en general se sostiene que si bien debe diferenciarse el decomiso de la confisca-
cion general de bienes prohibida por la Constitucion, el decomiso seria inconstitucional si no respetase las
reglas de humanidad y minima racionalidad y, por tanto, en el caso concreto deviniese una pena de confisca-
cion.
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2. Situacion en las carceles de Argentina. Consecuencias de la pandemia

Las medidas tomadas por el Estado argentino en relacion al COVID-19 afectaron de mane-
ra sustancial a las instituciones que albergan personas en condiciones de vulnerabilidad. En
este sentido, los hospitales, neuropsiquiatricos, asilos para ancianos y las céarceles se vieron
en la necesidad de intensificar las medidas de seguridad, cada uno, evaluando sus condi-
ciones particulares.

Debe tenerse presente que, por sus caracteristicas estructurales estos establecimien-
tos no pueden cerrarse, por lo que es fundamental la consideracion tanto de las personas
que deben permanecer alli como del personal que trabaja en dichos establecimientos, que
es basto, y que se traslada diariamente. Esto se complejiza en la medida que conviven, alli
dentro, un gran conglomerado de personas que no pueden ser aisladas, viéndose obligados
a compartir espacios y utensilios. Esta situacion resulta por demas preocupante dado que,
conforme a las recomendaciones de la OMS, la forma maés efectiva de impedir el contagio
y propagacion del COVID-19 es evitar el contacto interpersonal.

Nos detendremos en este acapite en la situacion de las instituciones penitenciarias.
En este sentido, nos parece fundamental tener como eje que, en estos casos, la libertad am-
bulatoria es el unico derecho que se ve limitado; y, en consecuencia, el ingreso a una pri-
sion no despoja a los internos de los demas derechos reconocidos por la Constitucion Na-
cional, ni de la proteccion de las leyes y tratados internacionales suscriptos por Argentina.

No obstante, en la practica se presentan ciertos problemas que, por un lado, elevan
las posibilidades de contraer esta enfermedad, en la medida que se esta en presencia de
récords historicos de superpoblacion y de falta de recursos para atender a todos los inter-
nos®, ademas que la falta de desarrollo de las politicas carcelarias, a la hora de implemen-
tar medidas para prevenir el contagio, impact6 de manera directa en los derechos de las
personas privadas de su libertad.

Teniendo en cuenta lo mencionado, las instituciones penitenciarias tomaron una se-
rie de medidas para abordar la emergencia sanitaria que pueden resultar cuestionables. Esto
motivé una serie de presentaciones de las defensas de los internos (tanto particulares como
oficiales) y de numerosos organismos de DDHH*® y asociaciones civiles constituidas a
tales fines, en pos de garantizar los derechos que estarian siendo conculcados.

En este contexto, muchos actores sociales, asi como los propios internos hicieron
publico que en los establecimientos carcelarios resulta imposible poder cumplir siquiera
con la recomendacion de estar a un metro y medio de distancia, menos de poder lavarse las
manos de manera permanente e higienizar los ambientes y los objetos de manera correcta.

Esta realidad produjo, como resultado, situaciones de estupor y violencia que se vi-
vieron en el interior de algunas carceles y que tuvieron réplicas, practicamente, en todas las
instituciones penitenciarias de paises con casos de COVID-19. El reclamo por mejoras en

https://tn.com.ar/sociedad/las-carceles-federales-desbordadas-superpoblacion-y-estado-de-alerta_989831

%0 E| Comité Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles Inhumanos y Degradantes dicté "sus Conclu-
siones y Recomendaciones", respecto del caso argentino el 10 de diciembre de 2004 (CAT/C/CR/33/1 33°
Periodo de Sesiones 15 a 26 de noviembre de 2004). Alli sefial6 los ""Factores y dificultades que obstaculizan
a aplicacién de la Convencion™ para lo cual tomaba "nota de las dificultades a las que se enfrenta el Estado
Parte, especialmente aquellas de tipo econdémico y social”. No obstante, sefialé "que no existen circunstan-
cias excepcionales de ningln tipo que puedan invocarse para justificar la tortura”. Al establecer las cuestio-
nes que eran motivos de especial preocupacion para la situacion argentina enumerd entre otras las siguien-
tes: (...) (h) El hacinamiento y las malas condiciones materiales que prevalecen en los establecimientos peni-
tenciarios, en particular la falta de higiene, de alimentacién adecuada y de cuidados médicos apropiados,
que podrian equivaler a tratos inhumanos y degradantes”
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las condiciones de vida de los reclusos generd un sin nimero de comunicados desde los
centros penitenciarios, los cuales concluyeron en diversos motines®, representando una
amenaza directa a la integridad de los reclusos, lo cual fue acompafiado de los reclamos de
los familiares y allegados quienes exigieron diversas medidas a los 6rganos del Poder Judi-
cial y del Poder Ejecutivo.

Esta situacion no solo forma parte de la realidad de la provincia de Cérdoba y de las
carceles del pais; el impacto en relacion a la modificacion de las politicas carcelarias ha
derivado en situaciones de extrema violencia en todas partes del mundo. De esta forma, el
24 de marzo se tuvieron noticias sobre motines en una prision del Reino Unido con motivo
de las restricciones impuestas para la prevencion del COVID-19, lo cual derivd en toma de
rehenes.*” En igual sentido, el dia anterior se tuvo noticias de disturbios en 13 carceles de
Colombia, los cuales dejaron al menos 23 personas muertas y 91 heridas.*

a. Criterios para abordar la pandemia en las carceles desde una perspectiva de DDHH.

En este contexto, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) se pronuncié
efectuando una serie de recomendaciones para los centros penitenciarios que se encuentran
en los paises bajo su Orbita, las cuales tuvieron dos ejes, por un lado: a. Evaluar la aplica-
cién de medidas alternativas al encierro y por otro lado; b. que los estados procuren garan-
tizar los derechos de las personas privadas de su libertad, priorizando la salud y la higiene
de los centros penitenciarios asi como el contacto con el exterior garantizando el cumpli-
mento de las medidas de seguridad para evitar el contagio.

En este sentido, la CIDH recomendd a los estados:

1. Adoptar medidas para enfrentar el hacinamiento de las unidades de privacion de
la libertad, incluida la reevaluacion de los casos de prision preventiva con el fin de identi-
ficar aquellos que pueden ser sustituidos por medidas alternativas a la privacion de la
libertad, dando prioridad a las poblaciones con mayor riesgo de salud frente a un eventual
contagio del COVID-19.

2. Evaluar de manera prioritaria la posibilidad de otorgar medidas alternativas
como la libertad condicional, arresto domiciliario, o libertad anticipada para personas
consideradas en el grupo de riesgo como personas mayores, personas con enfermedades
cronicas, mujeres embarazadas o con nifios a su cargo y para quienes estén prontas a
cumplir condenas.

3. Adecuar las condiciones de detencién de las personas privadas de libertad parti-
cularmente en lo que respecta a alimentacion, salud, saneamiento y medidas de cuarente-
na para impedir el contagio intramuros del COVID-19. Garantizar en particular que todas
las unidades cuenten con atencion médica y proveer especial atencion a las poblaciones
en particular situacion de vulnerabilidad, incluidas las personas mayores.

4. Establecer protocolos para la garantia de la seguridad y el orden en las unida-
des de privacién de la libertad, en particular para prevenir actos de violencia relaciona-
dos con la pandemia y respetando los estandares interamericanos en la materia.*

31 https://www.infobae.com/sociedad/policiales/2020/03/24/motines-en-carceles-confirmaron-que-son-tres-

los-muertos-en-los-penales-de-corona-y-las-flores/

%2 https://www.mirror.co.uk/news/uk-news/coronavirus-hostage-fears-prison-inmates-21743141

% https://colombiareports.com/colombia-says-at-least-23-killed-91-injured-in-mass-prison-riots/

% https://mailchi.mp/dist/la-cidh-urge-a-los-estados-a-garantizar-la-salud-y-la-integridad-de-las-personas-
privadas-de-libertad-y-sus-familias-frente-a-la-pandemia-del-covid-19?e=d7503b4664
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La proteccion que exige la CIDH a los estados parte tiene como fundamento los di-
ferentes tratados internacionales que por ellos han sido suscriptos. En el caso de Argentina,
los mismos fueron ratificados otorgandosele jerarquia superior a las leyes. En estos trata-
dos, asi como en la Constitucion Nacional, se consagra el derecho a la salud como un dere-
cho humano vy, con este criterio, la poblacion de reclusos que poseen uno o mas de los fac-
tores de riesgo considerados por la OMS, cuentan con su proteccion y, en consecuencia, su
situacion debe ser resuelta con extrema urgencia. Desde una perspectiva de derechos hu-
manos, no solo debe considerarse los riesgos propios de cada enfermedad o la influencia
del factor etario, sino ademas, evaluar si los establecimientos penitenciarios poseen las
caracteristicas que constitucionalmente se le exigen. En este contexto, el Estado argentino
serl'aaspasible de responsabilidad internacional en el caso de que no pudiese garantizar
ello.

b. Medidas alternativas al encierro.

La crisis sanitaria producto del COVID-19 generd la posibilidad de poner en agenda discu-
siones de larga data en torno a politicas publicas aplicables a las personas privadas de su
libertad. Uno de estos tdpicos es la aplicacion de penas alternativas a la privacion de la
libertad o su cumplimiento dentro de instituciones a tales fines, en particular cuando se
consideran a presos mayores, enfermos, no peligrosos y no condenados por crimenes abe-
rrantes.

Con este criterio, en Irlanda del Norte se decidié liberar a aquellos presos que hu-
bieran calificado para libertad anticipada.*® En Portugal, fueron liberados todos aquellos
presos que estuvieran bajo la figura de prisién preventiva.*” En India las libertades antici-
padas en pos de la prevencion del coronavirus ascendieron a 3.000.% Turquia elabora una
ley para liberar a 100.000 personas privadas de su libertad.>® En igual sentido, en Canada
se liberd del cumplimento de la condena a aquellos condenados a penas intermitentes®.
Incluso, en estados mas reticentes a tomar medidas en relacion al virus, se estdn tomando
ciertas determinaciones en relacion a la prevencién de la enfermedad en las carceles; en
este sentido, Donald Trump manifestd estar considerando emitir una orden para liberar a
los prisioneros mayores y no violentos de las carceles federales, en consonancia con las
disposiciones de los gobiernos locales de los estados de California, Nueva York y Texas,
que liberaron a miles de reclusos de edad avanzada y de bajo nivel en un esfuerzo por en-
frentar el brote.**

%% Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Pacto de San José de Costa Rica. Articulo 5. Derecho
a la Integridad Personal. 1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y mo-
ral. 2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda perso-
na privada de libertad seré tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

% http://www.irishnews.com/coronavirus/2020/03/24/news/prisoners-to-be-released-early-in-northern-
ireland-1876325/?param=ds441rif44T

3 https://www.portugalresident.com/prisoners-of-all-kinds-to-be-released-as-courts-fail-to-meet-judicial -
deadlines/

% https://www.tribuneindia.com/news/coronavirus-tihar-jail-to-release-3-000-prisoners-to-ease-congestion-
in-prison-60070

% https://www.middleeasteye.net/news/coronavirus-turkey-law-release-inmates-prisons

%0 https://globalnews.ca/news/6703990/convicts-serving-intermittent-sentences-granted-leave-from-prison-
during-covid-19/

4 https://www.businessinsider.com/trump-consider-coronavirus-executive-order-federal-prisons2020-
3?r=US&IR=T. https://www.bbc.com/news/world-us-canada-51947802
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En el caso particular de Argentina, no podemos afirmar que exista un criterio uni-
forme en relacion a tomar este tipo de medidas, por lo que las resoluciones de los 6rganos
judiciales ordinarios de cada provincia como los de la justicia federal fueron fallando en
diversos sentidos.

En el caso de la Camara Federal de Casacion Penal, adoptando los criterios esgri-
midos por la CIDH, mediante acordada N° 3/20 ha expresado:

“...Que sin perjuicio de las recomendaciones establecidas/ mediante Res. CFCP
N° 74/20 en atencién a las pandemia declarada por la aparicion del Coronavirus 2019-
nCov (denominado COVID-19), constituye preocupacion de este tribunal la situacion de
las personas privadas de la libertad en distintos establecimientos, en razon de las particu-
lares caracteristicas de propagacion y contagio — conforme las advertencias efectuadas
por la Organizacion Mundial de la Salud — y las actuales condiciones de detencion en el
contexto de emergencia penitenciaria formalmente declarada. Esto permite inferir las con-
secuencias sobre aquellas personas que, ademas, deban ser considerados dentro de un
grupo de riesgo, de acuerdo a las indicaciones de aquellos organismos y del Ministerio de
Salud de la Nacion. Que a fin de resguardar adecuadamente el derecho a la salud que el
Estado debe garantizar a las personas en condicién de encierro, por tratarse de una espe-
cifica situacion de vulnerabilidad (arts. 18 y 75 inc. 22°, 4.1, 5, 19y 26 CADH, 12.1y 2,
ap. “d” PIDESC, art.3 y 25 DUDH, 1 y 11 DADDH, Reglas Nelson Mandela 24 a 35,
Secc. 2da., apartado 10, acapites 22 y 23 de las “Reglas de Brasilia sobre acceso a la jus-
ticia de las personas en condicion de vulnerabilidad” y 58,59,60, 61, 143 de la ley N°
24.660), el Tribunal, en ejercicio de las atribuciones otorgadas por el art. 4 del CPPN,
RESUELVE:...ENCOMENDAR el preferente despacho para la urgente tramitacion de
cuestiones referidas a personas privadas de libertad que conformen el grupo de riesgo en
razén de sus condiciones preexistentes (art. 36), atendiendo a las circunstancias aqui ex-
presadas...SOLICITAR a las autoridades competentes —de conformidad con las medidas
de emergencia dispuestas mediante el Decreto PEN N° 260/2020—, la adopcion con ca-
racter urgente y en forma conjunta de un protocolo especifico para la prevencion y pro-
teccion del Coronavirus COVID-19 en contexto de encierro, en resguardo del derecho a la salud
de las personas privadas de la libertad, en especial aquellas consideradas dentro de algun otro
grupo de riesgo, y de las personas a ellos vinculadas...”

Estas recomendaciones fueron acogidas por diferentes 6rganos que comenzaron a
evaluar la posibilidad de liberar a los presos que se encuentran dentro de la poblacion de
riesgo. En este sentido, ante la inminencia del coronavirus y previo a la declaracion de ais-
lamiento social preventivo y obligatorio la Fiscalia de 27 Nominacion en los autos “Inci-
dente con motivo de la presentacion del Dr. Gramatica a favor del imputado Oscar.
A. Cerutti” Expte. SAC N° 8084045, resolvio la primera detencién domiciliaria de Cor-
doba a favor de una persona con prision preventiva no firme por pertenecer al grupo de
riesgo en relacion a la pandemia en razon de su edad y enfermedades cronicas preexisten-
tes. En este sentido, la fiscalia manifesto:

“En efecto, y tal como lo sefiala el defensor, ha sido declarada una pandemia mun-
dial por la Organizacion Mundial de la Salud con motivo de la propagacion del COVID-
19, como también la emergencia sanitaria que se ha dispuesto en nuestro pais, a lo que
corresponde agregar las medidas que en funcién de ello dispuso el Tribunal Superior de
Justicia de Cordoba mediante Acuerdo 1 de 2020, siendo que el encartado Oscar Antonio
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Cerultti, tanto por su avanzada edad como por su estado de salud se encuentra inmerso
dentro de la Ilamada poblacion de riesgo, es que corresponde, al menos en esta instancia y
sin perjuicio de un analisis posterior de la medida, hacer lugar a la prisién domiciliaria
del nombrado, como medida atenuada del cumplimiento de su detencién a partir del dia de
la fecha, la que debera ser cumplida en el domicilio de calle Belgrano n° 639 de la ciudad
de Sunchales de la provincia de Santa Fe, el cual cf. se desprende de la causa principal
fue el de la residencia habitual del imputado Cerutti hasta el momento de su detencion,
siendo alli efectivamente donde se efectivizd, como también debera cumplimentarse bajo el
cuidado de su hijo, Mariano Rafael Cerutti, quien ha comparecido en el dia de la fecha
comprometiéndose a velar por el cumplimiento de las obligaciones impuestas. Conforme
lo expuesto, y normativa legal citada, RESUELVO: I.Disponer la detencion domiciliaria
del imputado Oscar Antonio Cerutti D.N.l. 8.071.361, Prio. 1451471 AG, como medida
atenuada del cumplimiento de su detencion a partir del dia de la fecha, y sin perjuicio de
un analisis posterior de la medida, la que debera ser cumplida en el domicilio de calle
Belgrano n° 639 de la ciudad de Sunchales de la provincia de Santa Fe, bajo el cuidado de
su hijo, Mariano Rafael Cerutti DNI 27.447.646., medida que se hara efectiva desde el
lugar de alojamiento del nombrado en atencion a las excepcionales circunstancias expues-
tas, previa revisacion médica. I1. Establecer la absoluta obligatoriedad de permanencia en
el domicilio consignado, bajo apercibimiento de inmediata revocacion (articulo 34 ley
24660) como asi también la obligacién adicional para el imputado de no contactarse,
mientras se mantenga vigente la detencion domiciliaria que aqui se dispone, con personas
implicadas en los hechos bajo investigacion, ni directa ni indirectamente, ni personalmen-
te ni a través de cualquier medio, salvo en lo concerniente a sus vinculos familiares, ni
podra obstaculizar la accion de la justicia, directa o indirectamente, todo bajo apercibi-
miento de revocarse el beneficio. I11. Autorizar a Oscar Antonio Cerutti a concurrir todas
las veces que sea necesario al hospital o centro médico asistencial mas conveniente para
su debido control y tratamiento médico. En tales supuestos debera darse aviso telefénica-
mente a esta Fiscalia y acreditarse con posterioridad con el debido certificado médico que
debera presentar la defensa. 1V. Solicitar a la Direccién Provincial de Control y Asisten-
cia post penitenciaria de la Provincia de Santa Fe la supervision de la prision domiciliaria
de Oscar Antonio Cerutti, bajo la forma de informes mensuales, hasta que se resuelva la
situacion procesal de aquél. V.Notifiquese y labrese el acta correspondiente a cuyo fin
oficiese al Servicio Penitenciario en los términos indicados”.

No obstante, a pesar de las recomendaciones de la CIDH y de diversos organismos
de DDHH, no es posible afirmar que este haya sido el criterio a seguir por la justicia en la
provincia de Cérdoba. A la fecha, el criterio en la provincia fue sumamente restrictivo,
considerando que, hasta que no se confirme la presencia de un caso dentro de alguna insti-
tucién penitenciaria, no existe motivo suficiente para hacer lugar a las solicitudes.*?

Este criterio se confirma al considerar que, de los 97 pedidos de prisién domiciliaria
que ha resuelto hasta la fecha de la noticia publicada, la Cdmara creada a tales fines solo
habria hecho lugar a 1 solo, cuyo caracter humanitario era extremo. En el mencionado ca-
S0, se hizo lugar a la detencion domiciliaria de una mujer privada de su libertad con su hijo
de un mes (nacido en cautiverio) y quien ademas tiene tres hijos a cargo.** Bajo este para-

“https://www.lavoz.com.ar/sucesos/carcel-lugar-adecuado-para-cumplir-con-aislamiento-del-coronavirus
* https://www.lavoz.com.ar/sucesos/camara-coronavirus-ya-resolvio-97-pedidos-de-prision-domiciliaria-en-
cordoba
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digma no se hicieron lugar a solicitudes de personas que superaban la edad para ser inclui-
dos dentro de los grupos de riesgo, ademas de tener severas afecciones de salud afecciones
de salud.**

3. Conclusiones

a)
b)

c)

d)

El contexto que hoy atravesamos nos obliga a repensar al DERECHO desde un
nuevo paradigma.

Esté claro que la violacion a lo dispuesto en los DNU hace operativo el derecho
penal, en tanto se pueden verificar la comisién de diferentes tipos de delitos que
conllevan aparejada como sancién la imposicion de pena de prision en todos los
casos.

Asimismo, como consecuencia de la comision de estos delitos, en los inicios de
las investigaciones, la autoridad competente puede aplicar medidas cautelares ta-
les como el secuestro de los vehiculos para poder hacer efectivo el decomiso (art.
23 CP).

La tecnologia ha ingresado y llegarad —esperamos- para quedarse en el PJ a los fi-
nes de la atencion de las cuestiones urgentes y en los establecimientos penitencia-
rios permitiendo flexibilizar las condiciones del encierro a los fines de hacer efec-
tivo el derecho de la comunicacion.

La justicia es un servicio esencial y como tal, debe funcionar, para lo cual se de-
bera apelar cuanto antes al uso permanente de la tecnologia a fin de poder darle al
ciudadano respuestas en todos los conflictos, evitando que se vulneren sus dere-
chos, que los procesos sigan siendo de una duracion irrazonable y que se prescri-
ban las causas, afectandose irremediablemente a las victimas.

* V.G: Resolucién del Juzgado de Control de Feria de fecha 28 de marzo de 2020 en autos 9146589 -
GRAMATICA BOSCH GERARD SOLICITA HABILITACION DE FERIA EN AUTOS " AIRAUDO
JORGE CARLOS Y OTROS P.SS. AA. ASOCIACION ILICITA EXPTE. SAC. 7053735 ", en el que se
confirma la resolucion de fiscalia de no hacer lugar a la detencion domiciliaria de un hombre que integra el
grupo de riesgo al tener 60 afios y es Diabético Nivel 2. En igual sentido se pronuncio la Camara de Acusa-
cion de Feria de fecha 3 de abril de 2020 en autos 9146160 S/ CESE DE PRISION DE ARSENIO OSVAL-
DO MANSILLA — INCIDENTE, no haciendo lugar al pedido de prision domiciliaria de un hombre de 68
afios también diabético.
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Delinquir en cuarentena: acerca de la relacion concursal
entre el tipo penal del art. 205 del CP y otros tipos penales.
Analisis normativo y filosofico

Crime in quarantine: about the relationship between the criminal offence
of art. 205 of the Argentinian Criminal Code and other criminal offences.
Normative and philosophical analysis

Por: GISELA JAMARDO Y VALENTINA PEDERNERA

Resumen: El concurso de delitos es uno de los temas que tomoé relevancia con la
pandemia de coronavirus. Proponemos analizar dicha temética desde dos perspecti-
vas. En primer lugar, realizamos un analisis normativo. Estudiamos dos supuestos
de hecho concretos y los resolvemos conforme a las normas penales vigentes. En
segundo lugar, proponemos un andlisis filoséfico. Alli cuestionamos las normas vi-
gentes que distinguen entre concurso ideal y concurso real. Aplicamos el método
del equilibrio reflexivo para preguntarnos sobre la justificacion valorativa de tal dis-
tincion y luego proponemos argumentos a favor y en contra de la mencionada regla.
Finalmente, brindamos nuestra posicion al respecto.

Palabras claves: Cuarentena. Concursos de delitos. Delitos permanentes. Normas
penales en blanco. Equilibrio reflexivo.

Abstract: The concurrence of offences is one of the issues that came to the fore with
the coronavirus pandemic. We propose to analyze this issue from two perspectives.
Firstly, we carry out a normative analysis. We study two specific cases and resolve
them in accordance with the current criminal law. Secondly, we propose a philo-
sophical analysis. We question the current rules that distinguish between ideal and
real concurrence of offences. We apply the method of reflexive equilibrium to ask
ourselves about the value justification of such a distinction and then propose argu-
ments for and against the aforementioned rule. Finally, we offer our position on the
matter.

Key words: Quarantine. Concurrence of offences. Permanent crimes. Blank crimi-
nal rules. Reflective equilibrium.

l. Introduccién

La pandemia provocada por la expansion del virus covid 19 generd discusiones sobre di-
versos temas y el derecho penal no fue la excepcidn. En este trabajo nos proponemos traba-
jar sobre uno de esos temas que han surgido a propdsito de esta situacion: el concurso de
delitos entre el art. 205 del Codigo Penal y otras figuras delictivas.

El Poder Ejecutivo Nacional tomd distintas medidas para evitar los contagios du-
rante la pandemia del covid 19. Entre ellas, mediante el Decreto de Necesidad y Urgencia
n.° 297/20 (DNU 297/20), dispuso el aislamiento social preventivo y obligatorio (ASPO),
que restringid la libertad de circulacion de los ciudadanos. Estas medidas de las autorida-

“ Abogadas y adscriptas de la asignatura Derecho Penal | (UNC); especializanda en Derecho Penal y docto-
randa en Derecho y Ciencias Sociales (UNC) respectivamente; auxiliares y asistentes de magistrado en el
Juzgado de Control y Faltas N° 7 de Cdrdoba. jamardogisela@gmail.com; vpedernera@gmail.com.
Agradecemos especialmente a José Milton Peralta y Horacio Carranza por las discusiones sobre los temas
aqui tratados y por sus valiosos comentarios.
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des para evitar la introduccion o propagacion de una epidemia le dieron contenido y actua-
lidad al tipo penal del art. 205 del CP, el que comenzé a ser aplicado a todos aquellos ciu-
dadanos que circularon sin autorizacién durante la vigencia del ASPO. Ademas, si aquellos
ciudadanos cometian otros tipos delictivos mientras estaban circulando sin autorizacion,
eran imputados por la comision de varios tipos delictivos y alli surgié el interrogante sobre
cudl es la manera correcta de concursar los tipos penales en cuestion.

Este trabajo surgio a raiz de una serie de discusiones originadas en el ambito judi-
cial a consecuencia de las diversas imputaciones del tipo del art. 205 y otros tipos penales.
En tales discusiones advertimos que era necesario algo mas que la aplicacion lisa y llana de
los articulos 54 0 55 del CP y que debiamos tener en cuenta otras cuestiones para aplicar
de modo correcto las reglas de los concursos. Entre ellas, la particular circunstancia de las
leyes penales en blanco, lo que, en estos casos, también se relaciona estrechamente al tipo
de delitos de que se trate (permanentes, instantaneos o de efectos permanentes). Aquella
indagacion nos llevé a proponer el analisis que aqui desarrollamos respecto de la aplica-
cion de las reglas concursales en casos concretos.

El trabajo tiene dos objetivos centrales que se corresponden con las dos perspecti-
vas desde las que se puede analizar esta tematica: una perspectiva normativa o de lege lata
y otra filoséfica o de lege ferenda, las que constituiran las dos partes en que se dividira el
trabajo. En la primera seccion, el objetivo sera analizar casos concretos para aplicar las
normas vigentes de manera adecuada. Esta tarea implica analizar algunas cuestiones ele-
mentales relativas a las diversas teorias sobre los concursos de delitos y proponer interpre-
taciones de las normas para llegar a la solucion acertada o “acorde a derecho” en cada uno
de los supuestos. Con ese objetivo, primero expondremos algunas cuestiones conceptuales
como la diferenciacion entre concurso ideal y real, la distincion entre los delitos permanen-
tes con estructuras similares y la cuestion de las normas penales en blanco. Al final de esta
primera parte realizaremos la subsuncion de los casos y les daremos la solucion que cree-
mos adecuada conforme a los presupuestos planteados, esto es, aplicar las reglas del con-
curso ideal.

En la segunda parte, haremos un analisis filoséfico de la tematica. El objetivo sera
cuestionar la distincion entre concurso ideal y real desde el plano valorativo. Comenzare-
mos por plantear algunos cuestionamientos relativos a la manera en que fueron legisladas
las reglas del concurso de delitos y nos preguntaremos sobre la utilidad y justificacién de la
distincion entre concurso ideal y real. Para ello, aplicaremos el método del equilibrio refle-
Xivo para trabajar con nuestras intuiciones sobre lo que consideramos soluciones justas y
los principios que rigen la imposicion del castigo penal en casos de pluralidad delictiva.
Trataremos de esbozar cudl seria la mejor manera de legislar esta temética y terminaremos
esta seccién con una propuesta de solucion a nuestros cuestionamientos.

La importancia de abordar este tema desde ambos aspectos radica en que la opcion
por una u otra regla concursal no da igual términos de escalas penales. Mientras que la
aplicacion de la regla del concurso ideal conlleva a la aplicacidon de una Unica escala penal
(la més grave de entre las escalas en cuestion), la del concurso real conlleva la conforma-
cion de una escala que tendra como minimo el minimo mayor y como maximo la suma de
los maximos de las escalas penales que concurren a sancionar el hecho, esto es, una escala
penal sustancialmente mayor a la que se aplica en un caso de concurso ideal.

1 El caso que usamos como guia de anélisis y el que contiene las ideas centrales que exponemos en este traba-
jo es el fallo “Ariza”: Juzgado de Control y Faltas n.° 7 de Cordoba, Auto n.° 106, 3/7/2020.
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Por ello, desde el plano dogmatico, es importante realizar una correcta subsuncion
de los casos en la norma vigente, que sea respetuosa del principio de legalidad y que no
infrinja el ne bis in idem. Asimismo, desde el plano filosofico, resulta necesario cuestionar
la aplicacion de las normas vigentes para evaluar si el sistema que actualmente tenemos
para establecer las escalas penales es un sistema coherente con los principios que rigen el
castigo de casos de pluralidad de delitos y, a su vez, con nuestras intuiciones sobre lo que
consideramos justo.

I1. Analisis normativo

Como punto de partida, reconstruiremos los dos supuestos de hecho que guiaran nuestro
andlisis. Estos casos seran el objeto de esta parte del trabajo para analizar la cuestion del
concurso del art. 205 y otros tipos penales.

Caso 1

Ay B, durante la vigencia del ASPO (dispuesto por el DNU 297/20) circulaban en
automovil por la ciudad sin autorizacion, circunstancia en la que ven a C, quien caminaba
por la calle, y deciden apoderarse de su mochila. Por ello, lo interceptaron y lograron que
C se detuviera. B descendio del vehiculo, le peg6 un golpe de pufio y, mientras lo apuntaba
con un arma de fuego, se apoderé de sus pertenencias. Luego, los delincuentes huyeron del
lugar, pero la policia los detuvo a unas cuadras.

A'y B fueron imputados por la comision de los delitos de robo calificado por el uso
de arma (art. 166 inc. 2 CP) y violacion de las medidas adoptadas para impedir la propaga-
cién de una epidemia (art. 205 CP).

Caso 2

A, durante la vigencia del ASPO (dispuesto por el DNU 297/20), ingreso al patio
de la vivienda de B y C. Este Gltimo, advirtio por la ventana la presencia del intruso, por lo
que le solicit6 a B que llame a la policia y salio al jardin con el objetivo de excluir al intru-
so, momento en que lo sorprendid, forcejean y A salié corriendo de la casa para escapar.
Mientras C lo perseguia, A tomd unas piedras y se las arrojo para evitar ser atrapado, pero
las piedras no le impactaron. Unos metros mas adelante, A fue detenido por la policia.

A fue imputado por la comision de los delitos de violacién de domicilio (art. 150,
CP), agresion con arma (art. 104 ultima parte CP) y violacion de medidas adoptadas para
impedir la propagacion de una epidemia (art. 205 CP).

I1. 1. Precisiones preliminares

Conforme a los objetivos y al planteo de este trabajo, en primer lugar, haremos una apro-
ximacion conceptual sobre el tema de la pluralidad delictiva y de los distintos supuestos
que estudia. Nuestro andlisis se centrara en la distincion entre el concurso ideal y el con-
curso real. También esbozaremos el concepto de delitos instantaneos, permanentes y de
efectos permanentes. Finalmente, nos referiremos a la incidencia que tienen las leyes pena-
les en blanco en la aplicacién de las reglas de los concursos. Todo esto sera el marco que
utilizaremos para resolver los casos planteados.

I1. 1. a. Concurso ideal y concurso real

Las teorias relativas al concurso de delitos sirven para resolver los casos en los que se juz-
gan varias infracciones a la ley penal. Muy simplificadamente, esto puede suceder porque
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se cometen varios hechos que son tipificados por la misma o por diversas normas penales
(concurso real), porque se comete un solo hecho que esta tipificado (de modo aparente o de
modo parcial) por méas de una norma (concurso aparente o de leyes? y concurso ideal) o
bien porque se realizan varios actos dependientes entre si que conforman un solo hecho
que esta tipificado por una norma (delito continuado). Las reglas de los concursos de deli-
tos establecen cual es la escala penal que debe aplicarse segun el caso de que se trate.

Nos centraremos en la distincion entre el concurso real y el concurso ideal. Pode-
mos decir que existe un concurso ideal cuando un unico hecho encuadra en méas de una
norma penal, pero ninguna de ellas logra abarcar la totalidad de la ilicitud de la conducta.
Existe un concurso real cuando existen varios hechos independientes entre si que encua-
dran en distintos tipos penales. Lo que ambos concursos tienen en comun es la existencia
de més de una ilicitud o afectacion penalmente relevante, pues en ambos casos se da una
pluralidad de (des)valoracion juridica penal. La diferencia entre ellos radica en que mien-
tras el concurso ideal tiene lugar cuando existe un solo hecho, el concurso real, en cambio,
existe cuando se da una pluralidad de hechos.’

En efecto, en un derecho penal como el nuestro en el que rige la prohibicion consti-
tucional del ne bis in idem, la presencia de reglas para determinar o delimitar la unidad o la
pluralidad delictiva, funciona como una herramienta para hacer efectiva esta garantia cons-
titucional. De alli surge la necesidad de saber cuando existe un hecho y cuando varios.
Como es sabido, la cuestion sobre la determinacion del criterio indicado para contar los
hechos en el &mbito penal es un tema extensamente discutido en la doctrina hasta la actua-
lidad, lo que se refleja en una extensa elaboracion de teorias que acercan diferentes solu-
ciones al tema.

No pretendemos reproducir aqui esa valiosa discusion.* Incluso seria ambicioso
pretender adoptar solo una de estas posturas de manera incondicional. Por ello, y conforme
a los objetivos delimitados en este trabajo, sostendremos que la afirmacién de que existe
un solo hecho o una pluralidad de hechos no puede deducirse de la aplicacion de criterios o
bien exclusivamente fécticos (ya sea internos o externos) o bien exclusivamente normati-
vos. Por el contrario, es necesaria la combinacion de ellos para dar una respuesta respetuo-
sa de los principios constitucionales que se involucran en la materia.

En este sentido, y de manera genérica, podemos afirmar que compartimos la postu-
ra doctrinaria que sostiene que el criterio adecuado para contar los hechos en el derecho
penal es el normativo o tipico, orientado siempre a la apreciacion concreta de la parte facti-
ca del suceso.” Debe tenerse en cuenta el aspecto empirico de la conducta como un suceso
que ocurre en el mundo, con sus caracteristicas de modo, tiempo y lugar y que ocasiona
ciertas consecuencias en él. A su vez, esa observacion debe estar orientada o guiada por los

2 La doctrina varfa en la denominacion de estos casos entre “concurso aparente” (doctrina mayoritaria) y
“concurso de leyes o de tipos” (doctrina minoritaria). Este no es un tema que desarrollaremos aqui, para pro-
fundizar, ver: ROXIN, CLAUS; Derecho Penal Parte General, traduccion de Diego Manuel Luzén Pefia (Dir.),
tomo Il, Thomson Reuters - Civitas, Buenos Aires, 2014, p. 998 (doc. mayoritaria) y PESSOA, NELSON; Con-
curso de delitos. Teoria de la unidad y de la pluralidad delictiva. 1. Concurso de tipos penales, Hammurabi,
Buenos Aires, 1996, p. 52 (doc. minoritaria).

¥ Ver, por todos: ROXIN, op. cit. p. 941y ss.

* Para profundizar sobre la cuestion, ver, por todos: ROXIN, op. cit. p. 943 y s. Asimismo, DE LA RUA, JORGE
- TARDITTI, AIDA; Derecho Penal Parte General, Hammurabi, Buenos Aires, 2015, tomo 2, pp. 369 y s. Y,
con un andlisis especialmente detallado y critico: CARRANZA TAGLE, HORACIO AUGUSTO; Introduccién al
concurso de delitos, B de f, Buenos Aires, 2011, p. 23y s.

> ver, por todos, PESSOA: op. cit. p. 55.
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criterios normativos especificados por las diversas normas del derecho penal que resultan
aplicables a ese suceso.

Dicho con una metafora usual, el criterio que adoptamos observa lo que sucede en
el mundo “con los anteojos” de los tipos penales que se aplicarian al caso. Asi, la conducta
de presionar el gatillo de un arma que dispara una bala que impacta en el brazo de una per-
sona, por lo que esta se lesiona y, ademas, la bala destruye la vidriera de un local comercial
(aspecto empirico) es “observada” bajo los requisitos tipicos de las normas que tipifican
penalmente las conductas de lesiones y de dafio.® Conforme a lo que ha pasado en el mun-
do en el caso concreto y a lo que el legislador ha decidido prohibir, determinaremos si ese
suceso debe contarse como un Unico hecho o como varios hechos independientes entre si.

Asi, el concurso ideal se da cuando existe un solo suceso factico que realiza dife-
rentes tipos y es captado por més de una norma (pluralidad de ilicitudes), pero ninguna de
ellas logra captar por completo la ilicitud de la conducta. Por ello es que se hace referencia
al dibujo de dos o més circulos (tipos penales) que comparten una zona en comun. Esa
zona en comun indica que existe una parte, una caracteristica o circunstancia del suceso
que no puede disociarse y que es captada por mas de una norma. Se da entonces una super-
posicién de normas que acuden a describir el suceso concreto. Consideramos que, para
determinar la cantidad de hechos, es preciso observar la conducta llevada a cabo por el
sujeto activo, utilizando como criterio delimitador o focalizador, los pardmetros normati-
vos aportados por los tipos penales que concurren a describirla. Luego, si la conducta pue-
de ser “separada” de modo tal de constituir tantos hechos independientes como tip0s pena-
les en lo que puede encuadrarse, es decir, si se afirma tan independencia, entonces podra
decirse que existe un concurso real. En el caso contrario habra, entonces, un concurso
ideal.

Efectuadas todas estas consideraciones, y a modo de conclusion de este apartado,
adelantamos que este trabajo se dirige a mostrar que, tal como quedd conformado el tipo
penal del art. 205 del CP, con la aparicion de las medidas adoptadas para evitar la propaga-
cion de la pandemia (lo que sera analizado infra), y frente a su concurrencia con otros tipos
penales; aporta un conjunto de circunstancias normativas particulares que deben ser, nece-
sariamente, tenidas en consideracién al momento de subsumir el suceso factico en los tipos
penales aplicables al caso.

Ello es asi, porque si bien la pandemia es una situacion extraordinaria que, como
tal, deberia tener una duracién temporal acotada, al igual que todas las medidas que se to-
men para impedir su propagacion (las que completan el art. 205 CP), lo cierto es que todas
las conductas delictivas que se lleven adelante en ese contexto, i. e. mientras dure la vigen-
cia de tales medidas (robar, matar, lesionar, etc.), estaran atravesadas por las circunstan-
cias que han sido establecidas para completar la norma del art. 205 CP. De esta manera,
esas circunstancias se constituiran en el sustrato o habitualidad que (ahora, conforme a la
normativa especifica) formara parte del tipo penal en cuestion y que, como tal, debera ser
tenido en cuenta a la hora de determinar el poder de enfoque de esa norma sobre las con-
ductas sobre las que recae. Asi, ciertas conductas que antes eran penalmente irrelevantes al
momento de analizar los elementos constitutivos o focalizadores del tipo penal (p. €j. cir-
cular por la calle), durante la vigencia de la ASPO deben ser tenidos en consideracion al
momento de subsumir el suceso historico a las normas penales.

® Arts. 90 y 183, CP argentino.
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Precisamente, el analisis de las reglas de los concursos aplicadas en este trabajo se
realiza en funcion de estas especiales circunstancias. Como dijimos, conforme a los limites
de este trabajo y a los casos tan concretos que estudiamos, no es posible adherir llanamente
a una teoria en particular. Sin embargo, entendemos que estas caracteristicas particulares
que adopta el art. 205 del CP como derivacion de las medidas dispuestas para evitar la pro-
pagacion de la pandemia, pueden considerarse, conforme a la denominacion utilizada por
CARRANZA, como “caracteristicas concomitantes habituales™ de los elementos tipicos de
la norma. En el mismo sentido que lo establece el autor, creemos que estas caracteristicas
determinan y amplian en este caso el poder de enfoque del suceso durante la vigencia de
estas medidas excepcionales y, por ello, deben ser tenidas especialmente en cuenta a la
hora de establecer si hay una unidad o una pluralidad de hechos a los efectos del derecho
penal.

I1. 1. b. Delitos instantaneos, permanentes y de efectos permanentes

Conforme a los casos planteados corresponde también hacer una breve enunciacion sobre
estas clases de delitos. Nuestro foco de atencion son los delitos permanentes, pues como
veremos a continuacion, el articulo 205 CP, conforme al DNU 297/20, es un delito perma-
nente.

Los delitos instantaneos son aquellos que se consuman en el momento en el que se
produce el resultado, sin que ello implique la creacion de una situacién antijuridica durade-
ra de consumacion.®

Por su parte, los delitos permanentes son aquellos cuya accién delictiva permite
que se pueda prolongar en el tiempo, de modo que todos los momentos de su duracion
puedan ser imputados como consumacion. Dicho de otro modo, son aquellos que suponen
el mantenimiento de una situacién penalmente antijuridica de cierta duracién®. Esto implica
que “cualquier fragmento de la actividad del sujeto, posterior al momento inicial, constitu-
ye también delito bajo el mismo nomen iuris: retener, mantener, ejercer, no presentarse”. ™

Lo particular de estos delitos es que los verbos utilizados en la ley son los que indi-
can la posibilidad de prolongar la realizacién de la conducta prohibida de modo tal que
todo el tiempo que dure su ejecucién constituye la consumacion misma del delito de que se
trata. Como indica SOLER, la clave para confirmar que se trata de un delito permanente
consiste en evaluar si cualquier momento posterior al acto inicial de consumacion puede
designarse usando el presente continuo del verbo utilizado por la ley (v. gr. estar retenien-
do, estar manteniendo, estar ejerciendo).**

Otro criterio diferenciador de esta clase de delitos y que también funciona como un
“test” para analizar si se trata de un delito permanente esta relacionado con la posibilidad
de ejercer la legitima defensa.*? En los delitos permanentes es posible defenderse legiti-
mamente luego de que haya tenido lugar la conducta inicial de consumacion y durante todo
el tiempo que esta se prolongue. Esto se debe, justamente, a que todos los actos subsiguien-
tes a la conducta inicial son igualmente actos antijuridicos consumativos del mismo tipo

" CARRANZA TAGLE, 0p. Cit., p. 229/231 y, en concreto sobre el concurso ideal, p. 246.

8 BALCARCE, FABIAN; “Introduccion al estudio de la parte especial del Derecho Penal” en BALCARCE, FA-
BIAN Y AROCENA, GUSTAVO (Dirs.) Lecciones de Derecho Penal Parte Especial, tomo I, 2da. edicion, Edi-
ciones Lerner, Cordoba, 2020, p. 64.

® Ibidem.

19 5oLER, SEBASTIAN, Derecho Penal Argentino, tomo 11, Tea, Buenos Aires, 1992, p. 191 y ss.

" Ibidem.

2 Ihidem.
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penal hasta la finalizacidn de la consumacion. Es alli donde radica la diferencia de los deli-
tos permanentes tanto con los delitos instantdneos como con los delitos de efectos perma-
nentes, en cuyos casos no es posible ejercer legitima defensa luego del momento puntual
de la consumacion.

Finalmente, los delitos con efectos permanentes son aquellos que se consuman con
la produccién de un resultado, pero estos, por ser irreversibles, se prolongan en el tiempo.*®
Siguiendo la postura de SOLER expuesta antes, estos delitos, en contraposicion con los deli-
tos permanentes, implican la realizacion de conductas que no se prolongan en el tiempo vy,
por ende, los verbos tipicos utilizados por la ley solo pueden ser designados con el pretérito
perfecto del verbo tipico (haber despojado, haberse apoderado). Asi, se trata de acciones
que inigli4aron y terminaron en un momento dado, pero cuyos efectos se mantienen en el
tiempo.

Il. 1. c. Concursos y normas penales en blanco: el caso del art. 205 CP

En virtud de la importancia del aspecto normativo a la hora de contar los hechos, es im-
prescindible analizar los tipos penales concretos que concurren a describir cada supuesto
que se estudia. En este trabajo estudiamos el concurso del delito del art. 205 del CP con
otros delitos, por lo que analizaremos su aspecto normativo.

El art. 205 del CP establece que “sera reprimido con prision de seis meses a dos
afios, el que violare las medidas adoptadas por las autoridades competentes, para impedir la
introduccién o propagacién de una epidemia”. Para que se configure el supuesto de hecho™
descripto en el tipo debe existir, por un lado, una epidemia (0 como en este caso, pande-
mia) y, por otro, que las autoridades competentes hayan adoptado ciertas medidas para
evitar su propagacion. Esto ultimo evidencia que, para determinar el contenido completo
de la ilicitud, no alcanza con la descripcién efectuada en el tipo penal, sino que debemos
acudir a la norma externa a la que el tipo remite, es decir, las medidas adoptadas por la
autoridad competente. Como se ve, el art. 205 CP es una proposicion penal incompleta:
una ley penal en blanco.

Por esta razon, en todos los casos en los que concurra otro delito con el delito con-
tenido en art. 205 CP, para determinar el alcance exacto de su ilicitud y, con ello, la canti-
dad de hechos, sera necesario acudir a la norma complementaria, la que podra variar en
funcion de lo que establezcan las disposiciones de la autoridad competente. Ello incidira de
manera directa en el contenido del supuesto de hecho y, en consecuencia, en determinar si
estamos frente a un hecho Unico (concurso ideal) o varios hechos independientes (concurso
real). De tal manera, no es posible establecer conclusiones absolutas sobre las reglas de los
concursos aplicables al delito del art. 205 CP, sino que habra que analizar como se integra
la norma en cada caso concreto.

Por ello, y con el fin de abordar los casos planteados en este trabajo, es necesario
tener en cuenta que, como consecuencia de la pandemia producida por el covid 19, el Po-
der Ejecutivo Nacional (PEN), a efectos de mitigar la propagacion del virus, dispuso el
aislamiento social preventivo y obligatorio (ASPO), el que restringi6 la libertad de circula-
cion de los ciudadanos en los siguientes términos:

3 BALCARCE, op. cit., p. 64 y Soler, op. cit. p. 191y s.

1 SOLER, op. cit. p. 191 ys.

15 El supuesto de hecho esta constituido por la conducta delictiva, conforme MIR PUIG, SANTIAGO; Derecho
Penal Parte General, 7° ed., Reppertor, Barcelona, 2007, p. 74.
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“Durante la vigencia del ‘aislamiento social, preventivo y obligatorio’, las personas
deberan permanecer en sus residencias habituales o en la residencia en que se encuentren
(...). Deberan abstenerse de concurrir a sus lugares de trabajo y no podran desplazarse por
rutas, vias y espacios publicos, todo ello con el fin de prevenir la circulacion y el contagio
del virus COVID-19 y la consiguiente afectacion a la salud publica y los demas derechos
subjetivos derivados, tales como la vida y la integridad fisica de las personas. Quienes se
encuentren cumpliendo [dicho] aislamiento (...) solo podran realizar desplazamientos mi-
nimos e indispensables para aprovisionarse de articulos de limpieza, medicamentos y ali-
mentos” (el resaltado es nues‘cro).16

En consecuencia, el supuesto de hecho del art. 205 del CP que aqui abordamos se
conforma con los elementos contenidos en el tipo de la norma penal en blanco (la del CP),
el que debe completarse con el contenido de las medidas adoptadas por la autoridad com-
petente (DNU 297/20). Asi, en los casos que aqui tratamos, la conducta delictiva reprocha-
da por la norma en cuestion, consiste en no permanecer en la residencia habitual o despla-
zarse por rutas, vias y espacios publicos sin autorizacion.

Asimismo, y de conformidad a lo expresado en el apartado anterior (111.1.b), es po-
sible afirmar que asi conformado el supuesto de hecho del art. 205 CP, estamos ante un
delito permanente. Por ello, la conducta tipica (no permanecer en la residencia habitual o
desplazarse por rutas, vias y espacios publicos sin autorizacion) comienza a consumarse
en el mismo momento en que la persona sale de su residencia y se mantiene durante todo el
tiempo en que esta desplazandose por la via pablica sin justificacion, hasta que regrese a su
residencia o bien sea aprehendido por la autoridad.

Esto se puede verificar con el analisis de los verbos empleados por la norma: si to-
mamos cualquier tramo de la conducta del sujeto activo podemos decir que “esta violando
las disposiciones de la autoridad para prevenir la propagacion del covid 19”, porque no
esta permaneciendo en su residencia o bien esta desplazandose sin autorizacion. De hecho,
si alguien es detenido en la calle solamente por la violacion del art. 205 CP seria extrafio
decir que se lo ha detenido luego de violar la cuarentena o inmediatamente después de ha-
berlo hecho. Por el contrario, lo méas natural es decir que es detenido en flagrancia, es de-
cir, mientras esta violando las normas sanitarias. Esto demuestra que no seria posible en-
tender que el delito del 205 CP como un delito instantaneo.

En contraposicion, como también referimos antes, en los delitos de efectos perma-
nentes la accién se inicia y termina en un momento dado, pero son sus efectos los que se
mantienen en el tiempo. En otros términos, se puede visualizar la ejecucién de la accién
tipica separada de la afectacion del bien juridico. Esto no ocurre en los casos planteados
porque la accién de no permanecer en la residencia y desplazarse por la via publica sin
autorizacion coincide temporalmente con la afectacion del bien juridico, de tal manera que
con cada paso dado por el sujeto se esta afectando el bien juridico protegido (salud publi-
ca) y tal afectacion concluye, Unicamente, cuando regresa a su domicilio o es aprehendido.
Entonces, si acudimos otra vez al test de los verbos tipicos, si el sujeto es aprehendido en
la via publica no podemos tampoco decir que hay que imputarle el art. 205 CP por haber
violado la cuarentena, o haberse desplazado sin autorizacién, porque no se trataba de una

16 Ademas de esta autorizacion para realizar desplazamientos minimos e indispensables para aprovisiona-
miento de elementos de limpieza, medicamentos y alimentos, en el art. 6 del mismo decreto, se enumeraron
ciertas actividades y servicios que fueron declarados esenciales en la emergencia sanitaria, de modo que las
personas afectadas a esas tareas, mientras se encontraban cumpliéndolas, se las exceptuaba del cumplimiento
del “aislamiento social, preventivo y obligatorio” y de la prohibicion de circular.
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conducta que ya se habia consumado, sino que se estaba consumando en ese preciso ins-
tante.

Por supuesto, esto es contingente, no toda violacion al articulo 205 del CP es nece-
sariamente un delito permanente, esto dependera de lo que establezca en concreto la norma
complementaria e incluso, como se vio, del verbo utilizado por quien la haya establecido.
Asi, si una hipotética norma estableciera que esta prohibido quitarse el tapabocas, enton-
ces, este seria un delito instantaneo. En cambio, si dijera que esta vedado circular sin tapa-
bocas, seria un delito permanente.

Ahora bien, mientras la persona esta consumando este delito permanente puede, a
su vez, consumar otros delitos (instantdneos o permanentes). Entonces en la medida en que
el sujeto, para cometer otro delito distinto al del art. 205 del CP, deba salir de su domicilio
y desplazarse sin autorizacion, es acertado afirmar que la conducta que involucra la viola-
cion de todos ellos es llevada adelante conjuntamente, en el mismo contexto de accion o
mediante el mismo suceso historico. En efecto, es posible concluir que cuando concurran
otros delitos con el delito del art. 205 del CP (al ser este un delito permanente en estos ca-
sos), corresponde aplicar las reglas del concurso ideal, dado que no existe la independencia
de los aspectos objetivos de los delitos imputados que se requiere para aplicar un concurso
material.

Il. 2. Subsuncion y solucién de casos planteados: concurso ideal entre el art. 205 del
CP y otros delitos

Conforme a las normas aplicables a los hechos analizados (durante la vigencia del ASPO,
conforme al DNU 297/20) y a las consideraciones efectuadas de manera preliminar vamos
a realizar la subsuncidn de los casos planteados. En este sentido, expresamos que para apli-
car las reglas de los arts. 54 y 55 del CP es necesario saber cuantos hechos penales cometio
el autor. Para ello, propusimos la utilizacion de un criterio que consiste en analizar la con-
ducta desarrollada empiricamente por el sujeto activo, utilizando la guia de los tipos pena-
les como indicadores. No obstante, enunciar el criterio que se utilizara es relevante, pero
no es lo Unico que cuenta. Entendemos gque no alcanza con indicar qué se observara para
resolver el dilema de si existe uno o varios hechos; sino que ademas es importante el como
debe practicarse dicha observacion a través de las normas.

A tales fines, consideramos que distinguir si estamos ante delitos permanentes, ins-
tantaneos o de efectos permanentes tiene incidencia, fundamentalmente en los casos de las
leyes penales en blanco, porque segin todos esos aspectos la situacion puede variar y, en
consecuencia, su solucion también.

1. 2. a. Solucion del caso 1

En este supuesto, A y B, mientras se encontraba vigente el ASPO (DNU 297/20) y sin te-
ner una autorizacion que les permitiera circular, salieron a robar en automdvil y consuma-
ron el delito de robo. Sin embargo, fueron aprehendidos por personal policial y se les im-
put6 la comision de los delitos de robo calificado por el uso de arma y la violacion de las
medidas adoptadas para impedir la propagacion de una epidemia (arts. 166 inc. 2° y 205
del CP).

De conformidad con todo lo expresado hasta aqui, consideramos que el camino pa-
ra resolver el caso es el siguiente. Claramente nos encontramos ante un supuesto de multi-
plicidad delictiva que afecta dos normas del derecho penal (arts. 166 inc. 2° y 205 del CP).
En consecuencia, es necesario resolver si estamos frente a dos hechos facticamente inde-
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pendientes o, por el contrario, ante un unico hecho. Entendemos que en este caso nos en-
contramos frente a un nico suceso ya que las conductas realizadas por los sujetos activos
no pueden separarse facticamente, aun cuando el suceso estd abarcado por dos tipos pena-
les y ninguno de ellos logra captar la ilicitud completa de lo ocurrido y aun cuando se pro-
duzca la afectacion a dos bienes juridicos distintos (la propiedad y la salud pablica). Esto
es lo que surge del andlisis de la conducta realizada por A y B bajo los lentes de las normas
penales que aqui estan en juego.

Asi, en relacién a los elementos que exige el tipo del art 166 inc. 2° CP podemos
afirmar que los sujetos activos se apoderaron ilegitimamente de las pertenencias de C ya
que utilizaron la violencia fisica y un arma de fuego. Ahora bien, para analizar los elemen-
tos del art. 205 CP no basta mirar el tipo descripto por el codigo penal, pues como se trata
de una norma penal en blanco, para saber el contenido total de la ilicitud debe completarse
con una norma externa: las medidas adoptadas por la autoridad competente para evitar la
propagacion de una epidemia.

En este caso, el hecho cometido por A y B ocurrié durante la vigencia del DNU
297/20 que dispuso el ASPO, el que limito la circulacion de las personas. Alli textualmente
se reprime la conducta de no permanecer en la residencia habitual o desplazarse por ru-
tas, vias y espacios publicos sin autorizacion. Como se advierte, los sujetos activos de
nuestro caso, fueron alcanzados por esta disposicion porque salieron de su residencia sin
autorizacion. Sin embargo, es posible ver que la ilicitud comprensiva del robo comenz6 y
termind con el desapoderamiento de las pertenencias de C por medio de la violencia. Aho-
ra bien, la ilicitud de desplazarse sin autorizacion comenz6 desde que salieron de su resi-
dencia sin autorizacion y concluyd cuando fueron aprehendidos, es decir, todo el tiempo
que permanecieron fuera de su residencia, inclusive mientras cometieron el desapodera-
miento, estaban consumando el delito del art. 205 del CP. Esto permite afirmar que el deli-
to del art. 166 inc. 2°CP es un delito instantaneo y el delito del art. 205CP es uno perma-
nente.

Podemos constatar lo que expresamos si acudimos al test de los verbos que utilizan
las dos normas penales que aqui concurren. En efecto, podemos afirmar, por un lado, que
Ay B al momento de ser aprehendidos estaban circulando sin autorizacion, o bien, esta-
ban violando las medidas adoptadas por la autoridad competente para evitar la propaga-
cién de la pandemia, y que, por otro lado, habian desapoderado ilegitimamente a C de sus
pertenencias. De este modo queda claro que el delito del art. 205 CP tal como fue comple-
tado por el DNU es un delito permanente y, en consecuencia, la accién de consumacion se
mantiene durante todo el tiempo que los sujetos realizan el verbo tipico. En cambio, el de-
lito del art. 166 inc. 2° CP es un delito instantdneo cuya accion consumativa ya se habia
perfeccionado al momento de la aprehension.

En tal sentido, podemos decir que el delito instantaneo se cometié mientras se co-
metia el permanente, de tal forma que existe una superposicion parcial del robo con la vio-
lacion de las medidas adoptadas por la autoridad para evitar la propagacion de la pande-
mia, de modo que ambas conductas no pueden escindirse facticamente conforme a los ele-
mentos normativos de las normas en juego. De hecho, los imputados no podrian haber co-
metido el robo sin salir de su residencia, entonces es acertado afirmar que las conductas
fueron llevadas adelante conjuntamente y corresponde relacionar ambas violaciones pena-
les mediante la utilizacion de las reglas del concurso ideal.

Sobre este ultimo punto, calificada doctrina sostiene que es posible concursar
idealmente delitos permanentes e instantaneos, ya sea que el delito permanente sea un pre-
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supuesto para la comision del delito instantaneo o que el delito instantaneo sirva para el
mantenimiento del estado antijuridico generado por el delito permanente.” Aqui, la comi-
sion de delito tipificado en el 205 del CP es un presupuesto factico para cometer cualquier
otro delito que requiera el transito y que, ademas, este se haga sin autorizacion.

En efecto, dada la gran amplitud de la conducta prohibida por el art. 205 CP con-
forme su norma externa (DNU), todos o al menos muchos de los delitos que se cometan
fuera de la residencia habitual y que impliguen un transito que se haga sin autorizacién
requeriran la comision del art. 205 CP como presupuesto para cometer tales delitos. Estas
especiales caracteristicas que adopta el art. 205 CP de ser un delito permanente y, en con-
secuencia, un presupuesto ineludible frente a la comision de otros delitos, deben ser consi-
derados para obtener una solucion correcta al caso.

La consecuencia de aplicar el concurso ideal en la concurrencia del delito de robo
calificado por uso de arma de fuego, cuya escala penal es de 6 afios y 8 meses a 20 afios de
prision*® y el delito de violacion de las medidas adoptadas para evitar la propagacion de
una epidemia, que tiene una escala penal de 6 meses a 2 afios de prision, es que se aplicara
unicamente la primera de ellas, por ser la mas grave. De manera que, por aplicaciéon de
nuestro criterio, se les aplicara a A y B una escala penal de 6 afios y 8 meses a 20 afios de
prision.

Por el contrario, si se sostuviera que entre ambos delitos existe una concurrencia
material, la escala quedaria conformada por el minimo mayor y la suma de los maximos de
ambos ilicitos lo que arrojaria una escala penal de 6 afios y 8 meses a 22 afios de prision.
De esta forma, la diferencia de aplicar una u otra regla en este caso importa una diferencia
de 2 afios en la escala penal.

I1. 2. b. Solucion del caso 2

Este supuesto es una variante del caso 1, pues el hecho ocurrié en el mismo contexto de
ASPO y es un supuesto de multiplicidad delictiva que afecta a tres normas del derecho
penal (arts. 150, 104 ultima parte y 205 CP).

Decimos que es una variante porque tal como ya referimos en la solucién del caso
1, el art. 205 CP es un delito permanente que comenz6 cuando A sali6 de su residencia y se
fue consumando durante todo el tiempo que circuld sin autorizacién. Por esa razén, mien-
tras estaba violando las medidas adoptadas por la autoridad para impedir la propagacién
de la pandemia (art. 205 CP), viol6 el domicilio de B y C (art. 150 CP), y agredi6 con ar-
ma a este Ultimo (art. 104 dltima parte CP).

Es decir, estos dos Gltimos delitos son instantaneos e independientes entre si, puesto
que entre ellos hay una independencia factica porque A primero consumo la violacién de
domicilio (viol6 el domicilio) y, luego de retirarse del domicilio, consumo la agresion con
arma (agredié con arma), por lo que deben concursarse entre si materialmente (art. 55 CP).

Sin embargo, ambos se consumaron mientras se violaba el art. 205 del CP. En con-
secuencia, existe una superposicién parcial de cada uno de los delitos instantaneos con la
violacion de las medidas adoptadas por la autoridad para evitar la propagacion de la pan-
demia, de modo que no pueden escindirse facticamente los delitos instantaneos de la con-
ducta del delito permanente conforme a los requisitos normativos de los tipos analizados.

7 ZIFFeR, PATRICIA; El delito de asociacion ilicita, Ad Hoc, Buenos Aires, 2005, p. 116 y ZAFFARONI, EU-
GENIO RAUL, ALAGIA, ALEJANDRO Y SLOKAR ALEJANDRO; Derecho Penal Parte General, Ediar, Buenos
Aires, 2002, p. 866, entre otros.

18 Art. 54 en funcién del art. 166, inc. 2 CP (uso de arma de fuego operativa).
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Esto se evidencia en el hecho de que el imputado no podria haber cometido la violacion de
domicilio, por un lado, y la agresion, por otro, sin salir de su residencia.

Entonces, es acertado afirmar que cada una de esas conductas instantaneas fueron
Ilevadas adelante conjuntamente con la del art. 205 CP, mediante el mismo suceso, por lo
que corresponde relacionarlas —respectivamente— mediante la utilizacion de las reglas
del concurso ideal con aquel delito permanente. Esta manera de concursarlos evita la doble
valoracion que podria generar aplicar el concurso ideal de un delito permanente (art. 205
CP) comun a los delitos instantaneos (arts. 150 y 104 dltima parte), problema conocido
como efecto enlace.™

Asi, por aplicacion de este esquema, la escala penal en abstracto que se aplicara pa-
ra condenar al sujeto A sera de 6 meses a 2 afios y 6 meses de prision. Esta resulta de apli-
car, primero, el art. 55 del CP para concursar los tipos de los arts. 150 y 104 Gltima parte
del CP (asi queda conformada una escala penal de 6 meses a 2 afios y 6 meses de prision)
la que, a su vez, se hace concurrir idealmente (segun el art. 54 CP) con el delito del art. 205
CP, que tiene una escala penal de 6 meses a 2 afios (inferior a la primera).

Por el contrario, si se sostuviera que entre todos estos delitos existe una concurren-
cia material, la escala quedaria conformada por el minimo mayor (6 meses de prision) y la
suma de los maximos lo que arrojaria un total de 4 afios y 6 meses de prision. De esta for-
ma, la diferencia de aplicar una u otra regla en este caso también importa una diferencia de
2 afios en la escala penal.

I1. 2. c. Consideraciones finales sobre la cuestion normativa

El delito contemplado por el art. 205 del CP es una norma penal en blanco cuya ilicitud
total se obtiene luego de completarse con la norma externa dispuesta por la autoridad com-
petente. Por esta razdn, en los supuestos que aqui se tratan, cuando el art. 205 CP se com-
pleta con el contenido del DNU 297/20, resulta un delito permanente. Esto Ultimo es rele-
vante ya que los delitos que se cometan a lo largo su duracion, deberan concursarse ideal-
mente con éste, en virtud de que, como hemos dicho a lo largo de este trabajo, los hechos
resultan inseparables desde el plano factico y bajo los presupuestos normativos que consti-
tuyen el tipo del 205 CP.

Sin embargo, esta conclusion no puede considerarse absoluta para todos los casos
que involucran el delito del art. 205 CP, pues el contenido de su ilicitud es contingente y
dependera de qué establezca en concreto la norma complementaria y, con ello, del verbo
utilizado por la norma complementaria.

Asi, aunque el criterio propuesto es invariable, debera aplicarse a cada caso concre-
to segun corresponda. Por ejemplo, si el PEN o el legislador dispusiera que a efectos de
evitar los contagios estara prohibido quitarse el tapabocas, este seria un caso diferente a los
que analizamos aqui, ya que la conducta delictiva reprochada por la norma sera quitarse el
tapabocas. Alli, conforme al verbo utilizado en tal caso por la autoridad, el delito del art.
205 CP sera instantaneo y se consumara en el mismo instante en el que el sujeto activo se
quite el tapabocas. Entonces, para saber qué regla de los concursos aplicar en este otro su-
puesto, siempre sera importante prestar atencién a la ley, a la manera en que ha sido com-
pletado el tipo del art. 205 y, por supuesto, a lo que ha sucedido en el mundo. Asi, deter-
minaremos si es posible o0 no separar facticamente lo sucedido para independizar los he-

19 ZIFFER, PATRICIA; Op. Cit. p. 124.
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chos en tantas normas como las que se han infringido para luego establecer cuéles de las
reglas vigentes aplicar.

Finalmente, cabe referir que una mirada superficial de este esquema puede dar la
sensacion de que el tratamiento de la multiplicidad delictiva conforme a los distintos ver-
bos utilizados ya sea por la norma interna o por la norma externa en el caso de las normas
penales en blanco, podria conducir a soluciones arbitrarias, pues al final, depende de cuél
verbo fue utilizado en tales normas para definir qué tipo de concurso aplicamos. Creemos
que no es asi. Al contrario, el hecho de utilizar tales verbos, los que han sido determinados
en la norma escrita y dispuestos por autoridades competentes es una consecuencia necesa-
ria e ineludible del principio de legalidad.

I11. Analisis filoséfico

Como indicamos en la introduccion, en esta seccién haremos un andlisis desde la perspec-
tiva de lege ferenda, esto es, desde la dptica de un derecho penal ideal, cuya finalidad es
analizar criticamente las normas vigentes e indagar cuél es la manera mas justa de legislar
y resolver los casos concretos.

En primer lugar, explicaremos como abordaremos el analisis y plantearemos algu-
nos interrogantes relacionados con la cuestion valorativa de los casos de pluralidad delicti-
va. En segundo lugar, expondremos dos posibles argumentos a favor de la regla de distin-
cién entre concurso ideal y real. En tercer y ultimo lugar, exponemos nuestra postura sobre
la cuestion con base en argumentos a favor de la eliminacidn de esa regla de distincion.
Asimismo, analizamos la posibilidad de modificar dicha regla y proponemos algunas alter-
nativas.

I11. 1. Introduccion al problema y algunos interrogantes

Con el enfoque aqui propuesto, nos preguntaremos si las reglas establecidas por los arts. 54
y 55 del CP, las que establecen distintas consecuencias penales segun se trate de un con-
curso ideal o uno real, estan justificadas desde el plano valorativo. Para ello, conjugaremos
nuestras intuiciones sobre cuél es la manera mas justa de resolver estos casos con los prin-
cipios que rigen la aplicacion del castigo penal en los supuestos de pluralidad delictiva.

Nuestra intuicion frente a casos de pluralidad de delitos es que el castigo debe ser
proporcional a la ilicitud del hecho, es decir, a su gravedad. Creemos que tiene que haber
un correlato entre la ilicitud de lo ocurrido y el castigo penal que se impone en consecuen-
cia, mas alla de la manera en que esa ilicitud se materializa en el mundo, es decir, mediante
uno o varios hechos segun al criterio que se adopte para contar los sucesos en el ambito
penal.

Ahora bien, esta intuicion debe ser conjugada con los principios que rigen la plura-
lidad delictiva: el principio de integra valoracién del hecho y el ne bis in idem.? Ante un
supuesto concursal, el que supone que hay leyes penales concurrentes, el principio de inte-
gra valoracion del hecho funciona como punto de partida e indica que debe valorarse de
forma completa el contenido del injusto, mientras que el ne bis in idem marca los limites
de esa valoracion para evitar que se castigue dos veces por o mismo. Ambos principios
tienen el mismo fundamento, que es el principio de culpabilidad, el que conlleva, a su vez,

% ESCUCHURI AISA, ESTRELLA, Teorfa del concurso de leyes y de delitos. Bases para una revision critica,
Comares, Granada, 2004, p. 26. Al igual que la autora, creemos que ambos principios no se excluyen, sino
que se complementan.
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el de proporcionalidad del castigo y el principio general de que nadie obtenga ventajas de
su propio injusto.”*

Como se ve, el objetivo es aplicar una sancion penal justa, esto es, que no sea ni
excesiva ni insuficiente ni defectuosa. El analisis que proponemos busca encontrar un equi-
librio entre nuestras intuiciones particulares y dichos principios, de manera que adoptemos
reglas para solucionar los casos concretos que estén justificadas en los principios y que, a
su vez, nos resulten intuitivamente acertadas. Para ello, aplicamos el método del equilibrio
reflexivo.?

Como hemos visto antes, las reglas de los arts. 54 y 55 del CP distinguen las conse-
cuencias en cuanto a la escala penal aplicable a cada caso. Asi, ante supuestos en que se
violen varias normas penales se utiliza el criterio de la “cantidad de hechos” para determi-
nar la escala penal aplicable al caso. Si las normas se infringieron mediante un solo hecho
habra un concurso ideal y se aplicara solamente una escala penal: la méas grave de las nor-
mas infringidas. En cambio, si las normas se infringieron mediante “hechos independien-
tes”, habra un concurso real y se conformara una nueva escala penal cuyo minimo sera el
minimo mayor de las escalas previstas por las normas afectadas y el maximo sera el resul-
tado de la suma de los maximos establecidos por tales normas, hasta el maximo legal de 50
afios de prision.

La pregunta es, entonces, si tales reglas, creadas por via legislativa como una he-
rramienta para la solucién de casos de pluralidad de delitos y que establecen consecuencias
sustancialmente mas graves en un caso (concurso real) que en el otro (concurso ideal) estan
justificadas axiolégicamente, i. e., en términos de la valoracién de las ilicitudes penales.?
En otras palabras: ¢por qué se debe distinguir entre ambos supuestos y asignar consecuen-
cias juridicas tan distintas? Conforme a las reglas citadas, el fundamento de la distincién es
la cantidad de “hechos” que se llevan adelante para infringir las normas penales. A partir
de ello, nos preguntamos si desde el punto de vista valorativo, ¢puede la cantidad de he-
chos justificar una diferencia de escalas penales (de reproche penal) tan diversa?

Para hacer este analisis, volvamos al “caso 2”, planteado al comienzo de este traba-
jo. Los tipos penales en cuestion alli son los de violacién de domicilio (art. 150 CP), agre-
sion con arma (art. 104 Gltima parte CP) y violacion de medidas adoptadas para impedir la
propagacion de una epidemia (art. 205 CP). Conforme al supuesto planteado, dado que
tales delitos se cometieron mediante un mismo suceso, como ya argumentamos arriba, co-
rresponde aplicarle al autor un concurso ideal. Ello implica que la escala penal aplicable en
abstracto serd de 6 meses a 2 afios y 6 meses de prision (art. 54 CP). Ahora bien, si pensa-
mos en un supuesto en el que se infrinjan las mismas normas penales, pero mediante he-
chos independientes, por ejemplo, en dias distintos o de manera tal que sean contados co-
mo conductas separadas, se aplicaria un concurso real (art. 55 CP). En tal caso, la escala
penal aplicable seria de 6 meses a 4 afios y 6 meses de prision (diferencia de 2 afios en la
escala penal).

2! Ibidem, p. 65y, especialmente referido al concurso ideal, pp. 433y s.

22 Este es un método valioso para efectuar investigaciones morales y para evaluar el derecho penal desde una
perspectiva filosofica. Al respecto, ver: TRUCCONE BORGOGNO, SANTIAGO; “Estudio introductorio al equili-
brio reflexivo y la funcion de los ejemplos en la investigacion moral”, Anuario XVII del Centro de Investiga-
ciones Juridicas y Sociales de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cérdoba, 2017, pp. 1/2
y SELEME, HUGO; “El método del equilibrio reflexivo y su uso en el derecho” en Metodologia de la Investi-
gacion Juridica, Brujas, Cordoba, 2016, pp. 167/174.

% En este trabajo nos ocupamos de la distincién entre concurso real e ideal, pero las cuestiones valorativas
aqui planteadas también sirven para plantear una discusion valorativa similar sobre el delito continuado.
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Como puede advertirse, en ambos supuestos se violan las mismas normas, solo
cambia la manera en que se produce esa afectacion. En el primer supuesto, las normas se
vulneran en el mismo contexto de hecho o mediante el mismo suceso fluyente o conducta
que se realiza en el mundo; mientras que en el segundo supuesto la afectacion se hace me-
diante sucesos separados e independientes, incluso en dias distintos. La primera pregunta
que cabe hacerse es ¢por qué atribuimos consecuencias méas graves a quien lo hace en he-
chos y dias distintos que a quien afecta ambas normas de una sola vez? ;por qué merece
menos castigo el primero que el segundo?

En sentido similar, podriamos preguntarnos si realmente es mas leve violar un do-
micilio y agredir a otra persona con un arma, todo ello violando las disposiciones estable-
cidas para evitar la propagacion de una pandemia, es decir, mediante un mismo suceso, que
violar el domicilio de alguien, agredir con un arma a alguien y violar las disposiciones sa-
nitarias en dias y hechos aislados. ¢Esta justificado imponer consecuencias juridicas tan
dispares teniendo en cuenta solo la cantidad de “hechos” mediante los cuales se han afec-
tado las normas? Desde el plano valorativo, entonces, cabe cuestionarse si todo lo que nos
importa a los fines de establecer la escala penal es si el agente llevé adelante un solo hecho
0 varios.

En este punto también podriamos pensar en un delincuente estudioso del derecho
penal que decide “usar las reglas del concurso a su favor” o en uno que simplemente tuvo
“buena suerte”, quien o bien se organizo o bien fue favorecido por el azar de tal manera
gue cometié un solo hecho que serd computado como una unidad y asi conseguira una es-
cala penal menor. A primera vista, la intuicion es que su habilidad no deberia significar un
privilegio en la medida de su pena, como tampoco deberia implicar un perjuicio su mala
suerte o su falla en la estrategia de ejecucion del delito. Aqui tampoco resulta notorio que
la cantidad de hechos sea un criterio especialmente valioso o necesario para valorar las
conductas en cuestion.

En efecto, si nuestra preocupacion como penalistas es imponer castigos justos, i. €.,
acordes al merecimiento por los delitos cometidos, es acertado cuestionarnos si la distin-
cion normativa y generalmente aceptada en la dogmatica no podria significar un privilegio
injustificado para aquellos supuestos en que se computa una unidad de hecho o bien un
perjuicio injustificado para los casos de pluralidad de hechos. Nuestra posiciéon es que
aquello que el derecho penal deberia observar detenidamente para aplicar un castigo justo
y proporcional es la gravedad de lo acontecido, sin importar el como es que llegé a aconte-
cer.

I11. 2. Dos posibles argumentos a favor de la regla de distincion

Un primer argumento a favor de la regla que distingue las escalas penales para concurso
ideal y real podria ser un argumento del tipo “practico”, asociado a la determinacion de la
pena en los casos de pluralidad delictiva. Este argumento indicaria que, mas alla de la dis-
tincién legal entre los concursos y las distintas escalas previstas para cada uno, al final, los
jueces pueden “subsanar” los privilegios o perjuicios aparentemente injustificados que se
derivan de tales reglas en el momento de determinar la pena en el juicio. De tal modo, en la
practica judicial, no solo podrian subsanarse tales privilegios o prejuicios, sino que incluso
podria imponerse un monto de pena superior al que se impone en un caso de concurso real,
por ejemplo, fijando la pena minima establecida por la escala penal en el caso del concurso
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real y una pena de la mitad de la escala para arriba en el caso del concurso ideal.**

Este es un argumento usual y que esto suceda en la practica judicial es efectivamen-
te posible. Sin embargo, a los fines propuestos en esta parte del trabajo, el argumento no es
util para justificar la distincion axiologica entre concurso ideal y real que parece haber de-
tras de la diferencia de escalas penales establecidas para cada caso. Para responder a la
pregunta sobre la justificacion valorativa de la distincion entre concurso ideal y real la res-
puesta debe ser también valorativa. Debe explicarse por qué es mas grave afectar las mis-
mas normas penales mediante varios hechos independientes que mediante uno solo, de
modo que esa diferencia de gravedad en la manera en que se realizan las ilicitudes justifi-
que la aplicacién de escalas penales diferenciadas.

Otro posible argumento a favor de la distincion es que las reglas de los concursos
que establecen consecuencias mas leves en el concurso ideal y mas gravosas en el concurso
real plasman una circunstancia que por lo general se cumple, que es que la gravedad se
corresponde usualmente con la cantidad de hechos (o con la unidad o la independencia
entre hechos entre si). Asi, dado que realizar “una sola conducta” suele ser menos grave
que realizar varias conductas independientes, es valorativamente correcto que el primer
supuesto tenga una escala penal més leve que el sequndo.®

Esto podria funcionar como argumento valorativo, sin embargo, la asociacion es
contingente y, por ello, no logra ser un fundamento convincente. Como hemos mostrado
arriba y como puede deducirse de otros casos similares, la cantidad de hechos no implica
necesariamente una mayor gravedad del ilicito. Es por eso gque esta asociacion no nos pare-
ce un argumento axioldgico de peso para fundamentar la distincion de escalas penales es-
tablecida en las reglas de nuestro Codigo Penal.

Proponemos aqui otros dos casos ilustrativos. En el caso A, Amanda hurta un
vehiculo dejado en la via publica y, ademas, hurta una computadora portéatil que estaba en
su interior.” En el caso B, Bianca hurta la computadora portatil a su compariera de trabajo
y, al dia siguiente, hurta un vehiculo dejado en la via publica. En el caso A se aplicaria un
concurso ideal y solo se aplicaria la escala penal del hurto calificado del vehiculo dejado
en la via publica: 1 a 6 afios de prision (art. 163 CP: la escala mas gravosa) y en el caso B
se aplicaria un concurso real por tratarse de “hechos independientes”, por lo que se aplica-
ria una escala penal de 1 a 8 afios de prision (arts. 162 y 163, conforme al art. 55 CP).

Una vez més, conforme a las escalas penales que se aplicarian en cada caso, si bien
ambos casos parten del mismo minimo de tiempo (1 afio de prision), mientras en el caso A
el maximo es de 6 afios, en el caso B es de 8 afios, esto es, dos afios méas de prision que en
el caso A. Conforme a nuestro sistema legal, esa diferencia en la escala penal se debe a que
en el caso A las normas se lesionaron mediante un solo hecho y en el caso B mediante dos
hechos separados.

Al contrario de lo que sostiene el aqui llamado segundo argumento a favor de la re-
gla de distincion, creemos que esa diferencia de dos afios de prision en la escala penal entre
uno y otro caso no esta valorativamente justificada por la sola circunstancia del modo en

24 Por supuesto, esto es contingente y siempre dependera de las escalas penales en juego. Lo que queremos
resaltar es que, si bien en la practica esto es posible, no alcanza como argumento para mantener la distincion.

% Este fue uno de los argumentos de los legisladores alemanes para mantener la regla de distincién en el
debate del proyecto de reforma del Codigo Penal aleman de 1962. RoOXIN lo califica de poco convincente: op.
cit., p. 942/943.

% E| caso es una adaptacion de un ejemplo citado por NURNEZ, RICARDO; Manual de Derecho Penal parte
general, 5ta. edicion actualizada por Roberto Spinka, Lerner, Cérdoba, 2009, p. 278.
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que se lesionan las normas penales en cuestion. Entendemos que el caso B, en el que las
lesiones a las normas penales se realizan mediante hechos independientes no es necesaria-
mente mas grave que el caso A, en el que esas lesiones plurales se realizan mediante una
conducta unitaria. Tampoco creemos que el caso A sea necesariamente menos grave por
haberse cometido mediante un Gnico suceso.

De manera similar a lo que sucederia en los supuestos planteados sobre el caso 2,
creemos que la cantidad de “hechos” no es un criterio que pueda justificar una mayor ilici-
tud de las conductas penales. De hecho, como también hemos puesto de manifiesto, podria
pensarse que es mas grave infringir diversas normas con una sola conducta que hacerlo
mediante varias conductas aisladas y de menor envergadura, pues hacerlo con una sola
conducta precisa de cierta astucia, coordinacion o especial diagramacion, lo que bien puede
ser visto como algo méas grave (o al menos como algo no necesariamente mas leve) que
cometer “simples” hechos delictivos aislados.

Por todo lo dicho, entendemos que las diferencias, si hubiera que hacerlas, no debe-
rian hacerse en virtud de la cantidad de hechos mediante los que se lesionan las normas
penales, sino en razon de la mayor o menor gravedad de la ilicitud que se estd juzgando.
Entonces, dado que esa mayor o menor ilicitud no se deriva necesariamente de la cantidad
de hechos, la regla puede descartarse sin que ello implique un perjuicio para nuestro siste-
ma penal que busca imponer castigos justos.

I11. 3. Hacia la modificacion de las reglas que distinguen concurso real e ideal y su
reemplazo por una Unica regla para casos de pluralidad de ilicitudes

Conforme a lo dicho hasta aqui, entendemos que la cantidad de hechos mediante los cuales
se lesionan plurales normas penales, i. €., si la lesion a tales normas se lleva adelante me-
diante una “unidad de hecho” o mediante “hechos independientes” es una circunstancia
que no justifica una distincién valorativa tan significativa como la que establecen las reglas
de los arts. 54 y 55 del CP. Creemos que esa circunstancia no es determinante aprioristi-
camente a la hora de establecer la escala penal aplicable a los supuestos de pluralidad de
delitos, pues no constituye, desde el plano valorativo, una razon suficiente para justificar la
aplicacion de escalas penales tan diferenciadas en uno y en otro caso. En su lugar, enten-
demos que se trata de una cuestion contingente que debe ser valorada como una caracteris-
tica mas a la hora de aplicar el castigo concreto en cada caso, al momento de la determina-
cion judicial de la pena.

La intuicion es fuerte al respecto. Podriamos mencionar un ejemplo mas: la cir-
cunstancia de que una persona viole a otra y realice exhibiciones obscenas “de una sola
vez” (mediante un unico hecho) o viole a una persona un dia y realice exhibiciones obsce-
nas de modo separado (mediante varios hechos). Esta diferencia, una vez mas, nos parece
—al menos— insuficiente para justificar una diferencia de escala penal tan significativa
como la que se fijaria en uno y en otro supuesto. De manera analoga, la intuicion se man-
tiene para todos los otros casos planteados en el apartado anterior.

En efecto, como dijimos antes, la realizacién de una o varias acciones por parte del
autor puede depender o bien de puras casualidades o bien ser el resultado de una especial
escrupulosidad o mayor habilidad del autor. Estas circunstancias, cualquiera sea el caso, no
parecen adecuadas para justificar el perjuicio o el beneficio en la determinacion de la esca-
la penal aplicable al caso. Simplemente, porque no estan asociadas de modo directo a la
intensidad delictiva del hecho o al merecimiento de pena en concreto.

Lo que esta detras de esta postura es que, a pesar de que existe una diferencia entre
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concurso ideal y real por la manera en que suceden las cosas en el mundo en uno y en otro
caso, esto no significa que haya que derivar de esa diferencia naturalistica consecuencias
juridicas diferenciadas como las que establecen los articulos en cuestion.?” Esta postura es
la que creemos adecuada. Lo que cuestionamos no es que los supuestos de concurso ideal y
real no sean diferentes en la realidad. Lo que cuestionamos es que esa diferencia en como
suceden las cosas en el mundo deba significar una consecuencia juridica tan dispar a la
hora de determinar la escala penal en abstracto para uno y otro supuesto.

En virtud de este analisis, concluimos que las reglas concursales que distinguen en-
tre concurso ideal y real no se encuentran justificadas en términos valorativos, es decir,
referidos a la gravedad de la conducta delictiva. Esta falta de justificacion se debe a que,
independientemente de que se trate de un solo hecho o varios, el derecho penal asigna res-
ponsabilidad penal en virtud de las ilicitudes que se llevan adelante, esto es, del
“(des)valor” de la conducta y de los resultados acaecidos, de los bienes juridicos afectados,
de las victimas involucradas y de las normas infringidas. En este sentido, creemos que lo
razonable es asignar un mayor reproche ante conductas mas disvaliosas, con lo que todas
estas circunstancias deben ser tenidas en cuenta al determinar la gravedad concreta de los
delitos cometidos, en el momento de determinar la pena de los hechos delictivos que se
juzgan y sin asignarle un valor especial y aprioristico a la circunstancia de la unidad de
accion o pluralidad de acciones.?®

Lo acertado es, a nuestro modo de ver, que las conductas sean valoradas en virtud
de la gravedad de la ilicitud y que ante conductas mas disvaliosas corresponda un mayor
reproche penal. Esta posicion es compatible con la de NiNO, quien sostiene que es adecua-
do relacionar o “conectar” la acumulacion de penas con el mayor grado de antijuridicidad
de la conducta, la que no necesariamente esta asociada a la unidad o pluralidad de hechos u
acciones.”® En consecuencia, lo relevante es lo que sucedié en cada caso concreto, las dis-
tintas normas que se infringen en el suceso delictivo y las caracteristicas concretas que
hacen que el grado de ilicitud aumente o disminuya en cada caso determinado.

La conclusion planteada llevaria a eliminar las reglas que distinguen entre concurso
ideal y real.*® Sin embargo, dado que es necesario seguir distinguiendo los hechos en que
se infringe una Unica norma penal (p. €j. un delito de hurto aislado) de los casos en que se

2" WEGSCHEIDER es uno de los autores alemanes que opina que debe eliminarse la distincién entre concurso
ideal y real. Sostiene que es dificil justificar una diferencia abstracta en cuanto al desvalor entre ambas cate-
gorias, pues los casos de concurso real no tienen por qué ser mas graves que los de concurso ideal. Desde el
punto de vista del desvalor del resultado, es indiferente si varios hombres resultan muertos a través de una
granada o a través de varios disparos. Y, en cuanto al desvalor de accion, solo en una consideracién concreta
puede comprobarse una diferencia entre los supuestos, lo cual dependera de la actitud del autor frente al
hecho concreto. Cfr. WEGSCHEIDER, HERBERT; “Echte und scheinbare Konkurrenz” en Schriften zum
Strafrecht, Band 34, Duncker & Humblot, Berlin, 1980, p. 28; citado por ESCUCHURI AlSA, op. cit. p. 89.

%8 En este sentido, JESCHECK sostiene que la unificacion de reglas para determinar la escala penal en casos de
concurso ideal como de concurso real no implica eliminar por completo la denticién. Puede que la unidad o
pluralidad de hechos sea significativa para fijar la pena en el caso concreto, lo que en tal caso debera ser
expresado en la sentencia: JESCHECK, HANS HEINRICH; ZStW 67, 1955, pp. 538 y 545, citado por ESCUCHURI
AISA, op. cit. p. 87.

% NINO, CARLOS SANTIAGO; “Concurso y continuacion de delitos de omisién™ en Doctrina Penal. Teoria y
practica de las ciencias penales, Depalma, Buenos Aires, enero-marzo 1982, afio 5, n.° 17, pp. 283/353 y, en
concreto: p. 293.

%0 SoLER fue uno de los primeros autores argentinos que propuso eliminar la regla de distincién: op. cit., p.
351 a 354.
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infringen varias normas penales (pluralidad de delitos)®, cabe preguntarse cuél serfa la
norma mas adecuada para determinar la escala penal en casos de pluralidad de delitos.

No es facil determinar cudl seria la regla ideal, i. e., una regla valorativamente justi-
ficada para establecer la escala penal en casos de pluralidad de delitos o ilicitudes. Podria-
mos pensar en elegir alguna de las vigentes: o bien la regla del art. 54 o bien la del art. 55
del CP. También se podrian resignar ambas reglas y elegir una nueva regla, por ejemplo,
que determine una pena global para casos de multiples ilicitudes y que establezca una esca-
la penal Unica, conformada por los promedios de los minimos y los méaximos establecidos
para cada delito cometido, siempre con un tope maximo humanitario igual o similar al es-
tablecido actualmente en el art. 55 del CP argentino®. En similar sentido, en Europa, Aus-
tria y Rusia tienen un sistema de “pena unitaria” para todos los supuestos de pluralidad de
delitos.®

Otra alternativa posible, algo mas drastica, podria ser la propuesta por ALEXANDER
v FERZAN*, quienes proponen prescindir de la parte especial del derecho penal y elaborar
un codigo penal basado en la idea de culpabilidad penal, con un catalogo especifico de
intereses legalmente protegidos. En el sistema que ellos proponen, los dos factores que
determinan la pena en concreto son el nivel de ofensa y la historia criminal del autor, pero
es el primero de ellos, el que refiere a la gravedad de la ilicitud, lo que determina la culpa-
bilidad y, con ello, el castigo penal en concreto.®® Asi, ante delitos mas graves, se aplica-
rian castigos mas graves también, proporcionales al nivel de ofensa generado con el suce-
so. Este sistema es coherente con la postura propuesta, dado que busca aplicar un castigo
justo en la medida de la culpabilidad del agente.

Claramente, no es sencillo elegir una regla unitaria, puesto que ella debe poder dar
una respuesta justa a la mayor cantidad posible de supuestos de pluralidad delictiva en
concreto. Pese a ello, ratificamos que es pertinente eliminar la regla que distingue entre
concurso ideal y real y crear una regla unitaria para casos de pluralidad delictiva. En todo
caso, esa regla debera ser complementada por un sistema legal de determinacion de la pena
que sirva para establecer pardametros claros y especificos que ayuden a la determinacion
judicial de la pena. Alli, al determinar la pena judicialmente, se tendréa en cuenta si las vio-
laciones a las normas penales fueron llevadas adelante mediante una sola conducta o varias
0 si requirié de cierta sofisticacion para ser cometido, como asi también los medios utiliza-
dos, la duracion de los delitos permanentes y los demas criterios establecidos y que podrian
establecerse legalmente para realizar la medicion de la pena en concreto.®

%! Esta otra distincion, al contrario de lo que sucede con la distincién entre concurso ideal y real, sf esta justi-
ficada en términos valorativos, puesto que es evidentemente mas grave infringir varias normas penales que
infringir solo una.

%2 E| Cédigo Penal colombiano, por ejemplo, no distingue entre concurso ideal y real y la regla consiste en
aplicar la escala penal més grave aumentada en otro tanto, siempre que no supere el monto de la suma aritme-
tica de las penas que correspondan para cada conducta (art. 31, Ley n.° 599, 24/7/2000).

% para profundizar sobre el sistema de pena unitaria, ver, por todos: ROXIN, op. cit. p. 942.

% ALEXANDER, LARRY Y FERZAN, KIMBERLY KESSLER, con MORSE STEPHEN; Crime and Culpability: A
Theory of Criminal Law, Cambridge University Club, Cambridge, 2009, pp. 264 y ss.

% Para profundizar sobre el modelo propuesto por los autores ver: ibidem y, de LOS MISMOS autores: “Mas
alla de la parte especial” en DUFF Y GREEN (Eds.); Fundamentos filoséficos del Derecho penal, Marcial Pons,
Madrid, 2011, traduccién de BRUNO RUSCA, pp. 281 y ss. Sobre las criticas formuladas al modelo de ALE-
XANDER Y FERZAN, ver: GREEN, STUART; “Golden Rule Ethics and the Death of the Criminal Law’s Special
Part” en Criminal Justice Ethics, 2010, 29:2, pp. 208/218.

% paradigmaticamente, en el Codigo Penal aleman, los concursos forman parte del titulo “medicion de la
pena”.
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Conforme a nuestra postura, las reglas de distincion de escalas penales segun la
cantidad de hechos podrian ser reemplazadas por una Unica regla para casos de pluralidad
de ilicitudes sin implicar un riesgo de exceso ni de insuficiencia de las escalas penales. De
esta manera, logramos equilibrar nuestra intuicion sobre la irrelevancia de la distincion
entre unidad y pluralidad de hechos a los fines de la valoracion de las conductas delictivas,
dado que tal intuicién se fundamenta en el principio que indica que cada ilicitud debe ser
castigada, pero sin castigar dos veces por lo mismo. Asi, logramos un equilibrio reflexivo
entre nuestra postura, guiada por nuestra intuicion inicial de aplicar castigos justos y los
dos principios que nombramos al comenzar el analisis filosofico de este trabajo.

Ante un caso de pluralidad delictiva, aplicariamos la regla ideal que establezca un
criterio valorativo adecuado para los casos de pluralidad de delitos y luego, para establecer
el castigo, empezariamos por la aplicacion del principio de integra valoracion del hecho.
Este conlleva tener en cuenta todas las circunstancias del suceso que se esta juzgando: la
modalidad de la comision, los bienes juridicos afectados, las victimas implicadas, los ele-
mentos utilizados por el delincuente, etc. Ahora bien, esta valoracion integral de lo sucedi-
do tiene un limite, el que estd marcado por la aplicacion del principio del ne bis in idem.
Este segundo principio nos advierte que aquella valoracién no puede implicar la conse-
cuencia de valorar o juzgar un mismo suceso dos veces, de manera tal que todo lo que se
valora y forma parte del castigo penal que se impone en una determinada oportunidad, no
puede volver a ser juzgado en ninguna otra oportunidad.

Como se Ve, intuiciones y principios se encuentran en un estado de equilibrio. Por
un lado, valoramos todas las circunstancias del suceso ocurrido sin darle una importancia
primordial y preliminar a la cantidad de “hechos”, pero si teniendo en cuenta todas aque-
Ilas cuestiones que implican una mayor o menor gravedad de la ilicitud. Este proceso de
valoracion esta guiado por el imperativo de imponer un castigo que sea justo en términos
del principio de culpabilidad y, a su vez, es el correlato de nuestra intuicion inicial.

IVV. Conclusiones

Hemos dividido el trabajo en dos partes. En la primera parte, la dogmatica, planteamos
casos concretos a resolver y, para hacerlo, expusimos los presupuestos conceptuales y
dogmaticos que requiere el andlisis normativo. Luego, teniendo en cuenta las caracteristi-
cas particulares del tipo penal del art. 205 del Codigo Penal argentino, esto es, que es una
norma penal en blanco y que, conforme al DNU que la completa, se constituye un delito
permanente, hemos postulado nuestra solucién a los casos planteados.

Conforme a las consideraciones conceptuales, el criterio adoptado para contar los
hechos y las especiales caracteristicas de los delitos, consideramos que los casos deben
resolverse aplicando la regla del concurso ideal. Ello se funda, especialmente, en el princi-
pio de legalidad y el respeto del ne bis in idem.

Por otro lado, en la parte filosofica de este trabajo, hemos cuestionado la justifica-
cion valorativa de las reglas de los art. 54 y 55 del Cddigo Penal argentino. Tales reglas
establecen escalas penales que son valorativamente muy distintas para los casos de plurali-
dad de delitos, segun se trate de un “hecho” o varios “hechos independientes”.

En ese segmento del trabajo, nos interpelamos sobre esa distincion valorativa y su
justificacién, propusimos distintos supuestos de hechos para testear nuestras intuiciones y
ensayamos argumentos a favor y en contra. Finalmente, afirmamos que la cantidad de he-
chos no es una buena razén para asignar consecuencias axioldgicas tan diversas como las
que establecen las reglas vigentes. Entendemos que debe existir una regla para distinguir
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casos en que se infringe una sola norma o se comete una sola ilicitud de aquellos en que se
cometen mdaltiples ilicitudes. Enunciamos algunas alternativas posibles, pero sabemos que
la determinacion de esa regla “Gnica” es una tarea dificil que requiere de un estudio por-
menorizado que excede los limites de este trabajo.
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Ley penal en blanco (art. 205 C.P.) y ley penal mas benigna: norma de
complemento extrapenal, principios constitucionales, jurisprudenciay
algunas posibles consecuencias post-pandemia*

Criminal norm that defines the punishment but that refers to another non-penal law to
define the offense (art. 205 C.P.) and most favorable law: non-criminal complement
norm, constitutional principles, jurisprudence and some possible consequences after

Covid-19 pandemic

POR: ESTEBAN GRAND GRUNDY**

RESUMEN: en el contexto de restricciones sanitarias de naturaleza penal por la pan-
demia de CoVid-19, el presente trabajo analiza temas relevantes como la ley penal
en blanco cuando es completada por una norma extra-penal (como el caso del art.
205 C.P.) y su relacion con la aplicacion del principio constitucional de ley penal
mas benigna en el caso de sucesion temporal de leyes. Luego de la presentacion de
distintos enfoques tedricos, se analiza la jurisprudencia que se considera de aplica-
cidn analdgica al asunto, y las implicancias en los procesos penales ya iniciados (y
aun aquellos concluidos).

PALABRAS CLAVE: Ley penal en blanco. Sucesion de leyes en el tiempo. Principio
constitucional de ley penal méas benigna. Derecho penal de control social.

ABSTRACT: in the context of sanitary restrictions of criminal nature due to the
CoVid-19 pandemic, this work analyzes relevant topics such as criminal norm that
defines the punishment but that refers to another non-penal law to define the offense
(like article 205 of Argentinian Criminal Code), and its relationship with the appli-
cation of the constitutional principle of most favorable law in the case of temporary
succession of laws. After the presentation of different theoretical approaches, the
jurisprudence that is considered to apply analogously to the matter, and also the
implications in criminal proceedings already initiated (and even those concluded)
are analyzed.

KeEYwORDS: Criminal norm that defines the punishment but that refers to another
non-penal law to define the offense. Constitutional principle of most favorable law.
Temporary succession of laws. Criminal law for the purpose of social control.

1. Introduccién

Sobre temas como ley penal en blanco o ley penal mas benigna se ha escrito mucho, ha
sido objeto de tratamiento por parte del Tribunal Superior de Justicia, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion y la doctrina especializada. Luego aparecio el COVID-19, y con él se
actualizaron multiples tdpicos juridicos, se debatid sobre los alcances de las medidas to-

* Ensayo expuesto ante el Instituto de Ciencias Penales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales el dia 10 de noviembre de 2020. Un profundo agradecimiento a los Dres. Enrique Rodolfo Buteler,
Débora Ruth Ferrari, Lucas Heber Rios e Ignacio Ruiz Moreno por sus aportes, consejos y criticas.

** Abogado, Magister en Derecho y Argumentacion Juridica (UNC), ex Profesor Adjunto de Metodologia de
la Investigacion Juridica (UCC); adscripto de Derecho Penal I (UNC); miembro de la Asociacion Argentina
de Derecho Procesal (Comision Jovenes Procesalistas) y del Instituto de Derecho Penal de la Academia Na-
cional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba; empleado del fuero penal del Poder Judicial de la Provin-
cia de Cordoba; correo electrénico: esteban_grand@hotmail.com y egrand@justiciacordoba.gob.ar.
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madas por el gobierno nacional y por las autoridades locales, se analizaron los decretos de
necesidad de urgencia y los tipos penales aplicables en la emergencia; se crearon fiscalias
especializadas y se debatié sobre la competencia ordinaria o federal, sobre los secuestros
de vehiculos, la aprehension de infractores, y un largo etcétera.

Asi como revoluciono a la sociedad en todo el mundo, también este virus revolu-
cionod el Derecho, los procesos y a los operadores juridicos. No obstante ello, podemos
augurar que en algin momento esta situacion acabard, los tribunales volveran a la “norma-
lidad” previa a la cuarentena; y no perdemos la esperanza de que algunas incorporaciones
tecnoldgicas y procedimentales adquiridas durante este periodo de emergencia, representen
una ventaja y un crecimiento que mejoren el servicio de Justicia.

Ahora bien, sin hacer niUmeros exactos, ya que no es la idea ser precisos en lo cuan-
titativo —realidad que ademas se modifica a diario—, sino simplemente basandonos en los
reportes periodisticos'/?, el Poder Judicial va a haber adquirido con motivo de las violacio-
nes a la cuarentena y delitos relacionados una enorme cantidad de casos, de expedientes, de
procedimientos que, como cualquier otro proceso penal, deberan ser resueltos de alguna
manera. Ademas de las dificultades materiales de tramitar la ingente cantidad de procesos,
habra otras dificultades, mas relacionadas con la ciencia juridica y su aplicacion practica.
En esta ocasion, pretendemos abordar una de ellas: la relaciéon entre la norma penal en
blanco prevista por el legislador en el art. 205 del C.P., que se nutre de los sucesivos decre-
tos de necesidad de urgencia y disposiciones sanitarias ocurridos durante los distintos esta-
dios de la cuarentena, y la aplicacion del principio constitucional de la ley penal mas be-
nigna.

Adelantamos que puede resultar contraintuitiva la conclusion a la que arribemos, ya
que implicaria borrar “de un plumazo” tanto trabajo realizado en materia de elaboracion de
sumarios, recepcion de prueba y otros actos juridicos. El lector podra preguntarse valida-
mente “y entonces, /para qué hicimos todo esto?” No obstante, entendemos que deben
primar los principios constitucionales limitativos de la potestad represiva estatal; y, una
vez concluido el fragor de la improvisacion y las circunstancias de emergencia que impuso
la pandemia, debemos tomar medidas practicas y racionales para darle una solucion a la
gran cantidad de procesos generados.

A los fines ejemplificativos, presentamos cuatro situaciones de hecho posibles que
ayudan a graficar el problema: a) mediante el dictado del primer decreto de necesidad de
urgencia, que instaurd la cuarentena general obligatoria (aislamiento social preventivo y
obligatorio, DNU N° 297 del 20/03/20) quedaron exceptuadas muy pocas actividades, las
consideradas “esenciales” (v. gr. industria y transporte de la alimentacion, salud, trabajado-
res esenciales del Estado, seguridad, veterinarias, etc.). En dicho decreto no fue exceptuada
de la cuarentena general la actividad de los talleres mecéanicos de automotores. Armando
Castillo es duefio del taller La Tuerca, licencio a su personal pero él y sus dos hijos conti-
nuaron trabajando para reparar los vehiculos que ya tenian en el taller y que debian ser
entregados a sus respectivos duefios. Tal situacion fue advertida por la Policia, que acudié
al lugar por llamados de un vecino; aprehendié a los tres trabajadores, clausuré el taller y
traslad6 a los infractores a la Fiscalia dispuesta para recibir este tipo de procedimientos.
Alli fueron imputados y notificados de haber cometido el delito previsto en el art. 205 C.P.,

! https://www.ellitoral.com/index.php/id_um/248563-casi-16-millones-entre-detenidos-y-notificados-por-
violar-la-cuarentena-en-argentina-nacionales.html

2 https://Imdiario.com.ar/contenido/226240/ya-son-30196-los-detenidos-por-transgredir-la-cuarentena-en-
cordoba
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se receptd la prueba testimonial e instrumental aportada por la Policia, y fueron puestos en
libertad bajo la estricta condicion de no volver a incurrir en la violacion a las medidas anti-
epidémicas. Habiendo transcurrido menos de un mes, con la Decision Administrativa
490/20, el Estado Nacional a través del Jefe de Gabinete de Ministros, admitié entre las
excepciones a la cuarentena obligatoria a los talleres mecanicos, por lo que Armando Cas-
tillo se encontrd facultado para trabajar nuevamente. b) El 4 de abril de 2020, Juan Ben-
venuto se reunié con su familia a festejar su cumpleafios un dia domingo en la casa de sus
padres, con sus dos hermanos y sus respectivas esposas. Al igual que en el caso anterior, la
Policia acudié al lugar advertida por un vecino. Se constaté que todos se encontraban vio-
lando la disposicion gubernamental que prohibia las reuniones sociales o familiares, por lo
que corrieron igual suerte que Armando Castillo y sus hijos. Con posterioridad, el dia 12
de junio de 2020 se autorizaron las reuniones familiares de hasta diez personas en todo el
territorio de la Provincia de Cérdoba.® ¢) El 10 de abril de 2020 José Rapaz, habitante de
Laboulaye, tomo la determinacion de robar una casa vecina, por haberse enterado que sus
propietarios quedaron varados en otra provincia con el dictado de las medidas de prohibi-
cion de circulacion interjurisdiccional. Salié de su casa, incumpliendo la medida de aisla-
miento, caminod una cuadra, trepo utilizando su destreza fisica por una reja de dos metros y
medio de altura, luego a la medianera, de alli al techo y desciende por el patio de la vivien-
da de sus vecinos. Una vez alli, forzd la cerradura de la puerta e ingreso, pero fue sorpren-
dido por una alarma que desconocia que tenian predispuesta, por lo que tomd de la cocina
una tostadora y una pava eléctricas y con dichos elementos intent6 darse a la fuga por el
mismo camino de llegada, sin embargo fue sorprendido por personal policial a media cua-
dra de la vivienda. ElI 8 de mayo fue condenado en juicio abreviado como autor de robo
calificado y violacion a las medidas contraepidémicas en concurso real® (arts. 45, 55, 167
inc. 4 — en funcién del 163 inc. 4° —y 205 del C.P.) a la pena de tres afios y dos meses de
prision. d) Pedro Malatesta consideraba que la pandemia era un invento para someter a los
individuos, que el Estado no podia obligarlo a dejar de trabajar o de relacionarse, por lo
que incumpli6é asiduamente con las medidas de aislamiento, hasta que el 15 de mayo de
2020, en el Puente Centenario, fue detenido por personal policial que le requirié su autori-
zacion para circular y, ante la falta de ella, lo Ilevé detenido por violacion al art. 205 C.P.
En abril de 2021 ya la situacion esta controlada, casi todos los argentinos estamos vacuna-
dos y se levanta todo tipo de restricciones originadas en la pandemia.

Los casos que anteceden generan los siguientes interrogantes, que esperamos res-
ponder a lo largo del desarrollo: ;Qué ocurre con las imputaciones y los procesos penales
iniciados durante la pandemia? ;Como se integra el art. 205 C.P.?;Qué ocurre con los con-
denados por este delito durante el periodo de vigencia de los decretos de aislamiento so-
cial, preventivo y obligatorio? ¢Puede invocarse a posteriori el acaecimiento de una ley
penal mas benigna? ;Como se aplica relacionan las leyes penales en blanco con los con-
flictos de leyes penales en el tiempo?

Realizaremos a continuacién un repaso por aquellos temas que resultan pacificos en
la doctrina y jurisprudencia, para luego presentar casos jurisprudenciales que entendemos

® https://www.cba.gov.ar/wp-content/uploads/2020/06/ ANEXO-80-REUNIONES-FAMILIARES-FNL.pdf

* Sobre la forma en que concursa el delito contenido en el art. 205 C.P., no corresponde hacer mayores consi-
deraciones a los fines del presente trabajo; no obstante, cabe aclarar que la doctrina no es unanime y algunos
consideran que concursaria idealmente en estos casos. Nos cefiimos a lo fallado por el Juzgado de Control y
Faltas N° 6 de la Ciudad de Cordoba (SAC 9193051 “Rivarola, Leandro David y otros p.ss.aa. Hurto Califi-
cado por escalamiento, etc.”) y otros que fallaron de idéntica forma en el interior provincial.
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de aplicacion a la temaética, de modo tal que debatamos sobre la posibilidad de implemen-
tar retroactivamente una norma penal méas benigna a los casos propuestos. Finalmente, ex-
presaremos nuestra opinion y la solucion juridica que entendemos debe primar para resol-
ver los procesos cerrados y pendientes de juzgamiento que incluyan la violacion a medidas
contra o anti epidémicas del art. 205. C.P.

2. El articulo 205 del C.P.

Ser& reprimido con prision de seis meses a dos afios, el que violare las medidas adoptadas
por las autoridades competentes, para impedir la introduccion o propagacién de una epi-
demia.

El contenido del injusto tipico de esta figura dolosa estd compuesto por la inobser-
vancia de las medidas sanitarias dispuestas por la autoridad competente para evitar la in-
troduccion o propagacion de epidemias. Se trata de una ley penal en blanco, ya que el sen-
tido y el alcance de las medidas dispuestas por la autoridad competente podran variar en su
contenido, pero su falta de observancia constituye la materia de prohibicion. EIl autor no
cumple con las medidas sanitarias impuestas por la autoridad y de esa manera crea un peli-
gro para terceros originado en el riesgo de contagio o propagacion.®

El delito puede cometerse en forma activa u omisiva; como ya se advirtid es doloso
(admite el dolo eventual) y se sostiene mayoritariamente que es de peligro abstracto.® No
es necesario que la persona infractora se encuentre enferma, sino que es suficiente que vio-
le la prohibicién dispuesta por la autoridad sanitaria. Algunos consideran que podria clasi-
ficarse como un delito de peligro concreto si se tratara de una persona enferma de COVID-
19, ya que se presentaria un riesgo cierto de contagio a terceros. No obstante, basta para la
consumacion cumplir con el elemento objetivo del tipo: violar el mandato o prohibicion de
autoridad.’

No coincidimos con quienes afirman que “si alguien no cumple y/o no respeta la
cuarentena por ejemplo, y se comprueba que no era portador del virus, la salud publica
nunca pudo haber estado en riesgo, por lo que no estamos en presencia de un delito, caso
contrario de aquel que estando enfermo, si tendra responsabilidad penal, aunque no haya
contagiado a persona alguna, puesto que el peligro existio aunque no se dio el resultado, es
decir, no se afectd a nadie en particular pero se puso en peligro a todos aquellos con los
que haya tenido contacto directo o indirecto”.® Por el contrario, como han explicado los
epidemidlogos que asesoran al Estado en estos avatares, “nosotros vamos a buscar al vi-
rus”®, es decir, una persona que viola la restriccion de circular y concurre a un lugar donde

® ABOSO, GUSTAVO. “COVID-19, Salud publica y derecho penal”. elDial.com - DC29E6 el 01/04/2020,
recuperado el dia 27/07/2020.

® \VAZQUEZ IRUZUBIETA, CARLOS. Cddigo Penal comentado, T. IV. Barcelona: Atelier, 2015; NUNEZ, RICAR-
DO C. Derecho penal, t. VI, p. 154. Buenos Aires: Ed. Bibliogréafica Argentina, 1959.

" BUOMPADRE, JORGE. “Reflexiones de derecho penal en tiempo de coronavirus. Violacion de la cuarentena y
otras medidas”. En Revista Pensamiento Penal, 2020. Recuperado de: http://www.pensamientopenal.com/
doctrina/ 48653-reflexiones-derecho-penal-tiempo-coronavirus-violacion-cuarentena-y-otras-medidas, 23-4-
2020

8 MACHADO, DANIEL C. “Coronavirus (COVID-19): Implicancias penales (16/03/2020)”. En Revista Pensa-
miento Penal, 2020. Recuperado de: http://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/48631-coronavirus-
covid-19-implicancias-penales (Ultimo acceso: 27/07/2020).

% https://www.casarosada.gob.ar/informacion/conferencias/46825-conferencia-de-prensa-del-presidente-de-
la-nacion-alberto-fernandez-acerca-de-la-extension-de-la-cuarentena-por-el-coronavirus-covid-19-desde-
olivos
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puede llegar a contagiarse de COVID-19, representa un peligro abstracto para la salud pu-
blica, debido a la capacidad de contagio potencial que adquiere como portador.

Como ya adelantamos, se trata de una norma penal en blanco, “ya que el sentido y
el alcance de las medidas dispuestas por la autoridad competente podran variar en su con-
tenido, pero su falta de observancia constituye la materia de prohibicién. El autor no cum-
ple con las medidas sanitarias impuestas por la autoridad y de esa manera crea un peligro
para terceros originado en el riesgo de contagio o propagacion”.’

Dentro de las medidas dictadas por autoridades competentes se comprende un am-
plio abanico: desde medidas legislativas hasta decretos o resoluciones administrativas dic-
tadas por los poderes respectivos de la Nacién, las provincias o las municipalidades. Por lo
tanto, lo que se incumple son los mandatos o prohibiciones que contiene la legislacion na-
cional, provincial o municipal, siempre y cuando esta normativa se refiera a la regulacion
del impedimento de introduccién o propagacion de una epidemia.

Es suficiente con que la autoridad sea competente para dictarla, vale decir, que
emane de un érgano con facultades suficientes como para emitir disposiciones de caracter
normativo y obligatorio. Lo trascendente en todos estos casos, es que deben constituir me-
didas de caracter obligatorio y no meras sugerencias, prevenciones o consejos dirigidos a la
poblacion, o a una colectividad determinada, cuyo incumplimiento en estos caso no deriva
en una sancion penal al no ajustarse, por ende, a esos requisitos tipicos."

3. Breve resefia de las leyes penales en blanco

Si bien, como se adelanto en la introduccion, la doctrina es pacifica en la definicion y re-
quisitos de las leyes penales en blanco, conviene recordar brevemente algunos conceptos,
con fines estipulativos para el presente trabajo.

Asi, la doctrina clasica local se refiere a ellas como “leyes que refieren una pena de-
terminada a un género de infracciones cuyos contenidos especificos dependen de lo dis-
puesto por otras normas juridicas. Son leyes cuyo tipo es abierto, porque debe ser comple-
mentado, mediante la definicion de las especies que comprende, por otro acto legislativo o
por otra instancia legislativa. Estas leyes son propias de agquellas materias que, como las
sanitarias, debido a su contenido fluctuante, requieren una regulacion flexible”.*?

Se trata de leyes penales en las que “el legislador establece la sancion dejando in-
completa de prohibicidn, su contenido que debe ser “rellenado” por otro organismo. En
estos supuestos el acto legislativo, en sentido formal, deja precisada la sancion e indeter-
minado el contenido”.*®

Algunos doctrinarios consideran que la utilizacion por parte del legislador de las le-
yes penales en blanco esta repleto de dificultades: “La gama de problemas que genera re-
sulta de la més diversa; tensionando, en muchos casos, la propia garantia de legalidad. Asi,
y sin &nimo de exhaustividad, se ha discutido la validez de que, la disposicion complemen-
taria, pueda emanar de una instancia normativa distinta a la del Congreso Nacional (por lo
general, el Poder Ejecutivo); (...) o, por fin, si una modificacion de la norma complementa-

19 ABOSO, GUSTAVO, op. Cit.

" TAzzA, ALEIANDRO. “El delito de violacion de medidas antiepidémicas”. Rubinzal-Culzoni, 2020. Cita:
RC D 1483/2020, recuperado el dia 28/07/2020.

2 NUREZ, RicARDO C. Manual de Derecho Penal, Parte General, 4ta edicién actualizada por Roberto E.
Spinka y Félix Gonzalez (pp. 65/66). Cordoba; Marcos Lerner. 1999.

3 ZAFFARONI, EUGENIO RAUL. Manual de Derecho Penal. Parte General (p. 190). Buenos Aires: Ediar.
1998.
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ria, posterior al hecho delictivo, puede aplicarse retroactivamente en caso de resultar mas
beneficiosa para los intereses del imputado”.**

Una cuestion que resulta sumamente relevante para el anélisis posterior es averi-
guar si la disposicion emanada de autoridad competente integra una norma penal en blanco
como la del art. 205 C.P., o si esta norma tiene existencia propia como ley que contiene
una sancion sin precepto. La postura mayoritaria es que la disposicion que “rellena” el
blanco de la norma integra la ley penal, ya que no puede existir una ley penal que no indi-
vidualice la conducta a la que asocia una pena. Esta posicion tiene como consecuencia que
no hay ley penal hasta que no se dicta la reglamentacion que la integra y, recién entonces,
entrara en vigencia la ley penal en blanco.”

4. Ley penal més benigna
Al igual que con las leyes penales en blanco, hay cierto consenso en cuanto a la retroacti-
vidad o ultractividad de las leyes penales en cuanto sean mas favorables al infractor.

El principio de la ley penal mas benigna, fue consagrado por el codigo penal entra-
do en vigencia en el afio 1922, y se ha mantenido en su redaccion hasta el dia de hoy, aun-
que con distinto alcance. A partir de la reforma de la Constitucion de 1994, en cuanto, en
su art. 75 inc. 22, otorga jerarquia superior al Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (art. 15 — 1° parrafo — in fine) y a la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos (art. 9 in fine), la aplicacion retroactiva de la ley penal mas favorable, ha alcanzado
expresa jerarquia constitucional.*®

Aqui conviene detenerse un momento: la incorporacion del principio de ley penal
mas benigna a un catalogo de Derechos Humanos incorporado a la Constitucién en virtud
del art. 75 inc. 22, no lo hace s6lo un derecho de jerarquia constitucional, sino un derecho
humano. De tal manera, el principio de la retroactividad de la ley penal méas benigna debe
entenderse en forma viva, abierta y ductil."” Ya no se trata de una norma infraconstitucio-
nal derrotable como lo era el art. 2° del C.P.

Responde a una retdrica tradicional categorizar a este principio como un “benefi-
cio” para el imputado. Por el contrario, “de acuerdo al avance y desarrollo conceptual y
axioldgico de los principios constitucionales que condicionan la potestad estatal de casti-
gar, si bien desde la perspectiva del individuo sometido a proceso es una garantia, debe
primar el criterio de que configura un limite institucional a esa potestad punitiva. Esta
prohibido aplicar un castigo, que la ley actual no autoriza, 0 uno mas grave del que permi-
te”. 8

Un posible fundamento de la existencia del principio es que “la clave de la legiti-
midad de la aplicacion retroactiva radica en si el cambio normativo, directo o de la norma-
tiva de remision, muestra un cambio valorativo relevante desde la perspectiva penal: desde

14 CESANO, JOSE DANIEL. “Norma penal en blanco y retroactividad de la ley méas benigna. Cambio de criterio
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion”. Publicado en: LA LEY 07/08/2006, 07/08/2006, 5 - LA
LEY?2006-D, 648, recuperado el 1 de agosto de 2020.

15 ZAFFARONI, 0p. cit., p. 191.

16 BUTELER, JOSE ANTONIO. “Mandato constitucional: la ley penal méas benigna”. En Actualidad Juridica
Derecho Penal pp. 1814/1817). Afio 2004.

" BREGANTIC, JONATHAN. “La retroactividad de la ley penal mas benigna y el stare decisis: una aproxima-
cion desde los Derechos Humanos”. En Revista EI Derecho Penal, N°8, Agosto de 2018, pp. 5-10.

18 BUTELER, JOSE ANTONIO, Op. Cit.
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la Optica del bien que se quiere proteger y de los ataques que se consideran intolerablemen-
te lesivos del mismo”."

Para cierto sector de la doctrina, la excepcion que supone la aplicacion del principio
de ley penal més benigna encuentra su fundamento en la misma naturaleza del derecho
penal: “Si el derecho penal legisla solo situaciones excepcionales, en que el Estado debe
intervenir para la resocializacion del autor, la sucesion de leyes que alteren la incidencia
del Estado en el circulo de bienes juridicos del autor denota una consiguiente alteracion de
la desvalorizacion juridica de la conducta, reveladora de que, con el curso del tiempo, la
ley ha cambiado sus valoraciones”.?

Las citas doctrinarias de los dos parrafos precedentes apuntan a un “cambio valora-
tivo” en cuanto al bien que se intenta proteger, lo que faculta al Estado a entrometerse en la
esfera de privacidad de los individuos. Veremos luego que esta justificacion basada en
cambio de valoracion no es requerida por el principio constitucional para limitar la potes-

tad represiva estatal, en virtud de lo resuelto por distintos tribunales del pais.

4.1. El caso de las leyes temporales o excepcionales

Leyes temporarias son aquellas que rigen por un cierto periodo de tiempo predeterminado
en su acto de creacion; por otra parte, leyes extraordinarias son las que tienen su vigencia
determinada por la duracién de las situaciones excepcionales que le dieron origen.

Previo a la incorporacion de los tratados internacionales de Derechos Humanos a
nuestra Constitucién, y adn durante un lapso considerable posterior la doctrina y la juris-
prudencia fueron mayoritarias y pacificas en considerar a las leyes temporales o excepcio-
nales fuera de la posibilidad de aplicacion del principio de ley penal mas benigna.

Sobre ello, Zaffaroni afirmaba que “es casi unanime la opinion que las exceptiia del
principio de retroactividad benigna, no siendo correcto afirmar la ultractividad gravosa,
porque no son “ultra-activas”, sino que simplemente escapan sus sucesoras al principio de
excepcion benigna”.?* Consideraba el mismo autor que, al estar establecida la retroactivi-
dad en el art. 2 C.P. y la excepcion a la retroactividad en una ley de igual jerarquia, no ha-
bia conflicto alguno.

De igual manera, otros doctrinarios consideran que “la ley mas benigna experimen-
ta una excepcion en las leyes transitorias; es decir, aquellas que prevén su autoderogacion,
y son mas graves. Entender lo contrario llevaria a la pregunta siguiente: entonces, ¢qué
razon de ser tendrian las leyes transitorias cuando al tiempo de ser sancionadas se sabia
que, por ser mds graves, no serian aplicadas?”.%

Ahora bien, ;es correcto continuar afirmando que las leyes temporales y/o excep-
cionales son una excepcién al principio de ley penal méas benigna? Entendemos que desde
la incorporacion de los mentados tratados internacionales mediante el art. 75 inc. 22 de la
C.N. no se admite ninguna excepcion a la aplicacién del principio bajo analisis.

En efecto, coincidimos con Cesano en que en virtud de los “arts. 9°, in fine, y 15,
apartado 1°, in fine, de la Convencion Americana de Derechos Humanos y del Pacto Inter-

¥ paciLIO, NICOLAS A. “Comentario al caso “Torea”. Mirando a la retroactividad de la ley penal mas benig-
na con (algo) mas de profundidad”. En PITLEVNIK, LEONARDO G (DIR.) - Jurisprudencia Penal de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion T. XVIII, pp. 123/156. Afio 2015. Y alli: LASCURAIN SANCHEZ, JUAN AN-
TONIO (2000) Sobre la retroactividad penal favorable, p. 129.

20 Z AFFARONI, Op. Cit., pp. 468/9.

2! Ibidem, pp. 473/4

22 LAJE ANAYA, JUSTO. “Ley penal més benigna”. En Revista Semanario Juridico N° 1964, Cérdoba: Comer-
cio y Justicia, p. 98. Afio 2014.
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nacional de Derechos Civiles y Politicos, respectivamente; documentos internacionales que
consagran, con jerarquia de garantia constitucional (art. 75, inc. 22, 22 clausula, C.N.) el
principio de retroactividad y ultra-actividad de la ley penal méas benigna. Por tal razon, el
legislador infraconstitucional, como premisa general, no puede excepcionar, a través de
una norma de menor jerarquia, un precepto de aquel valor (art. 31, C.N.)”.?

El mismo autor considera que “tanto la estructura lingiiistica del texto de la Con-
vencion Americana (art. 9°) como la del Pacto Internacional (art. 15) se refieren a un caso
de sucesion de leyes, sin distinguir el caracter excepcional o temporal de la sustituida por
la posterior mas benigna. Sobre esta base no puede dejar de reconocerse el valor de la si-
guiente pauta derivada de la teoria de la argumentacion: 'un texto legal (...) tiene prioridad
sobre otras fuentes del derecho, sin que importen que éstas estén dotadas de autoridad o
sean materiales' (Cfr. Aulis Aarnio, "Lo racional como razonable”, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1991, p. 143); con lo que, toda otra forma argumental, cuando la
ley (por su estructura idiomatica) no admite realizar distinciones, debe ser considerada
como un razonamiento de caracter mas bien débil. Quiza pueda pensarse que, a partir de
nuestro razonamiento, las leyes penales transitorias (temporales y excepcionales), se torna-

rian inocuas desde una perspectiva politico criminal. Y efectivamente, asi es”.?*

4.2. La modificacion de la norma de complemento en las leyes penales en blanco
Mencionamos supra que, en las leyes penales en blanco, la norma de complemento integra
la ley penal. De tal manera, “la ley extra-penal integra la ley penal, de modo que la altera-
cién de la ley extra-penal que beneficia al sujeto debe aplicarse retroactivamente, pues se
trata de un caso de aplicacion retroactiva de la ley penal méas benigna, que se rige por los
principios generales de esa retroactividad”.”

Nos parece atinada la formulacion que realiza Santana Vega al respecto: “a los
efectos de la aplicacion del principio de retroactividad de las disposiciones penales mas
favorables, la ley penal debe ser entendida como referida a toda aquella prevision normati-
va que tenga consecuencias penales. Esto supone incluir, bajo tal denominacion, no sélo a
las normas que definen delitos y determinan la imposicion de penas, sino también a aque-
Ilas otras que, pertenecientes a otras ramas del ordenamiento juridico, se incorporan al tipo
penal para completar su sentido, actuando como presupuestos de la imposicion de una pe-
na. De esta manera, la modificacion de la normativa de complemento, en cuanto puede
ampliar, restringir o suprimir el &mbito de lo punible, queda sometida a la excepcion de la
retroactividad”.”®

Si bien la regla parece clara, algunos autores consignan excepciones: “hay casos en
que seria absurdo que la ley extra-penal posterior beneficiase al sujeto, como, por ejemplo,
cuando una ley remita al decreto que establece precios maximos y, después de cometida la
infraccidn, el precio maximo se aumentase. No obstante, esto no altera los principios gene-
rales, porque la fijacion de los precios maximos responde siempre a circunstancias cam-
biantes y, por consiguiente, debe regir en el caso el mismo principio que excluye de la re-

troactividad beneficiante a las leyes penales excepcionales o temporarias”.”’

2% CESANO, JOSE DANIEL, 0Op. Cit.

** Tbidem.

%5 ZAFFARONI, EUGENIO R., 0p. cit., pp. 465/6.

% SANTANA VEGA, DULCE MARIA El concepto de ley penal en blanco. Buenos Aires: Ad Hoc, p. 27, afio
2000.

2T ZAFFARONI, EUGENIO R., op. cit., p. 466.
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Sobre la mutabilidad de la ley extrapenal que complementa a la ley penal en blanco,
la Corte Suprema sostenia en doctrina anterior que “las variaciones de la ley extrapenal que
complementa la 'ley penal en blanco’ no dan lugar a la aplicacion de la regla de la ley penal
mas benigna, cuando ese complemento de la norma penal es un acto administrativo conce-
bido ya por ella misma como de naturaleza eminentemente variable. En tal sentido, las
variantes reflejan circunstancias de hecho, cuya desaparicion luego de cometido el delito,
en nada influye sobre la punibilidad de éste”. También se sefialo que: "si se aplicara indis-
criminadamente el principio de la retroactividad benigna del art. 2° del Cod. Penal impor-
taria, respecto de estas leyes especiales, despojarlas a priori de toda eficacia, pues el ritmo
vertiginoso con el que se desenvuelve el proceso econdmico desactualizaria rapidamente
las disposiciones anteriores que intentaban protegerlo”.?®

El razonamiento de la mayoria de la Corte y de los tribunales inferiores, era el si-
guiente: cuando la ley del Congreso se mantiene inalterada pero, la norma de complemento
es sustituida por otra que desincrimina la conducta que antes era castigable, al no cambiar-
se la ley que establece el precepto y la sancion, sino la reglamentacién, la conducta sigue
siendo delito punible.”® Tal criterio permitia adecuar el ejemplo brindado por Zaffaroni
sobre los “precios maximos” y, tal vez, seria aplicable al caso de la modificacion de la
norma de complemento en el caso del art. 205 C.P.

A partir del fallo “Cristalux”®, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion cambi6 su
criterio jurisprudencial y considero aplicable la ley penal mas benigna aun cuando la modi-
ficacion se haya realizado sobre la norma de complemento. En tal sentido, “toda mutacion
de una norma (por efecto de una sucesion temporal) —aun cuando se trate de un precepto
reglamentario que completa el blanco de la ley— no es sino la consecuencia de una revalo-
racion juridica de una relacion determinada; variacion axioldgica que, necesariamente,
debe proyectar sus efectos sobre el pasado en cuanto ha tomado como punto de referencia
hechos sucedidos durante la vigencia de otras valoraciones juridicas a las cuales modifi-
Ca"’.31

Argumenta Cesano que “la tesis defendida por la jurisprudencia anterior (de no
aplicacion del principio de benignidad para las modificaciones de la norma de complemen-
to) se encuentra imbuida en una concepcion sancionatoria del Derecho penal y puramente
formalista de lo injusto (anclada en la mera desobediencia); concepciones que ya no en-
cuentran recepcion en la literatura cientifica dominante”.*

A nivel local, la Camara de Acusacion ha fallado en relacién a la aplicacion del
principio de ley penal més benigna ante la modificacion de los montos previstos para con-
figurar el delito de evasion en la ley penal tributaria (ley 24.769 modificada por la ley
27.430). Sin ingresar a la consideracion de la naturaleza de esos montos minimos, sean
condiciones objetivas de punibilidad o elementos del tipo objetivo, el Tribunal considerd
que por imperio de las clausulas de los arts. 9 y 15 de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos vy el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, respectivamente,

2 CSINinre “Argenflora” (Fallos 320:763).

2% CESANO, JOSE DANIEL, op. Cit.

%0 C.SJ.N., C. 77. XL. “Cristalux S.A. s/ley 24.144”, 11/04/2006, Fallos 329:1053.
31 CESANO, JOSE DANIEL, op. Cit.

%2 [bidem.
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debia declararse la aplicacion de la ley penal que resultara mas benigna para los impu-
tados.®

El mismo Tribunal cordobés realiza una reflexion interesante, que parece pasar por
alto lo que la doctrina citada oportunamente (Zaffaroni, Lascurain Sanchez, etc.) considera
el fundamento del principio de retroactividad de la ley penal mas benigna. Refieren los
vocales que la aplicacién del precepto convencional no prevé ni requiere una justificacion
en la modificacion de intereses o valores sociales, y por lo tanto: “introducir un requisito
de procedencia al principio de retroactividad de la ley penal mas benigna - cambio en la
valoracion social del hecho- que no se encuentra previsto convencional ni legalmente, ex-
tremo que no puede ser admitido, en tanto constituye una interpretacion in malam partem
sin sustento normativo (...) El principio de retroactividad de la ley penal mas benigna -
como derivado del principio de legalidad- sélo puede ser interpretado en un Unico sentido,
como freno al poder estatal...”

En base a la jurisprudencia y la doctrina analizadas, ¢seria de aplicacion analdgica
al art. 205 C.P.? Entendemos que la respuesta afirmativa se impone por légica y coherente
con los principios constitucionales y convencionales de aplicacion de ley penal més benig-
na en sucesion de leyes en el tiempo. En virtud de ello, ante el cambio de la norma de
complemento de naturaleza extrapenal que integre el referido articulo, nos encontrariamos
ante un caso de conflicto por sucesion de leyes penales en el tiempo, que debe ser resuelto
ineludiblemente aplicando el principio de benignidad.

5. Posibles respuestas

En este punto debemos volver sobre el art. 205 C.P.: como ya dijimos, se trata de una nor-
ma penal en blanco que se complementa con una disposicion de cardcter administrativo, de
naturaleza extra — penal, como es el caso actual de los decretos de necesidad y urgencia y
las resoluciones sanitarias emanadas de la Jefatura de Gabinete de la Nacion, el Ministerio
de Salud de la Nacién y otras normativas provinciales (en Cordoba, por ejemplo, disposi-
ciones del Comité de Emergencia y del Ministerio de Salud).

No cabe duda de que la utilizacion del art. 205 C.P. como norma penal en blanco
que se completa con disposiciones sanitarias emanadas de autoridad competente es valida
desde el punto de vista del principio de legalidad, ya que no remite in totum a la normativa
complementaria, sino que se encuentra correctamente definida la sancion y el &mbito de
contenido del injusto penal; asimismo, la especificidad de la materia y su posibilidad de
cambios hace parecer razonable una regulacién de este tipo.

Como dejamos estipulado, la norma penal de referencia recién adquiere virtualidad
cuando es completada con las “medidas adoptadas por la autoridad competente”. Ahora
bien, el marco de la pandemia ha causado una realidad cambiante indiscutible, a lo que el
Estado ha respondido mediante instrumentaciones variadas. Debido a ello, ha ido mutando
la norma de complemento del art. 205 C.P., por lo que en realidad el mismo articulo ha
cambiado en sus respectivos contenidos de acuerdo a las sucesivas modificaciones de las
normas extrapenales.

%3 CamAcus.Cordoba in rebus“Navaja, José Gerardo — Incidente por excepcion de falta de accion” (Expte.
“N”-16/18, SACM n° 7245192) y “Federico, Pablo Augusto; Federico Pablo Ignacio; y Federico, Natalia
Victoria p.s.a. Falsificacion de instrumentos publicos” (Expte. “F”-22/17, SACM n° 2904323).

% CNCrim. y Corr. Fed., Sala Il, in re “Moschioni”, sentencia del 15/02/2013, fallo citado por la Excelenti-
sima Camara de Acusacion de Cordoba en autos “Navaja, José Gerardo — Incidente por excepcion de falta de
accion” (Expte. “N”-16/18, SACM n° 7245192).
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Tales cambios (que a la fecha de redaccion de este ensayo no han adquirido caracter
definitivo) en la norma de complemento implican una sucesion de leyes en el tiempo, simi-
lar a los casos analizados de ley penal tributaria o cambiaria. En tal sentido, corresponde
que tal sucesién sea observada con el prisma del principio de ley penal més benigna. En
efecto, como ya establecio la C.S.J.N. en “Cristalux S.A.”, se debe aplicar la ley penal mas
benigna en el caso de modificacion de la ley extrapenal que completa a la ley penal en
blanco.

Ante ello, rescatamos una reflexion en cuanto al efecto que tiene el fallo citado en
la interpretacion de este tipo de casos: “en la regla stare decisis, lo realmente crucial es la
res interpretata o efecto indirecto, que serd un estandar minimo de derechos que sélo po-
dré ser dejado de lado mediante la valvula de flexibilizacion prevista en el art. 29 CADH,
al brindarse argumentadamente mayor proteccion sobre los derechos. La cosa interpretada
del precedente obligatorio tiende al efecto dtil, a efectivizar las libertades, derechos y ga-
rantias”.®

Por otro lado, si quisiera interpretarse el caso como sucesion de leyes excepcionales
(y la consecuente clasica no-aplicacion de la ley penal mas benigna), atendiendo a la situa-
cion critica y fuera de lo comun que se vive con motivo de la pandemia, deberiamos con-
testar que tampoco es factible inhibir la aplicacion del principio de ley penal mas benigna.

En primer lugar, no ha sido el Congreso de la Nacion el que ha dictado una ley de
emergencia o temporal que pueda considerarse apta para no aplicar el principio, de con-
formidad a lo que sostenia la doctrina y la jurisprudencia tradicional; sumado a ello, los
decretos de necesidad y urgencia y resoluciones ministeriales que se han dictado no pueden
versar sobre asuntos penales (art. 99 inc. 3° C.N.). En virtud de esta prohibicién, ni siquie-
ra puede ingresarse a la consideracion de que la normativa dictada por el Poder Ejecutivo
durante la crisis epidémica pueda integrar una ley penal transitoria o excepcional, sino
simplemente considerar que ha dictado disposiciones en tanto autoridad competente en
materia sanitaria, como norma de complemento extrapenal.

En segundo lugar, consideramos que los argumentos brindados por Cesano son
congruentes y coherentes con una interpretacion armoniosa de los principios incorporados
por el art. 9 in fine de la Convencién Americana de Derechos Humanos y el art. 15 1° pa-
rrafo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: no se prevén excepciones al
principio de aplicacion de la ley penal mas benigna. Al tener tales preceptos jerarquia
constitucional, mal podria el legislador o el juez penal contravenirlos al realizar o interpre-
tar una ley que otorgara validez ultractiva a una norma penal temporaria o excepcional que
resultare mas perjudicial para el imputado (art. 31 C.N.).

Asimismo, como obiter dictum de los fallos citados de la Excma. Camara de Acu-
sacion de Cdérdoba se desprende que, el principio de retroactividad de la ley penal méas be-
nigna es de aplicacion tout court, sin necesidad de que el juzgador elucide la intencion del
legislador en cuanto a un cambio en la percepcién de valores sociales respecto a un hecho
0 una especie de hechos.

Una altima reflexion en este segmento nos lleva a considerar que el art. 205 C.P. y
tal vez otras normas penales en blanco resultaban una forma vélida de legislar previo a la
incorporacion de los tratados internacionales de Derechos Humanos con jerarquia constitu-
cional. Ello en virtud de que todo conflicto de leyes y principios derivados de leyes se re-
solvia utilizando las reglas comunes de lex posterior o lex specialis. Sin embargo, con la

% BREGANTIC, JONATHAN, Op. Cit.
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supremacia de las normas convencionales sobre la legislacion penal comun o especial, co-
mo el art. 205 o la evasion tributaria, deberia el legislador encontrar un mecanismo distinto
de conformacion de los tipos penales a los fines de evitar problemas como el expresado en
el presente trabajo.

Retomando los ejemplos que brindamos para orientar las implicancias practicas que
tendrian nuestras reflexiones, podemos afirmar que en todos los casos seria de aplicacion el
principio de ley penal mas benigna.

En el caso de los imputados, tanto el duefio del taller mecénico, como la juntada
familiar, se evidencia que a los pocos dias de haberse imputado la violacion del art. 205
C.P. por encontrarse trabajando en un rubro no habilitado como excepcion a la cuarentena
general, y por haberse reunido familiares un dia domingo a festejar un cumplearios, la
norma de complemento cambid: primero se habilitd el trabajo de los talleres mecénicos;
luego las reuniones familiares de menos de diez personas los dias domingo. Tales modifi-
caciones, de acuerdo a lo analizado, llevan a una distinta configuracion del tipo penal del
articulo contravenido, que resultan sucesivas en el tiempo y mas benignas para los impu-
tados. Por tal motivo, no se presenta otra solucién logica y juridica que plantear el sobre-
seimiento.

En el caso del condenado por robo y violacion a las medidas del art. 205 C.P., co-
rresponderia (una vez decretado el cese de la aplicacion de medidas sanitarias antiepidémi-
cas) la revision y reduccion del monto de la pena, que no podria ser el mismo en razon de
gue ya no se trataria de un concurso real, por haber perdido operatividad el articulo referi-
do.

Finalmente, supuesto del sujeto renuente a acatar las medidas contraepidémicas,
haciendo futurismo y con el deseo de que en marzo del afio venidero la pandemia sea un
mal recuerdo, podriamos advertir que el art. 205 C.P. carece de una descripcion del conte-
nido del injusto, y por lo tanto, no podria ser operativo. Por consiguiente, la “nueva” norma
del art. 205 C.P., al no haber medidas dictadas por autoridad competente para contrarrestar
la epidemia, seria mas benévola para el imputado que aquella que consagraba una conducta
tipica (v. gr. circular por la via publica sin estar facultado para ello). Correria, pues, igual
suerte que los casos anteriores.

6. Conclusion

Una vez mas, nuestro Estado ha recurrido al Derecho Penal como herramienta para mane-
jar una crisis social y colectiva, como sistema de control social primario, como coaccion
para el cumplimiento de determinadas reglas de conducta.

En coincidencia con Desimoni, entendemos que si bien es cierto que las emergen-
cias aconsejan y obligan a que se utilicen todos los resortes y recursos del Estado, debe
tenerse precaucion en cuanto al derecho penal, so riesgo que en la practica el empleo del
mismo se torne inflacionario y exorcizante; habida cuenta que cuando el autor provoco6 un
dafo, o contagié una enfermedad infecciosa, aplicar una severa sancion no repara a las
victimas en particular o a la sociedad en general por el dafio producido.®

Decia Zaffaroni: “si se diese la inconcebible circunstancia de que se incrementasen
los recursos de los poderes judiciales hasta llegar a perseguir y penar absolutamente todas
las acciones, se produciria el indeseable efecto de criminalizar varias veces a toda la pobla-

% DESIMONI, Luls MARIA. “Derecho penal inflacionario y corona virus”. Revista elDial.com - DC29AS8.
Publicado el 16/03/2020, recuperado el 2 de agosto de 2020.
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cion”.¥ En este caso no se ha llegado a criminalizar varias veces a toda la poblacion, pero
si a perseguir judicialmente a un porcentaje importante de ella.

Sin embargo, aun si fuera el camino correcto, si fuera el Unico medio disponible al
cual el Estado pudiera echar mano para menguar o aplacar los efectos de una crisis sanita-
ria de niveles que no se tiene memoria reciente en nuestra sociedad, puede criticarse que
los Ministerios Publicos Fiscales y Poderes Judiciales de nuestro pais carecen de los recur-
sos suficientes para hacer frente a tan inaudita cantidad de casos (expedientes) en un tiem-
po oportuno y en condiciones que se asegure el debido proceso.

Por tal motivo, tal vez la mayoria de los procesos tendran un destino Gltimo en el
casillero de la prescripcion®; tal vez se juzguen, como los casos que se han publicado de
juicios abreviados, aquellos donde haya delitos méas graves en concurso, o aquellos cuyas
consecuencias hayan generado una mayor dafiosidad social (v. gr. casos “geriatrico de Sal-
dan” y “Hospital Italiano” en Cordoba, caso del sujeto de Buquebus en Buenos Aires, etc.).

Asimismo, en los casos de violacién al art. 205 C.P. que avancen en los distintos
estadios del proceso penal, tendrian que sortear el escollo de la aplicacion de la ley penal
mas benigna en el cual hemos centrado nuestro analisis. En el supuesto de que los operado-
res juridicos encuentren valido nuestro razonamiento analégico con las normas y situacio-
nes de hecho tratadas en “Cristalux” (C.S.J.N.) y “Navaja” o ‘“Federico” (Cé-
mAc.Cdrdoba), la resolucion deberia ser similar, es decir, la impunidad por aplicacion de
una norma mas benigna.

Aprovechamos estas Ultimas lineas para reflexionar sobre la dificultad que presenta
el uso de la ley penal en blanco como método legislativo. A lo largo de la exposicion
creemos que ha quedado expuesta la fragilidad de la utilizacion de esta técnica, por cuanto
la aplicacion de la normativa constitucional puede generar una constante sucesion de leyes
en el tiempo, con los problemas juridicos y el desgaste jurisdiccional al que hemos hecho
referencia.

Desde la incorporacion de los tratados internacionales de Derechos Humanos a
nuestra Constitucion, el principio de retroactividad de ley penal mas benigna paso6 de ser
una norma derrotable en virtud de aplicacion de otras normas de igual jerarquia, leyes
temporales o excepcionales, a ser una verdadera valla o freno al poder estatal inderogable.
De ello da cuenta el Maximo Tribunal de nuestro pais en el fallo “Cristalux”, el cual ya ha
comenzado a ser aplicado por otros tribunales del pais cuya doctrina resulta relevante.

Inclusive, nos animamos a sostener que de lege lata, por lo menos en estos topicos
tratados, la sucesion de leyes en el tiempo por integracion de leyes penales en blanco me-
diante una norma de complemento extra penal y la necesidad de aplicacion retroactiva de
la ley penal mas benigna en base a los tratados de jerarquia constitucional, nos encontra-
mos ante un “claro error del legislador”, que debe ser remediado jurisprudencialmente has-
ta tanto sea corregido por el poder legislativo. De lege ferenda, resta encontrar un meca-
nismo para legislar este tipo de situaciones que requieren de una posibilidad de modifica-
cion pronta y agil ante sucesos indeseables como la actual. Tal vez, el Derecho Penal no
sea el camino.

37 ZAFFARONI, E. R. “En busca de las penas perdidas”. Buenos Aires: Ediar, p. 30.

%8 BUTELER, E. “Nuevos criterios reglados de disponibilidad de la accion penal (ley 27147) Naturaleza juridi-
ca y competencia legislativa nacional”. En Cuadernos de Derecho penal, revista digital del Instituto de Dere-
cho Penal “Jorge De La Rua” de la Academia Nacional de Derecho de Coérdoba, n° 3. Cérdoba, mayo 2017,
pp. 157-174 (http://www.acaderc.org.ar/ediciones), p. 3.

165



166



Compendio de Derecho Penal. Parte General y Especial”
Parte Primera: Del delito en general
Capitulo 9: La Culpabilidad (Primera Parte)

Por: Rocco PEZZANO
Traduccién a cargo de: ALDO RisO

SUMARIO: Seccion Primera: La culpabilidad en general 1. El principio de la culpa-
bilidad. 2. La concesion psicoldgica y la concesidén normativa de la culpabilidad. 3.
El principio de personalidad del ilicito penal. 4. nocion de imputabilidad. 5. EI fun-
damento de la imputabilidad. 6. Causas que excluyen la imputabilidad. 7. La mino-
ridad. 8. La enfermedad mental. 9. EI menor de edad semi enfermo mental. 10. Es-
tados emotivos o pasionales. 11. EI sordomudismo. 12. La ebriedad. 13. El titulo de
responsabilidad en caso de ebriedad voluntaria. 14. Cronica de intoxicacion de al-
cohol. 15. Hecho cometido bajo la accion de sustancias estupefacientes (art. 93, pa-
rrafo 3, 94, 95,). 16. La incapacidad preordenada de entender y de querer (llamada
actio libera in causa). Referencias normativas: arts. 27 c.p., arts. 42, 43, 85,86,87,
88, 89, 90, 91,92, 93, 94, 95, 96, 97,98

PALABRAS CLAVES: Culpabilidad. Personalidad. Imputabilidad, minoridad, enfer-
medad mental. Semiimputabilidad. Enfermedades fisicas. Responsabilidad. Preor-
denacion para la inimputabilidad.

SUMMARY: Section One: Guilt in general. 1. The principle of guilt. 2. The psycho-
logical concession and the normative concession of guilt. 3. The principle of per-
sonality of the criminal offense. 4. Notion of accountability. 5. The basis of ac-
countability. 6. Causes that exclude imputability. 7. Minority. 8. Mental illness. 9.
The semi-mentally ill minor. 10. Emotional or passionate states. 11. Deaf-muteness.
12. Drunkenness. 13. The title of responsibility in case of voluntary drunkenness.
14. Chronic alcohol intoxication. 15. Act committed under the action of narcotic
substances (art. 93, paragraph 3, 94, 95). 16. The preordained inability to under-
stand and want (called actio libera in causa). Normative references: arts. 27 c.p.,
arts. 42, 43, 85, 86, 87, 88, 89, 90, 91, 92, 93, 94, 95, 96, 97, 98.

KEYWORDS: Guilt. Personality. Imputability. Minority. Mental illness. Semi-
accountability. Physical illnesses. Responsibility. Pre-ordination for unimputability.

Seccion primera
LA CULPABILIDAD EN GENERAL
1. El principio de culpabilidad

Para que haya delito, mas alla del hecho material, es requerida la existencia de un nexo
psiquico entre el sujeto agente y el evento lesivo: es necesario la atribucion psicologica del

hecho delictivo a la voluntad del agente (llamada imputacion subjetiva del hecho).
El principio de la culpabilidad (nullum crimen nulla poena, sine culpa), es afirmado

por la misma constitucion en donde el art. 27, parrafo 1, establece que “la responsabilidad
penal es personal, la de la constitucion excluye la legitimidad constitucional de todas las
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hipdtesis de responsabilidad”. Se ha debatido a lo largo, en doctrina y en jurisprudencia,
sobre la portada y el significado de tal norma constitucional. Ha prevalecido por largo
tiempo esta tesis sancionada solamente la prohibicién de una responsabilidad penal por
hechos ajenos, pero actualmente la doctrina dominante sostiene que el art. 27 excluye la
legitimidad constitucional de todas las hipdtesis de responsabilidad en donde se prescinde
de la culpabilidad del agente (MANTOVANI, DELL’ ANDRO, FIANDACA-MUSCO, BRICOLA,
FIORE, “todos autores contempOraneos”).

En 1988, con sentencia 24/5/1988, n.364, la Corte Constitucional acogio tal inter-
pretacion del principio de culpabilidad, reconociendo que, bajo los sentidos del primer pa-
rrafo del art. 27 de la Constitucion a la luz del 3er parrafo del mismo articulo “el hecho
imputado, para que sea legitimamente punible, debe necesariamente incluir al menos la
culpa del agente en relacién a los elementos més significativos del caso tipico”.

Asi interpretado, el principio de culpabilidad se vuelve no so6lo un criterio de lectura
de normas penales sino también un verdadero y propio limite garantista con la misma fun-
cion preventiva del derecho penal, si de hecho no se puede castigar sino por hechos que
evidencian el reproche del agente se sigue asi que el legislador no podré utilizar el instru-
mento penal para fines que vayan mas alla de tal funcion.

Por otro lado, la concepcion del principio de culpabilidad por el hecho, la cual ha
sido afirmada por la Doctrina, que hace inadmisible, en nuestro ordenamiento, formas di-
versas de culpabilidad, Ilamadas culpa de autor (al reo se le reprocha su conducta por su
maldad sobre los presupuestos que habria podido formarse una personalidad psiquica di-
Versa).

2. La concesion psicoldgica y la concepcion normativa de la culpabilidad
Existen dos concepciones doctrinarias, que atribuyen a la culpabilidad diversos contenidos
y diversas funciones: que son la concepcidn psicoldgica y la concepcién normativa.

1. Concepcidn psicoldgica
Segun la concepcion psicologica, la culpabilidad es el nexo psiquico entre el agente y la
conducta que ocasiona el evento.

El hecho es por lo tanto culpable cuando el agente lo ha deseado (dolo), o bien
cuando, también no habiéndolo querido, habria podido preverlo y evitarlo usando la nor-
mal diligencia (culpa).

El concepto en consideracion, sostenida sobre todo por la doctrina clasica (CARNE-
LUTTI, ANTOLISEI, PETROCELLI) esta estrechamente ligada a aquella teoria llamada retribu-
tiva de la pena y, por lo tanto, la exigencia y la finalidad de proporcionar la pena al singu-
lar acto de voluntad, mas bien que a la personalidad generalizada del autor del hecho.

2. Concepcion normativa

Para tal concepcion (MANTOVANI, FIANDACA-Musco, FIORE), la culpabilidad se resuelve
en un juicio normativo, 0 sea en un juicio de reproche por un comportamiento contra el
deber o voluntad del agente (contraste contra la voluntad del agente el imperativo o la
prohibicion contenido en la norma).

Por lo tanto, una realidad psicoldgica, pone de resalto, un juicio normativo el repro-
che y un juicio gradual, también la culpabilidad, segun conceptos de valores, siendo la vo-
luntad diversamente reprochable en razén de su mayor o menor obligatoriedad (MANTO-
VANI).
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El acogimiento de la concepcion normativa de la culpabilidad comporta consecuen-
cias también en la sistematizacion de los aspectos esenciales del delito: el reproche, por lo
tanto, puede ser movido so6lo a quien era en grado de comprender el valor de sus acciones y
adecuarlas al derecho, es decir, s6lo quien en el momento del hecho era capaz de entender
y de querer, es decir en términos del derecho penal, imputables.

Se sigue entonces, que:

— la imputabilidad se transforma en presupuesto de la culpabilidad,

— el no imputable no podra nunca ser tenido como autor de un “delito”.

3. El principio de personalidad del ilicito penal

Se habla de responsabilidad por hecho de otro en los casos en donde un sujeto es llamado a
responder penalmente de un hecho cometido por otra persona, sin haber dado alguna cola-
boracion causal.

Es el caso que se necesita especificar, con la mejor doctrina, que, de la responsabi-
lidad por hechos de otros, es distinta la responsabilidad por hechos cometidos por
otros materialmente, pero imputados a un sujeto por violacién de un deber juridico
de impedirlo; se trata de todos los casos puntuales que reingresan en la tematica del delito
omisivo impropio entre las cuales ocurre sefialar la responsabilidad del empleador o del
padre como autor del delito omisivo impropio o de los delitos cometidos del trabajador o
del hijo menor.

La responsabilidad objetiva

Es una forma de responsabilidad por hecho propio sin culpa, en la cual la imputacién tiene
lugar sobre la base de la mera relacion de causalidad tras la conducta puesta en existencia
entre un sujeto y un evento, sin que el elemento psicoldgico tenga alguna relevancia (qui in
re ilicita versatur, tenetur etiam pro casu). (Esta en un negocio que es ilegal, también esta
vinculado al propésito).

De la lectura del art. 27 Const. la doctrina prevalente deduce la ilegitimidad de la
hipétesis de responsabilidad por hechos ajenos y de aquellos de responsabilidad objetiva
(MANTOVANI, FIANDACA-MUSCO), no obstante, de esta Ultima se encuentran presente di-
versos casos puntuales en el codigo vigente.

La jurisprudencia constitucional ha eludido siempre el problema de la legitimi-
dad constitucional o menos de la responsabilidad objetiva, limitandose a negar que en el
hecho particular y determinado se encuentra de vez en cuando sometido a su examen po-
driamos hablar de responsabilidad objetiva, o bien a retener como aplicables disposiciones
dictadas con relacion al elemento subjetivo (Const. 173/1976, 198/1982, ); otras veces he-
mos hecho referencia a parametros del minimum “previsibilidad o del “desarrollo 16gico”
afirmando la subsistencia de la culpabilidad en los casos en donde el evento objeto de la
imputacion constituia: “un desarrollo loégicamente previsible del accionar del reo” (C.
Constitucional 42/1965, 42/1966, 21/1971, 6/1972).

Seccion segunda
LA IMPUTABILIDAD
4. Nocion de imputabilidad y generalidades
A) Relaciones con la culpabilidad
De acuerdo al art.85 es imputable quien tiene la capacidad de entender y de querer
en el momento de la comision del hecho constitutivo del delito.

169



En particular:

—La capacidad de entender y la capacidad de darse cuenta del valor social del acto
que se cumple.

—La capacidad de querer y la facultad de querer y aquello que se juzga que se debe
hacer.

Requisitos analogos impone la ley 689/81, en relacion a los ilicitos administrativos.
Bajo el contenido del art. 2 de tal ley, de hecho, no puede ser sometido a sancion adminis-
trativa, quien al momento en donde ha cometido el hecho, no habia cumplido los 18 afios y
no habia en base a los criterios indicados en el cddigo penal, la capacidad de entender y de
querer, salvo que el estado de incapacidad no derive de su culpa o haya sido por este
preordenado.

Los informes entre imputabilidad y culpabilidad son siempre objetos de atencion de
la doctrina, se trata en particular, de establecer si una es presupuesto de la otra:

a) Segun una primera orientacién, la imputabilidad no es presupuesto de la cul-
pabilidad, como demostraran las siguientes observaciones;

—el dolo y la culpa pueden ser también el hecho cometido por un menor o por un
enfermo mental;

—el art. 203 C.P. que vincula la evaluacion de la peligrosidad social a los elemen-
tos en donde el art. 133 C.P. de donde se deduce que el dolo y la culpa existentes entre
tales elementos, son configurables y son tenidos en consideracion también hacia los sujetos
peligrosos no imputables.

De todos estos elementos se seguiria que la culpabilidad prescinde de la imputabili-
dad y por lo tanto el delito seria configurable también hacia un sujeto no imputable.

b) Una segunda orientacion (que se origina del acogimiento de la concepcion nor-
mativa de la culpabilidad) sostiene a su vez que la imputabilidad es presupuesto de la
culpabilidad “para poderse reprochar hacia una voluntad de no haber podido ser diversa,
ocurre que esa se haya formada en un sujeto capaz de entender o de querer: a todos los
nifios o a todos los hombres no es posible revisar una voluntad culpable MANTOVANI, FlO-
RE, FIANDACA-MusCO). La aceptacidn de esta tesis genera el ulterior problema de las
relaciones entre imputabilidad y delito, es decir si se puede configurar el delito en au-
sencia 0 no de la imputabilidad (y por tanto de culpabilidad): en el codigo vigente parece
acogida la tesis segun cual la imputabilidad constituye una causa personal de exencion de
la pena.

La jurisprudencia dominante pone de relieve que la imputabilidad, es capacidad de
entender y de querer, y la culpabilidad, cual consciencia y voluntad del hecho ilicito, y
expresan conceptos diversos y operan sobre planos diversos, La primera cual compo-
nente naturalista de la responsabilidad, debe determinarse con prioridad con respecto a la
segunda (asi se dijo en la mas recientes sentencia de Casacion 7/4/2003 n. 26260).

La investigacion sobre los dos elementos es tomada bien diferentemente, de alli
también contra una persona no imputable o parcialmente imputable, deberad por lo tanto
estar establecido bajo el juicio de las reglas de la comin experiencia, si el evento produci-
do haya sido “segln la intencion”, o bien “otras intenciones” (esto es asi segun las diferen-
tes hipotesis previstas por el art. 43 c.p.) para luego pasar a verificar si, como, el sujeto
debe penalmente responder por tal evento, en razén de su estado mental.

B) Relaciones entre imputabilidad y consciencia y voluntad de la conducta
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Por cuanto respecta a las relaciones entre el art. 85 y el art.42 (que requiere la conciencia y
voluntad de la accion), Antolisei sostiene que tales normas no constituyen el mismo con-
cepto porque un individuo puede ser imputable y al mismo tiempo cumplir el hecho sin
conciencia y voluntad (ejemplo: en el caso de fuerza mayor).

La consciencia y voluntad tratadas en el art. 42 es considerado atributo de la
conducta criminosa ya sea esa dolosa, culposa o preterintencional, ya sea delito o contra-
vencion.

La “voluntariedad” del art. 43 colocada a base de la distincion entre delito do-
loso, culposo o preterintencional, no se refiere a la accidn, sino a la relacion entre ac-
cién y el evento.

La “capacidad de entender y de querer” del art. 85 constitutiva de la imputabili-
dad, en cambio trata el tema y est& considerada en abstracto (segin PANNAIN).

El sujeto puede ser, de hecho, imputable y la accidn inconsciente e involuntaria.

5. El fundamento de la imputabilidad

A proposito del fundamento de la imputabilidad, es decir de las razones por el cual el cédi-
go penal requiere la capacidad de entender y de querer del sujeto a los fines de la determi-
nacion de la pena, han sido proyectadas por varias teorias.

Generalmente en la actualidad resultan superadas varias teorias que justifican la no
punibilidad de los incapaces sobre el presupuesto que esos no son libres de elegir volunta-
riamente y conscientemente la propia conducta (teoria del libre arbitrio) que no estan en
grado de sufrir la coaccién psicoldgica de la pena (teoria de la intimidacion) o que no
tienen el poder de manifestarse segun el propio yo, por cuanto el hecho cometido no es
expresion de la propia personalidad (teoria de la identidad personal).

La teoria que tiene, a su vez, mayores seguidores es la concepcién de la responsa-
bilidad “humana” (ANTOLISEI).

Segun ANTOLISEI, justificadora de la imputabilidad en el mas amplio concepto de
responsabilidad humana hasta que un hombre pueda ser Ilamado a responder de sus pro-
pios actos frente a la ley, es necesario que se encuentre en estado de darse cuenta del valor
social de los actos que cumple, repugnando a la conciencia que la pena, en cuanto a sufri-
miento, sea infringida a los nifios y a los locos, y en general a cualquiera que no se encuen-
tra en posesion de si mismo. Ello explica que el Estado admita que ellos violen leyes pena-
les y los escusan, porque atribuye el hecho a sus mismas condiciones psiquicas particula-
res.

Por otro lado, entre la absoluta falta de maestria, transcurren varios estadios inter-
medios, a lo que recurrié la conciencia social la cual es llevada a justificar una disminucion
de la pena.

6. Causas que excluyen la imputabilidad
La imputabilidad puede ser excluida o disminuida por algunas causas expresamente disci-
plinada por los arts. 88 y ss.

Estas se distinguen en:

1. condiciones de naturaleza fisioldgica dependiente de la edad;

2. condiciones de naturaleza psicolégica dependiente de enfermedades mentales o
anomalias;

3. condiciones de naturaleza toxica derivadas por abuso de alcohol o estupefacien-
tes.
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En cuanto a su propia naturaleza juridica, esta, como dice su propio término, son
causas personales de exclusion de la pena.

Se discute acerca de la admisibilidad del procedimiento analégico en esta materia.

Mientras la doctrina prevalente y la jurisprudencia excluyen que por analogia pue-
den encontrarse otras causas de exclusion de la imputabilidad, ANTOLISEI admite tales
posibilidades sobre el presupuesto que se trataria siempre 14 afios de analogia en bonam
parte.

7. La minoridad

A) Generalidad

Partiendo de la consideracion que la actividad volitiva del hombre se desarrolla “por gra-
dos”, el legislador penal considera las minoridades causa que excluye o disminuye la impu-
tabilidad.

Precisamente el legislador ha distinguido:

1. periodo que va hasta los 14 afios cumplidos: en el que existe ahora la presuncion
absoluta.

2. periodo de los 14 a los 18 cumplidos: en tal periodo no existe alguna presuncion
ni de capacidad ni de incapacidad, pero el juez debe considerar caso por caso la imputabi-
lidad del sujeto (art. 98).

La capacidad de entender y de querer del menor que haya cumplido los catorce
afios y todavia no los 18 no es por lo tanto presunta pero debe ser considerada en concreto;
a los fines de tal indagacion no es necesario el experimento de especifica pericia, en cuanto
a las capacidades antes mencionadas, no es necesariamente vinculado a particulares inves-
tigaciones técnico-especialistas, pero bien puede estar confiado a la directa valoracion del
juez, con cada medio a su disposicion y con referencia al caso concreto (Casacion 3-2-
2011. N. 4104).

El menor no imputable es absuelto, es decir no esta sometido a pena, si aun todavia
resulta socialmente peligroso, el juez, habiendo tenido especialmente en cuenta la gravedad
del hecho y de las condiciones morales de la familia en donde crecié el reo, le aplica la
medida de seguridad internandolo en reformatorio judicial o el de la libertad vigilada (art.
224).

El menor de 18 afios, pero mayor de 14, que haya sido reconocido imputable esta
sometido a proceso penal por el hecho cometido.

B) Perfiles procesales

Las disposiciones sobre el proceso penal a cargo de imputados menores, dictadas con el
D.P.R. en el 22-9-1988, n.448 han acentuado notablemente la funcion de prevencion y de
reeducacion social que el proceso penal relativo a menores ya existia en nuestro sistema.
En particular cerca de una serie de institutos y de normas orientados hacia una direccion.
En particular cerca de una serie de institutos y de normas frente a una nueva tutela de la
persona de la menor prevista por una nueva causa de no punibilidad que es dada por la
irrelevancia del hecho art. 27 D.P.R. cit.).

Por otro lado, esta prevista para el juez de suspender el proceso y confiar a prueba
al menor a los servicios de la administracion de la minoridad de la justicia por el desenvol-
vimiento también en colaboracion con los servicios locales, de las actividades oportunas de
observacién, tratamiento y sostén (art. 28 D:P: R: cit.).
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Finalmente, en los casos en donde el menor es reconocido imputable y no son apli-
cables ni las causas de punibilidad de lo tenue del caso ni la suspensién y la puesta a prue-
ba, ello esta sujeto a pena, pero esta esta disminuida y alli, es donde debe concurrir en la
detencidn no superior a dos afios, puede ser sustituida con la sancién de la semi detencion
o de la libertad controlada (art. 30D.P.R.cit.).

8. La enfermedad mental

A) Generalidad

Asi como desde la menor edad, la incapacidad de entender y de querer puede derivar tam-
bién en la enfermedad mental.

El cddigo penal, en los arts. 88 y 89, habla de “enfermedad” lo que significa que vi-
cio mental debe ser la consecuencia de una enfermedad, de un estado patoldgico que turba
la psiquis del sujeto (ANTOLISEI Yy la jurisprudencia).

De cualquier modo, la enfermedad no debe ser necesariamente de naturaleza psi-
quica, pudiendo también tratarse de una “enfermedad fisica” a condicion de que incida
sobre la capacidad de entender y de querer del sujeto (Casacion 1-10-1988).

Como ya se ha recordado arriba, la incapacidad debe derivar de un estado patologi-
co: basado en lo que se cree que no excluyen la imputabilidad ni la llamada locura moral
(que es la falta absoluta de moralidad debido a razones que no son patolégicas), ni distur-
bios de la personalidad neurdtico-depresivo, sin algin fundamento patoldgico. En tal senti-
do no reducen ni excluyen, la imputabilidad las “reacciones a corto circuito” consecuente a
disturbios psiquicos transitorios independiente debido a causas patoldgicas (Casacién 21-5-
2004 n. 23737).

Por otro lado, recientemente la Corte ha sostenido que el disturbio antisocial de la
personalidad puede entrar en la nocion de enfermedad y puede incidir, excluyéndola o
disminuir grandemente la capacidad de entender o de querer. Esta ultima puede asumir
relevancia auténoma aun frente a la presencia de acertada capacidad de comprender el
disvalor social de la accion delictiva, solo cuando los impulsos de la accion, aun reconoci-
da como reprochable del agente, sean tal para frustrar la capacidad de apreciar las conse-
cuencias. (Casacion 8-3-2006 n. 8282).

B) Relaciones con el hecho

1. Bajo el perfil cronolégico

No sucede que el estado de enfermedad sea duradero, siendo suficiente que ello subsista al
momento de la comision del hecho.

Bajo el perfil de relaciones con el hecho, aquellas enfermedades que causas ciertos
estados accesorios transitorios e imprevisibles solo bajo constancia que de los cuales se
puede ciertamente encontrar una absoluta incapacidad de entender y/ o de querer, tal es,
por ejemplo, la epilepsia.

Ahora bien, se duda que tales enfermedades excluyen sin mas la capacidad en la fa-
se accesoria, no es cierto, en vez que tal capacidad permanezca en los periodos de intervalo
en consideracién de la influencia que la enfermedad ejercita sobre la personalidad entera
del sujeto; por lo tanto es necesario establecer caso por caso el grado y la naturaleza de las
alteraciones de la personalidad, de modo de acertar si se trata de fendmenos que pueden
volver a entrar en la enfermedad o semi enfermedad mental o si pueden ser tenidos como
simples disturbios de caracter.

2. Bajo el perfil causal
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Generalmente se requiere que entre la enfermedad y el delito exista un cierto y propio nexo
de causalidad, en el sentido que uno sea consecuencia de la otra.

Asume un elevado y particular relieve a proposito de la llamada monomania como,
por ejemplo, el complejo de persecucion, en tal caso mientras deberia considerarse inimpu-
table al sujeto que, afecto de la mania de persecucion, mata al presunto persecutor, por lo
tanto, no podriamos decir en el caso que el delito fuere del todo diverso, como, por ejem-
plo, si este violare una muchacha o cometiere un robo.

C) Grados de enfermedad
Siguiendo la ciencia médica més reciente nuestro legislador ha distinguido entre vicio total
0 vicio parcial mental.

Se tiene vicio mental cuando el estado de alteracion mental es tal que en comporta-
miento cuando se tiene una falta absoluta de capacidad de entender y de querer.

Se tiene vicio parcial mental cuando la capacidad de entendimiento y de querer es
de un ser tonto.

El vicio total mental tiene como consecuencia la absolucion del imputado, al cual
por regla se aplica una medida de seguridad en un lugar de recuperacién o en un hospital
psiquiatrico judicial.

A su vez el vicio parcial, en vez importa solo una disminucién de la pena, a la cual
se le agrega normalmente la medida de seguridad asignandolo a una casa de custodia o de
cura, que se sigue luego de haber descontado la pena.

Problema de particular importancia es aquel de establecer las relaciones entre el vi-
cio mental parcial y alguna circunstancia, a los fines de detectar la compatibilidad o menos.
Es de notar que, segun la doctrina y la jurisprudencia actualmente prevalente, el vicio par-
cial mental es compatible con la provocacién, con las atenuantes genéricas (que pertenecen
a la capacidad criminal del sujeto mientras el vicio parcial pertenece a la imputabilidad) y
con la circunstancia de la sugestién de una multitud alborotada, y también compatible con
el agravante de los motivos abyectos y futiles.

La jurisprudencia sostiene que el vicio parcial mental sea compatible también con
la premeditacion dado de que esta ultima pertenece al dolo, mientras que el vicio parcial
mental influye sobre la imputabilidad.

Un problema de compatibilidad ni siquiera se coloca cuando la premeditacion sea
expresion de la enfermedad parcial mental (Ilamada premeditacion psicolégica).

9. El menor de edad semi-enfermo mental

Muy discutido es el problema, no resuelto por el legislador, del tratamiento penal de reser-
var al menor de edad mayor de catorce con enfermedad determinante causante de delito,
del que comete delito con una enfermedad determinante y con una capacidad de entender y
de querer menguada (tonto).

Segun la jurisprudencia y la doctrina prevalente, en tal caso el menor es siempre
imputable cuando resulte dotado de un desarrollo fisico normal en relacién a la edad: en-
fermedad la cual persigue vicio parcial mental, por lo tanto, actda sobre el menor del mis-
mo modo y con los mismos limites en donde la enfermedad incide sobre persona de mayor
edad, o sea en los limites fijados por el art. 89. Solo en el caso en donde la enfermedad
mental haya determinado un retardo en el desarrollo mental excluyendo la capacidad de
entendimiento o de querer del menor, estos deberan ser declarados no imputables bajo el
art. 98 c.p.
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10. Los estados emotivos o pasionales
El art. 90, a los fines de excluir cada posible duda acerca la incidencia sobre la psiquis del
sujeto de los estados emotivos o pasionales, afirma que esos no excluyen ni disminuyen la
imputabilidad.

Estado emotivo es aquel que importa un trastorno improviso y pasajero en la psi-
quis del sujeto.

Estado pasional es aquella emocién més profunda y duradera de la psiquis en el su-
jeto con el amor, odio, celos etc.

Tales estados aun privados de relevancia en merito al juicio de imputabilidad pue-
den constituir circunstancias atenuantes, como en las hipotesis previstas por los arts. 2 'y 3
del art. 62. Doctrina (MANTOVANI) Y jurisprudencia mayoritaria admiten una cierta rele-
vancia de los estados emotivos y pasionales sobre la imputabilidad, sean expresiones de
estado patoldgicos del sujeto, capaz de sobrepasar los limites de la enfermedad mental, con
la consecuente aplicacion de los arts. 88 y 89 (en tal sentido, Casacion 12-1-2006, n. 7038.

11. El sordo mutismo

El art. 96, al tomar en consideracion el sordo mutismo como posible causa de exclusion de
la imputabilidad, parte de la consideracién que el oido y el habla para el desarrollo psiqui-
co de sujeto. Son anormales.

Todavia, luego que la ciencia médica ha hecho notables progresos en la cura de esta
enfermedad, el legislador no ha adoptado una solucion definitiva, pero excluyendo una
presuncion de incapacidad, ha adoptado para la evaluaciéon caso por caso la existencia o
menos de la capacidad de entender o de querer: por lo tanto:

—cuando se reconoce que la capacidad de entender o querer es plena, el sordomudo
viene considerado imputable;

—Si a su vez se tiene la certeza que la capacidad no subsiste, ello queda igualado al
individuo afecto al vicio total mental;

—si se acierta que esta capacidad esta totalmente disminuida (tonta) y parificada al
individuo afecto al vicio parcial mental;

Algunos como MANTOVANI critican la formulacion de tal articulo, sosteniendo que
habria sido oportuno distinguir entre sordo mutismo congénito y tardiamente adquirido, en
cuanto solo en el primer caso tal enfermedad constituye un obstaculo real a un correcto
desarrollo intelectivo.

Se sefiala por otro lado, que a base del primer parrafo del art. 1 de la ley del 20-2-
2006, n. 95 llevando la “Nueva disciplina en favor de los menores auditivos” se prevé que
“en todas las disposiciones legislativas vigentes, el término “sordomudo” sera sustituido
por el término “sordo” tal prevision no podra faltar ni incidir sobre la interpretacién del art.
96 c.p. Si de hecho precedentemente se concordaba sobre el hecho que la norma encontrare
aplicacion solo en favor (de los sordomudos) debe retenerse solo que, a la luz de tal inno-
vacion disciplinaria, la norma pueda encontrar aplicacion también en favor aquéllos que
estan afectados solo a la sordera.

12. La embriaguez

El legislador ha considerado que el uso de sustancias alcoholicas pueda incidir sobre la
psiquis del sujeto, y por lo tanto sobre su imputabilidad.

A) Accidental
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Sucede cuando el sujeto que se ha embriagado no se le puede dirigir ningun reproche, ni
siquiera con la mayor ligereza, por tal estado.

Es accidental en cuanto a la perdida (total o parcial) de la capacidad de autocontrol
que es determinada o por un factor del todo no previsto que no comporta reproche alguno
hacia el sujeto (caso fortuito) o da una fuerza externa inevitable e invencible a la cual no se
le puede oponer resistencia alguna (fuerza mayor).

Es el caso de quien, trabajando en una destileria quede ebrio por los humos del al-
cohol o mediante una broma de amigos, lo emborrachan.

En tal caso, se distingue:

—si la ebriedad es plena, es decir tal de excluir la capacidad de entender y de que-
rer, el sujeto no es imputable;

—si la ebriedad es tal como para atontar fuertemente la capacidad de entendimiento
y de querer el agente disfruta una disminucion de pena (art.91).

En cada caso no se aplican las medidas de seguridad.

B) Ebriedad voluntaria y culposa (art.92 par. 1);

Sucede cuando con el fin de cometer el delito o de prepararse una excusa, no excluye ni
disminuye la imputabilidad, de hecho, mas bien desde luego de un aumento de la pena en
aplicacion del principio el art. 87 (v. infra)

C) Ebriedad pre ordenada

D) Ebriedad habitual (art. 94).

Para la subsistencia de esta se requiere:

—que el sujeto tenga la costumbre de hacer un uso excesivo de sustancias alcoholi-
cas;

—que como consecuencia de tal constante costumbre venga a encontrarse frecuen-
temente en estado de ebriedad.

Importe un aumento de pena, y consecuentemente la medida de seguridad del hos-
pital psiquiatrico en una casa de cura donde el sujeto venga reconocido socialmente peli-
groso.

13. El titulo de responsabilidad en caso de ebriedad voluntaria

Cuestidn particularmente debatida pertenece al titulo de atribucion de la responsabilidad en
caso de ebriedad voluntaria. Superadas las teorias que individualizan una imputabilidad
siempre objetiva o siempre culposa, hoy se contraponen diversas orientaciones.

Segln VANNINI Y LEONE, es necesario guardar el momento en donde el sujeto se ha
alcoholizado, la responsabilidad sera dolosa o culposa segun se haya emborrachado: la
responsabilidad sera dolosa o culposa segun se haya tomado con dolo o con culpa.

Para la teoria dominante (PANNAIN, ANTOLISEI, MARINI) a su vez, con el objeto de
acertar el titulo de la responsabilidad es necesario guardar segun los principios generales,
al momento del hecho: si el sujeto, aunque borracho, ha previsto y ha querido el hecho
como consecuencia de la accion u omision, respondera a titulo de dolo, si el hecho mismo
a su vez, es debido a negligencia, imprudencia o impericia etc., respondera a titulo de cul-
pa (en tal sentido también, la jurisprudencia prevalente).

Segun MANTOVANI, frente a una ebriedad plena, no es posible la distincion entre
dolo y culpa en cuanto al juicio de culpabilidad presupone la normalidad psiquica. De alli
sigue que el agente responde a titulo de dolo (eventual) si se ha emborrachado no obstante
la previsién de la comision del delito, pero no aceptando el riesgo (ej. Quien voluntaria-
mente se emborracha antes de emprender un viaje en auto), mientras responde a titulo de
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culpa si el delito, en el momento cuando se emborracho, era previsto por él pero no acepta-
do, siempre que se trate de delito previsto por la ley aun como culposo.

14. Intoxicacion cronica por alcohol
Representa al Gltimo estadio del alcoholismo y da lugar a una alteracion patologica de la
psiquis.

En doctrina y en jurisprudencia se evidencia como la ebriedad habitual que postula
el carécter transeunte de los fendmenos tdxicos: en los intervalos de abstinencia el sujeto
readquiere la capacidad de entender y de querer. Al contrario, la intoxicacion cronica es
aquella que, por su caracteristica elimina posibilidad de guarecerlo, provoca alteraciones
patoldgicas permanentes, tal de hacer aparecer indiscutible de encontrarse frente a una ver-
dadera y propia enfermedad psiquica: como tal bajo los sentidos del art. 95, esta encuentra
la misma disciplina referidos a los arts. 88 y 89.

15. Hecho cometido bajo la accion de sustancias estupefacientes (arts. 93, parrafo 3,
94, 95)
El cddigo parifica la accidn de tales sustancias a la ebriedad. De donde deriva que:

—si el uso de las sustancias no puede describirse por culpa del agente, tendré luego
la absolucion o la disminucion de la pena segun que la capacidad de entender y de querer
no exista o se encuentre grandemente disminuida;

—si a su vez la particular intoxicacion derivada de su uso se enerva la voluntad del
agente, la responsabilidad es completa;

—si esa es preordenada o habitual, se hara lugar luego a un aumento de pena;

—si existe una cierta y propia intoxicacion crdnica derivada del uso de tales sustan-
cias, se aplican las normas del vicio mental;

Hasta que no se pueda tener por excluida o disminuida la imputabilidad del agente,
la intoxicacion de sustancias estupefacientes debe estar caracterizada por la permanencia y
con la irreversibilidad. Las condiciones psiquicas que permanecen independientemente al
volver del efecto del consumo de sustancias estupefacientes, deben ser valoradas que, con
referencia al momento en el cual el hecho delictivo ha sido cometido (Cass. 14-2-2003 n.
7363).
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