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TiTuLO VI
DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD PUBLICA

§ 1357. Campio PE RUBRO DEL TITULO. — La ley 21.338, como
lo habfa hecho la ley 17.567, rubricaba el titulo “Delitos contra la
seguridad comin™ para “que con claridad se destaque la idea central
comiin a casi todas las figuras... de que el micleo del delito consiste
aqui en la creacién de un peligro comin” (Exposicién de motivos,
ley 17.567); aunque esa idea central no es ahora muy distinta, se ha
vuelto a la denominacidn criginal que no deja de ser algo impropia.

Como pricticamente en todos los capitulos aparecen modifica-
ciones, también aqui observamos con fidelidad en la exposicién el
plan de la ley vigente.

§ 1358. SEGURIDAD JURIDICA ¥ SEGURIDAD COMUN. - Al paso
que todo delito o contravencidn trata de proteger la seguridad juri-
dica, entendida como el estado que permite y obliga a todos y a cada
uno de los integrantes de la sociedad a vivir de acuerdo con los man-
datos del derecho, con la consiguiente respuesta animica de cada
miembro de la sociedad que le permite esperar que los demds actien
de acuerdo con esos mandatos, los delitos de que trata este titulo
estan dirigidos a proteger la seguridad comiin; se entiende por tal la
situacién real en que la integridad de los bienes v las personas se
halla exenta de soportar situaciones peligrosas que la amenacen.
Las acciones tipicas que los constituyen son todas ellas generadoras
de peligro para esa integridad, al crear condiciones de hecho que
pueden llegar a vulnerarla.

§ 1359. ErLPELIGRG COMUN. — Mientras que en otros titulos del
Cédigo Penal los bienes o personas cuya integridad se protege son

I Creus.  Parre especiaf, 1,
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determinados en cuanto titulares de esa proteccion (la vida de la
victima del homicidio, la tenencia del tenedor en el hurto. etc.), esos
titulares estdn aqui, en principio, indeterminados. El peligro que
generan las acciones tipicas es un peligro conmiin, es decir, un peli-
gro en el que las posibilidades de dafiar bienes juridices se extiende
a un pdmero indeterminado de personas que son titulares de ellos,
amenaza a tos de toda una comunidad o colectividad. Las caracte-
risticas de esas acciones indican que su autor no puede limitar su
eventual poder vulnerante a determinados bienes o a determinadas
personas; éste puede extenderse a cualquiera de los componentes de
la comunidad o colectividad.

§ 1360. CARACTER DE LAS FIGURAS. — La circunstancia de que
las acciones tipicas se punan en este titulo a causa del peligro comiin
que crean o pueden crear al atacar la seguridad comin, no descar-
ta que muchas se compongan de dafos reales a bienes o personas
(como ocurre en el incendio, el ataque pirdtice, etc.), pero aqui ¢l
derecho no las sanciona por sus resultados tangibles, sino porque
por medio de esos dafios se ha creado un peligro comiin, que inde-
terminadamente han corrido reagimente (de modo concreto) bienes o
personas. Sin perjuicio de ello, muchas de las figuras incluidas son
de peligro abstracto; sus delitos se consuman con la pura accidn,
que se castiga por constituir su misma realizacién un peligro comiin
(p.€j.. tenencia de armas de guerra),

CariTuLo 1

INCENDIOS Y OTROS ESTRAGOS

§ 1361. Las FIGURAS DE ESTRAGO. — Se dice que es precisa-
mente en este capitulo donde se contemplan las figuras genéricas de
estrago, en cuanto dafio de magnitud que afecta 0 amenaza a una
gran cantidad de personas o bienes, componentes de toda una colec-
tividad o de parte de ella, ya que en los otros capitulos el legislador,
més bien, habria tenido en cuenta la afectacién de bienes juridicos

de alguna manera especificos (el transporte, las comunicaciones, la
salud).
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La ley, aunque incluye en el capitulo figuras que requieren de-
terminados resultados junto con otras que agotan su materialidad en
la pura accién, tiene en cuenta la proyeccidn de todas ellas hacia el
peligro comiin indeterminado, sea en forma de peligro concreto real-
mente corrido, sea en la forma abstracta, donde la aparicion del pe-
ligro se considera en base a la normalidad de la experiencia; ejemplo
de lo primero es el incendio o el estrago propiamente dicho; de lo
segundo, [a tenencia de armas y explosivos.

I. INCENDIO, EXPLOSION E INUNDACION

A) FIGURAS BASICAS

§ 1362, CaMBlOS OPERADOS A RAIZ DE LA REFORMA. — El texto
vigente del art. 186 en cuanto contempla la figura bdsica es: “El que
causare incendio, explosién o inundacién, serd reprimido: ) con
reclusién o prisién de tres a diez aiios, si hubiere peligro comuin para
los bienes”. EI mismo articulo, en la versidn de la ley 21.338
decfa: “El que mediante incendio creare un peligro comiin para las
personas o los bienes, serd reprimido con reclusién o prisién de tres a
diez afios”.

Sin esfuerzo algyno se notan las diferencias y los distintos pro-
blemas que plantea la norma vigente: a) las acciones materiales son
distintas; #) no se configura de la misma manera la descripcién de
la conducta prohibida, y ¢} tampoco es igual la referencia a la ex-
tensién del peligro.

a) La accion de incendio es, desde hrego, la misma que se apre-
ciaba en la ley derogada; la de explosion es la que ésta prevefa en
el art. 186 bis; 1a de inundacidén en dicha ley aparecia conternplada
en el art. 187 como estrago y, como mero peligro potencial, en el
art. 188, parr. 1°

EI primer problema que nos ofrece el texto vigente es, precisa-
mente en esta ultima accién, distinguir la inundacion del art. 186 de
la inundacién como estrago del art. 187, La interpretacién que nos
properciona con mayor solvencia esa distincion es la que da Soler:
la inundacion prevista por el art. 187 es 1a que ha producido estrago
en cuanto destruccion efectiva y grande de bienes, en tanto que la
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inundacién meramente peligrosa es la que queda ubicada en el art.
186, inc. 1°

b) En principio, no es exactamente lo mismo “crear un peligro
comin mediante incendio” que incendiar, hacer explotar o inundar
originando un peligro comidn. La diferencia repercute especial-
mente en la culpabilidad: para aquella férmula, la voluntad de in-
cendiar debe estar claramente acompafiada del conocimiento del
riesgo que implica la accién emprendida para la seguridad comun,
y en esa voluntad tiene que estar presente, cuanto menos, la acep-
tacién de la creacién del peligro como probabilidad, aunque éste no
sea una finalidad expresa del autor; en la segunda formula, este as-
pecto no se delinea con igual claridad. Sin embargo, de igual modo
ha sido concebida la culpabilidad del delito segiin el texto del art.
186 vigente, lo que no deja de ser correcto, pues también en €l ese
peligro comun integra la figura como elemento.

¢) Donde se aprecia con mayor nitidez un apartamiento de las
férmulas es con respecto a la extensién del peligro: en la ahora apli-
cable sélo se indica al peligro comin para los bienes, como razdn
de la inclusién, la causacién del incendio, explosién o inundacién
en la figura bdsica, mientras que la ley 21.338 se referia también al
peligro para las personas. Pero, si tenemos presente que para la
figura calificada el peligro de muerte tiene que recaer sobre persona
o personas de algin modo determinadas, faltando tal determinacidn,
cuando ¢l peligro incida sobre las personas, forzosamente el hecho
tendra que quedar cubierto por la figura bésica.

1) INCENDIO

§ 1363. Laacciontieica. EL “FUEGO PELIGROSO". — En nues-
tro sistema, el incendio sélo se pune como delito contra la seguridad
comun, si es un medio empleado o que haya repercutido en la crea-
cién de un peligro comin.

Siendo asi, la antigna conceptualizacién del incendio en cuanto
delito contra la seguridad comin como fuego peligrose es especi-
ficamente aplicable a nuestro derecho penal. El incendio tipico del
art. 186 es el fuego peligroso, que se caracteriza por su expandibi-
lidad, a causa de que, en si mismo, es incontrolable, aunque pueda
ser controlado por una particular accién del hombre (p.¢j.. mediante
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tareas de apagamiento) o neutralizado por acontecimientos naturales
(lluvia, vientos contrarios). No basta, sin embargo, cualquier ex-
pandibilidad del fuego, sino la que se traduce en la posibilidad de
su extensién a bienes distintos de aquel en el que se originara y que
sean indeterminados, tenga esa posibilidad origen en la propia enti-
dad o calidad del fuego, ya lo tenga en las particulares circunstan-
¢ias o condiciones del bien amenazado. Cuando éste es determinado,
es decir, cuando el fuego no puede afectar mas que a bienes circuns-
criptos, ademds de aquel en el que se produjo inicialmente, sin po-
sibilidad de extenderse a otros, se puede salir de la figura para entrar
en la de dafio.

El peligro comin creado por el fuego debe ser un peligro con-
creto, es decir, efectivamente corrido por bienes indeterminados a
raiz de su expandibilidad; no es por tanto suficiente para el tipo el
hecho de que, normalmente, un fuego de las caracteristicas del pro-
ducido genere ese peligro, si es que realmente éste no ha existido,
sin perjuicio, por supuesto, de que el delito quede en tentativa.

Correlativamente, una vez corrido el peligro comin causado por
el incendio, no interesan ya las caracteristicas de éste: no es impres-
cindible, por ¢jemplo, que se presente con llamas, ni que su vas-
tedad sea elemento determinante de la tipicidad; un fuego grande
puede no constituir el incendio del art. 186 (p.ej., la quema de un
potrero extenso, acotado por cursos de agua que impiden el paso del
fuego). : :

§ 1364, ConsuMACION Y TENTATIVA. — En nuestro derecho, el
delito -que es instantdneo— se consuma con la creacién del peligro
colnin a causa del incendio; no alcanza para ello la accion de pren-
der fuego comunicédndolo a uno o més bienes, cuando ¢l peligro no
lo han corrido efectivamente bienes o personas indeterminados.

Pero como adelantamos, esta ultima accién puede constituir
tentativa cuando, siendo iddneo el fuego comunicado para suscitar
el peligro comin y habiendo seleccionado el autor ese medio para
suscitarlo, el peligro no se produjo realmenie por causas ajenas a su
voluntad (p.ej.. porque lo impidieron la accién de terceros o acon-
tecimientos naturales); si el impedimento de la causacién del peligro
reconoce su origen en la voluntariedad del propio autor {p.ej., que
apaga el fuego antes de que aparezca el peligro) podria darse una
situacidén de desistimiento impune.
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§ 1365. ConFLUENCIA DE FIGURAS. — En principio, el delito
puede concurrir realmente con otros muchos, incluso en los casos en
que ¢l incendio estd previsto, aunque sea implicitamente, como me-
dio de perpetracién de otro delito; asi ocurre con el homicidio cali-
ficado del art. 80, inc. 5° del Cdd. Penal, en ei cual. si el medio
catastréfice fue el del art.-186, ya vimos que aquella disposicién no
desplaza a ésta, sino que ambos hechos concurren reaimente. Mds
restringidas serdn las posibilidades de reconocer la aplicacidn de las
reglas sobre el concurso ideal, ya que en los casos en que el mismo
delito de incendio puede constituir el corpus de otro delito {p.ej.,
un dafio). la existencia del peligro comin creado por la accidn -y
su aceptacién por parte del autor— exciuird el delito contra bienes
determinados para dejar subsistenie el delito contra la seguridad co-
mun (p.€j., quien para quemar la casa de] vecino origina una fuego
peligroso que amenaza a construcciones vecinas).

§ 1366. AUTORIA Y PARTICIPACION. — En nuestro derecho no es
solamente tipica la accidn de quien enciende el fuego que origina
el peligro, sino también la accién del que utiliza el fuego encendido
por otro para hacerlo peligroso (avivindolo, alimentindolo, elimi-
nande elementos de contencidn, etc.); para ser autor, basta con que
se haya adoptade una conducta causal determinante de la creacién
del peligro mediante el fuege, aunque no se haya intervenide cau-
salmente en la produccidn de la combustién misma: no es la pro-
duccion del fuego en s lo que configura la autoria, sino la del
peligro comin, La figura admite la aplicacién de los principios ge-
nerales de la participacion.

§ 1367. CurrasiLipap. —El dolo no se especifica, por consi-
guiente, en la voluntad de producir la combustién, sino en la de
crear un peligro comiin mediante ella. Quiere decir que en ¢l con-
tenido cognoscitivo de la culpabilidad tiene que estar en la concien-
cia del riesgo que el incendio implica para bienes o personas inde-
terminados, o sea. de la caracteristica del peligro comiin que aquél
puede entrafiar. Claro estd que en el contenido voluntario de la cul-
pabilidad no opera sélo el dolo directo, sino también el eventual;
quien encendid fuego sin la expresa finalidad de crear un peligro
comin, pero aceptando la probabilidad de su creacién, queda com-
prendido también en el art. 186.
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2) EXPLOSION

§ 1368. La accion Tirica. — Como en la figura anterior, la ac-
cidn es la de crear un peligro comin, pero en la que nos ocupa el
medio para crearlo es la explosion,

La explosidn es la liberacidn sibita (instantinea) y violenta (al-
gunos dicen irrefrenable) de energia. Puesto que en nuestro dere-
cho no se da la enumeracién circunstanciada de los objetos o mate-
rias que pueden producir la explosién, es tipicamente suficiente con
que ella ocurra, cualquiera que fuere su fuente o mecdnica: combus-
tién (pdlvera), compresidén (vapor), percusion (nitroglicerina), trans-
formacién (mezcla de 4dcidos); parte de nuestra doctrina ha dudado
de que puedan colocarse en el tipo las explosiones que no importen
desintegracién, transformacién o combustién (Soler), como pasa con
la explosidn producida por los gases acumulados en tos fardos de
pasto; pero la indistincién de nuestra ley no permite tales diferencia-
ciones, Por supuesto que tiene que ser una explosion de suficiente
magnitud para crear un peligro comiin: 1a explosidén que carezca de
esa calidad quedard fuera de la punibilidad, a mencs que pueda cas-
tigdrsela como tentativa.

§ 1369. ConsuMacion. — La consumacién ocurre cuando se
produce la explosién que ha creado el peligro comin; la explosién
que se ha producido sin crear ese peligro, detiene el hecho en ten-
tativa; pero esta iltima también alcanza al acto de la colocacién de
los explosivos con la finalidad tipica cuando no llegan a estallar por
causas extrafias a la voluntad del autor, incluidas las deficiencias
mecdnicas, siempre que no conviertan el medio en absolutamente
inidéneo para explotar, pues entonces estaremos ante una.tentativa
de delito imposible.

§ 1370. CoNFLUENCIA DE FIGURAS. — En cuanto a los proble-
mas concursales, podemos remitirnos a io dicho al tratar del incen-
dio, ya que las sitwaciones posibles son similares.

§ 1371, Currasiipap, — No ofrece mayores problemas, es si-
milar a la de la figura anterior; sus exigencias y los casos de exclu-
sidn se rigen por los principios generales.
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3) INUNDACION

§ 1372. Conceprro. - Es la invasion de las aguas en terrenos
que no constituyen sus cauces ni sus depdsitos naturales; no es inun-
dacién el hacer correr impetuosamente las aguas por su lecho (con-
tra: Soler), sin perjuicio de que ese hecho constituya el delito de
estrago por considerarse como otro medio poderoso de destruccion.
Como en los otros casos, tiene que importar un daio que entrafie un
peligro comiin y para ello es menester que se trate de un caudal de
agua de cierta magnitud (wn caudal insuficiente para crear ese peli-
gro sélo podrd configurar los delitos de dafio o de usurpacién).

Pero no importa si la invasién de las aguas se produce stibita,
riapida o impetuosamente (para Soler seria el dnico modo), o gradual
v lentamente, siempre que su control no pueda ejercerse por medios
comunes. Tampoco importa cudl haya sido el medio empleado por
el autor para lograr la invasién de las aguas: desviar el lecho, derri-
bar sus contenciones naturales, utilizar medios mecédnicos (bom-
beo). Con referencia al dafio en los diques y los problemas con-
cursales que pueden plantearse, lo veremos al tratar el art. 188 del
Cad. Penal.

En cuanto a los problemas de concurso aparente que puede plan-
tear el tipo, ya nos hemos referido a ellos.

B) FIGURAS ESPECIALES

§ 1373. Estraco RURAL. — El inc. 2° del art. 186 vigente cas-
tiga con reclusion o prisién de tres a diez afos al “que causare in-
cendio o destruccién por cualquier otro medio:

a) De cereales en parva, gavillas o bolsas, o de 10s mismos to-
davia no cosechados.

b) De bosques, vifias, olivares, cahiaverales, algodonales, yer-
batales o cualquiera otra plantacién de drboles o arbustos en explo-
tacion, ya sea con sus frutos en pie o cosechados.

¢) De ganado en los campos o de sus productos amontonados
en el campo o depositados.

d) De la lefa o carbon de lefia, apilados o amontonados en los
campos de su explotacion y destinados al comercio.
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e) De alfalfares o cualquier otro cultive de forrajes, ya sea en
pie o emparvados, engavillados, ensilados o enfardados.

F) De los mismos productos mencionados en los parrafos ante-
riores, cargados, parados o en movimiento™,

De ningiin mode estamos en presencia de figuras calificadas,
derivadas de la anterior, sine ante un delito completamente auténe-
mo; véase si no: a) 1a pena es la misma de la figura basica del art.
186, inc. 1°, y b) agui no se tiene en cuenta la repercusion de peligro
comiin del incendio o la destruccién; por tanto no se estd protegien-
do la seguridad comin, sino la riqueza rural (Nifiez). Por lo que
se ha llegado a la conclusion de que estamos ante un delito de daiio
injertado entre los delitos contra la seguridad comidn (Soler), cuya
accién es la de destruir por cualquier medio, incluso el incendio, los
objetos mencionados que, claro estd, entendiendo asi la disposici6n,
tienen que tratarse de bienes ajenos.

El delito se consuma con la destruccion de dichos objetos; si
no se da una destruccién efectiva de alguno de ellos, el hecho podra
asumir el grado de tentativa. Su culpabilidad requiere el dolo de
destruirlos, por lo menos como afrontamiento de la accidn aceptando
la probable ocurrencia de la destruccién.

Si el incendio o procedimiento destructor ha originado peligro
comiin para los bienes —inclido el de la integridad de las personas—,
parece que la figura queda desplazada por la del inc. I° si es que la
causacién del peligro comtin, como minimo, puede ser asignada co-
mo modalidad de dolo eventual en la asuncidn de la conducta por
el agente.

C) FIGURAS AGRAVADAS

§ 1374. AGRAVANTES ACTUALES. — En |os incs. 3% a 5°, el actual
art. 186 prevé figuras calificadas. La doctrina refiere estas agra-
vantes a la figura bdsica del inc. 1°, pero, tanto por la ubicacién
come por la formulacion de las normas, abarcan a ambas figuras
basicas, es decir, las circunstancias enunciadas también agravan los
delitos del inc. 2°,

Por el inc. 3°, la pena es de “reclusion o prisidn de tres a quince
afios, si hubiere peligro para un archivo piblico, biblioteca, museo,
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arsenal, astillero, fdbrica de pdlvora o de pirotecnia militar o parque
de artilleria”,

La ley 21.338 agravaba ¢] incendio (con pena de seis a quince
afios de reclusidn o prisién), “si hubiere peligro de... que el incen-
dio... destruya bienes de gran valor cientifico, artistico, cultural. re-
ligioso, militar o industrial”. Todos los objetos enunciados en el
texto vigente quedaban comprendidos, en las designaciones, al de la
ley derogada, pero, sin duda, no todos los objetos que se podian
incluir como comprendidos por ésta, pueden ahora considerarse cu-
biertos por el inc, 3° vigente: no sélo dejardn de estar en €l los bie-
nes de valor industrial o religioso, sino que la formulacién enu-
merativa de los objetos de valor cultural, artistico o militar dejard
afuera de la proteccién mds intensa a los objetos que, aun revistien-
do ese valor, no se hallen taxativamente enunciados.

El inc. 4° castiga con “reclusion o prisidn de tres a quince aifios,
si hubiere peligro de muerte para alguna persona”. La ley 21.338
determinaba penas de la misma especie, pero de seis a quince afios.
La férmula, sin embargo, es la misma, por lo que la doctrina redac-
tada con respecto a cualquiera de los textos es valida.

Lo mismo pasa con ¢l inc. 5%, que pena con “reciusién o prisidn
de ocho a veinte afios, si el hecho fuere causa inmediata de muer-
te de alguna persona”, ya que el pdrr. ¢ dei inc. 2° seglin la ley
21.338, también lo hacia con las mismas especies de penas privati-
vas de libertad, pero de diez a veinticinco afios.

§ 1375. FIGURAS AGRAVADAS QUE HAN SIDO ELIMINADAS, — De
las que trafa 1a ley 21.338 han desaparecido las siguientes circuns-
tancias de agravacion: a) peligro de multiplicacién de! incendio (art.
186, pérr. 2°, a), b) peligro de que determinen explosiones (idem);
uno como otro caso quedan ahora comprendidos en la figura basica,
tanto mas cuanto la explosion la integra especificamente; ¢) destruc-
ciones de bienes de valor {art. 186, parr. 2°, @) que ahora quedan
punidas junto con el peligro de destruccién con respecto a los obje-
tos enunciados en el inc. 3° vigente: d) causacion inmediata de le-
siones graves o gravisimas (art. 186, ¢}, en cuanto ellas signifiquen
un peligro de muerte para quien las ha sufrido, se estard en la agra-
vante del inc. 4°; de lo contrario, en la figura bdsica, sin perjuicio
de la consideracion del concurso (lo que es materia discutible), y €)
incendio con fines subversivos y resultado de muerte o lesiones gra-



DELITQS CONTRA LA SEGURIDAD PUBLICA 11

visimas (art. 186, inc. 2° d); sin embargo, en estos casos deberd
tomarse en consideracién la agravante genérica que trae ahora el art.
227 ter.

§ 1376. La DEROGACION DEL ARTICULO 186 “Bis”. — La vuelia
a los textos originales ha producido la derogacion del art. 186 his
que obraba en la ley 21.338 (derogado por la ley 23.077). De las
acciones previstas en él, la de producir explosidn ha pasado a inte-
grarse en el art. 186; en cuanto a la liberacidn de energia nuclear,
no estando ya prevista expresamente, si ella se ha producido me-
diante explosién también serd el art. 186 la norma aplicable; si lo
ha sido de otra manera se requerird para su punicién que asuma el
caricter de conducta capaz de provocar estragos, lo que dara la po-
sibilidad de ubicarla en el art. 187.

II. EsTRAGO

§ 1377. Ewr texto LEGAL. — El art. 187 del Céd. Penal impone
las mismas penas que el art. 186 para “el que causare estrago por
medic de sumersién o varamiento de nave, derrumbe de un edificio,
inundacion, de una mina o cualquier otro medio poderoso de des-
truccidn”. Es el texto original del Cédigo Penal que, habiendo re-
cuperado vigencia por ley 20.509, fue mantenido por la ley 21.338
y no ha sido tocado por la ley 23.077. La ley 17.567 punia al que
“causare estrago por medio de inundacién, desmoronamiento, de-
rrumbe de un edificio o por cualquier otro medio poderoso de des-
truccion”.

& 1378. CARACTER DEL DELITO. ACCION TfPicA. — Lo que se
pune es la produccién del estrage, es decir. el dafio de grandes pro-
porcicnes que afecta colectivamente a las cosas o personas. Es
cierto que nuestra regulacién no deja de plantear dificuliades en or-
den a lo que realmente constituye el estrago: si es la produccién de
las circunstancias que lo provoca por la utilizacién de los medios
enunciados o son los dafios que se originan en esas circunstancias;
el problema deriva del hecho de que el art. 187 se remite a “las
penas seiialadas en el articulo precedente”, lo cual comprende tanto
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la pena de la figura bdsica como las de las agravadas, y ello quiere
decir que la ocurrencia de los peligros y resultados de estas iiltimas
no son condiciones sine qua non del estrago; pero creemos que
ello no es bice para sefialar que la accién tipica del art. 187 tiene
que haber importado un dafie efectivamente concretado que implique,
al menos, una situacion de peligro comiin. Es cierto que varios de
los medios enunciados por la ley indican que su utilizacién no pue-
de ser asumida sin daiiar; asi ocurre con la sumersién ¢ varamien-
to de nave, el derrumbamiento de edificio y hasta la inundacién;
pero hay otros medios que no necesariamente tienen por qué resol-
verse en un daiie (tal como una mina puede estallar sin provocar
dafio), pero en estos casos, cuando el dafio falta, podremos estar en
la zona de la tentativa, aunque no en el delito consumado, porque
¢l daito es elemento esencial del estrago. En resumen, no hay es-
trago sin dafio, ni es suficiente, para que se dé el estrago, un daiio
que no importe un peligro comtn; éste es imprescindible, como en
todos los delitos del capitulo. Por ejemplo, nadie negard que el va-
ramiento o la sumersién de un pequeiio yate, tripulado por una sola
persona, sea sumersién o varamiento de nave, pero de ningiin modo
tendrd cardcter de estrago tipico: faltard el peligro comin.

§ 1379. Los MEDIOS TiPiCoS. — Este resultado de estrago, o sea
de daiio considerable con peligro comtin, tiene que haberse produ-
cido por los medios enunciados en la ley, algunos de los cuales, co-
mo vimos, ya lo implican por su sola utilizacién (sumersién o vara-
miento de nave, derrumbamiento de un edificio, inundacién), al paso
que otros requieren que hayan causado dafios auténomos a su propia
utilizacién (explosion de una mina).

§ 1380.. SUMERSION O VARAMIENTO. — La sumersién de la nave
es su hundimiento con desaparicién de sus obras (hasta las cubiertas
superiores) bajo las aguas de manera total, o de un modo tal, que
s6lo queden fuera de ellas partes de minima entidad (como méstiles
y chimeneas). Varamiento es el asentamiento de los planos inferio-
res o laterales de la nave sobre el lecho natural o artificial (esclusas
a las que se saca el agua cuando la nave estd en ellas) del agua.
Insistimos en lo ya aclarado: tanto por la calidad de la nave como
por las circunstancias en que el hecho se produce, el daiio tiene que
importar peligre comun.
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§ 1381. DERRUMBAMIENTO DE UN EDIFICIO. — Es la precipita-
cién, hundimiento (Niiiez) o ruina rdpida (tradicionalmente se ha
hablado del delito de ruina; ver Soler, Fontan Balestra) de un edifi-
¢io, es decir, de una obra construida por el hombre, aunque sea apro-
vechando parte de las configuraciones naturales del terreno, siempre
que constituyan habitdculos o espacios mis o0 menos cerrados, que
se levanten sobre el suelo, o se hundan en la tierra (p.€j., s6tanos);
hay obras que aunque son construcciones, no pueden considerarse
edificios en el sentido de la ley (p.€j., los diques), aunque ese sentido
no exige que los edificios estén destinados a ser habitados por per-
sonas o a la guarda de animales o cosas (contra: Nifez); asi, cier-
tos monumentos, por su conformacién, pueden considerarse edi-
ficios (p.ej., un obelisco).

En este supuesto, el mismo derrumbe constituye el daiio que es
indispensable para constituir ¢l estrago, sin que sea necesaria la pro-
duccidn de otro distinto; pero para que se dé la condicidn del peligro
comin que convierte el mero dafio en estrago, serd necesario que el
edificio tenga ciertas proporciones y esté construido con materiales
de alguna solidez, de modo que su precipitacién constituya una ame-
naza colectiva.

Ademds, si bien el derrumbe puede ser total o parcial, este dl-
timo también debe alcanzar proporciones que sean creadoras de pe-
ligro comin (p.ej., que se derrumbe parte de un piso; no lo serd el
simple desprendimiento de atgunos ladrillos de la cornisa, la caida
de un cielo raso de yeso liviano, etcétera).

No es indispensable que el resultado se produzca inmediata-
mente respecto de la conducta del agente; puede haber sclucién de
continvidad entre ambas, siempre que no falte la relacion de causa-
lidad; sera autor del delito de estrago el constructor que dolosamen-
te, para producir derrumbe, planted mal un edificio o utilizé mate-
riales o técnicas inadecuadas, aunque la precipitacién se produzca
tiempo después de concluida la construccidn.

§ 1382. Inunbacion, — Al tratar el articulo anterior expusimos
su concepto y explicamos las cuestiones de concurso aparente que
plantea aquel tipo con el que ahora estamos viendo.

§ 1383. MIN4s. - Son explosivos que se hacen detonar bajo
tierra, agua u otros elementos naturales o artificiales que los cubren.
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Debemos recordar aqui la polémica que planted en la doctrina ia
expresién “...inundacion, de una mina” (que la ley 17.567 habia eli-
minado). Como el proyecto de 1506 lo que castigaba era la “inun-
dacién de una mina”, no pocos intérpretes {y hasta en algunas
ediciones privadas del c6digo) quitaban la coma colocada por el
legislador de 1921/1922 y miraban la figura tal como la habian cons-
truido los proyectistas: [o punido era la inundacién de una mina, es
decir, la introduccién de las aguas en los corredores y pozos esta-
blecidos bajo tierra para la extraccién de productos minerales; pero,
evidentemente, no es e¢so lo que dice la ley. La coma colocada en-
tre inundacion y de una mina independiza dos medios distintos de
causacién de estragos: la inundacién por un lado y la explosién de una
mina por el otro, y aunque esto segundo resulte un tanto superabun-
dante, dado el tipo previsto por el art. 186, ésa es la situacion actual.
Lo cual no empece a que ambos tipos deban ser distinguidoes; esa
distincién puede ser la siguiente: la creacién de un peligro comiin
por medio de la explosién de una mina queda comprendida en el art.
186, la causacién de un daiio con estrago por medio de la explosién
de una mina, en el art. 187; para este segundo no basta la creacién de
un peligro m el dafio de bienes determinados: es necesario que el
daio mismo que se haya producido implique por si la amenaza a
bienes o personas indeterminados. Salvo hipdtesis de tentativa, la
simple explosién de una mina, sin daiio efectivo y sin que acarree
peligro comln, podra constituir un delito contra la tranquilidad pi-
blica; la explosién de una mina que irrogue dafios para personas o
bienes determinados sin peligro comin, un delito contra la integridad
personal o contra la propiedad, pero en ninguno de esos casos se
tratard de un delito contra la seguridad comiin; la expiosion de una
mina que sin dafar bienes ¢ personas cree un peligro comin, cons-
tituird el delito del art. 186, y si aquélla dafia bienes o personas
con cierta extension, constituyende, a la vez, un peligro comin, es-
taremos ¢n el estrago del art. 187, aunque realmente esia dliima dis-
tincidn casi es puramente académica, dada ia paridad de penas entre
los arts. 186 y 187 del Caod. Penal.

§ 1384. OrrosMEDIOS. — El estrago puede producirse, ademds,
por cualquier otro medio poderoso de destruccion. Es decir, cual-
quier medio capaz de producir una destruccién que importe peligro
comiin, 0 sea, que posea idoneidad para causar dafios extensibles a
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un ndmero indeterminado de personas y bienes. Por ejemplo, pro-
ducir sibitas avalanchas de agua sin que ellas salgan de sus cauces,
librar gases t6xicos, etcétera. La ley 17.567 enunciaba una circuns-
tancia particular de estrago que ahora queda incluida en esta gene-
ralidad: el desmoronamiente, entendiéndose por tal la precipitacién
{(stbita o gradual) de elementos sélidos no pertenecientes a edificios,
sino a contenciones o accidentes naturales (como montaifias, taludes,
etcétera). De conformidad con los principios que reconocimos pre-
cedentemente, no basta la utilizacién del medio poderoso de des-
truccidén, si éste no ha producido el daiio estragoso, es decir, que
contenga en si peligro comiin, para que se dé la consumacién.

§ 1385. ConsumacIon. — Sin embargo, la consumacién del es-
trago no es idéntica en todos los casos. En aquellos en que el
estrago estd constituido por la utilizacién de un medio que por si
implica daiio (como la sumersién o varamiento de nave, inundacién,
derrumbe, desmoronamiento} es suficiente con que el medio haya
sido utilizado suscitando el peligro comiin; la actividad enderezada
a la utilizacién del medio sin lograr hacerlo, podra constitwir tenta-
tiva. En los supuestos en que el empleo del medio no importa por
si -y necesariamente— un dafio (explosién de minas, liberacidn de
gases, etc.), la consumacidn ocurrird cuando se dé el dafio prove-
niente de una accidn de estrago; la mera utilizacién del medio sin
que se haya producido ese daiio, dejard el hecho en tentativa.

§ 1386. CuLpraBlLiDAD. - Es relevanie el aspecto cognoscitivo
del dele, constituido por la circunstancia de que la posibilidad del
peligro comin propio del estrago esté presente en el agente, aungue
ello sélo lo conduzca al dolo eventual; quien se coloca en la situa-
cion tipica conociendo 1a idoneidad peligrosa del medio que utiliza
y aceptando la produceion del estrago, comete igualmente el delito.

II1. DANO DE DEFENSAS CONTRA DESASTRES

§ 1387, Loscamsios LEGIsLATIVOs, — El pérr. 1° def ari. 188 no
ha quedado —luego de la ley 23.077- exactamente igual a como
era en la ley 21.338. Mientras ésta punia “con prision de tres a
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quince afios” al que “daiflare o inutilizare diques v otras obras des-
tinadas a la defensa comiin contra desastres, haciendo surgir el peli-
gro de que éstos se produzcan™, el texto vigente reprime “con prision
de uno a seis afios” al que, “destruyendo o inutilizando diques u
otras obras destinadas a la defensa comiin contra las inundaciones
u otros desastres, hiciere surgir el peligro de que éstos se produzcan”,

§ 1388. La AccioN TIPICA. — Aunque respecto de la actividad
material y los objetos del delito las diferencias no son notables, la
nueva redacciéon da un tono distinto a la conducta prohibida. En
la ley 21.338 era la de daiiar o inutilizar, de cuyas acciones resultare
el peligro de desastre, en tanto que en ¢l texto vigente es la de hacer
surgir el peligro de desastre mediante la destruccidn o inutilizacién;
aunque elle no acuse gran disparidad en orden a la consumacién del
delito —como hecho contra la seguridad comiin—, si puede influir no-
tablemente en la culpabilidad. Con la férmula de 1a ley 21.338 bas-
taba que a la voluntad de dafiar o inutilizar se sumara ¢l peligro de
desastre como resuitado que podia ser preterintencional, lo que aho-
ra no es posible, ya que si la conducta es la de hacer surgir el peligro
de desastre destruyendo o inutilizando, también la voluntad del
agente tiene que cubrir el resultado de peligro o, por lo menos, darse
en €l la aceptacién de su eventualidad, y éstos se muestran como
requisitos sine gua non de la culpabilidad tipica.

§ 1389. Osieros peL DELITO, - Lo que caracteriza fundamen-
talmente al tipo son los objetos del delito: diques y toda obra des-
tinada a la defensa comiin contra desastres. No tiene que tratarse,
necesariamente, de un destino especifico; basta con que se trate de
una funcién que cumpla la obra, aunque no haya estado originaria
y especificamente destinada a ella; quedan, por tanto, comprendidas
aquéllas afectadas a distintos servicios o funciones (produccién de
energia, facilitacion de accesos montaiiosos, eic.), cuya destruccidén
puede causar el desastre, aunque las condiciones previas del mismo
las haya creado la obra en si (p.ej., el dique que, para producir ener-
gia, detiene un gran caudal de agua).

Pero la funcién (principal o accesoria) de seguridad tiene que
ser previa al desastre, y éste iniciarse en la destruccién de la obra
misma. No quedan comprendidas las obras destinadas a combatir
un desastre ya ocurrido (taludes de tierra que se construyen para
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detener una inundacidn en curso) o para prevenitlo (p.ej., torres de
observacion de incendios), sin que su destruccién sea la causa ori-
ginaria del desastre.

Diéndose la condicién funcional a que nos referiamos, no im-
portan ni la pertenencia de la obra {puede ser piblica o privada), ni
su cardcter (pueden ser permanentes o transitorias), pero tienen que
ser obras: no quedan comprendidas en el tipo las defensas naturales
en que no ha intervenido la mano del hombre (p.¢j., endicamientes
naiturales), pero si, por supuesto, las que el hombre ha fabiicado
aprovechando y completando resguardos naturales.

§ 1390. Er REsuLTADO TIPICO. — Para que estemos en presencia
del tpo, de la destruccién o inutilizacién de la obra tiene que surgir
el peligro de que se produzca el desastre. Ello exige una estricta
relacién causal entre el atentado producido por el agente en la obra
y el peligro de desastre, la cual queda excluida en los casos en que
es la actividad de un tercero la que ha creado ¢l peligro, aun apro-
vechando el atentado perpetrado por el autor.

El peligro debe ser concreto, o sea, efectivamente corrido; tiene
que haberse dado la especifica posibilidad de que el desastre se pro-
duzea, por el atentado mismo, ¢ por las circunstancias que se agre-
guen a su produccién, el mero peligro abstracto, o sea, el que se
puede inferir 16gicamente de la normalidad del resultado con res-
pecto a la entidad del atentado, deja el hecho en el delito de dafo,

Por lo tanto, también se extraen del tipo —ya lo indicamos— los
atentados a obras que, en si mismos, no pueden acarrear el desastre
cen peligro comiin, por cuanto aquéllas estan destinadas a prevenir-
los de modo indirecto (forre de visualizacién de incendios) o a com-
batir un desastre ocurrido, casos que quedarin comprendidos en el
art. 188, parte 2%, si se dan sus circunstancias tipicas.

§ 139t. Cownsumacion. — El delito se consuma con el atentado
dafioso y el surgimiento de peligro de desastre. El mero daifio sin
que surja el peligro comin no pasa de ser un dafio en cuanto infrac-
cién contra la propiedad. Pensamos, como mis adelante lo dire-
mos, que la creacidn del peligro no se cataloga en la estructura tipica
como finalidad de la accién del agente, por lo cual, en principio, la
tentativa seria dificilmente admisible; el principio de ejecucidn del
atentado sin que éste alcance a concretarse, mieniras no constituya

2. Crews  Pavte especial. 2,
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otro delito contra la seguridad comin, sélo podria encuadrarse como
tentativa de dafio de los arts. 183 6 184 del Céd. Penal.

§ 1392. CurpaBiLipap, — Al seferirnos a las acciones tipicas
ya hemos hecho mencién de lo atinente a la culpabilidad y a la in-
fluencia que tiene en efila la nueva formulacién.

IV. ENTORPECIMIENTO DE DEFENSA CONTRA DESASTRES

§ 1393, La FORMULA VIGENTE Y SU INFLUENCIA. — El texto vi-
gente del art. 188, parr. 2° tampoco es similar al de la ley 21.338.
En 1anto que éste decia: “La misma pena se aplicard al que. para
impedir o dificultar las tareas de defensa contra un desastre, sus-
trajere, ocultare, destruyere ¢ inutilizare materiales, instrumentos
u otros medios destinados a la defensa comin”, seguin el texto vi-
gente “la misma pena se aplicard al que, para impedir la extincion
de un incendio o las obras de defensa contra una inundacidén, sumer-
S5i6n, naufragio u otro desastre, sustrajere, ocultare o hiciere inser-
vibles, materiales, instrumentos u otros medios destinados a la ex-
tincion o a la defensa referida”.

Las férmulas no divergen en cuanto a las acciones, puesto que
en la expresién hacer inservibles del texto vigente quedan com-
prendidas las de destruir e inutilizar del texto de la ley 21.338.
Tampoco divergirian mayormente en cuanto a los objetos, pese a la
diferente estructura de la clusuia final,

No parece que la distinta redaccidn tenga una influencia deci-
siva sobre el elemento subjetivo, pues si bien en el texto vigente va
no se hace referencia a la finalidad de dificultar, la de impedir la
abarcaria conforme a los principios generales de interpretacién de
laley. Y en lo que refiere a la enunciacién circunstanciada de cier-
tos desastres, la mencién del texto vigente a otros desastres otorga

al elemento subjetivo la misma dimensidn que tenia en el de la ley
21.338.

§ 1394, Acclones TIpicas. — Las acciones son las de sustraer,
ocultar, hacer inservibles. Sustrae el que quita el objeto de la es-
fera de disponibilidad de quien puede usarlo en la defensa contra el
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desastre; lo oculta el que, sin quitarlo de esa estera, lo coloca en
situacion tal, que no pueda ser hallado oportunamente para la de-
fensa; lo hace inservible ¢l que, sea daiidndolo, sea colocidndolo en
situacidn de no poder ser usade, aunque no lo dade (p.ei., desconec-
tando la energia que alimenta una bomba extractora) torna al objeto
inutilizable para la finalidad de defensa.

Como se ve., no es indispensable que las acciones produzcan re-
sultados permanentes; es suficiente con que sus efectos se produzcan
en tiempo oportuno para impedir o dificultar las tareas de defensa.

Tritase de un delito de accidn (aungue puede asumir la forma
de comisién por omisidn}, ni la mera negativa a suministrar los ob-
jetos {que no implique su destruccidn, inutilizacion, etc.), ni la ne-
gativa a la prestacion de una contribucion personal de ayuda, quedan
comprendidas en el tipo.

§ 1395, OBJETOS DEL DELITO. — Son los materiales, instru-
mentos u otros medios destinados a la defensa comtin. Materiales
son todos aquellos elementos (solidos, liquidos o gaseosos) que pue-
den destinarse a esa defensa; instrumentos son los aparatos o dispo-
sitivos que pueden tener ese destino (herramientas, bombas extrac-
toras, mdviles, etcétera). Dentro del concepto de orros medios se
incluye cualguiera que pueda ser utilizade con el mismo fin, trite-
se de estructuras u obras (plataformas de salvataje, refugios, caminos
de evacuacion) o de sistemas de servicios (p.ej., sistema de sefia-
les de aviso). Deben ser objetos destinados a la extincion o a la
defensa; puede tener éste un destine especifico (p.¢j., extinteres de
incendio) o circunstancial, o sea, tratarse de un objeto que, aungque
afectado especificamente a otras finalidades, pueda resultar indis-
pensable o «til para la defensa contra desastres (botes, camiones,
palas mecdnicas), para impedirlos, como para aminorar su dafiosidad,
cualquiera que sea su cardcter o la pertenencia de su dominio: pue-
den ser cosas piiblicas o privadas y. en este segundo caso, hasta pueden
pertenecer al propio agente del delito (p.ej., quien destruye sus propios
equipos de seguridad para que no se los use en la defensa comiin).

§ 1396. ELemento supieTivo. — El tipo contiene un elemento
subjetivo; las acciones previstas deben ser encaradas por el agente
para impedir. Trata de impedir el que se propone lograr que las
tareas no se realicen.
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En este aspecto lo que se discute es si efectivamente el tipo
reclama la real existencia de un desastre que ya se ha producido o
que, por lo menos, es de inminente realizacién (Soler, Fontdn Ba-
lestra), o basta con que exista un concrete peligro de su produccién
aunque no se dé esa inminencia (Ndfiez); esta dltima parece mds
acorde con la naturaleza del elemento subjetivo que venimos estu-
diando, ya que lo que él requiere es gque el autor obre teniendo en
vista un desastre, lo cual se satisface con el peligro efectivo que
se concrete y, por otra parte, atiende més correctamente a la protec-
cion del bien juridico, ya que, indudablemente, ¢l peligro concreto
de desastre es el que hace surgir la necesidad de la defensa ante la
amenaza contra la seguridad comiin.

Por supuesto que, con mayor razén, quedan comprendidos los
casos en los que el desastre se encuentra en su actval desarrollo o
en grado de inminencia (p.ej., inundacién que estd llegando al punto
donde el hecho tiene lugar).

La solucion antes expuesta indica que el delito puede darse tan-
to durante el curso de las tareas de defensa como antes de inicidr-
selas y, temporalmente, 1a posibilidad de cometerlo se prolonga hasta
que cesan los efectos del desastre o desaparece todo peligro de él.

§ 1397, ConsuMACION Y TENTATIVA. — El delito se consuma
con el logro de los resultados de destruir, sustraer o hacer inservi-
bies los objetos llevados a cabo con la finalidad tipica. Pero si des-
de ¢l punto de vista de la accidn material ¢l tipo reclama la reali-
dad de esos resultados, desde el punto de vista del bien juridico
protegido es éste un delito de peligro abstracto: es suficiente con
que la accién haya resultado idénea para impedir la defensa, aunque
tal objetivo no se haya logrado y la defensa no sufra mengua en su
efectividad. Es, pues, indiferente que el sujeto consiga hacer reali-
dad los objetivos que se propuso, incrementando asi el peligro de
los efectos del desastre.

Es posible la tentativa, asi ocurre con el agente que procura
destruir el medio de defensa con la finalidad tipica, sin conseguirlo
por causas ajenas a su voluntad.

§ 1398. CoNFLUENCIA DE FIGURAS. —El desastre puede ser
cualquiera de los explicita o implicitamente enunciados en el tiwlo;
hasta pueden ser los que hayan tenido origen en la propia conducta
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del agente; claro estd que, en este dltimo supuesto, el delito consti-
tuido por la causacién del desastre operara en concurso real con el
que estudiamos (p.ej.. quien produjo vun incendio y destruyd los ex-
tinguidores).

§ 1399. CurpapiLipap. — La vigencia del elemento subjetivo
tipico da su conformacién al dolo de este delito, que reclama el co-
nocimiento del futuro desencadenamiento, de la inminencia o del real
peligro actual de un determinado desastre y la veluntad de reali-
zar las acciones tipicas con el dolo directo de impedir las tareas de
defensa.

V. ESTRAGO CULPOSO

§ 1400. EL TEXTO LEGAL. — Aunque la denominacién del delito
tenga que cambiarse a raiz de la referencia a estragos y no a desastre
—como lo hacia la ley 21.338- el contenido de los textos trata de la
misma materia.

§ 1401, Fioura B4sica, — Segiin el texto del art. 189, péarr. 1°,
se reprime “con prisién de un mes a un afio”, al que “por impruden-
cia o negligencia. por impericia en su arte o profesién o por inob-
servancia de los reglamentos u ordenanzas, cansare un incendio u
otros estragos”. La ley 21.338 lo hacia con prisién de seis meses
a dos aiios para el que “por imprudencia o negligencia causare un
desastre de los definidos en los articulos anteriores”. La actual
mencion a incendios y otros estragos equivale a la de “un desastre
de los definidos en los articulos anteriores” de la férmula reempla-
zada. No cambia la tipicidad la enunciacién circunstanciada de las
distintas formas de culpa que aquélla no traia, puesto que, como
hemos dicho al estmdiarla, “la circunstancia de que el texto [el de
la ley 21.338)... no enuncie la impericia y la infraccién de reglamen-
tos y ordenanzas... no significa que se eliminen estas formas de cul-
pa de la tipicidad”, ya que “las referencias a las formas de la accion
culposa (imprudencia y negligencia), no quitan la vigencia de aque-
llas que, como sabemos, se refieren a la sede normativa de la cul-
pabilidad culpesa™, como lo sosteniamos al comentar 1a ley 21.338,
en la primera edicién de esta obra.
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§ 1402, Ficuras cALiFicapas, - El texto vigente del art. 189,
parr. 2°, sélo contempla como agravantes los resultados de peligro
de muerte ¢ muerte de alguna persona (“si el hecho u omisién cul-
pable pusiere en peligro de muerte a alguna persona o causare la
muerte de alguna persona. el maximum de la penra podrd elevarse
hasta cuatro afios™), a diferencia de lo que disponia la formula de la
ley 21.338 que extendia las figuras a todos los supuestos de agrava-
¢ién que contemplaba en su art. 186 (“la pena serd de seis meses a
tres afios cuando hubiere peligro contemplado en el inc. a de los
arts. 186 v 186 bis, v serd de uno a cinco afios de prisién cuando
ocurran los resultados previstos en los incs. b, ¢ y d de los mismos”™).

§ 1403. PROBLEMAS DE CAUSALIDAD. - Para que pueda atribuir-
se responsabilidad penal al agente, el estrago debe haberse producido
por su conducta culposa; debe ser un resultado decisivamente cau-
sado por ella. No se da esa circunstancia cuando en el nexo causal
interfiere otra causa decisiva, distinta de esa conducta, o cuando la
conducta del agente operé como causa en virtud de la actividad de
un tercero {p.ej., si el tercero atizé el fuego que negligentemente
habia dejado encendido aquél). En otras palabras, la conducta del
agente tiene que constituir la causa del desastre; no es suficiente que
pueda alegdrsela como uno de los factores de su produccidn.

Claro estd que la causalidad aparece tanto en los casos en gque
la conducta del agente produjo la materialidad del estrago (dar fue-
go, producir la explosidn, etc.), como en otros en los que influyd
decisivamente sobre esa materialidad para crear el peligre comiin
propio de la tipicidad del desastre (p.¢j., el bombero que por negli-
gencia, en vez de conectar una manguera con agua, conecta una man-
guera con combustible),

§ 1404, Er rEQuUISITO DEL “PELIGRO COMUN". — Para ¢l tipo no
serd suficiente la causacidn de alguno de los hechos previstos (in-
cendio, explosidn, etc.), sino que ademds serd necesario que hayan
entrafiado un peligro comin. St la conducta del agente ha origina-
do un desastre carente de esa incidencia peligrosa para la seguridad
comin, podrd eventualmente quedar comprendida en otros delitos
culposos {como podrian ser homicidios o lesiones culposas), pero
no en el que ahora consideramos (p.ej., quien por negligencia hace
explotar una mina colocada en medio de un desierto).
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VI. FABRICACION O TENENCIA DE EXPLOSIVOS

$ 1405. ELTEXTOLEGAL Y SUSREFORMAS. — El art. 189 bis, parr.
t°, del Céd. Penal reprime con reclusidn o prision de cinco a quince
afios, al que “con el fin de contribuir a la comisidn de delitos contra
la seguridad comtin o causar dafios en las mdquinas o elaboracién
de productos, fabricare, suministrare, adquiriere, sustrajere o tuviere
en su poder bombas, materias o aparatos capaces de liberar energia
nuclear, materias explosivas, inflamables, asfixiantes o téxicas o sus-
tancias o materiales destinados a su preparacion”.

Originalmente este texto habia sido incorporado por la ley
17.567, siendo mds adelante modificado por la ley 20.467. que no
alcanzd a tener vigencia porgue la ley 20.509 lo derogd antes de que
la alcanzara. En su forma actual proviene de la ley 20.642.

§ 1406. CarAcTER DEL DELITO. — Los autores sefialan que no
se trata de actos que simplemente alteren la tranquilidad piblica,
sino que se punen en cuanto preparatorios de delitos contra la segu-
ridad comuin, lo cual se revela, en esta figura, mediante el elemento
subjetive que se inserta en el tipo.

§ 1407. Acciones Tipicas. — Son las de fabricar, suministrar,
adquirir, sustraer o tener en su poder. Fabrica, en el sentido del
tipo, el que elabora, por medios mecanicos o quimicos, produciendo
una determinada sustancia o componiendo sustancias ya existentes,
0 aparatos o instrumentos, o transforma los existentes para hacerlos
aptos con relacidn a la culpabilidad tipica. Suministra, quien da
algo a otro por cualquier titulo. Adguiere el que obtiene la propie-
dad de los objetos, aunque no haya llegado a entrar en posesion de
ellos. Sustrae, quien saca el ebjeto de la tenencia de otro, por cual-
quier medio ilicito (hurto, estafa). Los tiene el que corporal o sim-
bélicamente puede disponer de elios (los transperta o hace trans-
portar, los mantiene almacenados, los introduce en el pais, etc.), por
si mismo o en representacion de terceros.

§ 1408. OBJETOS DEL DELITO. — Son las bombas, las materias o
aparatos capaces de liberar energia nuclear, las materias explosivas,
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inflamables, asfixiantes o toxicas, o las sustancias o materiales des-
tinados a la preparacion de esas materias. Bombas son los conti-
nentes de explosivos o gases que estallan por medics mecdnicos (per-
cusidn}, quimicos (mezcla) o térmicos (ignicién por mecha); puede
tratarse de aparatos formados por la misma mezcla de las sustancias
explosivas (p.ej., bombas pldsticas). Las materias o aparatos ca-
paces de liberar energia nuclear son los que se utilizan o permiten
realizar los procesos de conversion de la materia en energia (uranio,
bombas de cobalto, etcétera). Materias explosivas son las que, sin
estar contenidas en bombas, pueden hacerse estallar por cualquier
procedimiento; inflamables son las capaces de producir fuego sibito
y violento; asfixiantes las que actdan letalmente sobre el aparato res-
piratorio de personas o animales; téxicas las que producen envenena-
mientos de cualquier especie en ellos, Las sustancias o materiales
destinados a la preparacion de esas materias son todos los elemen-
tos que permiten su elaboracién o los instrumentos que se emplean
o pueden emplearse en dicha elaboracién.

Como ya vimos que las acciones se castigan en cuanto actos
preparatorios de delitos contra la seguridad comiin, se tiene que tra-
tar de objetos idéneos para producir los desastres o estragos previs-
tos en ¢l capitulo, o los daiios a que puede referirse el elemento
subjetivo. Quedan marginados de la tipicidad los que, aun pudiendo
ser encuadrados en la precedente enunciacién, carecen de esa ido-
neidad (p.ej., materias explosivas cuyo efecto no pasa de producir
meros estruendos).  Pero no es necesario que esa idoneidad se ex-
tienda a la produccién anténoma del estrago, bastando que pueda
servir como uno de sus elementos para producirlo o agravarlo (p.ej.,
sustancias no inflamables en si mismas, que pueden serlo en con-
tacto con un fuege ya encendido).

§ 1409.  Eremento suierivo. — El tipo estd construido con un
fuerte sentido subjetivo, ya que exige que las acciones se lleven a
cabo con el fin de contribuir a la comision de delitos contra la se-
guridad comiin o de causar dafios en las mdquinas o elaboracion
de producios.

Aunque la doctrina insiste en que lo que la ley indica es la vo-
luntad de contribuir a delitos indeterminados, ello es verdad sdlo en
parte; es cierto que cuando el agente actia con voluntad de contri-
buir a un determinado delito y éste se produce o se tienta, la accidén
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tipica punible es la de participacion en €1, pero cuando no se dio
efectivamente ni la comisién ni la tentativa de ese particular delito,
la punibilidad auténoma de las conductas previstas por el articulo
que examinamos indica que es él aplicable pese a la determinada
direccion de la voluntad del agente; €l tipo se presenta, por tanto,
como subsidiario de la participacién en la tentativa o en la consu-
macién del delito que inicialmente habia sido comprendido por ia
culpabilidad del sujeto.

El contenido de la finalidad tipica es la contribucién a cuali-
quier delito contra la seguridad comiin, o sea, a cualquier delito de
los mencionados en el titulo, en cuanto fuere compatible con la fi-
gura que estudiamos, aunque no pertenezca al Capitulo I, asi como
también la contribucion a causar dafios en las mdguinas o elabora-
cion de productos. Este agregado de la ley 20.642 puede presentar
algunas dificultades, no se trata de la contribucion a cualquier dafio,
sino a un dafio que afecte a la elaboracién de productos necesarios
e importantes para una comunidad, ya que si se tiene en cuenta el
bien juridico protegido, el dafio que se intente debe ser uno que por
sus alcances amenace a la seguridad comiin.

Cuando ¢l elemento subjetivo estd ausente, las actividades tipi-
cas ilegitimas podrin qguedar comprendidas en la simple tenencia
que pune el art. 189 bis, parr. 3°, o, si no se da esa tenencia tipica,
en figuras contravencionales

§ 1410. Cownsumacion, — El hecho se consuma con la activi-
dad misma. Es un delito de peligro abstracto, que no necesita de
la efectiva utilizacién del objeto en los delitos o en la produccion
de los dafios que persigue el elemento subjetivo.  Admite tentativa,
salvo en lo que ataifie a la fabricacion, pues ésta ya se da como delito
consumado con el solo hecho de comenzarla (aunque no se la haya
completado), y aun antes de ese comienzo, el hecho podria consu-
marse como tenencia; en cuanto a la accién de tenencia, también
quedaria excluida de la posibilidad de tentativa, salvo que aquélla
se trate de lograr por sustraccién o adquisicién, en cuyo caso puede
darse tentativa de estas acciones tipicas.

En los casos en que el tipo reclama la actividad de otro sujeto
(suministro y adquisicién) no es indispensable una coparticipacién
necesaria; el otro sujeto puede actuar marginado de la culpabilidad
tipica.
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Cualquiera de las acciones enunciadas consuma el delito, pero
la consumacion plural de varias de ellas no lo multiplica (p.ej., ¢l
que fabrica y suministra).

§ 1411. ConNFLUENCIA DE FIGURAS. — En cuanto a la confluen-
cia de figuras, ya vimos que la participacién en otros delitos contra
fa seguridad comin por medio de las acciones tipicas desplaza la
figura del art. 189 bis, parr. 1°

Aunque hay en éste una referencia a una actividad ilicita por
otros tipos: la de sustraer (arl. 189 bis, pédrr. I°) no consume los de-
litos contra la’ propiedad que se perpetran mediante esa actividad
ilicita. De modo que los delitos contra la propiedad funcionardn en
concurso ideal con el previsto por el art. 189 bis, parr. 1°

§ 1412, CurpaBiLipap. — Contiene las exigencias propias de
los tipos con elementos subjetivos que necesariamente se conforman
a través del dolo directo.

VII. INSTRUCCIONES PARA LA PREPARACION
DE SUSTANCIAS O MATERIALES

§ 1413. FEL TEXTO LEGAL. SUS VARIACIONES. — El art. 189 bis,
parr. 2°, castiga con la misma pena que determina el parr. 1°, al que
“sabiendo o debiendo saber que contribuye a la comision de delitos
contra la seguridad comiin o destinados a causar dafios en las ma-
guinas o en la elaboracién de productos, diere instrucciones para la
preparacién de sustancias o materiales mencionados en el pdrrafo
anterior”.

Aparte de que el agregado “o destinados a causar daiios en las
miquinas o en la elaboracion de productos™ fue introducido por la
ley 20.642, ésta también cambié la descripcion del elemento subjetivo
de la figura, ya que el texto originalmente introducido por la ley
17.567 decia: “al que sabiendo o debiendo presumir...”.

§ 1414, Accion tirrca, — Es la de dar instrucciones para la
preparacion de sustancias o materiales mencionados en el pdrrafo
anterior. Da instrucciones el que ensefia a hacer una cosa; es algo
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mds que la simple comunicacién de conocimientos, puesto que den-
tro de aquella expresion tanto cabe la descripcidn de la composicién
de la sustancia o de los materiales, como las especificaciones que
se dan para poder obtener la sustancia o preparar los materiales para
que cumplan los objetivos prefijados en el tipo, y sélo son estas ul-
timas las que caben en la tipicidad del art. 189 bis, parr. 2°. En
otras palabras, las instrucciones tienen que estar destinadas a que el
receptor pueda producir las sustancias o materiales, por si mismo o
dirigiendo a terceros.

Por supuesto que no constituye la accidn de dar instrucciones,
$ino una intervencidn en acto de fabricacion comprendido en el art.
189 bis, parr. 1°, la actitud del que directamente dirige los pasos de
otro en la elaboracién de la sustancia o materiales: sdlo indirecta-
ntenite ello puede considerarse como impartir ensefianza.

Como en el caso anterior, las instrucciones dadas con miras a
la realizacién de un determinado delito, constituyen participacién en
él cuando se 1o ha consumado o teniado; pero queda comprendida
en el tipo la conducta del que imparte las instrucciones proponién-
dose la realizacién de un delito determinado que ni siquiera penetra
en la faz ejecutiva, tanto como la de quien tiene en vista delitos
mdeterminados de la especie de los enunciados por la disposiciéa.

Es indiferente el nimero de personas a quienes se den las ins-
trucciones o el modo de suministrarlas; tanto es punible el gue las
imparte a upa persona comeo quien procura vulgarizar los conoci-
mientos por medios que pueden tegar a un gran nimero de personas.

§ 1415. EiemenTo supJETIVO. — También aqui la ley trae un
elemento subjetivo, pere su descripcidn no deja de ser conflictiva,
porque no sélo se castiga al que sabe, sino también al que debe sa-
ber (aunque en el caso concreto no haya sabide) —es el deber de
presumir del texto de la ley 17.567- que contribuye a la comision
de delitos contra la seguridad comin o destinados a causar dafios
en las mdquinas o en la elaboracidn de productos, con lo cual pric-
ticamente se amenaza con la misma pena al que actia con dolo di-
recto {(sabiendo) como al que actiia culposamente (debiendo saber
sin haber llegado a saber por su imprudencia o su negligencia). Por
supuesto que la circunstancia de que el aspecto subjetivo del delito
se extienda a estos dos extremos de responsabilidad, hace que resul-
te ineludible [a punibilidad del dolo eventual (el que imparte ins-
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rrucciones aceptando que se las pueda utilizar por los receptores con
las finalidades tipicas); sostener lo contrario seria incongruente {en
este sentido no deja de ser confusa la doctrina que reclama malicia
en el agente) y gravemente injusto.

§ 1416. ConsuMAcION. — Se consuma con el hecho de impar-
tir las instrucciones, aungque las mismas no sean utilizadas; sin em-
bargo, para que se dé la consumacidn, es indispensable que alguien
reciba las instrucciones, aunque actie inculpablemente. Prepa-
rar las instrucciones para darlas puede caber en la punibilidad en
términos de tentativa (p.¢j., producir un folleto con las instrucciones
sin llegar a distribuirlo), asi como también la actitud de quien ex-
pone las instrucciones gue nadie recibe, por no haber nadie que es-
cuche; no se descarta la tentativa de delito imposible cuando ¢l me-
dio para suministrar las instrucciones es inadecuado para que sean
receptadas por terceros (p.ej., un micréfono descompuesto).

§ 1417. PRrOBLEMAS DE ANTIJURIDICIDAD, — Es un delito que
puede ofrecer matices de justificacion merecedores de particular
atencién. No se puede dudar, por ejemplo, de que estd justificada
la accidn del que al impartir las instrucciones no hace sino cumplir
con su deber, como pasa con el profesor de un curso sobre explo-
sivos, aunque €l haya llegado a pensar que sus alumnos fueran a
utilizar los conocimientes para cometer delitos contra la seguridad,
siempre que no exceda los limites de la enseiianza que debe impartir.

§ 1418. CurraBILIDAD. — Ya vimos precedentemente la gama
de posibilidades subjetivas que ofrece este delito; claro estd que,
en la faz cognoscitiva, si es indispensable el conocimiento del ca-
ricter de las instrucciones que se imparten. Las posibilidades de
vigencia de un error exculpante son remotas y raras, pero existen.

VIII. TENENCIA ILEGITIMA DE ARMAS Y MATERIALES

§ 1419. CARACTER DE LOS DELITOS. — Aunque se ha dicho que
son delitos “de estructura puramente legal” (Niifiez), ya que cienti-
ficamente no pasan de constituir contravenciones (sélo violan leyes



DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD PUBLICA 29

de policia), y teniendo en cuenta que las distintas disposiciones que
les contemplan han dejade de lado el elemento subjetivo qgue vincu-
laba los hechos anteriores a las “infracciones a la seguridad comiin”
(Nifiez), no se puede poner en tela de juicio que aqui éste es el bien
juridico protegido. Las conductas se¢ punen porque normalmente
pueden favorecer la comision de delitos contra la seguridad comiin
(en el caso de los materiales), y aunque no sea tan clara esa direc-
cién de la punibilidad en orden a los delitos de tenencia de armas,
el legislador ha preferido inchiirlos aqui por considerar que es esa
seguridad la que puede verse amenazada con las conductas que los
conforman, aunque mds congruente hubiese sido su colocacién en
otros titulos (contra la tranquilidad piiblica o contra el orden cons-
titucional).

A) SIMPLE TENENCIA ILEGITIMA DE ARMAS DE GUERRA Y MATERIALES

§ 1420. EL 7EXTO LEGAL. - El art. 189 bis, pérr. 3°, reprime
con pena de prisién de tres a seis ailos, “la simple tenencia de armas
de guerra o de los materiales a que se refiere el primer parrafo de
este articulo, sin la debida autorizacidn legal”.

§ 1421, Accion Tipica. — La accidn es la de tener armas de
guerra 0 aglguno de los materiales enunciados en la parte primera.
Tiene el objeto el que puede disponer de él fisicamente en cualquier
momento, sea manteniéndolo corporalmente en su poder o en un lu-
gar donde se encuentra a disposicion del agente (p.ej., escondido en
lugares de dificil acceso). No es indispensable la primera forma de
tenencia, pues la mera existencia del arma con posibilidades de ser
utilizada, va amenaza la seguridad comiin en los términos previstos
por la ley (p.ej., quien no tiene el arma actualmente porque la estd
haciendo transportar). La tenencia se 1a puede ¢jercer a nombre pro-
pio 0 a nombre de un tercero (p.ej., quien tiene el objeto de otro
para ocultarlo).

§ 1422, OnIETOS DEL DELITO. — Los objetos del delito son las
armas de guerra y los materiales enunciados en el parr. 1° del art. 189
bis. Armas de guerra son todas las clasificadas como tales por las
respectivas reglamentaciones nacionales; la designacién reglamen-
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taria es indispensable para que el objeto asuma el cardcter tipico (no
hay armas de guerra por naturaleza). Para el tipo basta la tenencia
de una sola arma, ya que sabido es que las expresiones plurales de
la ley comprenden el singular.

Los materiales no son solamente las sustancias 0 materiales,
sino también los instrumenios que se enuncian en el art. 189 bis,
parr. 1° (p.ej.. bombas), ya que una interpretacion restringida no con-
dice con la proteccién que procura suministrar al bien juridico.

Tanto las armas come los materiales tienen que ser utilizables,
ya que sélo asi pueden amenazar la seguridad comdn; los que es-
tructuralmente tienen defectos que no permiten su empleo o los que
han perdido sus propiedades de modo que se hayan transformado en
inocuos, no constituyen objetos tipicos. Claro estd que no quedan
comprendidos en esta dltima categoria aquellos cuyas deficiencias
pueden ser subsanadas con relativa facilidad y que, por tanto, sélo
han disminuido circunstancialmente la aptitud del arma o material
(Nifiez). Tampoco se marginan del tipo los objetos que ne pueden
ser utilizados por el agente por carecer él mismo de¢ un elemento
necesario para hacerlo (p.ej., carecer de detonadores para hacer es-
tallar los explosivos), pero que pueden ser idéneamente empleados
por terceros ¢ por el mismo autor si se procura tal elemento.

§ 1423. ELEMENTO NORMATIVO. — Para que la conducta sea ti-
pica, el agente debe tener los objetos sin la debida auterizacion le-
gal; es decir. faltdndole vna autorizacién otorgada por la autoridad
competente, en los casos en que legalmente puede ser otorgada. No
es autorizacién debida la dada por autoridad incompetente o por una
autoridad competente fuera de los casos predeterminados legalmente
para otorgarla (p.ej., supuestos en que la ley prohibe en absoluto el
usc de armas ¢ materiales por los particulares). La existencia de
autorizacién legftimamente otorgada elimina la tipicidad.

§ 1424, Consumacion. - Es un delito de peligro abstracto
que se consuma con la sola accidn de tener el objeto sin autoriza-
cidn, cualesquiera que hubiesen sido las motivaciones del agente
¥ con independencia de su empleo. La consumacion puede darse tan-
to cuando el objeto se ha tenido inicialmente sin autorizac¢ién, como
cuando se lo siguid teniendo después de caducada ella. No es ad-
misible 1a tentativa.



DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD PUBLICA 31

§ 1425. CoNFLUENCIA DE FIGURAS. — Cuando la tenencia ha
sido lograda por medios ilicitos, la figura concurre realmente con el
delito contra Ja propiedad de que se trate. Cuando la tenencia implica,
a la vez, la comision de otro delito, puede darse la hipdtesis de concur-
so ideal {(p.e}., con el encubrimiento que se realiza teniendo el arma).

§ 1426. CUESTIONES S50BRE ANTIJURIDICIDAD, — Cuando el tipo
se completa con un elemento normativo €s una circunstancia que no
excluye la posibilidad de que se den casos de justificacion que de-
ban considerarse autdnomamente. En ciertas circunstancias, ef ejer-
cicio de la legitima defensa (quien se provee de un arma de guerra
para defenderse de una agresién inminente) o la exigencia del es-
tado de necesidad (p.ej., el que en sitios apartados necesita tener
un arma de guerra para subsistir) pueden justificar Ia conducta tipi-
ca; pero la situacion de justificacion debe abarcar, no sélo la nece-
sidad del objeto tipico, sino también la omisién del requerimiento
de la autorizacidn.

§ 1427. CurrasiLibap, — El dolo requiere el conocimiento del
caracter dei objeto y de la ausencia de autorizacién y la voluntad de
tenerlo no obstante esas circunstancias. Son indiferentes las moti-
vaciones del autor. Es admisible el dolo eventual. El error sobre
el cardcter del objeto, incluso el error furis sobre su calificacion o
sobre 1a necesidad de autorizacién para tenerie, pueden llegar a ex-
cluir la culpabilidad.

B} ACOPIO DE ARMAS

§ 1428. EiL rExTo LEGaL. CARACTER DEL DELITO. — El art. 189
bis, pirr. 4°, pune con pena de prisién 0 teclusién de tres a ocho
afios ““en caso de acopio de armas”, elevando el miximo a diez aiios
de igual pena, “si se tratare de armas de guerra”.

Son figuras totalmente auténomas con referencia a las anterio-
res. La accidén y los objetos son distintos. Por otra parte, la dis-
posicién contiene dos figuras: una bdsica y otra agravada por la ca-
lidad de los objetos acopiados.

§ 1429, AccioN TIPicA. LA FIGURA BASICA DE ACOPIO DE ARMAS
DE USO CIVIL. — La accidn tipica es ta de acopiar armas de uso civil.
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Acopia el que las redne de modo considerable. “superiores a los que
el uso comiin o deportivo pueden justificar”™ (Soler), o que no de-
muestre que tiene finalidades de coleccion por el cardcter de las
armas, la diversidad de los tipos o modelos u otra circunstancia de-
terminante de esa finalidad. No es suficiente, pues, para la tipici-
dad, tener varias armas, si esa multiplicidad no acusa la finalidad de
acopiarlas. Los objetos son las armas de wso civil, o sea, las que
no han sido calificadas reglamentariamente como de guerra, ya
que cuando peseen este cardcter, la conducta se traslada al tipo ca-
lificado. La ley no distingue la especie de armas de vso civil, por
lo cual tanto pueden ser de fuego como blancas (el acopio de estas
ultimas también puede constituir una amenaza para la seguridad co-
ntin). Como se ve, estd ausente aqui el elemento normativo que
encontrabamos en el tipo anterior, lo cual es légico, ya que no
parece posible que la ley autorice el acopio de armas en manos
de particulares, salvo en casos extraordinarios (p.ej., supuestos de
depdsito necesario), en los que la conducta tipica quedard cubierta
por la pertinente justificacion.

Se consuma cuando el nimero de armas que dispone el agente
alcanza magnitud suficiente para que se lo considere acopio. Es
admisible la tentativa.

El dole requiere el conecimiento de que lo que se acopia son
armas y la voluntad de acopiarlas,

§ 1430. Acorlo DE ARMAS DE GUERRA. — El delito mayor pena
cuando los objetos acopiados son armas de guerra, segin las corres-
pondientes clasificaciones reglamentarias. Los objetos que no pue-
dan considerarse armas en el sentido literal del texto y que consti-
tuyan materiales, no quedaran comprendidos en la agravante y sélo
podrd punirse su acopio por el art. 189 bis, parr. 3°.

C) TENENCIA Y ACOPIO DE MUNICIONES, PIEZAS O INSTRUMENTAL

§ 1431. EL 1EXTO LEGAL. ACCIONES COMPRENDIDAS. — El art.
189 bis, pdrr. 5°, aplica las mismas penas que en los delitos anterio-
res para ¢l que “tuviere 0 acopiare municiones correspondientes a
armas de guerra, piezas de éstas o instrumental para producirlas”.
Las acciones previstas son, pues, las mismas que en el art. 189 bis,
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parrs. 3° y 4° la simple tenencia y el acopio; una merece la pena
prevista en el parr. 3°, el otro la pena agravada del pérr. 4°

§ 1432, Osieroes TIPICOS. — Son las municiones y piezas co-
rrespondientes a armas de guerra y ¢l instrumental para producirlas.
Municiones son los proyectiles que dispara ¢l arma de guerra. Aun-
gue por lo comun los reglamentos extendian el concepto de armas de
guerra a las respectivas municiones, las dudas jurisprudenciales in-
dujeron a la ley 18.953 a construir expresamente esta figura, de don-
de fue tomada por la ley 20.642 con el texto que venimos comentando.
Esta ley incluyé también las piezas, es decir, las partes componentes
de las armas de guerra y los instrumentos (instrumental)} para pro-
ducirlas, o sea, los aparatos 0 mecanismos que permiten su elabora-
cién; por supuesto que deben estar en condiciones para ser utilizados.

§ 1433. LimITES DE PUNIBILIDAD, — La amplitud tipica deberd
encontrar lfmites légicos, sea en ¢l bien jurfdico protegido, como en
la propia culpabilidad del agente, puesto que la tenencia de esos ob-
jetos sélo podra ser tipica cuando verdaderamente constituyan una
amenaza para la seguridad comiin {p.ej., no parece que alcance la
dimensién tipica la tenencia de uno o dos proyectiles o del cerrojo
de un méauser). Y cuando se trate de instrumental, no serdn pocos
los casos en que se dard con instrumentos comunes a la elaboracién
de armas y de otros objetos que nada tienen que ver con ellas (p.gj.,
tornos); en ellos serd el contenido de la voluntad del agente el que
otorgard entidad tipica a la conducta,

§ 1434, CurprapiLipap. — Es un hecho doloso que requiere el
conocimiento del caricter de los objetos y la voluntad de tenerlos o
acopiarlos en cuanto tales, es decir, en cuanto municiones de armas
de guerra, piezas o instrumental para fabricarlas (p.ej., mal podra
haber culpabilidad tipica en la conducta del escultor que utiliza el
cafion de un arma de guerra para completar un grupo escultérico).

D) FIGURAS DE TENENCIA Y PORTACION DE ARMAS Y EXPLOSIVOS
DE LA LEY 24.192

§ 1435. Los 1iros PREVISTOS. — La ley que regula el régimen
penal y contravencional sobre viclencia en espectaculos deportivos

3. Creus. Parte especial. 2.
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prevé dos tipos penales que estdn relacionados con la tenencia de
los objetos a que nes hemos referidos precedentemente.

El art. 3° de la ley 24.192 reprime “con prisién de uno a seis
afios, si no resultare un delito méds severamente penado”, al “que
introdujere, tuviere en su poder, guardare o portare armas de fuego
o artefactos explosivos en las circunstancias del art. 1°7, es decir,
en ocasion de un espectdculo deportivo, disponiendo ademas que “en
todos los casos se procederd al decomiso de las armas o artefactos™.

El art. 4° de la misma ley reprime con prisién de un mes a tres
afios “siempre que no comrespondiere pena mayor” a “los dirigentes,
miembros de comisiones directivas o subcomisiones, los empleados
o demas dependientes de las entidades deportivas o contratados por
cualquier titulo por estas 1dltimas, los concesionarios y sus depen-
dientes, que consintieren que se guarde en el estadio de concurrencia
ptiblica o en sus dependencias armas de fuego o artefactos explosi-
vos”, agregando, como en la anterior hipdtesis, la pena accesoria de
decomiso de los artefactos.

CariTuro 11

DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD
DE LOS MEDIOS DE TRANSPORTE
Y DE COMUNICACION

§ 1436, Los BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS. FUNDAMENTOS DE
LA PUNIBILIDAD. — En todos 10s casos se tiene en cuenta que se trata,
en general, de servicios afectados a la utilidad de la comunidad.
Los dafios o entorpecimientos que en ellos se produzcan pueden
crear peligro comiin.  Es, por tanto, ese peligro la razén de ser de
la punibilidad, sin perjuicio de los daiios que se produzcan en las
personas o en los bienes, que pueden agravarla.

& 1437. EL RETROCESG LEGISLATIVO. — De un modo general
puede decirse que el regreso a textos anteriores ha significado un
retroceso del derecho penal argentino, por no haberse tenido en
cuenta, n0 ya adelantos en el orden juridico, pero ni siquiera los
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producidos en los érdenes cientificos y técnicos, nuevas situaciones
sociales, etcétera. En pocas materias se aprecia ese retroceso con
tanta limpieza como en este capitulo, donde pricticamente todas las
normas (saivo la del art. 194, del que sélo se tocd la pena) han su-
frido reformas.

I. CREACION DE PELIGRO PARA TRANSPORTES
ACUATICOS 0 AEREOS

§ 1438. EL sien JUrIDICO PROTEGIDO. — El art. 190 del Cod.
Penal tutela la seguridad del transporte naval o aéreo, no la efecti-
vidad de sus servicios. Procidranse evitar los peligros que pueden
darse respecto de los medios con que se realiza el transporte, o para
las cosas o personas transportadas, no la regularidad de los viajes
que, en todo caso, se contempla en otros tipos penales.

A) FIGURA BASICA

§ 1439, EL TEXTOLEGAL, SUS VARIACIONES, — El art. 190, pdrr.
1°, del Céd. Penal castiga con prisidn de dos a ocho afies al “que a
sabiendas ejecutare cualquier acto que ponga en peligro la seguridad
de una nave, construccidn flotante o aeronave”.

El texto original contemplaba [a inutilizacidn o destruccién de
vias u obras “destinadas a la comunicacién piblica por tierra o agua”
¥ los impedimentos y estorbos a “la ejecucién de las medidas adop-
tadas para la seguridad de las mismas”. En su forma actual la nor-
ma procede de la ley 17.567.

§ 1440. Accion ririca. — Es la de ejecutar un acto que ponga
en peligro la seguridad del medio de transporte acudtico o aéreo.
Pese a lo terminante de la formula (Mejecutare cualquier acto™), que-
dan comprendidas tanto las acciones cuanto las omisiones; en este
segundo caso, el delito asume la forma de la omisién impropia. La
ley habla de cuaiquier acto, con lo cual se extiende a todos los que
originan el particular peligro que afecta la seguridad del medio, ya
recaigan sobre el medio mismo (dafios en su estructura, sistema de
mandos o de propulsidn), sobre las vias que utiliza (p.ej., colocando
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obstdculos en los canales de navegacién, volando sin aviso en los
corredores aéreos reconocidos), sobre su personal (p.ej.. atacando al
piloto), sobre accesorios de seguridad (goniémetros, aparatos de ra-
dares en tierra), sobre los objetos transportados (p.ej., transportar
subrepticiamente sustancias peligrosas), sobre signos de sefializacién
(p.ej.. colocar un falso faro).

§ 1441. EL RESULTADO DE PELIGRO. — Es0s actos tienen que ha-
ber creado un peligro para la seguridad del medio de transporte.
Debe tratarse de un peligro concreto, que efectivamente se haya co-
rrido.  La seguridad mentada se refiere tanto a la incolumidad del
medio mismo, como a la de las cosas o personas transportadas o
por transportar, aungue aquélla no se vea afectada (p.¢j., transporte
subrepticio de gases toxicos que sin comprometer la incolumidad
del medio, pueden afectar a las personas). El peligro no se limita,
pues, al propio del accidente de navegacién {naufragio, varamiento)
o de desastre aéreo, como parece entenderle alguna doctrina. No
son tipicos los actos que, pudiendo producir menoscabos en el fun-
cionamiento normal del transporte, no son idéneos para afectar la
seguridad.

§ 1442. OsJseros DEL DELITO. - Los objetos sobre los que pue-
de recaer (directa o indirectamente, come vimos) el acto peligroso
son las naves, construcciones flotantes o aeronaves, Por raves en-
tiéndese aqui toda embarcacidn —cualquiera gue sea su medio de im-
pulsién— destinada al transporte de personas o cosas. Aeronave es
todo aparato —cualquiera que sea el medio de impulsidn- que se mue-
ve en el aire y destinado al mismo transporte. En tanto que cons-
truccion flotante es todo aparato que, sin $€r una nave en el sentido
explicado, esta destinado a flotar en las aguas trasladandose por ellas
(grias, dragas) o permaneciendo anclado {(plataformas). que, por lo
comin, no estd destinado al transporte sino a otros servicios; entran
en el concepto de construccidn flotante las que se construyen even-
tualmente para favorecer el transporte de elementos que flotan por
s{ mismos (jangadas).

§ 1443. LA PERTENENCIA DE LOS OBJETOS. — Los enunciados son
cbjetos del delito en cuanto constituyen medios de transporte o de
permanencia de personas 0 cosas sobre el agua o sobre el espacio
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aéreo (p.¢j., plataformas espaciales). No es indispensable que estén
afectadas a un use publico, ni interesa quién sea el titular de su do-
minio, va que el acto peligroso es punible en cuanto amenaza la
seguridad comin, no la propiedad. En este iltimo aspecto, la ley
17.567 imtrodujo el pérrafo final del articule (tomado del Cédigo
italiano), el ¢ual aclara que sus disposiciones se aplican qungue la
accion recaiga sobre una cosa propia, siempre que del hecho derive
peligro para la seguridad comiin.

Por supuesto que los objetos tienen que estar actualmente des-
tinados a prestar servicios (p.ej., no serd tipico el acto que se ejecute
sobre una nave varada, desafectada de servicios), aunque no es in-
dispensable que esté prestandolo efectivamente en el momento en que
se realiza el acto que va a originar el peligro (p.ej., afectar el sistema
de timén de una nave gue se encuentra en dique seco a punto de ser
botada).

§ 1444, Eremento susserivo. — El tipo contiene un elemento
subjetivo: la ejecucidn del acto debe ser a sabiendas. Alguna doc-
trina interpreta este exigido conocimiento como un “dnimo tendiente
a crear ¢l peligro”; pero tenemos que advertir gue no se trata de un
elemento subjetivo volitive, sino cognoscitivo: requiere que ¢l autor
conozca el cardcter peligroso del acto para la seguridad de la nave,
aeronave o construccidn flotante, pero no que, a la vez, desee crear ese
peligro (no olvidemos que la accién no es propiamente la de crear
el peligro, sino la de ejecutar el acto que pone en peligro); o sea,
para que aparezca ¢l elemento subjetivo tipico el agente debe cono-
cer la naturaleza de su acto y conocer, con certeza, su €squema cau-
sal con relacién al peligro que puede crear, lo cual no descarta que
pueda existir el querer crearlo, y que ello sea lo mds comin, como
Veremos.

§ 1445, ConsuMacion. — El delito se consuma al realizar el
acto que pone en peligro la seguridad de los objetos. La consuma-
¢ién, pues, no se da con la sola realizacion del acto, mientras ne ha
surgido el peligro concreto para la seguridad. La sola realizacién
del acto sin que el peligro se haya producido puede dejar el hecho
en tentativa. Claro estd que no constituird acto de tentativa la rea-
lizacion de un acto en si no peligroso. aunque el agente ¢rea que lo
es, sin perjuicio de su punicién en virtud det art. 194 del C6d. Penal.
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La tentativa puede quedar en la impunidad a causa del arrepenti-
miento activo (el que avisa del dafio inferido antes de que el medio
entre a cumplir servicio, lo cual, sin embargo, puede ser castigado
por otros (ipos penales).

§ 1446, CuLpaBiLiDAD. — El dolo esta constituido por el cono-
cimiento cierto (no basta la simple duda ni la previsibilidad) del ca-
racter peligroso del acto y la voluntad de realizarlo pese a ese co-
nocimiento, pero —como dijimos- no es indispensable la voluntad
expresa de crear ese peligro. El dolo directo se plantea como ne-
cesario respecto de la finalidad de realizar el acto, pero no se ex-
tiende a la finalidad de poner en peligro la seguridad del medio de
transporte, aunque reconozcamos que serd casi académico el caso
en que se quiera ejecutar el acto que se sabe peligroso sin querer
directamente la produccién del peligro (sélo aceptando su eventual
produccion).

B) FIGURAS AGRAVADAS

§ 1447. (CAS0S DE AGRAVACION. — La circunstancia de que la
ley 20.509 mantuviera, en su oportunidad, la redaccién que al art. 190
habia impreso la ley 17.567, hace que los cambios sélo se refieran
a las figoras agravadas que la ley 21.338 trafa en los pérrs. 3° y 4%
por ¢l primero se elevaba la pena a la de reclusidn o prisién de seis
a quince aflos, “si el hecho causare lesiones leves a alguna persona”,
y de diez a veinticinco afios, “si ocasionare la muerte o lesiones
graves o gravisimas”; por el segundo se fijaba pena de muerte o de
reclusién perpetua, “si el hecho fuere la causa inmediata de la muer-
te o lesiones gravisimas y se hubiere realizado con fines subversi-
vos™. Sin perjuicio de tener en cuenta la agravante genérica del art.
227 rer, esta ultima calificante aparece derogada; las otras quedan
comprendidas en el actual parr. 3° del articulo, que castiga con pri-
$16n de seis a quince afios si el hecho causare lesion a alguna per-
sona —sin distinguir qué especie de lesién, por lo que tanto puede
ser leve como grave o gravisima— y con pena de diez a veinticinco
afios de reclusién o prision si ocasionare la muerte,

§ 1448. CausaLiDaD. - En todos los casos tiene que tratarse
de resultados directamente producidos a consecuvencia del acto pe-
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ligroso realizado por el agente; cuando ese acto s6lo es un factor
dentro del proceso causal desencadenado por una causa distinta, nos
quedaremos en la figura bdsica.

§ 1449, (COoNFLUENCIA DE FIGURAS, — Son resultados preterin-
tencionales. Cuando son intencionales desaparece la figura califi-
cada para dar paseo al delito que el agente ha querido perpetrar (p.¢j.,
homicidio), que concuire con la figura basica del art. 190 (ya diji-
mos que se trata de un concurso real —son dos hechos—, aunque para
algunos es un concurso ideal, porque el mismo acto peligroso ¢ons-
titniria ambos delitos, 1o cual no es exacto, aunque uno sea medio
para perpetrar el otro).

1) AGRAVANTES POR LOS RESULTAPOS OCURRIDOS
EN EL MEDIO DE TRANSPORTE

§ 1450. EL 1EXTO LEGAL. — El art. 190, pdrr. 2°, fija una pena
de seis a quince afios de reclusidén o prisién, “si el heche produjere
naufragio, varamiento o desastre aéreo”.

§ 1451, NAUFRAGIO ¥ VARAMIENTO, — Como ya lo expusimos,
el naufragio es el hundimiento de Ia nave hasta mas alld de sus cu-
biertas superiores, aunque gqueden fuera del agua partes infimas de
su estructura (mdstiles, antenas, chimeneas); no lo es la ruina si no
viene seguida de sumersién (contra: Nofiez). Puede producirse en
cualquier curso o depdsito de aguas navegables (mares, rios o lagos),
ya esté actualmente en curso de viaje o se encuentre en dirsenas o
puertos, si sigue afectada al servicio, de modo que el hundimiento
produzca peligro comiin para las personas o cosas. El varamiento
es encallar por asemtamiento de los planos inferiores de la nave en
el lecho de las aguas o por el aprisionamiento de parte de sus obras
vivas por sectores de ese lecho (rocas, bancos de arena), Como en
el supuesto anterior, no cualquier varamiento cae en el tipo, sino
s6lo el que produce peligre comin.

§ 1452, DESASTRE AEREO. - Desastre aéreo es el accidente
con gran daiio de la aeronave, sea por su precipitacién cuando ya
estd en vuelo, sea por decolaje defectuoso o aterrizaje forzoso o
anormal en las operaciones inmediatamente anteriores o posteriores,
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o sea, es el accidente que se produce en el acto del transporte, aun-
que la conducta peligrosa del autor se haya realizado con anteriori-
dad (p.¢j., cuando la aeronave se halla estacionada, echdndole azi-
car o arena en el sistema de lubricacidn).

§ 1453, EXcLUSION DE LOS DANOS SOBRE PERSONAS. — Por su-
puesto que estos resultados operan como agravantes, mientras no se
hayan producido dafios sobre las personas, ya que en s0s Casos pa-
samos a la calificante dei art. 190, parr. 3°,

2) AGRAVANTES POR LOS RESULTADOS SOBRE LAS PERSONAS

§ 1454. Er texto LeGaL. — El art. 190, pdrr. 3° castiga con
pena de seis a quince afios de reclusidn o prisidn, “si el hecho cau-
sare lesi6n a alguna persona”, y con pena de la misma naturaleza de
diez a veinticinco afios, “'si ocasionare la muerte”.

§ 1455. CausaripapD. - Es conveniente reafirmar aqui lo ya
expuesto sebre la causalidad entre el dafio sobre la persona v el acto
peligroso del agente, asi como sobre el cardcter preterintencional de
aquél. Nes remitimos, por tanto, a lo dicho.

II., CREACION DE PELIGRO PARA TRANSPORTE TERRESTRE
Y ATENTADOS CONTRA COMUNICACIONES

§ 1456. DEROGACION DEL ARTICULO 190 “Bis”. — La ley 23.077
ha tenido el efecto de derogar el art. 190 bis, con el que la ley
21.338 punia cualquier acto ejecutado a sabiendas que pusiese “en
peligro la seguridad de un tren, de un alambrecarril o de otro medio
de transporte terrestre, destinado al uso piblico”, agravdndolo por
distintas circunstancias, que venia a ser el mismo delito configurado
por el art. 190, pero vertido sobre transportes terrestres. Las con-
ductas que se castigaban ya no estdn prohibidas con autonomia; la
punicién de ellas queda desperdigada a lo largo de diferentes tipos
del capituto con las limitaciones propias de ellos; p.¢j., cuando el
objeto del atentado fuese un tren, podré darse la aplicacion del art. 191,
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& 1457. ATENTADO FERROVIARIO. — Dice el art, 191 vigente:
“El que empleare cualquier medio para detener o entorpecer la mar-
cha de un tren o para hacerle descarrilar, serd reprimido:

Iy Con prisién de seis meses a tres afios, si no se produjere
descarrilamiento u otro accidente.

2) Con prisién de dos a seis afios, si se produjere descarrila-
miente u otro accidente.

3) Con reclusidn o prisién de tres a diez aiios, si a consecuen-
cia del accidente, resultare lesionada alguna persona.

4) Con reclusion o prisién de diez a veinticinco aiios, si resul-
tare fa muerte de alguna persona”.

En primer lugar, es una caracteristica de este delito el objeto de
las acciones: tiene que tratarse de un fren, con lo que la extension
del tipo se reduce considerablemente, aunque, a diferencia de lo que
ocurria en el art. 190 bis de 1a ley 21.338, no es necesario que se
trate de un tren destinado al uso piblico.

La accién tipica es la de emplear un medio cualquiera destinado
a lograr las finalidades tipicas —que se¢ delinean en los elementos
subjetivos— de detener el tren, entorpecer su marcha o hacerlo des-
carrilar. No cabe duda de que 1o que la ley considera como prohi-
bido es el solo empleo del medio con las finalidades, cualesquiera
sean, en cuanto se trate de una de las enunciadas; ello ha planteado
serias dificultades a la-doctrina, ya que pueden existir medios que se
empleen con la finalidad de detener la marcha de un tren que de
ninguna manera signifiquen un peligro que amenace la seguridad
(comuin) del medio de transporte (que aparece como el objetivo de
proteccién de la norma, dada su ubicacion); tales consideraciones
han conducido a los tratadistas a intentar una limitacién de los me-
dios encuadrables en la tipicidad. Para Niifiez, p.ej., ¢l medio uti-
lizado, “incluso para detener o entorpecer 1a marcha del tren, debe
ser un medio... capaz de producir un descarrilamiento u otro acci-
dente ferroviario”, lo que parece una restriccién no contenida ni si-
quiera implicitamente en la estructura normativa; estd mas de acuerdo
con ella la tesis que considera como medio tipico todo aquel —ademds
de los capaces para producir un descarrilamiento o accidente del
tren— que entrafia con la detencidn o entorpecimiento del trénsito
del vehiculo, un peligro para la seguridad del transporte, aunque ese
peligro no pueda concretarse con relacién al vehiculo mismo y sélo
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sea estimable de modo abstracto. El medio puede ser aplicado so-
bre el vehiculo, sus vias u otros elementos de seguridad (en cuanto
no sea el caso especifico del art. 192), aun sobre su personal, y el
delito adoptar la forma de una comisién pura o de una comision por
omisién (siempre que no se den los presupuestos del art. 195, en
cuanto sean conductores, mecénicos, etcétera).

En su figura bdsica se consuma por el empleo del medio con la
finalidad tipica, sin necesidad de resultado alguno (ni siquiera, como
vimos, es indispensable un peligro concreto). Los resultados per-
seguidos y logrados o preterintencionales son condiciones de las fi-
guras agravadas de los incs, 2% a 4°,

La culpabilidad dolosa requiere no sélo la aplicacién del medio
conociendo su aptitud para detener o entorpecer la marcha del tren
¢ para hacerlo descarrilar, sino la que se realiza con la voluniad
de poner en obra esa aptitud; es, pues, incompatible con un dolo
eventual.

§ 1458, ATENTADOS CONTRA COMUNICACIONES FERROVIARIAS, —
El art. 192 vigente reprime “con las penas establecidas en el articulo
anterior en sus casos respectivos”, al que “ejecutare cualquier acto
tendiente a interrumpir el funcionamiento de un telégrafo o leléfono
destinado al servicio de un ferrocarril”.

Como en el caso del atentado ferroviario, la conducta prohibida
es ¢l empleo del medio con la finalidad de iaterrumpir el funcio-
namiento del o de los objeros tipicos. Sin embargo, aqui la ley pa-
rece acentvar la idea de peligro abstracto, puesto que el acto idéneo
para interrumpir ¢l funcionamiento, sin tomar en consideracidn otras
circunstancias, ya es considerado peligroso por ella.

En coanto a los modos de comisién y a la consumacién vale lo
dicho respecto del art. 191. Pero hay una restriccidn estricta del
tipo en cuanto a los objetos; ellos tienen que ser instalaciones de
telégrafos o teléfonos destinados al servicio de un ferrocarril, por
lo que no basta que un telégrafo o teléfono, aunque sea piblico, se
utilice eventualmente con motivo del servicio ferroviario.

Aunque la férmula es un tanto distinta dandose, como en el
caso del art. 191, un elemento subjetivo del tipo (las acciones deben
tender subjetivamente a una determinada finalidad), el dole se es-
pecifica en la misma forma que en aquel articulo.
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§ 1459. ATENTADOS CONTRA TRENES O TRANVIAS EN MARCHA. ~
El texto original del art. 193 dice: “Serd reprimido con prisién de
un mes a un afo, si el hecho no importare un delito mas severamente
penado, el que arrojare cuerpos contundentes o proyectiles contra
un tren ¢ tranvia en marcha”. La ley 17.567 habia derogado esta
norma; la 20.509 le devolvié vigencia; la 21.338 opté por reprimir
con prisién de seis meses a dos afios “si el hecho no importare un
delito mas severamente penado™ al que “arrojare cuerpos contunden-
tes o proyectiles contra un medio de transporte piblico de pasaje-
ros”. Laley 23.077 torna a la vigencia del texto original.

Sobre la conducta tipica y la subsidiariedad legal de este delito,
se dan los mismos criterios en el texto vigente que en el derogado.

Las diferencias se establecen en cuanto a los objetos que son
materia de la proteccidn, ya que en el texto ahora aplicable se redu-
cen a los trenes y tranvias, y de ninguna manera puede extenderse
aquélla a otros medios de transporte, como alguna vez se intentd
hacerlo. Y mas se limita la esfera de punibilidad en cuanto se re-
quiere que ¢l medio esté en marcha, con lo que no se dard el tipo
si la accidn se practica sobre el mismo estando detenido, aunque
esté en funcién de transporte. Pero se amplia en otro aspecto por
cuaito ya no se requiere que se trate de trenes o tranvias afectados
al “transporte piblico de pasajeros” (como lo hacia la ley 21.338);
siempre y cuando la seguridad comin pueda verse atacada no inte-
resa cudl sea la afectacion del vehiculo.

La accién es la de arrojar (lanzar) cuerpos contundentes o pro-
yectiles. Proyectil es todo objeto que es lanzado por un medio que
multiplica la fuerza del brazo del hombre y que, prolongando su
alcance, le da wn mayor poder de empuje o penetracion (arma de
fuego, honda, etcétera). Cuerpo contundente es cualquier objeto
cuya resistencia lo torna apto para producir dafios en el medio de
transporte o en las personas por él transportadas; lo que normalmen-
te es un proyectil adquiere caricter de cuerpo contundente cuando
es arrojado por el solo impulso de la mano del hombre (la piedra
arrojada por una honda es un proyectil, arrojada por la mano €s un
cuerpe contundente).

El delito se consuma con el lanzamiento del proyectil o cuerpo
contundente, sin que sea necesario que hayan impactado en el medio
de transporte o en las personas transportadas. La ley castiga el pe-
ligro abstracto que la conducta significa para la seguridad del medio



44 DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL

de transporte. Por ello muy dificilmente podra admitirse la tenta-
tiva; hasta que no se produjo el lanzamiento, los actos precedentes
no pasarian de ser meramente preparatorios, como ¢l de tomar la
piedra, colocar el proyectil en el mecanismo de proyeccién, etc.
{contra: Nifiez).

Es un delito subsidiario. el art. 193 del Céd. Penal se aplica
dnicamente cuando la misma conducta de arrojar el proyectil o cuer-
po contundente no asume la caracteristica de otro delito mis seve-
ramente penado, que puede pertenecer a este mismo titulo (p.ej., art.
191) o a otro distinto (p.ej., contra las personas o contra la propie-
dad, como podria ser un supuesto de daiio calificado).

Es delito doloso que requiere et conocimiento del cardcter del
medio contra el cual se atenta y la voluntad de arrojar el proyectil
o cuerpe contundente contra 1. La intencién que implica esta dl-
tima se puede adecuar a las caracteristicas del dolo eventual.

-JII. ENTORPECIMIENTO DE TRANSPORTES Y SERVICIOS

§ 1460. EL TEXTO LEGAL. — El art. 194 del Coéd. Penal castiga
con prisién de tres meses a dos afios al que, “sin crear una situacién
de peligro comiin, impidiere, estorbare o entorpeciere el normal fun-
cionamiento de los transportes por tierra, agua o aire © los servicios
publicos de comunicacién, de provisién de agua, de electricidad o
de sustancias energéticas”.

Aqui se mantiene el texto del art. 194 que en su oportunidad
habia introducido la ley 17.567, por imperio de la ratificacién de la
ley 20.509. La ley 21.338 se habia limitado a aumentar la pena de
prisién fijandola en la de seis meses a tres afios. La ley 23.077
retorna a la pena de la ley 17.567: tres meses a dos afios de prisién.

Es vilida, entonces, la doctrina vertida sobre el texto dercgado,
pero se deberd tener presente la advertencia de Nuiiez: “Con arreglo
al sistema establecido por las derogaciones y ratificaciones —poco
meditadas— la figura del art. 194 es excluida por las de los arts. 190
a 192 y 197 del Cé4d. Penal que, respecto de ella, representan aten-
tados especialmente tipificados”,

El bien juridico inmediatamente protegido es la eficiencia del
transporte o del servicio publico, su normal cumplimiento y presta-



DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD PUBLICA 45

cion. Pero ello no impide considerar este delito como uno de los
que estdn destinados a la proteccién de la seguridad comun, pues es
en ese sentido como el legislador lo incluye aqui: el normal funcio-
namiento de aquéllos es una garantia de preservacién de la seguri-
dad comdn, ya que, por lo general, su entorpecimiento puede pro-
ducir situaciones que la afecten.

§ 146]1. PrESUPUESTO DEL DELITO, ~ Pero la ley, como presu-
puesto del delito, descarta, expresamente, que se haya creado, me-
diante las conductas tipicas, una situacién de peligro comiin, o sea,
que se haya suscitado un peligro concreto, realmente corrido por
sectores de personas u objetos indeterminados.  Si el hecho ha crea-
do peligro comiin, nos encontraremos en alguno de los tipos que
hemos visto precedentemente.

§ 1462. Acciones Tipfcas, — Las acciones tipicas son las de
impedir, es decir hacer imposible, estorbar, molestar o tornar m4s
incomodo, o entorpecer, hacer mas dificultoso ¢l funcionamiento de
los transportes o la prestacion de los servicios. En resumen, es toda
accidén que paraliza, desorganiza o retarda el tréfico o la prestacién,
cualguiera que sea el tiempo que dure.

§ 1463. OsieTOS DEL DELITO. — LOS§ objetos sobre los que debe
recaer la accion son los transportes por tierra, agua o aire y los
servicios publicos de comunicacion, de provision de agua, electri-
cidad o sustancias energéticas. Los primeros pueden estar afecta-
dos al transporte piblico o privado, ya que lo que se protege es el
funcionamiento del transporte en general, al paso que en los segun-
dos sélo quedan comprendidos los de cardcter piblico, o sea, los
destinados a ser utilizados por un nimero indeterminado de perso-
nas, aungue sus elementos o instalaciones pertenezcan a particulares.

Los actos materiales impeditivos o turbadores pueden recaer so-
bre los elementos mismos con que se realiza el transporte o se
prestan los servicios, sobre las vias de comunicacién o sobre acceso-
rios funcionales, pero deben afectar el transporte o servicio de modo
general; no es suficiente que la accidén impida o turbe el funciona-
miento de un determinado medio de transporte, o la recepcién del
servicio por determinadas personas, sino que es necesario que abar-
que el trifico o la prestacién del servicio (p.ej., picar un camino,
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producir disminucién del suministro de energia, silenciar una esta-
cidn radial), aunque sea en sectores determinados (en un tramo de
la ruta, que influya sobre un contingente de abonados ielefénicos,
etcétera).

§ 1464. Consumacron. — El hecho se consuma cuando la ac-
cién ha impedido, estorbado o entorpecido el transporte o el servicio:
tritase, pues, de un delito de resuftado, que admite tentativa, la cual
se constituye con los actos iddneos que procuran la perturbacién o
¢l entorpecimiento, pero sin éxito.

§ 1465. CurrariLipap. — El dolo requiere el conocimiento del
cardcter de los objetos sobre los que recae la accién, y la voluntad
~incluso eventual- de impedir, estorbar o entorpecer.  Por supuesto
que cuando la accién se emprende teniendo en miras la creacion de
un peligro comuin, esa particular culpabilidad puede situar la con-
ducta en supuesto de tentativa de los delitos que hemos visto prece-
dentemente, excluyendo al ahora estudiado.

§ 1466. ENTORPECIMIENTO EN OCASION DE ESPECTACULOS DE-
porTIvos. — Ei art. 9° de la ley 24.192 reprime con prisién de seis
meses a tres ainos al que “sin crear una situacidn de peligro comin
impidiere, estorbare ¢ entorpeciere, ¢l normal funcionamiento de los
transportes ¢ instalaciones afectadas a los mismos, hacia o desde
los estadios”. La ley 23.184 no waia la referencia a las instala-
Clones.

IV. ABANDONO DE SERVICIO

§ 1467. EL TEXTO LEGAL. - El actual texto del art. 195 dice:
“Serdn reprimidos con prision de un mes a un afo, si ¢l hecho no
importare un delito mas severamente penado, los conductores, capi-
tanes, pilotos, mecdnicos y demis empleados de un tren o de un
bugue, que abandonaren sus puestos durante sus servicios respecti-
vos antes de Ilegar a puerto ¢ al término del viaje ferroviario”, El
texto de la ley 21.338, ademas de fijar una pena de prisién distinta
(seis meses a tres anos), se referia también a los comandantes, in-



DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD PUBLICA 47

cluia a la aeronave y en vez de mencionar a los demds empleados,
lo hacia con el demds personal técnico; por otroe lado, en vez de la
expresion “antes de llegar a puerto o al término del viaje ferrovia-
rio” utilizaba la de “durante sus servicios respectivos antes del
término det viaje”.

§ 1468. Conbucta TiPIcA. - Si bien la accidn prohibida sigue
siendo la de gbandonar el puesto, no pasa exactamente lo mismo
con uno de los elementos circunstanciales, ya que, si bien Hegar al
término del viaje ferroviarie equivale al rérmino del viagje, esta
expresién no equivale a llegar a puerto, ya que el puerto puede ser
uno de escala que ne ponga fin al viaje. Aunque para cierta doc-
trina ese puerto era el de esta finalizacién, la diferencia establecida
por ley es muy clara, por lo que, sin perjuicio de la infraccidn a la
ley de navegacidn, no parece que ahora el delito sea atribuible al
que abandona la nave una vez Hegada a puerto, aunque el viaje ajus-
tado por él no haya terminade.

§ 1469. SueTOS AcTivos. — La expresién “demds personal
técnico™ empleada por la ley derogada, habia side una ratificacién
legal del criterio doctrinario sobre la interpretacién de la de demds
empleados del wexto original, ahora nuevamente vigente, que habia
reducido su comprensién -tentendo en cuenta ¢l bien juridico pro-
tegido— a los que estaban vinculados a funciones técnicas de con-
duccién o seguridad.

La ley ya no menciona ni a los comandantes ni a las aeronaves.
La punibilidad de aquéllos, exclusivamente por ¢l abandono del
puesto, no la encontramos en otras normas, por lo cual solo cabri
responsabilizarlos administrativa (ley 14.037) o civilmente,

§ 1470. Consumacton. - El delito se consuma con el abando-
no.  Es un delito de peligro abstracto, que no requiere ningdn re-
sultado originado en las omisiones del agente. Por ello es imposi-
ble la tentativa.

§ 1471. CONFLUENCIA DE FIGURAS. — Es una figura cuya subsi-
diariedad estd expresamente proclamada por ia ley; por lo tanto,
cuando el abandono ha sido una omisién intencionalmente cometida
0 eventwalmente aceptada en orden a la creacién de peligro comuin
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para el transporte, se estard, segin 1os casos, ante las figuras de
fos arts. 190 o 191 del Cad. Penal, v la del art. 195 quedard des-
plazada.

§ 1472, CurpaBiLipap. - El abandono tiene que ser deloso,
requiriéndose el conocimiento del autor de prestar el servicio que
se omite y la voluntad de omitir su prestacion. Son indiferentes sus
motivaciones, salvo, por supuesto, las que conducen a otros delitos
o a tentativas de otros delitos, segiin vimos en el pardgrafo anterior.
Aungue algunos admiten el dolo eventual (Niiez), la estructura del
delito parece requerir una positiva direccidn de [a voluntad en orden
al abandono; los posibles ejemplos que se suelen ofrecer como de
dolo eventval, van a parar a supuestos de culpa impunes,

V. CAUSACION CULPOSA DE ACCIDENTES

§ 1473, EL TEXTO LEGAL. ~ El texto vigente del art. 196 repri-
me “con prision de seis meses a dos afios”, al que “por imprudencia
o negligencia o por impericia en su arte o profesion o por inobser-
vancia de los reglamentos u ordenanzas, causare un descarrilamien-
to, naufragio u otro accidente previsto en este capitulo”, y “si del
hecho resultare lesionada o muerta alguna persona, se impondra pri-
sién de uno a cuatro afios”,

Este articulo habia sido derogado por la ley 21.338 que regula-
ba la materia en el art. 192, reprimiendo con prision de seis meses
a dos afios al “que por imprudencia o negligencia causare un desca-
rrilamiento, naufragio u otro accidente de los previstos en este ca-
pitulo”, aumentando la pena de prisidn a la de uno a cinco afios “si
del hecho resultare la muerte o lesiones de las previstas en los arts.
90 y91”.

La figura bdsica se consagra con los mismos exiremos de tipi-
cidad en el tex10 vigenie que en el derogado, puesto que en éste “la
sola enunciacién de la imprudencia y negligencia no excluye la vi-
gencia de las otras ‘formas’ de culpa”.

Peto eso no pasa con la agravada, puesto que en la norma vi-
gente también quedan comprendidas las lesiones leves, que no lo
estaban en la ley 21.338.
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V1. INTERRUPCION O ENTORPECIMIENTO
DE COMUNICACIONES

§ 1474. EL tEXTO LEGAL. — También el art. 197 habia sido de-
rogado por la ley 21.338; la ley 23.077 ha hecho recuperar vigen-
cia al texto original que reprime “con prisién de seis meses a dos
afios”, al que “interrumpiere o entorpeciere la comunicacién telegra-
fica o telefdnica o resistiere violentamente el restablecimiento de la
comunicacion interrumpida”.

Se contemplan, entonces, dos tipos distintos con un objeto en
comiin: la comunicacion telegrdfica o teleférica, con lo que se ex-
traen de la figura otras especies de comunicaciones {(a diferencia de
lo que ocurria en la ley 21.338, cuyo art. 191, inc. 2° se referia a
cualquier medio de telecomunicacion).

§ 1475. INTERRUPCION O ENTORPECIMIENTO DE LA COMUNICA-
CtoN. — Aunque falta ahora la calificacién de los medios de comuni-
cacién como publicos o puestos al servicio del phiblico (art. 191,
inc. 2°, ley 21.338), es muy dificil pensar la tipicidad, cvando se
trate de redes de uso esirictamente privado (p.¢j.. la intercomuni-
cacion telefdnica dentro de un establecimiento rural), si se tiene
en cuenta que el bien juridico protegido sigue siendo la seguridad
comun,

Tiene que tratarse de una interrupeion ¢ un entorpecimiento pa-
ra el servicio mismo (comunicacién); en tal sentido no serd suficien-
te para redendear el tipo, la mera afectacion material de Ja instala-
cidn (aparatos, lineas), si ella no ha producido los efectos de impedir
o entorpecer a aquél, ni fa mera interrupcién o entorpecimiento de
una comunicacion determinada que no extienda sus efectos al ser-
vicio dentro de una generalidad, lo cual también surge de la consi-
deracion del bien juridico protegido. Por la misma razén no quedan
abarcados los actos de empleo del servicio para molestar a deter-
minadas persenas, que alguna vez la jurisprudencia inctuyd en el
articolo.

Por supuesto que si las acciones son asumidas con la finalidad
establecida en los arts. 188 y 190, estas figuras desplazan a la del
art. 197.

4. Creus, Parre especial, 2.
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§ 1476. RESISTENCIA AL RESTABLECIMIENTO DE LA COMUNICA-
CION INTERRUMPIDA. — En primer lugar, el tipo supone el hecho de la
comunicacién ya interrumpida, por lo que el autor puede ser tanto
el agente del anterior delito, cuanto un tercero extrafio a él.

La resistencia tiene que ser vielenta, con lo que 1a norma estaria
exigiendo vna oposicion de hecho contra las personas que procuran
restablecer el servicio (aunque sea por el modo indirecto de fuerza
en las cosas; p.gj., destruyendo el trabajo que estdn realizando), pero
no seria tipice cualquier otro procedimiento tendiente a impedir la
reparacion (como los que pueden considerarse en el art. 188), lo que
si cabia en la disposicidén del art. 191, inc. 3°, segin ¢l texto dado
por la fey 21.338.

En cuanto a los conflictos de figuras, puede repetirse lo dicho
con respecte al tipo anterior.

VII. L.0S DELITOS QUE CONTEMPLARBA EL ARTICULO 191
SEGUN LA LEY 21.338

§ 1477. FEQUIVALENCIAS EN LAS FORMULAS VIGENTES. — El art.
191 de la ley 21.338 reprimia dos especies de atentados y una hipé-
tesis de resistencia, creadores de “peligro para la seguridad comin”,
a saber:

a) “Atentado contra usinas, obras o instalaciones destinadas a
la produccién, transmisién, almacenamiento o provisidn de electri-
cidad o de sustancias energéticas o contra instalaciones destinadas
al servicio pdblico de aguas corrientes”, al que es dificil encontrarle
correspondencia en los textos vigentes.

b} “Atentado contra la seguridad de los medios de telecomu-
nicacién piblica o puestos al servicio de la seguridad de los me-
dios de transporte destinados al uso piblico”, cuya correspondencia
—aungue muy limitada— 1a encontramos en los actuales arts, 192
y 197.

¢) Resistencia a “la reparacion de desperfecios de las usinas,
obras ¢ instalaciones a que se refiere €l inc. 1° o el restablecimiento
de comunicaciones interrumpidas”, que corresponde —pero también
muy limitadamente- a la figura del art. 197.
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CariTuLo II1

PIRATERIA

§ 1478, EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO. — Las nuevas formas que
asumen los ataques de pirateria contra los medios de transporte han
inducido al legislador a sustituir la férmula original —que sélo tenia
en cuenta la tradicional pirateria maritima— por una serie de figuras
que atienden a esas nuevas realidades.

Todas ellas protegen la seguridad del transperte, por lo cual
hubieran podido quedar incluidas en el capitulo anterior; probable-
mente por las caracteristicas especiales que asumen estos actos peli-
grosos o dafiosos para aquella seguridad, la ley ha preferido agrupar-
las en un capitulo auténomo. Aunque algunos tratadistas sostienen
que estos delitos protegen la libertad de los mares y el aire, y en
parte asi es, no es ése el objeto principal de la proteccién, ya que
muchos de los hechos de pirateria previstos, por el lugar en que se
los comete o por ¢l modo de comisién, escasamente tienen que ver
con esa libertad, pero si especificamente con la seguridad del trans-
porte naval o aéreo.

I. PIRATERfA PROPIAMENTE DICHA (MARITIMA)

& 1479, EcL tExTo LEGAL. — El art. 198, inc. 1°, del C4d. Penal
aplica la pena de reclusién o prision de tres a quince aiios, que es
comin a todas las figuras del articulo, al que “practicare en el mar
o en rios navegables, algiin acto de depredacién o violencia contra
un buque o contra personas o ¢osas que en él se encuentren, sin estar
autorizado por alguna potencia beligerante o excediendo los limites
de una autorizacidn legitimamente concedida”.

& 1480. Accion ririca. — La accidn es la de practicar actos de
depredacién o violencia contra un buque o contra personas o cosas
que en €l se encuentren. El acto de depredacion es, tradicional-
mente, un acto de pillaje mediante violencia o intimidacién, que im-
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plica 1a produccion de dafios de cierta magnitud; es un robo al cual,
en el particular supuesto de la pirateria, se suma la lesién a la se-
guridad comin en gue intervienen como factores el medio por el
que se produce el atentado y el lugar donde se lo comete (aguas
navegables). Sin embargo, la ley comprende también todo acto de
violencia, que, sin estar determinado por la finalidad del pillaje, in-
cide sobre el buque o lo que transporta, asumiendo una magnitud
amenazadora para la seguridad comin (p.ej., no lo serd hacer un
disparo contra una de las personas transportadas, pero si disparar
salvas repetidas sobre las cubiertas y puentes); se ha sostenido, por
ejemplo, que el solo acto del abordaje constituye ya la violencia
propia del delito, aungue no cause daiios materiales,

§ 1481. Ei CONCEPTO ACTUAL DE PIRATERIA. — Siguiendo el
concepto tradicional de pirateria maritima, se ha sostenido que los
actos de depredacién o violencia contra el buque o lo transportado
por €l, tienen que practicarse utilizando otro buque; seglin esa opi-
nién, los actos de depredacidn ¢ violencia serdn delitos contra la
propiedad o contra las personas y no pirateria cuando no hayan sido
perpetrados por medio del asalto del buque por otro buque ¢ barca
armada (ver Niiiiez, Soler). Sin embargo, esta apreciacién dogmi-
ticamente tenia valor en el texto original, ya que éste describia el
efemento normativo diciendo: “...sin estar autorizado por alguna
potencia beligerante o sin que el buque, por medio del cual ejecute
el acto...”; pero ya no lo tiene, porque la referencia ai buque asal-
tante ha desaparecido en el texio actnal y, ademds, la pirateria puede
asumir formas que afectan tanto o mis la seguridad comin que el
asalte de un buque por otro (p.ej., piratas que abordan la nave a
nadoe, o colocan explesivos en su casco por medic de buzos, cafio-
neos desde tierra a fin de que aquélla se detenga, etcétera). Nada
abona, pues, la exigencia antedicha en nuestro derecho vigente, aun-
que la cuestién sea discutible en el derecho internacional.

§ 1482. Osseros DEL DELITO. — Los actos depredatorios o vio-
lentos deben realizarse contra un bugue o contra las personas o co-
sas que en él se encuentran. Quiere decir gue no cualquier nave
puede ser objeto de la pirateria, sino la que tenga caricter de buque
(navio de cubierta). Evidentemente, la ley no ha querido otorgar
tipicidad de acto pirdtico al ataque contra otros elementos flotantes
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{pequedias embarcaciones, jangadas, etc.); en parte, obedeciendo al
concepto tradicional de piraterfa y, en parte, porque la seguridad co-
min en esos casos estaria ya suficientemente protegida por los tipos
que hemos estudiado en el capitulo anterior.

De mds estd decir, por otro lado, que no son actos pirdticos las
violencias perpetradas desde un buque contra personas o cosas que
se encuentren fuera de él, en lo que no constituya bugue (p.€j., en
tierra, en embarcaciones menores sin cubiertas, etcétera).

§ 1483. LucarbEra accion. - El tipo reclama que el acto de-
predatorio ¢ violenio se practique en ef mar o rios navegables. La
ley excluye otros lugares navegables, como son los lagos interiores,
posiblemente teniendo en cuenta que alli, si bien se puede atentar
contra la seguridad comin, la incidencia sobre el transporte como
objeto inmediato de proteccién no obtiene la magnitud necesaria pa-
ra suministrarle una mayor proteccidn que la que se le brinda en el
capitulo anterior.

En principio, la ley se refiere a los rios de la Repiblica o a los
mmternacionales, en el curso que transcurre dentro de su tesritorio, ¥y
al mar territorial; cuando el acto de pirateria se produce en ellos, el
principio territorial (art. 1° inc. 1°) es el que determina la aplicacion
de la ley argentina. Pero no debemos clvidar que éste es uno de
los delitos en gue el principio universal o cosmopolita (reconocidos
en distintos tratados celebrados por ¢l Estado) extiende la aplicacién
de esa ley a los hechos perpetrados en el mar libre o hasta en mares
territoriales o rios de otros Estados.

§ 1484, ELEMENTO NORMATIVO, — El acto es pirdtico cuando lo
realiza el agente sin estar autorizade por alguna potencia beligerante
0 excediendo los limites de una autorizacion legitimamente concedida.

Este elemento normativo no se da en todos los casos en que el
agente actia awtorizado por un Estado soberano, cualquiera que fue-
se; son, pues, atipicos, los actos que de conformidad con esas auto-
rizaciones, tienen que considerarse de beligerancia, ya se los cometa
con naves piblicas, o los practique un pariicular antorizado (el cor-
sario), aungue este Ultimo supuesto —admitido por muchas leyes, in-
cluso la nuestra, arts. 75, inc. 26, y 99, inc. 15, Const. nacional- no
puede darse en los pajises adheridos al Tratado de Paris de 1856
(nuestra Nacién lo estd). El caricter de beligerantes de los agentes
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autorizados los coloca al margen de la punibilidad penal y se los
tiene que tratar en calidad de prisioneros de guerra.

La autorizacion debe ser legitima. lo cual importa que tiene que
ser concedida por avtoridad competente, observando las formas pres-
criptas por la ley interna del pais autorizante y, en su ¢aso, segiin
las prescripciones del derecho internacional.

Sin embargo, el acto se torna pirdtico para el agente autorizado,
cuando actia excediendo los limites de [a autorizacidn, ya por haber
actuado sobre buques, personas o cosas que [a autorizacién no com-
prendia, ya por realizar actos que no eran propiamente actos de gue-
rra, segin el derecho internacional {actos de barbarie iniitil o béli-
camente innecesarios).

& 1485, CurrapiLipap. - El dolo reguiere el conocimiento del
objeto contra el cual se dirige el acto depredatorio o violento, y ¢l
de la ausencia de autorizacién o del caricter excesivo del realizado
con relacién a ella y la voluntad de realizarlo, Dada la cenfigora-
cion del tipo, con el particular elemento normative a gue hicimos
referencia, no es aceptable la posibilidad del dolo eventunal; sélo el
directo operara. El error sobre la existencia de la autorizacion o su
alcance. aun el error furis sobre ese aspecto, tendrd virtualidad para
excluir la culpabilidad.

II. PIRATERIA AEREA

§ 1486. ErreExTtoLEGAL. — El art. 198, inc. 2°, reprime al “que
practicare algdn acto de depredacion o violencia contra una aeronave
en vuelo, o mientras realiza las eperaciones inmedijatamente ante-
riores al vuelo, ¢ contra personas o cosas que en ella se encuentren,
sin estar autorizado por alguna potencia beligerante o excediendo
los lfmites de una autorizacion legitimamente concedida”.

§ 1487. PARALELISMO CON EL DELITO ANTERIOR. — Tanto en el
micleo de la accién como en sus caracteristicas especificas, se da
un riguroso paralelo con el delito de pirateria naval, sin perjuicio de
que la violencia, en este caso, pueda ir dirigida a lograr el cambio
de curso de la aeronave. en cuanto ello no implique la usurpacién
del mando, que queda cubierta por el art. 198, inc. 3°.  Aunque, por
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supuesto, aqui nadie pretende restringir el acto pirdtico al ataque
realizado utilizando otra aeronave; ése es uno de los modos posibles,
como el ataque desde tierra o desde dentro de la aeronave misma.

Los objetos del delite son una aeronave, segiin los conceptos ex-
puestos antes, y que no son otros que los del art. 36 del Céd. Aero-
niutico, o 1as personas o cosas que en ella se encuentren.

También se hace mencién al mismo elemento normative, que
presenta iguales modalidades vy produce los mismos efectos en la
esfera de la cuipabilidad que vimos al exponer el art. 198, inc. 1°

§ 1488. EreEmENTO TEMPORAL. — En lo que el tipo del art. 198,
inc. 2°, se aparta de aquél es en la inclusidén de un elemento tempo-
ral: los actos de depredacién o violencia tienen que realizarse contra
la aeronave —o contra Jas personas o las cosas gue en ella se encuen-
tren—, mientras ella se encuentra en vuelo o mientras realiza las ope-
raciones inmediatamente anteriores al vuelo. Segin el art. 156 del
Céd. Aerondutico, *se considera que una aeronave s encuenira en
vuelo desde que se aplica la fuerza motriz para despegar hasta que
termina el recorrido de aterrizaje”; teniendo en cuenta lo expresado,
las operaciones inmediatamente anteriores al vuelo son las que si-
tian la aeronave en el lugar donde recoge los pasajeros o la carga,
o es colocada mediante fuerza motriz, que no es la propia, en la
pista de despegue, siempre que se trate de actos temporalmente cer-
canos al del vuelo (para algunos las operaciones inmediatamente an-
teriores al vuelo son el carreteo por la pista de despegue, pero, como
vimos, entonces ya la aeronave se considera que estd en vuelo se-
gin el Cadigo Aerondutice). Quedan excluidos del tipo los hechos
que se cometen en las operaciones posteriores al carreteo con que
termina el recorrido del aterrizaje (p.¢j., 1a marcha hacia el lugar de
descenso o descarga).

III. PIRATERiA IMPROPIA (USURPACION DE MANDOQ)

§ 1489. EL rEXTO LEGAL. — El art. 198, inc. 3°, del Cdd. Penal
castiga al que “mediante violencia, intimidacién o engaiio, usurpare
la autoridad de un buque o aeronave, con el fin de apoderarse de €l
o de disponer de las cosas o de las personas que lleva™.
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§ 1490. Accion rieica. — La accion material es la de usurpar
la auwtoridad de un buque o aeronave., Usurpa esa autoridad, en el
sentido tipico, guien quita el gobierno del bugue o aeronave a quien
legitimamente lo tiene v lo ejerce; es decir, sustituye la voluntad de
aquél por la suya propia, suplantindolo fisicamente o ufilizdndolo
como instrumento para ejercer él mismo el gobierno {p.ej., el que
por medios hipndticos elimina la voluntad del capitan del buque).
No es tipica la conducta de quien se apedera de la autoridad de un
buque o aeronave sobre los cuaies nadie estd ejerciendo actualmente
un mando (p.ej., un bugue abandonado en el mar).

Lo que hay que usurpar es la autoridad del buque o aeronave;
no basta con que el agente imponga su voluntad respecio de uno o
algunos de los actos que integran esa autoridad, sino de ella en su
totalidad (p.ej., quien empiea la violencia exclusivamente para des-
viar el medio de transporte de su curso original queda comprendido
en el inciso anterior, no en éste).

§ 1491. Mebios tiricos. — Oira diferencia que se advierte
con el tipo del art. 198, inc. 2°, es la relativa a los medios que enun-
cia el art. 198, inc. 3° para cometer la usurpacién de la autoridad,
puesto que si bien quedan comprendidas la violencia y la intimida-
cién —-esta segunda en alguna medida es admisible en los incisos
anteriores—, también se introduce el engaio, es decir, todo modo ay-
didoso de apoderarse ilegitimamente del gobierno del buque o aero-
nave. Cualquiera de estos medios puede recaer directamente sobre
quien ejerce en forma legitima la avtoridad o sebre terceros (p.ej.,
engaiiar a la tripulacién para aduefiarse del mando mientras el capi-
tdn no se encuentra en el barco),

§ 1492, ELeMENTO SUBIETIVO. - El tipo exige un elemento
subjetivo: la vsurpacion de la autoridad tiene que realizarse con el
fin de apoderarse del bugue o de lg aeronave o de disponer de las
cosas O de las personas que lleven. La vsurpacién que no tenga
esa finalidad puede guedar eventualmente comprendida en el tipo
anterior, cuande se haya uiilizado vielencia, pero no en esie inc. 3°,

§ 1493. Consumacton. — Como este ditimo es un elemento
subjetivo, s logro no integra la consumacion, que se perpetra con
la sola obtencidn ilegitima del gobierno del buque ¢ aeronave, em-
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pleando alguno de los medios tipicos y con la finalidad expuesta.
El empleo de los medios sin que se haya alcanzado a concretar la
usurpacion, puede dejar el delito en la faz de tentativa.

§ 1494. CurpapiLipap. — La culpabilidad, dado e! elemento
subjetivo que se inserta en el tipo, requiere, indefectiblemente, el
dolo directo.

IV, CONNIVENCIA CON PIRATAS

§ 1495, Ei rexvo tecal. — El art. 198, inc. 4°, castiga al que
“en connivencia con piratas, les entregare un bugue o aeronave, su
carga o lo que perteneciere a su pasaje o tripulacién™,

§ 1496. Accron ririca. — Materialmente la accién es la de en-
tregar a piratas un buque © una aeronave, o su carga, o lo que per-
teneciere a su pasaje o tripulacién. Entregar significa colocar en
poder de los piratas alguno de los objetos enunciados en el tipo. La
entrega tipica es la que se realiza g piratas, lo cual indica que el
que obtiene de ese modo ¢l antes dicho poder tiene que realizar o
tener la intencidn de realizar alguno de los actos depredatorios pre-
vistos en ¢l art. 198, incs. 1° y 2°, ya que de owro modo no se darfa
esa calificacion del sujeto.

Los objetos son ¢l buque, la aeronave o su carga, es decir, la
mercaderia que fletean, o las pertenencias del pasaje o de la tripu-
lacion, en cuyo caso se tratard de los equipajes o sus otros efectos
personales. Cuando la entrega es de la carga o de esas perienen-
cias, ella puede ser total o parcial,

§ 1497. AspectosusJETIVO. - En este aspecto, ¢l tipo reclama
que la accion de entrega responda a una connivencia del agente con
¢l pirata. La doctrina sefiala que, en esta connivencia, ne sélo que-
da comprendida la confabulacién con el pirata, sino también la acep-
tacién tolerante del requerimiento pirtico, aunque, por supuesto, se
excluye la aceptacién gue procede en el autor de la conviccién de
lo initil 0 gravoso de la resistencia o que constituye simplemente
uti acto de cobardia.
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§ 1498. ConsuMACION. - El delito se consuma con la entrega.
Admite tentativa, lo cual ocurrird especialmente en los casos en que
la connivencia asume configuracién de confabulacién. Y aungue en
este (iltimo caso no cabe duda alguna de que el agenie de la entrega es
un verdadero participe del acto piratico, esa participacién queda des-
plazada por el tipo auténomo de este inc. 4°

§ 1499. Avurorfa. — En este sentido, el tipo ofrece algunas par-
ticularidades. Aunque la ley no lo especifica, puesto que se trata
de una entrega, no cabe duda de que sélo puede ser autor el que
tiene capacidad para entregar ¢l objeto, es decir, el que ejerce sobre €l
un poder suficiente para dejarlo en manos de otro. Puede tratarse
del capitdn, del comandante o de otro personal del buque o aeronave
que eventualmente cumpla las funciones de aquéllos, ejerciendo el
gobierno del medio de transpornte.  La actividad desplegada en con-
nivencia con piratas, que facilite o contribuya de otro modo {y por
otras personas) a la accion de ellos en orden al apoderamiento de
los objetos tipicos, Unicamente podra considerarse complicidad en los
delitos del art. 198, incs. I°, 2° & 3°.

§ 1500. CuLpaBILIDAD. — Se integra, por supuesto, con el co-
nocimiento del caracter de pirata del sujeto 2 quien se hace la en-
trega y la voluntad de entregar los objetos. El requisito de [a con-
nivencia excluye toda posibilidad de admitir la vigencia del dolo
eventual: s6lo el directo integra la culpabilidad tipica (ya vimos gue
aqui no se castiga la cobardia, sino el dolo del agente).

V. OPOSICION A LA DEFENSA CONTRA PIRATAS

§ 1501. EcrTtexro LEGAL. - El art. 198, inc. 5% castiga al que,
“con amenazas ¢ violencia, se opusiere a que el comandante o la
tripulacién defiendan el bugue o aeronave atacade por piratas™.

§ 1502. Presvrresto, CARACTER DEL DELITO, — El presupues-
to del delito es que se encuentre en curso un ataque piritico contra
la nave o aeronave (“atacado por piratas”, dice la ley}, pero no es
indispensable que se hayan hecho aprestos de defensa {conira: So-
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ler); el agente puede actuar tipicamente antes de que se reaticen esos
aprestos, mientras se realizan o en el curso de la defensa hasta que
ésta se extingue.

Tratase de un acto de participacién por cooperacion o auxilio,
seglin haya o no connivencia con ¢] pirata, que la ley ha decidide
pURir autdnomamente.

§ 1503. Accion ririca. — Es la de oponerse a que el capitdn
del buque, el comandante de 1a aeronave o la tripulacion de ellos
los defiendan del ataque pirdtico. Se opone el que procura impedir
que se realice la defensa; no basta la actividad del que sélo procura
estorbar esa defensa, haciéndola menos efectiva (contra: Niifiez); es-
te ultimo acto podria quedar cubierto por la participacién en la pi-
rateria naval o aérea del art. 198, incs. 1° y 2°. Pero no es indis-
pensable que la oposicion se dirija contra todos quienes pueden
ejercer la defensa, como veremos.

§ 1504. Mepios rieicos. — Para que la oposicion sea tipica,
tiene que realizarse con violencia 0 amenazas, es decir, con intimi-
dacion. 51 el agente emplea cualquier otro procedimiento, quedard
al margen de la oposicidn tipica (p.ej., la persuasion, ¢l engafio).

§ 1505, AsPECTO SUBJETIVO, — La oposicién debe estar dirigi-
da a impedir la defensa que pueden ejercer ¢ estdn ejerciendo el
capitdn, ¢l comandante (la ley incorrectamente sélo menciona a éste,
aunque comprendiendo ambas calidades) o la tripulacién del buque
o acronave. Por lo tanto, la violencia o la intimidacién debe recaer
scbre ellos, aunque sea actuando sobre terceros (intimidando al ca-
pitdn con actos de violencia sobre pasajeros). No es tipica la opo-
sicidn violenta o amenazadora tendiente a impedir que los pasajeros
intervengan en la defensa, sin perjuicio de su punibilidad como com-
plicidad en el ataque pirdtico o, al menos, como delito contra la li-
bertad. Pero no es necesario que la oposicidén tienda a evitar que
todos los tripulantes lleven a cabo la defensa; basta con que el agen-
te se oponga a la intervencién individual de uno o algunos de los
miembros de la tripulacién.

§ 1506. Consumacion. — El hecho se consurna con la realiza-
cion de los actos de violencia o amenaza que constituyen la opo-
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sicion; es indiferente que se haya logrado o no impedir la defensa,
No es admisible la tentativa.

§ 1507, Auroria. - Autor puede ser cualquier persona, miem-
bro de Ia tripulacién, pasajero o un tercero que por cualquier even-
tualidad se halle en el buque o aeronave o hasta fuera de ellos (p.¢j.,
quien amenaza utilizando la radio); pero, por supuesto, debe ser
alguien ajeno al ataque piritico.

§ 1508, CurrARILIDAD. — Requiere, claro estd, el conocimien-
to del ataque del pirata ¥ la voluntad de oponerse a la defensa contra
€l por los medios enunciados en el tipo. S6lo es admisible el dolo
directo; pero son irrelevantes las motivaciones que hayan guiado al
autor (procurar evitar dafios personales ¢ a la mercaderia, cobardia,
etc.), salvo que constituyan, por su entidad, causales de inculpabilidad.

V1. EQUIPAMIENTO PIRATICO

§ 1509. ELrexTo LEGAL. — El art. 198, inc. 6°, reprime al que,
“por cuenta propia o ajena, equipare un buque o aeronave destinados
a la pirateria”.

§ 1510. Accion Tipica. — Es la de equipar un bugue o aerona-
ve destinado a la pirateria. Equipa el que lo provee de lo nece-
sario pata que el buque o la aeronave realicen su actividad, desde
la tripulacién hasta las armas, incluyendo repuestos, vituailas, ei-
cétera.

El agente puede actuar por cuenia propia o ajena, © sea, reali-
zar ¢l equipamiento por sf 0 en representacidn de otro (armador); ¢l
representado podra ser, en el caso, un participe principal,

§ 1511. CAaARACTER DEL BUQUE 0 AERONAVE. — El bugque o la ae-
ronave que se equipan deben estar destinados a la pirareria. Es un
caricter del objeto, no un elemento sabjetivo del tipo, como algunos
lo han interpretado. En efecto, el tipo no recaba que se equipe el
buque o la aeronave para destinarios a la pirateria, sino que se equi-
pe el buque o la aeronave que ya realiza o que va a realizar activi-
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dades piraticas, sin perjuicio de que el conocimiento de esa circuns-
tancia quede comprendido en la culpabilidad del sujeto, lo cual es
diferente,

§ 1512. CoONFLUENCIA DE FIGURAS. — Cuando el equipamiento
lo realiza el agente con la finalidad de dedicarse él mismo a la pi-
rateria con el buque o aeronave equipados, el equipamiento consti-
tuye un acto preparatorio del delito de pirateria que la ley compren-
de en la punicién de esta ultima, si se realiza. En los casos en que
el autor ha ilegado a realizar el acto pirdtico con el buque o la aeronave
que ha equipado, la doctrina (Niiiez) niega que sean aplicables los
principios del concurso aparente (consuncion de los actos prepara-
torios y ejecutivos por el delito consumado), afirmando que se da
una multiplicidad de delitos: el equipamiento pirdtico y la pirateria en
concurso real, lo cual no parece congruente. Pero ninguna duda hay
sobre la punibilidad del equipamiento realizado por quien va a ac-
tuar como pirata cuando no concretd, todavia, el acto de pirateria.

§ 1513. Cowsumacion, - El hecho se consuma con ¢] equipa-
miento, aunque no se lo haya completado; basta con que se hayan
suministrado elementos del equipo, dependiendo la consumacién del
cardcter de los objetos a suministrar: en algunos casos serd necesaria
su colocacion en el buque o la aeronave (vituallas, armas, etc.); en
otros, no (p.ej., la contratacién de la tripulacién ya consuma el de-
lito, aunque no se haya hecho ella cargo de sus funciones). Es ad-
misible la tentativa.

§ 1514. CurrasiLipap. - El dolo requiere el conocimiento del
destino que tiene o se va a dar al buque o a la acronave (pero no es
indispensable que sea el agente el que quiera destinarlos a la pira-
teria) y voluntad de equiparlos, no obstanie ese conecimiento. Es
dificilmente concebible la posibilidad de un dolo eventual. El error
sobre el destino del buque ¢ la aeronave excluye la culpabilidad,
pero aqui la duda equivale a conocimiento; es bueno aclarar que ello
no nos coloca en hipétesis de dolo eventual, como lo hemos visto
en la parte general.

§ 1515. PROBLEMAS DE APLICACION DE LA LEY EN EL ESPACIO. —
En el plano de los conflictos internacionales de leyes, la ley argen-
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tina es aplicable tanto si ei equipamiento se produce en el territorio
de la Reptiblica, aunque los actos pirdticos vayan a realizarse fuera de
él (principio territorial), como si se producen en el exterior, cuando
los actos pirdticos van a realizarse en la Repriblica (principio real o
de la defensa).

VII. TRAFICO CON PIRATAS

§ 1516. E:r TeExTo LEGAL. - El art. 198, inc. 7°, pune a quien,
“desde el territorio de la Repiiblica, a sabiendas traficare con piratas
o les sumtnistrare auxilio”.

§ 1517. Acciones TIPICAS. — Son las de traficar o suministrar
auxilio. Trafica el que comercia con piratas o recibe la produccién
de sus depredaciones para colocarla en el comercio o lograr de cual-
quier manera su venta (reducidory. Swministra auxifio el que pro-
porciona ayuda o sostén al pirata, dandole medios ecendmicos o
favoreciéndolo personalmente de cualquier modo (oculidndolo, dan-
dole permiso para que se reabastezca en sus propiedades, etcétera).
Pero el trafico y los auxilios econdmicos no deben consistir en un
equipamiento dei buque o aeronave, que queda comprendido en el
art. 198, inc. 6°; puede ser la entrega de objetos necesarios o ltiles,
annque se la haga regularmente, siempre que ello no signifique su-
ministrar todo lo que el buque o la aeronave necesita para cumplir
sus actividades: quien, aunque sea regularmente, vende municién de
guerra al pirata, no equipa su buque, sino que trafica con €.  Como
se ve, las acciones aqui previstas, tanto pueden adoptar la forma de
una participacién en la actividad del pirata (cvando ha habido acuer-
do previo), como de favorecimiento real o personal o receptacién,
y la ley ha preferido autonomizar esas actividades en esta figura de
las contempladas en los delitos contra 1a Administracién cuando ellas
importan traficar con piratas ¢ auxiliarlos.

§ 1518. LucaAr DEL DELITO. - S0l0 son tipicos el trifico o el
auxilio que se realiza o suministra desde el territorio de la Republi-
ca, lo cual exige que el agente, por si mismo o por medio de sus
representantes, actie en el territorio de la Repiblica. El wéfico con
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o el auxilio a piratas perpetrado en el extranjero, cuando éstos hayan
actuado en aguas argentinas, sélo podrdn ser perseguidos por nuestra
ley si importan actos de participacién en los hechos de pirateria,
pero no en otres casos.

§ 1519. ELEMENTO SUBJETIVO. — E] tipo contiene un e¢lemento
subjetivo cognoscitivo: el agente debe actuar g sabiendas de que tra-
fica con, o auxilia a piratas; la duda no basta en este caso, es indis-
pensable la certeza sobre aquel caracter. La simple duda puede
dejar el hecho en alguno de los delitos previstos por el capitulo de
los encubrimientos en el titulo de los delitos contra la Adminis-
tracion,

§ 1520. CurrasiLipap. — El elemento subjetivo sobre el que
acabames de exponer planiea en la culpabilidad la necesidad del dolo
directo.

VII. FIGURAS AGRAVADAS

§ 1521. EL TEXTO LEGAL. — Aunque las distintas figuras basi-
cas de pirateria han permanecido invariadas, ya que el art. 198 es el
procedente de la ley 17.567, que la ley 20.509 habia ratificado y la
ley 21.338 repetido, no ocurre lo mismo con el art. 199, en el que
se ha retornado al texto tal como habia quedado luego de la ley
20.708: “Si los actos de violencia u hostilidad mencionados en el
articulo anterior, fueren seguidos de la muerte de alguna persona
que se encontrare en el buque o aeronave atacados, la pena serd de
diez a veinticinco afios de reclusién o prisidn”.

Las diferencias que se dan con la férmula de la ley 21.338 son,
en ésta, ademads del resultado de muerte, agravaban a la piraterfa los
de lesiones graves y gravisimas, que ahora no tienen ese efecto,

En consecuencia, ha quedado derogado el parrafo final, que
asignaba pena de muerte o reclusién o prisién perpetuas, cuando
a los resultados de muerte o lesiones gravisimas se sumaba la fina-
lidad subversiva en la perpetracién del hecho; aunque ahora se de-
bera tener presente la agravante genérica del art. 227 ter (incorpo-
rado por la ley 23.077).
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CariTuLOo IV

DELITOS CONTRA LA SALUD PUBLICA

§ 1522, EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO. — Los atentados contra la
salud se incluyen entre los delitos contra la seguridad comin como
creadores de peligro para una comunidad, es decir, para la salud pi-
blica, entendiéndose por tal aquella de 1a que goza el piblico en
general, indeterminadamente. En otras palabras, es el estado sani-
tario de 1a poblacién lo que se protege v, como en los delitos ante-
riores, si bien algunos resultados sobre personas determinadas se
toman en cuenta en ciertos tipos, se lo hace, en principio, como re-
sultados preterintencionales que funcionan en concepto de agravan-
tes de las figuras de peligro comin. También se comprende en el
capitulo la proteccion de la sanidad animal y vegetal, pero siempre
teniendo presente la incidencia con que ese menoscabo puede reper-
cutir sobre la salud de la poblacién de una comunidad en general o
respecto de sectores de ella (p.ej., los lactantes).

I. ENVENENAMIENTOQ O ADULTERACION DE AGUAS POTABLES,
ALIMENTOS O MEDICINAS

A) FIGuURaA BASICA

§ 1523, EL TEXTO LEGAL. — El art. 200, pérr. 1°, del Céd. Penal
pune con reclusidn de tres a diez aifios, al que “envenenare o adul-
terare, de un modo peligroso para la salud, aguas potables o sustan-
cias alimenticias o medicinales, destinadas al uso piiblico o al con-
sumo de una colectividad de personas”.

La diferencia que se da entre el texto ahora vigente del pérr. 1°
del art. 200 y el de la ley 21.338, refiere a las acciones prohibidas,
mientras éste mencionaba a las de envenenar, contaminar o adulte-
rar, el texto vigente se refiere a las de envenenar o adulterar; es
decir, ya no aparece en él la de contaminar. La ley 17.567 fue la
primera que introdujo €l término porque el legislador consideré que
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de esa manera se lomaban “en cuenta las irradiaciones producidas
por sustancias radiactivas” (Exposicién de motivos); practicamente
lo mismo decia Soler al fundamentar el art. 255 del proyecto de 1960.

No creemos, sin embargo, que la eliminacién de dicha accién
del elenco de las tipicamente prohibidas, cambie mayormente el con-
tenido de la regla, pues si bien la accién de contaminar no es igual
a la de adulterar, por ser aquélla mds especifica que ésta, la misma
generalidad que puede asignarse a la adulteracién permite verla co-
mo comprensiva de los casos de contaminacién; sin duda, quien con-
tamina, adultera, ya que por medio de la contaminacién altera la
calidad de la sustancia.

§ 1524. Accronestipicas. — Son las de envenenar, contaminar
o aduiterar; las tres son modos de alteracién de las sustancias. En-
venena el que agrega a la sustancia otra, de suyo t6xica o que se
voelve toxica al mezclarse con aquélla; no es, pues, indispensable,
mezclar o agregar veneno, sino hacer venenosa la susiancia que es
objeto de) delito. Adultera el gue cambia (agregando o quitando)
las calidades de la sustancia, menoscabando sus propiedades para su
utilizacion por el hombre.

§ 1525. CARACTERISTICAS DE LAS ACCIONES. — Pero no cualquier
envenenarniento o adulteracién quedan comprendidos en el tipo, sino
los que alcanzan la caracteristica de ser peligrosos para la salud,
las acciones deben ser realizadas, por tanto, de manera que resulten
idéneas para constituir ese peligro; si tal caracteristica estd ausente,
se estard fuera del tipo, sin perjuicio de supuestos de tentativa,

Se trata de la salud de las perscnas ~que es el bien protegido
especificamente- v el peligro de que hablamos puede estar consti-
tuido tanto por el de la cansacidn o favorecimiento de enfermedades,
como por otros resultados fisicos o fisioldgicos anormales, incluidos
los que tienen como consecuencia eliminar el equilibrio que consti-
tuye el bienestar de los individuos, aunque sea temporalmente (p.€j.,
producir estados nauseosos o de cansancio). No es indispensable,
como lo hemos adelantado, que el peligro para la salud se refiera a
la de todos los integrantes de la comunidad; puede revertir sobre un
sector de ellos (mujeres, nifios, ancianos), siempre que se trate de
sujetos indeterminados, o los resultades puedan extenderse a sujetos
indeterminados.

4. Creus. Paree especial, 2.
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§ 1526. OsJeTOSs DEL DELITO. ~ Son las aguas potables, las sus-
tancias alimenticias y las sustancias medicinales. Las aguas pota-
bles son las que tienen aptitud para ser ingeridas por las personas,
directamente o utilizdndolas para el cocimiento de alimentos; no es
indispensable que alcancen un determinado grado de potabilidad;
hasta el agua que s6lo es relativamente potable o que tiene que ser
potabilizada por medio de procedimientos técnicos, puede constituir
el objeto del delito cuando la accidn ataca su calidad haciéndola
menos apta de lo que es normalmente. Sustancia alimenticia es
todo sélido o liquido que normalmente ingiere el hombre a fin de
alimemarse, cualquiera que sea su valor alimenticio, aungue sea mij-
nimo. Sustancia medicinal es todo sdlido o liquido normalmente
empleado con el fin de curar enfermedades o preservar la salud,
cualquiera que sea su modo de administracién (ingestién oral, in-
yectables, friccion, contacto, adherencia); quedan comprendidos los
elementos que, teniendo un destino fundamentalmente estético, su
actividad se ejerce mediante la preservacidn del normal funciona-
miento ¢ mantenimiento de partes del cuerpo (lociones capilares,
cremas para la piel), aungue alguna doctrina ha restringido estas sus-
tancias a las que estdn enunciadas en las leyes particulares sobre
medicamentos (NGfez). Sdélo se consideran los medicamentos utili-
zados por el hombre, dejindose fuera del tipo los de uso veterinario.

Pero para que estos ¢lementos puedan ser objeto del delito, tie-
nen que estar destinados al uso piblico o al consumo de una colec-
tividad de personas. Cuando las acciones se realizan sobre esos
objetos, pero que estdn destinados a la utilizacidén de personas de-
terminadas, el hecho queda en los delitos contra las personas. La
ley agrega a las aguas y sustancias de uso publico las destinadas al
consumo de una colectividad, entendiéndose por tal todo gropo de
personas de cierta magnitud (cuarteles, hospitales, escuelas, fabri-
cas, €t¢.), puesto que entonces también aparece peligro comiin al
resultar indeterminados los sujetos que pueden beber las aguas, in-
gerir los alimentos o emplear los medicamentos.

§ 1527, Consumacion. — El hecho se consuma con la realiza-
cidén de la accién de envenenar o adulierar. Aunque la ley requiere
que ¢l envenenamiento o la adulteracion conviertan la sustancia en
peligrosa para la salud, es ésta una caracteristica que debe adquirir
el objeto, pero no es necesario que la accidén haya creado efectiva-
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mente peligro concreto para la salud piblica; el delito estd iguaimen-
te consumado cuando, habiéndose advertido la accidn, el elemento
es totalmente desafectado de su destino. Menos todavia es necesa-
rio que se produzca algun resultado, ni siquiera que alguien haya
utilizado los objetos. Es admisible 1a tentativa porque se pueden
iniciar cualesquiera de las acciones sin completarlas o completarlas
$in conseguir que el objeto se vorne peligroso para la salud por falta
de idoneidad del medio (por su especie o cantidad), en cuyo caso
nos encontraremos ante una tentativa de delito imposible.

§ 1528. CurraBiribap. - El dolo supone el conocimiento del
caracter y destino del objeto, asi como el de la naturaleza de 1o agre-
gado, extraido o del efecto contaminante y la voluntad de envenenar
o adulterar, pero no es imprescindible el dolo directo; el tipo es per-
fectamente compatible con el eventual.

B) FIGURAS AGRAVADAS

§ 1529. ELTEXTOLEGAL Y SUS VARIACIONES. — El pirr. 2° del art.
200 vigente eleva la pena (reclusién o prision de diez a veinticinco
afios) “si el hecho fuere seguido de la muerte de alguna persona”;
se descarta, por tanto, como calificante, a} resultado de lesiones gra-
visimas que traia el texto de la ley 21.338.

También queda derogado del pérr. 3° del mismo articuto que
determinaba pena de muerte o de reclusion perpetua cunando los re-
sultados de lesiones gravisimas ¢ muerte se¢ hubiesen dado en un
hecho perpetrado con finalidades subversivas; pero, como en los
otros supuestos de derogaciones de normas de esa indole, no se po-
dra perder de vista la agravante genérica del art. 227 ter.

§ 1530, CurpaBiLiDaD. — Son resultados preterintencionales
que, como tales, reclaman una causalidad estricta: deben proceder
de la ingestion, administracién, aplicacién, etc., de las aguas o sus-
tancias envenenadas o adulteradas v, ademds, haber estado margina-
dos de la voluntariedad del agente. Cuando esos resultados fueron
queridos por él, a la figura basica del art. 200, parr. 1°, se sumarian,
en concurse real. las figuras de delitos calificados contra las perso-
nas (arts. 80, incs, 27 y 5° y 92). que se multiplicarian de confor-
mtidad con el ndmero de personas afectadas.



68 DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL

C) TIPOS PENALES DE LA LEY DE RESSDUOS PELIGROSOS*

§ 1531, CoNTENIDO DE LA LEY. — La ley 24.051 -que establece
algunos aspectos penales— trae normas administrativas sobre el con-
trol de diversas actividades referidas al proceso que se inicia con la
generacién de ciertos residuos y que termina con su disposicion fi-
nal. Define lo que se considera residuo peligroso, su vigencia
espacial, diversos tramites administrativos obligatorios para los ge-
neradores y los transportistas, modifica el régimen de la responsabi-
lidad civil de éstos, establece sanciones administrativas para las in-
fracciones de esa naturaleza y un régimen penal.

§ 1532. Drscripcion pe LosTipos, — El art. 55 de la ley citada
contiene en su parr. [° un tipo dofoso en el que se penaliza a quien
“utilizando los residuos a gue se refiere la presente ley, envenenare,
adulterare o contaminare de un modo peligroso para la salud, el sue-
lo, ¢l agua, la atmoésfera o el ambiente en general”. En el parmr. 2°
del articulo se prevé una circunstancia gue agrava la pena; es para
el caso que “el hecho fuere seguido de la muerte de alguna persona”.

El art. 56 de 1a misma ley establece un tipo culposo y castiga
a quien hubiese cometido los mismos hechos, pero “por imprudencia
o negligencia o por impericia en el propio arte o profesion o por
inobservancia de los reglamentos u ordenanzas™. El parr. dltimo de
esta norma también establece la misma circunstancia agravante gue
el anterior, agregando, con los mismos efectos, la de enfermedad de
alguna persona.

§ 1533. Accrongs, — Estdn definidas por los verbos envene-
nar, adulterar o contanminar. El concepto de envenenar es el mismo
que utiliza el art. 200, parr. 1°, Céd. Penal, que ya ha sido analizado
(ver § 1523). Adulierar significa viciar o corromper las propieda-
des o cualidades de una cosa o sustancia. Contaminar es alterar la
pureza de algo.

Estas acciones estdn referidas necesariamente a la disposicion
de residuos (sobrantes, restos) provenientes de procesos productivos

* Por Sebastian Creus y Marcelo C. Gervasoni.
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(art. 2°, ley 24.051), de manera que resulta sobreabundaate la inser-
cién de las tres acciones tipicas. por cuanto todas elias tienen idén-
tico significado juridico-penal: cambiar el estado natural de ia tierra,
el agua, la atmdsfera o el ambiente en general, agregando sustancias
o elementos que alteran dicho estado. En el contexto del tipo hu-
biese bastado con el verbo adulterar, por cuanto éste resulta abarca-
tivo tanto de envenenamientos como de contaminaciones. Al agre-
garse (“al suelo, el agua, la atmdésfera o ambiente en general™)
sustancias téxicas o nocivas para la salud, como al alterar la pureza
de ios elementos naturales se los estd adulterando.

Ello es asi, por cuanto wtilizar los residuos (art. 35) significa
-ni mias ni menos— que desprenderse de ellos; v desprenderse indi-
¢a liberarlos al agua, aire o tierra, alierando el estado preexistente
de éstos.

§ 1534, Er ResuLTADO. —La liberacién de los residuos, que
alteran el estado preexistente del medio en que se vierten, debe tener
una entidad tal, que ponga en peligro la salud.

El concepto de salud, come bien juridico protegido en estos ti-
pos, no es el de salud humana o el de salud publica tradicional que
tutela el Codigo Penal (art. 200 y ss.), restringido a la proteccion
del estado sanitario de la poblacidn. Aqui se trata de una concep-
tualizacion mds amplia, comprensiva de la salud de todos los com-
ponentes vivos que interactitan en el ecosistema. Esto es asf puesto
que los tipos penales comentados, nacen en el contexto de una ley
cuyo objeto de proieccidn es el medio ambiente jqué objeto tendria
haber mantenido vigente el art. 200 del Cdd. Penal, si con estos ti-
pos sélo se cubren las expectativas sobre salud humana? El actual
estado de la conciencia comunitaria y de las ciencias acerca de estas
cuestiones viene exigiendo la proteccion del medio ambiente, por
considerar su preservacién como uno de los elementos condicionan-
tes del futuro de la vida humana. La ley 24.051 es la instituciona-
lizacion de dichas exigencias, de manera que los delitos insertos afli
no pueden escapar a los intereses que satisface.

Con relacién al resultado, corresponden algunas aclaraciones
dentro de los problemas relatives a 1a causalidad de estos nuevos
tipos penales, siendo del mayor interés analizar la accidn que recae
sobre un medio adulterado o contaminado previamente.
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Es un hecho notorio que las aguas, el aire y el suelo, por lo
general, ya se encuentran en un estado tal que no puede calificdrse-
lo de puro; por el contrario, han sido objeto de continua agresidn
desde hace ya ntucho tiempo. El agregado o vertido de estos resi-
dvos a un medio previamente deteriorado, no es obstaculo para con-
siderar como tipica dicha conducta, atento a la definicién que hemos
dado de los nocleos dei tipe. Agregar mas de lo mismo significa
adulterar o, si se quiere, aumentar }a contaminacién o el envenena-
miento.

En estos casos, si bien la accidn resultara tipica, resta ain es-
tablecer si es idénea para producir el resultado: poner en peligro la
salud {en el sentido ya expuesto). Queda claro que hacemos refe-
rencia a aguellas situaciones en las que la contaminacidn preexis-
tente ya puede considerarse peligrosa. La idoneidad del residuo pa-
ra afectar ¢l bien juridico es una cuestién de hecho mds que tedrica,
En efecto, se puede analizar en el dltimo limite que separa el mo-
mento de su disposicién o liberacidén, con el del dmbito receptor,
antes que se diluya en éste, porque no es un delito de lesidn, no se
exige que afecte ia salud sino que posiblemente [a afecte (se trata
de un delito de peligro concreto). Las cualidades que tenga un re-
siduo individualmente considerado para que, de €1, se derive la pues-
ta en peligro, debe considerarse aislada del resto de los factores
(contaminacién preexistente, factibilidad de degradacién naturai, et-
cétera). Es que en dltima instancia corresponderd demostrar que el
residuo vertido, antes de entrar en contacto con el elemento receptor
ambiental {agua, aire o tierra), posee componentes que lo tornan pe-
ligroso para la salud de organismos vivos. Es un delito de peligro
¥ éste existe por los componentes del residuo, las otras circunstan-
cias podran influir en la concrecidn del dano.

§ 1535. Doto. - El dolo del tipo del art. 55 comprende el co-
nocimiento de los componentes, potencialmente lesivos para la sa-
lud, del desecho que se libera. En su aspecto volitivo, incluye la
voluntad de adulterar, siendo compatible el tipo con ¢l dolo eventual.

§ 15336. EL 7ipo cULPOSO, — A este respecto, el art, 56 no con-
tiene mayores diferencias con atros tipos culposos, sin embargo me-
rece particular comentario Ja mencién expresa de la “inobservancia
de los regiamentos u ordenanzas”.
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Como es sabido, el grueso de la actividad atrapada por los tipos
tratados estd vinculada con procesos productivos, es decir, estd fo-
memada y admitida por el Estado. Es obvio que, so pretexto de
evitar toda contaminacién, no puede prohibirse toda la actividad in-
volucrada. El ordenamiento juridico asume un riesgo en este sen-
tido, permitiendo las conductas peligrosas, pero sélo hasta cierto li-
mite, por encima del cual aparece la ilicitud. Este limite viene
dado por las normas administrativas. Estas normas, por lo general,
establecen las condiciones fisicas y quimicas a que deben ajustarse
los residuos para su descarga o vertimiento. El pardmetro asi esta-
blecido consiente cierto nivel de agresion al medio considerado to-
lerable, de aqui que no pueda afirmarse la total independencia de
las normas penales respecto de las dictadas por la Administracidn.
Quedarian asi separados los supuestos que estan dentro y los que
estdn fuera del tipo, mediante 1as admisiones de riesgo del adminis-
trador.

§ 1537. FiGuras aGravapas. — E[ art. 55 de la ley comentada,
en su parr. Wtimo, aumenta las penas para ¢l caso de que “el hecho
fuere seguido de muerte de alguna persona”. El art. 56, parr. 2°,
también agrava la pena en el mismo supuesto y agrega la produccién
de un resuliado de enfermedad para alguna persona. Ambas son
circunstancias que permiten la agravacién en tanto puedan conside-
rarse previsibles.

§ 1538. RESPONSABILIDAD EN LAS PERSONAS JURIDICAS. — El art.
57 de 1a ley 24.051 aclara que “cuando alguno de los hechos pre-
vistos en los dos articulos anteriores se hubiesen producido por
decisidn de una persona juridica, la pena se aplicard a los directores,
gerentes, sindicos, miembros del consejo de vigilancia, adminisira-
dores, mandatarios o representantes de la misma que hubiesen interve-
nido en el hecho punible, sin perjuicio de las demds responsabilidades
penales que pudiesen existir”. Esta cldusula en nada cambia las
exigencias generales sobre autoria, participacion, instigacion, etc., co-
mo las relaiivas a la culpabilidad ya establecidas en et Cddigo Penal.

§ 1539, Jurispiccion. — El art. 58 de la norma analizada es-
tablece ia jurisdiccion federal para el ejercicio de las acciones pe-
nales que nacen de ella.
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II. TRAFICO DE MEDICAMENTOS O MERCADERIAS
PELIGROSAS PARA LA SALUD

8 1540. EL tExto rLEGAL. La proTECCION. - El art. 201 del
Cod. Penal dispone que las penas del art. 200 sean aplicadas “al
que vendiere, pusiere en venta, entregare o distribuyere medicamen-
10s 0 mercaderias peligrosas para la salud, disimulando su caricter
nocivo”,

Aquf se protege la salud piiblica del peligro que para ella cons-
tituye poner en circulacidn medicamentos o mercaderias que puedan
perjudicar la salud de quienes los utilicen.

§ 1541. Accrones TipicAs. ~ Las acciones previstas son todas
ellas medios de poner en circulacidn los objetos entre personas de-
terminadas. El simple trifico privado, realizado con personas deter-
minadas, queda fuera del tipo, sin perjuicio de su punibilidad por
distintas figuras. Vende el que transfiere el objeto por un precio;
pone en venta el que lo ofrece con esa finalidad explicita ¢ impli-
citamente (p.¢j., exhibiéndolo en una casa de negocios); entrega el
que le da por cualquier concepto a titulo gratuito u oneroso (p.ej.,
permuta); distribuye el que, por cuenta propia © de terceros, lo pone
a disposicién de quienes pueden realizar con el objeto cualquiera de
las operaciones anteriores.

§ 1542, OsJETOS DEL DELITO. — Son medicamentos o mercade-
rias. El concepto de medicamento ya lo expusimos al tratar del
delito anterior. El de mercaderia es el propio del art. 77 del Céd,
Penal; toda clase de efectos susceptibles de expendio, ¢ sea, todo
objeto susceptible de venta, entrega, eic., tenga o no cardcter de ali-
mento, sean utilizados para satisfacer necesidades primordiales del
hombre (p.ej., ropa) o no (p.¢j.. perfumes, desodorantes), incluyén-
dose los continentes de las mercaderias que se venden, entregan, etc.
(p.ej.. utilizar un envase que ha contenido sustancias téxicas para
despachar alimentos).

Pero tiene que tratarse de medicamentos o mercaderias peligro-
sas para la salud. Este caricter puede proceder de alguna de las
conductas previstas en el tipo anterior (p.¢j., alimentos que han sido
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adulterados) o de circunstancias extrafias a la accion del hombre
(p.ej., mercaderia adulterada por el transcurso del tiempo). El pe-
ligro se da si el medicamento o la mercaderia puede producir dafios
en la salud por su utilizacién normal, no anormal (no se estard en
el tipo, p.gj.. si el receptor pretende utilizar el producte graso que
se emplea para lubricar cueros como elemento de cocina) y proceder
de la aplicacién misma del elemento a sus finalidades; en otras pa-
labras, el medicamento o la mercaderia debe, por si, ser susceptible
de daiiar la salud; en tal sentido, no basta con la falta de calidad del
objeto para cumplir su finalidad (medicamento que no sirve para
curar, alimento que no sirve para alimentar), aunque indirectamente
sus carencias puedan repercutir sobre la salud de las personas, Co-
mo en el caso anterior, no es indispensable que el peligro abarque
a toda una poblacién: puede incidir sobre parte de ella en virtud de
sus particulares condiciones (p.ej., sobre los nifios); la nocividad no
tiene por qué extenderse a cualquier persona; puede limitarse a una
clase de ellas, mientras sigan siendo indeterminadas {contra: Niifiez).

§ 1543, LA DISIMULACION DEL CARACTER NOCIVO. — Para el tipo
no son suficientes las acciones que hemos enunciado si no van acom-
panadas de la disimulacion del cardcrer nocive. El delito requiere,
pues, en todos los supuestos, una especie de doble accién: disimular
el cardcter nocivo y vender; disimular el cardcter nocivo y entregar,
etcétera. La disimulacidn requiere que el agente oculte el cardcter
nocivo del objeto mediante un acto positivo (p.€j., borrar la leyenda
que advierte acerca de la nocividad) o negativo, cuando la ley lo
obliga a actuar (p.¢j., cuando estd obligado a advertir la nocividad),
ocultacién que puede ocasionar error en el receptor del objeto sobre
su cardcter. Quedan marginadas del tipo las acciones cuando se ven-
de, entrega, etc., haciendo notorio el cardcter nocivo, como también
el supuesto del simple silencio del agente cuando, por la naturaleza
del preducto 1 otra circunstancia, no estd obligado a manifestarlo.

§ 1544. Consumacion. - El delito se consuma con la realiza-
cion del acto de trafico que se lleva a cabo con la disimulacién in-
dicada. Es, pues, un delito de peligro abstracto. Ni se requiere
resultado dafioso alguno (que si puede funcionar como agravante,
de conformidad con las remisiones de la ley), ni siquiera es necesa-
ric que el objeto haya entrado en circulacién (p.¢j.. basta ponerlo
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en venta, aungue nadie lo haya comprado). Tanto la accién de ven-
der como la de entregar o distribuir permiten admitir la tentativa; no
asi 1a de poner en venta, respecto de la cual es muy dificil de con-
cebir.

§ 1545. CurpapiLipap. — Las exigencias cognoscitivas del dolo
requieren el conocimiento del caracter nocivo del objeto y, volitiva-
mente, el querer transferirlo disimulindolo; en otras palabras, el au-
tor debe querer disimular y realizar el acto de trafico. Es indudable
que esas direcciones del querer sélo pueden compaginarse con el
dolo directo, lo cual, como veremos, origina polémica al transpor-
tarse la figura a la culposa prevista mas adelante.

§ 1546. AcravanTES. REMISION. — Como las agravantes pre-
sentan las misraas figuras que en el articulo anterior, el comentario
va realizado puede aplicarse aqui.

III. PROPAGACION DE ENFERMEDAD

§ 1547. ELteEXTO LEGAL. — El art. 202 del Cod. Penal reprime
con reclusién o prision de tres a quince aiios, al “que propagare una
enfermedad peligrosa y contagiosa para las personas™.

§ 1548. Accion tipica. — Nuestra doctrina no se ha puesto to-
davia de acuerdo sobre el concepto tipico de 1a accion de propagar.
Para algunos estamos aqui ante un delito de dafio que entrafig un
peligro; de dafio, porque alguien debe verse afectado por la enfer-
medad (para Gdmez, entre otros, tiene que haberse producido una
pturalidad de afecciones; para otros, como Soler, basta con que
una persona se haya visto afectada), al paso que el peligro estriba
en la probabilidad, ¢ por lo menos en la posibilidad, de que la en-
fermedad se transmita a otras personas no afectadas todavia. Para
otros no es indispensable que alguien se vea afectado, sino que ya
propaga quien realiza actos idéneos de transmisién de la enferme-
dad, “creando el peligro de que la enfermedad se disemine” (Nua-
fiez). Pero parece vilido sostener que lo gue el tipo prohibe es la
propagacién de la enfermedad (es decir, la multiplicidad de afeciados
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con posibilidad de que otras personas lo sean) y no la creacién del
peligro de propagacién. Propaga, por tanto, el que logra que una
pluralidad de personas se vea afectada por la enfermedad que puede
seguir difundiéndose a otras. cualquiera que sea el procedimiento
adoptado para conseguirlo, y que puede ser el contagio (transmision
directa o indirecta de la enfermedad que padece el propio agenie u
otra persona a terceros) o la difusion artificial de los gérmenes (p.ej.,
cometiende alguno de los hechos previstos en los articulos anteriores).

§ 1549, (CARACTERISTICAS DE LA ENFERMEDAD QUE SE PROPAGA.
Lo propagado debe ser una enfermedad peligrosa y contagiosa pa-
ra las personas. Enfermedad, como ya vimos al hablar de los deli-
tos contra las personas, €s el proceso patoldgico en desarrollo. Es
peligrosa cuando puede poner en peligro la vida de las personas o
provocarles graves secuelas dafiosas en su salud. Es coniagiosa
cuando puede transmitirse del afectado a quien no lo estd. En este
aspecto no es necesario que asuma o pueda asumir la magnitud de
epidemia, ni que dnicamente sea exclusiva de las personas (puede
también tratarse de una enfermedad que afecte a vegetales o anima-
les, p.ej., brucelosis); es suficiente con que pueda transmitirse a las
personas en general.

§ 1550. Consumacion, —La consumacion depende del crite-
rio que se adopte con relacién al concepto tipico de la accién de
propagar. Aquellos que lo consideran hecho de puro peligro, pien-
san que para la consumacion es suficiente el acto de propagacidn,
entendiéndose por tal el de difusién de los gérmenes, aunque no se
hubiese afectado a persona alguna, al paso que los que lo conciben
como un hecho de dafio, requieren que se haya producido ya la afec-
cién en alguna perscna (Seler) o en una pluralidad de ellas; para
éstos, el acto de difusidn de los gérmenes sélo podria aparecer, en
su caso, como tentativa.

§ 1551. ConrLUENCIA DE FIGURAS. — Cuando el acto de difu-
sién de los gérmenes se realice cometiendo alguno de los delitos
previstos en los arts. 200 y 201, estas figuras quedardn desplazadas
por las del art. 202,

Como en este caso el 1ipo no se agrava por particulares resul-
tados, cuando éstos ocurran (p.gj., la muerte), la punicion de ellos
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s¢ hard auténomamente y las correspondientes figuras operaran en
concurso real con la que estudiamos.

§ 1552, CurpaBiLipap. - El dolo requiere el conocimiento del
cardcter de la enfermedad y la voluntad de propagarla o la aceptacién
de su propagacidn; con esta dltima afirmacién gueda claro que com-
partimos [a idea de que es admisible el dolo eventual, aunque alguna
jurisprudencia ha dudado sobre su viabilidad.

IV, FIGURAS CULPOSAS

§ 1553, EL texto LEGAL. HEicuos compreNDIDOS. — El art,
203 del Céd. Penal impone multa de pesos dos mil quinientos a pe-
s0s treinta mil (segin ley 24.286, BO, 29/12/93), “cuando alguno
de los hechos previstos en los tres articulos anteriores, fuere come-
tido por imprudencia o negligencia o por impericia en el propio arte
o profesién o por inobservancia de los reglamentos v ordenanzas...
si no resultare enfermedad o muerte de alguna persona”, elevando
la pena a la de prisidn de seis meses a dos aios, “si resultare enfer-
medad o muerte”,

Por lo tanto, son comisibles culposamente cualesquiera de los
hechos previstos en los tres articulos anteriores; se contemplan, por
consigniente, la conducta de quien culposamente envenena o adul-
tera aguas potables, alimentos ¢ medicinas; del que por culpa trafica
con alimentos 0 medicinas peligrosas para la salud cuya nocividad
estd disimulada, y la del que culposamente propaga vna enfermedad
peligrosa y contagiosa para las personas.

La figura culposa que se construye sobre la base del art. 200
no ofrece dificultades; no asi las otras dos.

§ 1554. EL HECHO CULPOSO EN EL CASO DEL ARTIcULO 201 DEL
CopiGo PenaL, — En la transmutacién a culposo del delito doloso del
art. 201, la dificultad se plantea en orden a la vigencia del elemento
subjetivo que se darfa en la accidn de disimular, ya que. como vi-
mos, disimular implica ocultar o deformar algo para inducir en error
a otro sobre el caricter del objeto. Sostiene parte de la doctrina
(Gomez) que es imposible construir vna figura culposa sobre la base
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de la previsién dolosa del art. 201, va que en ésta el autor debe
proponerse inducir en error.  OQtros (Soler) consideran que, si bien
ordinariamente, ¢l efecto de una conducta comeo Ia indicada es ex-
cluir la forma culposa, en este caso hay gue aceptar su procedencia
por la expresa remision del art. 203, Y, por fin, unos terceros no
plantean objecién alguna.

Vimos que la distmulacién no es propiamente un elemento sub-
jetivo del tipo, sino una de las acciones materiales que lo integran,
cuyo efecto dogmatico se produce, fundamentalmente, en la esfera
de la culpabilidad, por lo cual, en principio, no obstante su conte-
nido subjetivo, es posible imaginar una forma culposa del hecho; se
presentaria cuando la disimulacidn no procede de la voluntad del
" agente, $ino que estd insita en las caracteristicas del objeto, y el tra-
fico se produce equivocando al tercero sobre su calidad, por no ob-
servar el agente el deber de cuidado que en el caso le incumbe y
que no le permite advertir el caricter nocivo o lo convence de lo
contrario, ¢ por haber actuade negligentemente en la formulacién de
las advertencias necesarias (p.ej., haber colocado demasiado precaria-
mente las inscripciones de advertencia). En otras palabras, la figura
culposa aparece cuando la disimulacidn no es obra del propio agente.

§ 1555. EL HECHO CULPOSO EN EL CASO DEL ARTICULO 202 DEL
CopiGo PenaL. — También ofrece dificultades la transmutacién en
culpose del tipo doloso del art. 202, ya que vimos que se trata de
un delito de dafio que reclama la aparicién de la enfermedad en una
pluralidad de personas, con lo cual se hace evidente que la enferme-
dad de alguna persona es aqui un requisito del tipo bdsico doloso,
por lo cual integrard también el tipo basico culposo, que, por con-
siguiente, no se agravard cuando se dé ese resultado, sino dnicamen-
te en el caso de que hubiese ocurrido alguna muerte.

& 1556. LasaGravanTES. — En cuanto a esas agravantes de en-
fermedad o muerte, es la primera de eilas la que puede presentar
algunas dificultades; 1a ley no formula distincién alguna, de manera
que cualquiera que sea la especie o la intensidad de la enfermedad
se tendra la figura agravada (la ley no requiere las caracteristicas
del art. 202).

Como en todos los supuestos de delitos culposos, se requiere
una estricta relacién causal entre el resultado y la accién de] agente.
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Adviértase, ademis, que las agravantes de las figuras culposas
no corresponden a las de las figuras dolosas; ya vimos lo que ocurre
respecte del art. 202, esta figura no contenia agravantes, y de las
dos que el art. 203 sefiala, s6lo una es aplicable; en cuanto a los
arts. 200 y 201 coinciden con relacidn al resultado muerte, que tam-
bién contiene el art. 203,

V. SUMINISTRO INFIEL E IRREGULAR DE MEDICAMENTOS

§ 1557. SuUMINISTRO INFIEL. EL TEXTO LEGAL. SUS VARIACIO-
NES. La protECCION. — El art, 204 del Cod. Penal reprime con pri-
sién de seis meses a tres afios (ley 23.737) a quien “estando autori-
zado para la venta de sustancias medicinales las suministrare en
especie, calidad o cantidad no correspondiente a la receta médica,
o diversa de la declarada o convenida”.

El texto original presentaba una {figura bdsica similar a la actual
(en vez de receta médica se decia prescripciones médicas), pero
agregaba una figura agravada por los resultados de enfermedad o
muerte que elimind la ley 17.567. La ley 11.309 habia incltido en
aquel articulo el expendio de alcaloides o narcéticos, en la actuali-
dad cubierto por una ley especial.

El tipo protege la salud piiblica del peligro que importa la uti-
lizacién de medicamentos gue puedan resaltar dafiosos en si mismos
por no corresponder a las caracteristicas de que el eventual enfermo
necesita, o resulten ineficaces, por los mismos motivos, para curar
la afeccién, desconociendo esa circunstancia quien los administra o
quien los consume. La pena ha sido determinada por la ley 23.737.

§ 1558. Accion Tipica. — La conducta tipica es la de suminis-
trar. Sostiene la doctrina que swministrar no significa aqui admi-
nistrar el medicamento, sino despacharlo o expenderlo con un des-
tino determinado (Ntipez, Soler), aunque parte de ella parece admitir
que también queda comprendido ¢l acto de aplicarlo o darlo a inge-
rir (Fontdn Balesira); adviértase que en estos ltimos supuestos estd
ausenie la indeterminacidn de las personas, que es caracteristica co-
miin de los delitos contra la salud piblica (por mds refatividad que
tenga este criterio en el art. 204), por lo cual en ellos, cuando la
administracidn se realice engaiiando a la victima, sélo pueden gue-
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dar comprendidos entre los delitos contra las personas si producen
resultados lesivos en ellas. Lo que aqui se castiga, por consiguiente,
es el suministro que importa expendio, aunque no se trate propia-
mente de una venta. Se discute, astmismo, si sélo queda contempla-
do el expendio en dosis terapéuticas (Niiiez), o también el expendio
al por mayor (Fontdn Balestra); si bien en ei caso de gue medie re-
ceta médica la primera tesis es la Unica viable, en los otros dos su-
puesios el tipo se extiende al expendio al por mayor; la literalidad
de la ley lo indica y la proteccién del bien juridico lo impone: sin
duda alguna, la venta al por mayor también debe tener un destino
terapéutico (p.ej., laboratorio que declara un contenido en los pros-
pectos del medicamnento cuando en realidad contiene otro distinto}.

§ 1559. Ossero. — Tiene que ser una sustancia medicinal, a
cuye concepto ya nos hemos referide.  Por supuesto gue, de con-
formidad con el bien juridico protegido y las limitaciones que sur-
gen del tipo mismo {recera médica), tiene que tratarse de medica-
mentos destinados al rratamiento de las personas.  Son objetos tanto
los medicamentos que se preparan para ser expendidos al publico
cuando alguien los solicita, como los especificos que se expenden
ya preparados.

§ 1560. INFIDELIDAD DEL SUMINISTRO. CONFLUENCIA DE FIGU-
rAS. - El suministro es tipico cuando es infiel, 1o cual supone una
ausencia de correlacién enire lo que el que recibe ¢l medicamento
cree que recibe y lo que realmente se le entrega, ya crea que recibe
lo indicado en la receta, 10 que ha solicitado (convenido), o 1o que
se le dice que se le da (declarade) directamente o segin lo anuncia-
do en el respectivo prospecto. Esta falta de correlacién objetiva-
mente puede darse porque la especie, o sea la sustancia, es diversa,
su calidad, o sea sus condiciones en orden a la efectividad terapéu-
tica, no es la indicada. o su cantidad. es decir, su medida, es distinta
de la que prescribié la receta, solicitd el receptor o el expendedor
afirmé que daba, Por supuesto que la infidelidad del suministro
necesita del conocimiento del agente de esa falta de correlacidn,
pero no es necesario que agregue la disimulacidn; con todo, el su-
ministre infiel con disimulacidén queda comprendido en el tipo. a
menos que se traie de medicamentos en si mismos peligrosos para
la salud, en cuyo caso se aplica el art. 201 del Céd. Penal.
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Cuando el suministro no se realiza infielmente, o sea, cvando
el receptor conoce la distinta especie, la diversa calidad o la dife-
rencia de cantidad, el hecho queda marginado del tipo.

Es indiferente que el medicamento suministrado sea en si mis-
me peligroso para la salud, como hemos visto; basta con que no se
adecue a lo recetado, declarado o convenido; la ley considera que
normalmente su uttlizacién puede dafiar la salud. Por lo tanto, que-
dan comprendidos los sustitutivos inocuos.

Asimismo, es indiferente el valor econdémico de lo suministra-
do respecto de Io recetado, declarado o convenido. Lo suministrado
puede ser de mayor valor que lo que el receptor cree recibir y lo
mismo se dard el tipo; pero cuando fuere de menor valor, el sumi-
nistro infiel puede concurrir con la particular estafa del art. 173, inc.
1%, del Céd. Penal.

§ 1561. Auroria. - Es un delito propio que sélo puede come-
terlo quien de conformidad con las leyes y los reglamentos esté au-
torizade para la venta de sustancias medicinales (farmacéuticos,
avxiliares, directores de laboratorio). La conducta puede ser asu-
mida materialmente por el agente o perpetrada por intermedio de un
tercero; si éste carece de la calidad necesaria para ser autor y conoce
la falta de correlacién de lo que entrega con lo recetado, declarado
o convenido, podrd ser castigado como participe principal.

§ 1562. CoNnsumacion, — El delito es de mera actividad y de
peligro abstracto, se consuma con el hecho del suministro (expen-
dio), sin necesidad de efecto posterior alguno. La ocurrencia de
resultados contra las personas, si han sido queridos por ¢l agente,
hace que los delitos contra ellos desplacen la figura del suministro
infiel; si no han sido queridos, los correspondientes delitos culposos
operarin en concurso real con el suministro infiel. No parece con-
cebible la tentativa.

§ 1563, CurpaBiLipap, — El dolo se integra con el conoci-
miento de la distinta especie, calidad o cantidad del medicamento y
de la ignorancia del receptor sobre esa diversidad. La duda sobre
ambos aspectos se ha considerado insuficiente para apoyar ¢l dolo
y, por supuesto, el error sobre esas circunstancias puede eliminarlo.
Volitivamente se requiere la voluntad de suministrar ¢l medicamento
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infielmente, es decir, a quien ignora la diversidad de especie,
calidad o cantidad respecto de lo recetado, declarado o conve-
nido; sélo puede operar, por consiguiente, el dolo directo.

& 1564. Tiros DE SUMINISTRO IRREGULAR DE MEDICAMENTOS, —
La ley 23.737 ha introducido en el Cédigo Penal, a partir del mismo
art. 204, distintas figuras que atafien al suministro irregular de sus-
tancias medicinales, a saber: suministro con inobservancia de requi-
sitos reglamentarios (art. 204, cldusula 2*), suministro irregular cul-
poso (art. 204 bis), omisién de deberes de vigilancia (art, 204 ter)
y venta de sustancias medicinales por persona no autorizada {(art.
204 guater).

a) SUMINISTRO CON INOBSERVANCIA DE REQUISITOS REGLAMENTARIOS.
La cldusula 2* del art. 204 reprime con la misma pena del suministro
infiel de medicamentos al que “estando avtorizado para la venta de
sustancias medicinales, las suministrare... sin la presentacién y
archivo de la receta de aquellos productos que segin las regla-
mentaciones vigentes no pueden ser comercializados sin ese requi-
sito”. Se trata de un tipo penal distinto del suministro infiel, sin
trascendencia alguna al enga¥ie, ni siquiera por ¢l camino del mero
silencio. Es un suministro irregular (suministrar sin la receta legal-
mente requerida) que llega a abarcar un incumplimiento de obliga-
ciones reglamentarias posterior al mismo suministro (archivo de la
receta). Logicamente, la culpabilidad tipica es distinta de la del su-
ministro infiel; en el irregular ella se conforma con el conocimiento
del deber de requerir la receta para suministrar la sustancia o de ar-
chivarla (conservar) y la voluntad de omitir el cumplimiento de tales
deberes.

Pese a la conjuncién que une ambas conductas, ellas divergen
y pueden cometerse separadamente (no se trata de acciones plurales
acumulativas); ingresard por tanto en el tipo, quien pese a haber ex-
pendido el medicamento con receta, dejare de conservarla (archi-
var). Aunque la ley se refiere al requisito (en singular), tal circuns-
tancia no obstaculiza dicha interpretacién, puesto que quien lo
incumple parcialmente deja de cumplirlo.

Las conductas tipicas, tal como estdn descriptas, pueden pre-
sentar conflictos de figuras. Desde luego que ello no ocurrird entre
el suministro infiel y el suministro irregular de expender sin receta;
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puesto que el primero de esos tipos requicre la receta; lo que cons-
tituye uno de esos delitos no pueden ser base del ofro; pero si se
puede dar el conflicto entre ¢l suministro infiel ¥ la omision del
archivo (suministrar inficlmense ¢l medicamento y no conservar la
receta}, pero debe entenderse que, por lo general, esa omision apare-
cerd como agotamiento impune del delito de suministro infiel (not-
malmente destinada a la ocultacidn de aquel delito), con lo que
guedard consumida por éste.

b} Suministro IRREGULAR cutposo.  El art, 204 bis dispone una
muita de pesos un mil a pesos quince mil (segdn tey 24.286, BO,
26/12/93), “cuando el delito previsto en el articulo anterior se co-
metiere por negligencia”. La norma no estd construida con buena
técnica legislativa. porque, como hemos visto, el art. 204 no contie-
ne un delito, sino plurales delitos. Pese a lo que es la trascenden-
cia engafiosa del suministro infiel de la clausula |* del art, 204, la
doctrina (Terragni) no ha hecho distinciones y extiende la puni-
bilidad por culpa tanto al suministro irregular cvanto al infiel, y
en verdad ambos son susceptibles de adoptar la forma culposa. En
realidad si alguna duda se plantea con refacion al suministro infiel
se debe mas a su denominacién que al contenido de la norma; es
evidente que tratindose de una conducta culposa cotrelativa ya no
podra hablarse de suministro infiel, sino simplemente de suministro
incorrecto.

La actitud del legislador al enunciar sélo a la negligencia como
accién comisiva (mds alld de las motivaciones que lo hayan podido
mover en tal sentido}, no es del todo incorrecta, pues los casos de
imprudencia que se pueden plantear como postbles ro dejardn de ir
a parar a un actuar doloso, dada la particular estructura de fos tipos.

¢) Owmision DE DEBERES pE viGitancia.  El art. 204 rer (ley 23.737)
reprime con multa de pesos dos mil quinientos a pesos treinta mil
(segin ley 24.286, BO, 29/12/93), al “que teniendo a su cargo ia
direccién, administracién, control o vigilancia de un establecimiento
destinado al expendio de medicamentos, omitiere cumplir con los de-
beres a su cargo posibilitando la comisién de alguno de los hechos
previstos en el art. 204",

El castigo auténomo de estas omistones de los deberes de vigi-

lancia aparecié en nuestro derecho, especialmente a partir de la ley
23.097 (p.¢j., art. 144 quinto; aunque con estructura no del todo si-
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milar, muchos de los problemas que esa norma plantea pueden re-
petirse aqui).

El art. 204 rer trae un tipo omisivo, que no deja de serlo por
haberse introducido en él una condicidn objetiva de punibilidad que
requiere un resultado; 1a omisién del autor tiene que haber posibili-
tado, en concreto, “la comisién de algunos de los hechos previsios
en el art. 2047,

Es delito doloso; la omisién tiene que ser voluntariamente asu-
mida ante el conocimiento del deber que incumbe al autor; pere la
culpabilidad tipica no tiene que extenderse, necesariamente, a la con-
dicién objetiva antes referida, ni siquiera bajo la forma de previsi-
bilidad; por supuesto que de existir esta dltima, a fortiori la conduc-
ta quedard insertada en el tipo. Pero si en el autor se da un dolo
directo de peosibilitar alguno de los delitos del art. 204, serd menes-
ter pensar en su participacion en ellos (en las dimensiones de la
coautoria, esta participacién podria asumir ias formas de la omisién
impropia).

d) VENTA DE SUSTANCIAS MEDICINALES POR PERSONA NO AUTORIZADA.
El art. 204 guarer (ley 23.737) reprime con prisién de seis meses a
tres aitos “al que sin autorizacién vendiere sustancias medicinales
que reguieren receta médica para su comercializacién™. La diferen-
cia con el delito previsto en el art. 204, cldusula 2°, es que mientras
en éste es autor guien se encuentra autorizado para el expendio de
medicamentos, en el que ahora estamos tratando sélo puede serlo
quien carece de dicha autorizacién.

La conducta tipica estd mucho mds circunscripta que en el art,
204, puesto que no se trata de suministrar a cualquier titulo, sino
de vender. Por consiguiente queda fuera del tipo quien suministra
la sustancia por cualquier titulo que no constituya veata, sin perjui-
cio, claro esta, de la comisién de otros delitos contra 1a salud piblica.

Trétase de un delito doloso que requiere el conocimiento de las
calidades de autor y de la sustancia y la vpluniad de venderla (Te-
rragni).

Sin duda se pueden presentar problemas de confluencia de fi-
guras, particularmente con el curanderismeo (art. 208, inc. 1°, Céd.
Peral), cuande le administrado o aplicade sea una sustancia medi-
cinal gue se proporciona por un precio. Sin embargo, hay que de-
sechar un concurso aparente, puesio gue no se trata de tipos que se
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desplacen entre si, bdsicamente porque el curanderismo requiere una
habitualidad que bloquea 1al posibilidad de desplazamiento. Es
pensable, pues, no sélo el concurso ideal, sino también —en ta ma-
yoria de los supuestos— el material.

VI. VIOLACION DE MEDIDAS CONTRA EPIDEMIAS

§ 1565. EL tExT0 LEGAL. LA proTECCION. — El art. 205 del
C6d. Penal reprime con prisién de seis meses a dos afios, al que
“violare las medidas adoptadas por las autoridades competentes, pa-
ra impedir la introduccién o propagacion de una epidemia”™.

Por supuesto que el bien juridico protegido no ofrece aqui duda
alguna: directamente se protege la salud piblica, que es la que ataca
la epidemia.

§ 1566. Accion tieica. — La conducta tipica es la de violar,
que aqui tiene el sentido de desobedecer lo mandado, de ro cumpli-
miento de lo dispuesto. La accidn tipica, por tanto, puede perpe-
trarse ejecutando un acto prohibido o no realizando el acto mandado
por la autoridad. Recordemos que este tipo es uno de los que se
indican como ejemplos de ley penal en blanco, cuyo precepto se dis-
pondria por medio de leyes extrapenales, por lo cual puede asumir
la forma de un delito tanto de accién como de omisién, seglin sea
el cardcter del mandato de esas leyes (segin impongan una prohibi-
cién u obliguen a una accién).

8 1567. EL oBJETO DE LA vioLacton. — El objeto de la viola-
cién es la medida adoptada por la autoridad competente, para im-
pedir la introduccidn o propagacion de una epidemia. Tiene que
tratarse de medidas obligatorias (Soler), o sea, de imposiciones de
caricter general ¢ particular, aunque en este segundo caso la doctri-
na indica que la medida debe ser adoptada en cumplimiento de una
disposicidn de orden general, ya que la orden particular emanada de
autoridad competente, en uso de sus atribuciones, pero no funda-
mentada en mandaios generales, s6lo puede ser materia del delito
de desobediencia; sin embargo. ¢l empleo de la expresion adopta-
das -a diferencia de la expresién “establecidas™ utilizada por el art.
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206 del Cod. Penal- podria complicar esta solucidn, ya que queda-
rian comprendidos en el tipo del art. 205 los mandatos particulares
(p.ei., que se arrasara con €l fuego un sector de sembrados para
hacer desaparecer roedores), en cuyo caso su desobediencia haria
aplicable aquel ariiculo, con desplazamiento de la figura del are. 239
del Cod. Penal.

Quedan fuera del tipo las violaciones a medidas que no impor-
ten mandatos, como son las que tienen cardcter de meras recomen-
daciones © consejos.

Las disposiciones. si son generales, pueden originarse en cual-
quier acto de autoridad: legislativo (leyes, ordenanzas) o ejecutivo
(reglamentos o decretos), por lo cual el tipo sélo puede darse cuando
aquéllas sean juridicamente exigibles a los destinatarios, habiéndose
cumplido los actos requeridos para su vigencia (sancidn, publica-
cion, etcétera),

Autoridad competente es, en el caso, la competente 1anto para
dictar la medida de caricter general como para obligar particular-
mente al cumplimiento de un mandato por parte de determinada
persona.

Las medidas a que se refiere la ley son las dispuestas para im-
pedir la introduccion (el inicio en determinadas zonas) o la propa-
gacidn (la extension) de una epidemia, esto es, de una enfermedad
transmisible en las personas, cualquiera que sea su naturaleza o pe-
ligrosidad; puede tratarse también de enfermedades originarias de
animales (p.ej., rabia) o vegetales, si pueden transmitirse a las per-
sonas,

§ 1568, Cownsumacion. — El delito se consuma con la realiza-
cién del acto prohibido o con la omisién del mandado; es delito de
peligro abstracto, que no exige resultado alguno, ni siquiera que se -
haya corrido efectivamente el peligro de la introduccién o propaga-
cién de la epidemia, y menos todavia que haya afectado ella a algu-
ita persona. En los casos en que la violacidn del mandato se da con
la realizacién de alguna actividad, es posible la tentativa; no asi, por
supuesto, cuando se trate de omisiones,

Claro estd que cuando la medida general violada esta contenida

en una ley que impone sanciones especificas para esa violacion, tal
punibilidad desplazard a ia del art. 205,
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& 1569, CuLrasiLipaD. — El dolo necesita ¢l conocimiento de
la existencia del mandato y su obligatoriedad (la duda equivale al
conocimiento} y la voluntad de incumplirlo, que puede asumir la
forma de dolo eventual. El error acerca de 1a existencia del man-
dato, de su alcance o de la competencia de la autoridad, puede llegar
a excluir }a culpabilidad, pero para ello —repetimos- no basta la duda.

VIH. VIOLACION DE MEDIDAS CONTRA EPIZOOTIAS O PLAGAS

§ 1570. EL teExTo LEGAL. La PROTECCION. — El art, 206, ac-
tuaimente vigente (el original de! Cddigo). establece que “serd re-
primido con prisién de uno a seis meses el que violare las reglas
establecidas por las leyes de policia sanitaria animal”,

Aunque el bien juridicamente protegido es directamente Ia sa-
lud de los animales y vegetales, no cabe duda de que esa proteccion
la brinda la ley en consideracidn a la salud piblica, es decir, por la
influencia que las epizootias o las plagas vegetales pueden tener so-
bre el equilibrio natural necesario para la preservacién de aquélla.

$ 1571, La accion Tiprca, EL OBJETO DE LA PROTECCION. — La
ley 21.338 asignaba igual pena ~—previendo una alternativa de multa—
al “que violare las medidas impuestas por fa ley o por la autoridad
para impedir la introduccién o propagacién de una epizootia o de
plaga vegetal”,

Las diferencias que se dan entre ias formulas indican que el
tipo se ha reducido, ya que @) excluye lo referente a las plagas ve-
getales, y b) no queda comprendida cualquier medida de la autori-
dad. sino solo las dispuestas por leyes en sentido propio. Pero se
amplia al abarcar cualquier ley de policia sanitaria animal, aunque
no esté destinada a impedir la introduccién o propagacién de una
epizootia: esta restriccion, gue fue propia del texto en las leyes
17.567 y 21.338, ya no aparece consagrada.

Como en el caso anterior, €] tipo tiene el cardcter de una ley
penal en blanco. cuye precepto se llena con esas medidas dispuesias
por la ley. Quedan fuera del tipo —s6lo pueden ser base del delito
de desobediencia—, los mandatos particulares adoptados por la auto-
ridad respecto de individuos determinados, salvo cuando su incum-
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plimiento importe, asimismo, ¢l incumplimiento de la ley que im-
pone medidas generales de cardcter sanitario animal.

§ 1572. Consumacion, - También aqui ¢! delito se consuma
con la realizacién del acto prohibido o la omision del debido. Tra-
tase, ademads, de un delito de peligro abstracto, resultando de aplicar
lo ya expuesto acerca del art. 205.

§ 1573, CONFLUENCIA DE FIGURAS. — Puede ocurrir que la me-
dida sanitaria, por la caracteristica de una eventual epizootia, cons-
tituya, a la vez, una medida sanitaria respecto de las personas cuan-
do aquéllas pueden producir una epidemia.  Sostiene la doctrina que
eil ese caso se da un concurso ideal entre los delitos de los arts, 205
y 206 del Cod. Penal (el mismo hecho se encuadra en ambos tipos).

§ 1574. CurpasiLipaD, - El dolo requiere los mismos requisi-
tos que en el caso del art. 205. El error funciona igualmente en la
misma medida y con idénticas caracteristicas.

VIHII. EJERCICIO ILEGAL DE LA MEDICINA

§ 1575. EL 1EX70 LEGAL. LA PROTECCION. CARACTER DE LOS
DELITOS. — Por ¢l art. 208 del Céd. Penal serd reprimido con prision
de quince dias a un afio: “1) El que, sin titulo ni autorizacidn para
el ejercicio de un arte de curar o excediendo los limites de su auto-
rizacién, anmunciare, prescribiere, administrare o aplicare habitual-
mente medicamentos, aguas, eleciricidad, hipnotismo o cualquier me-
dio destinado al tratamiento de las enfermedades de las personas, aun
a titulo gratuito; 2) el que, con titulo o autorizacién para e efercicio
de un arte de curar, anunciare ¢ prometiere la curacion de enferme-
dades a término fijo o por medios secretos o infalibles; 3} el que,
con titulo o autorizacién para el ejercicio de un arte de curar, pres-
tare su nombre a olro que no tuviere titulo ¢ autorizacion, para que
ejerza los actos a que se refiere el inc. | de este articulo”,

Lo que se protege en las distintas figuras previstas en este ar-
riculo es la salud piblica, el bienestar fisico, psiquico y fisiolégico
de personas indeterminadas, que puede verse directamente afectado
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por ¢l cnidado que le presien agentes inidéneos para hacerlo o in-
directamente por el desvio de los eventuales pacientes del wratamien-
to idéneo.

Estas figuras no tienen un destino de proteccién gremial o pro-
fesional que. por lo comin, se atiende por medio de leyes especiales
con sanciones de cardcter disciplinario que, en cuanto tales, pueden
sumarse a las penales aqui previstas; como tampoco tienden al am-
paro del patrimonio de pacientes determinados, que puede verse afec-
tado por alguno de los hechos previstos cuando se los realiza infiel-
mente {engafiando), en cuyos supuestos las figuras de estafa pueden
concurrir con las del art. 208.

Todas las figuras de éste son de peligro abstracto. La produc-
cion de resultados que constituyan ataques a la integridad de las per-
sonas quedard comprendida en los distintos delitos del Titule I, que
también podra concurrir con aquéllas.

Debe aclararse que la denominacién cominmente utilizada y
que hemos empleado es un tanto restringida, puesto que ya vere-
mos que la ley se refiere al gjercicio del ane de curar, aunque no se
trate de actos propiamente médicos,

A) CURANDERISMO

§ 1576. AcCIONES TiPICAS. — Las acciones tipicas previstas
por el art. 208, inc. 1°, son las de anunciar, prescribir, administrar y
aplicar. Anuncia el que publicita o comunica a una pluralidad de
personas {con posibilidad de gue se convierta en hecho de conoci-
miento piblico) la realizacion a su cargo de un tratamiento médico
o relacionado con cualquier rama del arte de curar; no se trata, pues,
de la propaganda de un determinado medicamento o procedimiento
curativo, sino que requiere el anuncio de que el agente prescribird,
administrard o aplicard el medicamenio o et otro medio que consti-
tuye ¢l tratamiento. Prescribe ¢l que indica la utilizacion del me-
dio curative. Adminisira el que suministra el medio. Aplica el que
emplea el medio sobre el paciente, haciéndoselo ingerir, incorpo-
rindole a su cuerpo de cualquier otro modo (inyectables, apésitos,
ete.), o realizando cualquier otra actividad sobre el paciente (p.ej.,
hipnotizandolo}, o con referencias a €l (oraciones, ritos, etcétera).
Esas conductas pueden ser llevadas a cabo a titnlo oneroso o gratui-
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to, la ley expresamente los comprende aunque fueren realizados a
titulo gramito,

El objeto de esas conductas es cualquier medio destinado al
tratamiento de las enfermedades de las personas, o sea, deben ser
medios que el agente utitice como procedimientos curativos o pre-
ventivos de las enfermedades de las personas, se trate o no de me-
dios normalmente empleados en esos tratamientos, adecuados o no,
hasta cuando resulten completamente inidéneos para realizarlos; bas-
ta la adopcién de las conductas por el autor con ese destino, aunque
el paciente no sea tal, sino un supuesto paciente que no cree en la
virtud curativa del medio otilizado. Cuande el destino de la wtili-
zacién del medio sea otro cualguiera, no se dard el tipo, aunque se
trate de un medio normalmente uvtilizado con finalidades curativas
o preventivas (p.ej., utilizar un aparato de rayos X para detectar
objetos escondidos entre las ropas de un sujeto, ejemplo de Soler).
Dentro del concepto de estos medios se comprenden las sustancias
solidas o fiquidas, algunas de las cuales menciona la ejemplificacion
del tipo {medicamentos, aguas), o procedimientos, algunos de ellos
también enunciados en esa ¢jemplificacién (¢lectricidad, hipnotis-
mo), que se componen de una amplia gama de actos que pueden
realizarse (p.ej., manipulaciones) ¢ no (p.ej., oraciones) sobre el
cuerpo del paciente, bastando con que el agente los emplee con des-
tino curativo o preventivo de las enfermedades de las personas. Es-
te vltinto requisito exclnye la tipicidad cuando el tratamiento se re-
fiere a seres vivos distintos de las personas (p.ej., animales).

§ 1577. EL REQUISITO DE LA HABITUALIDAD. — Para que las con-
ductas de anunciar, prescribir, administrar o aplicar los medios pre-
cedentemente descriptos resuviten tipicas, es menester que el autor
las realice habitualmente. La doctrina y la jurisprudencia han dis-
crepado sobre este requisito; para algunos la habitnalidad requiere,
necesariamente, una pluralidad de actos (Soler, Fontin Balestra); para
otros, se trata de wna caracteristica subjetiva del delito, y es sufi-
ciente con que el autor animicamente se proponga ejercer habitual-
mente, con lo cual la realizacién de un solo acto puede revelar sin-
tomdticamente aqurella habitualidad, por tanto no seria necesaria la
pluralidad de ellos (Niifiez), como puede ocurrir en quien anuncia
un tratamiento y monta un consultorio para atender a los futuros
pacientes; los partidarios de la dltima posicién insisten en que aun
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en es0s casos se da el peligro abstracto para la salud piblica que el
tipo precura evitar (desvio de pacientes de la atencidn correcta).
Por nuestra parte, hemos distinguido la habitualidad de la profesio-
nalidad, y si bien ésta se conforma con la realizacidn de un solo acto
revelador de profesionalismo, no ocurre asi con la habitualidad, que
exige la repeticidn de actos, por lo que parece que la tesis mas co-
rrecta seria la enunciada en primer término.  Siendo, pues, un delito
plurisubsistente, es indudable que la pluralidad de actos no multi-
plica la delictuosidad, pero st se multiplica cuando habiendo cesado
la realizacidn habitual de las conductas tipicas (por voluntad propia
o por intervencion de terceros), éstas se reanudan,

§ 1578. AUTORES. — Pueden ser: a) quienes carecen de titulo
para ¢i ejercicio de curar; §) quienes carecen de autorizacion para
ejercerlo, y ¢) quienes contando con autorizacion para ejercer el arte,
lo hacen excediendo sus limites.

La ley se refiere aqui al tirwlo que acredita la capacitacién de
una determinada persona en un especifico arte de curar; son los ti-
tulos reconocidos por el Estado, cualquiera que haya sido la institu-
cién otorgante (publica o privada, nacional o extranjera); no interesa
¢l hecho de la inscripcién en la matricula profesional, cuya ausencia
puede dar lugar a sanciones de cardcter admimistrative o constituir
contravenciones (leyes de defensa de la profesion), pero no el delito
que nos ocupa, comoe tampoco interesa st el poseedor del titnlo se
encuenira o no habilitado para ejercer el arte; asi, por ejemplo, si
quien poseyendo el titulo es inhabilitado judicialmente para el ejer-
cicio del arte, no obstante lo cual, realiza las conductas enunciadas
por la ley penal, quebrantard la inhabilitacién impuesta (art. 281 bis,
Cdéd. Penal), pero no cometerd el delito del art. 208, inc. 1°

La autorizacion es el permiso otorgado por la antoridad com-
petente para que una persona ejerza un determinado arte de curar,
cuando carece de titulo o posee uno que no ha sido reconocido por
el Estado. Légicamente, estas autorizaciones se limitan temporal,
material y territorialmente. Quien habiendo sido autorizado realiza
las conducias tipicas, cuando ya la autorizacidn ha vencido, gjerce
sin autorizacidn; pero quien, aun vigente la autorizacion que se le
otorgara, realiza conductas no comprendidas en ella (p.ej.. mecanico
dentista que realiza extracciones, partera que administra remedios
para enfermedades que nada tienen que ver con el parto), lo hace
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excediendo los limites de la autorizacion.  Sin embargo, se discute
st realmente se excede, con efectos tipicos, quien no observa los
limites territoriales que se le han fijado para el ejercicio; algunos lo
niegan, diciendo que esa inobservancia no pone en peligro el bien
protegido. puesto que quien puede curar idéneamente en un lugar,
puede hacerlo igualmente en otro cvalquiera (Soler); pero no olvi-
demos que el desvio de los eventuales pacientes de una atencién
cientificamente mds perfecta, que pueden encontrar en el lugar don-
de el agente no estd autorizado a ejercer, importa también un ataque
al bien juridico protegido, con lo cual el exceso territorial se muestra
asimismeo tipico. El delito admite la aplicacién de los principios de
la complicidad, salvo cuando ella se concreta en el préstamo del
nombre para ejercer, que se pune auténomamente,

El titulo o la autorizacidn ausente o excedida deben referirse al
ejercicio de un arte de curar. Puede ser cualquier arte de curar, no
s6lo el que desempeiian los médicos (orientado propiamente a curar
enfermedades), sino cualquiera destinado a la cura o la prevencién,
a la correccidén de defectos estéticos o deficiencias fisicas, que no
sean enfermedades (odontologia, dptica) o a la atencién de actividades
fisicas o psiquicas cuya evolucién debe ser controlada (p.ej., partos),
ya se refiera a actos principales o de colaboracién (p.ej., adminis-
tracion de anestesia).

§ 1579. ConsuMacion. —Es un delito de peligro abstracto,
que se consuma con la realizacién de las conductas prohibidas,
aunque no haya mediado un peligro concreto para nadie, menos aun
que se haya producido algin resultado dafioso en la salud de las
personas. Se da el delito aungue el tratamiento sea cientificamente
correcto e idéneo para curar o prevenir y aunque haya logrado con
éxito esas finalidades. Dado el caricter de! delito —requerimiento
de habitualidad- no es admisible la tentativa,

§ 1580. CONFLUENCIA DE FIGURAS, — Cuando el tratamiento no
es iddneo y ha producido dafios en ia salud o la muerte, estos resuli-
tados preterintencionales se punirdn por los respectivos titulos que
correspondan, que funcionardn en concurso real con el curanderis-
mo, en cuanto se trata de hechos distintos.

También sostiene la doctrina que cuando esos resultados han
sido cubiertos por el dolo eventual del autor, tampoco queda despla-
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zada la figura del curanderisimo, que sigue confluyendo en concurso
real con los delitos contra las personas. Sélo la deliberada utiliza-
cién del tratamiento para matar o lesionar desplazard al curanderis-
mo, cuando mediante de todos los actos integrativos de habitualidad
se haya querido lesionar o matar, lo cval parece desde todo punto
de vista bastante imposible; de otro modo también se dari un con-
curso real.

Cuando e} curanderismo se practica con dnimo de obtener ga-
naicia, ni siquiera por la consideracidén de la circunstancia de que
el medio empleado sea inidéneo para curar o prevenir las enferme-
dades, la estafa vendrd a confluir (en concurso o con poder despla-
zante) con aquél. La estafa aparecerd —sin que se dé curanderismo—
cuando ia utilizacién del medio no la haya realizado el agente con
finalidades de tratamiento, sino como procedimiento ardidose diri-
gido a engafiar al sujeto pasivo para que realice la prestacion.

§ 1581. CuipaBiLIpaD. — Seglin lo adelantamos, el dolo re-
quiere, en el aspecto volitivo, la finalidad de realizar la conducta
tipica como tratamiento de las enfermedades de las personas, aun-
que medie en el agente el conocimiento de que no es considerado
curativo por la lex artis. Por supuesto que a la voluntariedad debe
sumarse el conocimiento de los demds aspectos objetivos del tipo,
particularmente a {a ausencia de titulo vdlido o de autorizacidn. o
de sus limites; el error sobre tales circunstancias puede excluir la
culpabilidad,

B) CHARLATANISMO

§ 1582. CARrRACTER DEL DELITO. — Estamos frente a un abuso
profesional que ataca la salud piblica al desviar a los pacientes de
tratantientos que pueden resultar mds eficaces o que cientificamente
se consideran mds apropiados para la curacién.

§ 1583, Acciones Tfercas, — La conducta de anunciar tiene el
mismo contenido que en el tipo anterior; tanto puede consistir en la
comunicacién pablica (publicitar), como en la comunicacién a una
mulitplicidad de personas con posibilidad de que se convierta en pu-
blica. Promete el que presenta come seguro ¢l resultado o con gran
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margen de probabilidad de éxito, piblicamente o a una multiplicidad
de personas con eventual trascendencia piblica. La publicidad o
posibilidad de publicidad es un requisito necesario del tipo, dado
¢l bien jurfdico protegido, por lo cual no comete el delito el agente
que se limita a comunicar o prometer a personas determinadas sin que,
cuando menos, se dé aguella posibilidad.

Lo que se debe anunciar o prometer es la curacion de enfernie-
dades a término fijo o por medios secretos o infalibles. No salimos
del campo de las enfermedades que afectan al hombre. Lo que en
realidad se anuncia o promete es un tratamiento curativo gue pro-
ducird esos efectos en un tiempo determinado (término fijo), o en el
cual se utilizaran sustancias o procedimientos que el agente no ma-
nifiesta, es decir, mantiene en reserva (medios secretos), 0o que se
presentan como absolutamente seguros en orden a la curacion (in-
falibles). Es indiferente gue el tratamiento anunciado o prometido
sea 0 no eficaz, se lo suministre gratita u onerosamente.

Es delito propio, que sélo puede cometerlo un agente que posea
titulo valido o autorizacidn para ejercer el arte de curar enfermeda-
des. Cuando no se den esas caracteristicas en el autor, la conducta
solo podra caber en el curanderismo del art. 208, inc. 1°. Sin em-
barge, admite los principios generales de 1a complicidad (p.ej., quien
realiza la accién material de comunicar la promesa de otro, puede
ser participe primario del delito, aunque no tenga las caracteristicas
requeridas para ser autor).

§ 1584. Consumacion, — Come el anterior, es un delito de pe-
ligro abstracto, que se consuma con la mera actividad de anunciar
O prometer; pero, a diferencia de lo que ocurre en aguél, no requiere
habitualidad, por lo cual es suficiente un solo acto. Es indiferente
que haya llegado a crear efectivamente peligro concreto para la sa-
lud publica o para determinadas persenas, basta que se haya llegado
a aplicar el tratamiento. Tampoco admite tentativa,

§ 1585, CONFLUENCIA DE FIGURAS. — Cuando el tratamiento ha
sido dafioso para la salud o [a vida de alguna persona, los respecti-
vos delitos contra las personas funcionan en concurso real con el
charlatanismo, salve que la conducta haya sido el medio elegido pa-
ra lograr que la persona se preste al tratamiento dafioso con el fin
de vulnerarla, en cuyo caso integrard ella los tramos ejecntivos o
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preparatorios del homicidio o de las lesiones {a los que incluso pue-
de llegar a agravar), perdiendo autonomia.

Ldgicamente, el anuncio ¢ [a promesa engafiosa de un trata-
miente oneroso no podra constituir el delito de estafa, sino la reali-
zacion del tratamiento o la contratacion de él, que funcione como
causa determinante de la prestacidn realizada por el sujeto pasivo;
pero cuando el anuncio o promesa integra los tramos de la maniobra
ardidosa come acto preparatorio o ejecutivo de la estafa, como en
el caso anterior, el charlatanismo queda desplazado (contra: Niiiez),
por 1o menos, cuando aquélla se ha intentado o consumado, sin per-
juicio de que, si ello no ocurre, el agente pueda ser perseguido por
el delito del art. 208, inc. 2°

§ 1586. CurrasiLipap. ~ Es un hecho doloso que requiere la
voluntariedad de asumir alguna de las conductas tipicas. La doc-
trina exige malicia, entendiendo por tal el conocimiento de que se
anuncia ¢ promete algo que no es real; se dice que el profesional
que cree en lo gue anuncia o promete “puede ser un ignorante o un
torpe, perc no es un charlatan”™ {Soler); tal conclusiéon no parece
exacta, pues ninguna de las conductas tipicas hace imprescindible
semejante infidelidad (mds que malicia) del agente: la promesa de
curacion a término fijo existird aunque ¢l profesional crea que ello
es posible; los medios seguirdn siendo secretos, aunque el profesio-
nal crea que son idéneos para la cura y aunque efectivamente lo
sean, ya que estas conductas se consideran peligrosas en si mismas,
aunque los procedimientos prometidos sean eficaces para curar.

C) PRESTAMO DE NOMBRE

§ 1587. CarActer DEL PELITO. — El ataque a la salud piiblica
se muestra con obviedad, puesto que la accidn permite que ejerza
el arte de curar quien se presume que carece de la capacitacidn im-
prescindible.

§ 1588, Acciin tirica. - Es la de prestar el nombre para que
otro, carente de titulo o autorizacion, ejerza los actos que castiga
el art. 208, inc. I°. Para que se dé la accidn tipica, tiene que haber
una suplantacién de la personalidad del autorizado por ¢l no auto-
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rizado; éste debe actuar como si fuera la persona autorizada. No
se da ¢] delito cuando el no autorizado, aun prevaliéndose de ciertas
ventajas que pueda proporcionarle €l nombre del autorizado, no ejer-
ce con ¢l nombre de éste; por ejemplo, utiliza el consultorio del mé-
dico, pero atendiendo a titulo personal; el enfermero que realiza
tareas propias del médico al que asiste, con los pacientes del mé-
dico, pero sin disimular su identidad. En otras palabras, no basta
sustituir al autorizado en los actos curativos; €s necesario, ade-
mas, simular su identidad, atender como si fuera él quien lo hace;
cuando ello no ocurra, el agente (el autorizado) podra ser complice
del delito de curanderismo, pero no cometerd ¢l delito del art. 208,
inc. 3°,

§ 1589, Ei CONSENTIMIENTO DEL AGENTE. SITUACION DEL USA-
DoR BEL NOMBRE. - El consentimiento del ageate para que ¢l tercero
no autorizado utilice su nombre puede ser expreso o tacito; en esie
segundo casc se tratard de una omisién consentidora (Niifiez). El
lercero tiene que ser una persona carente de titulo o autorizacion,
que, a su vez, sea autor de actos de curanderismo, segin el tipo del
art. 208, inc. 1°. Si esta circunstancia no se da, si el suplantador
tiene también titulo o autorizacién para ejercer el arte de curar de
que se trata, no habra delito de prestanombre, sin perjuicio de éste
puedan existir otros (p.gj., una estafa).

El agente del delito del art. 208, inc. 3° es un complice del
autor del delito del art. 208, inc. I°, que la ley pune anténomamente,
pero, si en un plano légico no se da esa complicidad, tampoco se
dard el delito del inc. 3°. Quien use el nombre serd castigado por
el inc. 1% no como cémplice del delito del inc. 3°, aungue alguna
doctrina haya sostenido lo contrano (Malagarriga).

§ 1590. Consumacton. - El hecho se consuma con la realiza-
cion del acto de curanderismo por parte del tercero, utilizando la
identidad del autorizado. No es admisible la tentativa.

§ 1591. COoNFLUENCIA DE FIGURAS. — Planteara dudas ia posi-
cién del prestanombre con relacidn a los resultades preterintencio-
nales sobre las personas, producidos por el ejercicio del curanderis-
mo; sin embargo, si se considera que la causa de esos resultados
serd preponderantemente el acto de curanderismo practicado por el
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suplantador, no parece que al prestanombre se le pueda atribuir res-
ponsabilidad por ellos.

§ 1592, CurpapiLipap, - El dolo requiere el conocimiento de
gue el tercero carece de titulo o autorizacion para ejercer el arte
de curar y, por tanto. que realizard actos de curanderismo y ia vo-
luntad de prestar el nombre para que los ejerza. Sélo es compatible
con el dolo directo.

IX. SANCION COMPLEMENTARIA

§ 1593. Er 7EXTO LEGAL. EXTENSION DE LA DISPOSICION. — El
art. 207 del Céd. Penal dispone que “en el caso de condenacién por
un delito previsto en este capitulo, el culpable, si fuere funcionario
publico o ejerciere alguna profesion o arte, sufrir, ademas, inhabi-
litacién especial por doble tiempo del de la condena. Si la pena
impuesta fuere la de moita, !a inhabilitacién especial durard de un
mes a un afio”. Pese a la colocacién de la disposicién (en el art.
207, C6d. Penal), prevalece la opinién de que la sancién comple-
mentaria de inhabilitacion se aplica también a los casos de ejercicio
ilegal de la medicina del art. 208, cuyas conductas son perfectamen-
te compatibles con dicha sancién, fuera de que la literalidad misma
de la ley permite su extension al referirse a los delitos previstos en
el capitilo, sin distincién alguna.

§ 1594. SuvrETOS COMPRENDIDOS. —~ Los autores u otros partici-
pes en estos delitos que pueden sufrir la sancién complementaria de
inhabilitacion, son los que en el momento del hecho son funcionarios
publicos o ejercen alguna profesion o arte. El funcionario pidblico
puede pertenecer a cunalquier rama de la Administracién, es decir,
no es necesario gue se trate de quien ejerza funciones relacionadas
con el arte de curar, no ocurre asi respecto de la profesién o arte,
que si deben ser algunos de los que conciernen a la cura o preser-
vacién de la salud,

Por supuesto que tiene que tratarse de un verdadero funcionario,
o de quien realmente ejerza licitamente la profesién o el arte; el
usurpador no queda comprendido. Esto demuestra que pese a la
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indistincion de la ley, dnicamente las profesiones o artes reglamen-
tadas por el Estado quedan comprendidas {no se puede usurpar un
arte que cualquiera puede ejercer), 1o cual, ademds, es un requisito
necesario de la pena de inhabilitacidn, cardcter que también tiene en
esta disposicion (Nafiez, considerdndola una medida preventiva).

§ 1595. Asnuso FuncionaL. — Pluralmente se sostiene ~pese a
la ausencia o requisito en la literalidad de la ley— que la sancidn
complementaria sélo es aplicable en los casos en que el agente abu-
sa de la funcion, del arte o de la profesidn, a lo cual podemos agre-
gar que también es aplicable cuando, en materia de delitos culposos,
los cuidados no observados son los propios de la funcién, arte o
profesién.

X. DELITOS CONTRA LA SALUD PUBLICA PREVISTOS
EN LEYES ESPECIALES

§ 1596. LEYES QUE CREAN DELITOS Y FALTAS CONTRA LA SALUD
PUBLICA. — Sin pretender abarcar la extensa gama de punibilidades
que se relacionan con la salud publica, la mayorfa de las cuales par-
ticipan de la naturaleza de las contravenciones, nos referiremos aqui
al delito de contagio venéreo, por su relacién con los delitos que
acabamos de ver —particularmente con el art. 202 del C6d. Penal—
y a los delitos relacionados con estupefacientes, cuya importancia
para el bien juridico de la salud piblica no puede desconocerse, aun-
que la extensién de la respectiva ley nos obligard a dar una breve
noticia de ella, remitiendo a la bibliografia especializada sobre el
tema, ya muy numerosa.

A) CONTAGIO VENEREO

§ 1597. Etr 1exrto. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO. — Por el art.
18 de 1a ley 12.331 se reprime con la pena establecida en el art. 202
del Cod. Penal. a “quien sabiéndose afectado de una enfermedad
venérea transmisible, la contagia a otra persona”. Se trata propia-
mente de un delito contra la salud piblica, dada la ficil transmisi-
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bilidad de la enfermedad venérea y sus posibilidades de extenderse
a un nimero indeterminado de personas.

§ 1598, Accion ririca. — Es la de contagiar a una persona
una enfermedad venérea transmisible. Contagia quien transmite a
otro la enfermedad que padece; a diferencia de lo que ocurre en el
art. 202 del Céd. Penal, aqui es suficiente la transmision de la en-
fermedad a una sola persona; la transmisidn a distintos sujetos mul-
tiplica el delito. Lo contagiado debe ser una enfermedad venérea
transmisible, es decir una de las que cominmente se transmiten por
el trato sexual (sifilis, blenorragia v chancro blando, segin la medi-
cina); queda descartada la enfermedad que, aunque habiendo sido
contagiada por el trato sexual, no estd incluida en la clasificacién de
las venéreas; pero esta circunstancia no recaba, para que se dé el
delito de contagio venéreo, en que la transmisién de la enfermedad
se haya realizado por medio de accesos o contactos carnales; cual-
quier medio de contagio entra en el tipo (p.gj., €l contacto nutricio;
hasta puede tratarse de contactos extracorporales, por la ropa o los
utensilios).

El sindrome de inmune deficiencia adquirida (sida) plantea du-
das sobre su inclusién en el tipo que estamos comentando, ya que
su contagio por via sexual es uno de los tantos medios considerados
como posibles para poner en comtacto la sangre infectada con un
individuo sano, factor determinante del contagio. En ausencia de
una ley especial corresponderd aplicar el art, 202 del C6d. Penal, si
se dan las caracteristicas de dicho delito (propagacicn).

§ 1599. AUTORIA Y ELEMENTO SUBJETIVO. — Autor sdlo puede
ser quien estd afectado por la enfermedad venérea que transmite, ya
que tnicamente €l puede contagiar. Sin embargo, el delito no des-
carta casos de complicidad (p.ej., quien, en connivencia con el afec-
tado, suministra el utensilio afectado al sujeto pasivo).

Pero ademas de estar afectado por la enfermedad venérea trans-
misible, ¢l autor debe saberse afectado. Este elemento subjetivo
cognoscitivo del tipo s6lo se compagina con el conocimiento cierto
de la afeccion que se sufre; no es suficiente la duda sobre el padeci-
miento o su cardcter y, menos incluso, la vigencia del deber de saber.
Sélo quien conoce con certidumbre que esta afectado de una enfer-
medad venérea transmisible, puede incurrir en la conducta tipica.
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§ 1600. Consumaclon. — El delito se consuma con el conta-
gio, con la transmisién de la enfermedad al sujeto pasivo. Es un
delito de dafio que admite la tentativa. Esta se configura cuando el
agente realiza actos tendientes a contagiar con dolo directo de lo-
grarlo, sin que se produzca el contagio.

§ 1601. ConrFLUENCIA DE FIGURAS. — El contagio venéreo pue-
de concurrir con delitos contra la honestidad. Por supuesto que
ninguna poesibilidad de concurse habrd cuando la transmisién de la
enfermedad venérea a causa del acceso o contacto sexual ilicitos,
no relina los requisitos tipicos del contagio venéreo que acabamos
de ver; en ellos, Ia enfermedad transmitida puede ser el mal grave
que califique la violacion o el estupro. Pero cuando la transmisién
de la enfermedad si puede ser encuadrada tipicamente dentro del art.
18 de la ley 12.331, considera la doctrina que el delito entra en con-
curso real con la violacién, el estupro o el abuso deshonesto, ya que
se trata de dos hechos (resultados) distintos, aunque se los realice
con una misma conducta. En esos casos se ha discutido si, siendo
el contagio venéreo un delito de accion piiblica ejercitable de oficio,
su persecucién puede o no realizarse cuando no se ha producido el
acto de instancia para que $e ponga en marcha la accidn por el delito
contra la honestidad; el concurso de ningin modo elimina la nece-
sidad del acto de instancia, por lo cual tampoco serd posible que el
ministerio publice inicie la accion con respecto al contagio venéreo
(Soler; contra: Fontdn Balestra, refiriéndose a la mayor gravedad
de la pena del contagio venéreo con relacién a las lesiones gra-
visimas, que transforma la accién dependiente de instancia privada
por delitos conira la honestidad en perseguible de oficio, o cual es
otra ¢osa).

§ 1602. CuLpasiLIDAD. — Es delito doloso que requiere en su
contenido cognoscitivo datos especificos: que el agente se sepa afec-
tado de una enfermedad venérea transmisible —no se puede extender
a la figura la forma culposa prevista por el art. 203 del Céd. Penal-.
Cualquier especie de error o duda sobre esa materia colocard al
agente al margen de la culpabilidad tipica. Pero la exigencia subje-
tiva no se transforma aquf en exigencia de dolo directo; el delito
también puede darse con dolo eventual (aceptacion indiferente de la
probabilidad de contagiar).
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B) DELITOS RELACIONADOS CON ESTUPEFACIENTES

§ 1603. NOTICIA SOBRE LA EVOLUCION LEGISLATIVA, — Fue la ley
11.309 la que introdujo en el Cddige Penal la legislacién represiva
sobre estupefacientes, otorgando nueva redaccién al texto original
del art. 204 y agregando una segunda parte al art. 205. La ley
17.567 incluyé un sistema mds completo de punibilidad en los arts.
204 bis, 204 ter y 204 guater, pero al ser derogada aquélla por la
ley 20.509, se volvié al régimen de la ley 11.309, a todas luces
insuficiente, lo cual motivé la sancidn de la ley 20.77] sobre ilici-
tos en el trifico y tenencia de estupefacientes, coniemplando dis-
tintos delitos y contravenciones, disponiendo medidas de seguridad
curativas (art. 9°) y conteniendo normas procesales (competencia
de la justicia federal, art. 11}, que han sido completadas por la ley
21.566. La ley ha sido reemplazada, a partir de octubre de 1989,
por la ley 23.737 que cubre un espectro reglamentario mds amplio.

§ 1604. TIPoS CONTEMPLADOS EN LA LEY ESPECIAL.  La REFORMA
DE LA LEY 24.424. — La ley 23,737 alcanza las dimensiones de un ver-
dadero Cédigo de Estupefacientes, abarcando un contenido que va
desde reglas de tipificacién especificamente relacionadas con estu-
pefacientes o de modificacién de otras leyes (Cddigo Penal y leyes
10.903 y 20.655), hasta preceptos de indole administrativa (arts. 42
a 44), pasando por disposiciones procesales y de determinacion de
la competencia (arts. 30 a 34 y 39), regulacién de medidas curativas
y educativas (arts. 16, 19 y 21), consagracion de agravantes genéri-
cas (art. 13) ¢ incluso normas especificas de la autoria en casos de
delitos propios o especiales (art. 27).

Los delitos relacionados directa y especialmente con estupefa-
cientes son los de produccion y trifico ilegales {art. 5°); introduc-
cién ilegitima (art. 6°); organizacion y financiacion del tréfico ilegal
{(art. 7); infidelidad de personas autorizadas a manejar o producir
estupefacientes (art. 8%); prescripcidn o suministro ilegitimo (art. 9°);
facilitamiento del uso (art. 10); difusién piblica del uso (art. 12);
tenencia ilegitima (arts. 14 y 15); omision de deberes de los funcio-
narios piblicos (art. 23); introduccion ilegitima de precursores y
productos quimicos (art. 24); intermediacién prohibida (art. 25); in-
formacién ilegitima (art. 28); falsificacion de recetas (art. 29).  Asi-
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mismo, se prevén circunstancias agravantes para algunos de estos
delitos (art. 11).

Merced a la ley 24.424 se modificd la ley 23.737 (arts. 5%y 23),
incorporando nuevos tipos (arts. 26 bis y 29 bis) y, sobre todo, re-
gulando las situaciones de 1o que la doctrina ha denominado arre-
pentide (art. 29 rer) y agente encubierto (art. 31 bis y ss.), con re-
percusiones sobre la punibilidad y las reglas procesales, agregando
normas de este Gitimo cardcter (arts. 33, pdrr. 2°, 33 bis y 34 bis).
Como en anteriores ediciones. por ser una ley especial de gran en-
vergadura. con importantes dificultades interpretativas que salen del
régimen general del Cédigo, preferimos no ir més alld de ia enun-
ciacidn, confiande a las monografias especializadas su examen ciz-
cunstanciado.






TiTurLo VIII
DELITOS CONTRA EL ORDEN PUBLICO

§ 1605. MobDIFICACION DEL RUBRO. — Siguiendo los pasos de la
doctrina que habia criticado el epigrafe del texto originai, dada
la extension del concepto de orden piiblico, las leyes 17.567 y 21.338
habian asignado a este titulo el de delitos contra la tranquilidad pi-
blica, que es realmente el bien juridico aqui protegido. Al derogar-
se la dltima ley, se vuelve a la antigua denominacidén.

Se ha dicho, con razén, que la tranquilidad piblica es una si-
tuacion subjetiva: sensacion de sosiego de las personas integrantes
de la sociedad, nacida de la confianza de que pueden vivir en una
atmésfera de paz social, puesto que sus individuos ajustaran sus con-
ductas a las reglas fundamentales de [a convivencia. :

Los delitos que comprende este titulo quiebran esa tranquilidad,
produciendo una alarma colectiva al enfrentar a los integrantes de
la sociedad en que se producen, con la posibilidad de tener que sufrir
hechos marginados de la regular convivencia, que los pueden atacar
indiscriminadamente (a cualquiera de ellos 0 a un grupo de ellos).

§ 1606. CARACTER DE LOS DELITOS, — No se trata, pues, de de-
1itos que en si mismos sean de dafio o lesion conereta, sino de pe-
ligro ¥ con una especifica repercusién en el dnimo de los individuos
que forman la sociedad. Desde otro punto de vista, y como ocurre
con todos los delitos de peligro, las disposiciones que regulan su
punibilidad estdn enderezadas a la prevencidén de otros delitos que
si pueden acarrear daiios. No pocos tipos de este titulo contienen
la punicién de actos preparatorios de otros delitos que la ley reprime
auténomamente, atendiendo a la importancia v univocidad que ad-
quieren en orden a la perpetracién de ellos.
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Carituro I

INSTIGACION A COMETER DELITOS

§ 1607. LasREFORMAS. — La ley 21.338 contemplaba aqui dos
figuras basicas: la instigacién a cometer delitos determinados y la
incitacidn a cometer delitos o a la violencia colectiva, y una agra-
vanie comiin a ambas: la instigacién o la incitacidn a delitos de ca-
racter subversivo. El art. 209 vigente maatiene la primera de aque-
llas figuras; la segunda ha pasado a formar parte del art. 212, aunque
parcialmente, y se ha derogado la agravante.

§ 1608. INSTIGACION A COMETER DELITOS DETERMINADOS. — El
tipo, segiin la descripcién de ia ley 21.338. era: “El que instigare a
cometer un delito contra una persona o institucién, serd reprimido,
por la sola instigacién, con prisién de dos a seis afios”. EIl texto
vigente (que es el original del Cédigo con [a pena establecida por
ley 20.642) dice: “El que publicamente instigare a cometer un delito
determinado contra una persona o institucién, serd reprimido, por la
sola instigacién, con prisién de dos a seis afios, segun la gravedad
del delito y las demds circunstancias establecidas en el art. 417

§ 1609. La Accion TIPiCA. DISTINCION CON LA INSTIGACION DE
LA PARTE GENERAL. — Aunque se ha sostenido que esencialmente la
conducta prohibida la constituye un acto de instigacidén con las mis-
mas caracteristicas de la figura genérica de instigacién del art. 45
del Céd. Penal, es una afirmacién no del todo exacta, puesto que el
art. 209, parr. 1°, parte 1*, no exige que sea una instigacién dirigida
a una persona determinada, como veremos al hablar de los destina-
tarios. Pero en la figura estdn presentes otras caracteristicas de la
instigacién del ari. 45, como es la seriedad de la excitacién en orden
a la perpetracién del delito, lo cual deja fuera de ella el simple con-
sejo 0 la mera propaganda ideolégica, repercutiendo en el aspecto
subjetivo y reclamando que el autor posea, efectivamente, la volun-
tad de que alguien cometa el delito: esto permite, a su vez, excluir
del tipo las manifestaciones accidentales o indeterminadas, en que
aquella voluntad no se puede considerar presente.
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§ 1610, LA EXIGENCIA DE PUBLICIDAD. — Como vemnos, se da
ahora una expresa exigencia de publicidad de 1a instigacion, requi-
sito cuya eliminacién en la férmula suplantada habia suscitado du-
das, opiniones contrapuestas, y ofrecia serias dificultades para re-
solver la distincidn de esta instigacién con la prevista por la parte
general. Tal exigencia requiere que la conducta sea la instigacién
a la comision de un delite determinado, mas no dirigida a una de-
terminada persona, sino formulada de un modo que le dé aptitud
para alcanzar a un mimero indeterminado de personas, es decir, a
una generalidad. La instigacidn dirigida a persona o personas de-
terminadas, aunque lo sea de una manera piblica, queda compren-
dida en la nerma del art. 45, pero no constituye el delito del art. 209,

§ 1611. EL oBieTO DE LA INSTIGACION, — El objeto de la insti-
gacion es la comision de un delito determinado contra una persona
o institucion.

Lo instigado debe ser, pues, la comisién de un delito, con lo
cual queda excluida la instigacién de contravenciones. No importa
la especie del delito {salvo los culposos. que por la particular natu-
raleza de su subjetividad no pueden ser instigados), ni el caricter de
las acciones por medio de las cuales puede ejercerse el ius puniendi
{pueden ser delitos de accién piblica ejercitable de oficio o depen-
dientes de instancia privada o de accién privada), ni su naturaleza
jurisdiccional (también quedan comprendidos los delitos militares,
aunque algunos lo discuten; no, por supuesto, las falias de cardcter
disciplinario).

Debe ser, ademds, un delito determinado. Lo propuesto en la
instigacién debe ser, pues, la comisidn de un hecho concreto: el au-
tor debe dirigir la instigaci6n al ataque de un determinado bien, per-
teneciente a determinadas personas (individuwales o colectivas, pri-
vadas ¢ publicas, incluso el Estado). por medio de una conducta
prefigurada como prohibida en los elencos penales, aungue los titu-
lares del bien juridico no estén perfectamente individualizados (p.ej.,
que se desconozea, en realidad, cudl es ese titular; basta que perte-
nezca a alguien), 0 ne se determine con precisién la tipicidad legal
del acto instigado (p.ej., hacerlo con la sustraccion de un objeto,
aunque especificamente no se proponga la realizacién de un robo
o un hurto). Dentro de esos extremos debe darse la posibilidad
de ser recibida la proposicién por el instigado, aungue sus creencias
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ne coincidan exactamente con todas ellas (p.ej., que crea que se le
instiga a quitarle cosas a una persona, cuando en realidad se lo ins-
tiga a que quite cosas a ofra; que crea que se lo instiga a hurtar,
cuando en realidad se lo ha instigado a dafiar; los errores de esta
naturaleza no excluyen la tipicidad de la conducta del instigador).
Las variaciones legislativas de la férmuia no han cambiado nunca
esta exigencia, va que, en la actual, la enunciacion tipica de un de-
lito determinado deja fuera las instigaciones indeterminadas (p.ej.,
instigar a robar, a matar a los ingleses, si éstos no son determi-
nables, etcétera).

La exigencia de que lo instigado sea un delito. no significa des-
conocer la posibilidad de que la instigacién verse sobre varios deli-
tos determinados; en esta figura, la pluralidad de los delitos instiga-
dos no multiplica la delictuosidad, si se la lleva a cabo en un mismo
acto de instigacion.

La instigacién tiene que dirigirse a la comisién del delito o de-
litos determinados. No parece que la ley haya utilizado la expre-
sidn cometer en sentido técnico, distinto del de tentativa, ni tampoco
parece muy acertado sostener que alguien pueda instigar a gue se
comelq una tentativg; aungue esto sea légicamente posible, los
ejemplos importardn instigacién a delitos consumados de otro ca-
ricter (p.ej., quien instigue a cometer una fentativa de homicidio en
realidad instiga al homicidio o a un abuso de armas).

La instigaci6én a la comision se da cualquiera que sea el papel
que el instigador asigne al instigado en el delito: como autor, cémpli-
ce, o instigador {(entra en el tipo quien instiga a un tercero para que
haga de instigador de un determinado delito, en los términos del art.
45 del Céd. Penal, pues también entonces instiga a cometer delito).

§ 1612, Aspecro suBJETIVO. — Dijimos que esta particular ins-
tigacion requiere, en el autor, algo mas que la simple voluntad de
instigar; en éi debe darse Ia voluntad de que ¢l particuiar hecho ins-
tigado se realice efectivamente; su actuacidén como instigador debe
contener la finalidad de lograr que otro cometa verdaderamente el
delito, lo cual repercutird en la culpabilidad.

§ 1613. CoNSUMACION Y TENTATIVA. — Tratase de un delito de
actividad simple, pero la accién de instigar necesita que haya un
instigado por lo menos. Para que el delito pueda consumarse no es
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soficiente que, por el particular medio utilizado, se dé€ la posibilidad
de que la instigacién llegue al o a los instigados, si aquello no ocu-
rre; es imprescindible que alguien reciba la instigacién; lo cual quie-
re decir que si se ha utilizade un medio idéneo para que la instiga-
cién llegue a los destinatarios, el hecho puede quedar en tentativa.

Es indiferente la actitud del receptor. Y en la férmula actual
no ¢s requisito tipico Ia trascendencia o la posibilidad de trascen-
dencia a una pluralidad indeterminada de personas.

§ 1614, CONFLUENCIA DE FIGURAS. LA INSTIGACION EXITOSA. —
La desvinculacidén de este particular delito respecto de aquella ins-
tigacién del art. 45, acarrea consecuencias dogmdticas importantes
en los casos en que la instigacidn piiblica ha tenido éxito. Este re-
sultado ni produce la absorcion del delito por la instigacion del art.
45 {contra: Soler), ni plantea una hipétesis de concursoc. Cuando
la instigacidn ha sido piblica en el sentido del art. 209 -y, por con-
siguiente, indeterminada en cuanto a su destinatario- aun cuando
alguien, asumiéndola, haya tentado o consumado el delito instigado,
el autor de la instigacién serd igualmente castigado por el art. 209
y no como participe del delito del tercero (Nifiez). Tal es el alcan-
ce que corresponde dar ahora a la expresién por la sola instigacion.

§ 1615. Currasitipap. — Cognoscitivamente la culpabilidad
-sdlo dolosa-— exige el conocimiento del cardcter delictivo del hecho
cuya comision se instiga; en la formula actual se necesita el conoci-
miento de la posibilidad de la trascendencia piiblica, cosa que no ocu-
rria en 1a férmula anterior. Debe ademds mediar en el autor, como
dijimos, junte con la voluntad de instigar a la comisién del hecho a
terceros, la voluntad de que efectivamente ese hecho sea cometido.
Es indispensable el dolo directo; no es concebible el eventual.

§ 1616. INDIVIDUALIZACION DE LA PENA. — El texto vigente nos
devuelve ¢l problema de saber por qué la férmula trae un parrafo
final sobre individualizacién de la pena que reza: segiin la gravedad
del delito v las demds circunstancias establecidas en el art. 41. Pa-
ra Soler, siguiendo su particular opinidn sobre las relaciones del de-
lito con la instigacidn del art. 43, tritase de una reafirmacion de que
la ley ve a aquél como subsidiario de ésta, que impide superar —al
punir por el art. 209- ¢l méximo de pena asignado al delito instiga-
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do. Para quienes independizan el delito de la instigacién como for-
ma de participacidn, la referencia de la ley estd indicando que la
pena en los casos del art. 209 debe individualizarse no solo teniendo
en cuenta los datos del art. 41, sino también la gravedad del delito
instigado (pauta que no contiene esta norma; Nifiez).

§ 1617. LA INSTIGACION PUBLICA A COMETER DELITOS RELACIO-
N4DOS CON ESTUPEFACIENTES. — Formas particulares de instigacion pi-
blica a cometer delitos —que en alguna doctrina son confundidas con
formas de apologia del delito- han sido las introducidas por ¢l art.
12 de la ley 23.737 (de estupefacientes y psicotrépicos), castigando:
a) al “que preconizare o difundiere piblicamente el uso de estu-
pefacientes, o indujere a otro a consumirfos”, y b) al “que usare
estupefacientes con ostentacidn y trascendencia al piblico”. En el
primer caso se da una especie particular de instigacién piblica a
cometer delitos determinados por parte de personas indeterminadas
{usar estupefacientes e inducir a otro a utilizarlos). En el segundo
caso se prevé una forma particular de preconizar o difundir constituido
prcticamente en mostrarse como ejemplo del uso de estupefacientes.

Capituro 11

ASOCIACION ILICITA

§ 1618. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO. — La existencia de una
asociacién cuyo objetivo sea la comision de delitos afecta, por si
misma, a la tranquilidad piiblica, no sélo porque el hecho del cono-
cimiento de su existencia produce inquietud social, sino también por
el peligro que implica para la preservacion del orden soctal estable-
cido ¥ legalmente protegido.

§ 1619. Las rRerormas. — La figura bisica de este delito (art.
210} no habia sido modificada por la ley 21.338; por tanto, su texto
¥ la pena asignada son los correspondientes al original, con la mo-
dificacién de la pena por la ley 20.642. También permanece incd-
lume la agravante del parr. 2° del art. 210 para los jefes y organiza-
dores que habia introducido la ley citada en Gltimo término.
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Pero 1a ley 23.077 ha derogado el sistema agravaterio que la
ey 21.338 trafa en los arts. 210 bis y 210 rer, y la reduccion de pena
del art. 210 guater, introduciendo un régimen de agravantes distinto
bajo la numeracion 210 bis.

A} FiGura B4sica

§ 1620. EL TEXTO LEGAL. VARIACIONES LEGISLATIVAS. BANDA
Y aSocidcion, - El art. 210, parr. 1°, del Céd. Penal reprime con pri-
s16n o reclusidn de tres a diez afos, al "que tomare parte en una
asociacion o banda de tres o mds personas destinada a cometer de-
litos por el solo hecho de ser miembro de la asociacion”,

En realidad, en el texto actual, la expresién banda no pasa de
ser un sinénimo de asociacidn ilicita, un modo diferente de denomi-
nar la misma realidad, que supervive en la ley desde los antiguos
cédigos vy proyectos (Provecto Tejedor, Cddigo 1886), donde apare-
cia como una especial forima de participacion, cardcter que actual-
mente ha perdido.

§ 1621. Accion Tipica. — La conducta es, pues, la de tomar
parte en la asociacion, Se requiere, pues, la existencia de la aso-
clacién que, como es 1égico, debe formarse mediante acuerdo o pac-
to de sus componenses, en orden al objetivo determinado por la ley:
cometer delitos. Como cualquier acuerdo, puede ser explicito o im-
plicito; el primero constituido por Ia clara expresién de voluntad en
tal sentido, ¢l segundo por medio de actividades univocamente de-
mostrativas de la existencia de la asociacidn (p.ej., gran nimero
de delitos realizados por las mismas personas, con los nismos me-
dios; division de tareas delictivas a través de diversas actuaciones,
etcétera).

Pero no cuvalguier acuerdo en tormo a la comisién de delites
asumira caracter de asociacién ilicita, sino el que sea indicativo de
una relativa permanencia, y se forme con la voluntad de los intervi-
nientes de moverse dentro de un cierto grado de organizacion.

§ 1622. La PERMANENCIA. - La convergencia de voluntades
hacia la permanencia de la asociacidn es lo que distingue la asocia-
cién ilicita de la convergencia transitoria —referida a uno o més
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hechos especificos— propia de la participacion. No se trata de una
permanencia absoluta (sine die o con plazos determinados), sino re-
lativa, exigida por la pluralidad delictiva que es el objetivo de la
asociacion, que no se puede conseguir sin una actividad continnada y
que, como tal, podrd estar determinada, en cada caso, por la tarea
delictiva que se haya propuesto la asociacién. No se trata, pues, de
una mera cuestion de tiempo.

§ 1623. Laorcanizacion. — También requiere 1a doctrina una
medida de organizacion, expresién que puede dar lugar a ciertos
equivocos, ya que no se trata de la organizacion de una especial
estructura de la asociacidn, sino de la minima que requiere la cohesidn
del grupo en orden a la consecucién de los fines delictivos comunes.
Veremos que, cuando la organizacién asociativa adopta determi-
nadas caracteristicas, podremos hallarnos ante figuras calificadas.

§ 1624. OBJETIVOS DEL ACUERDO. — La finalidad del acuerdo es
la de cometer delitos. S6lo a partir de la convergencia intencional
sobre ese objetivo se da la figura del art. 210. Por eso, se reconoce
la posibilidad de que una asociacién licita preexistente se con-
vierta en ilicita cuando a sus finalidades de aquel cardcter se agrega
la enunciada por dicha disposicidn.

La expresion delitos estd tomada en su acepcion técnica. Por
tanto, quedan excluidas de la figura las asociaciones cuya finalidad
sea la de cometer contravenciones ¢ la de perpetrar ilicitos no pe-
nales (p.ej., ilicitos puramente civiles), aunque esto dltimo es sin-
gularmente dificil de concebir.

Por otra parte, ¢sa misma expresién se refiere a una pluralidad
de delitos, lo cual ha levado a alguna doctrina 2 exigir la indeter-
minacién de los delitos cuya comisidn se propone la asociacién co-
mo un requisite tipico. Ello puede originar equivocos, puesto que
no se trata de que los miembros de {a asociacion no sepan qué delitos
van a cometer, sino que tengan en sus miras una pluralidad de planes
delictivos que no se agote en una conducta delictiva determinada,
con la concrecién de uno o varios hechos; esto constituye la parti-
cipacién de los arts. 45 y 46 del Céd. Penal. Lo indeterminado no
serdn los delitos, sino la pluralidad de delitos a cometer (p.ej., los
empleados de una empresa que se proponen sustraer diez cajas de
repuestos, participardn en hurtos reiterados, pero los que se propon-
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gan sustraer repuestos, sin planificar determinadamente su actividad,
emprenderdn una asociacion ilicita, aungue se trate de hurtos contra
la misma victima).

§ 1625. EL conCEPTO DE “TOMAR PARTE”. — Vimos que la ac-
cion tipica es la de tomar parte en la asociacion; en otras palabras,
ser miembro de la asociacién. Elle no exige, por si, una actividad
material, como mds adelante diremos, sinc la de estar intelectual-
mente en el concierto delictivo que se forma o unirse al ya formado;
o sea, coincidir intencionalmente con los otros miembros sobre los
objetivos asociativos.

Para ello basta el acuerdo, sin que sea imprescindible, como
dijimos, ninguna forma corporal de expresién voluntaria; no es ne-
cesario el trato directe entre los asociados, ni siquiera que se conoz-
can entre si; es suficiente con que cada uno sepa que integra la aso-
ciacién. No la integra quien se limita a prestarle ayuda o auxilio
sin voluntad de unirse a ella (p.ej., quien le suministra elementos
materiales para cometer ciertos delitos), aunque conozca su existen-
cia (p.ej., el receptador que adquiere los articulos provenientes de
les delitos que comete la asociacién), siempre que, por supuesto, su
intervencién no haya sido pactada, expresa o implicitamente, en or-
den a la pluralidad de delitos que es el objetivo de la asociacién
(p-ej., el receptador que se pone de acuerdo con los asociados para
recibir todo lo que produzcan sus actividades delictivas, prictica-
mernte se constituye en asociado, con una tarea determinada dentro
de la estructura organizativa).

§ 1626, AUTORfA Y PARTICIPACION, - Como toda asociacion,
requiere pluralidad de compenentes, que el tipo penal fija en un mf-
nimo de tres; es decir, requiere, por lo menos, tres autores. Se exi-
ge que se trate de tres sujetos que sean penaimente capaces, es decir,
penalmente imputables; el mimero no podra completarse con inim-
putables; la razén que se da para ello es que tales sujetos carecerdn
de voluntad para aseciarse con fines delictives. Sin embargo, una
corriente de nuestra doctrina y jurisprudencia sostiene lo contrario:
el mimero minimo puede completarse con un inimputable, sin que
ello elimine la vigencia de la punibilidad para los imputables, pues “la
criminalidad del pacto no reside en la punibilidad de sus autores, sino
en ¢l peligro que implica el pacto en si mismo” (Nifez); esto dltimo
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es exacto si el sujeto tiene comprension para pactar, aungue sea inim-
putable. La tipicidad no admite, eso si, que el nimero mintmo sea
completado por quien carezca de esa capacidad de comprensién, pues
él solamente podra ser usado, a modo de instromento, por terceros.

Dentro del orden de ideas generales que resuelve la cuestion
anterior, se hace notar que, acreditada la pluralidad delictiva enun-
ciada por el tipo, no es indispensable que la totalidad de quienes
componen el nimero minimo de asociados sea punible (puede ocu-
rrir, segin vimos, que alguno sea inimputable, o por causas de im-
punidad menos debatidas doctrinalmente, como es el supuesto de
fallecimiento, o la prescripeidn de la accion respecto de uno o al-
gunos de los miembros y no de los demds). Tampoco se requiere
que todos los que integran el nimero minimo sean punibles por de-
litos cometidos en cumplimiento de los objetivos de la asociacidn,
ya que, en e¢se aspecto, como después veremos, rige estrictamente
1a responsabilidad individual de cada uno de los componentes.  Al-
gunos indican 1a necesidad de que la accidn penal se haya dirigido
por lo menos conira tres integrantes de 1a asociacidn, pero no es una
exigencta que surja de la ley ni tiene nada que ver con la tipicidad
(p.ej.. en los casos de no punibilidad de ciertos asociados no se ve
cudl pueda ser la razon de suscitar accidn contra ellos).

Se habla de la posibilidad de encontrar cdmplices del delito de
asociacién ilicita. Se trataria de quienes, sin pertenecer a la aso-
ciacién, le prestan ayuda o la auxilian. Por tanto, eso no parece del
todo admisible. En principio no es posible encontrar aquf otra par-
ticipacién que la de coautor o la de instigador, pues no debemos
olvidar que la participacién imporia la convergencia intencionat del
participe sobre las finalidades de la autoria tipica, y aqui esa amtoria
consiste en asociarse para cometer delitos, y quien decide auxiliar
o ayudar a los asociados se integra en la asociacidn, tomando parte
en ella. Distinto es que se participe como complice en determi-
nados delitos cometidos por los miembros de la asociacién, hipdte-
sis muy comin y 2 la que ya nos hemos referido. Si es posible,
como adelantamos, la participacién por medio de la instigacién, por-
que el instigador no quiere inftervenir en el delito, sino que otros
imervengan en él; la figura del promotor que fomenta una asocia-
ci6n ilicita sin tomar parte en elia es Ia de vn instigador del delito
y como tal debe punirsele. El dnico caso de complicidad en el de-
lito mismo de asociacién ilicita es cuando la ayuda se presta a la
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asociacién misma: por ejemplo, el caso del instructor que no es
miembro de la asociacién, a fa que ya nos referiremos.

§ 1627. CoNSUMACION Y TENTATIVA, — El delito se consuma
con el acuerdo o pacto delictuoso, pues con €l se foma parte v el
individuo se convierte en miembro de la asociacién. Estas caracte-
risticas de la consumaci6n vienen determinadas por la misma ley al
prescribir 1a procedencia de la punibilidad “por el solo hecho de ser
miembro de la asociacion™. Advertimos que, fuera de la existencia
de dicho pacto, no se necesita ninguna otra actividad exterior para
que se manifieste la consumacion.

Tritase de un delito permanente cuya vigencia temporal abarca
el lapso de existencia de la asociacidn respecto de cada miembro en
particular; en otras palabras, la permanencia rige para cada autor
separadamente por el tiempo que siga perteneciendo a la asociacién,
la accidn cesa para cada uno en el momento en que él deja de ser
miembro, aunque la asociacion siga existiendo con olros componentes.

Este es un caso que no admite la tentativa,

§ 1628. CoONFLUENCIA DE FIGURAS, — Existen delitos que repri-
men, autonomamente, asociaciones constituidas para cometer deli-
tos, como la conspiracién para la traicién, para la rebelién o sedicién.
En verdad son acuerdos para cometer un determinado delito, por lo
cual no se los puede confundir con la asociacién ilicita del art. 210.
Puede ocurrir que en el desarrollo de las conspiraciones de los arts.
- 218 y 233 del Cdd. Penal, mencionadas, y en torno al objetivo es-
pecifico de ellas (1a traicidn, la rebelidn, etc.), se planifigue la perpe-
tracién de una pluralidad delictiva; ne cabe duda de que ¢l acuerde
sobre esa pluralidad de hechos quedard incluido en la punicién de
los conspiradores, sin que pueda considerarse la vigencia indepen-
diente (concursal) de la asociacion ilicita.

Pero si se da un concurso real entre el delito de asociacién ili-
cita y los que se cometan en cumplimiento del objetive de aquélila.
Respecto de esta temdtica se afirma que ia asociacién ilfcita tiene
total autonomia, lo cual implica: a) que no reconoce subsidiarie-
dad alguna; 1a comision de los delitos pluralmente planificados no
desplaza la punibilidad instituida por el art. 210, ni siquiera por la
circunstancia de que se hayan cometido todos los delitos que era
materialmente posible cometer (p.¢j., cuando la asociacion ilicita se
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constituyd para sustracr mercaderia de una fabrica v ésta se queda
sin stock), y b) que cada uno de l[os miembros de la asociacion res-
ponde por los delitos en que haya intervenido, pero ne por los que,
cemetidos en cumplimiento de los objetivos de la asociacién, no ha-
yan recibido su participacidn en cualquier nivel.

§ 1629. Curpasiiipap. - Dadas las caracteristicas del delito,
su aspecto subjetivo llena. en gran medida, la totalidad tipica: el
acuerdo que es propic de la asociacién requiere necesariamente en
el autor el conocimiento, tanto de que se la integra como de sus
objetivos; las notas estructurales de la asociacién reclaman, ademds,
¢l conocimiento de que estd ella compuesta por el mimero minimo
requerido por la ley, aunque no sea indispensable que se sepa la
identidad de los integrantes. Junto a tales conocimientos, el dolo
se construye con la voluntad de ligarse por el pacto.

El error que recaiga sobre los objetivos del acuerdo o scobre la
estructura asociativa (nimero de miembros) puede excluir la culpa-
bilidad, pero no el que verse sobre la identidad o condiciones de los
asociados ¢ sobre las modalidades del plan delictivo.

§ 1630. JEFEs Y 0RGANIZADORES, — El art, 210 agrava la pena
de la figura bdsica aumentando suv minimo para los jefes u organi-
zadores de la asociacidn. Jefes son los que mandan a otros miem-
bros de la asociacién, sea a la totalidad de ellos ¢ a una parte. Debe
tratarse de un mando realmente gjercido; o sea, el autor debe recibir
efectivamente obediencia en lo que atafie a los objetivos de la aso-
ciacién de parte de sus miembros; no basta 1a simple invocacion de
una jefatura cuando falta el poder propio de ella. Organizadores,
en el sentido tipico, son los miembros de la asociacién que han ac-
tuado en su establecimiento u ordenamiento; queda fuera de la figu-
ra quien organiza la asociacién sin llegar a formar parte de ella,
puesto que la punibilidad es para los que toman parte en la asocia-
¢i6n; el organizador que no toma parte, séto podrd ser punido como
instigador del delito, pero no a titulo de autor.

B} FIGURAS AGRAVADAS

§ 1631. ASocIACION ILICITA AGRAavADA, — El texto del art. 210
bis es el siguiente: “Se impondra reclusién o prision de cinco a vein-
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te afios al que tomare parte, cooperare o ayudare a la formacién o
al mantenimiento de una asociacion iicita destinada a cometer deli-
t0s cuando la accidn contribuya a poner en peligro la vigencia de la
Constitucién nacional, siempre que ella reina por io menos dos de
las siguientes caracteristicas:

a) Estar integrada por diez o mds individuos.

b} Poseer una organizacién militar ¢ de tipo militar.

¢} Tener estructura celular.

d} Disponer de armas de guerra o gxplosivos de gran poder
ofensivo. -

¢} Operar en mds de una de las jurisdicciones politicas del pais.

f) Estar compuesta por uno ¢ mas oficiales o suboficiales de
las fuerzas armadas o de seguridad.

£) Tener notorias conexiones con otras organizaciones simila-
res existentes en el pais o en el exterior.

#) Recibir algiin apoyo, ayuda o direccion de funcionarios pi-
blicos™.

La primera cuestién que nos plantea el tipo calificado es la de
los sujetos, puesto que si para los miembros de la asociacidén (los
que fomaren parte) tritase de una agravante, la ley considera una
categoria de cémplices a quienes pune con la misma pena que la
destinada a los autores; porque es evidente que cuando la ley men-
ciona distintamente a los que tomaren parte y a los que cooperaren
o ayudaren, se estd refiriendo a sujetos y a conductas diferentes;
estos nltimos, dentro de los diagramas del art. 45, no pueden ser
-considerados aufores, sino cémplices en el delito de asociacién ili-
cita, en tanto y en cuanto no lleguen a formar parte de ella. Esta idea
—aunque la terminologia empieada puede crear cierta confusién— no
deja de estar presente en el mensaje del proyecto del Poder Ejecu-
tivo, cuando al referirse a la cooperacion o ayuda, expresa que “se
ha considerado necesaria esta \ltima ampliacién de la accién tipica
del art. 210 del Céd. Penal, pues las normas de la participacidn se
refieren a una cooperacién a la accion principal (tomar parte de la
asociacidén} ¥y no una promocién del objeto de esa accidén™.

Hemos expuesto antes nuestra opinién de que para la figura ba-
sica la complicidad no es imposible, en tanto la conducta del agente
se concrete en una ayuda a la misma asociacion, sin tomar parte en
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ella; nos parece, pues, que la tesis ha sido aceptada legislativamente,
de modo expreso, por la ley 23.077, pero con una limitacién: no se
trata de cualquier ayuda o cooperacién, sino de las que se prestan
para formar o para mantener la asociacidn, o sea, para organizarla
(ya no se es el organizador que forma parte de la asociacion) o para
hacerla subsistir como tal; o sea, los que intervengan (sin tomar par-
re) en dichas tareas, tendrdn la misma pena que los autores de la
asociacion ilicita agravada; en cambio, los cémplices cuya partici-
pacidn finque en actividades distintas de las enunciadas, serdn cas-
tigados con la pena del art. 210 bis, pero de conformidad con las
reglas generales de la participacidn (arts. 45 y 46),

Las circunstancias calificantes son de dos érdenes; generales y
especificas. Las generales son que “la accién contribuya a poner
en peligro la vigencia de la Constitucién nacional” y que a este pe-
ligro se sumen por lo menos dos de las circunstancias especificas,
por consiguiente, cuando aquel peligro no se haya presentado o exis-
ta sin venir acompaifiado por las circunstancias especificas, o lo sea
por una sola de ellas, saldremos de la agravante para quedar en la
figura bdsica,

;Qué deberd entenderse con la expresién “cuande la accidn
contribuya a poner en peligro la vigencia de la Constitucién nacio-
nal”? En primer lugar, la referencia al peligro parece asignada a
1a misma accién constitutiva del delito de asociacién ilicita. No
pensaron asi los autores del mensaje con que el Poder Ejecutivo
acompaiié el proyecto, cuando plantearon, come posible exigencia
de la punibilidad agravada un cuddruple encuadramiento tipico;
en el tipo de la asociacidn ilicita simple, en el tipo de los delitos
bdsicos que la asociacidn se hubiese propuesto cometer, en la agra-
vante de esos delitos por poner en peligro la Constitucién (art. 227
ter) y en la misma agravante de la asociacion ilicita, con lo que pa-
receria requerirse, para la procedencia de la agravante, que se hu-
biesen cometido uno o zlgunos de los delitos que pueden atribuirse
a la asociacién. La ley, evidentemente, no dice eso, puesto que al
mencionar a “la asociacion ilicita destinada a cometer delitos cuan-
do la accidn contribuya”, etc., se esta refiriendo a la accién consti-
tutiva del tipo del art. 210, no a las acciones de los delitos que se
cometan en cumplimiento de los fines asociativos. La idea pudo
haber sido correcta con otra redaccion (p.gj., “cuando las acciones
de ellos contribuyan™), pero no con la que se ha dado a la norma,
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sobre todo porque se hta quitado la califtcacién de efectiva a la con-
tribucion, que traia el proyecto.

Sin embargo. no parece exigible que necesariamente se trate de
una asociacion creada para cometer delitos de indole politica. ya que
ia creada para cometer. en principio, delitos de otra indole, puede,
perfectamente, contribuir al suscitamiento del peligro (p.¢j., las que
tengan por finalidad cometer homicidios por precio).

Por supuesto que las que presenten aquella finalidad quedarin
forzosamente incluidas en el tipo agravado; pero éstas, aunque po-
drin plantear complejidades en orden a su tipicidad, no estarin de
por si excluidas, por el solo motivo del cardcter de los delitos que
los agentes han tenido o tienen en vista como objetivos propios
de la asociacion.

De acuerdo con la idea expuesta precedentemente, bastaria con
que la existencia de la asociacién ilicita haya centribuide a poner
en peligro la vigencia de la Constitucidn; no seria necesario que ella
misma haya creado originariamente dicho peligro, aungue claro estd
que si esto ultimo es lo gue ha ocurrido, con mayor razon se dari la
agravante. Tiene que tratarse de un peligro cierto, efectivamente
corrido, es decir, concreto —y como tal constatable—, que debe afec-
tar a la vigencia de la Constitucion nacional, o sea el ordenamiento
juridico fundamental gue organiza la Nacidn, garantizando la pre-
servacién en plenitud de ciertos bienes juridicos que dan el tono a
dicha organizacién, y el peligro deberd cernirse sobre dicha plenitud
marginindose de las regulaciones de aquel ordenamiento (p.ej., aso-
ciacién que propugne idoneamente la eliminacidén de alguno de los
poderes del Estado); nada tendrd que ver aqui el peligro de suscitar
limitaciones personales o politicas previstas y reguladas, explicita o
implicitamente, por la misma Constitucidn (p.ej., estado de sitio, de
guerra, intervenciones federales en provincias, etcétera).

Tampoco quedard comprendida en la agravante la conducta aso-
ciativa que haya coatribuido a poner ea peligro la vigencia de una
constitucidn provincial, salvo cuando pueda redundar efectivamente
en un peligro para la vigencia de la Constitucién nacional. La ca-
racteristica del particular peligro enunciade en el tipo, ha permitido
a algunos considerarlio como describiendo un delito terrorista, cali-
ficacion inexacta puesto que se trata, en realidad, de un delito sub-
versive, como veremos al estudiar los delitos previstos en el Titulo
X (§ 1734 y siguientes).
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Las circunstancias calificantes —de las cuales por lo menos dos
deben adjuntarse a la general que dejamos explicada- son las si-
guientes:

a) Que la asociacidn esté integrada por diez individuos como
minimo. Es obvio sefialar que la ley enuncia aqui a las personas
que la forman, es decir: a las que toman parte actualmente en ella
{0 sea, cuando el peligro referido en el parr. 1° se ha concretado);
¢} miimero minimo no se compone con quienes, sin tomar parte en
la asociacién, le prestan alguna ayuda o cooperacidn.

b) Que posea una organizacién militar o de tipe militar. La
referencia a la organizacién del tipo militar es conocida en nuestra
azarosa vida legislativa penal (la ley 21.338 la habia tomado de la
ley 17.567), entendiéndose por ella 1a que hace imperar en la aso-
ctacién una disciplina castrense que responde a una estructuracién
jerdrquica de cuadros, aunque las nominaciones de los grados y
el contenido de sus facultades de mando no sean asimilables a los
de las fuerzas armadas; por lo cual, en principio, pareceria que por
organizacién militar tendrd que interpretarse aquella en que nomi-
naciones y facultades se informan en igualdad de condiciones con
las de las fuerzas armadas, de los cuerpos permanentes, de guardia
nacional o de fuerzas asimiladas.

¢) Tener estructura celular. Sistema de células es aquel en el
gue la asociacién se compone de distintos grupos, formados separa-
damente, cuyos integrantes no tienen conocimiento de quiénes son
los integrantes de los otros, aunque sea parcialmente (p.¢j., que uno
solo de los integrantes del grupo conozca a uno o a algunos de los
integrantes de otro grupo), ¥ quiénes, actuando separadamente, con-
tribuyen a un objetivo comin.

En el aspecto de la culpabilidad, esta agravante requiere ¢l co-
nocimiente de que se integra una asociacion celular; el miembro que
cree que integra exclusivamente su grupo y desconoce que ese grupo
pertenece a una organizacién mayor, quedard comprendido en la figura
basica o en otras agravantes, segiin corresponda, pero no en ésta.

d) Disponer de armas de guerra o explosivos de gran poder
ofensivo.

¢) Operar en mis de una de las jurisdicciones politicas del pais.
Por jurisdicciones politicas se mencionan a las provincias y Capital
Federal —actualmente “Ciudad de Buenos Aires”—. Es suficiente
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para la calificante que, por lo menos, en dos de ellas, opere la aso-
ciacién; o sea, esté constitwida, tenga su sede principal o derivacio-
nes (permanentes o transitorias). La norma no exige que las ope-
raciones importen la comisién de delitos asignables a [a asociacidn;
en este sentido, puede decirse que la asociacidn ilicita opera cuando
estd funcionando como tal (cuando se ha producido y se mantiene
la permanencia de la consumacién del propio delito del art. 210),
aunque no se hubiesen perpetrado algunos de los delitos que se ha-
bfa propuesto cometer.

f) Estar compuesta por uno 0 mds oficiales 0 suboficiales de
las fuerzas armadas o de seguridad. Estos deben componer la aso-
ciacién, tomar parte en eila; otras formas de participacién —como
puede ser la del instructor que vende o presta sus servicios a la aso-
ciacidén sin integrarla— no alcanzan a instituir la agravante.

g) Tener notorias conexiones con otras organizaciones simila-
res existentes en ¢l pafs o en el exterior. Aunque por conexiones
no puede comprenderse una mera coincidencia de ideologia, el es-
pectro de ellas es amplio; va desde el apoyo de cualquier tipo —que
no sea el puramente moral del aplauso o la publicitacién—, hasta el
mero cambio de informaciones (tiles a la finalidad de la asociacidn
(técnica de atentados, planificacién operacional, etcétera). Dichas
conexiones son xotorias cuando resultan facilmente detectables; no
creemos que la ley haya empleado esta terminologia con un sentido
procesalista de notoriedad {(cardcter ptiblice de las conexiones), en
una materia donde 1a normalidad es el secreto, por lo menos a nivel
orgamzativo, y donde precisamente es el secreto el factor de mayor
peligro para la vulneracion de los bienes juridicos.

k) Recibir algin apoyo, ayuda o direccién de funcionarios pit-
blicos. Se da tanto en supuestos de complicidad del funcionario,
cuanto en aquellos en que el funcionario tome parte dirigiendo (en
su caso en funcién de jefe) a la asociacidn; segin ello no serfa su-
ficiente con que el funcionario esté integrado como miembro de la
asociacion si es que en ella no realiza funciones de direccién; en
este sentido, la redaccién no parece muy feliz, pues si por apoyo ¥
ayuda entendemos exclusivamente supuestos de complicidad, nos
encontrariamos con que la agravante se daria en participaciones por
complicidad de funcionarios, pero no cuando los funcionarios tomen
parte —sin funciones de direccidén— en la asociacion. Pareceria que
1a ley ha querido que, en ese caso, el funcionario preste a la asocia-
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cion un apoye de caracter distinto al que puede proporcionar como
miembro de ella, para que se dé la calificante.

El articulo proyectado por el Poder Ejecutivo expresaba: “cuan-
do la accién contribuya efectiva y deliberadamente a poner en peli-
gro”, calificactones que han desaparecido por obra de los parlamen-
tarios. Explicando el significado de deliberadamente —aunque con
relacién a otro delito— el mensaje con que se acompaiié el proyecto
decia que ese término estaba dirigido “a excluir la posibilidad de
cometer ¢l delito con dolo eventual”™. Su exclusidn, sin embargo,
no significa otra cosa que desechar e] peligro para la vigencia de la
Constitucidén, como finalidad expresa y tipicamente excluyente del
agente en la formacién de la figura; queda, por supuesto, la exigen-
cia de la culpabilidad en los limites de 1a teoria general. Para que-
dar comprendido en la agravante, el autor debid haber tenido pre-
sente, cuando menos, dicho peligro como derivacién de la actividad
asociativa, ademds del conocimiento de las otras circunstancias de
agravacién.

CariTuLo 111

INTIMIDACION PUBLICA

§ 1632. Las REFORMAS. — Mientras el art. 211 (imrimidacion
piiblica prapiamente dicha) no ha sufrido cambios, y permanece en
su version segun las leyes 15.276 y 20.642, el art. 212 ha tornadoe a
la férmula prevista por esta iltima ley, como incitacién a la violen-
cia colectiva,

§ 1633. LA PROTECCION LEGAL. — Si las figuras anteriores ata-
caban la tranquilidad publica mds que nada por el peligro gue im-
plicaban respecto de la comision de otros delitos y la sensacion de
intranquilidad que podia derivarse dei conocimiento de las conduc-
tas prohibidas por parte de los integrantes de la sociedad, las de este
capitulo castigan actividades que directamente tienen la virtualidad
de quebrar la tranquilidad piblica, ya que estdn enderezadas, por su
naturaleza misma, a afectar a los componeites de la sociedad.
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I. INTIMIDACION PUBLICA PROPIAMENTE DICHA

A) FiGura BASICA

§ 1634, ELTEXTO LEGAL. SUS VARIACIONES. — El art. 211, par-
te 1% del Céd. Penal reprime con prisién de dos a seis afios al que
“para infundir un temor piblico o suscitar tvmultos o desérdenes,
hiciere sefiales, diere voces de alartna, amenazare con la comisidn
de un delito de peligro comin, o empleare otros medios materiales
normalmente idéneos para producir tales efectos”.

El texto original del Cédigo Penal punia al que “para infundir
un temor publico o suscitar tumultos o desérdenes, hiciere seiiales,
diere gritos de alarma, hiciere estallar bombas o materias explosivas
o los colocare con ese fin 0 amenazare con un desastre de peligro
comdn”. La ley 15.276 modificé aquella férmula, sustituyéndola
por otra similar a la ley vigente. La ley 17.567 cambié la expre-
sion “hiciere estallar bombas...” del texto original por la de “pro-
vocare estruendos”, y la de “delito de peligro comin” por la de
“desastre de peligro comiin”. La actual ley sigue los lineamientos
de la ley 15.276.

§ 1635, Acciones Tipicas. — Tritase de una figura dominada
por el aspecto subjetivo, ya que las acciones previstas son tipicas en
cuanto fueren realizadas para conseguir alguno de los objetivos enun-
ciados. Aquellas acciones, pues, no son mds que medios para lo-
grar estas finalidades: por ¢so, el tipo agrega el requisito de la ido-
neidad de ellas con respecto a ese logro.

Todas las acciones previstas constituyen medios materiales; las
gue no tienen ese cardcter (prédicas, vaticinios, etc.), no quedan com-
prendidas en el tipo.

La enunciacién circunstanciada de determinados medios en la
ley es meramente ejemplificativa. Hacer sefiales es dar aviso o ad-
vertir por signos manuales o mecdnicos (p.gj., tocar campanas ¢ si-
renas). Dar voces de alarma es hacer manifestaciones verbales, di-
rectamente o por medios de comunicacién oral (radios, altavoces),
en forma estrepitosa {(dar “gritos de alarma” decia el texto original},
previniendo de algo peligroso. Amenazar con la comision de un
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delito de peligro comin es anunciar la realizacion de alguno de
los delitos previstos en el titulo de los delitos contra la seguridad
comin u otros que puedan afectar a un nimero indeterminado de per-
sonas o bienes, aunque estén previstos en otros titulos (p.ej., homi-
cidio calamiteso), como conducta que asumird o hard asumir-por
otros, el autor del anuncio; no es suficiente el simple vaticinio de
que ocurrird un delito de ese cardcter: éste debe aparecer como de-
pendiente de alguna manera de la voluntad del agente. Debe tra-
tarse del anuncio de un delito; no basta con que se amenace con
la comisién de un desastre de peligre comiin (1o que ocurria en la
férmula de la ley 17.567). si éste no redne las caracteristicas de al-
gin tipo penal.

Advertiamos que esta enunciacién es meramente ejemplificati-
va, porque a continvacion la ley menciona la pumibilidad del empleo
de otros medios materiales para conseguir las finalidades tipicas,
como puede ser la produccién de estruendos por medios mecdnicos
{pues si se utilizan explosivos o materiales afines, si el delito no
pasa a constituir un hecho contra la seguridad comiin, quedari com-
prendido en la agravante prevista por el art. 211, parte 2%), deflagrar
elementos en el cielo, proyectar sombras que pueden aparentar ame-
nazas (p.¢j., de aecronaves de raras apariencias en las nubes), etcétera.

& 1636. IDONEIDAD DE LO5 MEDIOS. - Todos estos medios ma-
teriales, incluidos los enunciados circunstanciadamente, deben ser
normalmente idéneos para producir los efectos de infundir temor
publico o suscitar tumultos o desérdenes. Lo esencial del delito no
radica tanto en la wutilizacién de los medios cunanto en la capacidad
de ellos para lograr las finalidades que convierten en tipica la‘con-
ducta; el medio es normalmente idéneo en el sentido de la ley cuando
une a la posibilidad de trascender pablicamente, la aptitud —en si, o
por la forma y modo con que el agente los usa— de infundir temor
piblico o suscitar tumultes o desérdenes. Cualguiera de esas ca-
racteristicas, si no va acompaifiada de la otra, deja la realizacién de
las acciones objetivas fuera del tipo: utilizar el medio intimidatorio
sin que éste tenga posibilidades de trascender piblicamente, o uti-
lizarlo piblicamente cuando carece de aptitud para intimidar, no es
suficiente para comprender al autor en el art. 211.  La unidn de esas
dos caracteristicas indica, como veremos mas adelante, que si bien
el delito no necesita para consumarse ¢l logro de los resultados pro-
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puestos, sf es necesario que la accién haya “creado la posibilidad de
la alarma, del tumulto o del desorden”, como “peligro que haya exis-
tido realmente™ (Soler).

§ 1637. ELEMENTO SUBJETIVO. — Deciamos que la figura esta
dominada por el aspecto subjetivo. Los medios materiales deben
haber sido empleados para infundir un temor piblico o suscitar tu-
multos o desdrdenes.  Si se los emplea con distintas finalidades no
se estard en el art. 211. Como se ve, todos esos objetivos tienden
a influir sobre el piblico, es decir, sobre un nimero indeterminado
de personas. Carecerdn, por tanto, de tipicidad, las acciones que
estdn destinadas a influir en el dnimo de una o més personas deter-
minadas, aunque se utilicen los medios enunciados y se dé trascen-
dencia piblica a la amenaza (p.ej., amenazar pliblicamente con
un delito de peligro comuin a un funcionario para que actie o deje
de actuar funcicnalmente podrd ser un atentade, pero no constituird
intimidacidn piiblica).

Infundir un temor piiblico es atemorizar o inducir miedo a un
niimero indeterminado de personas; crear en el dnimo de una colec-
tividad o grupo no determinado de ella el temor a la ccurrencia de
algo que puede tener consecuencias lesivas para sus compenentes,
lo cual puede ser determinado (como es el case de la amenaza de
un delito de peligro comtin) o indeterminado (como ocurrird con lag
voces de alarma o las seilales intimidantes).

Suscitar rumultos es provocar el movimiento desatinado y con-
fuso de una multitud (p.ej., el acometimiento de parcialidades en un
estadic deportive; corridas multitudinarias).

Suscitar desordenes es provocar actos que quiebren la norma-
lidad de 1a vida social, el acostumbrado discurrir de la vida en re-
lacién,

§ 1638. Consumacion. - Se consuma con la idonea utiliza-
cién de los medios tendientes a lograr las finalidades tipicas, aun
cuando las mismas no se concreten; la conswmacién se da igualmen-
te aunque el piblico no se atemorice o aungue no se produzcan los
tumultos o los desérdenes que se habia propuesto suscitar el autor.
Pero, como ya se hizo notar, la utilizacion 1dénea a que la misma
ley hace referencia exige la existencia de un peligro cierto de que
aquellos objetivos se logren,
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Aungue se ha hablado de tentativa, todos los ejempios en que
es posible pensar no pasan de ser aclos preparaterios y, como tales,
impunes, sin perjuicio de que puedan constituir otros delitos.

§ 1639, Currapripap. - El elemento subjetivo, de tanta im-
portancia en 1a figura, requiere el dolo directo, rechazando cual-
quier posibilidad de recepcionar el eventual.

B) FIGURA AGRAVADA

§ 1640. ELTEXTOLEGAL. Susvariaciones. —El art, 211, parte
2% eleva la pena a la de prision de tres a diez aiios, “cuando para
ello se empleare explosivos, agresivos quimicos o materias afines,
siempre que el hecho no constituya delito contra fa seguridad piiblica™.

Es la ley 15.276 —que sigue la ley vigente— 1a que conforma la
agravanie en base a la calidad de los medios utilizados. La ley
17.567, por el contrario, prefirié determinar la figura agravada en
consideracién a los resuliados (grave dafio 0 muerie de alguna per-
sona) producidos por el tumulto suscitado por la conducta del agen-
te, con lo cual la figura agravada pasé a ser un tipo de resuitado
{produccién del amulto), y, a la vez, calificado por resultados sobre
las personas; lo cual no ocurre en la agravante vigente (sigue siendo
un delito de peligro).

§ 1641. MEDIOS AGRAVANTES, — La expresion explosivos esta
empleada por la ley —asi se infiere de la referencia a los delitos con-
tra la seguridad comin- como toda materia que en determinadas cir-
cunstancias puede dar origen a una liberacidn sidbita y violenta de
energia por transformaciones quimicas; o sea, como explosivos pro-
piamente dichos (pdlvora, dinamita, etcétera). La ley no utiliza e}
término para mentar cualquier objeto que cause explosiones (que
pueden ocurrir por medios mecdnicos, como ocurre con la compre-
sién del vapor que gqueda comprendida en la figura agravada como
materia afin). Por supuesto que el tipo no abarca la liberacion de
energia que no se realice mediante explosiones, segiin el contenido
indicade.

Los agresivos quimicos son las sustancias o productos de esa
naturaleza que pueden utilizarse para causar daiigs a personas o ¢o-
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sas (gases téxicos, sustancias inflamables, pesticidas vegetales, et-
cétera),

Materias afines, tanto de los explosivos como de los agresivos
quimicos, son aquellas que sin poseer tales naturalezas, pueden pro-
ducir resultados similares (p.¢j.. explosiones por compresién de va-
por, que ya citamos, salitre comeo agresivo vegetal, eteétera).

§ 1642. Sussipiariepab. — Toda 1a materia de la intimidacién
publica tiene cardcter eminentemente subsidiario respecto de los de-
litos contra la seguridad comiin. La utilizacidn de los medios enun-
ciados por el art. 211, aunque se lo haga con las finalidades tipicas,
cuando constituyen uno de los delitos contra la seguridad comun,
queda desplazada de la intimidacién piblica para punirse mediante
estos dltimos. Tal subsidiariedad estd expresamente determinada
por la parte 2* del articulo, atendiendo a que precisamerite los me-
dios del tipo calificado son los normalmente idéneos para perpetrar
delitos contra la seguridad comiin.

IL. INCITACION A LA VIOLENCIA COLECTIVA

§ 1643. Ei 1ipo LEGAL. — El art. 212 es uno de los que ha re-
cibido los méis vartados coatenidos; pero lo que ahora aos interesa
es cotejar el nuevo texto con el de la ley 21.338.

Esta sancionaba a quien “por cualquier medio difundiere, di-
vulgare o propalare comunicaciones o imdgenes provenientes o ati-
buidas a asociaciones ilicitas 0 a personas 0 a grupos notoriamente
dedicados a actividades subversivas o de terrorismo”. Tales conduc-
tas han guedado desincriminadas, salvo cuando integran otros tipos
distintos (p.ej.. una amenaza piiblica de rebelién).

El vigente art. 212 reprime con prisién de tres a seis afios al
que “"publicamente incitare a la violencia colectiva contra grupoes de
personas o instituciones, por la sola incitacién”. Un tipo parecido
pero mds amplio, waia la ley 21.338 en el art. 209, pdrr. 1°, parte 2°,
ya que punia con igual pena al que “incitare a cometer delitos, 0 a
ia violencia colectiva™. La circunstancia de la desaparicion de la
incitacion a cometer delitos, aunque no haya eludido del todo el pro-
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blema de distinguir la incitacién de la instigacion, aminora su gra-
vedad, y posiblemente 1a desincriminacidn no acarree grandes con-
secuencias prdcticas porque, como deciamos comentando la ley
21.338, “serdan muy pocos los casos de incitacion a la violencia que
RO contengan también incitacidén a cometer delitos”,

En verdad, el concepto de incitacion se puede lograr —en nues-
tra ley, ya que er alguna doctrina extranjera aparece una sinonimia
que en la legislacidn argentina es inadmisible- por su diferencia con
la instigacién. Esta siempre tiene un significado de determinacidn
que requiere una excitacién directa, mientras que la incitacién da
idea de una estimulacion en cuya provocacion pueden emplearse
medios indirectos (Nifez, Manual. Parte especial, p. 344, cree que
son indispensables estos medios, pero no era €sa su opinién en De-
recho penal, t. VI, p. 183. Milldn, por su parte, distinguia la insti-
gacién de la incitacién por el caracter de la relacién que se establece
entre los sujetos predominantemente moral en una, predominante-
mente material en otra. Ver Fontin Balestra, Carlos - Milldn, Al-
berto S., Las reformas al Cédigo Penal, p. 183; tesis inexacta como
1o sefiala Nifiez).

La incitacién debe ser a la violencia colectiva, o sea, al empleo
de fuerza fisica por parte de un conjunio al menos relativamente
indeterminado de personas; es decir, se debe incitar a la violencia
grupal. Estd excluida la incitacion dirigida a personas determinadas
(que normalmente guedara tipificada a través de la instigacién del
art. 45). Con la férmula vigente, tanto cabe en el concepto de vio-
lencia colectiva el ejercicio de fuerza, aunque en si no constituya
delito (cosa dificil, como dijimos), cuanto la incitacién a la comi-
sion de delitos indeterminados que impliquen violencia (a matar, a
destruir, etc.; Ndfiez).

Tiene que tratarse de una incitacién publica. La ley 21.338,
apartindose de la linea de los precedentes, habia desechado ese re-
quisito, con lo que permitia introducir en ¢l tipo 12 incitacién privada
dirigida a personas determinadas, siempre que estuviese destinada a
conseguir, por medio de ellas, el suscitamiento de situaciones de
violencia colectiva.

Pero, actualmente, para ser tipica la incitacidn, tiene que reali-
zarse de un modo que posibilite su captacién por un nimero inde-
terminado de individuos (Nuiiez), aunque, en concreto, no se haya
alcanzado a lograr e¢se conocimiento masivo,
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La violencia colectiva a la que se incita, tiene que pretenderse
que recaiga sobre grupos de personas o instituciones. En los pri-
meros estdn los conjuntos de personas, individualizados ¢ identi-
ficados grupalmente por caracteristicas o razones de variado cardcter:
religiosas, éinicas, raciales, profesionales, politicas, de nacionalidad,
escolares, etc. (el art. 213 bis, inc. 3°. segiin ley 16.648, las restrin-
gia a las de “otra religién, origen étnico o coler”™). Dentro de las
instituciones cabrian todas las que puede abarcar su significado vul-
gar: organizaciones estatales, asociaciones privadas como c¢lubes,
fundaciones, etcétera.

El texto vigente también declara la punibilidad de la conducta
por la sola incitacién que aqui -no estando la figura en relaciones
de conflicto con la instigacién— no puede tener otro significado que
el de remarcar el cardcter de delito de peligro que aquélia asume, y
determinar su momento consumative en su mera realizacidn, sin re-
querir resultado alguno; ni el de un peligro concreto de obtener éxito,
ni siquiera —como vimos— que haya alcanzado la publicidad efectiva
sobre sus destinatarios.

II1. PUNICION DE ACTOS DISCRIMINATORIOS

§ 1644, POSIBILIDAD DE CONFLUENCIA DE FIGURAS. - La ley
23.592 reprime con prisién de un mes a tres afios a “los que parti-
ciparen en una organizacién o realizaren propaganda basados en
ideas o teorias de superioridad de una raza o de un grupo de perso-
nas de determinada religién, origen étnico o color, que tengan por
objeto la justificacion o promocidén de la discriminacién racial o re-
ligiosa en cualquier forma”, y la misma pena se prevé para “quienes
por cualquier medio alentaren o incitaren a la persecusidn o el odio
conira una persona o grupos de personas a causa de su raza, religidn,
nacionalidad o ideas politicas™ (art. 3%).

La posibiiidad de concurso aparente entre la incitacion a la vio-
lencia colectiva del art. 212 del Cod. Penal y la particular tipologia
de actos discriminatorios que contiene el pdrr. 2° del art. 3° de la ley
23.592 es dificil de imaginar porque una cosa es incitar a la violencia
y otra la de incitar a la persecusion (que puede no asumir el cardcter
de violencia) o el odio. Se puede dar entre ambas figuras un pro-
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blema de concurso real y aun ideal, pero dificilmente una hipGtesis
de concurso aparente.

CariTuLO IV

APOLOGIA DEL CRIMEN

§ 1645. Las rREFORMAS. — El retorno al texto original del Cé-
digo mantiene la figura basica del art. 213, aunque modificando la
pena respecto de la determinada por la ley 21.338 (gue era de seis
meses a dos afios de prisién), volviendo a ser ahora la de un mes a
un afio de prisién, pero deroga las agravantes, a saber: la que tenia
por base la calidad del autor y la que se fundaba en el delito objeto
de la apologia y el tipo autdénomo de apologia de imputados. Esta
dltima conducta ha quedado desincriminada, aguéllas integran ahora
la figura bésica.

§ 1646. FuUNDAMENTO DE LA PUNIBILIDAD. — La tranquilidad pu-
blica es atacada por el enaltecimiento de aquellos procederes que
son, precisamenie, los que se oponen a la normalidad de las relacio-
nes sociales.

§ 1647. Er texto LEGaL. CARACTER DEL DELITO. — El art. 213
del Céd. Penal, reprime con prisién de un mes a un aiio, al “que
hiciere piblicamente vy por cualquier medio la apologia de un delito
© de un condenado por delito”.

Esta figura ha sido considerada como una instigacion indirecta:
asi el art. 414, § 3, del Cddigo italiano, que contiene un tipe similar
al nuestro, es interpretado por la Casacién en el sentido de que exige
que la accién “integre un comportamiento concretamente idéneo pa-
ra provocar la comisién de delitos”, 1o que quiza parezca exagerado,
pero admitamos que, por lo menos, debe existir la posibilidad de
que fa alabanza suscite imitaciones para que el bien juridico se vea
realmente amenazado.

§ 1648. Accion TiPicA. OBIETO DE LA APOLOGIA. — La accién
prohibida es hacer la apologia, esto es, la alabanza, [a ponderacion,
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la exaltacion de algo, presentindolo como meritorio, digno de de-
fensay aceptacién por todos,

La apologia tipica puede ser de un delito o de un condenado
por delito. :

La ley toma la expresién delito en un sentido técnico, como
hecho {conducta) tipificado y punido como tal por la ley penal.
Quedan marginadas de la tipicidad las apologias que se hagan de
comravenciones ¢ de conductas socialmente desviadas y perniciosas
para la sociedad que no estén penalmente sancionadas, como el sui-
cidio, vicios, la propugnacion de ideas nihilistas o disolventes, salvo,
por supuesto, que el autor haga revertir la apologia sobre delitos
relacionados con ellos (en los cases citados, alabar la instigacién al
suicidio, el trafico de drogas o la asociacion ilicita con fines terro-
ristas).

Se ha discutido si 1a apologia debe versar sobre un hecho de-
lictuoso realmente ocurrido o puede hacerlo sobre un delito en abs-
tracto, o sea, no cometido efectivamente (p.¢j., alabar el robo o el
homicidio). La circunstancia de que el antiguo Cédigo italiano
—que fue Ia fuente de noestra norma- se refiriera a kecho y no a
delito (el actual lo hace a este dltimo} hizo pensar a algunos (Mo-
reno, Diaz, Malagarriga) que en nuestra ley tanto era tipica la apo-
logia referida a un delito concretamente cometido como a delitos
abstractamente considerados; pero se sostiene, en contrario, que sien-
do la apologia del delito una instigacidn indirecta, como la figura
mds grave de la instigacidn a cometer delitos del art. 209 se refiere
a delitos determinados, es sisteméticamente inaceptable que la me-
nos grave del art. 213 se refiera a delitos en absiracto. El argumen-
to no es terminante, puesto que arranca del cardcter de instigacidon
indirecta que se otorga a la segunda figura, lo cual es opinable y
discutible y, entre nosotros, no pasa de ser una vaga descripeion ins-
titucional o genérica; pero si es definitiva como apoyo de la dltima
tesis interpretativa, la consideracién de que la apologia del delito
en abstracto no seria la apologia de un delito —como lo expone la
descripcién tipica— sino, fundamentalmente, 1a censura a la ley gque
punié el delito abstractamente alabado, y el derecho penal no castiga
“las opiniones, juicios o teorias sobre la dafosidad o benefictosidad
de las incriminaciones hechas por la ley” (Ndflez). La apologfa,
pues, tiene que referirse a un hecho, tipificado por la ley como de-
lite, que histéricamente haya ocurrido.
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No es necesario, sin embargo, en esta forma de apologia del
crimen, que el hecho ensalzado haya sido jurisdiccionalmente de-
clarado delito, ni siquiera que se haya perseguido a su autor (algunas
expresiones de la doctrina parecen dar a entender algo distinto),
puesto que lo tipico es alabar el hecho delictivo, cuya calidad pre-
existe a cualquier declaracidn jurisdiccional o a cualguier actividad
tendiente a hacer efectiva la responsabilidad de sus autores.

Por tanto, todo lo dicho demuestra, ademads, que mientras pueda
afirmarse con certeza el cardcter delictivo del hecho alabado, la cir-
cunstancia de la impunidad de sus autores por causas extrafias a la
propia delictuosidad de la accidn (p.€j., que la apologia verse sobre
un delito cuyo autor no sea punible por beneficiarse con una excusa
absolutoria, o cuya accién haya prescripto o que haya sido amnis-
tiado) carece de toda importancia en orden a la exclusién de la
tipicidad.

Pero no ocurre asi cuando la apologia versa sobre un condena-
do por delito, puesto que, entonces, asi se requiere una declaracion
jurisdiccional afirmativa de la responsabilidad penal del exaltado y
gue, a la vez, contenga la atribucién de una pena que haya pasado
en autoridad de cosa juzgada; si esto iiltimo no ocurre, pedremos
estar ante una apologia del delito, si se dan sus caracteres, pero no
ante la de un condenado. Es verdad que alguna doctrina (Fontdn
Balestra) sostiene que al no formular la ley distincién alguna, puede
tratarse de “condena pronunciada en cualquier instancia, sin que sea
preciso que se encuentre firme”, pero lo que ocurre es que la ley
distingue perfectamente al hablar de condenado, y quien no tiene
sobre si el peso de la cosa juzgada, no es un condenado, sino un
procesado.

En esta forma de apologia debe tratarse de la alabanza de una
persona determinada porque ha cometido un determinado delito,
cualquiera que haya sido el grado de participacion que hubiese tenido
en él {autor, cémplice, instigador). La alabanza, insistimos, tiene
que hacerse a la persona porque ha cometido el delite; nada tiene que
ver con la tipicidad la alabanza que se le otorga en virtud de otras
facetas de su personalidad o por otras actividades que haya desple-
gado. No constituyen apologia del delito —porque no constituyen
la exaltacién del condenado— las expresiones de critica a la senten-
cia de condena, puntualizando errores o atacando la severidad de la
pena que impuso, aunque el fundamento de la censura esté directa-
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mente relacionado con la persona del condenado (p.ej., afirmando
que no es responsable del hecho o que su personalidad no justifica
la pena impuesta).

§ 1649. La puBLicipap. MEepios. — La ley pune la apologia
realizada per cualquier medio {oral, escrito, etc.), pero se exige que
se la haya hecho puablicamente; o sea, que tenga la posibilidad de
llegar a un pimero indeterminado de personas, lo cual indica que el
medio utilizado sélo abrird el camino de la tipicidad si tiene aptitud
para publicitar la apologia (no ia tendrd, por ejemplo, la carta diri-
gida a una o mds personas determinadas, pero si la que se publique
en un periddico).

§ 1650. Consumacion. — Consumase el delito con la realiza~
cion piblica de la apologia, sin que sea necesario que haya ella
alcanzado una determinada trascendencia. No es ficil concebir la
tentativa.

§ 1651. CuLraBiLIDAD. —Es delito doloso. Para que se dé 1a
culpabilidad se necesita en el autor el conocimiento de que lo que
se exalta es un delito o condenado por delito. El error sobre tales
circunstancias, aun el error iuris (creer que lo exaltado no constituia
delito o que la condena ro habia recaido por delito), hace desapa-
recer aquéila.

Volitivamente ne es indispensable el dolo directo; es suficiente
el eventual. Este se puede dar cuando lo que se trata de hacer no
¢s directamente la apologia de un delito, pero las expresiones utili-
zadas importan su realizacién (p.ej., comentarios periodisticos sobre
la personalidad de un condenado). Son indiferentes, por tanto, los
moviles que hayan podido guiar al autor, los que hasta pueden ser
de caricter ético.

§ 1652. LA APOLOGIA DEL DELITO Y LA LEY 23.737. — Vimos que
se ha pretendido ver como especie de apologia del delito los tipos
del art. 12 de la ley 23.737 {de estupefacientes y psicotrdpicos),
cuando con ms propiedad se tiene que hablar de una particnlar es-
pecie de instigacion piblica al delito. A la apologia del delito con
refacidn a los reglados con dicha ley se le aplica, pues, el tipo del
art. 213 del Cod. Penal.
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CaritTuLo V

OTROS ATENTADOS CONTRA EL ORDEN PUBLICO

I. AGRUPACIONES PARA LA COERCION IDEOLOGICA

§ 1653, EL articuLo 213 “ms”. —La ley maatiene la figura
del art. 213 bis, segiin la redaccion que le otorgd la ley 20.642 —que
no fue cambiada por la ley 21.338-, en la que se castiga a las lla-
madas agrupaciones para la coercion ideoldgica.

El mensaje que acompafié el proyecto de reformas que se con-
virtiera en la ley 23.077, introduce un factor que puede perturbar la
determinacidn del texto vigente, al decir: “el Ambito de prohibicidn
que estritcturan los tipos penales propuestos, se complementa con el
art. 213 bis del Cod. Penal, segin la redaccidn de la ley 16.648, pues
esta norma sanciona conductas que sin llegar a poner en peligro
la estabilidad constitucional traduce graves formas de imolerancia
ideolédgica, racial o religiosa, incompatibles con la Repiiblica demo-
critica que pretendemos”. Pero como en dicho proyecto no se toca
para nada ese articulo ;habrdn pensado los autores del mensaje que
el articulo que estaba vigente cuando lo redactaron era el 213 bis
segin la ley 16.6487 Si es asi erraron, porque la vigencia de él,
que habia recobrade por imperio de la ley 20.509 el 6 de junio de
1973, la perdi6 el 6 de febrero de 1974, cuando empezd a regir la
ley 20.642 que ha permanecido hasta ahora y que la ley 23.077, co-
mo vimos, respeto.

§ 1654, EL TEXTO LEGAL Y SUS VARIACIONES. — El art. 213 bis
del Cad. Penal, castiga con prisién de tres a ocho aiios al “que or-
ganizare o tomare parte en agrupaciones permanentes 0 transitorias
que, sin estar comprendidas en el art, 210 de este Cddigo, tuvieren
por cbjeto principal o accesorio imponer sus ideas o combatir las
ajenas por la fuerza o el temor, por ¢l solo hecho de ser miembro de
la asociacién”.

La figura, que integra por si sola el capitulo, fue incorporada
en nuestra legislacion a través de la ley 16.648, que introdujo en ¢l
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inc. 1° del art. 213 bis, la punicién de los que “participaren en agru-
paciones permanentes o eventuales que, sin estar comprendidas en
el art. 210, tuvieren por objeto imponer sus ideas o combatir las
ajenas por la fuerza o el temor, por el solo hecho de ser miembro
de la agrupacién™. El articulo habia sido derogado por ley 17.567,
y aunque posteriormente recuperd vigencia por ley 20.509, fue la
ley 20.642 la que dio a la figura su forma actual, como ya hemos
dicho.

§ 1655. Accrones tipicas. - Como se advierte, la ley prevé
dos acciones: la de erganizar y la de tomar parte. En la figura que
ahora examinamos, la conducta de organizar estd prevista auténo-
mamente y se puede organizar algo sin llegar a formar parte de ese
algo. El art. 213 bis, por consiguiente, no exige que el organizador-
haya pasado a ser miembro de la agrupacién; por el contrario, la
prevision auténoma de la conducta evita que la interpretacion exclu-
ya de la punibilidad al organizador por el hecho de no ser miembro
de la organizacidn.

Pero tomar parte tiene aqui el mismo significado que en la
asociacidn ilicita: el de ser miembro de la agrupacién. Como en
aquel delito, debe darse en el autor de éste la votuntad de unidn a
la agrupacidn, dentre de los posibles limites temporales de ella. No
cemete el delito quien en una ocasidn, o esporadicamente, participa
en las actividades de la agrupacién sin ser miembro de ella.

§ 1656, AGRUPACIONES COMPRENDIDAS. — Las agrupaciones que
segin ¢l tipo se deben organizar o en las que se debe tomar parte,
son las que tienen por obfeto, principal o accesorio, imponer sus
ideas o0 combatir las ajenas por la fuerza o el temor.

Agrupacion es toda union de personas cohesionadas por finali-
dades o intereses comunes, con cardcter mds amplio que ¢l de aso-
ciacién, puesto que, por imperio de la misma ley, tanto puede tener
vocacion de permanencia, comeo ser constitutda con carécter tran-
sitorio,

La finalidad de imponer ideas o combatir ideas ajenas por la
fuerza o el temor excluye del marco de la tipicidad las agrupaciones
que dnicamente procuran imponer por la vielencia un liderazgo o
primar en ciertos sectores sociales, sin responder a un ideario (p.¢j.,
las llamadas patotas). Dicha finalidad puede ser principal o acce-
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soria. Por tanto, es principal cuando la agrupacién exisie para ella,
y accesoria cuando existiendo para otra distinta (p.ej., confesiones
religiosas, defensa de principios morales o estructuras sociales), ad-
mite la utilizacién de los medios violentos para imponer sus convic-
ciones, juntamente con otros medios (p.ej., propaganda).

La agrupacién, como vimos, puede ser permanente o transito-
ria. Permanente es la que se ha constituido con intenciones de sub-
sistir por un tiempo mds o menos prolongado. La transitoria puede
ser eventual o temporal; eventual es la que nace para imponer una
idea o para combatir 12 ajera en una coyuntuora social dada, y desa-
parece cuando cesa ¢sa coyuntura; la temporal tiene un significado
todavia mds restringido: es la que se constituye para intervenir en
acontecimientos relacionados con la idea (p.ej., campaiia electoral),
sin pretensiones de subsistir después de é1,

& 1657. CONFLUENCIA DE FIGURAS. SUBSIDIARIEDAD. — Taxati-
vamente la ey determina que el tipo es subsidiario del de asoctacién
ilicita (sin estar comprendido en el art. 21(3). Por supuesto que ¢l
problema de subsidiariedad no se plantea respecio de la agrupacién
transitoria, pero si con las permanentes.

No siempre la imposicién o el combate de las ideas por la fuer-
za 0 el temor importara la comisién de delitos, pero, ademas de ello,
la distincién fundamental entre las agrupaciones permanentes que
pune el art. 213 bis y las asociaciones ilicitas de los arts. 210 y 210
bis radica en que éstas son asociaciones para cometer delitos, mien-
tras que aquéllas no se forman con esa finalidad, aunque sus miembros
acepten la posibilidad de cometerlos como un procedimiente mds
para ejercer la fuerza o suscitar el temor.  Pero no cabe duda de que
cuando una de esas agruepaciones permanentes se constituye propo-
niéndose la comisidn de delitos como medios unicos o principales
por imponer o combatir ideas, el art. 213 bis quedara desplazado por
los arts. 210 6 210 bis.

§ 1658. Consumacion. — Caando la accidn es la de tomar par-
te en la agrupacidn, el delito se consuma lo mismo que ¢l de aso-
ciacion ilicita, es decif, por el solo hecho de hacerse miembro de la
agrupacion; bajo esa forma el delitc no admite la tentativa. Pero
cuando la accién es la de organizar —que, como sefialamos, en este
tipo adquiere autonomia—, el delito quedard consumado cuando la
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agrupacidn guede organizada, es decir, constituida, con lo cual, en
principio, seria admisible la tentativa, ya que se pueden dar actos
ejecutivos guiados por la finalidad de organizar la agrupacidn, sin
que se haya Hegado a conseguir su constitucién por causas ajenas a
la voluntad de! agente.

§ 1659, CurrasiLipap, — En el aspecto subjetivo, el delito ofre-
ce similitudes con el de la asociacion ilicita: la accién de tomar par-
te tiene que estar conformada por el conocimiento de los fines de la
agrupacion y la voluntad de constituirse en miembro de ella. El
error sobre las finalidades puede plantear sitvaciones de inculpa-
bilidad.

La accidn de organizar debe estar guiada por la finalidad de
constituir la agrupacién para los cometidos fijados por 1a norma. En
cualquiera de los dos casos, el delito es incompatible con el dolo
eventual.

§ 1660. ORGANIZACIONES COMPROMETIDAS EN ACTOS DISCRIMI-
NaTORIDS. ~ Pese a la especialidad de la ley respectiva, este es el
lugar adecuado para dar noticia de los tipos introducidos en la le-
gislacién penal argentina por el art. 3° de la ley 23.592, el que pune
con prisién de un mes a tres afios a “los que participaren en una
organizacién o realizaren propaganda basados en ideas o teorias de
supetioridad de vna raza o de un grepo de personas de determinada
religién, origen étnico o color, que tengan por objeto ia justificacion
o promocidn de la discriminacién racial o religiosa en cualquier for-
ma”. Ademds el pdrr. 2° del mismo articulo castiga con igueal pena
a “quienes por cualquier medio alentaren o incitaren a la persecu-
¢ién o el odio contra una persona ¢ grupos de personas a causa de
su raza, religién, nacionalidad o ideas politicas™, al cual ya nos he-
mos referido en particular.

Se diagraman en la norma tres tipos distintos. Uno, cercano
al del art. 213 bis: participar en una organizacion que realice “pro-
paganda basados en ideas o teorias de superioridad de una raza o de
un grupo de personas de determinada religidn, origen €tnico o co-
lor”, en cnanto esas ideas o teorias “tengan por objeto la justificacion
o promocién de la discriminacion racial o religiosa en cualquier for-
ma”. Los otros dos aparecen mas cercanos a los de incitacidn a {a
comision de delitos vy a la violencia colectiva, y son los de realizar
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propaganda de aquellas ideas o teorias y de alentar o incitar a la
persecucion y al odio.

La redaccién de la norma ne es del tode correcta. Tal como
estd dard pie a dificultades de orden constitucional, porque una in-
terpretacién extensiva a los tipos (aun sin llegar a ser analégica)
puede hacer peligrar la integridad de la prohibicién de punir las
ideas y, por otro lado, puede volverse en contra de la proteccién
pretendida por el legislador,

II., FORMACION DE GRUPOS PARA LA VIOLENCIA DEPORTIVA

§ 1661. TrriFicacioN. — No seria inexacto relacionar los deli-
tos que acabamos de ver con el previsto por el art. 5° de la ley
24.192, que reprime con prisién de uno a seis afios al que “instigare,
promoviere o facilitare de cualquier modo, la formacion de grupos
destinados a cometer alguno de los delitos™ segin los arts. 3°, 4° y
6° a 9°, ¥ los agravados del art. 2° de dicha lev.



TiTuLo IX

DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD
DE LA NACION

§ 1662. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO. — Los delitos compren-
didos en este titulo protegen la incolumidad de la Nacién dentro de
las relaciones que mantiene con otros Estados soberanos. Lo hacen
procurando evitar dafios de su integridad territorial y soberania, y
cualguier conflicto internacional que pueda redundar en deirimento
de su personalidad en el orden internacional. En el primer capi-
tulo del titulo se rednen los delitos que tratan de cumplir la primera
de esas funciones, vy en el segundo los que tratan de preservar la
incolumidad y normalidad de las relaciones exteriores de la Nacidn,
aunque dltimamente se han agregado algunos que poco tienen que
ver con ese modo de proteger el bien juridico, como lo explicaremos.

CapiTuLo |

TRAICION

I. TRAICION CONTRA LA NACION

A) FIGURA BASICA

§ 1663. EL 1EXTO LEGAL, —La vuelta lisa y Hana al texto ori-
ginal del art. 214: “Serd reprimido con reclusién o prisién de diez



138 DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL

a veinticinco aiios o reclusién o prisién perpetua y en uno u otro
caso, inhabilitacidn absoluta perpetua, siempre que el hecho no se
halle comprendido en otra disposicién de este Cédigo, todo argen-
tino o toda persona que deba obediencia a la Nacion por razén de
su empleo o funcién piblica, que tomare las armas contra ésta, se
iniere a sus enemigos o les prestare cualquier ayuda o socorro”, ha
planteado nuevamente un cuestion que la legislacidn tratd de superar
repetidamente a partir del decr. ley 788/63.

El art. 214 vigente no es igual at art. 119 de la Const, nacional,
que define expresamente el delito de traicién; esa definicién importa
una garantia constitucional que el legislador no puede traspasar ni
deformar. La norma constitucional dice: “La traicién conira la Na-
ci6n consistird dnicainente en tomar las armas conira ella, o en unirse
a sus enemigos prestdndoles ayuda y socorro”; de acuerdo con esta
disposicidén las acciones tipicas son dos: a) tomar las armas contra
la Nacioén, y b) unirse a sus enemigos prestindoles ayuda y socorro.
Pero el texto vigente prevé tres conductas distintas: la de tomar las '
armas contra la Nacién, la de unirse a sus enemigos y la de prestarles
cunalquier ayuda o socorro; la distincion de estas dos tltimas conduc-
tas es inconstitucional, razén por la cual las acciones punibles siguen
siendo tnicamente las previstas por el art. 119 de [a Constitucién.

La figura basica es, por tanto, la descripta por este articulo, y
es a su reconstruccién dogmdtica a la que se debe atender.

La traicion atenta contra la seguridad exterior de la Nacidn, au-
mentando la capacidad bélica del enemigo.

§ 1664. PRESUPUESTQ DEL DELITO! GUERRA INTERNACIONAL. -
La circunstancia de que la accidn sea la de tomar las armas contra
la Nacidn o apoyar los esfuerzos bélicos del enemigo. plantea, como
presupuesto del tipo, la existencia de guerra internacional, es decir,
de guerra entre la Nacién ¥ uno o mis Estados (el enemigo), aungue
esa guerra se haya circunscripto, por voluntad del enemigo, a una
determinada provincia argentina, ¢ a una determinada parte del te-
rritorio nacional, Pero no constituye guerra internacional el ataque
restringido a personas o grupos de nacionales en el pais o en el ex-
tranjero (que puede ser el motivo de una guerra. pero no lo es toda-
via, salvo que se realice dentro del marco prospective de un conflicto
bélico internacional). La guerra internacional existe cuando se la
ha declarado formalmente, segin las disposiciones constitucionales
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y del derecho internacional, o cuando se han producido hostilida-
des que ya importan la guerra, aungque no se la haya declarado for-
malmente (el Codigo de Justicia Militar fija también, como término
inicial, ¢l “decreto de movilizacién para la guerra inminente™ —ver
art. 882—; pero alli no hay todavia guerra internacional) y termina
cuando se ordena el cese de las hostilidades, aunque permanezca
vigente el estado de guerra hasta la celebracion formal de la paz.
El delito séio se puede dar entre el comienzo y el final de ia guerra.

§ 1665. AccioNgs vfricas. —La expresion tomar las armas
contra la Nacidn significa, en general, adoptar la postura bélica del
enemigo, para lo cual se puede proceder de diversas maneras: for-
mar parte de cuerpos combatientes, regulares o irregulares del ene-
migo, aunque nho se haya llegado efectivamente a combatir; tomar
parte en accicnes ofensivas o defensivas, en el frente o en la reta-
guardia, contra la Nacidn, aun sin integrarse a las fuerzas armadas
del enemigo. El concepto de romar las armas no expresa, en puri-
dad, la accién material de estar armado (esgrimir armas): también
toma armas, en el sentido del tipo, el que, sin estar armado, integra
las fuerzas enemigas o interviene en acciones con contribuciones
bélicas que no exigen el uso personal de armas (p.¢j., en funcio-
nes de planificacioén).

La otra accidén punible, esto es, la de unirse al enemigo pres-
tindele avuda v soecorro, no requiere ni el encuadramiento del agen-
te en las fuerzas enemigas combatientes, ni ¢l despliegue de una
actividad propiamente bélica. Unirse al enemigo es incorporarse a
él, participanda intencionalmente de sus objetivos bélicos, sumando
a ello los actos materiales de ayuda y socerro, sin que importe el
lugar en que esos actos se realicen (pueden serlo el territorio de la
Nacidn, el del Estado enemigo o el de un pais neutral). Aquella
convergencia iniencional sin estos actos materiales no basta para el
tipo; asi, no caen dentro de él las simpies expresiones de adhesién
al enemigo. Estos actos, sin aquella convergencia, tampoco bastan;
por ejemplo, vender viveres a las fuerzas enemigas para lucrar, sin
intencién de ayudarlos a conseguir sus objetivos, y sin que esa fina-
lidad esté presente por lo menos con cardcter eventual, podrd cons-
tituir otro ilicito, pero no el de traicién.

Los actos de ayuda y socorro estan constituidos por todas las
actividades que favorecen o cooperan al esfuerzo bélice enemigo, y
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que pueden ser de la mds variada indole: provisién de materiales,
servicios de guia, médicos, espirituales o religiosos, etcétera. Una
gran parte de la doctrina excluye de la traicién los servicios médicos
o religiosos prestados al enemigo, incluso ios prestados a las fuerzas
armadas enemigas; pero es evidente que tales servicios, suministra-
dos con finalidades u objetivos bélicos (p.€j., sanidad militar, apoyo
moral a la tropa) constituye un aporte logistico de importancia.  Qui-
z4 no alcance a ser traicidn prestar colaboracién sanitaria o dar ser-
vicios religiosos a la poblacién civil enemiga (y ello hasta serd muy
relativo en ciertos casos), pero sf lo serd —sin duda alguna- prestar
esos servicios encuadriandose en sus fuerzas armadas o adjuntdndose
aellas (p.gj., en cardcter de médicos militares o capellanes castrenses).

Claro estd que la adhesién que se manifiesta con la ayuda y
socorro tiene que ser espontanea: el cumplimiento de las ordenes de
las fuerzas armadas enemigas en los territorios nacionales ocupados
por ellas, no constituird traicién, aungue constituya favorecimiento
de su esfuerzo bélico, siempre, claro esta, que no importe la accidn de
tomar las armas.

§ 1666. CoNSUMACION Y TENTATIVA. — El delito se consuma con
la realizacién de cualquiera de las acciones previstas, aunque no se
obtengan los objetivos perseguidos por ellas (p.ej., que la ayuda y
socorro no hayan favorecido el esfuerzo bélico enemigo).

Es perfectamente admisible la tentativa en cualquiera de las for-
mas de traici6bn. Se pueden realizar actos ejecutivos de tomar las
armas o de unirse al enemigo prestindole ayuda y socorro sin que
se logre hacerlo por causas ajenas a la voluntad del agente.

§ 1667. Avror. - Sujeto activo es el argentino.  Se ha discu-
tido st ¢sa calidad tipica la tiene el ciudadano argentino o también
el argentino que no posea la ciudadania (por haberla perdido); evi-
dentemente, es la calidad de ciudadano argentino la propia del agente
dei delito, puesto que la traicion es un quebrantamiento de la lealtad
que se debe a la Nacidm y que obliga a armarse en su defensa (art.
21, Const. nacional); obligacién que no tiene quien ha perdido la
ciudadania. Claro estd que sigue siendo ciudadano argentino quien
Gnicamente ha -perdido el ejercicio de los derechos politicos inhe-
rentes a la ciudadania, sin mengua de su cardcter de ciudadano (p.ej.,
¢l inhabilitado).
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No interesa si la nacionalidad se posee por ser nativo o se ia ha
obtenido por opcidn o por naturalizacién; esta 1ltima también cons-
tituye al ctudadano en posible autor de traicion, aunque la haya co-
metido en beneficio de su pais de origen.

El caricter de ciudadano argentino debe poseerlo el autor en
¢l momento de observar la conducta tipica. No es indispensable
—~como algunos piensan— que ya la hubiese poseido antes del inicio
de las hostilidades.

Dadas las caracteristicas del delito, que implica violacién de
las obligaciones inherentes a la ciudadania, la calidad de ciudadano
argentino deben poseeria también los participes (instigadores, c6m-
plices) para ser punibles por aquél.

§ 1668. JusriFicacioN. — Se insiste en que el estado de nece-
sidad puede concurrir en muchos casos, particularmente en los he-
chos que se cometen en territorio ocupade por el enemigo. Pero
los ejemplos que en tal sentido se han presentado son casos de ati-
picidad, pues falta en ellos la espontaneidad de la adhesién (cum-
plimiento de Srdenes), ¥, en otros, son supuestos de inculpabilidad.

§ 1669, CurrasiLipap. — Es delito doloso cuya culpabilidad
estd constituida por el conocimiento de la existencia de guerra ex-
terior (declarada o de hecho), de la naturaleza del acto y del favo-
recimiento que puede €l importar para ¢l enemigo. Volitivamente
es suficiente el dolo eventual. Esto dltimo indica que no es nece-
sario un animo especial, ni signiera el llamado animus hostilis;, la
traicién es compatible con otros dnimos del agente (p.¢j., con ¢l de
lucro, al integrar como mercenario las fuerzas armadas enemigas).

Tanto el error sobre las circunstancias tipicas, como la coaccidén
que menoscaba la libertad en la adhesién al enemigo, pueden elimi-
nar la culpabilidad.

B) FIGURAS AGRAVADAS

§ 1670. Los Textos LEGALES. Variaclones. — El texto origi-
nal nuevamente vigente del art. 215 es el siguiente: “Serd reprimido
con reclusién o prisién perpetua, el que cometiere el delito previsto
en el articulo precedenie, en ios casos siguientes:
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D) Si ejecutare un hecho dirigido a someter total o parcialmen-
te la Nacidn al dominio extranjere o a menoscabar su independencia
o integridad.

2) Si indujere o decidiere a una potencia extranjera a hacer la
guerra contra la Repuablica”.

El texto segin la ley 21.338 sélo traia ajustes gramaticales sin
incidencia reformadora de los tipos que, a diferencia de lo que habia
hecho el decr. ley 788/63, los considerd delitos independientes, lo
cual es correcto, pues si la del inc. 1° se constituye en una particular
finalidad de 1a accién, la del inc. 2° suma otra actividad a la de fi-
gura bésica.

§ 1671. PRESUPUESTO DE LAS AGRAVANTES. — No cabe duda de
que, consideradas estas figuras como agravantes de la anterior, pa-
ra que el autor se haga acreedor a la punibilidad prevista por el art.
215 debe haber realizado alguna de las conductas previstas por el
art. 214: haber tomado las armas contra la Nacién o haberse unido
a sus enemigos prestindeles ayuda y socotro, en cuyas actividades
debié estar inspirado por el propdsito previsto en el inc. 1°, 0 sumar
a ellas una participacién determinada en el proceso que ha llevado a
la guerra exterior, segiin ¢l inc. 2°

§ 1672, SOMETIMIENTO DE La NACION. — Segiin el art. 215, inc.
1°, los actos de traicién previstos por el art. 214 deben haber tenido
como finalidad someter a la Nacién, total o parcialmente, al dominio
extranjero o a menoscabar su independencia e integridad. Trata
de someter, segun la expresién tipica, el que intenta que la Nacién
desaparezca como enie anténomo y soberano de la comunidad in-
ternacional, anexionando la totalidad de su territorio y poblacidn
a otros Estados o, por lo menos, que parte del territorio y pobla-
cion se desprenda de la Nacidn para integrarse a otro u otros Es-
tados.

§ 1673, MENOSCABO DE LA INTEGRIDAD E INDEPENDENCIA. —
Trata de menoscabar la independencia e integridad de 1a Nacién el
que pretende que se concedan a otros Estados atribuciones sobre la
direccion politica de ella (p.ej., direccidén de la politica exterior,
injerencia del Estado extranjero en el gobierno de seciores de po-
blacién, etc.), o que se desmembre de la Nacién parte de su territorio
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o poblacién {p.ej.. independencia de una provincia, autonomia poli-
tica de sectores de poblacidn), 0 que se disminuyan las posibilidades
de wso y goce de parte de su territorio o riquezas (p.¢j., concesion de
arrendamientos de parte del territorio a Estados extranjeros, de dere-
chos de servidumbre, etcétera).

§ 1674, Consumacion. — Tritase de direcciones subjetivas del
autor, por lo cual el delito agravado se consuma con la realizacién
de los actos de traicidén guiados por los propdsitos mencionados,
aunque €és10s no puedan realizarse.

§ 1675. PROMOCION DE GUERRA CONTRA La NACION, - No pocas
dudas planied a la doctirina el art. 215, inc. 2°.  Se llegé a considerar
la agravaate como un delito imposible de ser concebido conceptual-
mente (Gémez), puesto que si el pais tiene que estar en guerra para
que el autor sea traidor, “no tiene sentido que se induzca o decida
a hacer algo que ya estd hecho” (Fontdn Balestra). Pero la censura no
tiene razén de ser, pues se trata de una circunstancia agravante gue
de hecho preexiste a la asuncién del cardcter de traidor por parte del
autor; éste interviene, en primer lugar, en el desencadenamiento de
Ta guerra contra la Nacidn, en cuyo transcurso toma las armas contra
aquélla o se une al enemigo prestdndole ayuda y socorro. La agra-
vante presupone, pues, la suma de ambas acciones,

Induce el que ha llevado al Estado extranjero a hacer la guerra
contra la Nacidn; decide el que, en la duda, ha provocado que aquel
Estado se pronunciara por la guerra. Ambas son formas de insti-
gacién, pero importan, de alguna manera, haber logrado la confor-
midad o el acverdo para hacer la gverra a la Nacién por parte del
Estado extranjero. No se pune la instigacién por si y con sentido
puramente objetivo y aut6nome, sine 1a efectiva intervencién del av-
tor en la preparacién o suscitamiento del conflicto: si la guerra se
ha decidido al margen de esa intervencién, por causas totalmente
ajenas a la actividad del autor, no se da la agravante, y quedaria la
figura bdsica si posteriormente se produce traicién. Aunque algu-
nos parecen opinar io contrario, la agravanie no pune también la
induccion sin éxito; esta tesis cae por si, tan pronto como se consi-
dera que la preexistente induccién o intervencion en la decisién de-
be haber provocado la guerra para que se posibilite la autoria de la
traicién que se agrava.
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& 1676. PUNIBILIDAD, - Aunque ¢l art. 215 sélo menciona la
pena de reclusion o prision perpetua, también se aplica la inhabi-
litacién absoluta perpetua prevista por el art. 214, va que, tratdndose
de una agravante, la pena de ella no puede ser menor que la de la
figura bdsica. Lo que el art. 215 pretende con aquella enunciacién
es eliminar la posibilidad de que se aplique la pena divisible (de
diez a veinticinco afios de reclusién o prisién), por la que puede
optar €l juez en el caso del art. 214; ahi estriba precisamente el agra-
vamiento del art. 215.

II. CONSPIRACEON PARA LA TRAICION,
EXcusa ABSOLUTORIA

8§ 1677. EL TEXTO LEGAL Y SUS MODIFICACIONES. — El texto vi-
gente del art. 216 reprime con reclusién o prisién de uno a ocho
afios, al “que tomare parte en una conspiracion de dos ¢ més perso-
nas, para cometer €l delito de traicion, en cualquiera de los casos
comprendidos en los articulos precedentes, si 1a conspiracién fuere
descubierta antes de empezar su ejecucidn”.

La ley 21.338 preveia este delito en el art, 218, péarr. 1° (el il-
timo del capitulo), reprimiendo con aquella pena al “que tomare par-
te en una conspiracién de tres o mas personas, para cometer ¢l delito
de traicién”.

Las diferencias, pues, pueden fincar: g) en la amplitud del
tipo; &) en el mimero necesario de sujetos actives, y ¢) en el ele-
mento circunstancial del momento en que la conspiracion fue des-
cubierta.

) Aunque la ubicacion del tipo ha cambiado, la extensién de
la actividad de conspiracién como conducta prohibida, con respecto
a todos y a cada uno de los otros tipos del capitulo, también se da
con el sisterna vigente por imperio del nuevo art. 218, que contem-
pla la traicién contra potencia aliada y la punibilidad de los extran-
jeros residentes, haciendo aplicables en esos casos “las penas esta-
blecidas en los articulos anteriores™, con lo que la conspiracion para
cometer tales delitos también resulta punible por la norma que es-
tamos comentando; ¢l cambio del orden de los tipos no ha redun-
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dado, pues, en la modificacién de las finalidades de las conductas
conspirativas.

&) Para el texto vigente es suficiente el acuerdo de dos perso-
nas, tendiente a cometer alguno de los delitos del capitulo; la ley
21.338 requeria el acuerdo de tres, cuando menos.

¢) También requiere el texto vigente que la conspiracién haya
sido descubierta antes de empezar la ejecucion de los distintos de-
litos de traicidon. Trédtase de una exigencia dogmdaticamente 16gica,
ya que cuardo ¢l acto preparatorio significado por la conspiracidn
ha pasado de esa fase para penetrar en una ejecutiva, la punibilidad
tendrd que adquirir Ja dimensién de otros tipos del capitulo (Nifiez);
en este aspecto no parece distinta la conclusién a la que podia lle-
garse con la formula de la ley 21.338, aunque ella no mencionara
expresamente tal elemento circunstancial.  Sin embargo, el vocablo
descubierta puede acarrear algunas confusiones; en realidad lo que
la ley ha querido decir es que la actividad conspirativa se haya de-
tentido en la conspiracién, sin que ella haya pasado a 1a faz ejecutiva,
como se puntualizd,

§ 1678. CarACTER DEL DELITO. — De acuerdo con lo dicho, la
fey extiende la punibilidad a un acto preparatorio del delito de trai-
cion. Cuando de la simple actividad preparatoria de la traicion se
ha pasado a realizar actos ejecutories de aquel delito, la conspira-
cién queda consumida por la tentativa de €1, y, con mds razén, por
el delito consumado.

§ 1679. Accion ririca. - La accién es la de romar parte en
una conspiracion. La conspiracién comienza a partir del acuerdo
del mimero minimo enunciado por [a ley para cometer el delito de
traicién; antes de que se llegue a ese acuerdo, o sea la mera resolu-
¢idn manifestada o proposicion de uno o dos agentes a uno o mds
terceros, para tratar de acordar la comisidn del delito de traicidn, no
llena todavia el tipo. '

& 1680. Asrecro supjeTivo. — El acuerdo debe lograrse en tor-
no al objetive de cometer ef delito de traicién. A diferencia de lo
que ocurre en la asociacion ilicita, debe tratarse de un delito de trai-
cidn determinado, o sea especificado en el modo y en el tiempo,
aungque no s¢ hayan delimitado sus pormenores: el acuerdo para co-
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meter traicion, sin determinacién alguna (esta rraicién), no es sufi-
ciente. Aungue, por supuesto, la determinacién no tiene por qué
ser necesariamente explicita; puede estar implicita en el acuerde por
las circunstancias en gue se realiza la conspiracién {(p.ej., dada una
especifica situacién de guerra, conspirar para tomar inmediatamente
las armas contra la Nacidn).

§ 1681. Consumacion. - El delito se consuma con el hecho
de tomar parte en la conspiracion, es decir, de integrar ¢l acuerdo para
cometer el delito de traicién. No es necesario que aquél trascienda
3 una etapa organizativa del acto de traicidn. Puesto que lo que se
pune es un acto preparatorio del delito que exige una mera actividad,
no es admisible la tentativa.

§ 1632. Avurores. — Como el acuerdo debe versar sobre el de-
fito de traicion, al menos uno de Jos intervinientes en la conspi-
racién debe ser sujeto activo posible de los arts. 214 y 215; o sea,
debe tratarse de un ciudadano argentino o de un extranjero residente
en el pais. Pero ddndose esa posibilidad (es decir, que uno de los
conspiraderes pueda cometer el delito de traicién, siendo la conspi-
racién un delito auténomo del de traicidn), parece correcto que la
punibilidad se extienda a los extranjeros no residenies que inter-
vienen en los actos preparatorios que la constituyen, ya que la norma
no restringe la autoria, aungque 1a conspiracidn se lleve a cabo fuera
del territorio del pais o de los lugares sometidos a su jurisdiccidn,
por aplicacién del principio real o de la defensa.

§ 1683, CuLpaBILIDAD, — Se trata de un delite fundamental-
mente configurado por el aspecto subjetivo, puesto que como elemen-
to del tipo se exige que ¢l concierto se realice para cometer ¢l delito
de traicion. La conspiracién que no tenga esa finalidad (p.ej., la
que se realice para menoscabar el esfuerzo bélico del pais de un
modo distinte. de los previstos por el art. 214) quedard cubierta por
otros tipos, pero no por €l que ahora estudiamos.

En el aspecto cognoscitivo. en cada uno de los agentes tiene
que darse el conocimiento de la finalidad que persigue la conspira-
¢idn, pero si alguno carece de ese conocimiento, su ignorancia sélo
a €] lo beneficiard, pero no a quienes intervinieron en el acuerdo
conociendo aquella finalidad.
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En el aspecto volitivo, dicho elemento subjetivo elude la admi-
sion de cualquier dolo que no sea el directo.

§ 1684, Excusa assoLutoria. — El texto vigente dei art. 217
declara “eximido de pena el que revelare la conspiracion a la auto-
ridad. antes de haberse comenzado el procedimiento”. En la ley
21.338 la materia era contemplada en el pdrr. 2° del art. 218 que
declaraba “exentos de pena los que desistieren voluntariamente
antes del comienzo de la ejecucidn del hecho propuesto y antes de
iniciarse el proceso por conspiracion, y los que espontdneamente im-
pidieran la realizacién del plan™.

En esta lltima norma se consideraban, pues, dos situaciones
distintas: la de un desistimiento propiamente dicho producido an-
tes del comienzoe de los actos ejecutivos del delito propuesto por los
conspiradores y, también antes de que se hubiese iniciado el proceso
por conspiracion que se planteaba como acto estrictamente objetivo,
la de un arrepentimiento eficaz mediante el impedimente (exitoso)
del plan de traicién. Contrariamente, el texto actual determina la
excusa en una actividad limitadamente especifica: la de revelar
la conspiracién a la autoridad, antes de haberse comenzado el pro-
cedimiento; o sea, el agente tiene que comunicar el hecho conspira-
tivo a la autoridad antes de que €sta haya iniciado el procedimiento
{desplegando, por lo menos, una actividad investigativa) para deter-
minar la existencia de la conspiracién y la responsabilidad de los
conspiradores {Nuiiez).

Las cuestiones que se nos replantean, al estar limitada la excusa
del modo que hemos visto, es saber qué ocurre con quien ha desis-
tido voluntariamente a seguir en la actividad conspirativa y con
quien, mediante su intervencién, aborta el plan de la traicidn, pero
sin revelarlo a la autoridad antes de que ella comience a actuar.  Al-
guna doctrina es terminante en el sentido de rechazar la exencidn
en tales casos: “el art. 217 no admite, respecto de la conspiracidn,
como cansa de liberacidn de pena, el desistimiento voluntario de
los conspiradores, sino que exige la delacién individual™ (Nifiez);
la disposicidn tendria, pues. el efecto de borrar para la conspiracion la
disposicion de la parte general relativa al desistimiento (art. 43).
Sin embargo, Soler opina que tienen que distinguirse dos situacio-
nes: la conspiracion en curso actual, en los términos del art. 216; y
la conspiracién ya extinguida, que no ha pasado de ser acto prepa-
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ratoric ¥ que ha cesado de e¢star en curso; en este caso, teniendo en
cuenta que el art. 216 declara punible como conspiracion la descu-
bierta antes de empezar la ejecucion de la traicién, para él la Gnica
interpretacién posible de esta norma es que los conspiradores sean
descubiertos conspirando, ya que, de lo contrario, tendria un “absur-
do sentido probatorio”. Como se ve, al fin Soler no hace tampoco
en este caso una aplicacidn del art. 43, sino que trae un problema
de tipicidad.

Pero hay razones que hacen dudar seriamente sobre la exactitud
de esta Gltima selucidn. La expresidn del art. 216: “si la conspira-
cidn fuere descubierta antes de empezar su ejecucidn”, no sélo pue-
de ser interpretada como é} dice (para no tomarla como “absurda
exigencia probatoria’}, sino que implica una limitacién de la tipici-
dad de la conspiracién y resuelve el problema de los participes en
ella que no intervienen persenalmente en la ejecucion de los actos
de traicidn (que igualmente serdn punidos como traidores y no como
conspiradores en virtud de dicha norma). Por supuesto que aqui es
inaplicable el art. 43, puesto que la conspiracidn es un delito que
se consuma por ¢l acuerdo, mds alld del cual no se puede desistir
de conformidad con los limites de dicho articulo; pero es precisa-
mente por €50 que la revelacidn es lo que aqui la ley presenta como
excusa absolutoria auténoma, sin relacién alguna con el desistimien-
to de la tentativa. En resumen, en la conspiracién para la traicién
no funciona el desistimiento segdn las pautas del art. 43, ni en su
forma de abandono voluntario de la accién de la tentativa inacabada,
ni en la forma de frustracién de los efectos del delito por medio del
arrepentimiento eficaz; estas formas podrin eximir de pena al agente
con referencia a la tentativa de traicion, pero no por la conspiracién
que antes haya consumado si es que ne la reveld a la auteridad con-
forme lo establecido por el art. 217,

III. TRAICION CONTRA POTENCIA ALIADA

§ 1685. Reusicacion. — El art. 218 vigente dispone que “las
penas establecidas en los articulos anteriores se aplicardn, también,
cuando los hechos previstos en ellos fueren cometidos contra una
potencia aliada de la Repiblica, en guerra contra un enemigo co-
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mun”. La ley 21.338 regulaba la materia en el art. 216. Como ¢l
contenido es. practicamente, el mismo, ia doctrina redactada respec-
to de este ultimo es totalmente aplicable.

§ 1686. PresupvEsTO DEL DELITO. — El tipo requiere, como
presupuesto, que la Nacidn actlie como aliada del Estado agraviado
por el delito, en un conflicto bélico contra un enemigo comiin y que,
dentro de ese conflicto, se produzcan los actos previstos por ¢l art,
214, o que, eventualmente, tales actos se den con las circunstancias
agravantes del art. 215.  El autor, pues, debe tomar las armas contra
la potencia aliada ¢ unirse al enemigo prestandole ayuda y socorro.
Se entiende que cualguiera de esas acciones debe tener lugar o in-
fluir en el teatro bélico donde actia la potencia aliada, pero ne don-
de lo hace la Nacién, pues si esto iiltimo ocurre se estaria, sin mds,
bajo el tipo del art. 214 del Céd. Penal.

§ 1687. APLICACION DE AGRAVANTES. — Lo mismo ocurre con
las agravantes del art. 213, en el funcionamiento del art. 218, Las
acciones de tomar las armas o unirse al enemigo prestdndole ayuda
y socorro deben estar guiadas por el propdsito de someter total o
parcialmente a la porencia aliada al dominio extranjero, o a menos-
cabar la independencia o integridad de dicha potencia, o el autor
debe haber inducido o decidido al enemigo comin a hacer la guerra
contra la potencia aliada. En este dltimo caso, si tenemos presente
que la circunstancia agravante es previa a la guerra, tal circunstancta
puede darse aun antes que la alianza se concrete: por ejemplo, que
estando la Nacidn en guerra, el autor induzca o decida a 1a potencia
enemiga a hacer la guerra contra un tercer Estado que después se
alfa con la Nacién para luchar contra aquélla; siendo entonces que
e autor realiza los actos previstos por el art. 214 contra ese tercer
Estado.

IV. TRAICION DE LOS EXTRANJEROS

§ 1688. REACTUAUIZACION DE La LEY 16.648. - El texto que la
ley 16.648 habia insertado como pdrrs. 2° vy 3 del art. 218 (*'se apli-
cardn asimismo a los extranjeros residentes en territorio argentino.
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salvo lo establecido por los tratados o por el derecho de gentes acer-
ca de los funcionartos diplomdticos y de los nacionales de los paises
en conflicto. En este caso se aplicard la pena disminuida conforme
a lo dispuesto por el art. 44} es de contenido similar al que traia la
ley 21.338 en su art. 217.

§ 1689, Suseros coOMPRENDIDOS. — Si para cometer el delito de
traicion el autor debe ser ciudadano argentino, el art. 218, pérr. 2°,
extiende la punibilidad de los arts, 214, 2135 y 218, pdrr. 1° —aunque
reduciendo la intensidad de la pena— a los extranjeros residentes en
territorio argentino; en otras palabras, a las personas que residiendo
en el territorio de la Nacién no tengan 1a calidad de ciudadanos.

§ 1690. LA RESIDENCIA, — La residencia puede obedecer a una
radicacién permanente o temporal, siempre que esta segunda impli-
que verdaderamente residencia: no tiene ese cardcter quien esta de
trdnsito o como simple visitante: si lo tiene quien realiza un trabajo,
aunque sea de temporada (p.¢j., cosecheros). Cuando se trata de
una radicacién permanente, el simple hecho del alejamiente tempo-
ral no quita al extranjero la calidad de residente. Por ello existe la
posibilidad de gue el extranjero cometa los actos de traicién en el
extranjero y caiga, igualmente, dentro de la tipicidad de los arts. 214
y 218, y bajo la jurisdiccion de los tribunales argentinos, de confor-
midad con le dispuesto por el art. 1° inc. 1°, del Céd. Penal.

La residencia pudo haberse obtenido de derecho o de hecho.
Quien reside en el territorio del pais sin haber observado las forma-
lidades de entrada y permanencia dispuesias por las leyes v regla-
mentos, no por eso deja de ser residente: la irregularidad de la resi-
dencia no elimina el caricter a los efectos tipicos.

§ 1691. Excrusiones. - La ley deja fuera de la punibilidad a
los funcionarios diplomdticos ¥ a los nacionales de los paises en
conflicto, respetando las garantias que les haya otorgado ¢l derecho
internacional por medio de los tratados o las reglas de las costum-
bres imternacionales (el derecho de gentes dice el articulo). Depen-
de. pues, de las clausulas convencionales internacionales o de los
principios que rigen las relaciones internacionales, que tales per-
sonas queden marginadas o no de la punibilidad a que se refiere el
art. 218.
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CaritTurLo 11

DELITOS QUE COMPROMETEN LA PAZ
Y LA DIGNIDAD DE LA NACION

§ 1692. La pROTECCION LEGAL. — La mayoria de los hechos
previstos en el capitule ponen en peligro la paz exterior de la Nacidn
o atacan el decoro de las relaciones internacionales que ella mantie-
ne con otros Estados soberanos.  Pero se han introducido en él delitos
que hubiesen merecido tratamiento en un capitulo auténomo, pues
si bien atentan contra la seguridad exterior de la Nacién menosca-
bando su potencial bélico (incitacién al incumplimiento de obliga-
ciones militares, revelacidn de secretos, espionaje, etc.), muy remo-
tamente puede columbrarse en ellos un atague a la paz y dignidad.

I. ACTOS HOSTILES

A) FI1GURA BASICA

§ 1693. EL acTUAL ARTICULD 219, — La ley de reforma ha in-
troducido un nvevo texto: “Serd reprimido con prisién de uno a seis
aiios, el que por actos materiales hostiles no aprebados por el Go-
bierno nacional, diere motivos al peligro de una declaracidon de guerra
contra la Nacién, expusiere a sus habitantes a experimentar vejacio-
nes o represalias en sus personas o en sus bienes o alterare las rela-
ciones amistosas del gobierno argentino con un gobierno extranjero.

Si de dichos actos resultaren hostilidades o la guerra, la pena
serd de tres a quince aiios de reclusién o prisién™.

Como se ve, en lo que se refiere a la figura bdsica, el texto
vigente (ley 23.077) se aparta del de la ley 21.338 con respecto a la
penalidad que, siguiendo al texto original, Hmita a la de uno a seis
anos de prisién (en aquélla era de dos a ocho afies), pero en lo que
refiere a la figura agravada toma el texto de la ley 21.338, ya que el
original del Cédigo decia: “Si de dichas hostilidades resultare la
guerra, la pena serd de tres a quince afios de reclusidn o prisién”.
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La confeccidn de un nuevo articulo impidié la restauracién del
art. 3° de la ley 13.569 que habia insertado en el art. 219: “Comete
también delito y serd castigado con prisidn de seis meses a un aiio:
a) el que publique o difunda por cualquier medio manifestaciones
que pongan en peligro la neutralidad de la Nacidn frente a otras po-
tencias en conflicto bélico o las relaciones amistosas con paises ex-
iranjeros; b} el que publique o difunda por cualquier medio doctri-
nas 0 manifestaciones encaminadas a sustituir la soberania nacional
por otra extranjera, a derrocar el gobierno o a destruir o reemplazar
la libertad establecida en la Constitucidn por un régimen de fuerza”.
La idea de negar dicha restauracién se originé en el Senado y asi 1o
explicé el miembro informante (senador De la Rida): “La redaccidn
que se da al art. 219... tiende a evitar que recupere su vigencia
-lo que ocurria con la sancién que vino en revision de la Cimara
de Diputados— un agregado al texto original del Cédigo Penal que
disponfa... el art. 3° de la ley 13.569, que podriifa interpretarse como
el restablecimiento de lo que alguna vez se calificd como delito de
opinion”, temperamento que fue aceptado por la Comisidn en la Cé-
mara de Diputados.

§ 1694. Accion Tipica, - La accidn, pues, es la de dar moti-
vos —0 sea, crear— a los peligros enunciados por la disposicién, me-
diante la realizacion de actos hosties.

Semin su acepcidn etimeldgica, acto hostil es el acto de la
hueste, es decir, un acto de guerra. Sin embargo, no parece que
el concepto de la ley se detenga ahf; acto hostil, para la norma, sera
todo acto propio de enemigo, aunque no llegue a poseer los carac-
teres de una accion bélica: lo serd atacar un sector del territorio de
un Estado extranjero, o apoderarse de un buque de su bandera, asi
como impedir ¢l paso de alimentos destinados a é1 al margen de las
reglamentaciones legales, etcétera.  Se ha dicho que el cardcter hos-
til de un acto responde a un “sentido objetivo de hostilidad”, con lo
cual se quiere significar que debe tener la entidad necesaria para
hostilizar, y para ello no es suficiente con que el Estado extranjero
“gse dé por ofendido”™ (Soler),

El tipo recaba que se trate de actos materiales, que se mani-
fiesten por vias de hecho. No son tipicas las expresiones verbales
o escrivas, por mds ofensivas que sean para el Estade extranjero.
No cabe duda de que la ofensividad de ellas puede, muchas veces,
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dar lugar, con tanta o mas idoneidad, a los peligros que la ley pro-
cura evitar, pero actualmente son impunes (la ley 16.648 ha deroga-
do el parr. 3° del art. 219 como delito auténomo, consistente en pu-
blicar o difundir por cualquier medic manifestaciones que pusieren
en peligro la neutralidad de la Nacidn frente a potencias en conflicto
bélico o sus relaciones amistosas con paises extranjeros, pere no vol-
vi6 a ser incorporado por la posterior legislacién).

§ 1695. ELEMENTO NORMATIVO. — Los actos materiales hostiles
no deben haber sido aprobados por el Gobierno nacional. Tratase
de un verdadero elemento normativo del tipo, puesto que se refiere
a la aprobacién que legitimamente puede conceder el gobierno nacio-
nal, lo cual estd taxativamente enunciado en la Constitucién na-
cional: actos de guerra y represalias, que se autorizan al presidente
de la Nacién (art. 99, inc. 15), con la aprobacién del Congreso me-
diante la ley respectiva (art. 75, inc. 26). No parece posible otro
tipo de aprobacion, aunque alguna doctrina (Nifiez) ha extendido
la posibilidad a casos de aprobacion implicita, pero ello no se in-
fiere de la imprescindible interpretacién sistemdtica. Por tanto, lo
que puede considerarse aprobacién por medio del silencio o la inac-
tividad del Gobierno, aun a raiz de que éste facilite ciertos procedi-
mientos con su pasividad, no llenaria la referencia tipica, y el hecho
cometido con esa aprobacidn tdcita seguird siendo delito. Es mas,
el funcionario responsable de la inactividad pedria quedar compren-
dido en una participacién o en otro delito (relativo al incumplimiento
de sus deberes). La autorizacién, para excluir la tipicidad, debe
preexistir al acto hostil y mantenerse cuando él se realiza. La au-
torizacién posterior al acto hostil no elude la tipicidad; ni siquiera
tiene ese efecto la ratificacidén expresa del acto por parte del Gobier-
no nacional, asumiendo la responsabilidad por €] mismo. Ademds,
para no ser tipico, ¢l acte material hostil debe realizarse dentro de
los limites de la autorizacidna; st la excede, desaparece la razén
de la atipicidad. Ya hemos indicado, sin embargo, que compromi-
s0s internacionales asumidos por la Nacién han limitado aquella
potestad.

§ 1696, ResuLtapos. — Hacilames notar que la accion tipica
no se agota en la realizacidn de los actos materiales hostiles, sino
en haber dado motivos, realizindolos, al peligro de ung declaracion
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de guerra, o que los habitantes de la Nacion experimentasen veja-
ciones o represalias, o haber producido la alteracion de las relacio-
nes amistosas del Gobierno argentine con uno extranjero. Estamos,
pues, ante un delito de resultado; ese resultado es un peligro con-
creto en los dos primeros casos y una lesién en el tercero, pues las
relaciones amistosas deben haberse visto alteradas efectivamente, El
tipo quiere que esos resultados hayan sido causados por el acto hostil;
la simple concomitancia entre éste y aquéllos no basta, si no se da la
secuencia causal.

El peligro de una declaracidn de guerra hace referencia a la
declaracién del Estado extranjero contra la Nacién, no a la declara-
cién de ésta contra aquél. Si el peligro ha existido efectivamente,
no basta para eludir la tipicidad la circunstancia de que se lo haya
comurado por la actitud de la Nacién (que da explicaciones o satis-
facciones) o por propia decision del gobierno extranjero. Lo mismo
ocurre con las vefaciones (molestias, malos tratos con trascendencia
de indole moral, eic.) y represalias {retribucién del dafio producido
por el acto hostil), respecto de los cuales basta el concreto peligro de
ocurrencia, aunque los destinatarios de ellos hayan conseguido evi-
tarlos; tanto las vejaciones como las represalias deben estar dirigidas
a los habitantes de fa Nacion (sean argentinos ¢ extranjeros residen-
tes), en cualquier lugar en que se encuentren (aun en el territorio
del pafs contra el cual se llevé a cabo el acto hostil), ya recaigan o
s¢ trate de hacer recaer sobre sus personas o sobre sus bienes. Se-
itala la doctrina que las vejaciones y represalias deben tener un sen-
tido de hostilidad contra la Nacidn, o sea, ser demostrativas de ene-
mistad internacional, no siendo suficientes aquellos que pueden
realizar ciudadanos privados del pais extranjero, a tittlo personal,
sin trascendencia en el orden internacional. De m4s estd aclarar
que si el tipo se conforma con el peligre de la ocurrencia de las
vejaciones o represalias, su efectiva concrecidn con mayor razén da
pie a la aplicacion de la figura. No asi Ia efectivizacién de ia
declaracién de guerra, que da lugar a la figura agravada.

La afteracion de las relaciones amistosas con el gobierno ex-
tranfero reclama, claro est, la preexistencia de esas relaciones amis-
tosas. Basta con su alteracién: no es necesaria la interrupcién o
suspension de las relaciones (que & forriori también quedan com-
prendidas). Es suficiente, pues, la disminucién del caracter amis-
toso que tenian las relaciones, dandole otro distinto, expuesto en actos
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materiales o en omisiones o en simples manifestaciones oficiales de
tos gobiernos que son partes de la relacién (la demostracion de la
alteracion puede también residir en actos del gobierno de la Nacion).

& 1697, ConrFLUENCIA DE FIGURAS. — El acto material hostil
puede constituir, en s{ mismo, otro delito, que funcionard en con-
curso real con el del art. 219, parr. 1° (p.gj., delitos contra las per-
sonas, contra la propiedad, contra la seguridad comin). Pero hay
actos materizles hostiles que estan especifica y autdnomamente con-
siderados como delitos, como )a violacidn de los fueros diplomaticos,
figuras que, entonces, desplazan por especialidad a la que venimos
considerando.

§ 1698. Consumacion. - Trdtase, como dijimos, de un delito
de resultado, de peligro concreto en dos de sus formas, y de lesién
en la tercera; es, pues, con la ocurrencia de tales resultados como se
lo consuma. Admite tentativa, constituida por la realizacién del acto
hostil sin que dichos resultados se hayan conseguido por causas ex-
trafias a la voluntad del agente.

§ 1699. Avuror. — Cualquier persona puede ser autor, sin que
interese su nacionalidad. Como para algunos no séle la respuesta
al acto hostil debe tener trascendencia internacional, sino que ese
mismo acto ha de ser revelador de ememistad internacional, les
resulta a ellos dificil concebir al simple particular como autor, pen-
sando que dnicamente algunos funcionarios podrian serlo; pero aqué-
1la no es una exigencia del tipo (si debe serlo de la eventual respues-
ta al acto hostil, insistimos) y, por otra parte, ciertos particulares
pueden realizar actos hostiles con singular idoneidad para producir
los resultados tipicos, aunque hay que reconocer que normalmente
serdn funcionarios quienes estén en mejores condiciones para ser
autores. El delite admite cualquiera de las formas y gradoes de la
participacién.

§ 1700. CuLraBiLIDAD. — Es delito doloso.  El contenido cog-
noscitivo de la culpabilidad se conforma en el conocimiento del ca-
racter del acto que se realiza y de su ilegitimidad, o sea, de la falta
de su aprobacion por el Gobierno nacional; el error excluye la cul-
pabilidad, pero la duda sobre la legitimidad equivale al conocimiento
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de la ilegitimidad. Casi uninimemente la doctrina se conforma, en
cuanto al contenido de la voluntariedad, con el dolo eventual; basta
querer realizar el acte hiostil no autorizado, aunque ne se persiga (y
sélo se acepte} la concrecidon de los resultados tipicos.

B) Frcura AGRAVADA

§ 1701, Errexrorecar. - El art. 219, parr. 2°, del C6d. Penal

eleva ia pena a la de tres a quince afos de reclusién o prisidn, “si
de dichos actos resultaren hostilidades o la guerra™.

§ [702. RESULTADOS AGRAVATORIOS. — El delito se agrava, pues,
cuando de los actos hostiles no autorizados resvltaren hostilidades
o la guerra.

Aqui si, hostilidades estd tomado en sentido de acciones pro-
pias de beligeraates, aunque no medie situacion o estado de guerra.

Tanto la guerra como las hostilidades sin estado de guerra tie-
nen que haber sido producidas por el acto hostil.  Si reconocen su
origen en una causa distinta, aunque contempordaneamente se hubie-
se dado el acto hostl, no funciona la agravante. Pero no es indis-
pensable que el acto hostil del agente haya sido la causa dnica de
las hostilidades o de la guerra: puede haber integrado un piexo
de cavsas; es decir, también estaremos en la agravante cuando a la
conducta del agente se hayan sumado otras causas para provocarlas.

II. VIOLACION DE TRATADOS, TREGUAS,
ARMISTICIOS ¥ SALVOCONDUCTOS

§ 1703. Los rexros. — El texto ahora vigente de} art, 220 im-
pone “prisién de seis meses a dos aitos, al que violare los tratados
concluidos con naciones extranjeras, las treguas y armisticios acor-
dados entre 1a Repiblica y una potencia enemiga o entre sus fuerzas
beligerantes de mar o tierra o los salvoconductos debidamente ex-
pedidos”. en tanto que la férmula de la ley 21.338 se remitia “a las
mismas penas del articulo anterior” para el “que violare una tregua
o armisticio acordados entre la Nacién y una potencia enemiga o
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entre sus fuerzas beligerantes, o los salvoconductos debidamente ex-
pedidos™.

§ 1704. LAS DIFERENCIAS DE PENALIDAD Y SUS CONSECUEN-
ctas. —La remision del texto derogado a las penas del articulo an-
terior suscitaba el complejo problema de la aplicacién de las agra-
vantes previstas en el art. 219 sobre las figuras bdsicas del art. 220,
cuestién que al independizarse su penalidad ha desaparecido: la ley
no reconoce figuras agravadas de [as basicas.

Pero si se ha descartado este problema se ha presentado otro,
va debatido durante la vigencia anterior del texte original, puesto
gue las violaciones previstas en este art. 220 pueden constituirse en
acto hostil que, eventualmente, podria caber en el art. 219. Se ha
creido distinguirlos diciendo que aqui se trataria del simple incum-
plimiento de obligaciones pactadas, “no efectuadas expresamente
come acto de hostilidad”, por lo que en el tipo del art. 220 quedarian
comprendidas las “acciones imprudentes” (Soler), lo que no es exac-
0 ya que se irata de un delito doloso (Nifiez). En realidad, el acto
hosril asume un concepto material y una significacién subjetiva que
van més alla de las simples violaciones previstas por fa ley en el art.
220, una cosa es desconocer un tratado, los términos de una tregua,
dejar de observar un armisticio, negar la facultad que confiere un
salvoconducto, y otra realizar hostilidades en el sentido del art. 219;
en ocasiones la cuestidn no serd sencilla de solucionar practicamen-
te, y tendrd que resolverse por los principios del concurso de leyes,
pero la diferencia tipica no es imposible de discernir,

§ 1705. REFERENCIAS A LAS FUERZAS BELIGERANTES DE “MAR 0
TIERRA”. — En tanto que el texto de la ley 21.338 se referia sdlo a
las fuerzas beligerantes, el texto vigente (que data de la época en
que la Fuerza Aérea no estaba constituida como tal, sino que formaba
parte del Ejército), menciona expresamente las fuerzas beligerantes
de mar o tierra, lo cual no significa una exclusién de los acuerdos
alcanzados con intervencién de las fuerzas del aire en operaciones
bélicas; a su inclusién se llega sin agobios por medio de la inter-
pretacion progresiva sistemdtica de la ley.

§ 1706. OBJETOS DE LA VioLACION. — Los objetos de la viola-
cién son los tratados, la tregua, el armisticio y los salvoconductos,
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Tregua es el acuerdo de suspension de hostilidades por un tiempo
determinado, realizado entre las fuerzas beligerantes, generalmente
atendiendo a circunstancias especiales (cuidado de heridos, festivi-
dades, etcétera). El armisticio es el acuerdo de suspension de toda
actividad bélica, por tiempo indeterminado, con la finalidad de reali-
zar negociaciones de paz, y normalmente se firma entre los repre-
sentantes de los gobiernos de los Estados en conflicto. El salve-
conducto es la autorizacion concedida a integrantes de las fuerzas
beligerantes o a terceros para transitar por la zona de guerra o reali-
zar en ella determinados actos; no requiere, necesariamente, acuerdo
entre los beligerantes, ya que puede concederle unilateralmente uno
de ellos. Como se ve, en todos los casos se presupone la existen-
cia de un estado de guerra internacional.

§ 1707. La vioLacion DE TRATADOS. — Ni el proyecto de 1960
(art. 268), ni la ley 17.567 que lo siguid, explicaron en Jas respec-
tivas exposiciones de motivos la exclusion del tipo de violacion de
tratados, que ahora reaparece. Quizd la exclusion se haya debido
al deseo de evitar superposiciones con el articulo anterior, hacien-
do mérito de los esfuerzos de la doctrina que sostuvo que en el tipo
del art. 220 quedaban incluidas las violaciones de tratados “que en
modo alguno puedan representar ni un acto hostil ni un peligro para
las relaciones pacificas... debe tratarse de la violacién de algun tra-
tado de paz y amistad que no constituya propiamente un acto hostil”
{Soler).

§ 1708. Accidn Tipica. —La accién punible es la de violar los
tratados, la tregua, ¢l armisticio o el salvoconducto; o sea, no cum-
plir con todas o algunas de las cldusulas del acuerdo o de la autori-
zacidn, aunque ese incumplimiento no asuma las caracteristicas de
acto hostil. Tamo puede consistir en reanudar las hostilidades antes
de la expiracién del término de la tregua, como en no retirar las
tropas a las lineas establecidas por el armisticio, como en descono-
cer la vigencia del salvoconducto o impedir la realizacidn del acto
para el que fuera concedido.

§ 1709. Consumacion. — El delito queda consumado, por con-
siguiente, con el hecho de la violacién de lo pactado o lo concedido,
aunque la violacién no produzca otras consecuencias. La violacidén
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puede estar constituida tanto por una accién como por una omision.
Aunque algunos admiten la tentativa (Nafiez), no es facil concebirla.

§ 1710. Avror. — Cualquier persona puede ser autor del deli-
to, aungue como delito propio de sitwaciones de guerra y, en cuanto
se cometa en el escenario bélico, la esfera autoral no dejard de estar
restringida, ya que los componentes militares de las fuerzas belige-
rantes de ia Nacion quedardn cubiertos por las disposiciones espe-
cificas del Coédigo de Justicia Militar {p.ej., art. 741).

§ 1711. CuLpABILIDAD. — Aunque alguna vez se pensd que que-
daban comprendidas las acciones imprudentes (Soler), no es eso
exacta. Es un delito doloso que exige el conocimiente de la exis-
tencia de un tratado de la tregua, armisticio o salvoconducto, y que
los actos realizados impliquen viclarlos, junto con ta voluntad de
quebrantar aquéiles y desconocer a éste. Es suficiente, eso si, el
dolo eventual.

III. VIOLACION DE INMUNIDADES

§ 1712, ELTEXTO LEGAL. — El art. 221 del Céd. Penal determi-
na pena de seis meses a dos afios de prisién para el que “violare las
inmunidades del jefe de un Estado o del representante de una po-
tencia extranjera”.

§ 1713. Acciown tirica. - El art. 221, pune, pues, al que *vio-
lare las inmunidades del jefe de un Estado o del representante de
una potencia extranjera”.

Inmunidades son aquellos privilegios o exenciones de jurisdic-
cién reconocidos por los tratados o por el derecho internacional a
los jefes de Estado o representantes diplomdticos de otras naciones,
Que se encuentran en la Repiblica.

Las viola el que las desconoce. O sea que el ataque al sujeto
pasive debe revestir tas caracteristicas de un ataque a la funcidn.
No es tipice, por tanto, el menoscabo de bienes juridicos de aquél
a quienes no se les pueda otorgar el significado de constituirse en
desconocimiente de aquellas exenciones o privilegios (p.¢j., una es-
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tafa o un hurto en su contra). No es necesario que el acto violatorie
tenga la forma de una figura penal; un acto licito respecto de otros
sujetos puede convertirse en violatorio respecto de aquéllos (p.ei.,
un interrogatorio poiicial).

La violacién debe ocurrir en el territorio de la Repiblica o en
lugares sometidos a su jurisdiccion, pues es en ellos donde los su-
jetos gozan de las inmunidades. Pero ne es imprescindible la pre-
sencia fisica del sujeto pasivo en el territorio cuando la violacién
ocurre, como parece inferirse de alguna opinién: el juez que impone
una prisién preventiva contra el jefe del Estado extranjero cuando él
no se encuentra ya en ¢l territorio de la Nacion, también comete
el delito.

§ 1714. CoNSUMACION. ~Este se consuma con la realizacién
del acto que importa ¢l desconocimiento de la inmunidad o privile-
gio, sin que sea necesario que Hegue a incidir efectivamente sobre
la persona del sujete pasivo: por ejemplo, igualmente se da el tipo
cuando se imparte una orden de detencign, aunque no Hegue ella a
hacerse efectiva. Tampoco es necesaria para la consumacion la pro-
duccién de cualquier otro resultado en el orden internacional (p.gj.,
perturbacion de las relaciones de la Nacidn con el Estado extranjero).

Puede asumir la forma de la comision por omisién (p.¢j., la omi-
sidn del superior que no detiene la realizacién del acto violatorio de
inmunidades cuando puede hacerlo).

Tratase de un delito de actividad, pero no obstante ese cardcter,
en algunos casos podria darse tentativa {p.¢j., ¢l agente policial que,
sin orden judicial o del superior trata de detener al jefe del Estado
extranjero sin conseguirlo, por la intervencion de terceros).

§ 1715, AvTtor. — No cualquiera puede ser sujeto activo de es-
te delito, sino aquel que puede desconocer las inmunidades y privi-
legios jurisdiccionales del sujeto pasive. Por tanto, serd muy dificil
concebir 1a antoria del particular, puesto que sélo quien ejerce plena
o parcialmente una facultad con implicancias jurisdiccionales puede
verdaderamente atacar las inmunidades en su trascendencia funcio-
nal. Admite todas las formas de la participacidn.

§ 1716. SuseTos PASIVOS. — Sujetos pasivos son los jefes de Es-
tado extranjero o los representantes de potencias extranjeras en la
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Repiblica. En cuanto a los primeros, atendiendo al bien juridico
protegido, son los jefes de aquellos Estados con representacién in-
ternacional, aunque no sean plenamente soberanos (en la actualidad
la pauta de aquel cardcter puede ser dada por el reconocimiento del
Estado en los organismos internacionales); no estin cubiertos por la
proteccion del tipo los jefes de los Estados que forman una federa-
cién, sino sélo el jefe de la federacidén; coalquiera que sea la natu-
raleza del poder que ejerce, su nominacién oficial (rey, presidente,
primer ministro, etc.) o la forma por la cual haya accedido a Ia je-
fatura (de iure o de facto), siempre que esté a la cabeza del Estado
y, como tal, actde en el orden internacional. Tampoco interesa la
extension de sus poderes politicos dentro de su propio Estado, siempre
que actde con aquelia representacion (p.ej., el rey de ciertas monar-
quias constitucionales cuyos poderes politicos son muy restringidos).
Por lo comiin, el jefe de Estado extranjero conserva sus inmunidades
¥ privilegios, aunque no transite o permanezca con caricter oficial
dentro del territorio del pais o lugares sujetos a su jurisdiceidn.

Por lo contrario, los representantes de potencias extranjeras a
que el tipo se refiere, son exclusivamene los que estdn acreditados
como tales en el pais; o sea, quienes tienen cardcter diplomético,
cualguiera que sea el grado de la representacidn que ejerzan (jefes
de misién, secretarios, etcétera). No quedan comprendidos los fun-
cionarios del pais extranjero, aunque realicen misiones relacionadas
con sus intereses, si carecen de aquel caricter (p.ej., cénsules no
diplomaiticos). En cuanto a los familiares de los diplomdticos, que
en virtud de tratados o de la costumbre internacional, pueden quedar
abarcados por las inmunidades, no son sujetos pasivos posibles (ya
que no son representantesy, pero en ciertos casos, el desconocimien-
to de sus inmunidades puede qQuedar comprendido en el delito, si
importa un ataque a las inmunidades del representante.

§ 1717. CuLpapiLipap. — Es delito doloso, que requiere en el
agente el conocimiento del cardcter de 1a persona respecto de la cual
se realiza el acto y el efecto de éste en cuanto desconocimiento de
inmunidades; pero en este Gltimo aspecio 1a duda equivale al cono-
cimiento. Exige, conjuntamente, la voluntad de realizar el acto des-
conocedor, aunque las finalidades perseguidas por el autor no fue-
ren, especificamente, las de desconocer las inmunidades; admite, por
consiguiente, el dolo eventual,
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§ 1718, DESINCRIMINACION DE LAS OFENSAS A JEFES DE Estapo
O REPRESENTANTES DE POTENCIAS EXTRANJERAS. — La ley vigente va
no contiene el inc. 2° que traia el texto de la ley 21.338, que prove-
nia de los proyectos de 1941 y 1960 (similar al art. 297 del Cédigo
italiano) v que habia sido consagrado legislativamente primero por
el decr. ley 788/63 —aunque con distinta férmula- y mds tarde por la
ley 17.567 en los mismos términos que el proyecto de 1960.

Ante la falta de una norma semejante, en parte bajo el influjo
de doctrina vertida sobre otros sistemas que contemplan expresa-
mente este particular atentado, se habia llegado a sostener durante
la anterior vigencia del texto ahora revivide que, dentro de la viola-
cidn de inmunidades, quedaban abarcados todos aquellos actos “que
importen un allanamiento de fueros, o una agresion ¥ ofensa a la
persona” (Soler), y que los particulares —aun careciendo de posibi-
lidades juridicas de desconocer las inmunidades— cometen el delito
en cuanto “atenten contra la preservacion material o funcional de la
inmunidad” (Niilez), lo que parece una extensién indebida del tipo
tal como ahora quedé.

El verdadero desacato por extension que significaba el art. 221,
inc. 2°, de la ley 21.338 (similar al del art. 297 del Cédigo italiano}),
y que colocaba en situacidn de igualdad al funcionario extranjero
con el del pais, ya no existe; por tanto, las ofensas contra la perscna
de aquél que no constituyan una violacién de inmunidades, en el
sentido técnico-juridico de ellas. irdn a parar a las imjurias, a las
calumnias o a constitoir la materialidad de otros delitos; por ejem-
plo, lesiones, si se dan los requisitos subjetivos de aquellos tipos;
pero no se puede forzar el art. 221 para introducirlas en él.

IV. ATENTADOS CONTRA LA SEGURIDAD DE LA NACION

§ 1719. VIGENCIA DE LA LEY 13.985. — Se sostiene que la ley
13.985, del 11 de octubre de 1950, sin derogar expresamenie los
articulos que regulaban la materia en el Cddigo Penal, asignando
distintas penalidades a figuras de espionaje y sabotaje, luego de las
derogaciones que sobre ella practico la ley 16.648, ha sustituido
y modificado implicitamente las regulaciones de aquellos articulos
(arts. 222 a 224), por tratar de la misma materia que ellos y ser
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posterior (Nifiez). Seria, pues, la ley 13.985, reformada por ia ley
16.648, la que estd vigente, por lo que es conveniente establecer el
cotejo ¢con las normas del Cédigo Penal, para determinar la exten-
si6n de su derogacién implicita.

§ 1720. EspionaJE. - Bajo tal epigrafe la ley 13.985 trata los
siguientes delitos: a) violacidén de secretos; b) intrusidn; ¢) repro-
ducciones prohibidas, y d) divulgacién de secretos.

a} Vioracion pE secreros.  Hay que distinguir las figuras basi-
cas de las agravadas.

1) FiGuras sdsicas. El art. 2° de la ley 13.985 reprime con pri-
sién de uno a diez afios al que “procurare, buscare, revelare, remi-
tiere o aprovechare noticias, documentos, informaciones u objetos
de orden politico, social, militar 0 econémico que deban permanecer
secretos en funcion de la seguridad, de la defensa o de las relaciones
exteriores de la Nacién”.

Siendo la norma relativamente mds amplia, comprende en ella
la materia que regulaba el art. 222 en su versidn original, que repri-
mia con reclusién o prisién de uno a seis afios al que “revelare se-
cretos politicos o militares concernientes a la seguridad, a los me-
dios de defensa o a las relaciones exteriores de la Nacion” y al “que
obtuviere la revelacion del secreto”. Dicha materia, en cuanto al
primer aspecto, estaba reglamentada de la misma manera (salvo en
la pena) por el texto del art. 222, pérr. 1°, segin la ley 21.338, v en
su segundo aspecto por el art. 223 segdn la misma ley, que castigaba
al "que procurare u obtuviere indebidamente informaciones secretas
politicas o militares concernientes a la seguridad, a los medios de
defensa o a las relaciones exteriores de la Nacidn™.

2) Ficoras acravabas.  El art. 3° de la ley 13.985 reprime con
prisién de dos a quince afios al que cometiere los delitos anteriores
“sirviéndose de su empleo, funcidn, estado o misidén”, ¥ con pena
de ocho a veinticinco afios de prisidn, o prisién perpetua, al agente
que “actuare al servicio o en beneficio de una potencia extranjera”,
normas que ne aparecen ni en los textos originales del Cédigo ni en
los de la ley 21.338.

b} Inrrusion. El art. 4° de la ley 13,985 reprime con prisién
de uno a oche afios al que “con cualquier ardid ¢ engaiio o mediante
efraccién o escalamiento se introdujere en una obra cualquiera de
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defensa, puesto, servicio, depdsito, almacén, construccién de defen-
sa nacional, o en todo otro establecimiento militar; o en un barco,
aeronave, vehiculo, servicio o establecimiento industrial organizado
o empleado por la autoridad competente en el interés de la defensa
nacional”. Esta materia la regulaba el texto original del art. 224
reprimiendo con prisién de seis meses a dos afios al que “se intro-
dujere... clandestina o engafiosamente” en los lugares mencionados
en €él, “cuando su acceso estuviere prohibido al piblico”, pero re-
quiriendo la finalidad dei ievantamiento de reproducciones prehibi-
das. Por su parte, el art. 224 guater de )a ley 21.338 castigaba al
“que se hallare dentro de zonas o dreas de terreno, que por razones
de seguridad nacional o en interés de las fuerzas militares, de segn-
ridad, policiales o penitenciarias, hayan sido prehibidas al acceso,
uso o transito pdblico, siempre que la prohibicién esté debidamente
sefialada o difundida”, y aumentaba la pena para quien, halldandose
en esas zonas o dreas, “buscare u obtuviere cualquier informacidn
relativa a ]a seguridad nacional o las fuerzas especificadas”.

¢) Rerropucciones proHiipas. El art. 5° de Ja ley 13,985 pena
con prisién de un mes a cuatro afios al “que careciendo de permiso
de autoridad competente, tomare fotografias, ejecutare dibujos, ope-
raciones topograficas, geoldgicas o reproducciones, por cualquier
medio 0 método, de zonas, obras o materiales situados dentra de un
radio prohibido por la antoridad en razdn de la defensa nacional”,
y con igual sancidn al “que copiare, imitare, vendiere, distribuyere,
publicare o retuviere dichas reproducciones”.

El art. 224 del Cdd. Penal, segin el texto original, reprime con
prisién de seis meses a dos afos al “que indebidamente levantare
planos de fortificaciones, buques, establecimientos, vias u otras obras
militares”, en tanto e! mismo articulo, segin la ley 21,338, castigaba
al “que indebidamente levantare planaos, croquis o bocetos, o tomare,
trazare o reprodujere imdgenes de fortificaciones, buques, aerona-
ves, establecimientos, vias u obras militares, o de las fuerzas de se-
guridad, policiales o penitenciarias”, y al que “tuviere en su poder
planes, croquis, bocetos, imdgenes, datos o informes relativos a las
fuerzas militares, de seguridad, policiales o penitenciarias, si no de-
nunciare de inmediato tal circunstancia a la autoridad competenie™.

. 4) DiVULGACION DE DATOS NO DESTINADOS A LA PUBLICACION. La ley
24.198 derogd el art. 6° de 1a ley 13.985 que punia la publicacién o
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divulgacién de datos ne destinados a ser publicados o divulgados,
con lo que se ha voelto a Ja situacién anterior a la ley 23.077; dichas
conductas ya no quedan reguladas como atentados a la seguridad de la
Nacién y su punibilidad sélo podra aparecer si se dan los tipos del art.
157 o de algunas de las figuras de los delitos contra la Administracién.

§ 1721. SaBotase. — El art. 7° de Ja ley 13.985 pune con pri-
sidn de uno a veinticinco afios al “gque por cualguier medio desor-
ganizare, destruyere, deteriorare o inutilizare, en todo o en parte,
temporal o definitivamente, documentos, objetos, materiales, instala-
ciones, servicios o industrias de cualguier naturaleza, con el propé-
sito de perturbar, retardar o impedir ¢l desarroilo militar, econémico,
financiero, social, cientifico o industrial de la Nacién”, agregando
que “cuando tos actos fueran realizados al servicio o en beneficio
de una potencia extranjera, se podrd imponer al culpable prisién per-
petua”.  Eltexto original no contenia una reglameatacion especifica
de esta materia; lo hacfa, muy parcialmente, el del art. 225 bis, parr.
3°, de la ley 21.338, que reprimia con reclusién ¢ prisién de ocho a
veinticinco afos al “que, encontrdndose la Nacién en guerra, daitare
instalaciones, vias, obras u objetos necesarios o fiiles para la defen-
sa nacional, con el propdsito de perjudicar el esfuerzo bélico™.

§ 1722, DeLiros cuLposos. - El art. 10 de la ley 13.985 repri-
me con prisién de un mes a cinco afios, o con multa de cien a diez
mil pesos (de la vieja moneda, 1a de la época de la ley 16.648, que
el legislador no cuidé de poner al dia, posiblemente por no haber
tenido presente la recuperacién de vigencia de esta ley) al “que por
imprudencia, impericia, negligencia o inobservancia de los reglamen-
105 permitiese o facilitase la comisién de cualquiera de los actos
previstos por esta ley”. Mads restringidamente el texto original del
art. 223 del Cdd. Penal, penaba con prisién de un mes a un aiio e
inhabilitacién especial por doble tiempo al “que por imprudencia o
negligencia diere a conocer los secretos mencionados en ¢ articulo
precedente, de los que se hallare en posesidn en virtud de su empleo
u oficio”; por su parte, el art. 222, parr. 2°, segin la ley 21.338,
castigaba con prisidn de seis meses a dos aiios al “que. halldndose
en posesién de dichos secretos en virtud de su empleo, oficio o de
un contrato oficial, por imprudencia o negligencia, diere ocasibn a
que sean conocidos”,
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§ 1723, PUNIBILIDAD ESPECIAL Y EXCUSA ABSOLUTORIA. — La ley
13.985 parifica en su art. 12, inc. ¢, la pena de la tentativa en los
casos de espionaje y sabotaje con la de la autoria, regulando en el
art. 13 de modo particular las penas de inhabilitacién especial y ab-
soluta, y declara en el art. 14 “exento de sancién penal” a quien
“habiendo incurrido en los actos calificados como delito por esta
ley, los denuncie ante las awtoridades civiles o militares antes de ha-
berles consumade”, facultando para declarar exento de pena al que
“luego de haber consumado el delito lo denuncie a las autoridades
civites o militares y procure el arresto de los coautores o complices”.

§ 1724, SussiDIARIEDAD. — La ley ha preferido disponer ex-
presamente que cuandoe cualquiera de las acciones que tipifiquen los
delitos por ella previstos “constituyan ayuda y socorro a los enemi-
gos de la Nacion, seran calificadas de traicién cuando hubieren sido
cometidas por argentinos ¢ por cualquier persona que deba obedien-
cia a la Nacidn por razén de su empleo o funcién piblica™ (art. 1%
hay pues, una remision al texto del art. 214, pero se tiene que sefialar
que tal subsidiariedad legal se dard sélo en cuanto en la perpetracién
de los ilicitos aparezcan los presupuestos tipicos del delito de trai-
cidn segin el art. 119 de la Const. nacional, como se ha dicho al
explicar aquel articulo,

V. ULTRAJES A SiIMBOLOS NACIONALES

§ 1725. VIGENCIA DEL AGREGADO DE LA LEY 16.648, — Aunque,
comeo dijimos, el texto original del art. 222 puede considerarse im-
plicitamente reformado por la vigencia de la ley 13.985, ha recupe-
rado vigencia su parr. 3°, segiin el agregado de la ley 16.648: “Serd
reprimido con prision de uno a cuatro afios el que pidblicamente ul-
trajare la bandera, el escudo o el himno de la Nacion o los emblemas
de una provincia argentina”.

El lugar poco propicio en que es insertado un delito que poco
tiene que ver en realidad con la seguridad de la Nacién, llevd al
legislador de l1a ley 21.338 a trasladarlo al titulo siguiente, ubicdn-
dolo en el art. 230 bis, que castigaba, con la misma pena, al “que
menospreciare puiblicamente los simbolos nacienales o provinciales
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argentinos”, lo que ya habia hecho la ley 17.567, pero con una nor-
ma mds circunstanciada, al estilo de la ley 16.648 que, en el caso
de los nacionales, excluye del tipo otros simbolos que no sean los
taxativamente enunciados (p.ej., la escarapela).

Desde el punto de vista de la accién pareceria que el wirrgje
deja también fuera del tipo algunas conductas pasivas que, sin ma-
yor esfuerzo, podrian considerarse como de menosprecio.

VI. INFIDELIDAD DIPLOMATICA

§ 1726. La REFORMA. — Se retorna al texto original del art. 225:
“Serd reprimido con reclusion o prisién de tres a diez aiios, el que,
encargado por ¢l Gobierno argentino de una negociacién con un Es-
tado extranjero, la condujere de un modo perjudicial a la Nacidn,
apartindose de sus instrucciones”.

La ley 21.338, siguiendo a la ley 17.567, agregaba "o con una
organizacidn internacional”. En la Exposicién de motivos de ésta
se explicaba que el agregado obedecia a que “hoy es tan importante
como la negociacién con otro pais”. Con el texto ahora vigente, ni
siquiera por la via de una interpretacion progresiva sistemitica pa-
rece posible que los casos de negociaciones con organizaciones in-
ternacionales queden incluidos en el articulo sin incurrir en analo-
gia, salvo que esa negociacion importe, a su vez, una negociacién
con los Estados miembros de la organizacidn.

§ 1727. AccIon Tipica. - La conducta tipica es conducir la
negociacién de un modo perjudicial para la Nacién, apartindose de
las instrueciones recibidas.

La conducta debe, pues, adoptarse en una negociacion. Tiene
que tratarse de una negociacidén de cardcter internacional y que sea
concerniente a intereses piblicos del Estado nacional, Lo primero
exige que sea una negociacion en que la Nacidn forme parte junta-
mente con otra u otras naciones.

No quedan, pues, comprendidas en el tipo aquellas negociacio-
nes en las que son partes las provincias, aungue se las realice con
naciones extranjeras (caso bastante hipotético para nuestro pais); ni
las que se realicen entre la Nacién con entidades privadas, aunque
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€stas tengan, por su amplitud o por su estructura, cardcter interna-
cional; ni aquellas en que interviene fa Nacién, pero atafien a inte-
feses privados (p.ej., una operacidn comercial de una sociedad del
Estado).

Pero dandose el cardcter pablico del interés en juego, cualquie-
ra puede ser su naturaleza. Tanto estd protegido el interés que ata-
fie a la seguridad e integridad territorial o juridica de la Nacidn,
como otres de distinta indole: financiera, comercial, intelectual (p.gj.,
patentes), etcétera.

§ 1728. EL APARTAMIENTO DE LAS INSTRUCCIONES. — El agente
tiene que apariarse de las instrucciones que le han dado atinentes
a la negociacion. Tipicamente es imprescindible que existan ins-
trucciones y que ellas hayan sido impartidas por la autoridad com-
petente para hacerlo. Si aquéllas no existen ¢ han sido dadas por
autoridad incompetente, la tipicidad se torna imposible. Son ins-
trucciones las Grdenes que restringen o condicionan la libertad del
agente para decidir por si en la negociacién; no tienen, por tanto,
ese cardcter los consejos o sugerencias si no restringen esa libertad.
Su forma es indiferente: pueden ser escritas o verbales, transmitidas
directamente o por terceros. Y deben referirse a la negociacién en
si; no sirven para la tipicidad las que no estdn directamente relacio-
nadas con ella, anngue hayan sido impartidas al representante con
oportunidad de ella (p.¢j., instrucciones sobre aspectos meramente
protocolares). Se aparta de las instrucciones el que deja de obser-
varlas total o parcialmente.

$ 1729. Eli persuicio. — El apartamiento de las instrucciones
debe haber perjudicado e] interés de la Nacidn. El perjuicio debe
haber sido producido por la inobservancia; o sea, tiene que ser el
resultado de la negociacién Ilevada a cabo sin atender a las instruc-
ciones. Si el perjuicio tuvo origen en una circunstancia extrafia al
giro de la negociacidn asi llevada, no se dard el tipo, aungue surja
contempordneamente con ella.

§ 1730. Avurtor. - Autor es el encargado de la negociacion,
Puede tratarse de un encargo especifico para una determinada nego-
ciacién o genérico, es decir, para un nimero indeterminado de ne-
gociaciones, como ocurre con los agentes diplomaticos permanentes.
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Dicho encargo puede haberse otorgado piblica o secretamente, pero
en cualquier caso debe tratarse de una designacién oficial. Los re-
presentantes oficiosos o personales de los funcionarios, que cumplen
su tarea como verdaderos gestores de negocios, sin representacion
oficial, no son autores del delito, puesto que no pueden obligar a la
Nacion.

Debe, pues, tratarse de un funcionario publico, aunque tenga
dicho cardcter sélo respecto de la negociacién. Son aplicables las
reglas de la participacién, incluso en el aspecto de la complicidad
(p.ej.. la intervencién delosa del auxiliar del encargado).

§ 1731. Consumacion, — Aunque es delito de accién, se lo
puede cometer tanto por medio de una accién positiva (realizar algo
que no estaba contemplado en las instrucciones) como adoptar la
forma de la comisidn por omision (no hacer lo que ordenaban las
instrucciones). Pero se consuma con la producci6n del perjuicio
para la Nacidn; no basta, pues, el peligro —como en los delitos an-
teriores—, ni siquiera en su dimensién de peligro concreto. Lo cual
demuestra que no llena el tipo la sola circunstancia de apartarse de
las instiucciones: pero ella puede constituir tentativa, si es que el
autor la encaré con la finalidad de producir el perjuicio (conf. Nii-
ez, Millan).

§ 1732, CurraBiLipab. — Es delito doloso. La caracteristica
de la conducta prohibida, que es la de conducir la negociacion de
un mode perjudicial, pero exclusivamente por medio del apartamien-
to de las instrucciones recibidas, indica que el dolo exige en el au-
tor, ademds del conocimiento del cardcter propio de la negociacidn
y de las instrucciones, la voluntad de apartarse de ellas; debe pues,
tratarse de una apartamiento a sabiendas: ni la duda, ni el error
culpable completan la culpabilidad de este delito. Sin embargo, en
lo que atadie al perjuicio, que también debe estar comprendido por
la voluntariedad del agente (no estamos ante un delito calificado
por el resultado), no es indispensable el dolo directo; basta con el
eventual: quien quiso apartarse de las instrucciones, afrontando de-
liberadamente el riesgo de irrogar el perjuicio con dicho apartamien-
to, se encuentra dentro de la culpabilidad tipica, tanto como el que
quiso directamente producirlo, es decir, el que no observé las intrue-
ciones para perjudicar.
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VII. DEROGACIONES

§ 1733. ExTENSION. — El retorno a los textos originales ha pro-
ducido varias derogaciones de normas penales de la ley 21.338 que
se habian incluido en este capitulo, con la consiguiente desaparicidn
de varios tipos, ademas de los que ya sefialamos.

a) MENOSPRECIO DE SiMBOLOS EXTRANJEROS. Siguiendo el proyec-
o de Peco de 1941 y el de 1960 —que lo habian tomado del art. 299
del Cédigo italiano—, primero el decr. ley 788/63 y luego la ley
17.567 castigaron la conducta como delictnosa. La ley 21.338, al
incluirlo en el art. 221 bis, al contrario de aquéllos, dio una forma
no enunciativa de la figura, refiriendo la pena al que “piiblicamente
menospreciare los simbolos nacionales oficiales de una nacidn ex-
tranjera”. Ahora ha quedado desincriminada, al menos en su tipi-
cidad auténoma.

b) INCITACION AL INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES MILITARES. El de-
lito habia sido introducido por la ley 21.338 como art. 221 rer,
tomdndolo de la ley 18.953, castigando al que “incitare a un cinda-
dano a no cumplir con las obligaciones legalmente establecidas con-
cernientes al servicio militar de conscripcion”. Recordemos que
esta norma, ahora derogada, inadecuadamente ubicada, traia una pe-
nalidad incoherente si se la comparaba con la del Cédigo de Justicia
Militar.

C) ORGANIZACION PaRA EL EspronaJE. La ley 21.338 penaba al
“gue organizare o a sabiendas tomare parte en una organizacion des-
tinada al espionaje o colaborare con ella” (art. 224 bis), figura sobre
la que sostuvimos que resultaba inexacto equipararla a una “asocia-
cidn ilicita especializada por su finalidad™.

La desincriminacién de estas conductas por medio de un tipo
auténomo las deja o en la asociacion ilicita (bdsica ¢ agravada) o
en algunos de los tipos de la ley 13.985 que hemos visto, en cuanto
rednan los elementos de las respectivas tipicidades.

d) ATENTADOS CONTRA MEDIOS ¥ 0BJETOS PROBATORIOS. El art. 224
ter, tomado por la ley 21.338 de la ley 17.567, castigaba al que “des-
truyere, inutilizare, modificare, desplazare o hiciere desaparecer ob-
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jetos o medios de prueba destinados a establecer derechos o fundar
intereses de la Nacién con respecio a otra”. Su desaparicitn legal
nos enfrenta con la necesidad de remitir varias de las acciones po-
sibles a los delitos de dafio o de falsedades documentales; por su-
puesio gue las que no completen las tipicidades de ellos guedarin
desincriminadas,

€) INCUMPLIMIENTOS DE CONTRATOS DE INTERES miLiTAR.  Como una
forma particular de sabotaje contemplaba la ley 21.338 esa figura, en
el art. 225 bis, distinguiendo el incumplimiento doloso (“el que, en-
contrindose la Nacidn en guerra, no cumpliere debidamente obliga-
cicnes contractuales relativas a necesidades de las fuerzas armadas”
-parr. 1) del culposo (“si el hecho ocurriere por imprudencia o
negligencia™ —pdrr. 2°-}.  Quizas algunas de las conductas que te-
nian cabida en aquélla, podrian tenerla en la norma, tan general, del
art. 7° de la ley 13.985, aunque no todas ellas.

f) AYUDA ECONOMICA PARA FINALIDADES IDEOLOGICAS ILICITAS. EL AR-
ricure 12, ivciso b, bE 1A LEY 13.985. Prdcticamente original de la
ley 21.338 era el art. 225 guater que, en orden a la ayuda para lograr
finalidades de postulados ideoldgicos que propugnasen “alterar o su-
primir ilegitimamente el orden institucional o la paz social de la Na-
cidn”, contemplaba tres figuras: 1) entrega de medios econdmicos;
2y consentimiento para la disposicion de fondos, y 3) omision de
denuncia. En su momento sostuvimos que poco tenian que ver
¢llas con la seguridad externa de la Nacidn y que eran mas propias
del titulo siguiente; en este sentido, la derogacién introduce orden
en la materia.

Ahora estd vigente el art. 12 de la ley 13.985, que dispone las
mismas penas que para los antores de espionaje y sabotaje, para “el
que apoye, financie o contribuya a financiar la ejecucién” de aque-
llos delitos, agregando que “si se tratare de una persona juridica serd
pasible del retiro de la personeria, sin perjuicio de la responsabi-
lidad personal de los miembros culpables” (inc. d). Con lo que se
ve que, fuera de algunas semejanzas en 1a materialidad de los he-
chos, poco tienen gue ver los tipos de esta ley con los previstos en
el derogado art. 225 guater.






TituLo X

DELITOS CONTRA LOS PODERES PUBLICOS
Y EL ORDEN CONSTITUCIONAL

§ 1734, BieN JURIDICO PROTEGIDO. — Si los delitos del tiinlo
anterior —al menos en su generalidad— atentaban contra la seguridad
exterior de la Nacién, los de este titulo atentan contra su seguri-
dad interna, afectando su organizacién politica o atacando a los po-
deres que la representan.

CariTuLo 1

ATENTADOS AL ORDEN CONSTITUCIONAL
Y A LA VIDA DEMOCRATICA

§ 1735. EL CAMBIO DEL RUBRO Y EL SISTEMA DE LA LEY 23.077.
La reforma ha comenzado por cambiar el rubro del capftulo —que
tradicionalmente fue el de rebelién—, si atendemos a su contenido
con buenas razones, porque muchos de los tipos que en €l aparecen
salen del marco de fa rebelién propiamente dicha en cuanto alza-
miento en armas; pero he aqui que no ha sido esa razdén tan escue-
tamente técnica la que motivé al legislador, sino un argumento de
magia del lenguaje y profundamente sentimental, aunque con vistas
socioldgicas, porque va en ¢l mensaje del Poder Ejecutivo se indi-
caba que ¢l reemplazo se proponia “con el fin de privar a esta abe-
rrante conducta de la connotacion heroica ¥ romantica que posee ¢l
término rebelion”; ese criterio fue expuesto igualimente por el miem-
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bro informante del Senado {De la Ria) donde se propuso restringir
¢l epigrafe al de atentado contra la vida democrdtica (le que no
prosperd en la Camara de Diputados), aun reconociendo la subsis-
tencia en el Codigo de “alguna alusién a la rebelién™,

El cambio de rubro del capitulo es aceptable por lo dicho sobre
su contenido, y aun al margen del argumento de los reformadores,
que al dogmadtico puede suscitarle cierta perplejidad, pero no cre-
emos que ello sea suficiente para variar la denominacién del delito
del art. 226, que es la rebelidn propiamente dicha, en cuanto alza-
miento en armas con determinados fines, denominacion arraigada
en nuestra doctrina, cuyo mantenimiento nos permitird entender
sin agobios otras disposiciones de la ley que se refieren a esta ins-
titucion.

De acuerdo con ello tendriamos que ¢l sistema actual del capi-
tuio es el siguiente: a) rebelion (alzamiento en armas): 7} figura ba-
sica (art. 226, parr. 1?); 2) figuras agravadas por las finalidades (art.
226, parr. 2°) ¥ por la calidad de los autores (art. 226, pdrr. 3°); b)
amenaza de rebelién (art. 226 bis); c) concesidn de poderes tirdnicos
{art. 227%; d) consentimiento del estado de rebelidn (art. 227 bis,
parr. I°); e) colaboracidn en el estado de rebelién (art. 227 bis, parr.
2%; F) agravante genérica por contribucion a la rebelién (art, 227
ter}, y g) violacion de patronato (art. 228).

I. REBELION (ALZAMIENTO EN ARMAS)

§ 1736. FiGURra BA4sica, — La rebelién propiamente dicha, co-
mo alzamiento en armas a nivel nacional, mantiene la tipicidad tra-
dicional que se ha perpetuado en nuestra ley penal, aunque la ley
23.077 ha elevado la pena (lo que ya habfa hecho la ley 23.642) a
1a de prision de cince a quince afios y cambia la expresion rempo-
ralmente por la de temporariamente.

§ 1737. Eb rExT0 LEGAL. — El art. 226 del Cod. Penal reprime
con prisién de cinco a quince afios a “los que se alzaren en armas
para cambiar la Constitucién, deponer alguno de los poderes pibli-
cos del Gobierno nacional, arrancarle alguna medida o concesidn o
impedir, aunque sea temporariamente, ¢l libre ejercicio de sus facul-
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tades constitucionales o su formacion o renovacidn en los términos
y formas legales”.

§ 1738, Accion tipica. — La accién punible es la de alzarse
en armas. El alzamiento supone actividad grupal, movimiento
relativamente organizado, al menos con relacién a determinadas fi-
nalidades. Si bien no requiere imprescindiblemente que sea popu-
larmente mmultuoso, ni que se constituya en un rumulto piblico
(contra: Niiiez), tiene que tratarse de una irrupcién violenta, con
uso de la fuerza; mientras ello no ocurra, las otras actividades que
no impliquen ese uso no pasardn de la etapa de Ia conspiracién. La
irrpeién violenta puede informarse en cualquier manifestacién de
fuerza que signifique hostilidades contra los poderes piiblicos nacio-
nales (ocupacidn de lugares ¥ edificios, apoderamiento de armas,
destrucciones; ver CSIN, Fallos, 54:432). No basta la simple de-
sobediencia a una disposicidn de la antoridad (a menos que etla mis-
ma asuma la forma de rebelién), ni la simple manifestacién verbal
en tal sentido.

El alzamiento debe ser en armas. Quienes se alzan tienen que
disponer de armas para afectarlas al levantamiento, aunque en los
actos de fuerza realizados no hayan llegado a utilizarlas, por ejem-
plo, por no haber tenido opertunidad de hacerlo; en otras palabras,
el alzamiento debe apoyarse en la disposicién de armas por los alza-
dos o por parte de ellos. No constitiye rebelion el uso de la fuerza
fisica por parte de un grupo que no estd armado, segin el sentido
expuesto anteriormente, aunque la utilice con las finalidades propias
det delito (en todo caso quedard configurada come motin), aunque
alguna doctrina parece opinar en forma distinta,

Pero st bier el alzamiento en armas propio de la rebelién no
iiene por qué estar representado por un tumulto pablico, tiene que
ser piblico, en el sentido de actividad masiva de un grupo y con
idoneidad, por el nimero que forma aquél o por las armas de que
dispone, para oponerse a [as fuerzas del gobierno en hostilidad abier-
ta. Teniendo ello en cuenta, se procura distinguir Ia rebelién de los
actos singulares de terrorismo o subversidn que, aun cuando sean
realizados por una pluralidad de autores, no tienen las caracteristicas
de hostilidades abiertas.

El alzamiento en armas se tipifica como rebelion cuando persi-
gue las finalidades enunciadas por la ley. Son elementos subjetivos
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del tipo que, como tales, deben estar presentes en ¢l momento del
alzamiento.

a) Camsiar Lo ConstiTucion.  Refiérese la ley, por supuesto, a
la Constitucion de la Nacién. El cambio puede importar tanto la
sustitucién total como la alteracidén parcial. No es necesario que
dicho cambio trate de ser impuesto por el alzamiento mismo en for-
ma directa; basta con que lo condicione a la realizacién de determi-
nados procedimientos para llevarlo a cabo, aunque se trate del pro-
cedimiento constitucionalmente establecido para realizarlo (art. 30,
Const. nacional), puesto que el alzamiento no es la via legitima para
ponerlo en marcha (contra, aparentemente, Ndiez); o que asuma la
forma de una presion sobre los constituyentes que estdn operando
la reforma para que el cambio se opere, 0 se lo realice de una de-
terminada manera. Con relacién a esta oltima situacién se advierte
que se entra en el tipo cumpliendo con el elemento subjetivo, al
insertar 1a fuerza en los procedimientos reformadores legitimos,
siempre que se propugne el cambio; no constitnird rebelién —sin per-
juicio del carédcter delictivo del acto por otros tipos— alzarse en ar-
mas para impedir €l cambio de la Constitucién,

b) DEPONER ALGUNO DE LOS PODERES PUBLICOS DEL GOBIERNG NACIO-
wvar. La accién debe estar dirigida a despojar del cargo a las per-
sonas gque ejercen la representacién del poder. No se trata de un
ataque a la organizacion institucional del poder (p.ej., eliminar de
esa organizacién uno de los poderes del Estado), sin perjuicio de que
ello quede comprendide por la finalidad anterior.

Se extiende a todos los poderes del Estado nacional, incluido
el Judicial con respecto a toda su estructura funcional como poder
(incluso los tribunales inferiores, Niifiez; contra: Soler, Fontin Ba-
lestra, que s6lo comprenden ia Corte Suprema de Justicia de la
Nacién).

C) ARRANCAR A LOS PODERES PUBLICOS NACIONALES ALGUNA MEDIDA O
concesioN. Lo que se pretende lograr mediante el alzamiento es que
los titulares de! 6rgano del poder adopten determinadas resolucio-
nes, impartan determinadas érdenes u otorguen alge. Es indiferen-
te que la medida o concesién que se trata de lograr sea, en si misma,
licita o ilicita: lo que se¢ pune es la ilicitud del medio utilizado;
también es indiferente su naturaleza o importancia (contra: Soler).
Puede sostenerse que la rebelién producida en pos de esta finalidad
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es una forma muy particular del atentado, cuyo modo de comisién
(alzamiente armado} lo quita de los delitos contra la Adminis-
tracion para volcarlo a estos delitos contra los poderes piblicos.

d) IMPEDIR A LOS PODERES NACIONALES, AUNQUE FUERA TEMPORARIAMEN-
TE, EL LIBRE EJERCICIO DE SUS FACULTADES CONSTITUCIONALES. Es decir,
procurar que los representantes legales de los drganos del poder de-
jen de ejercer las facultades que constitucional o legalmente (la ley
en cuanto reglamentacién de la norma constitucional) les han sido
asignadas, sea con relacién a un nimero indeterminado de supuestos
o con relacién a casos determinados. La ley no exige necesaria-
mente que lo que se trate de impedir sea la “funcién en general”
(contra: Soler, Fontdn Balestra); basta con que se quiera impedir el
ejercicio de la funcién en un caso especifico por medio del alza-
miento armado. No se trata, eso si, de querer suprimir las facul-
tades —o alguna de ellas— como propias de la competencia de un
determinado poder (p.¢j., trasladar la funcién legislativa al Poder Ju-
dicial), pues elle importaria un cambio censtitucional que nes tras-
ladaria a otro supuesto tipico.

€) IMPEDIR 1A FORMACION O RENOVACION DE LOS PODERES NACIONALES
EN LOS TERMINOS ¥ FORMAS LEGALES.  Se trata de impedir que asuma el
poder quien legitimamente debe desempeiiarlo, o lograr que conti-
nie en €l quien debe cesar, u oponerse a que se realicen los proce-
dimientos constitucionales necesarios para formar o renovar los po-
deres del Estado (elecciones, Niifiez; prestacion de acuerdo para los
jueces).

§ 1739. Consumacion. — El delito se consuma con el alza-
mientc €n armas, sin que sea necesario que se logren las finalidades
propuestas. En su estructura légica admite tentativa, pero, entre
nosotros, ella se pune auténomamente, por medio del delito de cons-
piracién.

§ 1740. Avror. — Cualquier persona puede ser autor, pero ya
vimos que la autoria reclama, necesariamente, una pluralidad de
agentes. El nimero que esa pluralidad debe componer no estd es-
pecificado por el tipo. El que es apto para la conspiracién no es
agui suficiente (Soler), por lo cual este dltimo tipo no se puede to-
mar como pauta interpretativa sistemditica del que nos ecupa. Evi-



178 DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL

dentemente, debe ser una pluralidad compuesta por una reunién de
personas que pueda oponerse iddneamente a las fuerzas del gobierno
o requiera una represién de cierta magnitud.

& 1741. JustiFicacion. — Da pie al tratamiento de causas de
justificacidon. En esa esfera se habld del derecho de resistencia del
pueblo, que operaria como una legitima defensa en los casos en que
los representantes del poder lo ejerzan al margen de la Constitucion,
esto es, en una forma abusiva que desconozca la garantias consagra-
das por aquélla. También se lo ha justificado con el estado de ne-
cesidad, cuando lo que se procura con la rebelién es impedir la al-
teracién de los principios constitucionales propugnada por los que
ejercen el poder (Nufiez), o cuando la Nacién ofrezca un panorama
de crisis institucional que ponga en peligro la paz social, la sobera-
nia ¢ la vida internacional del Estado.

§ 1742. CurpabiLipap. — Es delito doloso que exige en el au-
tor el conocimiento de que interviene en un alzamiento armado en
procura de alguna de las finalidades tipicas. Pero el error sobre esas
finalidades no excusa cuando ¢l agente actué en procura de otra fi-
nalidad distinta de la que movia a los demds integrantes del grupo,
si es gue la que €l tuvo en cuenta también era tipica. La primacia
del elemento subjetivo excluye toda posibilidad de compatibilizar
el delito con un dolo que no sea el directo.

§ 1743, FiGuras aGRAVADAS. — Las introduce la ley de refor-
mas presentando dos especies distintas,

a) AGRAVANTES POR LAS FINALiDADES. Las encontramos en el pérr.
2° del art. 226: “Si el hecho descripto en el parrafo anterior fuese
perpetrado con el fin de cambiar de modo permanente el sistema
democritico de gobierno, suprimir la organizacién federal, eliminar
la divisién de poderes, abrogar los derechos fundamentales de la
persona humana o suprimir 0 menoscabar, aunque sea temporaria-
mente, la independencia econdmica de la Nacidn, la pena serd de
ocho a veinticinco aios de prision”™.

Tal como estd redactada la disposicién se distinguen en ella dos
clases de finalidades que no plantean los mismos efectos dogmati-
cos: las finalidades subversivas y la finalidad de entrega econémica;
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las primeras tienen que informarse con una vocacion de permanen-
cia, la otra puede ser planteada como cambio con caracteristicas de
temporario. Dado que la redaccidén no es del todo feliz, esta dis-
tincidén puede presentar algunas dificultades, sobre todo porque el
legislador parece adscribir el cambio de modo permanente sélo al
“sistema democrédtice de gobierno™; sin embargo, aquella distincion
se impone porque la caracteristica de temporariedad tinicamente se
asigna a fa supresién ¢ menoscabo de la “independencia econdmica
de la Nacidn”, con lo que quedaria claro que todas las otras fina-
lidades enunciadas en la norma deben responder, en la subjetividad
del autor, a un seatido de permanencia. De acuerde con ello ten-
driamos.

1) AGRAVANTES POR FINALIDADES CON SENTIDO DE PERMANENCIA (CAM-~
BIAR EL SISTEMA DEMOCRATICO DE GOBIERNO, SUPRIMIR LA ORGANIZACION FE-
DERAL, ETCETERA). Aqui se engloban supuestos de hechos subversi-
vos, mis 0 menos como ko comprendia el art. 1° de la ley 20.840
(hoy derogado pot la misma ley 23.077), que vendrian a responder
al concepto de eversione dell’ordine democratico del art. 289 bis
del Cédigo italiano (decr. ley 59/78, ley 191/78), distinto del concep-
to de rerrorismo con el que viene confundido por algunos (incluso
por el legislador argentino, como veremos luego), puesto que, mien-
tras los delitos terroristas son los “dirigidos contra un Estado en
los cuales la finalidad o la naturaleza es la de provocar el terror
sobre personalidades determinadas, grupos de personas o en el pi-
blico” (Convencién de Ginebra para la Prevencién y Represion del
Terrorismo, 1937), aquella eversione es la subversion (modificacién,
cambio, ruptura violenta) del “orden piblico basado en el respeto
de los métodos democrdticos en todas las manifestaciones politicas...,
particularmente, en la obligacidn de seguir los canales democriti-
cos para alcanzar los propios fines politicos” (Seminara), y si bien
el terrorismo puede ser un medio procedimental de la subversion,
no se debe confundir una cosa con la otra. El legislador argentino
lo ha hecho: la ley 21.338 y muchas otras de los iltimos tiempos,
trataron de reducir el terrorismo a la subversion (todos eran deliros
subversivos); los autores —a todo nivel- de la ley 23.077 parecen
reducir la subversion al terrorismo; ésta es la idea que da el mensaje
del Peder Ejecutivo cuando —aunque motivando otro delito- se refie-
re al plexo de nuevos tipos propuestos, ¢ indica que intentan repri-
mir los hechos “que son comunmente caracterizados como de te-
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rrorismo”, lo que fue recogido por los legisladores (p.ej., senador
Castro). Y puede llegar el momento en que la solucidn de los casos
concretos dependa, de modo mayiisculo, de la correcta caracteriza-
cién del delito, segiin la distincién que hemos explicitado.

Tales finalidades son, segiin la ley 23.077: a) cambio perma-
nente del sistema democrdtico de gobierno. En realidad la catego-
rizacién de un gobierno come democritico, puede resentirse por el
significado polifacético del término, lo que puede confundir y per-
mitir interpretaciones politicamente descontroladas; ¢l sistema ar-
gentino de gobierno es democritico dentro de los limites de nuestro
ordenamiento constitucicnal, fundamentalmente como sistema repu-
blicano que reconoce determinados derechos politicos a los cinda-
danos; ése es el objeto de la proteccidn mads intensa de la figura
agravada; b) supresion permanente de la organizacidn federal; ¢) eli-
minacién permanente de la division de poderes por medio de los
cnales constitucionalmente se estructura el gobierno del Estado, y
d) abrogacién permanente de los derechos de la persona humana,
seglin los principios constitucionales que los garantizan, teniendo en
cuenta las leyes y tratados que sirven para interpretar dichas garan-
tias, en cuanto no contradigan esos principios (p.ej., Convencién
Americana sobre Derechos Humanos).

2) AGRAVANTE POR FINALIDAD NO PERMANENTE. La tltima parte del
pérr. 2° del nuevo art. 226, agrava la rebelién cuando ella tenga por
finalidad suprimir o menoscabar, aungue sea temporariamente, la
independencia econdmica de la Nacion, es decir, poner ¢n manos
de otras potencias o de terceros que no sean los representantes de
los 6rganos de gobierno del Estado, las decisiones politicas sobre la
planificacién econdmica del pais, bien de modo total (suprimir} o
bien, en aspectos parciales o en determinadas dreas (menoscabar).
O sea, es la integridad del poder politico sobre la vida econdémico-
financiera de la Nacién lo que aqui se protege.

b} AGRAVANTES POR LA CALIDAD DEL AUTOR.  El pdrr. 3° del art. 226
dispone que cnando la rebelion (en su figura simple del parr. 1° o
en la agravada del pdrr. 2°) fuere perpetrada “por personas que tu-
vieren estado, empleo o asimilacién militar, el minimo de las penas
s¢ incrementard en un tercio”.

Segin lo informado en el Senado, tal resolucién se adoptd “pa-
ra adecuar ¢l texto a las normas vigentes del Codigo de Justicia Mi-
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litar” y teniendo en cuenta “el mayor deber de disciplina que tiene
el agente” (senador De la Ria).

De acuerdo con ello, para la interpretacién de la calidad a que
se refiere la norma, hemos de acudir, en principio, a los arts. 872
y 873 del Cédigo citado. Segin el primero, “la expresion militar
comprende todas las personas que, de acuerdo con las leyes orgéni-
cas del ejército, la marina y la aerondutica, tienen estado, empleo o
asimilacion militar” (pérr. I°). Tienen, pues, estade militar quienes
formen los cuadros permanentes de las fuerzas armadas de la Na-
cidn, incluso en situacién de retire y “las personas que, conforme a
las mismas leyes, formen parte de las reservas de las fuerzas arma-
das, mieniras se hallen prestando servicio™” (parr. 2°). Tienen asi-
milacién militar los componentes de “la Gendarmeria Nacional, as{
como todo otro cuerpo militarizado que, por sus leyes orgdnicas ¢
estatutos, se hallen sometidos a la jurisdiccién militar” (parr: 3°);
los otros cuerpos militarizados que existen son la Prefectura Naval
Argentina v la Policia Aeroniutica.

La interpretacién no parece tan sencilla con referencia a los ca-
sos de empleo milirar. Por su amptlitud no basta el concepto penal
de empleado, como todo aquel que realiza una actividad laborativa
en relacién de dependencia; pero también parece pecar, aunque por
restringido, el concepto que brinda el Cédigo de Justicia Militar,
cuyo art. 873, inc. 2°, dispone que “serin considerados como mili-
tares... durante el estado de guerra, o el de su peligro inminente, los
ciudadanos, empleados y obreros de las reparticiones militares y de
aquellas dependencias oficiales o privadas. que ¢l Poder Ejecutivo
haya militarizado, para la mayor eficacia de los servicios”. Con-
forme con ello, pareceria que la integracién sistemdtica del art. 226,
pérr. 3%, del Céd. Penal, reduce la rebelién agravada de quienes tie-
nen empleo militar a los casos en que se produzca en circunstancias
de guerra o de peligro inminente de e¢lla; teniendo en cuenta el
bien juridico protegido y la razon de ser de su mayor proteccion por
esta figura agravada (que no es sélo la de mayor disciplina, como
se dijo, sino también la que implica las mayores facilidades que
tienen estos autores para alzarse en armas), podria muy bien pen-
sarse —sin caer en analogia— que aqui se ha intentado comprender a
aquellos empleados que tienen empleos militares especificos que los
colocan en situacién de constituirse en factores de mayor peligro
para el bien juridico, aunque no se esté en una situacién de guerra
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(en ese sentido no es igual la rebelién de la oficinista civil de una
tesoreria de unidad, que la del encargado civil de un arsenal, si ello
se diese).

Deberd tenerse presente, con respecto a esta norma, que en los
supuestos de rebelion de jefes o miembros de las fuerzas publicas
que incurran en el delito “empleando u ostentando las armas o ma-
teriales que se les hayan confiado en tal caracter”, 1a pena deberd
establecerse conjugando la del art. 226, pdrr. 3°, con lo establecido
por el art. 235, pdrr. 3°, puesto que no son agravanies que se exclu-
van; por tanto, cuando agquella circunstancia se dé, el minimo de la
pena se incrementard en un tercio (art. 226, parr. 3°) y el mdximo
se elevard al doble (art, 235, parr. 3°).

II. AMENAZA DE REBELION

§ 1744. La DISPOSICION ORIGINAL DE LA LEY 23.077. — El actual
art. 226 bis reprime con prisién de uno a cuatro afios al que “ame-
nazare piblica ¢ idéneamente con la comisidn de alguna de las con-
ductas previstas en el art, 226",

Amenazar con la comisidn ¢s manifestar [a voluntad del agente
de perpetrar o concurrir a perpetrar el delito de rebelién en cuales-
quiera de sus formas.

La amenaza tiene que ser piblica, o sea, realizada de un modo
que pueda alcanzar a un nimere indeterminado de personas, aunque
la difusién no se haya concretado efectivamente (estamos ante un
delito de puro peligro).

Y tiene que ser iddnea. El concepto de idoneidad de la ame-
naza, en este tipo penal, no creemos que pueda establecerse con el
criterio de idoneidad propio de las amenazas como delito contra la
libertad que se relaciona con la capacidad de la accién para ame-
drentar o atemorizar, al menos no en su total comprensién. Mais
bien intenta expresar el criterio de seriedad de la amenaza, que de-
pende de las posibilidades de efectiva ocurrencia de la rebelién ame-
nazada y, conjuntamente, de que esa ocurrencia sea gobernable por
el auter de Ia amenaza, o sea, que ex ante pueda mostrarse la rebe-
lién (al menos parcialmente} como dependiente de la voluntad de
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quien formula la amenaza, sea porque aguélla dependa de su propia
accidén, sea porque pueda asignarse a la accion de un tercero supe-
ditado voluntariamente a él.

Tiene que tratarse de una verdadera amenaza en el sentido antes
expresado; no bastar4, pues, con la mera publicacion o difusién de
“doctrinas o manifestaciones encaminadas... a derrocar el Gobierno
o a destroir o reemplazar la libertad establecida en la Constitucion
por un régimen de fuerza”, que punia el art. 3° de la ley 13.569
mediante la ampliacién del texto original del art. 219 del Céd. Penal
{que, come vimos, no recobrd vigencia a raiz de la nueva redaccién
gue en la ley 23.077 se ha dado a dicho articulo); ello, por supuesto,
sin perjuicio de la punibilidad de tales conductas como instigacién
piblica a cometer delitos. Esta era la idea del senador Martiarena
que, considerando vaga e imprecisa la expresion amenazare, ademas
de indicar que “es hasta ingenuo suponer que alguien va a amenazar
con un alzamiento en armas”, propuso incorporar en el art. 226 bis
la represién dei que “intente o preconice suprimir o modificar el
orden constitucional por via no establecida por las disposiciones
normativas que organiza la vida politica, econdmica vy social de la
Republica”.

III. CONCESION DE PODERES TIRANICOS

§ 1745. Etr TEXTO LEGAL. LA PROTECCION. - ELl art. 227 del
Céd. Penal dispone que: “serdn reprimidos con las penas estableci-
das en el art. 215 para los traidores a la patria, los miembros del
Congreso que concedieren al Poder Ejecutive nacional y los miem-
bros de las legislaturas provinciales que concedieren a los goberna-
dores de provincia, facultades extraordinarias, la suma del poder pi-
blico o sumisiones o supremacias, por las que la vida, el honor o la
fortuna de los argentinos queden a merced de algiin gobierno o
de alguna persona (art. 29, Const. nacional)”.

El Codigo Penal trae en el art. 227 {a punibilidad de los actos
previstos por el art. 29 de la Const. nacional, que vulnera la orga-
nizacién misma de la forma republicana de gobierno, desconocien-
do los limites y destruyendo el equilibrio establecido constitucio-
nalmente entre los distintos poderes del Estado.
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§ 1746. Acciones tTiprcas. — La regulacion del Cédigo Penal
no contiene la misma estructura tipica que el art. 29 de la Const.
nacional, que agrega el siguiente pdrrafo: “Actos de esta naturaleza
llevan consigo una nulidad insanable, y sujetaran a los que los for-
mulen, consientan o firmen, a la responsabilidad y pena de los in-
fames traidores a la Patria”; o sea, pune, ademds de la concesidn de
las facultades extraordinarias, las acciones de formular, consentir y
firmar actos de tal naturaleza, y come es un delito consagrade
constitucienalmente, el Cédigo Penal no puede innovar el tipo de
ese origen; las acciones punibles son, pues, todas las previstas por
el art. 29 de la Const. nacional.

Son, repetimos, las de conceder, formular, consentir o firmar.
Concede ¢l que otorga los poderes extraordinarios; formula el que
propone el acto legislativo; consiente el que teniendo poder juridico
para oponerse a la concesion de los poderes extraordinarios, no lo
hace (el veto del Poder Ejecutivo; la declaracién de inconstitucio-
nalidad por los jueces); firma €l que, en s calidad de foncionario
del 6rgano legislativo, refrenda el acto legislativo para proseguir con
el trimite de su sancion (pase a otra Camara, remisién al Poder Eje-
cutivo).

Lo que se pune es el acto juridico legislativo (referente a la
formacion y sancién de las leyes), judicial (consentimiento por omi-
sién en la declaracién de inconstitucionalidad) o adminisirativo
(omisién del uso del veto por el Poder Ejecutivo) que otorga o ad-
mite el otorgamiento de las facultades (poderes) extraordinarias. El
abuso en el ejercicio del poder, o sea, la asuncién de las facuitades
extraordinarias de hecho, aun cuando esté facilitada por la inactivi-
dad legislativa o judicial, no queda comprendido en este tipo.

El otorgamiento de los poderes extraordinarios puede ser ex-
preso o implicito.  Esto dltimo ocurre cuando las facultades que se
otorgan importan la concesién de los poderes que constituyen aqué-
llas. Puede ser motivo de uno o mds actos legislativos; cuando el
otorgamiento de las facultades extraordinarias a la misma persona
se consolide por medio de una pluralidad de actos, podemos hallarnos
ante un delito simple {cuando 1a reunién de todas las facultades con-
cedidas por los distintos actos constituyan las facultades extraordi-
narias) o ante una hipdtesis de continuacién (cuando cada uno de
los actos considerados auténomarnente constituya la concesion de esas
facultades), pero no ante una pluralidad delictiva.
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§ 1747. OsJeT0. — Los poderes extraordinarios que son objeto
de la conducta punible estdn enunciados por la ley. Facultades ex-
traordinarias son aquellas que no corresponden constitucionalmente
al Poder Ejecutivo nacional o a los gobernadores de provincia; pue-
den ser facultades que la Constitucion ha colocado dentro de la es-
fera de otro poder del Estado (p.ej., el ejercicio de facultades juris-
diccionales), o que no han stdo reconocidas como propias de ningiin
poder (p.ej., autorizar al Poder Ejecutivo a ocupar la propiedad pri-
vada sin forma alguna de juicio, en época de paz). La suma del
poder piblice importa concentrar en el destinatario toda la compe-
tencia que la Constitucién otorga a cada unc de los poderes del Es-
tado; en virtud del acto tipico aquél ejercerd, a la vez, las facultades
ejecutivas, legislativas y judiciales, aunque sea por tiempo limitado.
Sumisiones significa la circunstancia en que se somete un poder del
Estado a los demas poderes, o dos de ellos a uno, haciendo depender
la estructura o integracion del poder sometido a la discrecionalidad
de otro, al margen de los mandatos constitucionales (p.ej., que el
Congreso lo formen personas designadas por el presidente de {a Re-
publica). Supremacias se dan en las circunstancias en que un poder
se constituye en superior jerarquico de otro, fuera de aquellos man-
datos (p.ej., que la ejecucién de las sentencias judiciales necesite la
conformidad del presidente o gobernador). En todos los casos,
pues, se da la concesién de poderes extraordinarics, sea, como
vimos, por una transferencia indebida de la competencia funcional
de un poder a otro, sea por la creacién de una competencia que la
Constitucién no ha previsto.

Pero, para que se conjugue la tipicidad, es necesario que, en
virtud de los poderes extraordinarios concedidos, la vida, el honor
0 la fortuna de los argentinos queden a merced de algiin gobierno o
de alguna persona; en otras palabras, las facultades otorgadas que
constituyen los poderes extraordinarios deben implicar tal posibili-
dad. Coando esa posibilidad no exista, quedaremos fuera del tipo,
aunque el acto legislativo ataque la divisién de los poderes (p.¢j.,
otorgar al presidente la facultad de dictar leyes de amnistia), sin per-
juicio, por supuesto, de la comisién de owros delitos. Los bienes
protegidos son la vida, el honor (buen nombre) o la fortuna (patri-
monio) de los argentinos, no de todos los habitantes de la Nacién:
el tipo no protege a los extranjeros, aunque habiten en el territorio;
cuando son los bienes de éstos los que pueden afectarse, se dardn



186 DERECHOC PENAL. PARTE ESPECIAL

otros delitas, pero no el estudiado. Tampoco cabrd en el tipo la
concesion de poderes extraordinarios que puedan afectar bienes ju-
ridicos gue no sean de los enunciados, aunque estén constitucional-
mente garantizados (p.ej., 1a libertad, salvo cuando su amenguamiento
importe una tacha al honor, como seria por medio de la imputacion
de delitos). La posibilidad gue el tipo toma en cuenta es que los
bienes enunciados queden a merced (dentro de facultades discrecio-
nalmente ejercidas) de un gobierno (el Poder Ejecutivo) o una per-
sona (el representante del drgano que ejerce ese poder).  Puesto que
también la tipicidad exige que los poderes extraordinarios que se
conceden recaigan en ¢l Peder Ejecutivo nacional 0 en los gober-
nadores de provincia.

§ 1748. DESTINATARIOS DE LOS PODERES EXTRAORDINARIOS. ~ La
concesidn de poderes extraordinarios a otras ramas del poder pibli-
co {p.ej., a los legisladores ¢ a los jueces) no constituye el delito,
sin perjuicio de su tipificacion por medio de los abusos funcionales.

§ 1749. Consuvmacion. - El delito se consuma con la conce-
sion de los poderes extraordinarios o con la inactividad de quien,
debiendo oponerse o impedirla, no lo hace, aun cuando aquéllos no
se lleguen a ejercer. o la ley quede abortada por el veto del Poder
Ejecutivo. Pero la concesion, para consumarse, debe recorrer los
pasos necesarios para estructurarse como ley. Un simple proyecto,
aun con media sancidn por parte de una de las cdmaras legislativas,
no alcanza la consumacién, aunque puede reunir las caracteristicas
de la tentativa, que es posible.

§ 1750. Awvror. — Los aurores son, en primer lugar, los miem-
bros del Congreso nacional ¢ los legisladores provinciales que in-
tervienen como tales en la ley gque concede los poderes extraordina-
rios. Lo son, también, los funcionarios que refrendan con su firma
el acto legislativo o el que, teniendo facoltades para hacerlo, propo-
ne el pertinente proyecto —aunque ¢l delite de éste se consima tam-
bién cuande se lleva a cabo el acto legislativo de concesidn; antes,
si queda incurso en tentativa—; asimismo, los funcionarios que te-
niendo competencia para declarar la ineficacia constitucional de la
ley (p.ei., los jueces), la consientan al no declararla cvando tienen
oportunidad de hacerlo. Se le ha negado cardcter de autor al que
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acepia los poderes extraordinarios que le son concedidos (Fontdn
Balestra); mas si se trata de un funcionario con competencia para
oponerse a la ley (p.ej., por medio del veto), no se puede dudar de
su autoria como consentidor.

§ 1751. CuLraBiLIDAD, - Es delito doloso que requiere el co-
nocimiento del cardcter de los poderes que se otorgan, se formulan,
firman o consienten y la voluntad de otorgarlos, formularles, etcé-
tera. El error y la coaccion pueden llegar a excluir la culpabilidad
del autor; el primerc tendrd, en casi todos los casos, las caracte-
risticas del error iuris, pero ia duda queda a cargo del agente y equi-
vale al conocimiento. Dificilmente serd compatible con un dolo
que no sea el directo.

IV. CONSENTIMIENTO DEL ESTADO DE REBELIGN

§ 1752. EL rEXTo LEGAL. — El art. 227 bis —incorporado por la
ley 23.077- castiga en su pdrr. 1% “con las penas establecidas en el
art. 215 para los traidores a la patria, con la disminucién del art.
46", a “los miembros de alguno de los tres poderes del Estado na-
cional ¢ de las provincias que consintieran la consumacién de los
hechos descriptos en el art. 226, continuando en sus funciones ¢ asu-
miéndolas luego de modificada por la fuerza la Constitucién o de-
puesto alguno de los poderes piiblicos, o haciendo cumplir las me-
didas dispuestas por quienes usurpen (ales poderes”.

§ 1753. [ELEMENTO CIRCUNSTANCIAL. — El tipo presenta un ele-
mento circunstancial que, a su vez, es presupuesto de la accién prohi-
bida, que se haya producido una rebelién, en cualquiera de las for-
mas previstas por €l art. 226, que habiendo trivnfado, tenga como
resultado la concrecién de alguna de estas dos finalidades: la modi-
ficaci6n de la Constitucién o la deposicién de alguno de los poderes
piblicos. No quedarén, pues, comprendidas en el tipo, las rebelio-
nes donde las finalidades propuestas y logradas sean otras distintas
(p-ej., arrancar de los poderes piblicos alguna medida o concesién).

La ley ha empleado la expresién peor la fuerza, que no puede
interpretarse mas que como una reafirmacién del concepto legal de re-
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belién que, en cuanto alzamiento en armas, tipicamente no puede
dejar de implicar fuerza.

§ 1754. Accion, — La conducta prohibida, genéricamente des-
cripta, es la de consentir en la permanencia de los efectos de la
rebelién que se ha producido con las consecuencias antes expre-
sadas.

Mas no cualquier expresién del consentimiento basta para la
tipicidad; la ley limita los modos de dicha expresién a tres actitudes:
a) consentir continuando en las funciones que el agente desempena-
ba al producirse la rebelién; b) consentir asumiendo las funciones
propias de miembro de cualquiera de los tres poderes, tanto puede
asumir el que ne estande en funciones en ¢l momento de consumarse
la rebelién ocupa los cargos luego de producida, como quien, ha-
biendo cesado en su cargo por obra de la rebelidn, lo reasume mien-
tras no ha cesado el estado creado por la rebelién, y ¢) consentir
haciendo cumplir las medidas dispuestas por quiencs hayan usurpado
los poderes del Estado a raiz de la rebelidn; si pensamos que, en
principio, la facultad de hacer cumplir esas medidas dependerd
de la competencia formal que tenga el agente, serd dificil imagi-
nar esta manifestacién de consentimiento en quien no haya conti-
nuado o asumido funciones en los poderes del Estado, tanto mas
cuanto la ley limita el tipo de agentes que sean miembros de esos
poderes; en realidad esta conducta hubiese sido mas propia del tipo
siguiente,

§ 1755. Auror. - Los sujetos activos enunciados por la dis-
posicion son los miembros de alguno de los tres poderes de la Na-
cidn o de las provincias, es decir: presidente y vicepresidente de la
Nacidén, gobernadores y vicegobernadores de provincias, legislado-
res nacionales y provinciales y jueces, cualguiera fuese su compe-
tencia. Esa calidad, como vimos, la pueden tener antes de la rebe-
lién (para consentir coentinuando la funcién) ¢ adquirirla luego de
producida (para consentir asumiende la funcién).

Es evidente que este tipe queda desplazado por el propio de la
rebelidn del art. 226, por lo que, por ejemplo, el autor de 1a rebelidn
que fuese un miembro de los poderes del Estado, podria recibir, en
ciertas circunstancias, menos pena que los consentidores de su re-
belién,
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V. COLABORACION EN EL ESTADO DE REBELION

§ 1756. EL TEXTO LEGAL. — El pérr. 2° del art. 227 bis aplica
de “uno a ocho afios de prisién o reclusién e inhabilitacién absoluta
por el doble de la condena, a quienes, en los casos previstos en el
pérrafo anterior, aceptaren colaborar continuando en funciones o
asumiéndolas, con las autoridades de facto, en algunos de los si-
guientes cargos: ministros, secretarios de Estado, subsecretarios, di-
rectores generales o nacionales o de jerarquia equivalente en el orden
nacional, provincial o municipal, presidente, vicepresidente, vocales
o miembros de directorios de organismos descentralizados o autdr-
quicos o de bancos oficiales o de empresas del Estado, sociedades
del Estado, sociedades de economia mixta, o de sociedades anéni-
mas con participacién estatal mayeritaria, o de entes piiblicos equiva-
lentes a los enumerados en el orden nacional, provincial o munici-
pal, embajadores, rectores o decanos de universidades nacionales
o provinciales, miembros de las fuerzas armadas o de policia o de
organismos de seguridad en grados de jefes o equivalentes, inten-
dentes municipales, o miembros del ministerio pdblico fiscal de cual-
quier jerarquia o fuero, personal jerdrquico del Parlamento nacional
y de las legislaturas provinciales”. Agrega el pérr. 3° del articulo
que “si las autoridades de facto crearen diferentes jerarquias admi-
nistrativas o cambiaren las denominaciones de las funciones sefiala-
das en el pdrrafo anterior, la pena se aplicard a quienes las desem-
pefien, atendiendo a la andloga naturaleza y contenido de los cargos
con relacion a los actuales™.

§ 1757. RELACIONES CON ELTIPO DEL PARRAFO I, - La remisién
a los casos previstos en el pdrrafo anterior estd requiriendo el mis-
no elemento circunstancial de la exigencia de un estado de rebelion
en el que se ha logrado alguna de las finalidades enunciadas en
aquel tipo.

Pero 1a conducta prohibida, por la misma naturaleza de las fun-
cicnes de los posibles sujetos activos enunciados, ya no puede ser
la de consentir el estado de rebelidn, sino la de colaborar dentro
de él. Por ello la conducta tipica genérica indicada por el tipo es
la de aceptar colaborar con las autoridades de facto mediante dos
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de los modos ya vistos en el delito anterior: continuando en las fun-
ciones qite el agente ya desempeiiaba al producirse la rebelién o asu-
mir las funciones correspondientes a los cargos enunciados durante
[a vigencia del estado de rebelién.

En cuanto a los sujetos activos, como en el caso anterior, la
calidad que requiere la propiedad del tipo, puede tenerse antes de
producida la rebelién o adquirirse luego de su riunfo. La enume-
racidn de la ley es profusa pero limitativa, sin embargo, el parr. 3°
introduce un procedimiento de relativa apertura autoral del tipo que
no dejard de presentar ingentes dificultades interpretativas en la
prictica.

V1. AGRAVANTE GENERICA POR CONTRIBUCION
A LA REBELION

& 1758. EL tEXTO. - El art. 227 ter dispone que “el mdximo
de la pena establecida para cualquier delito serd aumentado en un
medio, cuando la accién contribuya a poner en peligro la vigencia
de la Constitucién nacional.

Esta disposicién no serd aplicable cuando las circunstancias
mencionadas en ella s¢ encuentren contempladas como elemento
constitntivo o calificante del delito de que se trate”.

§ 1759. EXTENSION DE LA AGRAVANTE. — La disposicidn funcio-
ita como agravante de cualquier delite, no sélo de los relacionados
con el titulo que estamos viendo; un delito contra las personas, con-
tra la libertad, contra la propiedad y, por supuesto contra la seguri-
dad comiin, puede recepcionar esta agravante. Asi coidé de acla-
rarlo el mensaje del Poder Ejecutivo: “Se trata de una agravante de
cuaiquier delito, lo que reconoce el hecho de que el fendmenc te-
rrorista [ya expusimos nuestros reparos a tal calificacién] adquiere
milltiples modalidades. Ese fenémeno puede instrumentarse no sélo
a través de los hechos de violencia, sino también de fraudes, apo-
deramientos, abusos de confianza, desviaciones de la funcién pi-
blica, etcétera”, aunque dificilmente se dé en “hechos ajenos a la
conducta usualmente calificada como terrorista. Por ejemplo, un
homicidio sélo se subsumira en la agravante cuando por las carac-
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teristicas de la victima, sus repercusiones sociales, el contexto en
que es cometido, etc., es de temer, fundadamente, que esa muerte
incremente el riesgo de que ocurra, por ejemplo, un golpe de Estado,
o una toma del poder por grupes facciosos o la desproteccion gene-
ralizada de ciertos derechos, o una abstencién o renuncia de ejercer
actos propios de la funcién pidblica que hacen centralmente a la efi-
cacia de la Constitucidn”,

Por supuesto que, tratindose de una agravante, exigese un “do-
ble encuadramiento tipico... No basta atacar la vigencia de la Cons-
titucion, debe hacerlo a través de un acto que constituya delito con
independencia de aquel resultado” (mensaje del Poder Ejecutivo).

§ 1760. LIMITACION OBJETIVA DE LA TIPICIDAD AGRAVADA. - La
agravante reconoce una doble limitacién. Una de cardcter objetivo:
¢l delito debe haber comtribuido a poner en peligre la vigencia de
la Constitucion; se trata de un dato objetivo, como lo reconoce el
mismo tegislador, por tanto “es un rasgo de la accién que debe es-
tablecerse sobre la base de datos adicionales a las creencias o acti-
tudes del agente, aunque ellas puedan ser un factor que influya en
el cardcter efectivamente peligroso de la accion. Un sujeto puede
pretender cometer un delito para deteriorar la vigencia de la Cons-
titucién y su accidn ser, sin embargo, inconducente a ese objetivo”
{mensaje de! Poder Ejecutivo). Queda, pues, perfectamente claro
que no basta la mera posibilidad formal (de normalidad) de la crea-
cion de peligro por la perpetracion del delito, sino que es necesario
que la conducta delictuosa de que se trata haya efectivamente con-
tribuido a crear peligro para la vigencia de la Constitucion; es decir,
debe haberse insertado —cuande menos— como factor en el suscita-
miento de un peligro concreto de subversion del orden constitucio-
nal, de su mantenimiento o de su intensificacién. La medida de ese
aporte es aigo que queda librado a una estimativa de normalidad;
puede no haber dudas de que no se intenta aqui castigar “aportes
triviales a un riesgo que se origina en otros actos”, en cuanto su
misma trivialidad les quite idoneidad tipica en orden al bien juridico
protegido por la intensificacion de ia penalidad, pero no es posible
calificar a priori esa idoneidad, exigiendo, por ejemplo, “que sea
significativa”.

La agravante se conforma con el peligro concretamente corrido,
sin que sea “necesario que ocurra efectivamente” el resultado daifio-
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so, pero, de serlo, el delito entra con mayor razén en la férmula
agravada. El peligro significase en “el estado de cosas” que im-
portan la pérdida de vigencia, total o parcial, de la Constitucién na-
cional. “Esta pérdida de vigencia puede manifestarse a través de
hechos tales como una extendida inobservancia de derechos y ga-
rantias que la Constitucién consagra, en la designacién o remocién
de funcionarios o en la sancién de normas por métodos ajenos a los
que la Constitucion establece™ (mensaje del Poder Ejecutivo).

§ 1761. LIMITACION SUBJETIVA DE LA TIPICIDAD AGRAVADA. —La
otra limitacidn es de cardcter subjetivo, puesto que no derogando la
norma los principios generales de la culpabilidad en los tipos cali-
ficados, 1a circunstancia de agravacién debe haber estado presente
en la conciencia del autor del delito al cometerlo, sea como ulterior
finalidad agotadora de su accién delictiva, sea —por lo menos— como
conocimiento de la probabilidad de ocurrencia del peligro agrava-
torio.

El proyecto remitido por ¢l Poder Ejecutivo era mds exigente
en esta materia; optando politicamente por una restriccion de la es-
fera de represién, requeria que la contribucién fuese deliberada, con
lo cual s6lo se daba la agravante en el primero de los supuestos cog-
noscitivos precedentemente enunciados, ya que *la inclusién de un
elemento subjetivo... estd dirigida a excluir la posibilidad de come-
ter el delito con dolo eventual”, La exclusién de dicho efemento
en la ley sancionada ha dejado las cosas como lo expresamos pre-
cedentemente.

VII. VIOLACION DE PATRONATO

§ 1762. LA rReForMA. Remsion. — El art. 228 ha retornado a
su texto original: “Se impondra prision de seis meses a dos afios al
que ejecutare o mandare ejecutar decretos de los concilios, bulas,
breves y rescriptos del Papa que, para su cumplimiente, necesiten
del pase del Gobierno, sin haberlo ebtenido; y de uno a seis afios de
la misma pena, al que los ejecutare 0 mandare ejecutar, a pesar
de haber sido denegado dicho pase”. Laiey 21.338, siguiendo a la
ley 17.567, habia preferido introducir aquf una prohibicién mis ge-
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nérica que comprendia a todo acto “de autoridad de un pais extran-
jere”, entre los cuales estaban, por supuesto, las conductas ahora
prohibidas.

Parece innecesario insistir en las criticas que se formularon en
la redaccidn hasta ahora vigente. En las férmulas constitucionales
anteriores, los criterios interpretativos que permitian especificar el
contenido del tipo, se enunciaban en el art. 86, inc. 9°, de la Const.
nacional, que no dejaba de ofrecer dudas sobre la constitucionalidad
del concordato del 10 de octubre de 1966 (ley 17.032); pero en el
actual texto coustitucional, después de la reforma de 1994, dicha
norma desaparecié en el nuevo art. 99 de la Const. nacional (reem-
plazé al art. 86). Lo que queda parcialmente vigente es el anterior
art. 67, inc. 19 (actual art. 75, tnc. 22). Pero si aquél otorgaba com-
petencia al Congreso, al decir: “Aprobar o desechar los tratados con-
cluidos con las demds naciones y los concordatos con la Silla Apos-
télica; y arreglar el ejercicio del patronato en toda la Nacién”, la
nueva disposicion, en su pérr. 1°, dice: “Aprobar o desechar tratados
concluidos con las demds naciones y con las organizaciones inter-
nacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y
concordatos tienen jerarquia supertor a las leyes”. Con esto, el ejer-
cicio del patronato desaparecié de nuestro derecho piiblico, con lo cual
el art. 228 del C6d. Penal ha quedado implicitamente derogado.

CarfruLo 11

SEDICION

§ 1763. ELIMINACION DEL ARTICULO 230 “'Bis”, —~ Como los tex-
tos de las normas de este capitulo, luego de las reformas introduci-
das por la ley 16.648, no habian sufrido cambio alguno con la ley
21.338, salvo la insercifn del art. 230 bis que reprimia el piblico
menosprecio de los simbolos nacionales y provinciales argentinos,
la dnica reformma es, justamente, la eliminacién de éste, cuya materia
pasé a formar parte del art. 222, pdrr. 3°, aunque con una férmula
distinta; con lo que el bien juridico protegido (el orden institucional)
ha ganado en coherencia.
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I. SEDICION PROPIAMENTE DICHA

§ 1764, EL TEXTO ¥ LA PROTECCION LEGALES, - E] art. 229 del
Cod. Penal castiga con prision de uno a seis afios a “los que, sin
rebelarse contra el Gobierno nacional, armaren una provincia contra
otra, se alzaren en armas para cambiar la constitucion local, deponer
alguno de los poderes pablicos de una provincia o territorio federal,
arrancarle alguna medida o concesién o impedir, aunque sea tempo-
ralmente, el libre ¢jercicio de sus facultades legales o su formacidn
o renovacién en los términos y formas establecidos en la ley”.

El art. 229 del Cod. Penal procura preservar ¢l orden institu-
cional provincial: tanto ¢l que se establece en las relaciones inter-
provinciales, como el intemo de cada provincia. Cuando la actividad
estd lanzada mads alld de dicha esfera, o sea, cuando el movimien-
to, aunque realizado dentro de una proviacia y atacando direc-
tamente su orden institucional, tiene como objetivo el atague al or-
den institucional de la Nacion, no estaremos ya en la sedicidn, sino
en ¢! delito de rebelidn. Asf lo establece, por su parte, especi-
ficamente la ley con la expresién “sin rebelarse contra el Gobierno
nacional”,

§ 1765. FiGuras coNTEMPLADAS, — El art, 229 prevé dos figu-
ras distintas de sedicién: la de armar una provincia contra otra y la
de alzarse en armas para lograr, dentro de una provincia, cual-
quiera de las finalidades propias del delito de rebelién.

A) ARMAMIENTO DE UNA PROYINCIA CONTRA OTRA

§ 1766. La PROTECCION LEGAL. — En la primera figura se pune
al que armare una provincia contra otra. Se trata de proteger la
organizacion institucional federal, preservando las autonomias pro-
vinciales, sus esferas de competencia en los territorios que les son
propios y los poderes reservados para cada una de ellas dentro del
régimen constitucional argentino; en upa palabra, la norma ampara
la integridad de cada provincia como ente politico dentro de la or-
ganizacion nacional.
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§ 1767. Acciown tirica. — Aunque de las expresiones literales
podria inferirse que basta la accién de pertrechar fuerzas, con los
elementos necesarios o tiles de vna provincia con la finalidad de
atacar a otra (Vazquez Iruzubieta), la generalidad de la doctrina sos-
tiene que 1a expresidn “armar una provincia contra otra” es metafo-
rica {Soler). La verdad es que, como vimos, estos (ipos deben in-
terpretarse y aun completarse con las disposiciones constitucionales,
y asf la accidn de “armar una provincia contra otra” no s¢ conforma
con el pertrechamiento militar de una provincia para atacar a otra
—hecho que no pasaria de constituir congpiracién-, sino que requiere
hostilidades de hecho de una provincia contra otra {ver art. 127,
Const. nacional), con invasién (art. 6°, Const. nacional) o sin ella.

Las hostilidades de una provincia contra otra importan que agué-
lla actie como entidad politica al atacar a ésta, ya que si quienes
atacan son particulares, sin relacién alguna con la provincia como
entidad publica, podremos encontrarnos, en todo caso, con la otra
figura de la sedicidén, pero no con el armamiento de una provincia
contra otra.

§ 1768. ASPECTO sUBIETIVQ. — Parte de 1a doctrina requiere que
en la accién de armar ¢l autor persiga alguna de las finalidades
que se enuncian como elementos subjetivos de la otra figura de se-
dicidn, que son los mismos que para la rebelién (Fontdn Balestra,
Malagarriga); pero tal afirmacion no es exacta: de la estructura ti-
pica se infiere que son exigencias exclusivas de esa otra figura de
sedicion; pero, por supuesto, mientras en las hostilidades de hecho
la provincia que la lleve a cabo acitta como entidad politica, nada
absta a que los autores hayan perseguido aquellas finalidades; éstas
no son tipicamente imprescindibles.

§ 1769. Consumacion. — El delito se consuma con la realiza-
cidn de las hostilidades de hecho: los actos anteriores a esa faz eje-
cutiva (como puede ser el pertrechamiento de fuerzas, segiin diji-
mos) podrdn ser actos de tentativa, pero que, en la especie, se punen
auténomamente como conspiracion (§ 1677).

§ 1770. CurrabiLipap. - El dolo exige el conocimiento de las
circunstancias en que se llevan a cabo las hostilidades (particular-
mente en lo que atafie a la intervencién de la provincia como entidad
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politica) y la voluntad de realizarlas. Aunque se exige el dolo di-
recto, las finalidades que guien al autor son indiferentes, siempre
que quiera hostilizar a una provincia actuando a través de otra como
entidad de derecho piblico.

B) ALZAMIENTO EN ARMAS

§ 1771. Remision, — Es la figura de la rebelion trasladada a la
orbita del orden institucional provincial. Todas las referencias ob-
jetivas y subjetivas que se han formuladoe con referencia a dicho de-
lito mantienen aqui su valor.

§ 1772, DISTINCIONES CON LA FIGURA ANTERIOR, — Autor puede
ser cualquier persona; pefo, si como hemos visto, aquél actda a través
de otra provincia como entidad politica, el hecho se traslada a la
primera figura, aunque las finalidades perseguidas por el agente sean
algunas de las enunciadas para esta figura. Por tanto, ésta se la
puede describir negativamente: es el alzamiento en armas contra el
orden institucional provincial, sin trasladarse al nacional y sin que
importe hostilidades de una provincia contra otras en cuanto entida-
des politicas,

H. MortiN

§ 1773, EL TEXTO Y LA PROTECCION LEGALES, — El art. 230 del
C6d. Penal reprime con prision de uno a cuatro afios a “1) los indivi-
duos de una fuerza armada o repnidn de personas, que se atribuyeren
los derechos del pueblo y peticionaren a nombre de éste (art. 22,
Const. nacional); 2) los que se alzaren piblicamente para impedir
la ejecucién de las leyes nacionales o provinciales o de las resoluciones
de los funcionarios publicos nacionales o provinciales, cuando el
hecho no constituya delito mds severamente penado por este Cédigo”™.

Aunque ¢l motin —en las dos formas previstas por el art. 230-
no ataca directamente a la estructura de los poderes constitucional-
mente constituidos, quiebra el orden institucional al deformar los
canales de peticién, desconociendo el sistema representativo u opo-
niéndose a la ejecucién de las leyes o resoluciones fegitimamente
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sancionadas por los poderes publicos. El delito comprende, como
ya lo adelantamos, tanto la esfera nacional como la provincial.

A) ATRIBUCION INDEBIPA DE LOS DERECHOS DEL PUEBLO

§ 1774. Accion Tipica. - La que se pune en el art. 230, inc.
1°, es una conducta compuesta; atribuirse los derechos del pueblo ¥
peticionar a nombre de éste.

Aunque, a diferencia de lo que pasa en el art. 230, inc. 2°, la
fey no habla aqui de alzamiento, la doctrina estd de acuerdoe en
que el levantamiento es una nota comin a ambas figuras de motin,
exigible, por consiguiente, también en la hipdtesis det tnc. 1°. La
razén es que no es la simple peticién lo que se pune, ni siquiera ia
peticidn que se hace invocando 1a representacién del pueblo por par-
te del que demanda, sino la peticién hecha junto con esa invocacion
que reviste un determinado grado de imposicién fundado en la ca-
lidad o en la naturaleza del grupo gue formula el pedido, pues sélo
asi puede amenazar al orden institucional, colocando en posibles di-
ficultades a los organismos publicos para oponerse a lo solicitado y
mantener ¢l orden ante la actividad grupal. Cuando la eventualidad
de dificil o complejo control no se da, por la exigiiidad del grupo o por
la calidad de Jos elementos de que dispone, no estando amenazado real-
mente el bien juridico protegido, no parece que pueda operar el tipo.

La accion tipica debe ser, por tanto, un abuso del derecho de
peticionar que poseen los componentes del pueblo de la Repiblica,
al invocarse indebidamente su gestién, usurpando asi el ejercicio de
su soberania y un abuso del derecho de reunidn, al utilizarse el le-
vaniamiento colectivo como un modo de imponer la peticién a las
autoridades. Este es, por otra parte, el claro sentido del art. 22,
Const. nacional, cuya segunda parte trae el tipo transcripto por el
art. 230, inc. 1°, del Coéd. Penal.

§ 1775. OBIETO DE LA PETICION. — Cuando se dan esas carac-
teristicas de la accidn tipica, no interesa el objeto de la peticidn, la
que puede constituirse en algo licito o ilicito, ni la finalidad que
persigue. Aungue alguna doctrina (Malagarriga) pretende que aqué-
lla esté constituida por alguno de los objetivos enunciados por la
figura de la rebelidén, no se trata de una exigencia tipica,
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§ 1776. Consumacion. — Es delito de actividad que se consu-
ma con la peticién, sin que se necesite [a obtencion de resultado
alguno. No es concebible la tentativa: los actos preparatorios del
motin quedan incluidos en [a conspiracidn, segin el art. 233 del Cad.
Penal (Soler) vy los ejecutivos ya importan consumacion,

§ 1777, AvTOR. - Autores son los imtegrantes de las fuerzas
armadas o que compenen la reunidn de personas. Entiéndese por
fuerzas armadas los cuerpos militarizados de cualquier cardcter, en
cuanto sean plblicos, pertenezcan a la Nacidn o a las provincias
(fuerzas armadas de la Nacion, de seguridad, policiales o peniten-
ciarias). Para la autoria basta con la pertenencia a la fuerza, aunque
en el motin no se utilicen armas.

Reunion de personas es el grupo con entidad para levantarse
con la efectividad que enunciames precedentemente.

La autoria requiere la intervencidn personal en ¢l levantamienio
con el que se formula la peticidén, aunque no es indispensable que
sea corporal (como cree Soler): interviene en el motin quien integra
el grupo de persenas que actia fisicamente en el levantamiento, co-
mo quien Io dirige a distancia (p.e)., por medio de comunicaciones
radiales).

No es ficil pensar en supuestos de complicidad; en cuanto a la
instigacidn, sostiene la doctrina que “la instigacidn sin participacidén
material debe asumir la forma de promocién del art. 233 para ser
punible” (Soler).

§ 1778. CurpaBmiLiDAD. — Es deliwo doloso, que requiere el co-
nocimiento de que se interviene en un levantamiento a fin de peti-
cionar en nombre del pueblo vy la voluntad de hacerlo de ese modo.
Sé6lo funciona el dolo directo; el eventual es incompatible con la
culpabilidad tipica.

B) ALZAMIENTO PUBLICO

§ 1779. CARACTER DEL DELITO. — Si en el tipo del art. 230, inc.
I°, tenfamos una suerte de atentado, ya que se trataba de imponer
algo a la autoridad, aqui tenemos una suerte de resisiencia, pues se
trata de oponerse a la gjecucién de leyes u érdenes de la autoridad
ptblica.
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§ 1780. Accion TiriCcA. — La accidn es la de alzarse piiblica-
mente; 0 sea, manifestarse grupal y piblicamente, organizandose de
ese modo para perseguir la finalidad tipica. Ya vimos cudl es el
concepto de alzamiento; en cuanio al de cardcter piblico, es aquel
que, sea por sk naturaleza colectiva o por los medios gue se utilizan
para manifestarse, puede extenderse o al menos ser conocido por un
nimero indeterminado de personas.

El alzamiento puede ser o no armado. Si se trata de un alza-
miento armado, sélo sera aplicable el art. 230 cuando la oposicidn
a la ley u drdenes no esté inspirada en alguna de las finalidades
propias de la rebelion o de la sedicidn, ya que, en tales supuestos,
serdn aplicables los arts. 226 y 229; asi lo impone, por otra parte,
la cldusula final del art. 230,

§ 1781. PRESUPUESTO DEL DELITO, (CONSUMACION. — La 0posi-
¢idn a la ejecucidn de las leyes u 6rdenes es un elemento subjetivo
del tipo; por lo tanto, el delite se consuma con el alzamiento piibli-
€0, aunque adn no se¢ haya llevado a cabo otro acto de efectiva opo-
sicién (como serfa, p.ej., la expulsién de los funcionarios piblicos
del lugar donde van a ejecutar la orden); pero si esto ocurre, el delito
no se multiplica, salvo los que puedan cometerse contra las personas
o los bienes en el curso de 1a oposicion.  Mucho menos es necesatio
para la consumacién, que se haya conseguido la no ejecucion de la
ley o de la orden. No parece posible la tentativa. Los actos pre-
paratorios pueden constituir conspiracién.

Pero la finalidad de la accidn tipica plantea la necesaria exis-
tencia de una ley en curso de aplicacién o de inminente aplicacién,
o de una orden en ejecucién o de inminente ejecucién. No hay mo-
tin cuando la actividad se dirige a impedir que prospere uit proyecto
de tey 0 que un funcionario imparta una orden; en todo caso, cons-
tituirdn delitos contra la Administracién (p.ej., atentado).

§ 1782. Avuror. - Autor puede ser cualquiera persona, como
en el caso anterior, si integra un grupo con posibilidades de coac-
cionar a la autoridad. No es concebible el morin de individuos ais-
lados, cualesquiera gue fueren los medios de que dispongan.

§ 1783. CurpasiLipab. — El dolo estd constituido por el cono-
cimiento de que se interviene en un alzamiento piblico y la voluntad
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de hacerlo con las finalidades tfpicas. También aqui s6lo es posible
el dolo directo; el eventual lo elimina la consideracién del particu-
lar elemento subjetivo que integra el tipo.

CariTuLo II1

DISPOSICIONES COMUNES
A LOS CAPITULOS PRECEDENTES

§ 1784. ALCANCE DE LAS DISPOSICIONES. — Estas disposiciones
comunes pueden clasificarse en cuatro grupos, seguin las finalidades
de su reglamentacidn. Ademds, hay que aclarar que si bien en los
distintos articulos se mencionan la rebelién y la sedicién, también
queda comprendido el motin, forma de la sedicién (ver § 1763 a
1772).

I. REGULACION DE SITUACIONES ESPECIALES CON RELACION
A LA REBELION, SEDICION O MOTIN

§ 1785. Lostexros LEcaLes. — El art. 231 del Caéd. Penal dis-
pone que “luego que se manifieste la rebelion o sedicién, la autori-
dad nacional mds préxima intimard hasta dos veces a los sublevados
que inmediatamente se disuelvan o retiren, dejando pasar entre una
y otra intimacién el tiempo necesario para ello,

S$i los sublevados no se retiraren inmediatamente después de la
segunda intimacién, la autoridad hard uso de la fuerza para disol-
verlos.

No serdn necesarias, respectivamente, la primera y segunda in-
timacidn, desde que los sublevados hicieren uso de las armas™,

Por su parte el art. 232 del Céd. Penal, establece que “en caso
de disolverse el tumulto sin haber causado otro mal que la pertur-
bacion momentanea del orden, s6lo serin enjuiciados los promotio-
res o directores, a quienes se reprimird con la mitad de la pena se-
fialada para el delito”™.
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§ 1786. CARACTER DE LAS DISPOSICIONES. — Los arts. 231 y 232
del Cod. Penal no contienen meras reglas de procedimiento, como
algunos parecen haber entendido, sino que, formande una normativa
unificada, regulan aspectos de la punibilidad de los delitos de rebe-
lién, sedicion ¥y motin, consagrando una excusa absolutoria para los
simples intervinientes y una disminucién de pena para los promoto-
res o directores, cuando la manifestacion de la rebelion, sedicion o
motin, no ha pasado de ser un tumulio que sélo ha perturbado el
orden, sin que los sublevados, rebeldes ¢ amotinados hayan hecho
uso de las armas, sea que el tumulto se haya disuelto por propia
determinacion de aquéllos, sea que ello haya ocurrido en razén de
las intimaciones de la autoridad formuladas segiin lo dispuesto por
el art. 231,

§ 1787. EXCUSA ABSOLUTORIA Y DISMINUCION DE PENA. — Al dis-
poner la ley en el art. 232 que en tales casos sdlo serdn enjuiciados
los promotores o directores, a guienes se reprimird con la mitad de
la pena sefialada para el delito, estd consagrando, implicitamente,
bajo la forma de una disposicién procesal, una excusa absolutoria
para los autores o participes que no tengan aquellos caracteres y, a
la vez, una disminucién de la pena para los que los tengan.

El requisito para la procedencia de la excusa absolutoria o de
la disminucion de la pena es que el umulio se disuelva sin haber
producido otro resultado que la perturbacién del orden piiblico (ori-
ginado en el tumulto mismo) y sin que los rebeldes, sediciosos o
amotinados hayan hecho uso de las armas.

Tritase de la disolucidn del tomulto, no de un arrepentimiento
individual que, en las circunstancias descriptas por la ley, carece de
virtualidad excusante, puesto que cuando se ha suscitado el tumulto
se estd en la esfera de la consumacidn del delito. Debe, pues, tra-
tarse de la disolucién del grupo rebelde, sedicioso o amotinado, es
decir, de un “abandeno colectivo”™ (Soler); no se da, por consi-
guiente, cuando sélo hay retiros individuales de algunos componen-
tes 0 parciales de un sector del grupo. Tampoco lo constituye la
disolucién del grupo en un lugar, para reagruparse y trasladar el m-
mulio a otro distinto,

Es un abandono colectivo realizado después de manifestado el
tumulto; el desistimiento anterior a la preduccién de él se rige por
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los principios generales (art. 43, C6d. Penal), en conjugacidn con lo
dispuesto por el art. 233 sobre el delito de conspiracidn.

§ 1788. CoNDICIONES PARA LA ATENUACION Y EXCUSA DE LA PU-
NIBILIDAD, — Para que la disolucién del tumulto alcance virtualidad
de atennante o excusame, los antores ne deben haber hecho uso de
las armas (arg. art. 231 in fine); o sea, no deben haberlas hecho
funcionar para apoderarse de lugares, atacar a las fuerzas leales o
para atemorizar a la poblacién; la sola exhibicién de las armas no
constituye vso de ellas {Laje Anaya) y, por consiguiente, no quita a
1a disolucién del tumulito aqueilos efectos.

Estos no se producen cuando el tumulto ha originado otros ma-
les, distintos del constituide por la perturbacién misma del orden
piiblico, como ocurre cuando en aquél se han producido otros delitos
(contra las personas, contra la propiedad, etc.), o cuando se han con-
seguido las finalidades propuestas (apederarse de un gobierno pro-
vincial, conseguir que la autoridad acceda a la peticidn coercitiva
que motivé el motin, etc.), o se produjeron entorpecimientos ¢ im-
pedimentos en el normal desarrollo de las funciones de ia autoridad
piblica. Se afirma que los delitos o resultados producidos por la
accion “individual, causal ¥ animicamente independiente del wumul-
to” no constituyen el “otro mal” que impida la efectividad de la ex-
cusa o atenuacién (Niiez), esto puede ser exacto, pero no excluye
que la simple causacién individual de los resultados pueda constituir
el otro mal, en ¢l sentido de la ley, si procede de una actuacién
en el tumulto (p.ej., 1a lesion que produce uno de los individuos del
grupo amotinado al arrojar elementos contundentes contra los tran-
setintes, o los dafios que ocasiona en las propiedades que dificultan
el paso del grupo); en la practica, la distincién entre ambas situa-
ciones no dejard de ser sutit y plantear dificultades.

§ 1789, INTIMACION DE LA AUTORIDAD. — Vimos que la disolu-
cién del tumulto para functonar come excusa o atenuacion se puede
producir, o espontdneamente por la accidn colectiva de los participes
del alzamiento o a instancias de la autoridad. Esto es lo que estd
regulado por el art. 231, disponiendo que la autoridad nacional mds
proxima intimard hasta dos veces a los sublevados que inmediata-
mente se disuelvan o retiren, dejando pasar entre una y otra intima-
cidn el tiempo necesario para ello, y si los sublevados no se retiran
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inmediatamente después de la segunda intimacién, entonces la au-
toridad hard uso de la fuerza para disolverlos, aclarando que estas
intimaciones no serdn necesarias cuando aquéllos hayan hecho uso
de sus armas.

La autoridad nacional a que se refiere la ley es la autoridad
encargada del orden publico, sea federal o provincial, pues esta se-
gunda, en el caso, actda dentro del marco institucional de la Cons-
titucién nacional. No es autoridad, a los fines de la disposicién, la
que —aun teniendo ese cardcter en la érbita administrativa— no ejerce
las funciones de preservar ese orden (p.ej., un rector universitario).
El problema que aqui se puede plantear es ¢l de saber qué ocurre si
la autoridad disuelve por la fuerza el tumulto sin realizar las inti-
maciones en la forma dispuesta: 1a afirmacién -bastante cormin- de
que entonces aquélla consuma un abuso de autoridad, es bastante
relativa, ya que, en principio, ante el tumulto es inmediatamente ejer-
citable la fuerza para reprimirlo; tratariase, en todo caso, del ejercicio
del deber propio del cargo. Pero lo que aqui nos interesa dilucidar
es si operan las atenvantes y la excusa con la disolucion (o retiro)
del tumulto ante la represién sin intimaciones, cuando aguél no ha
causado otro mal que la perturbacidén del orden piblico. La res-
puesta afirmativa se impone: las atenuaciones y la excusa absoluto-
ria funcionan como tales cuando se reprimié sin intimar, como si se
hubiese tratado de una disolucién o retiro a raiz de las intimaciones
legalmente formuladas; la ausencia del procedimiento ordenado por
la ley come presupuesto de aquéllas no puede perjudicar a los agen-
tes. La intimacién, para que su desatencién tenga como efecto ex-
cluir 1as atenuantes y la excusa, debe ser suficiente, esto es, adecua-
da para llegar a los rebeldes, sediciosos o amotinados; no lo serd la
que carezca de idoneidad para cumplir con ese objeto (p.ej., la in-
timacién forrmulada de viva voz desde un lugar que no puede ser
escuchada).

§ 1790. Swieros. - Dijimos que si la disolucion del tumulto
en las condiciones de los arts. 231 y 232 funciona como excusa ab-
solutoria para los participes en la rebelién, sediciéon o motin que no
tengan otro caricter, sélo lo hace como atenuante (la mirad de la
pena sefialada para el delito) para los que rednan las calidades de
promotores o directores. El concepto de promotor no es propiamen-
te ¢l de instigador de la parte general del Cédigo; promueve el que
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adelanta los planes rebeldes o sediciosos, por coalquier medio que im-
porte la creacién o formacioén del grupo y la provision de los instru-
mentos necesarios o wtiles para el alzamiento: comprometiendo a
determinadas personas, procurando aumentar el nimero de agentes,
adquiriendo armas, etcétera. En el caso de que su tarea se realice
sobre las personas, ¢l promotor se diferencia del simple instigador
porque la actividad de éste se realiza sobre determinadas personas
para que ellas intervengan o lleven a cabo el delito, en tanto que la
de aquél persigue el objetivo de la formacidn del grupo para produ-
cir el alzamiento con él; por otro lado, el simple instigador queda
fuera de la actividad organizativa, al paso que el promotor actia en
esa actividad, Director es quien manda o dispone sobre el alza-
miento, su realizacién, oportunidad y procedimientos; como quien
suministra planes o imparte instrucciones para su consumacién, aun-
que no posea directamente mando sobre la totalidad o parte del gru-
po; el directer, por tanto, puede actuar en ese carécter tanto en la
etapa de preparacién como en la de ejecucion del delito. Es indi-
ferente que los mismos hayan intervenido o no corporalmente en el
tumulito disuelto: en cualquier caso les es aplicable el ari. 232, Cla-
ro estd que si el tumulto no ha legado a manifestarse, 1a dnica pu-
nibilidad que cabrd a los directores o promotores serd la de conspi-
racién del art. 233.

Los simples ejecutores del tumulto —en cuanto acto ejecutivo
de cualquiera de los delitos comprendidos—, disuelto en las circuns-
tancias de los arts. 231 y 232, que no son ni promotores ni directo-
res, resultan impunes, ya que no pueden ser enjuiciados, segin el
art. 232, lo cual, como vimos, constituye un modo eliptico de con-
sagrar la excusa absolutoria.

II. DELITOS RELACIONADOS CON LA REBELION Y LA SEDICION

§ 1791. CARACTER DE LAS FIGURAS. — Dentro del Capitulo III
se contemplan ilicitos que, aungue estdn finalmente unidos a la re-
belion, la sedicion o el motin, presentan tipicidades autGnomas, va
por referirse a actos preparatorios que de otro modo resultarian im-
punes, ¥a por punir conducias que importan actividades muy espe-
cificas.
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A) CONSPIRACION

§ 1792. ELrexrorecGaL. - El ant. 233 del Céd. Penal dispone
que “el que tomare parte como promotor o director, en una conspi-
racién de dos o mds personas para cometer los delitos de rebelién
o sedicidn, serd reprimido, si la conspiracién fuese descubierta antes
de ponerse en ejecucidn, con la cuarta parte de la pena correspon-
diente al delito que se trataba de perpetrar”.

§ 1793. Accion Tipica. — La accidn es la de temar parte en
una conspiracién como promotor o director. Conspirar significa
deliberar de acnerdo para cometer una rebelidn, sedicién o motin.
No conspiran, en el sentido de la ey, los que simplemente deliberan
acerca de las posibilidades de cometer el delito, sino quienes, estando
de acuerdo en cometerlo, deliberan sobre los procedimientos, opor-
tunidad o medios para llevarlo a cabo. Hay que insistir, pues, en
que ¢l tipo de conspiracién exige un presupuesto: el acuerdo de los
conspiradores para cometer el delito.

La conspiracién es punible como tal en cuanto no ha pasado de
ser acto preparatorio del delito de que se trate. Cuando la actividad
de los agentes ha trascendido al comienzo de ejecucidn del alza-
miento constitutivo de aguél, la punibilidad se trasiada a cada uno
de los tipes que los conspiradores pudieron haber tenido en cuenta
(rebelion, sedicion o motin), bajo la forma de consumacién o de ten-
tativa, segdn los casos. Tal es la correcta interpretacion de la ex-
presién legal si la conspiracion fuere descubierta antes de ponerse
en ejecucion.

§ 1794, ConsuMacion, — El hecho se consuma con la delibe-
racidn conspirativa, sin que se requiera uvlterioridad alguna de ella,
ni siquiera que se haya puesto en marcha el plan organizativo del
delito, pero el desarrollo de ese plan sigue manteniendo la conduc-
ta dentro de Ia conspiracién, en tanto no se haya llegado al comienzo
de ejecucién del alzamiento.

§ 1795. AUTORES. - Autores del delito s6lo pueden ser los pro-
motores o directores de la conspiracién. No lo son aquellos que
intervienen en la conspiracién como simples participes sin alcanzar
esas calidades; para éstos el acto couspirativo es impune.
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La punibilidad requiere la intervencidn de dos o mds persenas
en la conspiracién; la sola ideacién o deliberacién unipersonal, o
hasta la tarea organizativa unipersonal sin el acuerdo con terceros,
no llena las caracteristicas tipicas. Pero no es necesario que la plu-
ralidad esté formada por directores o promotores; basta con el acver-
do y la posterior deliberacién conspirativa de dos personas, aunque
una sola de ellas asuma alguna de dichas calidades y la otra sea
un mero pariicipe; aguélla serd igualmente punible aungue ésta
no lo sea.

§ 1796. CurpaBiLipap. - Es delito doloso, que exige el dolo
directo, ya que la deliberacién conspirativa requiere, necesariamen-
te, la direccion de la voluntad en orden a la comisién de determinado
hecho.

B) SEDUCCION DE TROPAS Y USURPACION DE MANDO

§ 1797. ELTEXTO LEGAL. — Dispone el art, 234 del Céd. Penal
que “‘el que sedujere tropas o usurpare ¢l mando de ellas, de un buque
de guerra, de una plaza fuerte o un puesto de guardia o retuviere
ilegalmente un mando politico o militar para cometer una rebelidn
0 una sedicidn, serd reprimido con la mitad de la pena correspon-
diente al delito que trataba de perpetrar.

Si llegare a tener efecto la rebelion o la sedicidn, la pena sera
la establecida para los autores de la rebelién o de la sedicién en los
Casos respectivos”.

Puesto que el tnico articulo que habfa sido modificado por la
ley 21.338 era el 234, éste es también el dnico que ha sufrido cam-
bios con la ley 23.077, que suplanta la frase “de una aeronave, buque
o vehiculo de guerra, de una plaza fuerte” por [a “de un buque de
guerra, de una plaza fuerte”.

La usurpacién del mando de una aeronave o de un vehiculo de
guerra, si no implica, a la vez, la penetracién en la ejecucion tipica
de las otras conductas previstas en el titulo, quedardn al margen de
la penalidad y la responsabilidad emergente cubierta, en su caso, por
el derecho penal especial, cuando se diesen las circunsiancias per-
sonales o circunstanciales de su aplicacién,
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§ 1798. Accrones tfpicas. — Las acciones punibles, unidas por
¢l mismo elemento subjetivo, sen tres: seducir tropas, usurpar el
mando y retener ilegalmente el mando.

La seduccion de tropas ha sido contemplada como una forma
calificada de conspiracién, ya que ¢l agente, en ese caso. conspira
premoviendo la rebelién, sedicién o ¢l motin, apoderdndose del me-
dio para ello, es decir, disponiendo de la tropa con la finalidad de
utilizaria en la comisidn de aquetlos delitos (Soler, Laje Anaya).

Seduce el que convence a la tropa predisponiendo sa dnimo pa-
ra la comisién de cualquiera de aquellos delitos; éste es el concepto
comuin €n nuestra doctrina. También se ha sostenido uniformemen-
te que no basta la simple proposicion, esto es, la mera invitacién a
la tropa a cometer el delitc. Pero en lo que no se ha puesto de
acuerdo la doctrina es en determinar qué punto debe haber alcanza-
do el acto de convencimiento; para algunos, cuando la proposicion
toma forma de actos directos de seduccidn (arengas, conversacio-
nes con oficiales v clases con promesas y halagos), se da el delito,
aunque ne se haya llegado a convencer (parece ser ésta la postura
de Soler); para otros es necesario haber llegado a convencer, puesto
que lo que se pune es haber seducido, no tratar de seducir (Niiiez);
de acuerdo con ello no alcanzarian tipicidad los actos de seduccion
que no hubieran tenido el efecto de convencer a [a tropa. Esta pa-
rece ser la interpretacién correcta de la ley argentina: los actos de
seduccion que no han tenido respuesta en la tropa, sélo se podrdn
punir como actos de tentativa o, hasta cierta altura, como conspira-
cidn, si se dan los caracteres de dicho tipo.

El objete de la seduccidn es la fropa. La ley designa tropa al
conjunto de individuos con estado militar (por lo menos cinco, segiin
el Cédigo de Justicia Militar) o policial. No lo es el conjunto de
individuos armados que carecen de estado militar o policial; por lo
tanto, la seduccién de ellos queda al margen del tipo, como también
la seduccidén de individuos aislados de la tropa, por mds que por su
intermedio se trate de lograr ¢l concurso de otros (p.¢j., la seduc-
cion de un jefe de regimiento para que actiie con €1); esos actos sélo
podran ser punidos, también, por la via de la conspiracién en su
caso. Pero lo que el tipo no exige es que la tropa sea seducida en
conjunto; queda comprendida en €l la conducta de quien seduce al
conjunto por medio de actos de seduccidn individual de sus compo-
nentes.
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Usurpa el mando el que ejerce ilegitimamente el poder que lo
constituye y que €l no posefa, sea desplazando a quien lo ejercia,
sea ocupando un cargo que estaba vacante, No es suficiente que se
invoque falsamente el desempeiio de!l cargo que atribuye el poder
del mando; es necesario que lo ejerza, al menos asumiéndolo, aun-
que 1o se haya hecho uso del mando por medio de actos concretos
de poder.

La wsurpacién debe recaer sobre el mando de tropa —cuyo con-
cepto ya hemos visto—, aeronaves, bugues o vehiculos de guerra
(quedan excluidas del tipo las usurpaciones de mando de buques
mercantes, vehiculos o aeronaves comerciales o civiles en general),
plazas fuertes o puestos de guardia, entendiéndose por tales aquellos
que estdn ocupados militarmente por personal de las fuerzas arma-
das o militarizadas (fuerzas de seguridad o policiales}.

El medio utilizado para perpetrar la usurpacién es indiferente:
puede ser la fuerza, el fraude, la connivencia con el que legitima-
mente ejerce ¢l mando, etcétera.

Retiene ilegalmente el mando ¢l que, habiéndolo ejercido y ce-
sado en €l por disposicién de la ley o de la autoridad competente,
sigue ejerciéndolo sin solucion de continuidad (si ésta se diere entre
la cesacién en el mando y el ejercicio ilegitimo posterior de €l se
estaria ante la otra forma de la usurpacion).

El mando retenido puede ser polftico o militar; politico es el
que ejerce ¢l gobierno del Estado nacional o provincial mediante
el ejercicio de los poderes de ejecucién o disposicién (1a retencidn
tipica sélo puede recaer sobre los poderes Ejecutivo y Legislativo,
pere no sobre el Judicial); militar es el que se ejerce sobre indivi-
duos con estado militar (art. 872, Céd. de Justicia Militar), sobre
cosas o lugares sujetos a la autoridad militar.

§ 1799, ELEMENTO SUBJETIVO. — Las tres formas del delito se
unen, dijimos, en ¢l elemento subjetivo, puesto que todas las accio-
nes tipicas deben ser cumplidas para cometer una rebelion o una
sedicion (esta dltima comprensiva del motin). No se da el tipo cuan-
do el autor no actda con esa finalidad.

§ 1800. ConNFLUENCIA DE FIGURAS, — Este elemento subjetivo,
que es, precisamente, el que condiciona la colocacion del delito en
este titulo, hace que €l desplace, por especialidad, a todos los otros
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que importan, también, usurpacién de autoridad y que necesaria-
mente el agente debe cometer para usurpar o retener ilegitimamente
el mando.

Es el elemento subjetivo el que otorga al tipo la caracteristica
de constituir la punicién de actos preparatorios de la rebelién, la
sedicién y el motin gue, en cvanto tales, quedan consumidos por el
comienzo de ejecucién de cualquiera de dichos delitos. La ley cuida
de puntualizar este principio al disponer que si llegare a tener efecto
la rebelién o sedicion, la pena serd la establecida para los autores
de la rebelién o de la sedicién en los casos respectivos. No se trata,
pese a la equivoca formulacién, de una agravante de la pena del
delite que estudiamos; puesto que si asi fuese se aplicarian auténo-
mamente ambas penas: la de este delito y la del delito de rebelién,
sedicién o motin ejecutados, lo cual no ocurre; se trata, insistimos,
de la reafirmaci6n legal del principio de consuncion en el caso.

§ 1801. ConsuMacion. — El delito se consuma con el logro de
la seduccién de la tropa, la usurpacién o la retencién del mando sin
que sea necesario otre efecto ulterior. Aunque en sf son todos
ellos, como vimos, actos preparatorios de otros delitos, la figura de
la seduccién de tropas admite tentativa, pues ya hemos dicho que la
tesis correcta es aquella que considera el delito como de resuliado
(lograr la seduccién); sin embargo, como lo adelantamos, la tentati-
va de esie delito se dard en los casos en que no sea aplicable el tipo
de conspiracién, pues si esto ocurre, el delite perfecto (conspira-
cién) consumird al imperfecto (la tentativa de seduccion).

§ 1802. AvToR. - Autor puede ser cualquier persona. No se
ve la razén por la cual algunos (Fontén Balestra) opinan que es poco
probable que un civil pueda usurpar un mando militar (piénsese,
p-€j.. en un supuesto de fraude). Lo que si no es posible es que un
civil pueda retener ilegitimamente un mando militar. Pero es indu-
dable que la autoria de algunos de estos delitos por parte de agentes
con cardcter militar, planteard delicados problemas de competen-
cia con relacién a la figura de rebelién tipificada por el Cédigo de
Justicia Militar.

§ 1803. CuLraBiLiDAD. — Es delito doloso que, dada la vigen-
cia de un elemento subjetivo tipico, exige ineludiblemente el dolo
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directo. En la forma de retencion del mando requiere el conoci-
miento de la ilegitimidad de la retencién, sin que la duda equivalga
a él: el que duda aqui, no conoce y, por tanto, actda inculpablemente.

C) INFRACCION AL DEBER DE RESISTENCIA

§ 1804. ErrtEXTOLEGAL. - El art. 235, pérr, 2°, del Céd. Penal
ordena que “los funcionarios que no hubieren resistide una rebelidn
o sedicién por todos los medios a su alcance, sufrirdn inhabilita-
cién especial de uno a seis afios”.

§ 1805. Accion ripica. — La accion es Ia de no resistir, 0 sea
la omisién de cumplir con el deber de oponerse al alzamiente me-
diante una actividad o una inactividad (p.ej., no prestar obediencia
a los aizados).

La resistencia tiene que ser ejercida por el funcionario por to-
dos los medios a su alcance; debe resistir, por tanto, del modo que
por su calidad ¥ los medios con que cuenta, puede alcanzar. La
resistencia insuficiente, o sea, aquella en que no se emplearon todos
los medios de que el funcionario disponia y, con més razén, la
mera apariencia de resistencia, ne eluden la omisién tipica y, por
tanto, engendran punibilidad. Contrariamente, cuando no existe
para el funcionario posibilidad de resistir, la omisién es atipica por
falta de accidn, ya que el agente no pudo asumir la conducta debida.

§ 1806. PresuruesTo DEL DELITO. — Para que se pueda hablar
de omisién tipica se necesita la existencia actwal de un alzamiento.
No se pune por medio de este delito la omisién de desbaratar los
actos preparatorios de una rebelién, sedicién, o motin, sin perjuicio
de que esa omisidn constituya otros ilicitos (p.ej., de los catalogados
en los delitos contra la Administracién como omisiones funcionales).

§ 1807. CoONFLUENCIA DE FIGURAS. — S1 bien ¢l tipo no contie-
ne ningin elemento subjetivo, se descarta en el delito la omisién
que constituye complicidad en ¢l alzamiento. Lo que aqui se pune
es la omision de resistir ¢l alzamiento; cuando esa omision la con-
suma el autor como un modo de contribuir al alzamiento, lo gue se
aplica son las reglas sobre participacién en la rebelidn, sedicién o
motin.
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§ 1808. Avuror. - Autor es, en principio, el funcienario pibli-
co. Pero no basta esa calidad para convertirio en autor de este de-
lito; es necesario que, dentro de su funcién y en el caso concreto,
se dé el deber de resistir, ya porque el alzamiento esté dirigido con-
tra la propia funcidn desempeiiada por el agenate, ya porque la resis-
tencia es uno de los objetivos propios de la competencia funcional
de €l (p.ej., los integrantes de las fuerzas piblicas).

§ 1809. JusTIFIcaCION. — Puede plantear problemas de antiju-
ridicidad, especialmente en lo que se refiere al estade de necesidad,
los perjuicios que en ciertos casos puede causar la resistencia po-
drian superar de tal manera a los originados en su omisién, que el
agente se vea colocado en una situacién de justificacion,

§ 1810. CurrasiLipap. — Es delito doloso que requiere el co-
nocimiento de la vigencia del deber de resistir y de la disposicién
de los medios para hacerlo, en relacién con la magnitud del alza-
miento (el error sobre estos aspectos puede engendrar inculpabili-
dad) y la voluantad de omitir la resistencia. Ddndose tales extremos,
poco importan las motivaciones de la omision: el temor, 1a posibi-
lidad de obtener ventajas personales, el resentimiento contra la au-
toridad constituida, etc.; cualquiera de ellas puede ingresar sin difi-
cultad en la culpabilidad tipica.

III. PUNIBILIDAD ESPECIAL DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

§ 1811, EL 71EXTO LEGAL. CARACTER DE LA NORMA. - El art,
235, pérr, 1°, del Céd. Penal dispone que “los funcionarios puiblicos
que hubieren promovide o ejecutado alguno de los delitos previs-
tos en este titulo, sufrirdn ademds inhabilitacién especial por un
tiempo doble del de la condena”. Y el pdrr. 3° del mismo articulo
aumenta “al doble el maximo de la pena establecida para los delitos
previstos en este titulo, para los jefes y agentes de la fuerza piiblica
que incurran en ellos usando u ostentando las armas y demds mate-
riales ofensivos que se les hayan confiado en tal calidad™.

La funcién del art, 235, pérrs. 1° y 39, del Cod. Penal es la de
agravar la punibilidad para los funcionarios publicos que participen,
con cualquier caricter, en algunos de los delitos del titulo,
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§ 1812. PRESUPUESTOS DE LA AGRAVANTE PARA FUNCIONARIOS. —
Por el art. 235, pdrr. 1°, se suma a la pena correspondiente a cada
delito en particular, la inhabilitacion especial por un tiempo doble
del de la condena, para los funcionarios que hubieren promovide o
gjecutado el delito. Lo que agrava es la promocion del delito, cnal-
quiera que sea la forma que ella adopte; aqui la ley no se refiere al
promotor, como lo hizo, por ejemplo, en el art. 233, sino a toda clase
de promocidn, es decir, de actividad encaminada a que alguien co-
meta el delito; incluso cabe aqui la instigacion en su cardcter de
participacion, segin el art. 45 in fine. También se agrava la ejecu-
cién del delito por el funcionario piiblico, cualquiera que fuere la
calidad de participe que asuma, aun la complicidad en cualquiera de
sus grados, siempre que ella importe intervenir en las actividades
propias del alzamiento. Las restricciones que alguna doctrina (Nii-
fiez) sostiene con referencia a determinadas formas de participacion,
to parecen coincidir con el sentido de la ley, fuera de que serian
injustas.

§ 1813. PRESUPUESTOS DE LA AGRAVANTE PARA MIEMBROS DE LA
FUERZA PUBLICA. — La agravante del art. 235, pérr. 3°, atiende al uso
u ostentacién de las armas y materiales ofensivos provistos en
razén de la funcién. Los usa quien los utiliza efectivamente en el
momento del alzamiento, aplicdndolos a sus finalidades, segin la
particular naturaleza de cada objeto. Los ostenta quien los exhi-
be, portindolos a la vista (no basta portarlos ocultos) o esgrimién-
dolos.

Las armas y materiales ofensivos cuyo uso u ostentacidén con-
dicionan la aplicacion de la agravante, son aquellos que se han con-
fiado al agente en su calidad de jefe o agente de la fuerza publica,
sin que importe a quién pertenezca la propiedad de ellos. La agra-
vante no se da, por tanto, cuando las armas o materiales no son los
encomendados a los autores en su cardcter de integrantes de la fuer-
za piblica, sino otros distintos (p.¢j., los provistos por terceros a los
fines del alzamiento),

Légicamente, la agravante séle es compatible con aquelios de-
litos cuya conducta es la del alzamiento en armas o que, cuando
menos, pueden realizarse por ese medio; no lo es con aquellos cuya
accidn tipica no plantea ni 1a necesidad ni la posibilidad de esa es-
pecie de alzamiento (arts. 227, 228 y 233, Céd. Penal).
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Sujetos de la agravante son los jefes —cualquiera que sea su gra-
do y la extensién del mando que tengan- y agenres —integrantes sin
mando-—- que componen las fuerzas piblicas, o sea, los cuerpos mi-
litares o militarizados, cualquiera que fuere su esfera de competen-
cia (nacionales o provinciales; entre estos dltimos incluso las fuer-
zas policiales provinciales).

§ 1814. CoNFLUENCIA DE AGRAVANTES, — Por supuesto que esta
agravante se agrega a la del art. 235, parr. 1° en su caso, puesto que
los jefes y agentes tienen, necesariamente, la calidad de funcionarios
publicos.

IV. APLICACION DE REGLAS CONCURSALES

§ 1815, EL TEXTO LEGAL. - Segin el art. 236 del C6d. Penal,
“cuando al ejecutar los delitos previstos en este titulo, el culpable
cometiere algin otro, se observardn las reglas establecidas para
el concurso de hechos punibles™.

Algunos han tildado la disposicidn de “absolutamente innece-
saria” (Gémez), ya que, igualmente, por aplicacion de los principios
generales, no existe otra solucién para la cuesiién que reglamenta.
Pero su existencia en la ley ha planteado a la doctrina la tarea de
sefialarle una razén de ser.

§ 1816. CARACTER DE LA DISPOSICION. — Se ha sostenido que lo
que la ley pretende al introducirla es excluir la aplicacién de las
reglas del concurso real (ya que habla de delitos en plural; es de-
cir, distintos) entre los delitos que integran el titulo, aceptando su
aplicacién entre estos delitos y otros que pertenccen a los demds
titnlos del Codigo. Pero ni eso lo dice la ley ni es una afirmacién
exacta, puesto que nada impide que se dé un concurso real entre los
delitos del titulo, salvo en aquellos casos en que se trate de infrac-
ciones progresivas, come ocurre con actos preparatorios que, aungque
punidos auténomamente, quedan consumidos por el delito fin, si
éste se perpetra (p.ej., conspiracién y rebelién).

También se ha dicho que aqui la ley se refiere a los delitos que,
aungue sé realizan al mismo tiempo que el alzamiento y por los eje-
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cutores de éste, son ajenos a sus finalidades. no aparecen como me-
dios necesarios o \tiles para realizarlo, ni son consecuencias impres-
cindibles de &1 (Nifiez, Fontdn Balestra), 1o cual sin duda es algo
relativo: tampoco dice eso la ley ni parece haber sido ésa la inten-
cién del legislador, y aunque hay que reconocer que respende a nues-
tra doctrina tradicional, en algunos casos sera una solucién dogmd-
tica poco aceptable.

Mis bien parece que lo que la ley ha pretendido es asegurar la
aplicacion de las reglas del concurso, que podian ser rechazadas por
la interpretacidn, dado el cardcter de alguno de los delitos del tituto,
que importan el desarrollo de procedimientos que, en si mismos,
pueden constituir delitos tipificados de modo auténomo (p.gj., lesio-
nes, dafios, etcétera).



TiTuLo XI

DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION
PUBLICA

§ 1817. La PROTECCION PENAL. ADMINISTRACION PUBLICA, FUN-
CION PUBLICA Y SERVICIO PUBLICO. — La proteccién penal del titulo se
extiende tanto a las funciones administrativas propiamente dichas,
cuanto a las otras funciones del Estado (legislativa y judicial); por
lo tanto, el concepto penal de Administracion piblica es aqui algo
muy lato: es el gobierno del Estado integrade con todos los poderes
gue lo componen, con los servicios gque son inherentes a esos pode-
res o que el Estado atrajo a su esfera por razones practicas, pero en
cumplimiento de finalidades piblicas. Puede decirse, pues, que el
objeto de proteccidn es la regularidad vy eficiencia de la funcién pi-
blica concebida en su sentido mds extenso, comprensivo de la fun-
cion publica en sentide propio; es decir, la que importa un encargo
del Estado en la persona del funcionario, por medio del cual aquél
expresa su voluntad frente los administrados y sobre éstos, como del
servicio publico que se desenvuelve dentro de la Administracion.

CarituLo 1

ATENTADO Y RESISTENCIA
CONTRA LA AUTORIDAD

§ 1818. ComPaRACION DE LOS SISTEMaS. — El sistema del capi-
tulo en la ley 21.338 era el siguiente: a) figuras bdsicas: 1) de aten-
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tado (art. 237), y 2) de resistencia (art. 238); b) figuras agravadas de
atentado y resistencia (art. 239, pérr. 1°); ¢} determinacion del fun-
cionario equiparado (art, 239, pdrr, 2°); d) desobediencia (art. 240);
e) desobediencia procesal fraudulenta o fraude procesal {art. 240
bis), f} atentados turbatorios o leves (art. 241); g) violacién de fueros
(art. 242), y h) abstencién de testigo, perito o intérprete (art. 243).

Tal sistema, con el retorno a los textos originales dispuesto por
la ley 23.077 ha quedado asi: @) figuras de atentado: /) bdsica
(art. 237), y 2) agravadas (art. 238}; b) resistencia y desobediencia (art.
239); c) determinacién del funcionario equiparado (art. 240); 4)
atentados turbatorios o leves (art. 241); e) violacidn de fueros (art.
242), y f) abstencién de testigo, perito o intérprete (art. 243). Re-
salta en este sistema, con relacién al anterior, la desaparicion de
agravantes para la resistencia y la derogacién del tipo de desobe-
diencia procesal frandulenta o frande procesal.

I. ATENTADO CONTRA LA AUTORIDAD

§ 1819. EL tExTO LEGAL. ~ El art. 237 vigente dice: “Sera re-
primido con prisién de un mes a un afio, el que empleare intimida-
cién o fuerza contra un funcionario piblico o contra la persona gue
le prestare asistencia a requerimiento de aquél o en virtud de un de-
ber legal, para exigirle la ejecucién u omisidén de un acto propio de
sus funciones”.

Aunque en lo que hace a la conducta prohibida la férmula no
ha cambiado (se trata de diferencias gramaticales), ademds de la mo-
dificacidn de la pena de prision, que era de dos meses a tres afios
en la versién de la ley 21,338, ésta no traia la cldusula: “o contra la
persona que le prestare asistencia a requerimiento de aquél o en vir-
tud de un deber legal”; ias razones que se dieron para la supresién
—en oportunidad de sancionarse 1a ley 17.567— no eran del todo con-
vincentes, tanto es asi que Soler, luego de eperada aquélla y comen-
tando [a ley citada, siguié considerando a estos sujetos como posi-
bles destinatarios de la fuerza o intimidacidn propia del atentado.

§ 1820. BieN JURIDICO PROTEGIDO. — Lo que inmediatamente
menoscaba el delito es la libertad de determinacion del oficial pi-
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blico, su libertad de decisién en el ejercicio de la funcidn: la accidén
del agente se vuelca sobre el funcionario puiblico para anonadar la
determinacion de su voluntad y sustituirla por 1a de él; lo que quiere
el agente es vaciar el contenido del acto funcional de las direcciones
intencionales del funcionario para lienarlo con las suyas.

§ 1821. Accion tipica. — Desde el punto de vista objetivo, la
accidn consiste en emplear intintidacion o fuerza, y, desde el punto
de vista subjetivo, en hacerlo para exigir una determinada actividad
o una determinada omisién de cardcter funcional (1a accién no es la
de atentar, como erréneamente se ha sostenido).

El articulo emplea la expresidn fuerza en el sentido de violencia
fisica que se despliega, directa o indirectamente sobre el sujeto pa-
sivo, en tanto que la intimidacidn tiene el sentido de coercion moral.
No es indispensable que la violencia implique un despliegue mus-
cular del agente; también lo es la provocada con procedimientos que
no requieran la conjuncion temporal de la actividad fisica del autor
con ¢l agravio corporal al funcionario (p.ej., la realizada por medio
de aparatos mecidnicos predispuestos para impedir su actividad);
cuando ese agravio se realiza por medio del gjercicio fisicamente
personal de la fuerza por parte del agente, veremos las dificultades
que se plantean para distinguir la figura bdsica de la agravada del
art. 239, inc. 4°, al tratar de esta Gltima. En cuaato a la intimida-
cién, su contenido es el comiin que varias veces hemos explicado:
toda actividad del agente destinada a influir psiquicamente en la vie-
tima para doblegar su voluntad, amenazando con dafiar bienes juri-
dicos que le son propios o de terceros. Insiste la doctrina en que
la amenaza tiene que ser grave, seria € inminente;, 10 que dijimos al
referirnos al delito de coacciones tiene agui valor, debiéndose agre-
gar que la inminencia no se refiere tanto a la inmediatez cuanto a
la eventual certeza —por parte del sujeto activo— de la realizacion
del mal, cuya causacion se le presemta como dominada por ¢l agente,
en un futuro “no remoto” (Tozzini). El mal amenazado no tiene
por qué ser intrinsecamente injusto: basta con que lo sea con relacién
“al fin que se pretende obtener” (Manzini, p.ej., aplica al funcio-
nario una ley de prescindibilidad en 1a que puede estar encuadrado,
pero cuya aplicacién depende de ia discrecionalidad del autor del
atemtado). La fuerza sobre las cosas puede quedar incluida como
medio tipico cuando se resuelve en una intimidacién sobre el fun-
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cionario (p.ej., destrozarle el automdévil para demostrarle lo que po-
dria ocurrirle) o en una violencia sobre su persona (matarle su
caballo para que no siga su camino; ejemplo de la jurisprudencia
alemana, citado por Manzini), pero no en otros supuestos, porque la
enunciacidn de medios es taxativa, quedando excluido de la tipicidad
cualquiera no mencionado (el engafio, la persuasion, el halago, el
pacte venal, sin perjuicio de que constituyan otros delitos, como
¢l de cehecho activo, por ejemplo).

§ 1822, EremenTO suBJETIVO. — El tipo contiene un particular
elemento subjetivo volitivo: el autor debe emplear la intimidacion o
la fuerza para exigir al funcionario piblico la ejecucion u omision
de un acto propio de sus funciones. Lo que se debe tratar de im-
poner es un acte propio de la funcion; quedan fuera de la tipicidad
los casos en que ¢l agente pretenda del funcionario un hacer ¢ un
omitir que nada tenga que ver con so funcién; el acto pretendido,
pues, debe ser de competencia del funcionario; ademds, tiene que
tratarse de un acto de autoridad, no de simple gestién {impedir a tun
funcionario que lleve a cabo una “conferencia de prensa” no es aten-
tado, pero s impedirle que publique la ley que tiene que publicar);
el acto funcional pretendido puede ser licito o ilicito, siempre y
cuando este dltimo sea un acto que aunque sustancialmente ilicito
pertenezca a la competencia del funcionario (p.¢j., una privacion de
libertad inmotivada requerida a un agente de la fuerza pdblica; contra;
Argibay Molina y Fontdn Balestra, pero con distinto concepto sobre
la competencia); si el acto ilicito requerido es un delito, el autor del
atentado puede responder como autor o como autor mediato de él.

§ 1823, CoNSUMACION Y TENTATIVA. — Se trata de un delito ins-
tantdnec que se consuma con la utilizacién de los medios tipicos
para la finalidad prevista por la ley; es delito de peligro, que no
exige que la actividad del agente se corone con el logre de dicha
finalidad; sin embargo, la consumacién requiere que la fuerza o la
intimidacién hayan recaido efectivamente sobre el funcionarioc, lo
cual, por otra parte, indica que no es admisible la tentativa: los actos
anteriores a esa incidencia no pasardn de ser actos preparatorios.

§ 1824. CoONFLUENCIA DE FIGURAS. — Ya vimos que cuando €]
autor del atentado impone al funcionario la comisién de un delito,
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tieme que responder por éste, funcionando en concurso real con el
atentado.

Cuando éste se perpetra con fuerza (violencia) en las personas,
los resultados dafiosos sobre ellas concurren idealmente con aquél.
Cuando se lo perpetra por medio de intimidacién, es indudable que
el atentado nos ubica ante un supuesto de coaccibn; sin embargo, la
subsidiariedad de esta tltima hace que el atentado desplace la figura
del art. 149 bis, parr. 2°; con todo, no es de facil solucién el proble-
ma de confluencia entre el atentado y la coaccién agravada del art.
149 ter, inc. 2° a (cuando las amenazas tienen como propdsito “la
obtencién de alguna medida o concesién por parte de cualguier
miembro de los poderes pliblicos™), pero aun en ese caso pesa la
subsidiariedad del delito de coacciones, que quedard desplazada
cuando la imposicién constituya vn atentado; en ultima instancia,
serd el cardcter funcional del acto y la competencia del funcionario
coaccionado lo que determinari si se estd ante pna coaccion agra-
vada o ante un atentado (amenazar al presidente de la Repiblica
para que ponga en libertad a un procesado que se encuentra a dis-
posicién de un juez serd una coaccién agravada, pero amenazar al
juez serd un atentado).

§ 1825, Swieros. — Auotor puede ser cualquier persona.  Suje-
to pasivo es el funcionario sobre quien recae la imposicién por los
medios tipicos; la relacién funcional debe subsistir en el momento
del hecho, aunque el sujeto no esté actualmente ejerciendo la fun-
cion (p.ej., que se halle en uso de licencta). Ya vimos que reapa-
rece en el texto vigente la figura del asistente del funcionario.

§ 1826. JustmiFicacioN. — El delito puede plantear cuestiones
atinentes a la justificacion. La doctrina habla del derecho de resis-
tencia contra el acto de autoridad ilegitima, y es posible pensar en
supuestos de legitima defensa en esos casos; otras justificantes —co-
mo puede ser el estado de necesidad— pueden operar aun respecto
de la actividad legitima del funcionario.

§ 1827. CuLrABILIDAD. — Es un delito doloso que exige en el
autor el conocimiento de la calidad del sujeto pasivo y del cardcter
funcional del acto que procura imponer por medio de 1a intimidacién
0 la fuerza. El error de hecho o el error iuris (sobre el dltimo as-
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pecto de ese conocimiento) puede excluir la culpabilidad. El ele-
mento subjetivo que opera eu el tipo sélo permite [a consideracidn
del dolo directe como tipico.

II. FIGURAS AGRAVADAS DE ATENTADO

§ 1828. ELTEXTOLEGAL: ANTECEDENTES. — El art. 238, parte 1%,
del Céd. Penal agrava la pena del atentado elevandola a la de seis
meses a dos afios de prisidn: “I) si el hecho se cometiere a mano
armada; 2) si el hecho se cometiere por una reunion de mas de tres
personas; 3) si ¢l culpable fuere funcionario piiblico; 4) st el delin-
cuente pusiere manos en la autoridad”.

Las circunstancias de agravacidn previstas por el actual art, 238,
son las mismas que contenia el art, 239 de la ley 21.338; sin embar-
g0, aquél vuelve a prever, de modo especifico, una pena de inhabi-
litacién especial para el agente que fuese funcionario pdblico (“en
el caso de ser funcionario phblico, el reo sufrird ademds inhabilita-
cién especial por doble tiempo del de ia condena™}, que no figuraba
en el texto suplantado y cuya ausencia habia suscitado polémica.

§ 1829. EwmpLEO DE ARMA. — La mayor intensidad de la pena
en ¢l atentado o en la resistencia a mano armada toma en cuenta el
poder intimidante del medio utilizado, pero indudablemente conflu-
ye aqui la consideracién del mayor peligro que corre el sujeto pasi-
vo, lo cual indica que no es arma a los fines de la calificante el arma
simulada, que si bien puede influir con un mayor grado de intimi-
dacién, carece de posibilidades de aumentar aquel peligro, como
también que el tipo agravado requiere que el arma haya sido wiili-
zada como medio de intimidacion, aunque para ello no sea impres-
cindible emplearla directamente contra el sujeto pasivo {abocindo-
sela, esgrimiéndola contra él) y mucho menos acometerlo con ella,
siendo suficiente con que el agente la ponga de manifiesto o exhiba
de tal modo que aquél vea representado en ella el mayor peligro.
De lo dicho se infiere, ademds, que si bien las armas propias y las
equiparadas a ellas pueden comprenderse sin esfuerzo en la agra-
vante, no ocurre lo mismo con las impropias, respecto de las cuales
solo podrdn considerarse aqui las que, por su caricter, puedan re-
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presentar el aumento de! poder intimidatorio y constituir un peligro
para la integridad de la victima (emplear una guadaiia cae en la agra-
vante, pero no parece que ocuira lo mismo si el agente esgrime una
ligesa fusta en contra del funcionario). Légicamente, si el arma se
utiliza contra la victima (disparando contra ella, acometiéndola), los
delitos que asi se perpetren concurrirdn idealmente con el atentado
0 la resistencia (contra: Fontdn Balestra, que cree que se trata siem-
pre de un concurso real), pero ¢l concurso serd de cardcter material
cuando se le haya infligido con ella lesiones (que no sean leves) o
muerte {que constitoye un plus respecto de la utilizacién del arma
como medio para atentar),

§ 1830. PLURALIDAD DE AGENTES, — En el inc. 2° el fundamen-
to de la agravante estriba en que la pluralidad de agentes facilita
mds la vulneracién del bien jurfdico protegido. El hecho tiene que
haber sido cometido por la reunidn; no es suficiente que los medios
comisivos se desplieguen en wna reunidn de personas. La plurali-
dad tiene, pues, que obrar con el objetive comiin de atentar o resis-
tirse; en otras palabras, en cada uno de los agentes debe darse el
elemento subjetivo propio del tipo del art. 237, aunque el tipo agra-
vado no requiere un concierto previo, bastando la mera reunién ac-
cidental en pos de los objetivos tipicos; ademds, es indispensable
que sea la pluralidad de personas la que actde, que todas y cada una
de ellas intervengan en la produccién de la intimidaciéa o de la fuer-
za. Cumpliéndose ese requisito en el nimero exigido por la ley
{mads de tres), es indiferente que ese nliimero sea completado por per-
sonas que no puedan ser perseguidas penalmente,

§ 1831. Ei FUNCIONARIO PUBLICO COMO AUTOR. — La agravante
del in¢. 3° toma en cuenta que la administracién se ve doblemen-
te ofendida: por la lesién propia del delite y por la lesién del deber de
respetar los procedimientos de aquélla que tiene el funcionario. De
esta motivacién se infiere una doble consecuencia dogmadtica: bas-
tando la calidad de funcionario para que se dé la agravante, no es
necesario que el agente, al atentar actie en el ejercicio de sus fun-
ciones, o sea, ho es necesario que el acto que trata de imponer o la
omision que trata de lograr se refieran a sus propias funciones (un
funcionario de Salud Piblica puede atentar contra un funcionario
policial respecto de la detencién de un tercero); ademds sélo puede
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ser considerado a los fines de la agravante quien es funcionario pu-
blico en los términos del art. 77, parr. 4°, del Céd. Penal, pero no
el particular equiparado de acuerdo con el art. 239 (ésta ¢s una equi-
paracién que sélo atafie al sujeto pasivo del delito).

§ 1832, PONER MANOS EN LA AUTORIDAD. — La agravante de po-
ner manos en la autoridad toma en cuenta tanto el mayor peligro
fisico que corre la victima como “la mayor significacién ofensiva
del hecho para la autoridad” (Nuifiez). La expresion poner manos
es metafdrica, entendiéndose por tal todo contacto fisico directo en-
tre el autor y el sujeto pasivo por medio del cual aquél ejerce fuerza
sobre éste; tanto pone manos quien golpea con las suyas al funcio-
nario como quien lo saca a empujones del lugar donde se encuentra
o lo inmoviliza, sentdndose sobre €l. Tiene que ser un contacto fi-
sico directo, sin mediacién instrumental (en este segundo casc la
calificante podria conducir al uso de armas). La consagracion le-
gislativa de esta agravante ha planteado a la doctrina un probiema
de no ficil solucion; es el de saber si siempre que el agente emplea
su propio cuerpo contra el funcionario se dard a calificante, o si
ésta requiere una especial aplicacién de dicha fuerza; se pregunta
¢6mo puede emplear la fuerza contra el funcionario sin emplear las
manos, por lo cual el hecho, en esos supuestos, seria siempre un
delito caiificado; claro que en 1a mayoria de los casos de utilizacién
de violencia contra el funcionario podemos estar en esta agravante,
pero de ningin modo aseverar que el tipo bisico quede vacio de
todo contenido; habrd muchos casos de violencia que no caigan en
la agravante, precisamente por falta del contacto fisico directo que
ella exige (p.ej., dejar caer una red sobre la victima, la que no puede
considerarse arma). También se han planteado problemas de con-
fluencia de figuras, particularmente en lo que concierne a las lesio-
nes de cardcter leve, que normalmente pueden derivarse del hecho
de poner manos; para una parte de la doctrina (Soler), las lesiones de
ese cardcter quedan absorbidas por la conducta agravada que veni-
mos estudiando, lo cual, en algunos casos, vendri a ser una solucién
arbitraria; puede haber lesiones de cardcter leve que signifiquen un
plus (que no resulten imprescindiblemente necesarias al modo de
poner manos) que, por tanto, cobren significacion en un hecho que
si no es distinio merece superar ¢l simple concurso aparente {(p.ej.,
golpes repetidos); en esos casos bien se puede afirmar que nos ha-
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llarfamos ante un concurso ideal entre ambos delitos: el de lesiones
leves y el de resistencia.

IH. RESISTENCIA Y DESOBEDIENCIA A LA AUTORIDAD

§ 1833. REesisTencia. La PROTECCION LEGAL. —En tanto el art,
239 vigente reprime con prisién de quince dias a un afio al “que
resistiere... a un funcionario piblico en el ¢jercicio legitimo de sus
funciones”, fa ley 21.338, siguiendo la pauta de la ley 17.567, habfa
preferido describir con precisidén lo que consideraba un hecho de
resistencia, acudiendo en su art. 238 a términos similares a los
de la descripcion del atentado: “el que empleare intimidacién o fuer-
za contra un funcionario piblico..., para impedir o trabar la ejecu-
cién de un acto propio del legitimo ejercicio de sus funciones™.

La resistencia lesiona el orden de la Administracion, atacando
la libre accidn del funcionario piiblico.

§ 1834, Accion Tirica. — A diferencia de lo que ocurre en el
atentado, como la accidén tiene que estar destinada a trabar ¢l ejer-
cicio de un acto funcional, son requisitos esenciales de la resistencia
ia existencia de una decisidn funcional que haya originado una or-
den ejecutable contra alguien y el actual ejercicio de la actividad de
un funcionario piblico encaminada al cumplimiento de dicha orden.
La resistencia importa siempre una oposicion activa al desarrollo
actual del acto funcienal por parte del agente, por lo cual la accién
tipica sélo es posible durante el desarrollo de él, pero no antes de
su comienzo ni cuando ya ha cesado.

La utilizacién de una expresidén genérica como la de resistir —si
bien en general 12 doctrina le habia dade una interpretacién que se
adecuaba a la descripcion de la ley derogada— permite referir los
medios de la accion con relativa mayor amplitud y no reducirlos es-
trictamente a los de fuerza e intimidacidn.

§ 1835. Aspecro sussetivo. — El aspecto subjetivo det tipo
estd constituido por la finalidad de impedir u obstaculizar la ejecu-
cidn de un acto propio del legitimo ejercicio de la funcién; tiene que
emplearse como medio el despliegue de resistencia para lograrlo.
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Si bien la formula vigente no lo enuncia expresamente como un ele-
mento subjetivo, la exigencia no puede ser distinta en ¢lla.

Aunque se ha dicho que mientras en el atentado el agente puede
exigir una accién o una omision, en la resistencia tan solo podria exigir
una omisién, lo cual sélo parcialmente es exacto; asi ocurre cuando
el autor procura impedir la ejecucién del acio, pero no cuando lo
que procura es trabar su ejecucion, pues en ese trabamiento puede
caber la imposicién de que el acto se realice no como quiere prac-
ticarlo el funcionario, sino como el agente quiere que se realice, con
lo cual puede exigir una determinada accidn, no una simple omisién
del acto funcional.

Si bien aqui !a ley extiende la posibilidad de la accién al em-
pleo de la fuerza o intimidacién sobre un tercero ajeno a la Admi-
nistracion que colabora con el funcionario, de cualquier modo aqué-
lla tieme que estar dirigida contra la persona del funcionario, en sit
cardcter de tal, o contra el tercero en cuanto presta ayuda a dicho
funcionario ¥ como reaccidn conira la actividad funcional de aquél.
Finalidades distintas (p.ej., vengar una ofensa) pueden legar a ex-
cluir ia tipicidad, aunque la conducia del agente repercuta sobre ¢l
acto funcional. Por supuesto que no ocurre asf ceando a la finalidad
distinta se agrega la tipica. Esto demmestra que la ley requiere
que la conducta se dirija contra el acto de autoridad, no bastando que
se lo haga contra un acto funcional que no tenga ese cardcter. Ade-
mds, el acto de autoridad debe ser propio del legftimo ejercicio de
las funciones del sujeto pasivo, lo cual requiere que pertenezca a su
competencia, que se bayan llenado las formalidades exigidas por las
leyes y reglamentos y que no sea abusivo; es decir, debe reconocer
una causa legitima y ser ejecutado dentro de los limites prescriptos
por las leyes y reglamentos o impuestos por la necesidad. La con-
ducta que importa una resistencia contra vn acto que no reline
esas caracteristicas, no puede ser tipica, aunque el texto vigente no
contenga la exigencia de manera expresa, dade el bien juridico pro-
tegido.

§ 1836, CoNSUMACION Y TENTATIVA, — El delito se consuma con
el empleo de los medios con los que se realizan las actividades de
resistencia contra el funcionario piblico o el tercero que le presta
ayuda, con la finalidad de oponérseles, aunque no se haya alcanzado
a impedir o trabar el acto funcional. Lo cual demuestira que, en
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principio, la tentativa es diffcil de admitir, ya que todos los actos
que se plantean como tales o son meramente preparatorios o consti-
tuyen una ejecucion que coloca el delito dentro de los limites de ia
consumacion.

§ 1837. Suleros. - Autor puede ser cualquier persona; tanto
puede serlo el destinatario del acto funcional como un tercero: cual-
quiera puede impedir o entorpecer el acto funcional, aunque no lo
afecte a €L

Sujeto pasivo puede serlo tanto el funcionario piiblico en su ac-
tual ejercicio, como el particular que la ley reputa funcionario pi-
blico, segiin veremos, como el tercero que presta ayuda a aquél.

§ 1838. JusmiFicacion. — En materia de justificacion muy di-
ficilmente se podrd pensar en una hipétesis de legitima defensa,
puesto que el acto funcional tiene que ser legitimo; pero si pueden
caber las demds justificantes, como el estado de necesidad y el ¢jer-
cicio del derecho o del deber.

§ 1839, CurLrasiLIDaAD, —~ Como en el atentado, e} delito de
resistencia s6lo es compatible con el dolo directo. Cognoscitiva-
mente el autor debe saber la calidad que convierte al paciente de la
fuerza o intimidacién en sujeto pasivo del delito (que se trate de
un funcionario piblico o de los particulares a los que nos hemos re-
ferido), asi como el cardcter funcional del acto al que se resiste y
su legitimidad, aunque la duda sobre este segundo aspecto equiva-
le al conocimiento; el error {uris sobre tales circunstancias puede
llegar a excluir la culpabilidad.

& 1840. DeEsoBeDIENCIA. — El mismo art. 239 castiga ahora (con
idéntica pena que para la resistencia) al que “desobedeciere a un
funcionario piiblico en el ejercicio legitimo de sus funciones o0 a la
persona que le prestare asistencia a requerimiento de aquél o en vir-
tud de una obligacién legal”. El art. 240 de la ley 21.338 reprimia
(con prisidn de dos meses a dos afios) al “que desobedeciere la orden
impartida por un funcionario piblico en el ejercicio de sus funcio-
nes, salvo que se trate de la propia detencién”. Las diferencias en-
tre las dos férmulas se asientan, pues, sobre: a) Ia mencién expresa
al impartimiento de la orden, que no aparece en la vigente; &) la
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mencion de la desobediencia al que nto siendo ¢l funcionario com-
petente, colabora con él, ¥ c) la eliminacidn del supuesto de excusa
en los casos en gue la orden impartida sea la de la propia detencidn
del agente, en el texto actual.

a) La circunstancia de que éste ya no refiera la desobediencia
a la orden impartida no cambia el sentido de la tipicidad, ya gue si
faliase la orden no se darfa una conducta a [a que pueda caracteri-
zarse como desobediencia: soio puede desobedecer quien es desti-
natario de una orden (Ndafiez).

Sin embargo, la ubicacién de la desobediencia en 12 misma dis-
posicion que la resistencia, perturba la correcia inteleccion del tipo,
puesio que por ello mismo se otorga a 1a accidén de desobedecer una
tonalidad negativa (u omisiva) que no es del todo exacta, puesto que,
aunque la desobediencia sea un delito de omisién, nada obsta a que
pueda realizarse por medio de un hacer.

b} Si puede cambiar la inteleccién del tipo la referencia a la
desobediencia a la orden impartida por el particular asistente, que
no coutenia la férmula de la ley 21.338. La razdén de su elimina-
cion en ésta nos parecid obvia, ya que, como en la desobediencia
no se requiere que medie un despliegue de actividad en oposicidn a
la gjecucion de un acto funcional, indicdbase como inoperante una
tal referencia. Pero, 1al como ha quedado el tipo, no pedra descar-
tarse la posibilidad de que se dé€ una desobediencia de aquella clase:
claro estd, serd muy dificil que el desobedecido no sea el mismo
funcionario que requirié ayuda del particular, pero no es imposible
{p.ej., orden impariida originariamente por el particular que presta
ayuda al funcionario en una situacién de conmocion piblica).

¢) No modifica la interpretacion corriente la ausencia de una
mencidn expresa sobre la exencion en los casos en que la desobe-
diencia {(como pura desobediencia) refiere a la orden de detencion
del propic agente, si nos atenemos a la doctrina mayoritaria que
siempre considerd a la hipbtesis marginada dei tipe (Soler). Pero
la cuestién no es tan clara, y las dudas superadas por las leyes
17.567 y 21.338 vuelven 2 plantearse.

§ 1841. FIGURA ESPECIAL DE RESISTENCIA Y DESOBEDIENCIA. — E|
art. 6° de la ley 24.192 ha creado una figura especial para estos de-
litos, cuando ellos se cometan con motivo o en ocasidn de un espec-
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taculo deportivo, reprimiendo con prisién de un mes a dos aifios al
“gque resistiere o desobedeciere a un funcionario publico encargado
de la tutela del orden, o a la persona que le prestare asistencia® en
dichas circunstancias.

IV, EL FUNCIONARIO EQUIPARADO EN EL ATENTADO,
LA RESISTENCIA Y LA DESOBEDIENCIA

& 1842, EL TEXTO LEGAL. CAS0S COMPRENDIDOS, — El art, 240
del Co6d. Penal dispone que para los efectos de “los dos articulos
precedentes, se reputard funcionario piblico al particular que trata-
re de aprehender o hubiere aprehendido a un delincuente en flagrante
delito™.

Segin la letra de la ley, se trataria de remisiones a los delitos
de resistencia y desobediencia y de atentados agravados, pero esto
iltimo debe entenderse como remisidn genérica a cuatquiera de los
tipos de atentado de los arts. 237 y 238,

Ya no se trata del particular que presta ayuda al funcionario en
la hipdtesis de resistencia a requerimiento de él o en cumplimiento
de una obligacién legal, lo que constituye una situacién distinta,
sino de un particular que actia por si, sin relacién alguna con un
funcionario ptiblico.

§ 1843, Concerro DE “pELINCUENTE”. - Es indudable que la
ley no utiliza aqui la expresidén delincuente en su acepcion técni-
¢a, sino en una vulgar: basta que se trate de quien se considera que
estd cometiendo o acaba de cometer un delito (Millan). Por otra
parte, para que se dé la equiparacién de la ley, el particular tiene
que actuar cuando el delincuente se encuentre en flagrancia, con-
cepto regulado por los codigos procesales, que determinan como tal
una serie de circunstancias (persona sorprendida en el momento de
cometer un delito o inmediatamente después, o mientras es perse-
guida por esa comision o cuando exhibe rastros o tiene objetos que
hacen presumir la comisidn).

§ 1844, PosIBILIDADES RESPECTO DE LOS MODOS DE COMISION. —
Si bien la ley hace extensiva la situacién de este funcionario equi-
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parado tanto al atentado como a la resistencia, es menester aclarar
que si bien cualquiera de las sitbaciones previstas como posibilida-
des de actwacidén del particular que obra como funcionario publico
cabe en la resistencia y en la desobediencia, puede no sostenerse lo
mismo con relacidn al atentado. Con respecto a este Gltimo, el de-
lito contra el particular s6lo es concebible bajo la forma de exigen-
cta de omisiones (p.¢j., el particular que manifiesta su intencién de
aprehender al delincuente, procurando el agente impedirselo por me-
dio de intimidacién o vielencia), no cabe para €l la imposicién de
1a ejecucion de un acto funcional.

V. LA DESOBEDIENCIA PROCESAL FRAUDULENTA
O FRAUDE PROCESAL

§ 1845. DEROGACION DEL ARTICULO 240 “Bis”. — La figura lla-
mada desobediencia procesal fraudulenta o fraude procesal, y tam-
bién fraude paraprocesal (Chiapini), era lo que punia el articulo
derogado (ley 23.077), castigando al “que, con el fin de inducir a
engaiio a una autoridad judicial, en ¢l curso de una diligencia pro-
cesal o ante la inminencia de ella, cambiare o alterare maliciosa-
mente el estado de Ingares, cosas o personas”.

Si tenemos en cuenta que el principio de subsidiariedad opera-
ba en esta figura respecto de otras muchas, con relacién a las cuales
las conductas enumeradas pedian aparecer como medios ¢omisivos
de éstas, es 16gico pensar que el campo de impunidad que puede
producir la derogacion va a quedar restringido a un nimero relati-
vamente moderado de supuestos: aquellos en que no se dé la rela-
cién de medio a fin, a la vez que hard desaparecer algunos de con-
curso ideal, como el que se daba entre la figura del art. 240 bis y la
del art. 255.

VI. ATENTADOS TURBATORIOS O ATENTADOS LEVES

§ 1846. EL tExTto LEGAL. CARACTERES. — Por ¢l art. 241 del
C6d. Penal, serd reprimido con pena de quince dias a seis meses de
prisién “I) el que perturbare el orden en las sesiones de los cuerpos
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legislativos nacionales o provinciales, en las avdiencias de los tri-
bunales de justicia o dondequiera que una autoridad esté ejerciendo
sus funciones; 2) el que sin estar comprendido en et art. 237, impi-
diere o estorbare a un funcionaric piblico cumplir un acto propio
de sus funciones”.

Aunque estos delitos participan de algunos caracteres del aten-
tado. se diferencian de él en que, en ninguno de los casos previstos,
¢l agente pretende imponer su voluntad a los funcionarios; de ahf la
denominacién que se les ha asignado.

A) PERTURBACION AL EJERCICIO DE FUNCIONES POBLICAS

§ 1847. Proteccion LEGAL. — El atentado leve previsto por el
art. 241, inc. 1°, lesiona la Administracién al menoscabar el orden
necesario para el normal gjercicio de sus funciones.

¢ 1848. Acciown TiPIcA. — Es la de perturbar el orden, es decir,
producir inquietud, molestias o disturbios que quebranten el orden
dentro del cual el acto funcional puede desenvolverse normalmente;
en este sentido no se requiere una entidad determinada de la pertur-
bacién; basta con que ella desordene el acto funcional, comprome-
tiendo de ese modo su normal desarrollo; por supuesto gue no cabrd
en la tipicidad el simple desorden que no alcanzé a producir aguella
perturbacién y que, en todo caso, podrd perseguirse con sanciones
de indole administrativa,

La perturbacién del orden es tipica cuando se produce en las
sesiones de [os cuerpos legislativos, en las audiencias de 1os iribu-
nales de justicia o en cualquier lugar donde la autoridad esté ejer-
ciendo sus funciones. En todos los casos, pues, es imprescindible
que el orden sea perturbado durante el desarrollo del acto funcional,
o sea, mientras la autoridad ejerce sus funciones. Faltara la tipici-
dad si la perturbacidn se produce fuera de esas circunstancias (p.ej.,
alterar el orden de una sala de audiencias cuande alin no ha dado
comienzo la audiencia).

§ 1849, CoNsumacCION ¥ TENTATIVA. — El delito se consuma, por
tanto, con la efectiva perturbacién del orden. No alcanza a ser con-
sumado cuando, desplegada la actividad enderezada a la perturba-



230 DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL

cidn, ésta no llegd a producirse; pero no es necesario que la pertur-
bacién haya tenido como resultado impedir, total o parcialmente, la
ejecucién del acto funcional. Tritase, pues. de un delito de resul-
tado que admite tentativa, que se configura con leos actos ejecutives
encarados por el agente con la finalidad de perturbar ¢l orden sin
que lo haya lograde (p.ej., e} que trata de hacer estallar una bomba
de estruendo en una sesidn legislativa sin conseguirlo por la rdpida
intervencion policial).

§ 1850. Avror. — Autor puede ser cualquier persona, aun guien
pertenezca al cuerpe que realiza el acto funcional (p.ej., el legisla-
dor que hace disparos al aire para desordenar una sesiGn).

§ 1851. CurrapiLipap. —Es un delito doloso, que requiere el
conocimiento de la calidad funcional de los actos cuyvoe orden se per-
turba; el error puede llegar a determinar situaciones de inculpabili-
dad. Aunque algunos han sostenido que en el aspecto volitivo basta
que el autor sepa que perturba el orden con su conducta {Oderigo),
parece necesario, para la culpabilidad tipica, que este resultado se
quiera expresamente como consecuencia de agquélla,

B) IMPEDIMENTO O ESTORBO AL ACTO FUNCIONAL

$ 1852. ProTECCION LEGAL. — Pese a lo dicho precedentemen-
te, el atentado leve del art. 241, inc. 2°, que estamos estudiando,
atenta de algin modo contra la libertad en el ejercicio de la funcidn
piblica, ya que la dificulta o entorpece, vulnerando de ese modo la
eficacia o normalidad de su desenvolvimiento. En el delito anterior
se atacaba el orden en el lugar del ejercicio de la funcidn; aqui se
ataca el acto funcional mismo.

§ 18353, Accron ripica. — La accion consiste en impedir o es-
torbar un acto funcional. Como segiin la misma expresion de la ley
se trata de una figura subsidiaria de la del atentado (“sin estar com-
prendido en el art. 237™), el concepto de la accidn se especifica ne-
gativamente: este atentado ieve es todo impedimento o estorbo aj
acto funcional que no se haya realizado con los medios previstos
para el atentado y la resistencia. Asi, se ha considerado que, co-
minmente, los medios comisivos seran astucias, ardides, trampas
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{p.gj., inducir a error ai funcionario sobre el lugar donde se celebra
el acto funcional para que no concurra a €l) que, como vimos, de
ningin modo caben en los atentados o en las resistencias tipicas.

§ 1854. CoNSUMACION Y TENTATIVA. — Es un delito de resulta-
do: la accién tiene que haber logrado el impedimento ¢ constitnido
un verdadero estorbo para el acto funcionai. Como en el caso an-
terior, es admisible la tentativa, configurada por medio de actos eje-
cutivos destinados a lograr esos resultados sin conseguirlos.

§ 1855. Avror. — Autor puede ser cualquier persona. Lo di-
cho en el delito anterior tiene apiicacién aqui. Sujeto pasivo es el
funcionario pablico que procura ejecutar o estd ejecuiando el acto
que s¢ impide o estorba, pero es sujeto pasivo en cuanto esté cum-
pliendo o vaya a cumplir un acto propio de su competencia (funcio-
nes), no otro distinto, que nada tenga que ver con ella (impedirle a
un juez que realice una inspeccidn ocular puede constituir el delito,
pero no impedirle que realice una reunion de prensa), como la ley
no pide que se trate de una autoridad, quedan comprendidos hasta
los funcionarios que hacen una simple gestién (p.ej., notificacién de
una cédula).

§ 1856. CuLrasiLiDAD. — Es un delito doloso; el agente tiene
que conocer el cardcter del sujeto pasivo y la naturaleza funcional
del acto que impide o estorba; el error sobre tales circunstancias
puede dejar de lado la culpabilidad. Volitivamente es indispensable
el dolo directo.

VII. VIOLACION DE FUERQS

§ 1857. EL TEXTO Y LA PROTECCION LEGALES. — El art. 242 del
Caod. Penal reprime con multa de pesos setecientos cincuenta a pe-
sos diez mil (segin ley 24.286, BO, 29/12/93) e inhabilitacién es-
pecial de uno a cinco aftos, al “funcionario piblico que, en €] arresto
¢ formacién de causa contra vn miembro de los poderes plblicos
nacionales o provinciales, de una convencién constituyente o de un
colegio electoral, no guardare la forma prescripta en las constitu-
ciones o leyes respectivas™.
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Las constituciones y las leves consagran ciertas exenciones con
relacion a determinados funcionarios para ponerlos a cubierto de
persecuciones que, aunque formaimente presenten visos de legali-
dad, pueden constituir presiones que reduzcan la libertad funcional;
es precisamente esta libertad la que trata de preservar la norma ga-
rantizando por ese medio el normal funcionamiento de la Adminis-
tracién.

§ 1858. Accton Tipica. — Lo correcto es definir la accién tipi-
ca como la de arrestar a un funcionario piiblico en el caso de que
esté cubierto por la inmunidad o formarle causa contrariando la mis-
ma; en eso se resuelve, al fin, 1a condicion negativa expresada en la
descripcién de “no guardar la forma prescripta”.  Tratase, por tanto,
de un delito de accién, no de omisién como parece a primera vista.

Aquf la expresion arresto indica la detencién de la persona con
o sin encierre;, comprende, pues, cualquier privacién de libertad que
no tenga por objeto el cumplimiento de una cendena firme: desde
el simple arresto en averiguacién de antecedentes hasta la detencidn
en cumplimiento de una prisidn preventiva, pasando por la simple
detencioén para lograr la declaracién del funcionario. Cuando la ley
se refiere a las formas legales, 1o hace tanto a los requisitos formales
especiales que deben cumplirse para proceder a la detencidn del fun-
cionario, como a la prohibicién de la procedencia del arresto; tanto
viola esas formas el que incumple los requisitos formales para de-
tenet al funcionario, como quien lo arresta cuando la ley prohibe
expresamente que se lo haga.

Formar causa significa someter a proceso penal al funcionario,
aun por un hecho que constituya una falta. Someter a proceso pe-
nal importa tanto comeo dirigir actos procesales contra el sujeto (lla-
marlo a declarar en situacidn en que pueda considerirsele imputado,
allanarle el domicilio para secuestrar documentacién que pueda in-
criminarlo, etc.); no es la simple informacién sumaria que algunos
codigos autorizan precisamente para determinar si se deben cumplir
las formalidades para proceder al enjuiciamiento,

§ 1859, CoNSUMACION Y TENTATIVA, — El delito se consuma
con la realizacién de cualquiera de las acciones previstas. La ten-
tativa seria inadmisible, como ocurre en muchos de los tipos con
elementos negativos (aunque no sean de omision).
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§ 1860. Suvseros. — Autor solo puede serlo el funcionario pi-
blico con competencia para realizar los actos de arrestar ¢ formar
causa. En cuanto al arresto, tanto puede ser autor de él un magis-
trado, empleado policial de cualquier jerarquia, como otro funcio-
nario que, sin pertenecer al Poder Judicial o a las fuerzas de segu-
ridad, tenga otorgada por la ley competencia para detener. En lo
que ataiie a la formacién de causa puede ser autor tanto un magis-
trado, como otro funcionario judicial a quien la ley autorice a pro-
ceder (p.ej.. un fiscal que actie como instructor), como un funcio-
narto policial que actia como preventor, o cualquier otro funcionario
que tenga legalmente esas atribuciones.

Sujeto pasivo es el funcionario que goza de la inmunidad. Asi
ocurre ¢con la inmunidad de arresto de que gozan los legisladores
nacionales (art. 69, Const. nactonal) y que también prevén algunas
constituciones provinciales expresamente, que por lo comin s6lo se
excepciona en les casos de flagrancia, en cuyo supuesto la detencidn
debe comunicarse inmediatamente a la Camara; tanto queda com-
prendido en el tipo quien arresta fuera de ese caso, como el que,
arrestando en él, no hace la comunicacion a la Camara (art. 69,
Consi. nacional); también en muchas legislaciones estin exentos del
arresto los magisirados judiciales, salvo el caso de flagrancia, con
1o enal su siivacidn es la misma que en el caso anterior. En cuanto
a la formacidn de causa gozan de la inmunidad aquellos miembros
de los poderes piiblicos que no pueden ser perseguidos penalmente
sin remover obstdculos legales come el desafuero, juicio politico o
enjuiciamiento (arts. 53, 59 y 60, Const. nacional, v correlativos
provinciales v leyes de enjuiciamiento de magistrados).

En este sentido, la doctrina jurisprudencial ha sostenido que
las inmunidades dispuestas por leyes provinciales tienen valor en las
provincias, incluso con referencia a las autoridades nacionales,
como asimismo su validez extraterritorial (de una provincia en
otra),

§ 1861. CuLpragiLipap. - Es un delito doloso, que requiere el
conocimiento del cardcter del funcionario a guien se arresta o s¢
forma causa. Dificilmente se podra pensar en positilidades de dolo
eventual, ya que el agente debe actuar con voluntad de arrestar o
formar causa, dejando de observar las formas que reclama la ley
para esos actos,
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VIII. ABSTENCION DE TESTIGO, PERITO O INTERPRETE

§ 1862. EL TEXTO Y LA PROTECCION LEGALES. — El art, 243 del
Céd. Penal reprime con prisién de quince dias a un mes, al que
“siendo legalmente citado como testigo, perito o intérprete, se abs-
tuviere de comparecer o de prestar la declaracién o exposicidn res-
pectiva”, disponiendo, adermds, que en el caso del perito o intérprete
se impondra “inhabilitacién especial de un mes a un afio”.

El delito —que también se ha denominado impropiamente “vio-
lacién de deberes procesales” o “desobediencia a citacidén judicial™-
retarda v obstaculiza la actividad de la funcién piblica que debe
utilizar el testimonio, el peritaje o servirse de la interpretacion.

§ 1863. Accion Tipica. — Es un delito de omisidn, ya que con
£l se viola un mandato que impone una determinada conducta, no
realizandola. Las omisiones tipicas previstas por la ley se refieren,
cada una de ellas, 2 dos etapas distintas del complimiento de las
obligaciones del agente: no comparecer o, habiendo comparecido,
no prestar la declaracién o exposicién para cuya realizacion ha sido
convocado. Se abstiene de comparecer el que no se presenta en ¢l
lugar, dia y horas fijadas en la convocatoria, Se abstiene de prestar
la declaracion o exposicion respectiva ¢l que, habiendo compareci-
do, se niega a prestarse al acto de la declaracién o a declarar una
vez iniciado el acto, y el intérprete o perito que se niegan a realizar
la interpretacion o a producir el dictamen; esta negativa puede refe-
rirse a la totalidad de los puntos sobre los cuales versa el interroga-
torio, la interpretacién o el dictamen, o a algunc de ellos en particular
(una determinada pregunta o punto del dictamen ¢ interpretacidn);
la negativa puede ser directa o indirecta; esto segundo ocurre cuando
el agente se niega a observar las formas del acto sin cuyo cumpli-
miento seria nulo (p.ej.. testigo que se niega a prestar juramento).

§ 1864. CoNsSUMACION ¥ TENTATIVA. — El delito se consuma
con la abstencién de comparecer o de declarar ¢ exponer en cual-
quiera de las formas y modos indicados. Obvio es seiialar que una
vez consumado el delito, éste no desaparece por la actividad del pro-
pio agente que decide cumplir con su deber (p.ej., el perito que se
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arrepiente de su actitud y posteriormente concurre a producir el dic-
tamen), y menos aun por la actividad de terceros gue fuerzan la ob-
servancia de la conducta obiigada (p.gj., testigo que, no habiendo
comparecido, es conducido por la fuerza piblica).

§ 1865. CoONFLUENCIA DE FIGURAS. — De mas estd decir que es-
te delito, por su especificidad, desplaza al de desobediencia. Perc
si algdn problema complejo plantea la cuestidn de la confluencia de
figuras es la distincion con el falso testimonio, cuando €ste se ma-
nifiesta en un catlar parcialmente la verdad, en relacién con la con-
ducta tipica de la figura que venimos estudiando, de negarse a de-
clarar o exponer parcialmente sobre algunos de los puntos sobre los
cuales el agente debe declarar o pronunciarse; en general, la distin-
¢idn surge del hecho de que en el falso testimonio el testigo depone,
el perito dictamina, el intérprete interpreta silenciando algo que co-
noce y que debe transmitir, mientras que en este delito el testigo no
declara, el perito no dictamina, el intérprete ne interpreta; se niega
a hacerlo; en tanto que en ¢l falso testimonio silencia lo que sabe,
hay un callar, en aquét se da un negarse.

Légicamente, la procedencia de la sancidén penal por el delito
del art. 243 es compatible con las sanciones disciplinarias que las
leyes o reglamentos prevén para castigar los actos de inconducta
procesal; generalmente 1as leyes procesales sefialan que esas sancio-
nes se imponen “sin perjvicio de las penales™.

§ 1866. AuvTor. — Autor es el testigo, perito o intérprete, Tes-
tigo es el llamado a declarar como conocedor de los hechos investi-
gados, debatidos o propuestos; perito es la persona con conocimien-
tos especiales en una ciencia o arte, que es llamado a dictaminar
sobre circunstancias que exigen tales conocimientos; intérprete es
la persona llamada a interpretar o traducir declaraciones o documen-
tos expresados en idiomas extranjeros, claves o signos (algunas le-
yes distinguen entre intérprete y traductor, pero en el tipo ambos
estdn comprendidos en la misma expresién). Pero, para que esas
personas puedan ser autores, tienen gue poder ser legalmente citadas,
lo cual implica que la orden haya sido dada dentro de la competen-
cia del funcionario que la expidi6é y gue la persona esté obligada
a comparecer, ya que las leyes procesales eximen de esa obliga-
cién a algunos sujetos, a los que prohibe llamar como testigos en
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determinadas causas (p.ej.. el conyuge del imputado) o les otorga de-
recho a no comparecer (p.ej.. enfermos, personas a las que la ley au-
toriza a producir sus testimonios mediante informes, como ocurre
con ciertos funcionarios y magistrados); aunque, por supuesto, pueden
ser autores las personas gque, teniendo la facultad de abstenerse de
declarar (p.ej., en supuestos de secreto profesional), no tienen co-
rrelativamente )a facultad de abstenerse de comparecer y dejan de
hacerlo.

§ 1867. CurLpaBiLIDAD. - Es un delito doloso que requiere el
conocimienio cierto de 1a citacidn (no bastan las llamadas norifica-
ciones fictas). El error sobre cualquiera de las circunstancias tipi-
cas puede conducir a la inculpabilidad. Es un delito, por oira parte,
en que la intencionatidad no descarta las posibilidades del dolo
eventual; sin embargo, habrd que procurar distinguir sus hipétesis
de las de simple negligencia, que sélo son merecedoras de sanciones
disciplinarias.

CarituLo I

FALSA DENUNCIA*

I. DEsacaro

§ 1868. REGRESO AL TEXTO ORIGINAL DEL CODIGO Y SU DERO-
GACION, — La ley 23,077 habia retornade al texto original del art.
244, reprimiendo “con prisién de quince dias a seis meses, el que
provocare a duelo, amenazare, injuriare o de cralquier modo ofen-
diere en su dignidad o decoro a un funcionario publico, a causa dei
ejercicio de sus funciones o al tiempo de practicarlas”,

La ley 24.198 derogé el art. 244 del Céd. Penal, con lo que a
transferencia de delitos —contemplados por lo comin en otros titu-

* A partic de 1a ley 24.198 (BO, 3/6/93} esie capftulo se denomina “Falsa
denuncia”, anteriormente se titulaba “Desacato”.
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los—, en virtud del ataque que ellos pueden significar para la fun-
cion, el de desacato queda sin efecto y las correspondientes conduc-
tas s6lo podrén ser castigadas en orden a los tipos previstos en
aquellos otros titulos o en ¢l misme Titulo XII que estamos exami-
nando; asi, la injuria en razén de la funcién tendri que ser perse-
guida conforme a las modalidades prescriptas en el Titnlo II, la
provocacién a duelo si se dieren las circunstancias de los arts. 98 o
99, las amenazas en los términos de los arts. 149 bis y 149 rer. En
cuanto a los “otros modos de ofender” enunciades por el derogado
art. 244, segiin 1a calidad de la accidn, ellos podrdn caber en figuras
como la calumnia (art. 109) ¢ los atentados turbatorios del art. 241,

H. FALSA DENUNCIA

§ 1869, LA FALSA DENUNCIA DEL ARTfcULO 245. — Esie articulo
habia sido derogado por la ley 21.338 que, tal como hizo antes la
17.567, transfirié la regulacién de la materia al Capitulo XII, recu-
perando su vigencia con la férmula que en su momento le otorgara
la ley 13.569, aunque con la pena de multa ajustada por la ley 23.077:
“Se impondra prisién de dos meses a un aiio o multa de pesos
setecientos cincuenta a pesos doce mil quinientos (segdn ley 24.286,
BO, 29/12/93) al que denunciare falsamente un delito ante la auto-
ridad”. El delito —denominado por Nufiez simulacion de delito— re-
guiere, come presupuesto tipico, que no se trate de una atribucién
a persona determinada, ya que si ello se da, se podrd estar en un
supuesto de calumnia judicial que ahora queda incluido en el art. 109.

La accidn es la de denunciar. Aunque pensamos que al refe-
rirse a una denuncia, el legislador ha empleado la expresién en su
sentido técnico, la cuestion ha sido discutida (Ure). Por supuesto
que no estd comprendida la querella, ya que ésta siempre debe estar
dirigida contra alguien —por lo menos determinable-, 1o que coloca-
td a la conducta en el terreno de la calumnia {Nufez).

Lo denunciado falsamente tiene que ser un delito. Claro esta
que, para que sea denunciable, tiene que tratarse de un delito de
accidén piiblica, aun cuando fuere dependiente de instancia privada,
doloso o culposo. Quedan fuera los delitos de accién privada, ya
que ellos sélo son perseguibles por querella (Gavier).
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La denuncia es falsa cuando en el autor media el conocimiento
—correspondido objetivamente— de que el delito que denuncia no ha
existido, 0 ha existido con modalidades que cambian totalmente su
especie y que él deforma al denunciar (Niiiez).

Debe sefialarse que de las conductas que preveia la ley 21.338
en los arts. 276 bis (depuncia o acusacion calumniosa) y 276 ter
(simulacién de delito), la tnica que queda ahora claramente abarca-
da por el art. 245 es ia de la afirmacidn falsa ante la autoridad de
que se ha cometido un delito de accién piblica (art. 276 ter, parte
1%, ley 21.338), siempre y cuando aquella afirmacién redna las ca-
racteristicas de denuncia.

CarituLo 1

USURPACION DE AUTORIDAD,
TITULOS U HONORES

& 1870. Los BIENES PROTEGIDOS. — Puede decirse que, genéri-
camente, se protege en estos delitos el buen funcionamiento de la
Administracién, en cuanto requiere la legalidad de la funcién, una
de cuyas bases es la autoridad estatal para otorgar facultades de de-
cisidn ¢ ejecucidn a determinadas personas y distinguir distintas es-
feras de competencia entre los funcionarios. La ley, sin embargo,
ha incluide en el capitulo delitos que atacan otros aspectos, como
son €l monopolio estatal de los titulos y honores, y la normalidad
del uso de los signos de la autoridad.

I. USURPACION DE AUTORIDAD

§ 1871. EL tEXTO LEGAL. HIPOTESIS CONTEMPLADAS. — El art.
246 del Céd. Penal, dispone pena de prisién de un mes a un afio e
inhabilitacién especial por doble tiempo para: *J) El gue asumiere
o ejerciere funciones piblicas, sin titulo o nombramiento expedido
por autoridad competente.
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2) El que después de haber cesado por ministerio de la ley en
el desempefio de un cargo pliblico o después de haber recibido de la
autoridad competente comunicacion oficial de la resolucion que ordend
la cesantia o suspension de sus funciones, continuare gjerciéndolas.

3} El funcionario piblico que ejerciere funciones correspon-
dientes a otro cargo”.

El bien juridico protegido, que es ¢l gue mencionamos en pri-
mer término en el pardgrafo anterior, se ampara aqui a través de tres
figuras distintas: la primera es una usurpacién de funciones por par-
te de quien no ha tenido nt tiene la facultad de realizarlas; la segun-
da, una usurpacidn que consiste en persistic en funciones que se han
tenide ¥ que ya no se tienen, y la tercera en una usurpacién que
extiende ilegalmente la competencia de quien es funcionario a fun-
ciones no comprendidas en ella; son tres tipos perfectamente inde-
pendientes entre si.

A) ASUNCION Y EJERCICI) ARBITRARIO DE FUNCIONES PUBLICAS

§ 1872. ACCIONES TIPICAS, ASUNCION DE FUNCIONES PUBLICAS.
El art. 246, inc. 1°, contempia la punibilidad de dos conductas dis-
tintas: la de aspmir la funcién y la de ejerceria. Asume funciones
piblicas el que asume el cargo, o la comision que entrafia la facultad
de ejercer una funcidn piblica; el cargo en cuanto oficio o empleo
que asigna la funcién segdn una competencia establecida por la ley
o el reglamento. La comisién en cuanto encargo que autoriza el ejer-
cicio de la funcién en uno o mds casos determinados. La asuncidn
requiere la toma de posesién del cargo o comisién de un modo efec-
tivo, por medio de cualquier acto, piblico o privado. Si la ocupa-
cién del cargo no ha podido efectivizarse completamente no se podrd
hablar de asuncién y habrd delito sélo cuando haya existido ejerci-
cio funcional, con lo cual se estari en la segunda hipétesis delictiva,
pero no en la que ahora exponemos, en la que basta la asuncién del
cargo aunque no se hayan ejercido efectivamente actos relacionados
con él. Habiéndose dado la ocupacién, no importa la forma como
se la haya logrado, ni el tiempo que dure: puede ser violenta, frau-
dulenta ¢ no, prolongarse en ¢l tiempo o0 no, pero tiene que ser una
verdadera ocupacién ¥ no una simple simulacién de ocupacién, que
podria acufiar otros delitos diferentes (p.ej., simular la toma de po-
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sesién de un ministerio para defraudar); menos es suficiente para el
tipo, por supuesto, el simple hecho de que otro designe al agente
con el tratamiento reservado para el cargo, aungue €l acepte ese tra-
tamiento (p.ej.. decirle su sefioria a quien no es juez), porgue en
cualquiera de esos casos falta la efectiva ocupacion.

& 1873. EJERCICIO DE FUNCIONES PUBLICAS, ~ Eierce funciones
piblicas ilegitimas el que efectivamente desempena el cargo ¢ co-
mision, realizando actos que son propios de elios. Tampoco aqui
e¢s suficiente la mera invocacién de ser titular sin serlo; es necesario,
ademds, que el agente sume a esa atribucion }a realizacion de acti-
vidades funcionales pertenecientes a la competencia del cargo o co-
misién, Pero tampoco basta la realizacidn de esos actos sin que el
agente se avtoatribuya la calidad de funcionario (quien, como simple
particular, manda derribar un edificio en ruinas, sin autoatribuirse el
cargo de intendente de una ciudad, no comete este delito; diferente
seria que lo mandase autoatribuyéndose esa calidad). Dandose,
pues, ambas condiciones {autoatribucién y realizacién del acto fun-
cional), no interesa si el acto mismo se cumple legal o ilegalinente,
por lo cual es indiferente que el acto ejercido no pertenezca a la
competencia de la fuacién que se usurpa, mientras la exhiba como
si efectivamente 1o fuera (p.¢j., quien auteatribuyéndose la calidad
de jefe de la policia de seguridad manda derrtbar un edificio por
razones de salubridad pidblica).

§ 1874, CARACTER DE LA FUNCION. — Lo que se debe asumir o
ejercer es una funcién piblica como expresiéon de la voluniad del
Estado; no cualquier tarea que haya asumido [a Administracion serd
funcién piblica en el sentido del tipo; en éste no es suficiente
para caracterizarlo Ia nocidn de servicio pitblico (el que barre la calle
frente a su casa asumiendo una funcidn propia de la municipalidad,
no comete ¢l delito).. Por otro lado, para que se dé el tipo, la funcién
publica debe existir legalmente en el momento en gue se observa fa
conducta: si no ha existido o ha dejade de existir, el hecho no serd
delictivo, a menos que se dé un supuesto distinto de punibilidad.

§ 1875. ARBITRARIEDAD, — La tipicidad requiere, en su aspec-
to fundamental, que la asuncién o ejercicio mencionados sean arbi-
trarios. Esa arbitrariedad surge de la falta de titulo 0 nombramien-
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to expedido por autoridad competente en el agente. Nombramiento
en cuanto designacion legal realizada por la autoridad para que una
persona ocupe un cargo o asuma una comision. Titulo, en los casos
en que la investidura de la funcidn depende de otros procedimien-
tos de designacién, como es el electivo (aunque la doctrina ha hesi-
tado sobre este concepto, no parece posible dudar acerca de él).

Para excluir al agente de la responsabilidad delictiva, el titulo
o nombramiento deben haber sido expedidos u otorgados con las
formalidades legales por la autoridad competente y existir con ante-
rioridad a la ocupacién o al ejercicio funcional; el otorgamiento o
la adquisicién de ellos con posterioridad, no legitima la anterior con-
ducta del autor; el nombramiento expedido por autoridad incompe-
tente no elimina el cardcter arbitrario de la ocupacién o ejercicio,
pero no se puede decir exactamente lo mismo del titulo defectuoso
o del nombramiento con vicios formales, pero expedidos por la au-
toridad competente, que pueden dar lugar a la figura del liamado
funcionario de facto, que no es un usurpador.

§ 1876. CoNSUMACION Y TENTATIVA. — El delito se consuma
con la actividad de asumir o con la de ejercer, sin que se requiera
la produccidn de daiio alguno; es practicamente un delite de peligro
abstracto. Se ha sostenido la admisibilidad de la tentativa; como
en la mayoria de estos delitos, es dificil detectar actos ejecutivos
que 1o constituyan ya consumacion.

§ 1877. AUTOR Y PARTICIPACION, — Autor puede ser cualguier
persona, aunque tenga los caracteres de idoneidad requeridos para
el cargo y los requisitos legales para su designacion (p.ej., el abo-
gado que reuniendo las condiciones requeridas para ser juez ejerce
arbitrariamente esa funcién); son admisibles las reglas generales de
la participacién.

§ 1878. Curpasiripap. — Es delito doloso, cuya culpabilidad
exige el conocimiento de la falta de titulo o nombramiento valido y
del caricter de funcién piblica correspondiente al cargo que arbi-
trariamente asume o cuyas funciones ejerce, y por supuesto, la
expresa voluntad de realizar esas actividades con ese cardcter. El
error, aun el error iuris (p.€j., sobre la validez del titulo), puede eli-
minar la culpabilidad.
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B) CONTINUACION ARBITRARIA DE LA FUNCION PUBLICA

§ 1879. Accion tipica. - En el art. 246, inc. 2° la accidn es
la de ejercer funciones pablicas de un cargo que el autor legalmente
ha dejado de desempediar; es. pues, una prosecucidn ilicita de la
funcién piblica. Esta debe corresponder a la competencia del car-
go en gue el agente ha cesado, pues si no correspondiere a él, esta-
riamos en la hipdtesis del inc. 1° v no en este inc. 2°.

Pero para que el ejercicio ilegitimo de esa funcidn sea tipico,
tiene que haberse dado sin solucidn de continuidad con el anterior
ejercicio legitimo; en otras palabras, el autor no debe haber dejado
el cargo en ¢l que ha cesado; si ello ocurrié, también estariamos en
la hipétesis del art. 246, inc. I°.

§ 1880. ILeGrTiMIiDAD. — Para que la continuacidn en el gjerci-
cio de la funcidén se torne ilegitima, el autor debe haber cesado en
¢l carge por ministerio de la ley o por cesantia o suspensién. Cesan
por ministerio de la ley los funcionarios a quienes se les asigna ta-
xativamente un periodo determinado para ocupar el cargo (tal el
caso de los legisladores), o se lo hace implicitamente (p.ej., los de-
signados en comisién por el Poder Ejecutivo durante el receso le-
gislativo, cuando no se les presta acuerdo en el tiempo de la reunién
legislativa subsiguiente, art. 99, inc. 19, Const. nacional), como los
contratados (cuando el régimen administrative admite que sean de-
signados por ese medio), cvando expira el contrato. Por cesantia
se entiende la terminacién del desempeiio del cargo por directa
disposicién de la autoridad competente o por la aceptacién de la
renuncia presentada por el funcionario, y por suspension el retiro
funcienal del cargo en forma temporal, con caricter preventivo
{p-gj., durante una investigacién) o como medida disciplinaria (no
tiene ese cardcter la licencia); tanto la cesantia como la suspensidn
deben ser legitimas, formal y sustancialmente. Pero el delito sélo
se perfecciona cuande el agente sigue actuando funcionalmente en
el cargo después de haber recibido de la autoridad competente co-
municacion eficial de la resolucion en la que se ordené 1a suspen-
sion o cesantia; si tales son los supuestos de cesacidn, tratase de un
elemento imprescindible del tipo. Aunque el agente tuviera cono-
cimiento de la cesantia o suspensién por cualquier otro medio, su
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actividad en el cargo con posterioridad a ese conocimiento no serd
delictiva hasta que no haya recibido la comunicacion oficial expe-
dida segin las formas legales.

Puesto que la accidén consiste en la continvacion del ejercicio
de la funcidn piblica, supone la subsistencia de la funcion dentro de
la Administracion publica, Si la funcién ha sido suprimida junto
con la cesacidn en el cargo por el funcionario (p.ej., cesantia por
supresion de la funcién), no se da el delito, y si la funcidn se asigna
a otro cargo en el mismo momento, la contintacién en su ejercicio
por el agente que ha cesado, constituird una hipdtesis que se encua-
dra dentro del inc, 1° del art. 246.

§ 1881. ConSUMACION Y TENTATIVA. — El delito se consuma
con la ejecucidn de coalguier acto funcional correspondiente al car-
go en el cual el autor ha cesado, sin que se requiera dafic alguno en
el servicio, ni siquiera un peligre concreto de que se produzca. Ad-
mite la doctrina la tentativa, aunque los ejemplos se ofrecen mds
como posibilidades académicas que practicas.

§ 1882, Avuror. - Sélo puede ser autor del delito el agente
que desempeifiaba el cargo en que ha cesado o en el que estd sus-
pendido y cuyas funciones sigue ejerciendo. No puede serlo quien
detentaba el cargo ilegalmente, ya que entonces también estariamos
en la hipétesis del art. 246, inc. 1°.

§ 1883. JustiFricacion, — Pueden darse supuestos de justifica-
cion en aquellos casos en que el funcionario que ha cesado continda
ejerciendo la funcién a fin de evitar daiios en el servicio; no se trata
simplemente de los “servicios urgentes” (Diaz), que sélo atafien al
buen orden y efectividad de la funcién, sino de aquellos cuya falta
puede producir un mal grave e inminente segin los principios del
estado de necesidad (Soler), como ocuire con el director det hospital
de campafia gue, en ausencia de su reemplazante, sigue cumpliendo
los deberes de su cargo en ocasidn de grave epidemia.

& 1884, CuLpabiLipap. — Es delito doloso, que requiere en el
agente, como vimos, el conocimiento de que ha dejado de ocupar
legalmente el cargo y la voluntad de seguir desempefidndolo a pesar
de esa circunstancia.  El error y la ignorancia sobre la cesacidn, aun
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los suscitados en razén de su propia culpa —incluido el error iuris
sobre [a legitimidad de la cesacién—, pueden excluir la culpabilidad.

C) EJERCICIO DE FUNCIONES CORRESPONDIENTES A OTRO CARGO

§ 1885. Accion ririca. — Consiste en ejercer funciones corres-
pondientes a un cargo distinto del que ocupa ¢l agente. Ejercer fun-
ciones implica realizar actos funcionales propios del cargo que no
ocupa; no basta la simple invocacidn u ostentacién del cargo ajeno,
ni la sola asuncién del carge extrafio sin ejercer las funciones que
le corresponden. Lo que en realidad castiga el art. 246, inc. 3% es
la asuncién arbitraria de la competencia ajena.  Por ello, el delito
necesita que las funciones ejercidas estén legal o reglamentariamen-
te asignadas a un cargo distinto del que desempeiia el agente. Por
supuesto que queda comprendido en el tipo el ejercicio de funciones
correspondientes a otro cargo por delegacién ilegitima de éstas, aun-
que haya sido dispuesta por el titular del cargo extrafio.

§ 1886, CoNSUMACION Y TENTATIVA. — Es un delito de peligro
abstracto, que se consuma con la realizacién del acto funcional co-
rrespondiente a 1a competencia del otro cargo y s6lo admite la con-
sumacién por medio de una actividad; no exige ni la materialidad
de un dafio. ni siquiera la concrecién de un peligro para la Admi-
nistracién o para terceros: hasta es compatible con el beneficio que
puede obtener el servicio a causa de la actividad del funcionario
incompetente (p.gj., las ventajas econémicas que benefician a la Ad-
ministracién a causa de la adjudicacion de una obra realizada por el
funcionario incompetente). Aqui también los ejemplos de tentativa
son mis académicos que reales.

§ 1887. AuTor.— Autor es el funcionario piblico que ocupa
un cargo distinto de aquel cuyas funciones ejerce, aun en el supuesto
de que esté suspendido temporalmente en sus funciones, ya que ello
ne le sustrae su calidad de funcionario, y aunque se trate de un fun-
cionario que ocupa un cargo de mayor jerarqufa que aquel en cuya
competencia se introduce arbitrariamente (p.ej., el juez de cidmara
que se pone a instruic una causa penal, ejerciendo funciones de juez
de instruccién).
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§ 1888. CurpaBiLipap. — El dole reclama el conocimiento de
la correspondencia del acto funcional que se ejerce a [a competencia
de otro cargo ajeno y la voluntad de ejercerlo. Tanto ¢l error ¥
¢omo la ignorancia, aun el error y la ignorancia {uris, incluidas
las dudas del agente sobre su competencia, pueden excluir la cul-
pabilidad.

II. USURPACION DE GRADOS, TITULOS Y HONORES

§ 1889. EL 7EXTO ¥ LA PROTECCION LEGALES. — El art. 247 del
Cod. Penal reprime con multa de pesos setecientos cincuenta a pesos
doce mil quinientos (segln ley 24.286, BO, 29/12/93) al que “pi-
blicamente Hevare insignias o distintivos de un cargo que no gjer-
ciere o se arrogare grados académicos, titulos profesionales u hono-
res que no le correspoadieren”.

Se dice que lo que en realidad protege el art. 247 es ¢l monopo-
lio estatal de la facultad de conferir autoridad, titulos u honores, por
lo cual los objetos del delite (el distintivo, el grado, el titulo o el
honor) deben tener cardcter oficial, es decir, corresponder a un cargo
piblico o proceder de la Administracién, nacional, provincial o mu-
nicipal; no lo son los correspondientes a cargos no encuadrados en
algiin sector de la Administracién y que procedan de instituciones
particulares, ni los de procedencia extranjera, por m4s que en el pais
de origen tengan cardcter oficial,

§ 1890. Acctones TIPICAS. - La norma prevé dos acciones
distintas y autdnomas: la de levar publicamente insignias o distin-
tivos de un cargo que no se ejerce y la de arrogarse grados acadé-
micos, titulos profesionales u honores que no le corresponden.

§ 1891. InsiGnias Y DISTINTIVOS, — Lleva la insignia o distinti-
vo el que se los pone o porta, y lo hace piblicamente quien los 0s-
tenta de tal forma, que el conocimiento del hecho de 1a colocacién
o portacién pueda compartirlo un némero indeterminado de perso-
nas; no se¢ da el tipo ni con la portacién secreta u oculta, ni con la
exhibicién a personas determinadas, annque pueda ser sorprendida
por terceros al margen de la voluntad del autor. Pero no es exacto
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que el tipo requiera la notoriedad de la portacién ni que 1a insignia
o distintivo deban ser llevados necesariamente en un lugar pobli-
co; la publicidad también se satisface con la ostentacidn de los ob-
jetos en un lugar privado, al que puedan acceder personas indeter-
minadas.

En cuanto a la insignia es la sefial o divisa honorifica consti-
tuida por objetos que pueden o no usarse sobre el cuerpo (anillos,
chapas, etc¢.). en tanto que el distintivo tendria en la ley un sentido
mds amplio, ya que comprenderia cualquier objeto que sirva para dis-
tinguir de los demas a la persona que ejerce el cargo (p.ej., un uni-
forme —que no sea militar— gue se utilice como distintive de un
Cargo y no por meras razones estéticas de decoro o higienej. La
insignia o distintivo debe ser el signo exterior de un cargo pablico
que importe el desempeiio de una funcién piblica; no quedan com-
prendidos los distintivos de un servicio no estatal o de un simple
servicio publico o de cargos que no asignen funciones administra-
tivas (p.ej., el uniforme de ordenanza de la Casa de Gobierno). Tie-
nen que ser oficiales, segiin lo que hemos diche precedentemente;
es decir, deben corresponder legal o reglamentariamente a un cargo
administrativo.

§ 1892, (GRraDoOs, TITULOS Y HONORES. — Se arroga grados aca-
démicos, titulos u honores, el que se los autoatribuye sin poseerlos:
basta esta autoatribucién, no es necesario el ejercicio de la profesion
correspondiente al titulo ni el efective goce de los grados u honores
(p.ej., es indiferente que los terceros se nieguen a conceder al agente
el tratamiento correspondiente). Al contrario, el simple ejercicio de
la profesién correspondiente al titulo, no importa, por si, la comisién
del delito si a la vez no la acompaiia la atribucidn de aquél (sin
perjuicio de otros delitos que se pueden cometer, p.ej., contra la sa-
lud piblica con el llamado curanderismo). De acuerdo con lo dicho,
el delito sdlo es comisible por medio de una accidn; [a emision que-
da descartada, no usurpa el titulo, grade u honor el que se limite a
aceptar pasivamente la atribucién de ellos por parte de terceros.
Cualquier medio de arrogacién cabe en la conducta tipica (utiliza-
cion de membretes, placas, anuncios periodisticos, etc.), siendo su-
ficiente la utilizacién de la denominacidn que en el uso comin se
hace corresponder al titulo, aunque no sea correcta (p.¢j., llamar doc-
tor al que es abogado). El agente puede arrogarse el titulo, grado
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v honor, adscribiéndolo a su propia identidad o adoptande una
falsa, aun haciéndose pasar por la persona a quien efecrivamente co-
rresponden. La arrogacién también debe ser piblica, ya que esta
exigencia es comin a ambas acciones, segin la expresa letra de
la ley.

En cuanto a los objetos, grade académico es el titulo maximo
que otorgan los institutos de ensefianza superior, que, por lo comtin,
no habilitan profesionaimente (p.ej., doctor), aunque esto iltimo no
sea imprescindible, avn cumpliendo los estedios pertinentes o con
cardcter excepcional (el dociorado honoris causa es un honor, pero
no deja de ser un grado académico); el titulo profesional es la ha-
bilitacidn para eiercer un determinado arte, ciencia, oficio o activi-
dad, concedido oficialmente por las autoridades del pais o conva-
lidado por ellas; el honor es la distincién conferida por €l Estado a
una persona por su representacion o sus méritos; es la distincion en
si misma y puede estar representada por cualquier medio o signo
(condecoraciones, proclamacidn piblica, diplomas, premios o re-
compensas de caricter econdmico, etc.); segin vimos, debe tratarse
de un honor oficial; no es tipica la arrogacién de honores que no
existan en nuestro sistema juridico (p.ej., titulos nobiliarios), ni las
distinciones otorgadas por gobiernos o entidades extranjeras (p.ej.,
¢l premio Nobel).

§ 1893, ConSUMACION ¥ TENTAT!IVA. — En cualquiera de los dos
hechos previstos, para la consumacion bastan las acciones de llevar
0 arrogarse, $in que sea necesario ningin resultado, ni la concrecion
de un peligro para la funcién administrativa. No seria admisible la
tentativa en ninguno de los supuestos.

II1. DEROGACIONES

§ 1894. FiGURrAS DEROGADAS. — La ley 23.077 ha derogado los
arts. 247 bis (tenencia ilegitima de insignias, documento de identi-
dad, distintivos o uniformes), 247 ter y 247 quater (agravantes ge-
néricas por uso con fines delictivos de insignias, distintivos, unifor-
mes o documentos de identidad de fuerzas armadas) contenidos en
la ley 21.338.
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CariTuLO IV

ABUSO DE AUTORIDAD
Y VIOLACION DE LOS DEBERES
DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

§ 1895. BIEN PROTEGIDO. — Los tipos previstos en este capitu-
lo protegen a la Administracién piblica, preservando la regularidad
de su funcionamiento y la legalidad de los actos administrativos, que
pueden verse comprometidas por el acto arbitrario en el que el fun-
cionario acttie més all4 de su competencia, por la omisién de su ac-
tividad necesaria y aun por la injerencia ilegal de pariculares en la
esfera de competencia de la Administracién.

I. ABUSO DE AUTORIDAD E INCUMPLIMIENTO
DE LOS DEBERES DE FUNCIONARIO PUBLICO

§ 1896. EL tExto LEGAL. HIpOTESIS PrREVISTAS, — El art. 248
del Céd. Penal reprime con prisién de un mes a dos afios ¢ inhabi-
litacién especial por doble tiempo, al “funcionariq pidblico gue dictare
resoluciones u 6rdenes contrarias a las constituciones o leyes naciona-
les o provinciales o ejecutare las érdenes o resoluciones de esta clase
existentes o no ejecutare las leyes cuyo cumplimiento le incumbiere™.

La punibilidad proviene, pues, del hecho de actuar el funcio-
nario cuando la ley no le permite hacerlo, de no actuar cuando le
obliga a hacerlo o de actuar de un modo prohibido por la ley o no
previsto por ella. Esta iltima c¢ircunstancia no mencscaba el prin-
cipio de reserva, ya que la actividad administrativa es una actividad
reglada estrictamente, y la que no estd contemplada reglamentaria-
mente es, en principio, prohibida, lo cual explica, por otra parte, el
caricter subsidiario de la figura, que Gnicamente funciona cuando
el abuso no es la accién propia de un tipo distinto.

§ 1897. Acciones Tipicas. — La formula prevé tres conductas
tipicas distintas: dictar resoluciones u 6rdenes contrarias a las cons-
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tituciones o a las leyes; ejecutar las drdenes contrarias a dichas dis-
posiciones, v no ejecutar las leyes cuyo cumplimiento incumbe al
funcionario,

§ 1898. Dicrapo DE RESOLUCIONES U ORDENES, — En su primera
forma se viene seialando, desde Carrara, que el acto de dictar reso-
luciones u drdenes es abusivo en dos supuestos: cuando ello importa
una facultad que ni las constituciones ni las leyes atribuyen al fun-
cionario, porque expresamente ha sido prohibida ¢ no ha sido con-
cedida a funcionario alguno y cuando la actividad del funcionario,
si bien se apoya en una facultad concedida por la ley, en el caso
concreto se la ejerce arbitrariamente, por no darse los presupuestos
de hecho requeridos para su ejercicio.  Para sintetizar, se ha dicho
que en el primer caso la resolucidn o la orden es juridicamente im-
posible, mientras que en el segundo es arbitraria. La enunciacidn
legal de resoluciones v 6rdenes ha planteado a los tratadistas la ne-
cesidad de distinguirlas: aungue ambas son actos administrativos de
igual naturaleza, la resolucion en el art. 248 expresa la existencia
de un acto instrvmentado en funcidn de wna reglamentacién o de
la decisién de un caso particular al margen de eila, mientras que la
orden es una conminacién a que se actie o se deje de actuar de una
determinada manera.

§ 1899, EJECUCION DE RESOLUCIONES U ORDENES. — La segunda
forma tipica, como vimos, es la de ejecutar las resoluciones v orde-
nes contrartas a las constituciones o leyes. Ejecutar significa llevar
a cabo, realizar, material o juridicamente, el contenido de 1a orden,
es decir, concretarla en los hechos, sobre las personas o las cosas.
Ejecuta el que opera sobre el sujeto pasivo el hecho que la orden o
resolucidn importa, 'Y como constituye uit tipo relativamente auts-
nomo dentro de la férmula legal, la conducta de guien ejecuta la
orden o resolucién arbitraria se autonomiza de la de quien resuelve
u ordena: no se trata, pues, de un supuesto de participacion necesa-
ria, sino de autoria independiente.

$ 1900. No EJECUCION DE LAS LEYES. — La tercera forma pune
la conducta omisiva de no ejecutar las leyes cuyo cumplimiento in-
cumbe al funcionario; al tratarse de un tipe omisive, no comete este
abuso de autoridad el funcionario que realiza actos contrarios a las
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disposiciones de la ley. Aqui el abuso consiste er la decisién de
no ejecutar la ley, es decir, de no aplicarla, prescindiendo de ella
comao si no existiera, por lo cual, cuando lo que importa la inejecu-
cion de la ley es vna actividad (p.ej., dictar una resolucién cuando
no corresponde hacerlo), ya no estaremos en este ¢aso, sino ante
algunos de los abusos previstos en las formas anteriores. Dentro
del concepto de omisién de la ejecucidn de la ley, queda com-
prendido el retardo indebido de su cumplimiento: el no ejecutar es
no ejecutar cuando se debe ejecutar, de manera que tanto comete el
delito quien deja de ejecutar la [ey como quien la ejecuta fuera de
la oportunidad en que debia hacerlo.

§ 1901. La Expresion “LEY” EN EL TiPo. — Se ha discutido si
en la expresion ley de la figura quedaba sélo comprendida la ley en
sentido formal (Moreno) o si también entraban sus reglamentaciones
¥ las ordenanzas municipales (Nifiez, Laje Anaya). Aunque esto
iltimo, en principio, seria exacto, no se puede sostener que cual-
quier reglamento v ordenanza quede comprendido entre los objetos
de la violacidn, sino sélo Jos que delimitan la competencia de los fun-
cionarios, es decir, determinan lo que el funcionario debe o puede
hacer como tal, expresando la voluntad del Estado en actos sobre
los administrados que no sean de orden estrictamente interno de la
Administracién (constituird este delito la oposicién de un funcio-
naric a un reglamento que establezca las facultades de los ministros
del Poder Ejecutivo, diciado en funcién de una ley de ministerios,
pero no la inobservancia de un reglamento sobre vestimenta).

& 1902, OPOSICION A LA LEY INCONSTITUCIONAL. — Una cnestion
que ha suscitado dudas es la oposicién del funcionario a la ley in-
constitucional; la jurisprudencia parece entender gue, aun en ese
caso, el hecho acarrearia punibilidad en cuante la eventual declara-
cion de inconstitucionalidad de una norma no le quita vigencia, ya
que ésta subsiste ¥ la norma debe ser cumplida mientras no se la
derogue. Pero, desde el punto de vista penal, ésta parece ser una
solucion extrema; aunque no cualquier funcionario tiene la facultad
de pronunciarse sobre la inconstitucionalidad de la ley, seria irrazo-
nabie condenar al que no ejecutara una ley abiertamente inconstitu-
cional, ya que, en todo caso, st la ejecutara, violaria a su vez la
Constitucion; seria, por lo tanto, muy dificil afirmar que cometié un
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delito quien no hizo mds que adecuar su conducta a la ley suprema
que la ley ne ejecutada desconocia; sin embargo, no es un proble-
ma que se resuelve en la esfera del tipo, sino en la de la antijuridi-
cidad o, en dltimo extremo, en la de la culpabilidad.

§ 1903, EL apuso FUnCIONAL. — E] abuso de autoridad del art.
248 sdlo puede existir en la propia funcidn; requiere, por consi-
guiente, cemo lo hemos adelantado, que el funcionario actie como
tal, ya que para el tipo no basta el acto abusivo meramente yuxta-
puesto a la calidad de funcionario (el funcionario que molesto por-
que un grupo de jovenes hace ruido frente a su casa, le prohibe de-
tenerse frente a ella, actuando como simple particular, no comete el
abuso tipice, pese a su calidad de funcionario). Requiere, ademais,
que el agente asuma la conducta en la funcién que juridicamente le
es propia: el abuso tipico es el mal empleo de la autoridad que la
funcién que ejerce otorga al funcionario. De manera que no cual-
quier funcionario puede cometerlo, sino dnicamente el que posee
autoridad en orden a alguna de las tres formas previstas: autoridad
para resolver, autoridad para ordenar ¢ autoridad para ejecutar; el
funcionario que @busa de una autoridad que no le es propia, comete
otro delito (p.€j., el del art. 246, inc. 3°, C6d. Penal), pero no el del
art. 243.

§ 1904. CoNSUMACION ¥ TENTATIVA. — Debemos descartar que
estemos ante delites que exijan daitos materiales: la sola realiza-
cién de la actividad o la mera adopcién de la omisién lesionan ya
el orden administrativo. La omisidn se consuma en el momento en
que, habiendo debido ejecutarse la ley, no se observa la conducia
esperada; la de dictar resoluciones cuando la resolucion se dicta, es
decir: cuando se integra como acto juridicamente vilido, aunque no
haya alcanzado la firmeza requerida para ser ejecutada; la de dic-
tar drdenes, cuando la orden es dada validamente, o sea, por los
medios vy los modos formalmente idéneos para que se la acate; la de
ejectiar drdenes y resoluciones, cuando el funcionario ejecutor ma-
terializa sus contenides sobre sus objetos.

La tentativa, por supuesto, no es admisible en 1a forma omisiva,
ni lo seria tampoco en el abuso constituido por el dictado de reso-
luciones u 6rdenes ilegales, ya que ¢€stos son actos unitarios, tem-
poralmente inescindibles, lo cual no ocurre en la ejecucion de orde-
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nes o resoluciones, pues ail{ si el procedimiento ejecutivo admite un
acto que tenga esa calidad y no constituya todavia la consumacién
del delito.

§ 1905. Autor. - Practicamente, al hablar de las acciones,
hemos dado cuenta de las caracteristicas del autor: dnicamente el
funcionaric que actia en €l ejercicio del propio cargo y que en
él posee autoridad, en el seatido que ya hemos explicado, puede ser
sujeto activo del delito,

§ 1906. CurpaBiLipap. - Es delito doloso que en sus formas
activas requiere el conocimiento de la oposicién a la ley, de la re-
solucidn o la orden y, en su forma omisiva, el conocimiento de que
en la 6rbita de competencia del agente estd la ejecucién de la ley
que no se ejecuta. En el aspecto volitivo, el agente debe querer
oponerse a la ley, desconociéndola; no se trata, pues, de la aplica-
cion incorrecta de la ley por una viciosa interpretacién de ella; el
tipo, pues, sélo se conforma con el dolo directo. No es exacto, sin
embargo, que exija una determinada forma de malicia, como 1o ha
sostenido cierta doctrina.

Por supuesto que el error, particularmente el error furis sobre
los contenidos de la ley, puede llegar a excluir la culpabilidad.

I1. OMISION DE DEBERES DEL OFICIO

§ 1907. EL TEXTO Y LA PROTECCION LEGALES. — El art. 249 del
Cdd. Penal, reprime con multa de pesos setecientos cincuenta a pesos
doce mil quinientos (segiin ley 24.286, BO, 29/12/93) e inhabilita-
cién especial de un mes a un afio, al “funcionaric pitblico que ile-
galmente omitiere, rehusare hacer o retardare algin acto de su oficio™.

Se protege aqui el correcto funcionamiento de la Administra-
cion piblica, procurando el eficiente desenvolvimiento de los servi-
cios que son propios de ella.

§ 1908. Accrones Tipicas. — Las tres acciones tipicas previs-
tas denotan omisiones; en dos de ellas la estructura omisiva es clara
(omitir, retardar); la otra requiere una actividad (rehusar} que, al ser
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corroborada por una inactividad, viola el mandato que impone la
realizacién de una determinada conducta. Omite el acto de! oficio
el funcionario que no lo lleva a cabo; rehiisa hacerlo quien, ante un
pedido u orden legitimos, se niega a realizarlo; lo retarda el que no
lo realiza en la oportunidad determinada por la ley. De las tres, la
que puede plantear algin problema es la de rehusarse a hacer: no se
trata aqui de la pura omision del acto, sino de la omisién precedida
de la negativa en respuesta a la interpelacién; quien se rehisa a ha-
cer, hace algo mds que limitarse a no hacer, lo cual puede adquirir
importancia en orden a la consumacién. Por supuesio que tampoco
en el de retardar el acto se da un puro omitir, ya que, como hemos
visto, ello importa que el acto se realice, pero no en la oportunidad
en que debid realizarse.

Lo que el autor debe omitir, rehusar o retardar, es un acto del
oficio, o sea, un acto propio de sus funciones. Pero, a diferencia
de lo que ocurre en otros delitos contra la Administraci6n, la ley no
contempla aqui los actos de autoridad, sino que comprende cual-
quier clase de tarea administrativa que integre el comtenido de la
funcién o de la prestacidn de servicios del agente.

§ 1909. ELEMENTO NORMATIVO. — La ley requiere que las omi-
siones sean ilegales. Es un elemento normativo del tipo que hace
avanzar la antijuridicidad, descartando la tipicidad, no sélo en los
¢asos en gue la reglamentacién no impone 1a obligacién de realizar
el acto, sino también en todos aquellos en que el autor deja de obrar
justificadamente por cualguier causa (p.ej., por una situacién de es-
tado de necesidad).

§ 1910, CoNsuMACION Y TENTATIVA, — Es un delito de simple
actividad que se consuma con la omisién, el retardo o el rehusamien-
to, sin que se necesite la produccidén de resultado dafioso alguno.

La omistén requiere la no realizacion del acto funcional dentro
del término legalmente fijado o, en su defecto, en el “tiempo Gtil
para que produzca sus efectos normales™ (Fontdn Balestra). El re-
tardo, por el contrario, implica la realizacion del acto, pero fuera
del plazo legalmente determinado o dentro del cual viene a ser Wtil,
E! rehusamiento se consuma, en principio, con la negativa explicita
a realizar el acto ante un requerimiento legatmente formulado, pero
cuando ha sido seguida de su omisidn y no se trata de una negativa
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meramente formal por lo que podriamos afirmar que el momento
consumativo se correria a esta segunda instancia omisiva necesaria
(el tipo no se dara si el autor, aunque rehusando formalmente la rea-
lizacién del acto, igualmente lo realiza en término); hay que aclarar
gue no importa esta forma de delito la llamada negatriva implicita
(no realizar el acto, realizarlo fuera de término. realizar un acto dis-
tinto del requerido), pues todas ellas son hipdtesis de meras omisio-
nes o de retardo, Ldgicamente que la estructura tipica rechaza toda
posibilidad de reconocer la viabilidad de la tentativa.

§ 1911. Avuror. - Es el funcionario o empleado piblico en
ejercicio de su propia funcion o tarea administrativa. Es un delito
de propia mano, en €l que es pricticamente imposible que sean de
aplicacion los principios de la complicidad, aunque si los de 1a ins-
tigacién y, en algunos casos, los de la coautoria.

§ 1912. CoNFLUENCIA DE FIGURAS. DISTINCION CON EL DELITO
DEL ARTICULO 248. — No es facil distinguir las figuras omisivas del
art. 249 de la de “no ejecucién de las leyes” del art. 248, puesto que
el funcionario que no ejecuta la leyes cuyo cumplimiento le incum-
be, puede considerarse que omite con ello un acto de su oficio. Una
antigua jurisprudencia habia sostenido que la forma omisiva de! art.
248 se refiere al incumplimiento de las disposiciones expresas de la
ley, mientras que el art. 249 lo hace al incumplimiento genérico de
las funciones administrativas, Se ha sefialado, sin embargo, gue esa
distincién no es clara y no permite resolver con sencillez y certi-
dumbre los casos limite. Se ha sugerido también una distincion por
via de la culpabilidad que tampoco es aceptable, porque arranca de
la exigencia de malicia en el art. 248, que ya hemos visto que no
tiene cardcter tipico y construye la culpabilidad del art. 249 como
si fuese un delito culposo (Soler). Parece que la omisién prevista
por el art. 248 se refiere a la de aquellos actos que son de autori~
dad por parte de los funcionarios dotados de competencia para
realizarlos, en tanto que en el art. 249 quedan comprendidas las omi-
siones de los actos administrativos que no importan propiamente ac-
tos de autoridad impuestos por las leyes.

§ 1913. CuipraBiLIDAD. — Aunque se ha llegado a considerar
que este delito era una especie de delito culposo, afirmdndose que
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para &} bastaria la incuria, 1a simple negligencia en el desempefio de
la funcién (Soler), es en verdad un delito doloso, que requiere el
conocimiento del cardcter del acto omitido como propio del oficio
¥ que se traia, por consiguiente, de una omisién ilegal, lo que debe
ir acompaitado de la libre voluntad de omitir, retardar o rehusar, por
medio de un dolo directo.  Claro estd que, como en el tipo auterior,
el error iuris cubrird muchas hipotesis de inculpabilidad.

IIE. DENEGACION DE AUXILIO

§ 1914, EL TEXTO Y LA PROTECCION LEGALES. — El art, 250 del
Cdd. Penal castiga con prisién de un mes a dos afios e inhabilitacién
especial por doble tiempo, al “jefe o agente de la fuerza piblica,
que rehusare, omitiere o retardare, sin causa justificada, la presta-
ci6én de un auxilio legalmente requerido por la autoridad civil com-
petente”.

Se protege la marcha normal de la Administracién, procurando
evitar el riesgo de que se frustre el acto de la autoridad civil por
falia del apoyo necesario de la fuerza piblica. Es, al fin, una figura
de desobediencia, puesto que la awtoridad civil es la competente pa-
ra requerir el auxilio,

§ 1915. Acciones ripicas. — Las conductas prohibidas son las
mismas que hemos visto en el tipo anterior: se omite cuando no se
presta el auxiiie, se retarda cuando se le presta fuera de la oportu-
nidad debida, y se lo rehisa cuando se rechaza formal y material-
mente el requerimiento.  Pero hay que aclarar que, en determinados
casos, puede constitzir omision o retardo la prestacién irregular de
auxilio, cuando esa irregularidad llega a hacer irrealizabie e ineficaz
el acto administrativo respecto de sus finalidades,

§ 1916. ELEMENTO NORMATIVO. — El tipo requiere que la omi-
sion, el retardo o el rehusamiento no obedezcan a causa justificada.
La doctrina ha reconocido que esta referencia a ia justificacién no
se limita a la vigencia de las causales enunciadas en el art. 34 del
Céd. Penal, sino que también pueden darse situaciones, no perfec-
tamente encuadrables en ellas, ¥y que igualmente funcionen como
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Justificantes de la conducia; la falta de elementos para prestar el au-
xilio, la imposibilidad de prestario en las condiciones requeridas,
hasta el error tictico en la ejecucién de los actos de auxilio pueden
quedar comprendidos,

& 1917. EL REQUERIMIENTO DE AUXILIO. — Pero la omisidn, el
retardo o el rehusamiento sdlo son tipicos cuando ha mediado un
requerimiento de auxilio, legalmente formulade por parte de la au-
toridad civil competente. Requerir es pedir, pero no en el sentido
de una simple solicitud de auxilio (Ndfiez), sino de orden o intima-
cién a su prestacion. La legalidad del requerimiento requiere que
responda a una motivacién juridicamente posible y sea realizado en
la forma dispuesta por la ley; dentro de este iltimo requisito queda
comprendida la exigencia de que el requerimiento sea dirigido a la
fuerza que legal o reglamentariamente puede o debe prestario,

El requerimiento tiene que ser formtlado por la autoridad civil;
s un requisito del tipo que descarta de €1 no sélo los requerimientos
de la autoridad militar, sino también los que dirijan los jefes o agen-
tes de la propia fuerza piiblica de que se trate a otros componentes
de ella, casos que se resolverdn a través de otros tipos penales dis-
tintos o en la esfera puramente disciplinaria. Por otra parte, la au-
toridad civil (correspondiente a cualquiera de los poderes del Esta-
do, incluso a la autoridad municipal) tiene que ser 1a competente
para recabar el auxilio, ya que ella tinicamente es la facultada para
peticionar obligatoriamente.

§ 1918. CoNSUMACION Y TENTATIVA. — El delito se consuma
con la omisidn, ¢l retardo o el rehusamiento segbido de la omisidn
material de la prestacion del auxitio. No es necesario que se dé un
resultado frustratorio (total o parcial) del acto para cuya realizacion
se requiere el auxilio. También aqui el caricter omisivo de las con-
ductas rechaza la tentativa.

§ 1919. Avurores. - Son los jefes o agentes de la fuerza pi-
blica. Los primeros son los integrantes de la fuerza que por su je-
rarquia funcional o porque eventualmente han sido comisionados
para mandar, tienen mando sobre otros integrantes. Los segun-
dos son los integrantes de la fuerza gque ejercen funciones especificas
(no lo son en el sentido del tipo, los que sélo desempefan tareas ad-
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ministrativas o meramente técnicas en ella; p.ej., contadores, labo-
ratoristas). Por fuerza piblica se entiende toda aquella cuyo come-
tido fundamental es la preservacién de la seguridad comiin en sus
aspectos de orden piiblico (en nuestro pais, reglamentariamente se
enuncian como tales: Gendarmeria Nacional, Policia Federal y Ser-
vicio Penitenciario Federal y, en la esfera provincial, las policias y
servicios penitenciarios); quedan excluidas las fuerzas armadas, a
no ser que se encuentren cumpliendo servicios propios de las otras
fuerzas en el orden interno y en virtud de comisiones especiales.

§ 1920. CuLpraBiipap. — Es delito doloso que requiere el co-
nocimiento de la existencia del requerimiento y de su legalidad y el
propésite de rehusar, retardar u omitir la prestacién del auxilio, sin
que interesen las motivaciones que guian al autor. No es incompa-
tible con situaciones de dolo eventual. El error exculpante puede
asumir el cardcter de error iuris cuando se refiere a la legalidad del
requerimiento o a la obligacidén de prestar el auxilio.

IV. REQUERIMIENTO INDEBIDO DE LA FUERZA PUBLICA

§ 1921. EL TEXTO Y LA PROTECCION LEGALES. — El art. 251 del
Caéd. Penal pune con prisién de un mes a cuatro afios e inhabilitacion
especial por doble tiempo, al “funcionario puiblico que reguiriere la
asistencia de la fuerza publica contra la ejecucién de disposiciones
u drdenes legales de la autoridad o de sentencias o de mandatos ju-
diciales™,

Se protege el ordenado funcionamiento de la Administracién
contra la perturbacién que puede causar en sus actos el empleo ilegal
de la fuerza requerida,

§ 1922, Accron ririca. - Como ocurria en el delito anterior,
aqui tampoco ¢l requerimiento es cualquier peticién, sino la solici-
tud de asistencia formulada segin los requisitos legales y que, como
tal, reviste el caricter de intimacidn a prestar asistencia. Siendo la
accién la de requerir, no queda comprendido en el tipo (sino en el
de resistencia o desobediencia, segiin ¢l caso) el fancionario que
teniendo mando sobre la fuerza, le ordene de modo directo la resis-
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tencia. Por otra parte, tiene que tratarse de un requerimiento de
asistencia, o sea, de auxilio para realizar la particuiar finalidad tipica.

§ 1923, ELEMENTO SUBJETIVO. — Esta finalidad tifie la tipicidad
de un especial cardcter subjetivo: el requerimiento de asistencia de-
be formularse para oponerse a la ejecucidn de disposiciones u drde-
nes legales de la autoridad o de sentencias o mandatos judiciales.
La legalidad exige que éstos hayan sido impartidos, dictados o dados
por el magistrado o funcionario competente y con las formalidades
requeridas por la ley. No serd tipico el requerimiento formulado
para oponerse a rdenes, disposiciones, sentencias 0 mandaios juri-
dicamente invialidos por incompetencia det érgano o falta de las for-
malidades basicas de otorgamiento, pero no descarta la tipicidad
el cardcter sustancialmente injusto de ellos. aspecto que no puede
examinar el autor.

§ 1924, ConNSUMACION Y TENTATIVA. — El delito se consuma
con la formulacién del requerimiento; es un delito de peligro que
no necesita perfeccionarse con la efectiva prestacién del auxilio por
parte de la fuerza piblica. Menos todavia con la efectiva frustra-
cién del acto, ni siquiera con la respugsia al requerimiento. No es
indispensable que el acto se encuentre en vias de ejecucién —como
lo pretende alguna doctrina—, porque la accitn no es la de resistirse,
sino la de requerir, por lo cual nada obsta a que el requerimiento se
formule para oponerse a un acto que va a realizarse. pero que toda-
via no comenzé ejecutivamente. Es inadmisible la tentativa.

§ 1925. AuroR. PARTICIPACION, — Autor s6lo puede serlo el
funcionario que tiene competencia para requerir el auxilio de la fuer-
za publica (no lo es el que tiene mando y actia sobre ella, como
vimos}. Es un delito propio, que admite los principios generales de
la participacidn; perc no asumen el rol de cémplices los jefes o
agentes de la fuerza publica que prestan la asistencia requerida, sin
perjuicio de otros delitos que pueden cometerse en la prestacién del
auxilio (p.ej., atentados, resistencia).

§ 1926. CurpaBiLiDAD, — Es un delito doloso que necesita el
conocimiento de la existencia de la disposicidn, la orden, la senten-
cia o el mandato y de su legalidad y, volitivamente, el dolo directo
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de querer requerir el auxilio para oponerse a la ejecucion de ellos.
También aqui adquirird importancia el error furis como excluyente
de la culpabilidad.

V. ABANDONO DE DESTING

§ 1927. EL TEXTO Y LA PROTECCION LEGALES, — El art. 252 del
Cdd. Penal reprime con multa de pesos setecientos cincuenta a pesos
doce mil quinientos (segin ley 24,286, BO, 29/12/93) e inhabilita-
cion especial de un mes a un aiie, al “funcionario piiblico que, sin
habérsele admitido Ja renuncia de su destino, 1o abandonare con dafio
del servicio piblico™.

Se protege la incolumidad del servicio piblico, tratindose de
evitar la vacancia contra legem de los cargos creados para atender
sus necesidades.

§ 1928, Accion ripica. — Como ocurre en el art. 249 del Céd.
Penal, estamos agui ante un incumplimiento de los deberes de fun-
cionario piblico, pero si para aquél bastaba la omision de un tnico
acto del servicio, en el art, 252 se requiere la dejacidén rotal del
servicio, quebrando el vinculo que unia al agente con la Adminis-
tracién. La conducta tipica es la de abandonar el destino (el cargo),
fuera de 1os casos en que la ley lo permite u obliga a su dejacidn,
produciendo daiio en el servicio. La accidn no es la de dafiar €] ser-
vicio abandonando el cargo, 1o cual adquiere gran importancia, tanto
en materia de acotacién de la tipicidad, como en el aspecto de la
cuipabilidad. Aqui el abandono tiene el significade de retiro o de-
jacién del cargo con el dnimo de no seguir desempeiidndolo; no se
trata del incumplimiento de ciertos y determinados actos del servi-
cio (por mds numerosos que sean) que, come vimos, es una conducta
que queda comprendida en el art. 249; abandonar es dejar ¢l cargo
sin voluntad de retornar a é1; no es suficiente la voluntad de dejarlo
temporalmente, sino la de dejarlo definitivamente.

Cuando la ley habla de desrino, se refiere al cargo piblico de
cuatquier naturaleza que fuere (de avtoridad o gestion, rentado o no)
y el delito se comete cuando el agente lo deja sin habérsele admitido
{a renuncia, lo cual es una expresién metaférica de la ley, que com-
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prende tanto la situacion del que deja el cargo después de presentar
la renuncia y antes que le sea aceptada, como el que deja ¢l cargo
sin haber presentado la renuncia y sin haber cesado legalmente en
él; lo prohibido es abandonar el cargo aunque se haya presentado la
renuncia, por lo cual el dehito también existe cuando el agente ni
siquiera la ha presentado (Soler).

§ 1929. EL paRo aL serviCIo. - Para que e] abandono sea pu-
nible, tiene que haber producido dafio al servicio pablico; es, pues,
una condicién de punibilidad que el daiio se haya originado en el
abandono mismo; ello no ocurre cuando reconoce una fuente causal
distinta preponderante (p.ej., el dafio que produce el empleado inex-
perto que reemplazd al abandonante}. El dafio puede ser de cual-
quier caricter (material 0 moral, como puede ser el retraso de la
instruccién que se imparte en una escuela), pero tiene que tratarse
de un dafio real, no de un dafio futuro o potencial, por mis certeza
que se tenga de que va a ocurrir; tiene que ser un daiio del servicio
publico, es decir, que repercuta externamente en la Administracidn,
que trascienda el organismo administrativo (no bastan las meras di-
ficultades internas en la organizacion del servicio que no hayan in-
fluido en la prestacién de é] a los administrados). De acuerdo con
1o dicho al tratar de la accidn, la produccidn de este dafio no ¢s un
elemento de la conducta tipica, sino una condicidn de punibilidad: el
abandono se pune si se produce el dafio.

§ 1930. CoNSUMACION ¥ TENTATIVA. — Estamos, pues, ante un
delito de peligro, no estrictamente de dafio, por io cnal se consuma
con el abandono, aunque la punibilidad requiera vna trascendencia
dafiosa. No admite tentativa, “pues el acto gjecutive del propésito
de realizarlo, ya implica consumacién” (Nifiez), 1o cual muestra con
mayor claridad aun gue la consumacién se da con el solo abandono;
si lo fuera cuando ocurre el daiio, el abandeono sin dafio no impor-
taria tentativa, sino un hecho tipico impune.

§ 1931. Auwror. —- Es el funcionario que se encuentra en el le-
gitimo ejercicio del cargo, aunque eventualmente se halle suspendi-
do de €l por goce de licencia o medidas disciplinarias, ya que tam-
bién puede abandonar el cargo guien en el momento del abandono
no estd prestando efectivamente servicios. .
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§ 1932, CureapiLipap. — El dolo requiere los conocimientos
comunes de los distintos elementos tipicos. El aspecto voluntario
requiere el dolo directo, que es el tnico que se compadece con la
voluntad de desvincularse definitivamente del servicio y que, como
vimos, es ¢l elemento indispensable de la accidén de abandonar.  Pero
no requiere voluntad de perpetrar ¢l dafio del servicio.

V1. INCITACION AL ABANDONO COLECTIVO
DEL TRABAJO

§ 1933, DEROGACION DEL PARRAFO 2° DEL ARTICULO 252.-La
ley 21.338, tal como lo habia hecho antes la ley 17.567, incluyd
como parr. 2° del art. 252, la punicién (con prisién de tres meses a
dos afios) del “que incitare al abandono colectivo del trabajo a fun-
cionarios © empleados publicos”, conducta que ha guedado desin-
criminada por la ley 20.509.

VII. NOMBRAMIENTOS ILEGALES

§ 1934. [ELTEXTO ¥ LA PROTECCION LEGALES, — El art. 253, pérr.
i°, del Cdd. Penal impone multa de pesos setecientos cincuenta a
pesos doce mil quintentos (segln ley 24.286, BO, 29/12/93) e inha-
bilitacién especial de seis meses a dos afios, al “funcionario piblico
que propusiere o nombrare para cargo publice, a persona en quien
no concurrieren los requisitos legales”. Se protege al funciona-
miento de la Administracién contra los peligros que puede originar
la falta de idoneidad de las personas que ocupen el cargo por no
reunir los requisitos que tienden a seleccionar los funcionarios.

§ 1935, Accion TirIca. — La accién es la de proponer o nom-
brar para un cargo piblico. Nombrar es designar. Proponer es ¢l
procedimiento administrativo por medio del cual un funcionario de-
be nominar ante otro —que es el que designa- a la persona que puede
ser nombrada para el cargo; no to es la simple recomendacién o eva-
cuacidn de consultas, ni siguiera la decisién del funcionaric que juz-
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ga la idoneidad cientifica o técnica del candidato para el cargo (p.gj.,
un tribunal de concurso). El nombramiento o la proposicién debe
ser para un cargo piblico. o sea, un cargo gue esté encuadrado den-
tro de la Administracién, en cualquiera de sus ramas,

La designacidn o proposicién tienen que estar comprendidas
dentro de la competencia del funcionario que las realiza y ser lleva-
das a cabo con las formalidades legales, recayendo sobre una per-
sona en quien no concurrieren los requisitos legales para ocupar el
cargo, es decir, las condiciones personales que la ley exige (nacio-
nalidad, edad, residencia, etc.); no se trata de la capacidad o idonei-
dad de la persona para desempeiiar el cargo (pese a que los requi-
sitos en dltimo extremo tienden a lograrla), aunque en ocasiones la.
ley fija requisitos que se refieren a esa tdoneidad (p.ej., exigencia
de titulo habilitante), pero en esos casos se cumplen con la acredi-
tacidn formal de la calidad. Pero, para que se dé el tipo, el desig-
nado o propuesto no debe tener los requisitos; no basta que haya
dejado de acreditarlos antes de los actos administrativos del nom-
bramiento o la proposicién (si se prueba que los poseia efectivamen-
te en el memento del acto administrative). Por supuesto que dentro
de los requisitos legales queda comprendida la capacidad de dere-
cho: el inhabilitado carece de un requisito legal, por mds que tenga
los enunciados por la ley o ¢l reglamento.

§ 1936. CONSUMACION Y TENTATIVA. — La consumacidn se pro-
duce cuando se lleva a cabo la designacidn o la propuesta en la forma
legalmente dispuesta; basta con que en ese momento el designado
carezca de los requisitos, siendo indiferente cualquier acto posterior:
que el sujeto admita o rechace el nombramiento o la propuesta, que no
sea designado por la autoridad gque recibid la propuesta, que se haga
¢ no cargo del puesto; que redna posteriormente 1os requisitos, in-
cluso antes de tomar posesidn del cargo. Es inadmisible la tentativa,

§ 1937. AUTOR. APLICACION DE LOS PRINCIPIGS DE LA PARTICI-
PACION. — S56lo puede ser autor el funcionario piblico con competen-
cia para designar o proponer. Es un delito propio que admite los
principios generales de la participacidn, pero ésta no se da en la
simple realizacion de la materialidad del nombramiento o la propo-
sicidn; es necesario que el participe posea aquella competencia (p.€j.,
el legislador que vota en favor de un acuerdo para quien carece de
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los requisitos para ser juez), interviniendo legaimente en la desig-
nacién o proposicidn.

§ 1938. CurpasiLipap. — El dolo requiere ¢l conocimiento de
la ausencia de requisitos legales en el designado o propuesto y la
voluntad de designar o proponer, pese a ese conocimiento. Tam-
bién aqui se puede dar, ademds del hecho, un error iuris exculpato-
rio (sobre la extensién de la exigencia de los requisitos por la ley).
Sélo es compatible con el dole directo.

VIII. ACEPTACION ILEGAL DE CARGOS

§ 1939, ELTEXTO LEGAL. CARACTER DEL DELITO, — El art. 253,
pérr. 2°, castiga con la misma pena del parrafo primero al “que acep-
tare un cargo para £] cual no tenga los requisttos legales”. Como
esta conducta sélo dificilmente podria considerarse de participacién
en el delito anterior, la ley ha optado por punitla auténomamente en
una figura distinta, aunque el bien juridicamente protegido es el mis-
mo que en la primera parte de la norma.

§ 1940. Accion tirica. — La accién es la de aceptar el cargo
para el que no se tienen los requisitos legales; debe tratarse de la
aceptacion formai por medio de los actos administrativos reglamen-
tariamente dispuestos a tal fin (toma de posesion, juramento, etcé-
tera). Lo que se acepta es el cargo; no es tipica, pues, la simple
aceptacion de ser propuesto para él. Ello indica que es presupuesto
necesario del delito que haya mediado una designacién hecha por
autoridad competente y con fas formalidades requeridas para su
validez.

§ 1941. ConsuMaciON Y TENTATIVA. — El delito se consuma,
pues, con la aceptacion del agente después de producida formalmen-
te la designacién. Pero no requiere (salvo en casos de aceptacién
ticita con efectos administrativos) la efectiva toma de posesion o el
ejercicio de actos propios del cargo, si es gue existen procedimientos
administrativos en los coales la aceptacién tiene una forma particu-
lar {p.ej., el juramento).
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§ 1942, Auror. —~ Puede ser cualquier persona, hasta quien ya
tiene la calidad de funcionario piblico cuando se lo designa para
otro cargo.

§ 1943, CuLpapiLipAD. - Es delito doloso que requiere el co-
nocimiento de la designacion y la ausencia de los requisitos legales;
la aceptacién con duda de que se los posea puede quedar compren-
dida en el conocimiento, pero ello no implica la vigencia de dolo
eventual; como en el delito anterior, sélo funciona el directo.

CaAPiTULO V

VIOLACION DE SELLOS Y DOCUMENTOS

§ 1944. Ei BiEN JuRrIDICO PROTEGIDO. — El Estado, para preser-
var derechos propios o de terceros, para de¢idir controversias sobre
esos derechos o para asegurar la eficiencia del servicio piblico,
se ve constreflido a amparar —otorgando certidumbre— la conser-
vacién o la identidad de determinadas cosas, registros o documen-
tos, rodeindolos de ciertas seguridades. La preservacidn de los
medios de seguridad wtilizados por el Estado para cumplir esa fun-
cién es la finalidad de la proteccién de los delitos que estructura
la ley.

I. VIOLACION DE SELLOS

A) Ficura Bisica

§ 1945, ELTEXTO Y LA PROTECCION LEGALES. — El art. 254, pérr.
1°, del C&d. Penal reprime con prisidn de seis meses a dos aiios, al
que “violare los sellos puestos por la antoridad para asegurar la con-
servacién o la identidad de una cesa”. No es la cosa en si lo que se
protege, sino su inviolabilidad, a cuya preservacién tiende la segu-
ridad constituida por los selios.
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§ 1946. La accion TIPICA Y SU OBJETO. — La accidn tipica es la
de viotar los sellos puestos por la autoridad para asegurar la conser-
vacién o la identidad de una cosa.

Como objeto del delito, el sello no es una defensa material de
la integridad de la cosa, sino que tiene el cardcter de simboio de la
voluntad del Estado de asegurar su conservacion o identidad; basta,
pues, que el sello sea idéneo para cumplir con esta finalidad, aunque
no lo sea para cumplir con la otra. Matertalmente el sello de la
descripcién tipica es la impresién practicada con un instrumento es-
tampador sobre la cosa misma o sobre los objetos que la contienen
(bolsas, cajas) o sobre fajas, papeles, hilos o cualquier otro sistema
de cierre o preservacidén (p.ej., sobre los hilos con que se ata la
cosa), cualquiera que sea el contenido estampado (palabras, signos,
dibujos, etc.) y la materia con que se lo irnprima (tinta, lacre, plomo,
eicétera). Los sellos protegidos son los impresos per la autoridad
competente (por ¢l funcionario mismo o por su orden) con la fina-
lidad de asegurar la conservacion o identidad de la cosa; es decir,
de asegurar la persistencia de la cosa o la certeza de que ia cosa no
podrd confundirse con otras distintas. Los sellos impuestos con
cualquier otra finalidad (p.ej., acreditar el pago de impuestos), no
son los aqui protegidos. Aungue no es indispensable que la impo-
sicién del sello esté reglamentariamente prevista (el funcionario
puede disponerla como acto discrecional conveniente o til), quedan
fuera de la tipicidad las impresiones arbitrarias; o sea, las que ha-
yan sido realizadas al margen de la competencia del funcionario,

§ 1947. La vioLacion per serro. — El sello se viola quebran-
tando Ia seguridad de conservacién o certeza que é1 implica, ya sea
desconociendo su simbolismo por cualquier medio, va sea atentando
contra el sello mismeo estampado, destruyéndolo total ¢ parcialmente
o alterando su colecacidn, o violando la seguridad sin atentar contra
€L, como seria introducirse en el espacio que simbélicamente cerraba
por una via distinta de la que clausuraba el sello (p.ej., abrir por un
costado ¢l sobre que estd sellado en su parte medta). El simple
atentado contra ¢l sello que no quebranta la seguridad que él signi-
fica, no completa el tipo (p.ej., arrojarle pintura que no lo desfigura).

§ 1948, CoONSUMACION ¥ TENTATIVA. ~ El delito se consuma
con la violacién del sello en el sentido expuesto, sin que sea nece-
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sario pinglin otro resultado, ni siquiera que se haya resentido efec-
tivamente la conservacidon o la identidad de la cosa. Se reconoce
{a posibilidad de tentativa, salvo alguna opinidn aisiada,

En el aspecto cognoscitivo, ¢l dolo requiere el conocimiento del
simbolismo del sello, como seguridad oficialmente dispuesta y la
voluntad de violarlo, es decir, de quebrantar la seguridad que él re-
presenta. Es admisible el dolo eventual.

B) F1GURA AGRAVADA

§ 1949. FE1 TexTO LEGAL. — El art, 254, parmr. 2°, dispone que
“si el culpable fuere funcionario piblico y hubiere cometido el he-
cho con abuso de su cargo, sufrird ademés inhabilitacion especial
por doble tiempo™.

§ 1950. CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES. — Como se ve, dos son
las condiciones de agravacion: una responde a la calidad del autor,
1a otra al modo de ejecucién. El autor tiene que ser un funcionario
publico, expresién que no estd tomada en sentido restringido sino
comprensivo de cualguier persona que preste servicios dentro de la
Administracién. La violacidn detl sello tiene que haberla ejecutado
ese autor con abuso de su cargo: debe haberse servido de la funcién
que desempefia para violar ¢l sello, aunque no se requiere que el
acto mediante el cual se realiza el delito sea propio de su compe-
tencia, bastando con que haga valer las posibilidades que le da la
funcién como medio de facilitacién o perpetracion del delito; tanto
lo comete quien se vale de la autoridad que le otorga su cargo (p.¢j.,
ordenando el levantamiento del sello), como el que wtiliza su inves-
tidura para posibilitar su accién (p.ej., el funcionario policial que
invoca ese caracter para llegar donde esta el sello).

C) FIGURA CULPOSA

§ 1951. EL TEXTO LEGAL. — El art. 234, pdrr. 3°, impone multa
de pesos setecientos cincuenta a pesos doce mil quinientos (segiin
ley 24.286, BO, 29/12/93), “si el hecho se hubiere cometido por im-
prudencia o negligencia del funcionario pdblico™.
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§ 1952. IRREGULARIDAD DE LA FIGURA. — Se destaca en la figu-
ra, en primer lugar, que el autor sélo puede ser un funcionario pu-
blico en el amplio sentido expuesto con relacién a la figura agravada
y, en segundo lugar, que se trata, como delito culposo, de una figura
irregular, ya que agui no se pune la violacion culposa del sello por
parte del funcionario, sine la conducta culposa de quien factlita esa
violacion; lo punible es su conducta imprudente o negligente, que
permite a un tercere consumar cualquiera de las acciones prece-
dentemente expuestas. Con lo que se advierte que asi como se re-
quiere una estricta relacidn objetiva entre la culpa del funcionario y
€l hecho consumado por el tercero, tiene que descartarse toda rela-
cion subjetiva entre ambas conductas, pues si ocurriera 1o contrario
estariamos en un supuesto de delo como participacion del funcio-
nario en ¢l hecho del tercero.

§ 1953. RELACION OBJETIVA Y SUBJETIVA ENTRE LAS CONDUCTAS
DEL AUTOR Y DEL TERCERO. — La relacidn objetiva a que nos referimos
tiene que haber operado en el caso concreto come una condicién
facilitadora de la conducta del tercero, aunque el tercero no la aprove-
che en el sentido de conocerla y, con tal conocimiento, utiizarla para
sus fines; si facilitd su actividad, lo mismo se da el tipo culposo, aun-
que el tercero no se kaya percatado de la circunstancia facilitadora,

§ 1954, TirICIDAD DE LA CONDUCTA DEL TERCERO. — La mencion
de la ley al hecho de las figuras anteriores, indica que el tercero
tiene que haber cometido las conductas previstas en la ley en los
parrs. 1° y 2° del articulo; su conducta violadora del sello que no
pueda encuadrarse en esas tipicidades, no fundamentard la tipicidad
de la conducta culposa del agente,

!

II. VIOLACION DE MEDIOS DE PRUEBA,
REGISTROS O DOCUMENTOS

A) FIGURA DOLOSA

§ 1955. ELtExto LEGAL. — El art. 255, parr. 1°, del Céd. Penal
reprime con prision de un mes a cuatro anos, al gue “sustrajere,
ocultare, destruyere o inutilizare objetos destinados a servir de prue-



268 DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL

ba ante {a autoridad competente, registros o documentos confiados
a la custodia de un funcionario o de ofra persona en el interés del
servicto piblico”, y agrega que “si el culpable fuere el mismo de-
positario, sufrird ademds inhabilitacién especial por doble tiempo™.

§ 1956. AccioNEs TIPICAS. — La de sustraer significa quitar la
cosa de la esfera de custodia en que se halla, aunque no se la haga
entrar en otra tenencia distinta; basta el desapoderamiento. Ocul-
tarla es escenderla, de modo que no pueda ser hallada cuando deba
ser utilizada, aunque no se la quite del lugar donde se encontraba y
aunque con posterioridad a ese momento pueda encontrirsela. Des-
truiria significa arruinarla materialmente, de tal modo que se la con-
vierta en inservible para su destino de prueba o de servicio piblico.
Inutilizarla es volverla inidénea para estos fines, quitdndole las ca-
racteristicas que la hacian itil para ellos, aunque materialmente se
la mejore (p.ej., restavrando una pieza que obraba como prueba de
un delito de daiio). Ni la destruccién ni la inutilizacidn tienen, por
tanto, una equivalencia estricta con las mismas acciones cuando son
constitutivas del delito de dafio, pues aguf sélo se tiene en cuenta el
destino probatorio o de servicio de la cosa, no otras finalidades se-
gdn su naturaleza y utilizacién.

§ 1957. Osieros. — En primer lugar son los objetos destina-
dos a servir de prueba ante {a autoridad competente; es decir, cual-
quier cosa material que tenga esa finalidad probatoria, sea en un
litigio, sea con referencia a cualquier acto administrativo (p.ej., pe-
sas 0 medidas de control). También lo son los registros y los do-
cumentos; aquéllos son los elementos materiales (planillas, libros,
etc.), en los que se hace constar la existencia de objetos o personas
(inventarios, registros profesionales), o los actos pasados enire par-
tes o dentro de la Administracién, oficializados por oficiales pablicos
(p.¢j., protocolos de escribanos); los documentos —cuyo concepto es
¢l comin que més adelante veremos al tratar el Titulo XII- pueden
ser publicos o privados, verdaderos o falsos (p.ej., un expediente
fraguado); puesto que aqui no es indispensable gque estén destinados
a servir como pruebas, basta con que su custodia hayva side dispues-
1a en interés del servicio piblico. La custodia oficial es un requi-
sito comiin a todos los objetos tipicos; éstos tienen que estar con-
fiados a la custodia de un funcionario o a otra persona. En este
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tltime caso se trata de una custodia concedida o dispuesta oficialmen-
te {de otro modo no estariamos en delitos contra la Administracidén),
quedando descartada la que surge de una entrega del objeto en virtud
de la particular confianza que merece el depositario (p.ej., el abo-
gado que recibe en mesa de entradas un expediente, quedard com-
prendido en el tipo, pere no guien lo ha recibido de un colega en
razén de la confianza que &l le merece).

§ 1958, CoNsSUMACION ¥ TENTATIVA. — El delito se consuma
con la realizacion de las acciones enunciadas en cuanto hayan que-
brantado la custodia en que la cosa se hallaba, sin necesidad de que
se produzca perjuicie especifico alguno.

§ 1959. AvTtorR. AGRAVANTE. — Antor puede ser cualquier per-
sona, particular o funcionario. Pero el delito se agrava (con el agre-
gado de la pena de inhabilitacidn) ceando el agente ha sido el mismo
depositario de los objetos, aunque no abuse de ese cardcter para co-
meter el delito; es suficiente con esa calidad personal (tanto cae en
la figura agravada el depositario que aprovecha la tenencia del obje-
to para destruirlo como el que siendo depositario juntamente con
otro, ¥ estando el objeto en peder del segundo, lo sustrae subrepti-
ciamente).

§ 1960. CurpaBiLIDAD. — El dolo necesita el conocimiento del
caracter de los objetos, de su destino vy de 1a existencia de la custo-
dia y, volitivamente, la voluntad de quebrar esta dltima por medio
de las acciones tipicas; son indiferentes las motivaciones que hayan
guiado al agente, ni siquiera es necesario que haya sido impulsado
por el deseo de lograr que los objetos no cumplan los cometidos para
los cuales estaban en custodia.

B) FiGURA CULPOSA

& 1961. IRREGULARIDAD DE LA FIGURA. — El arl. 255, pérr. 2°,
dispone una multa de pesos setecientos cincuenta a pesos doce mil
quinientos (segin ley 24.286, BO, 29/12/93), “si el hecho se come-
tiere por imprudencia o negligencia del depositario”,

También esta figura culposa muestra la estructura irregular que
habiamos visto en la correspondiente al art. 2534; no se trata de cas-
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tigar a quien, siendo depositario, por negligencia o imprudencia,
quebranta [a custodia, sino al depositario que, por su culpa, permite
que un tercere quebrante dolosamente la custodia que ejerce. con
algunas de las acciones previstas en el art. 255, pdrr. 1°, por medio
de las facilidades que aquella actitud brind6, aunque el avtor del de-
lite doloso no se haya aprovechado (subjetivamente) de ellas.

CAPIiTULO VI

COHECHO

§ 1962. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO. — Los delitos que a con-
tinuacidn estudiaremos castigan la venalidad del funcionario piblico,
procurando proteger el funcionamiento normal de la Administracién,
gue puede verse amenazado por la sola existencia de aquélla, sin
consideracion a l1a licitud o ilicitud del acto asi motivado; la vena-
lidad, aun ejercida en relacién con un acto que ¢l funcionario debe
cumplir legalmente, deteriora el correcto funcionamiento adminis-
trative y pone en peligro la normalidad de su desenvolvimiento.

§ 1963, EL ARTICULO 36 DE LA CONSTITUCION NACIONAL EN LA
REFORMA DE 1994. — Al comentar los delitos contra la propiedad he-
mos mencionado algunas de las cuestiones que atafien a la inclusidn
del pdrr. 5° del nuevo art. 36 de la Const. nacional; es evidente que
su aplicacion mds especifica ocupard el espacio de los delitos contra
la Administracién relacionados con la venalidad de los funcionarios
pablicos, los referidos al cohecho y en los capitulos VII, VIIIL, IX y
IX bis, sin perjuicio de que se extienda a otros delitos de Ia misma
naturaleza.

Comgo se advirtié (ver § 939), la referencia de la norma cons-
titucional al tiempo de inhabilitacién que las leyes determinen la
tornan inoperante, en tanto la ley penal no tipifigue expresamente
esa pena para la concreta conducta prohibida. Pero como cualquier
reforma futura tendrd que considerar el principio para enmarcarse
en la norma constitucional, es conveniente determinar su contenido.
La sancién de inhabilitacién especial que se prevé (“para ocupar car-
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gos o empleos piblicos™) es aplicable a los delitos consra el Estado,
ello se entiende en el sentide de que sea ¢l Estado el sujeto pasivo
tipico, o sea titular del bien juridico comprometide por el delito, co-
mg organismo o como representante de la comunidad, en ciertos casos,
no bastando con que pueda resultar damnificado sin reunir aquella
caracteristica. Se debe tratar de un grave delito doloso. Si tene-
mos en cuenta el argumento que puede extraerse del resto del texto,
la gravedad del delito parece estar signada por la importancia del
dafio econdmico producido por €1, que debe quedar librade al pru-
dente arbitrio del juez.

El delito tiene que haber conllevado enriquecimiento; la expre-
sién conllevar indica que el enriquecimiento tiene que ser una con-
secuencia (directa o indirecta, pero siempre de manera causal) del
dafio inferido al Estado. Ante la indiferenciacion de la norma,
el enriquecimiento puede ser para los autores u otros participes en el
delito, asi comMo para terceros.

I[. COHECHO PASIVO

§ 1964. ErTExT0 LEGAL. —El art. 256 del Cod. Penal reprime
con prisidn de seis meses a dos afios 0 reclusién de dos a seis afios
e inhabilitacién absoluta por tres a diez afios al “funcionario piblico
que por si 0 por persona interpuesta recibiere dinero o cualquier otra
dddiva o aceptare una promesa directa o indirecta, para hacer o dejar
de hacer algo relativo a sus funciones, o para hacer valer la influen-
cia derivada de su cargo ante otro funcionario piiblico, a fin de que
éste haga o deje de hacer algo relativo a sus funciones”.

§ 1965. Accion ripica. — Estamos ante un delito de accidn bi-
lateral que presenta una codelincuencia necesaria, ya que no puede
existir cohecho pasivo si no ha existido cohecho activo, es decir, sin
que alguien ofrezca o prometa alge con las finalidades mencionadas
en la ley. Pero la punibilidad de esta delincuencia esta configura-
da en otra norina, la del art. 258; aunque ella se satisface con la ac-
¢ién propia del codelincuente en su significado material, no es im-
prescindible que su conducta sirva de sustento a una responsabilidad
penal: el codelincuente pudo haber actuado inculpablemente y, sin
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embargo, su actividad igual puede servir como presupuesto del cohe-
cho pasivo.

Las acciones objetivamente descriptas en el tipo son de dos 6r-
denes: recibir dinero o cualquier otra dddiva o aceptar una promesa.
Recibe el que entra en la tenencia material del objeto que se le en-
trega. Acepta quien admite recibir en el futuro lo que se le pro-
mete. Ambas acciones se configuran en una actitud pasiva: el fun-
cionario que no se limita a recibir o aceptar, sino que requiere, impone
o procura el ofrecimiento o la promesa, sale de este delito para en-
trar o en ¢l capitulo de las exacciones o en los delitos contra la pro-
piedad; sin embargo, la mera sugerencia o los actos tendientes a fa-
cilitar el ofrecimiento o la promesa no quedan comprendidos en esta
dltima categoria y pueden dar pie al cohecho.

§ 1966. OsJETOS QUE SE RECIBEN. — El objeto que el funcio-
nario recibe puede estar constituide por dinere o por cualquier otra
dadiva. Dinero es el valor representado por 1a moneda de curso le-
gal, nacional ¢ extranjera, apta para €l cambio monetario. Dddiva
es cnalquier otro objeto que pueda transferirse del dador al receptor,
annque se discute en la doctrina si el objeto que 1a constitbye tiene
que estar dotado, necesariamente, de valor econémico; una gran co-
rriente de la doctrina exige esta caracteristica; otros, por el contra-
rio, consideran que todo aquello que constituya beneficio, gue se
identifique con algo codiciable para el receptor, es una dédiva, aun-
que no se le pueda asignar un valor econdémico. En realidad, redu-
cir 1a dddiva a los objetos dotados de valor econdmico implica dejar
al margen de la punibilidad conductas tanto 0 mds venales que otras,
pero lo que no hay que olvidar es que la expresién dddive indica la
existencia de algo que se puede dar y recibir en sentido material;
por lo tanto, si lo que se da son objetos que pueden darse y recibirse,
estaremos ante la presencia de la dadiva tipica, pero si sélo se su-
ministra la satisfaccidn o el goce de ciertos deseos al margen de toda
materialidad, no se podri llegar a esta conclusion.

La entidad o medida de valor del dinero o de la dddiva es irre-
levante a los fines de la tipicidad; no tiene por qué guardar propor-
cién con la importancia del acto esperado del funcionario, respecto
del cual puede ser infimo ¢ absurdamente desproporcionado, ya que
lo que interesa es que constituya el precio de la actividad o inacti-
vidad de aquél.
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§ 1967, ACEPTACION DE La PROMESA. — Lo que se puede aceptar
es una promesa. La doctrina parece haber llegado a la conclusién
de que ésta no puede referirse mas que a los objetos materiales antes
mencionados, es decir, que el contenido de la promesa tiene que ser
dinero v otra didiva. La promesa puede ser directa o indirecta, segin
se la formule explicita o implicitamente (p.ej., la que sin estar dirigida
a un determinado funcionario se formula indistintamente a cualquier
funcionario gue adopte una determinada actitud funcional).

§ 1968. LA PERSONA INTERPUESTA. — Las acciones de recibir o
aceptar puede realizarlas el funcionario por si o por persona inter-
puesta; es decir, personalmente o por intermedio de un tercero que
aparezca como personero del funcionario, o como falso destinatario
de lo ofrecido o prometido. La referencia de la ley a la persona
interpuesta no es simplemente material, sino una referencia en orden
a la participacién; quien no sea participe del agente no tendrd ese
caricter; pero aun va mds alld: tampoco es persona interpuesta el
simple participe en grado de complicidad (p.ej., quien se limita a
recibir el dinero para entregdrselo al funcionario), sino el que se
haga aparecer, a los 0jos de terceros, como el destinatario del bene-
ficio. La mencidn de la ley a la persona interpuesta remite, pues,
a una forma muy especial de participacion; de otro modo, dogmati-
camente seria indtil, ya que bastaria aplicar los principios de la par-
ticipacién para comprenderla.

§ 1969. ELELEMENTO SUBJETIVO. LAS “FORMAS” DEL DELITO. —
El delito reclama un verdadero acuerdo —explicito o implicito— entre
el oferente y el funcionario; el uno ai dar u ofrecer y el otro al re-
cibir ¢ aceptar, tienen que tener en vista las mismas finalidades: que
el funcionario haga o deje de hacer algo concerniente a sus funcio-
nes, o haga valer su influencia funcional ante otro funcionario para
que éste haga o deje de hacer algo relativo a sus funciones.

Tal estructura del elemento subjetivo indica también que la con-
vergencia de ambas voluntades tiene que hacerse sobre un acto u
omisién futuros: se da y se recibe, se ofrece y se acepta, para actuar
u omitir, no por haber actuado u omitido. La déddiva entregada para
retribuir una conducta funcional yd adoptada por el funcionario no
cae dentro de los limites del cohecho (a diferencia de lo que ocurre
en otros derechos). Ademdis, el acuerdo tiene que versar sobre he-
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chos determinados; pero no se trata aqui de una solucién terminante
y absoluta, sino que requiere algunas precisiones: cuando la oferta
aceptada o la dddiva recibida apunten a la realizacidén de un hecho
propic de la competencia funcional y debido segiin las [eyes y re-
glamentos. es decir, formal y sustancialmente licito, ¢l principio serd
exacto; pero cuando el objeto o la entrega se refieran a la realizacién
de actos sustancialmente ilicitos, no parece que sea correcto sostener
idéntica apreciacidn. El funcionario que acepta una promesa o re-
cibe algo para asumir conductas abusivas en ¢unalquier ocasion que
le toque actuar funcionalmente en uso de su competencia, aunque las
tales no sean especificamente determinadas al concertarse el pacto,
no quedard marginado de la punibilidad del art. 256.

El acto cuya realizacién o cuya omisién toma en cuenta el ter-
cero al dar u ofrecer y el agente al recibir o aceptar, tiene que ser
de la competencia material de este iltimo; perteneciendo a ella, poco
importa gue se refiera a las relaciones de la Administracién con los
administrados o a las relaciones internas de la Administracidn, y
que, dentro de esa competencia, se pretenda un acte licito o uno
ilicite (en otros derechos se distinguen dos tipos distintos segin
la licitud o ilicitud de lo pretendido).

La segunda posibilidad subjetiva del tipo se da cuando el acuer-
do persigue la finalidad de que el funcionario haga valer 1a influen-
cia derivada de su cargo ante otro funcionario piiblico, a fin de que
€I haga o deje de hacer algo referente a sus funciones. Se trata de
que el autor haga valer, es decir, utilice ante el otro funcionario, {a
influencia derivada de su cargo, o sea el predominio moral que su
cargo le otorga sobre el otro funcionario. Si lo que el agente hace
valer no es ese predominio moral, sino su autoridad, en virtud de la
cual puede ordenar el acto o la omisién, el caso puede guedar com-
prendido en la otra forma subjetiva, ya que entonces actuaria dentro
de su propia competencia y, si lo que hace valer es la influencia de
otras c¢ircunstancias que nada tienen que ver con el cargo (p.gj., la
amistad), no se dard el tipo por falta de este elemento subjetive.
Demas estd decir que esta forma del delito sélo se configura cuan-
do el funcionario competente va a quedar excluido del acuerdo entre
¢l receptor o aceptante y ¢l tercero; si lo que se procura es que aguél
entre en ¢l acuerdo, entonces ¢l receptor 0 aceptante no tendra otro
cardcter que el de persona interpuesta o de simple cémplice, y es-
tariamos ante la otra forma del delito.



DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA 275

§ 1970. CoNSUMACION Y TENTATIVA. — 5S¢ ha dicho con exacti-
tud que lo que pune el art. 256 es el pacte venal. Por lo tanto, la
consumacion se determina en el perfeccionamiento de ese pacto: en
el momento en que se recibe el dinero o didiva, o en ¢l momento
en que se acepta la promesa, con independencia de que el funcio-
nario cumpla el acto o la omisién pretendida y, en el segundo caso,
que el oferente cumpla con las daciones que habia prometido; el
cumplimiento de lo acordado por ambas paries no es mas que un
acto de agotamiento irrelevante desde el punto de vista de la tipicidad
del art. 236. En general, se ha negado la posibilidad de tentativa.

§ 1971. AUTOR Y PARTICIPACION. — S6l10 puede serlo un funcio-
nario piblico con competencia para llevar a cabo el acto cuya reali-
zacién u omisién se pretende, si se estd en la primera de las formas
del elemento subjetivo, lo cual hay que descartar cuando se trata de
la segunda forma. Por otra parte, el hecho de la codelincuencia que
informa este delito no implica que no sean aplicables a €l los prin-
cipios de los arts. 45 y 46 del Céd. Penal.

§ 1972, Cutprasiiipap. — El dolo se determina en el acuerdo;
requiere, puet, que el funcionario tenga conciencia del sentido de la
dadiva que recibe o de la ofeita que acepta y. consecuentemente,
que la recepcidn o la aceptacion se hagan teniendo presentes las fi-
nalidades perseguidas por quien da o promete: no ¢s indispensable
que el funcionario tenga la intencidn de omitir o realizar efectiva-
mente lo pretendido por el codelincuente.

La recepcion de la dddiva o la aceptacidn de la promesa, con
distinta finalidad, deja la conducta fuera del tipo (p.ej., simular el
acuerdo para poder lograr la punicién de quien da o promete),

IN. COHECHO DEL JUEZ

§ 1973. EL TEXTOLEGAL. AUTONOMIA DEL DELITO, — El art, 257
del Céd. Penal reprime con prisién de cuatro a doce afos e inhabi-
litacién absoluta y perpetua. al “juez que acepiare promesa o dddiva
para dictar o demorar u omitir dictar una resolucidn o fallo, en asun-
to sometido a su competencia”.

-
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Aunque tradicionalmente se lo ha considerado un tipo derivado
del anterior, las diferencias que se dan con €l demuestran que es un
tipo autdnomo: tanto desde ¢l punto de vista del sujeto activo, como
del elemento subjetivo, esas diferencias avalan tal independencia.

Esta fundamentacién nos permite sefialar que las notas carac-
teristicas de la figura son dos: la particular calidad del autor y la
naturaleza de los actos sobre los cuales versa el acuerdo venal; el
tipo del art. 257 requiere que ambas se den conjuntamente; por
el contrario, si el cohecho lo comete un juez, pero con relacién a
un acto que no es una resolucién o fallo jurisdiccional (p.ej., so-
bre un acto de superintendencia), no se traspasarén los limites del
art. 256.

§ 1974, Acciongs Tipicas. — Objetivamente, las acciones tipi-
cas se configuran en las de aceptar dddivas o promesas. No parece
que la ley haya querido significar una conducta distinta de la pre-
vista en el art. 256, particularmente si se tiene presente que aun-
que las palabras que se utilizan en la descripcidn no son similares,
como la dddiva se acepta al recibirla (de lo contrario se estaria ante
una promesa), aquella afirmacidn seria exacta.

Pese a que la ley no habla aqui de persona interpuesta, sostiene
gran parte de la doctrina que esa omisién no importa vedar esa for-
ma de consumacién en el delito del art. 257,

§ 1975. ELEMENTO SUBJETIVO, — Pero donde comienzan a esta-
blecerse las diferencias entre ambos tipos es en el aspecto subjetivo;
aqui el acuerdo venal tiene por objeto que el juez dicte, demore u
omita pronunciar una resolucién o fallo, en un asunto sometido a
su competencia. La ley, al hablar de dictar, se refiere al pronun-
ciamiento de la resolucion o fallo en la forma requerida por ella, de
modo que el acto jurisdiccional resulte vilido; por eso cae en la
hipdtesis omisiva, prevista también por el tipo, el juez que acuerda
dictar una resolucion o un fallo con defectos que lo nulifiquen, ya
que ¢llo seria lo mismo que omitir su dictado. Si el acuerdo tiene
por objeto la demora del acto jurisdiccional, ese retardo se refiere
al momento en gue ¢} juez esta en sitvacién de pronunciar la reso-
lucién o fallo; no es indispensable que el acuerdo sea de la demora
mds alld de los plazos legalmente establecidos (tanto es cohecho la
conducta del juez que acuerda dictar el fallo después de transcurrido
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el plazo legal para hacerlo, como el que acuerda demorarlo algunos
dias y dictarlo cuando ese plazo no ha transcurrido todavia).

Los objetos del acuerdo son las resoluciones o fallos que im-
porten decisiones con relactén a la causa, aunque en el concepto de
las primeras quedan comprendidos no sélo los autos que resuelven
incidencias, sino también los decretos de tramite, pues ellos también
importan decisiones jurisdiccionales; el acuerdo que verse sobre
cualquier otro acto que no tenga caricter de resolucidn o falio (p.¢j.,
que el juez omita la realizacién de una inspeccién ya dispuesta) no
habri traspasado la figura del art. 256. Las resoluciones o fallos
materia del acuerdo venal son las que deben dictarse en asunto so-
metido a la competencia del juez; con ello sélo se pretende signifi-
car que el asunto esté sometido al conocimiento del magistrado,
aungue reglamentariamente no hubiese correspondido hacerlo; lo
cual implica, por otra parte, que habiéndose consumado el acuerdo
venal, la posterior declaracién de incompetencia por parte del agente
carece de toda influencia con relacién a la responsabilidad penal.
Tampoco es necesaric que el acuerdo se extienda a un determinado
contenido de la resolucidn o fallo; por eso es indiferente que se per-
siga una decision justa o injusta, ajustada o no a la ley; se pune ¢l
acuerdo en cuanto ilicito, no la ilicitud de lo acordado.

§ 1976. Awuror. —La otra nota bdsica del delito es la particu-
lar calidad del autor: tiene que ser un juez, es decir, wn magistrado
con jurisdiccion, o sea con atribuciones para resolver litigios some-
tidos a su conocimiento, cualquiera que sea su competencia y cate-
goria. Ese cardcter puede ser permanente o temporal y relativo a
un caso determinado (conjuez).

Mucho se ha discutido si los drbitros y los arbitradores ami-
gables componedores quedan comprendidos o no en la previsién del
art. 257. Los édrbitros actian, en realidad, como verdaderos jueces
de derecho, mientras tos arbitradores o amigables componedores no
tienen obligacién de observar ni las normas procesales ni los pre-
ceptos del derecho sustancial, y pronuncian sentencia “segin su sa-
ber y entender” (art. 769. Céd. Proc. Civil y Com. de la Nacién}.
Pero ninguno de ellos pertenece, ni eventual ni temporalmente, a la
Administracién, pues son designades por las partes del litigio o fu-
turo litigio (art. 743, Coéd. Proc. Civil y Com. de la Nacién), por lo
cual mal podria vulnerarse el bien juridice protegido con su venali-
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dad; por otra parte, cuando la ley ha querido incluirlos en delitos en
que los autores son jueces, lo ha hecho expresamente (p.¢j.. en el
art. 269, Céd. Penal), lo cual no ocurre aqui, de manera que se puede
concluir en que se (rata de sujetos que no pueden ser autores del
delito que nos ocupa.

§ 1977. CuLpABILIDAD. — En cuanto al contenide del dolo, po-
demos remitirnos a lo dicho en la figura anterior.

1. COHECHO ACTIVO

§ 1978, EL tEXTO LEGAL. ESTRUCTURA DEL DELITO. — El art,
238 del C6d. Penal castiga con prisién de seis meses a seis afios al
que “directa ¢ indirectamente, diere u ofreciere dadivas a un funcio-
nario piblico, en procura de la conducta reprimida por el art, 256",
agregando que “si la dadiva se hiciere v ofreciere a un juez”, 1a pena
serd de reclusién o prision de dos a seis ailos, y “si el culpable fuere
funcionario pdblico” sufrird ademds inhabilitacién especial de dos
a seis afios en el primer caso y de tres a diez afios en el segundo.

A diferencia de lo que ocurre con ei cohecho pasivo, el art, 258
no configura un tipo de codelincuencia necesaria, ya que el delito
se puede consumar sin la contribucién de un agente distinto: la da-
cién o la oferta, guiadas subjetivamente por los designios tipicos,
bastan para la delictuosidad, sin necesidad de la concrecion del
acuerdo; por consiguiente, si bien el cohecho pasivo presupone un
cohecho activo; por su parte, éste no presupone un cohecho pasivo.

§ 1979. Acciown tipicaA. — Obijetivamente, la accidn tipica es la
de dar u ofrecer didivas: da el que entrega, ofrece el que promete,
por lo cual se guarda un estricto paralelismo con las conductas pre-
vistas por el art. 256: paralelismo que se prolonga en cuanto al modo
de 1a accién: la entrega o la promesa pueden concretarse directa-
mente (explicitamente) o indirectamente (implicitamente) y ser lle-
vadas a cabo personalmente por ¢l agente ¢ por intermedic de un
tercero que actite como su personero o simple cémplice.  Pero, co-
mo vimos al tratar del cohecho pasivo, esos comportamientos del
agente del cohecho activo deben ser libremente asumidos; si le son
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exigidos por el funcionario, el agente vendria a ser victima de exac-
ciones ilegales o de delitos contra [a propiedad.

§ 1980. ELEMENTO SUBJETIVO. — La didiva debe darse u ofre-
cerse al funcionario piiblice para que €1 observe la conducta repri-
mida por el art. 256, esto es. que reciba la dddiva o acepte ia pro-
mesa para hacer o dejar de hacer algo relativo a sus funciones o
haga valer su influencia ante otro funcionario, aceptando el acuerdo
que se le propone. Por supuesto que también aqui el agente debe
1ener en cuenta actos futuros (ya vimos que en el cohecho no entra
ia retribucidn por actos realizados); sin embargo, la realizacién previa
de la conducta que se pretende del funcionario no elude necesaria-
mente la tipicidad (quien da u ofrece para que el funcionario haga lo
que ya hizo, sin saber que lo habia hecho, comete también el delito).

§ 1981. AGRAvANTE. - El delito se agrava cuando la dddiva se
da u ofrece a un _[LICZ aqui sdlo se toma en cuenta la calidad del
funcionaric con quien se procura llegar al acuerdo venal, pero no se
tiene presente la naturaleza de los actos que se pretenden de €L
Tanto da, por consiguiente, que éstos sean de naturaleza jurisdiccio-
nal, como que se trate de cualquier otro acto de competencia del
juez, aunque no tenga ese cardcter (no es, pues, una situacion similar
a la de cohecho del juez del art. 257).

§ 1982, CONSUMACION Y TENTATIVA, — Se consuma al dar (pre-
sentar} la dadiva o al formular la promesa (ofrecer); o sea, cuando
esas circunstancias llegan a conocimiento del funcionario, siendo in-
diferente, segin dijimos, la actitud que éste asuma freate a esas con-
ductas: el delito se consuma tanto si acepta como si rechaza. Tam-
poco agui es admisible la tentativa (opinién que no €5 undnime),

§ 1983. AuTor. ParTICiPACION. — Autor puede ser caalquier
persona. Si es un funcionario, la pena se agrava con la inhabili-
tacion especial.  El tipo admite cualquiera de las formas de partici-
pacién; incluso es posible la particular participacién principal de la
interpésita persona, como ya advertimos al tratar la accién.

§ 1984, CuLrramiLipap. - Volitivamente, el dolo se integra en
la direccién subjetiva de la accién prevista por la ley (querer llegar
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al acuerdo venal con el contenido de los arts. 256 6 257). En el
aspecto cognoscitivo vale lo dicho sobre el coheche pasivo, segiin
la particular situacién, por supuesto, del agente del delito previsto
por el art. 258.

IV. ADMISION DE DADIVAS

§ 1985. EL 1exT0 LEGAL. LA proTECCION. — El art. 259, pérr.
1°, del Cdd. Penal pune con prisién de un mes a dos aiios e inhabi-
litacién absoluta de uno a seis afios, al “funcienario pudblico que
admitiere dddivas, que fueran entregadas en consideracién a su ofi-
cio, mientras permanezca en el ejercicio del cargo”.

En todos los tipos de cohecho que hemos visto, el niicleo de la
accién [o constituia el acuerdo venal; en el que ahora estudiamos no
se da tal acuerdo; la venalidad aparece bajo un forma distinta; la ley
cuida la “irreprochabilidad e insospechabilidad” (Soler) de los fun-
cionarios, cuyo desconocimiento puede afectar, aungue sea indirec-
tamente, la imparcialidad de los procedimientos administrativos.

§ 1986, Accion tipica. —Es la de admitir ddadivas, lo cual
equivale a recibirlas; el tipo requiere, pues, que la dddiva presentada
por un tercero, sea recibida por el funcionario, personalmente o por
medio de otro que actde en connivencia con él (aqui no basta con
aceptar una promesa). Como en el caso del art. 256, también se
prevé un supuesto de codelincuencia; para que el agente admita la
didiva es necesario que alguien se la presente, pero también esa ac-
titud del codelincuente se pune auténomamente en el parr. 2° del
articulo mencionado.

§ 1987. AsPECTO SUBJETIVO. — Subjetivamente, el funcionario
debe recibir la d4diva sabiendo que se la entregan en consideracién
a su oficio, lo cual requiere, por supuesto, que la dadiva haya sido
entregada por el tercero, en consideracién al oficio del receptor.
Este elemento subjetivo se configura negativamente por medio de
dos exclusiones: la recepcion de la dédiva no debe estar vinculada
subjetivamente con la adopcién de una conducta funcional futura y
especifica, y tampoco debe estar vinculada a una circunstancia dis-
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tinta del oficio del receptor (la amistad u otra relacidn marginada
de ese oficio). La vinculacién de la dddiva con el oficio puede res-
ponder a distintos criterios: que sea entregada porque el funcionario
desempeiia determinadas funciones ¢ que lo haya sido por actos fun-
cionales que ya ha realizado.

§ 1988. Cowsumacion. — El delito se consuma con la recep-
cién, por parte del funcionario —o de quien actde por él- de la didiva
presentada. Es suficiente que la tome u ocupe, aunque no se hayan
completado las formalidades exigidas para la transferencia de su do-
minio en casos particulares (p.ej., si lo que se da es un automévil).
No es admisible 1a tentativa,

§ 1989. Avrtor. — Autor es ¢l funcionario publico, mientras
permanezca en el ejercicio de su carge; 1a ley hace referencia a la
permanencia del funcionario en los cuadros de la Administracién, o
sea, requiere que la dadiva sea admitida mientras el funcionario
mantiene su calidad de funcionario, aunque no ejerza actualmente
en forma efectiva (p.ej., si estd suspendido). Pero no es autor quien
ha dejado de ser funcionario, aunque la dddiva haya sido presentada
en razén de su actividad como tal. Es admisible la participacién en
todos sus grados.

§ 1990. CuLprasiLipap. - El dolo se especifica en el conoci-
miento del cardcter con que el tercero entrega la dddiva y en la con-
siguiente voluntad en él de recibirla.

V. PRESENTACION U OFRECIMIENTC DE DADIVAS

§ 1991. EL tEXT0 LEGAL. ESTRUCTURA DEL DELITO. — El art.
259, pdrr. 2°, castiga con pena de prisién de un mes a un afio al “que
presentare u ofreciere la dadiva”,

Asf como el cohecho pasivo pune la codelincuencia del que da
u ofrece por medio de una disposicién legal auténoma, aqui ocurre
lo mismo, pero no se da el estricto paralelismo que aparece entre
ambos cohechos, puesto que en este tipo la conducta de ofrecer no
tiene relevancia alguna con referencia al tipo del pémr. 1° (ya vimos
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que no basta que el funcionario acepte una promesa de dadiva), pero
si la tiene en el del pérr. 2°.

§ 1992, Accion ripica. - La accién es 1a de presentar u ofre-
cer. Presentar es lo mismo que dar: es poner a disposicion o hacer
ltegar la dddiva, mientras que ofrecer es proponer la entrega, ofertar,
prometer la entrega de la dddiva.

§ 1993. AspecTo suBseTIVO. — Puesto que el tipo del art. 259,
parr, 2°, se refiere a la dadiva presentada que permitiria la conducta
prevista por el parr. 1%, es indiscutible que ¢l elemento subjetivo con-
tenido en esta figura opera también en la que estamos estudiando:
la dddiva debe ser presentada u ofrecida por el agente en consi-
deracién al oficio del funcionario gue se encuentra en el ejercicio
del cargo.

§ 1994, ConsuMACION. - Se consuma con la presentacién o el
ofrecimiento, sin necesidad de que la dadiva haya sido recibida o
la oferta aceptada por el destinatario de ellas. Es inadmisible la
tentativa.

§ 1995. CuieaBiLipap. — El dolo se especifica en el conoci-
miento del cardcter que inviste la persona a quien se da u ofrece,
juntamente con la voluntad de asumir las acciones teniendo en con-
sideracién el cargo que €l gjerce.

CarituLo VII

MALVERSACION DE CAUDALES PUBLICOS

§ 1996. EL BiEN JURIDICO PrROTEGIDO. — Todos los delitos de
que trata esta parte tutelan la regularidad del cumplimiento de las
actividades patrimoniales del Estado, sea con relacién a sus bienes
propios, sea con relacion a bienes privados scbre los cuales aquél
haya asumido una espectal funcién de tutela, por la naturaleza de
las instituciones a las que pertenecen o por las especiales circuns-



DELITOS COMTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA 283

tancias en que se encuentran. Los tipos no protegen especificamen-
te la propiedad de esos bienes (eso queda para los delitos contra la
propiedad), sino la seguridad de su afectacién a los fines para los
cuales se los ha reunido o creado; por eso, todos ellos tienen en
comiin su caracterizacién como manejo anormal de los bienes por
parte de quienes funcionalmente estdn encargados de hacerles cum-
plir sus finalidades o preservarlos para ello.

I. MALVERSACION

A) FIGURA BASICA

§ 1997, [ELTEXTO Y LA PROTECCION LEGALES. — El art, 260, parte
1%, del Céd. Penal reprime con inhabilitacién especial de un mes a
tres aiios, al “funcionario pitblico que diere a los caudales o efectos
que administrare una aplicacidon diferente de aquella a que estuvie-
ren destinados”.

También se ha denominado al delito aplicacién indebida de
caudales piiblicos o destino indebido de fondos piiblicos, puesto que
el bien juridico especialmente tutelado es la regular inversién y apli-
cacion de los bienes piblicos dentro de la misma dérbita de 1la Ad-
ministracidn; en otras palabras, es el ordenamiento patrimonial de
1a Administracién lo que se protege.

§ 1998. Accion ririca. - La accidn tipica es, pues, la de dar
a los caudales o efectos administrados por el autor una aplicacién
distinta de aquella a que estaban destinados (sin sacarlos de la Ad-
ministracién).

Unanimemente reconoce nuestra doctrina que la voz caudales
comprende toda clase de bienes (art. 2312, Céd. Civil); la expresidon
no reduce su contenido al dinero, aunque si tiene que tratarse de
objetos dotados de valor de naturaleza econémica {los que tienen
un valor de distinta indole estdn protegidos por otras disposiciones).
También considera la doctrina que la voz efectos ataiie a los docu-
mentos de crédito (valores en papel, titulos, sellos, estampillas)
emanados del Estado nacional, provincial o de las municipalidades,
que representan valores econdmicos y son negociables.
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§ 1999, CARACTER PUBLICO DE LOS CAUDALES ¥ EFECTOS. - Pese
al silencio de la ley, la colocacidn del tipo (entre los delitos contra
la Administracién) y el cardcter de la funcidn del agente sobre ellos,
indican que tanto los caudales como los efectos tienen que ser pii-
blicos. Pero, si eso no se discute, no se han puesto del todo de
acuerdo los tratadistas para determinar el criterio para otorgar esa
calidad. Para unos, son bienes publicos todes los que pertenecen
al Estado en cuanto no estén afectados a actividades de indole co-
mercial, en las cuales el Estado encara los mismos riesgos que un
particular respecto de esos bienes; o sea, sélo son piblicos los que
estén afectados a fines administrativos especificos (tesis del riesgo,
Soler). Para otros, son bienes piblicos todos los que pertenecen al
Estado (Manzini, Maggiore; fesis de la pertenencia) y no cabe duda
de que, como lo que estd en juego no es la proteccion de la propie-
dad (que es lo que tiene fundamentalmente en cuenta la tesis del
riesgo), sino [a seguridad de las finalidades administrativas que de-
ben cumplir les bienes, la segunda de las opiniones expuestas parece
mis adecuada a la nocidn actual de gestidn administrativa. En con-
creto, bienes poblicos son los propios del Estado o sus entes autdr-
quicos de que aquél puede disponer para el cumplimiento de sus
servicios 0 fines piiblicos (Nitiiez); gquedan excluidos, pues, aguéllos
sobre los cuales el Estado asume gestiones de guardador, pero sin
tener la facultad de disponer de ellos para el cumplimiento de sus
fines.

§ 2000. AFECTACION DE LOS BIENES. — Por otro lado, 1a circuns-
tancia de que la accién tipica se constituya en un cambio de destino
de los bienes que son aplicados al que no corresponde, requiere, pri-
mordialmente, que los caudales o efectos estén expresamente asig-
nados por la ley, el reglamento o la orden emanada de autoridad
competente, a un destino determinado, genérico (p.¢j., para el Poder
Judicial) o especifico (p.ej., para compra de muebles). El destino
se cambia afectando los bienes a otro distinto del legalmente deter-
minado, pero sin salir de la esfera de la Administracién (lo contrario
seria ya peculado); es decir, dindole un destino administrativo dife-
rente (p.¢j., que la partida designada al Poder Judicial se emplee
para adquirir vehiculos destinados al Poder Ejecutivo). Normal-
mente el desting de los fondos lo determinan las llamadas leyes de
presupuesto.
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§ 2001. CownsuMmaciON ¥ TENTATIVA. — El delito se consuma
con la aplicacién de los caudales o efectos a un destino distinto del
asignado por la ley, el reglamento o la orden. Por aplicacidn de los
fondos no se entiende el simple cambio de imputacién de los bienes,
pero tampoco en todos los casos seria imprescindible su inversién
(es decir, €l gasto de ellos); también hay una malversacién cuando
¢l oro asignado a necesidades financieras se destina para fundir una
estatua que adorne un edificio publico, por ejemplo. Esta aplica-
cion de los fondos es, sin duda, un resultado material, en cuya con-
secucidn se pueden ofrecer distintas etapas ejecutivas, lo cual hace
posible la tentativa.

§ 2002. Avror. - Autor es el funcionario piblico que admi-
nistra los caudales o efectos que se aplican indebidamente; ese ca-
ricter de administrador se da cuando el funcionario estd facultado
administrativamente para disponer de los bienes, o sea, para aplicar-
los a las finalidades legalmente determinadas, lo cual no implica la
exigencia de que los tenga materialmente. No es administrador
guien sélo tiere la facultad de imputar los bienes a un destino sin
poder disponer de ellos (el cambio abusivo de la imputacién a otro
destino puede entonces constituir un abuso de autoridad), ni los sim-
ples custodios de los bienes. Ello no impide gue los funcionarios
que tengan cualquier facultad de decisién sobre los bienes —como
es la de imputarlos— puedan aparecer como participes del malversa-
dor, cuando la aplicacién ilegal se realizé6 mediando su actividad
culpable.

§ 2003. CurLrasBiLiDAD, - El dolo requiere el conocimiento del
destino de los bienes y la voluntad de disponer de ellos para un des-
tino distinto. Tanto puede ser directo como eventual. El error iu-
ris —p.ej., sobre el verdadero destino legal de los bienes— puede al-
canzar reflevancia exculpatoria.

B} F1GURA AGRAVADA

§ 2004. EL texTOe LEGAL. — El art, 260, parte 2°, agrega una
multa del veinte al cincuenta por ciento de la cantidad distraida, “si
de ello resultare dafio o entorpecimiento del servicio a que estuvie-
ren destinados” los caudales o efectos,
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§ 2005. CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE. - El dafio es cualquier
efecto perjudicial para el servicio, sea de cardcter econdémico, sea
en orden a su prestacién, aunque no implique una lesidn patrimo-
nial; entorpecimiento es cualquier inconveniente en la prestacion del
servicio, segin los programas establecidos o sus posibilidades nor-
males. Tales resultados deben reconocer su origen en la indebida
aplicacion de los cavudales o efectos; no basta que la mala aplicacién
haya contribuido a su produccién, si es que ella reconoce una fuente
causal preponderantemente distinta. Ademds, tienen que referirge
al servicio al cual reglamentariamente estaban afectados; por eso,
no desaparece la agravante por el hecho de que el desvio haya pro-
ducido beneficios en otras esferas de servicios administrativos: no
es la lesién patrimonial a la administracién lo que aqui se pune es-
pecificamente, sino la inobservancia de la ley en orden al uso de los
bienes.

I1. PEcCULADO

§ 2006. ELTEXTOY LA PROTECCION LEGALES. — El art. 261, pérr.
1%, del Céd. Penal reprime con reclusién o prisién de dos a diez ailos
€ inhabilitacién absoluta perpetua, al “funcionario piblico que sus-
trajere caudales o efectos cuya administracién, percepcién o custo-
dia le haya sido confiada por razén de su cargo™.

Aungue se puede reconocer que en ¢l peculado son varios los
bienes juridicos comprometidos (la propiedad, la seguridad de la
preservacién de los bienes piiblicos, el normal funcionamiento pa-
trimonial de 1a Administracion), entre nosotros se ha hecho predo-
minar la preservacidon de la seguridad de los bienes piblicos como
garantia del normal cumplimiento de la funcién patrimonial del Es-
tado, colocandose al delito en ¢l cuadro de las malversaciones (ver
§ 1997 y siguientes).

§ 2007. AccioN Tipica. — La accién reprimida es la de sus-
traer, lo cual significa extraer o quitar los bienes de la tenencia en
la esfera administrativa en que ellos han sido colocados por las
leyes, reglamentos u 6rdenes legitimas. No se trata indispensable-
mente de un apoderamiento o de una apropiacidn, puesto que no es
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necesario que el agente actie con el 4ntmo de hacer penetrar el bien
en su propia esfera de tenencia o en la de un tercero; sustrae el que
quita ¢l bien de la esfera de tenencia administrativa, aungue sélo lo
haya hecho con la exclusiva voluntad de apartarlo ¢ separarlo de
ella. Por eso no es tan exacta la equiparacién que alguna doctrina
{Soler) ha formulado entre este delito y el del art. 173, inc. 2°
Pero, eso si, 1a sustraccidn no se satisface con el simple uso del bien
—por ilegitimo que sea—, sin que sea separado de la tenencia de la
Administracién; el bien tiene que ser consumido, destruido, transfor-
mado ¢ hecho desaparecer, de tal modo que implique quebrar la tu-
tela piiblica en que se hallaba; claro estd que, en ocasiones, el uso
equivaldrd a la sustraccidn (como ocurre con ¢l dinero o cosas con-
sumibles), pero ello no ocurre siempre (p.ej., no pecula quien utiliza
indebidamente un autom¢évil oficial, atendiendo al consume de él
cen su propio peculio).

La esfera de custodia o tenencia de la cual tienen que separarse
los bienes para que se dé el peculado es, dentro de la actividad pa-
trimontial del Estado, la que representa el funcionario por pertenecer
a su competencia seguin la ley, el reglamento o la orden.  No comete
el delito el funcionaric que saca el bien que custodia o administra
otro funcionario.

§ 2008. Osieros. — Los objetos materiales son los caudales o
efectos cuya administracion, percepcion o custodia le ha sido con-
fiada al funcionario por raz6n de su carge; es obvio que tiene que
tratarse de caudales o efectos piblicos, segin dijimos al hablar de
la malversacién. También al tratar de ese delito explicamos cual es
el concepto de Administracion. Percepcidn es la funcién de recibir
bienes para ingresarlos o regresarlos a elia, siempre y cuando lo sea
para integrarlos en la pertenencia de 1a Administracion, ya que séto
entonces adquirirdn caricter de piblicos (no basta una simple tenen-
cia por razones de seguridad; p.ej., depdsitos en garantia de particu-
lares que no entran a ser pertenencia de la Administracién). Cus-
tfodia es la actividad de cuidado y vigilancia sobre los bienes, que
importa su tenencia, y se realiza como funcién administrativa: no lo
es la mera actividad administrativa de vigilancia (p.ej., el cuidado
de un furgén de dinero de un banco que lleva a cabo un agente de
la fuerza piblica). La administracién, la percepcidn y la custodia
deben haber sido confiadas al agente (funcionario} en razon de su
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cargo; aqui se suscita un interrogante, jes suficiente la entrega fa-
cultativa o es necesaric que la entrega sea obligada ¢ determinada
por las leyes, reglamentos u dérdenes legitimas? La doctrina en su
gran parte se ha pronunciado en el sentido de que el tipo no se re-
fiere a la entrega faculitativa, sino a la impuesta o autorizada por ias
disposiciones administrativas, en cuanto otorgan competencia al
funcionario para realizar dichas funciones; €l funcionario incompe-
tente no ingresa en el circulo del peculado, segin lo dejamos dicho
al hablar de la conducta tipica.

§ 2009. ConsSUMACION Y TENTATIVA. — Dijimos que la accién
de sustraer se constituye en la de separar o quitar el bien de la esfe-
ra de custodia en que se encuentra y que ¢s ejercida por el propio
autor; por consiguiente, en principio, el delito se consuma cuando
el bien ha sido quitado de la esfera de la tenencia administrativa,
Cuando se trata de caudales o efectos que ¢l funcionario tiene en
administracién o custodia, la consumacién se produce cuando aguél
los saca de su propia administracién o custodia sin dejarlos dentro
de otras que se ¢jercen en la misma Administracién, lo cual puede
hacer por distintos procedimientos (entre otros el de transformar la
administracidén o custodia que ejerce funcionalmente en otra a tituio
privado). Por supuesto que el delito consumado no desaparece por
1a posterior restitucidn, aunque se la haga sin requerimiento alguno.
Pero la solucidn no es tan sencilla cuando nos encontramos ante la
figura del simple perceptor; una fuerte corriente de nuestra doctrina
considera que la consumacién del peculado se produce, enionces,
cou la omisién de ingresar los fondos en el tiempo debido segin las
reglamentaciones; sin embargo, si se piensa que, al ser percibidos,
ya los bienes han sido ingresados en la Administracién, ninguna di-
ficultad habra para que el delito se consuma mediante su separacién,
aun antes de que deban rendirse las cuentas pertinentes.

El peculado no requiere necesariamente una lesién patrimonial
(pese a que numerosa doctrina sostiene lo contrario), ya que es in-
dudable que la consumacion se puede dar sin esa lesion (puede ocu-
rrir que produzca un verdadero beneficio, ¥ no un perjuicio de ese
orden), pero ello no importa desconocer que se esta ante un delito
de resultado en cuanto requiere fa efectiva separacion del bien de Ia
esfera de tenencia de la Administracién. Lo cual indica que es per-
fectamente admisible la tentativa,
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§ 2010. Auror. — Como lo hemos explicado, autor sélo puede
serlo el funcionario que tiene competencia para administrar, percibir
o custodiar los caudales o efectos. No lo es el usurpador que haya
entrado en la tenencia de los bienes por medio de uno de los delitos
previstos en el art. 246 del Céd. Penal, pues entonces no serd un
funcionario al que se le hayan confiado aquéllos por razén de sa
cargo. Admite cualquiera de las formas de participacion,

§ 2011. CurprariLipap. — El dolo requiere el conocimiento,
por parte del agente, del caricter de los bienes y de la relacién fun-
cicnal que lo une a ellos y la voluntad de separarlos de la Adminis-
tracién. El dolo eventual funciona tipicamente.

III. PECULADO DE TRABAJOS O SERVICIOS

§ 2012. ELTEXTO Y LA PROTECCION LEGALES. — El art. 261, parr.
2°, reprime con la misma pena del pérr. 1°, al “funcienario que em-
pleare en provecho propio o de un tercero, trabajos o servicios pa-
gados por una administracién piblica”.

Esta norma fue agregada al texto original por la ley 16.648, que
vino a llenar una verdadera laguna de impunidad, ya que ni los tra-
bajos ni los servicios podian considerarse como caudales. También
en este particular peculadoe se procura tutelar “el probo desenvelvi-
miento de la actividad patrimonial del Estado” (Carrara) y su regu-
laridad.

§ 2013. Accion ririca. — Emplear es utilizar el trabajo o ser-
vicio, o sea, afectarlos a un determinado destino. Para que tal em-
pleo sea tipico, el trabajo o servicio tiene que estar destinado a sa-
tisfacer necesidades del agente que los dispone o de un tercero. Lo
que se pune es la desafectacién del trabajo o del servicio de su des-
tino administrativo, desvidndolo hacia un destino extrafio a la Ad-
ministracion. Emplearlos en provecho propio o de terceros signifi-
ca, por lo tanto, separarlos de la esfera administrativa, aunque el
provecho no se traduzca en una ventaja econémica para €l agente o
el tercero (p.ej., si pagan los servicios al precio que le hubieren pa-
gado a cualquier prestador de ellos).
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§ 2014. Osseros. Trasajos v servicios. — En lo que no se
ha puesto de acuerdo la dectrina es en la distincién de los servicios y
trabajos. No parece correcto excluir de la nocién de trabajos los
de naturaleza intelectual (pese al origen carrariano de la tesis); por
tanto, serfan todas aquellas tareas (fisicas o intelectuales) que se em-
plean para la realizacién de una obra determinada (p.¢j., la de los
obreros o la del arquitecto contratados por la Administracién para
levantar una escuela). Mientras que los servicios son todas las ta-
reas (también fisicas o intelectuales) que, sin esiar destinadas a una
obra determinada, se prestan dentro de una situacién o estado del
sujeto que los realiza, y que se caracterizan por una cieria perma-
nencia de la tarea con relacidén a la actividad administrativa. Asi,
generalmente, los empleados prestan servicios, los contratados para
una cbra dan trabajo, aunque nada obsta a que los servicios sean
prestados por terceros (p.ej., servicios de comunicaciones).

Tipicamente, ¢l trabajo 0 servicio que se distrae tiene que ser
pagado por una administracion piblica, es decir, por una reparti-
cién publica, mediante una contraprestacidn al dador del servicio o
del trabajo, pudiendo ser suelde, jornal o precio de obra; dindose
esta circunstancia, su desvio entra en el tipo, aungue, como dijimos,
el agente o el tercero pague, a su vez, el importe del servicio o tra-
bajo que se le preste o se le dé.

Aunque la ley no lo establece expresamente, como ocuire en el
pérr. 1° del articulo, entre el funcionario y los trabajos o servicios
que se emplean tiene que haber una relacién funcional por la cual
el destino de aquéllos dentro de la Administracion esté a disposicién
de él; esto es asi porque el concepto de peculado requiere una vio-
lacién funcional que sélo puede darse cuando la funcidn del pecu-
lador pone en sus manos Ia posibilidad de destinar o aplicar los tra-
bajos o servicios y, por lo tanto, la posibilidad de desviarlos de la
finalidad administrativa a la que estin afectados.

§ 2015. ASPECTO SUBJETIVO. — La circunstancia de la accién
punible, de que los trabajos o servicios se empleen en provecho del
funcionario autor del delito ¢ de un tercero, plantea una exigencia
de indole subjetiva: el autor tiene que actuar persiguiendo el prove-
cho propio o el de otro; o sea, tiene que querer destinar el trabajo
o servicio a la satisfaccién de necesidades o utilidades extrafias a la
Administracidén, aunque no persiga una ventaja de caricter patrimo-
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nial que, como dijimos. no es requisito objetive de la utilizacion del
trabajo o servicio. La voluntad de desviar ei trabajo o servicio
del destino que reglamentariamente le corresponde, pero sin sus-
traerto de la esfera administrativa, no constituye este peculado (p.ej.,
poner a trabajar a los agentes de seguridad en la construccién del
pavimento de una calle piblica),

§ 2016. ConsumacioN v TENTATIVA. — El delito se consuma
con el desvio de los trabajos o servicios a la esfera particular, es de-
cir, ¢con su utilizacién en provecho de un agente o de un tercero; no
basta aqui con que el trabajo o servicio haya sido separado de la Ad-
minisiracion, si no se lo ha vtilizado (p.¢j.. no comete peculado el
funcionario que impide trabajar a sus empleados en la tarea admi-
nistrativa que les corresponde), lo cual no implica que la consumacién
requiera que el trabajo o servicio haya llegado efectivamente a sa-
tisfacer la necesidad o wilidad del agente o del tercero, ni que pro-
duzca otro resultado perjudicial, salvo el consistente en la separa-
cién misma (p.e¢j., también pecula el funcionario que en las horas
de la tarea administrativa hace pintar su casa por artesanos de la
reparticién que dirige, aprovechando que éstos no pueden trabajar
en aquélla por carencia de materiales). No elude la consumacion
el hecho de gue los servicios distraidos no sean efectivamente pa-
gados por la Administracién al comprobarse el desvio, ya que la nor-
ma enuncia los trabajos o servicios que deban ser pagados por aqué-
lla, no que ella haya pagado (no estamos aqui en un delito contra la
propiedad). Ninguna dificvltad hay en admitir la tentativa.

§ 2017. Avror. — S6lo puede serlo el funcionario publico, pere,
segiin lo hemos adelantado, solo el que dispone administrativamente
de los trabajos o servicios (contra: Fontdn Balestra, Carrara). El
peculado, como cualquier otra malversacién, nos pone ante la vigen-
cia de un abuso funcional; malversa quien dispone de los bienes, y
esta regla no cambia en el peculado de trabajos y servicios; no basta
para ser autor la simple calidad funcional; es imprescindible gue
dentro de la funcién del agente esté comprendida la competencia
para disponer de los trabajos o servicios; es decir, para afectarlos a
la finalidades fijadas por las leyes, reglamentos u drdenes.

Son aplicables los principios de la participacién, y hasta la ley
se refiere a una particular figura de participe principal: el tercero que
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puede aprovecharse de los trabajos o servicios, cuando, por supues-
to, redne las caracteristicas subjetivas del participe.

§ 2018. CuLpraBiLIDAD. - El dolo requiere el conocimiento del
cardcter del trabajo o servicio y la veluntad de desviarlo de su des-
tino administrativo, empledndolo en provecho del mismo agente o
de un tercero.

IV. MALVERSACION CULPOSA

§ 2019, EwL tEXTO LEGAL. — El art. 262 del C6d. Penal castiga
con multa del veinte al sesenta por ciento del valor sustraido, al
“funcionario piiblico que, por imprudencia o negligencia o por inob-
servancia de los reglamentos o deberes de su cargo, diere ocasién a
que se efectuare por otra persona la sustraccién de candales o efec-
tos de que se trata en el articulo anterior” {es decir, en el art. 261,
parr. 1°).

§ 2020. Accion riprcA, ESTRUCTURA IRREGULAR. — Como en
el caso de viotacion de sellos y documentos, también aqui aparece
una figura culposa que tiene una estructura irregular, ya que el ac-
tuar culposo del agente no incide directamente produciendo el resul-
tado, sino que lo que hace es facilitar la conducta dolosa de wn ter-
cero; no se castiga la sustraccion (separacién) culposa de caudales
o efectos, sino el dar lugar culposamente a que otro los sustraiga
dolosamente,

Materialmente la conducta tiene que dar ocasién para que un
tercero susiraiga los caudales o efectos que han sido confiados al
funcionario en razén de su cargo, en administracién o custodia o de
cuya percepcidn estd encargado. Y da ocasidn quien pone una con-
dicién que facilita o permite consumar la sustraccién; es decir, lo
hizo quien cred una “oportunidad posibilitadora” (Nifiez) para que
el tercero sustrajese los caudales o efectos del modo como lo reati-
z6. La conducta culposa del funcionario tiene que haber hecho po-
sible la sustraccidn en el caso concreto.  El concepto de sustraccion
es ¢l mismo que hemos visto al hablar del art. 261, y, por otra parte,
al referirse el art. 262 al tipo del art. 261, parr. 12, lo estid haciendo
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exclusivamente a la sustraccién dolosa realizada por un tercero;
queda fuera del delito 1a conducta culposa del funcionario que haya
dado lugar a la separacién culposa de bienes de 1a Administracion
realizada por un tercero (p.ej., en un svpuesto de confusién de co-
sas). Pere ello no indica que la sustraccién del tercero tenga que
constituir un peculado; teda sustraccién dolesa, de cualquier natu-
raleza tipica, queda comprendida (un hurto, una estafa, etcétera).

§ 2021. Consumacion. - Como tipo culposo, la consumacién
requiere un resultado: éste es la consumacion del delito doloso del
tercero mediante la separacién de los bienes y caudales; es cuando
éstos han sido extraidos de la tenencia de la Administracion que el
delite culposo queda consumado.

§ 2022. Avuror. - Lo dicho al referirnos a la accién describe
al autor como el funcionario que tiene las caracteristicas del autor
del peculado; lo que alli expusimos en cuanto a la relacién del fun-
cionario con los bienes, tiene aplicacién aqui.

§ 2023. AspecTo SUBJETIVO. — Por supuesto que, en el aspecto
subjetivo, el tipo descarta la connivencia del funcionario con el au-
tor de la sustraccidn, porque si esa connivencia existe, el agente es
autor de peculado (si el tercero obré por €1} o es complice del autor
de 1a sustraccién dolosa realizada por el tercero.

V. MALVERSACION DE BIENES EQUIPARADOS

§ 2024. EL TEXTO LEGAL Y SUS EQUIPARACIONES. — El art. 263
del Céd. Penal dispone que “quedan sujetos a las disposiciones an-
teriores los que administraren o custodiaren bienes pertenecientes a
establecimientos de instruccién piblica o de beneficencia, asi como
los administradores y depositarios de candales embargados, secues-
trados o depositados por autoridad competente, aunque pertenezcan
a particulares™.

Como se ve, ¢l articulo formula una doble equiparacion: se
equipara la situacion de las personas enunciadas a la del funcionario
piblico que administra o custodia los bienes piblicos vy, ademas, se
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equiparan bienes privados a los bienes piblicos, procurando una ma-
yor proteccion de ellos, a la que son merecedores por su destino,
pertenencia o situacién en que se encuentran.

§ 2025. Accrones Tipicas. — Las acciones son las propias de
los arts, 260, 261, parr. 1°, y 262, pero queda excluida la del art.
261, parr. 2°, pues de ningdn modo se puede hacer caber en el con-
cepto de caudales los trabajos o servicios que deben ser pagados por
la Administracidén.

§ 2026, Omieros. — Los bienes pertenecientes a establecimien-
tos de instruccion piblica o de beneficencia, son los que pertenecen
—en propiedad o en virtud de otro derecho real que les permite apili-
carlos a los fines de la institucidn, como el comodato, la locacion.
etc.— a un establecimiento de instruccién piiblica o de beneficencia,
pero de cardcter privado, puesto que si estuviesen dentro de la Ad-
ministracién, aquellos bienes tendrian naturaleza piiblica y se apli-
carian leos tipos anteriores, sin pasar por la equiparacién del articulo
que comentamos.

En cuante a los caudales embargados, secuestrados o deposi-
tados, es cualquier bien (incluso los efectos del art. 260 y ss.,
Céd. Penal) sobre los cuales la autoridad competente haya dispuesto
esas medidas que, por supuesto, tienen que ser previas a la conducta
tipica, ya que son elas las que dan carécter a la equiparacion del
art. 263; l6gicamente, puesto que deben tratarse de actos de la au-
toridad, quedan marginados del tipo todos los casos en que la custo-
dia de los bienes tiene origen contractual.

§ 2027, Consumacion, —La consumacion se da en los mis-
mos momentos que hemos visto a propdsito de la maiversacién, el
peculado v la malversacién culposa, segin sea el caso. Y como
ocurre en éstos, tampoco en el delito del art. 263 se requiere otro
perjuicio que el constituido por la desafectacion del bien del destino
original o la vulneracion de la esfera de tenencia en la que se en-
contraba.

§ 2028. Avurtor. —Los autores equiparados estdn especifica-
mente enunciados por la ley. FEl concepto de administrador ya lo
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hemos explicado, pero aqui la constitucién de esa calidad se.da
segiin las regias del derecho privado, con 1o cual administrador es
quien maneja los bienes de la institucién con total o relativa anto-
nomia (p.ej., cumpliendo érdenes de vn consejo de direccidn); su
designacion no requiere formalidad alguna, bastando el simple en-
cargo o hasta, en ciertos casos. la asuncidn de la actividad de hecho,
en virtud de la figura de la gestién de negocios que se realiza sin
oposicion de los habilitados para impedirla. Custodio es el que
guarda los bienes, ¥y en cuanto a su designacidn o constitucién en
esa calidad vale lo dicho precedentemente acerca del administrador.
Pero eso no ocurre con los administradores y deposirarios de bienes
embargades, secuestrados o depositados, pues éstos deben haber
sido consiituidos como tales por la autoridad competente mediante
un acto formalmente vdlido; no tiene, pues, tal cardcter quien no ha
sido designado come tal por la autoridad (p.¢j., aquel a quien el de-
positario del bien, por comodidad, se lo da a guardar; quien, en todo
caso, cometeria un delito contra la propiedad).

§ 2029, CuLpabiLipab. — La culpabilidad requiere el conoci-
miento del caricter de los objetos y de su sitvacion, y la voluntad
dolosa de disponer arbitrariamente de ellos o la actitud culposa de
no atender a las normas de cuidado que ataiien a la preservacién
de su tenencia.

VI. DEMORA INJUSTIFICADA DE PAGO

§ 2030. Ei tEXTO LEGAL. EL DELITO COMO FIGURA DE MALVER-
sacion, — El art. 264, parr. 1°, del Céd. Penal reprime con inhabi-
litacidn especial de unc a seis meses, al “funcionario piblico que,
teniendo fondos expeditos, demorare injustificadamente un pago or-
dinaric o decretado por autoridad competente”.

El hecho, si bien no cambia el destino de los bienes, como los
anteriores, puede perturbar el normal desenvolvimiento de la esfera
pairimonial del Estado, al impedir que los fondos cumplan el destino
que les estd asignado. Por eso se ha dicho que, desde el punto de
vista del bien juridico, el delito “participa de la esencia de la mal-
versacién” (Nadez).
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§ 2031. Accion ririca, — Demora el pago quien no lo realiza
en el tiempo debido de acuerdo con la ley, el reglamento o la cos-
tumbre administrativa. La demora puede consistir en no efectuar
el pago cuando es el mismo funcionario quien debe realizarlo, ¢ en
no dar la orden de pagar cuando lo tiene que efectuar otro, mediando
ese requisito. Lo que se demora son los pagos ordinarios o los de-
cretados: los primeros son los que la Administracion efecuita perid-
dicamente de acuerdo con un presupueste u otra fijacién previa
(p.€j., sueldos), los segundos son los dispuestos por resolucion es-
pecial de la autoridad en especificas relaciones juridicas (pago a
proveedores, pagos con certificados de obras, etcétera).

Por supuesto que para que se dé el tipo —como taxativamente
lo dice la ley, por otra parte— el funcionario debe contar con fondos
expeditos, es decir, con los que siendo suficientes para hacer el pago
en el tiempo debido, estdn reglamentariamente afectados a él; por
supuesto que no basta el hecho de que los fondos figuren en una
imputacién presupuestaria si no estdn efectivamente a disposicién
del funcionario.

§ 2032. ELEMENTO NORMATIVO. - Pero aun existiendo fondos
expeditos, la conducta del agente puede llegar a ser atipica si la de-
mora estd justificada por cualguier causa de las previstas en el art.
34, incluidos los casos fortuitos y la fuerza mayor; hasta puede serlo
1a orden del superior no discutible por éL

§ 2033, Consumacion, - El delito se consuma con la omision
de pagar en el tiempo debido. No se necesita que medie interpela-
¢idn o intimacién previas de aquel a quien el pago le es debido, o
de otra autoridad. Claro estd que no adimite tentativa.

§ 2034. Avror. - Autor es el funcionario piblico que tiene a
su cargo hacer efectivo el pago o dar la orden para hacerlo, sea como
tarea normal de su gestién administrativa, sea como encargo even-
tual encomendado por la autoridad competente.

§ 20335, CurraBnipap. — Es delito doloso que requiere ¢l co-
nocimiento de que se debe efectuar el pago y del tiempo en que debe
hacerse y la voluntad de demorarle arbitrariamente (sin causa justi-
ficada). Es incompatible con el dolo eventual.
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VII, NEGATIVA A ENTREGAR BIENES

§ 2036. EL TeEXTO LEGAL. EL PELITO COMO FIGURA DE MALVER-
sAacion. — El art. 264, parr. 2°, asigna la misma pena que para el de-
[ito anterior al “funcionarto piblico que, requerido por la autoridad
competente, rehusare entregar una cantidad o efecto depositado o
puesto bajo su custodia o administracién”™.

Aunque el nicleo del tipo acerque la figura a la de desobedien-
cia, el hecho en si es una malversacién, porque en este articulo no
se protege el principio de autoridad, sino el normal ejercicio de la
actividad patrimonial de la Administracidn.

§ 2037. Accion Tipica. — La accidn tipica es, pues, la de rehu-
sarse a entregar una cantidad o efecto, que el antor administra o
custodia, cuando ha mediado requerimiento de la autoridad compe-
tente para hacerlo. Rehisa el que niega explicita ¢ implicitamente
(colocando el bien fuera del alcance de quien debe recibirlo) la en-
trega. Pero la tipicidad exige, como presupuesto, que una autoridad
compeiente haya requerido (ordenado) la entrega de los objetos.

§ 2038. OsJeTos, — Los objetos son cantidades 0 efectos. En
cuanto a cantidad, no refiriéndose la ley a caudaies, como lo hacia
en tipos anteriores, hay que concluir que no cualquier especie de
bien material queda comprendida, sino aquellas en que los bienes
pueden ser determinados por cantidad, no los determinables por
unidad —aunque puedan constituir una vniversalidad-: puede, pues,
cometer el delito el funcionario que se niega a entregar una cantidad
de dinero o una cantidad de cereal, pero no el que se niega a entregar
un bien unitariamente determinable (p.ej., un automaévil) o un con-
junto de bienes determinables (v.gr., un hato de ganado), sin perjui-
cio de que puedan quedar comprendidos en oiros delitos contra la
Administracién puiblica.

En cuanto a los efectos, la doctrina les asigna el mismo con-
cepto que vimos al tratar el art. 260, lo cual, si bien puede ser exac-
to, reduce demasiado la efectividad de la punicidn.

Mas para que estos objetos ingresen en la tipicidad, tienen que
hallarse depositados o puestos bajo la custodia o administracién del
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agente; los esquemas que al respecto vimos al exponer el art. 261
pueden aplicarse aqui, ya que, al fin, como dijimos, seguimos en el
campo de las malversaciones.

§ 2039, Cowsumacion. — Por supuesto que la consumacion se
da con el rehusamiento (negativa), formal ¥ material, o sea la nega-
tiva debe ser corroborada por la no entrega. Pero no se requiere
perjuicio auténomo alguno trascendente a la omisién misma. No
admite tentativa.

§ 2040. Auror. —Es ¢l funcionario que, en razén de su cargo,
custodia o administra la cantidad o los efectos; no es autor el fun-
cionario que los tiene, pero no en razén de su carge, sino por otro
motivo, aunque sea funcional (p.ej., un mera tarea de vigilancia),

§ 2041. Currabiripap, — El dolo reclama el conocimiento de
la sitwacidén de los bienes y del requerimiento formulado por la au-
toridad competente para su entrega y la veluntad de rehusar arbitra-
riamente, 1o cual sélo permite el ingreso del dolo directo.

CariTuLo VIII

NEGOCIACIONES INCOMPATIBLES
CON EL EJERCICIO DE FUNCIONES PUBLICAS

§ 2042, RAzZON DE SER DE LA PROTECCION LEGAL. — La norma
contenida en el art. 265, parr. 1°, del Céd. Penal tiende a etiminar
cualquier factor de perturbacién de la imprescindible equidistancia
que debe guardar el funcionario en los contratos y operaciones
en que intervenga la Administracidn, evitando incluso la simple sos-
pecha de parcialidad, a la vez que procura poner coto a su codicia
personal, que puede verse favorecida por la calidad en que actia en
aquellos negocios juridicos; en tanto que el parr. 2° del articulo ex-
tiende Ia proteccidn a situaciones que, si bien no entraiian peligro
para bienes de Ia Administracién, sino de los particulares, 1as espe-
ciales facultades de los posibles autores los colocan en sitvaciones
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equiparadas a quienes desempeiian funciones piblicas, con lo cual
sus deberes de fidelidad e imparcialidad adquieren las mismas di-
mensiones que los que tienen los funcionarios.

I. NEGOCIACIONES INCOMPATIBLES
DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

§ 2043. EiLrExtoLEGAL. - El art. 265, parr. 1°, del Céd. Penal
reprime con reclusién o prision de dos a seis afios e inhabilitacién
absoluta de tres a diez aiios, al “funcionario pdblico que, directa-
mente, por persona interpuesta o por acto simulado, se interesare en
cualquier contrato u operacién en que intervenga por razdn de su
cargo”.

& 2044. Accion Tipica. — La conducta punible es la de inzere-
sarse en ] contrato u operacion, o sea la de hacer intervenir en ellos
un interés propio y particular, situarse ante ellos no sélo como fun-
cionario, sino, conjuntamente, como particular interesado en una de-
terminada decisién o actuacién de la administracién (por eso se ha-
bla de un desdoblamiento del agente). Interesarse es, pues, volcar
sobre el negocio de que se trate una pretensién de parte no admi-
nistrativa; querer (ue ese negocio asuma una determinada confi-
guracién en interés particular de] sujeto, o hacer mediar en €, pro-
pugnindolos, intereses particulares de terceros. No basta con ser
parcial; es menester que se intervenga como parte; el agente gue se
limita a ser parcial en su actuacién funcional en el negocio, pero no
interviene en €l como parte —aunque sea ocultamente, como vere-
mos—, cometerd una falta administrativa u otros delitos de este titu-
lo, pero no el de negociaciones incompatibles,

§ 2045. Ei INTERES PRIVADO. — La mayor parte de nuestra doc-
trina sostiene que el interés que tiene que informar la intervencidn
de parte en el negocio por el funcionario debe tener un contenido
econdmico; su pretension tiene que ser de cardcter patrimonial; pero
no se trata de una opinidén uniforme, porque otros, siguiendo a la
doctrina italiana, sostienen que para ¢l tipo basta la injerencia de un
interés particular, cualquiera que sea su naturaleza; es suficiente con
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que sea una finalidad ajena a la Administracion, aunque no sea es-
trictamente econdmica (Sabatini). Pero es pricticamente imposible
sostener la existencia de vn contrato u operacién que no tenga al-
guna trascendencia de fndole econdmica, al menos en la esfera ad-
ministrativa, por lo cual parece indispensable, tipicamente, que el
interés particular insertado en el negocio tenga, a su vez, contenido
econdmico, cualquiera que sea la ulterior finalidad que haya perse-
guido el autor (que puede no ser puramente econémica, como poli-
tica, afectiva, etcétera).

No es indispensable que el interés particular tenga que aparecer
como contrapuesto al de la Administracién; es mas, se dard igual-
mente el delito aunque ¢l interés esté constituido por una pretensién
que beneficie rotundamenie a aquélla (p.ej., que el funcionario in-
tervenga con su interés particular para otorgar, simultdneamente,
ventajas a la Administracién).

§ 2046. Mopos DE coMision, - La ley seiiala distintas formas
de manifestacion del interés privado en la negociacién; su insercion
puede ser directa, a titulo personal o por intermedio de mandatario,
o indirecta, acudiendo a simulaciones que pueden ser relativas a la
persona que declaradamente interviene come parte, lo cual ocurre
cuando el funcionario actia por persona interpuesta (la que simula
actuar en su propio interés cuando lo hace por el funcionario), cuan-
10 a los actos de intervencién que pueden simularse representando
aparentemente otro interés cuando, en verdad, no hacen sino pro-
pender al interés del funcionario {p.ej., que el funcionario haga in-
tervenir a una persona juridica inexistente, con la cual se extienda
el contrato, en beneficio de él).

§ 2047. Ei NEGOCIO JURIDICO SOBRE EL QUE SE INSERTA EL INTE-
RrEs, — El interés particular se tiene que insertar en cualquier contrato
u operacidn en que ¢l funcionario intervenga por razén de su cargo;
no se trata, pues, de cualquier acto de la Administracién, sino de
contratos en el sentido del art. 1137 del Cad. Civil, y operaciones
en cuanto disposiciones de cardcter econdmico en que la Adminis-
tracién actda a titulo singular {p.ej.. disponer un llamado a licita-
cion). Pero deben ser actos legitimos; si son contratos u operacio-
nes de indole ilegitima, el agente podrd quedar comprendido en
otros delitos, pero no en las negociaciones incompatibles, pues sélo
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en ellas pueden darse las incompatibilidades que se punen; agui no
se sancionan negocios prohibidos, sino negocios incompatibles (Mi-
{ldn, Nafiez, Fontdn Balestra). Ademds, como vimos, el contrato u
operacion tiene que pertenecer a la competencia funcional del autor
{por razén de su cargo, dice el tipa); o sea, tiene que ser un negocio
en ¢l que el funcionario deba -o por lo menos pueda— formalmente,
desplegar una actividad funcional que integre los niveles deciso-
rios o sirva para completar legalmente el acto.  Es irrelevante la eta-
pa del negocio en la cual se produce la insercidn del interés privado
del funcionario: puede ocurrir antes del perfeccionamiento de aquél
(p.ej., en la etapa previa al llamado a licitacién); mientras dura
su constitucion juridica o ejecuctdn en y dentro de esta dltima,
hasta el momento en que no se¢ ha terminado de llevar a cabo su
liguidacién (entrega de efectos, rendiciones de cuentas, pagos, et-
cétera).

§ 2048. Consumacion v TENTATIVA. — El delito se consuma con
la accidn de interesarse, es decir, cuando se produce en cualquie-
ra de las formas previstas por la ley, la intervencion como parte privada
del funcionaric en el contrato u operacién que se viene a sumar a su
intervencién funcional; ¢ sea, cuando se produce la yuxtaposicidn
de ambas calidades respecto de la misma negociacion. No consti-
tye tal intervencién la sola manifestacién del interés, sino la asun-
cion del cardcter de parte. Pero es indiferente cudl de las dos
cualidades preexista: tan tipica es la conducta de quien, siendo
funcionario y actuando en la operacion, despliega después en ella la
cenducta de interesarse, como la de quien, siendo va parte privada
en el negocio, adquiere luego la calidad de funcionario con faculta-
des decisorias o de complementacién legal respecto de aquél, y no
aparta de éste su interés particular ¥ tampoco elude su actoacién
funcional en él (no se inhibe de actuar como funcionario). Pese a
que la cuestién ha sido discutida, no parece que se pueda rechazar
la posibilidad de tentativa.

§ 2049. AvuToR. - Es el funcionaric o empleado piblico que
tiene competencia para intervenir en la negociacién, segiin lo dicho
precedentemente; no es suficiente, pues, que el agente pertenezca a
la misma reparticién en gque se realizé la negociacién, si carece de
esa competencia.
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§ 2050. CurraBripap. — Es delito doloso que exige en el agen-
1e el conocimiento de la intervencion que le cabe en el contrato u
operacién como foncionario competente, y la volumad de tomar in-
tervencién como parte privada en ellos.

II. NEGOCIACIONES INCOMPATIBLES
POR AUTORES EQUIPARADOS

§ 2051. EL TEXTO LEGAL Y SUS EQUIPARACIONES. — El art. 265,
pérr. 2°, norma que la disposicién del parr. 1° “serd aplicable a los
peritos y contadores particulares respecto de los bienes en cuya ta-
sacion, particién o adjudicacidn hubieren intervenido y a los tutores,
curadores, albaceas y sindicos respecto de los pertenecientes a pu-
pilos, curados, testamentarias o concursos”.

La equiparacion como autores de negociaciones incompatibles
de quienes, sin revestir cardcter de funcionarios piblicos, desempe-
fan, sin embargo, oficios de naturaleza publica respecto de bienes
de terceros, toma en cuenta, precisamente, esa particular naturale-
za de sus intervenciones. Por tanto, la misma prescindencia que se
puede exigir al funcienario piblico puede exigirsele a ellos, procu-
randose evitar los peligros que su deslealtad podria acarrear a los
patrimonios con que operan.

§ 2052. ESTRUCTURA DEL DELITO: REMISION, — La equiparacion
se refiere tanto a la pena como al tipo, lo cual nos permite remitir-
nos, en lo que ataiie a los distintos aspectos de la conducta punible,
a lo que dijimos al estudiar el tipo anterior (§ 2043 a 2050), incluso
con referencia a los modos de la toma de interés.

§ 2053. . CUESTION RELATIVA AL ASPECTO TEMPORAL.— Si algun
problema especifico plantea la disposicidén es el relativo al aspecto
temporal y proviene de la expresién hubieren intervenido, la que
indicaria que la intervencidén como parte particularmente interesada
de los peritos y contadores debe ser posterior a sus intervenciones
en esas calidades en la tasacidn, particién o adjudicacién, salvo que
actien por persona interpuesta (Fontdn Balestra); de acuerdo con
esa tesis, si el agente actia directamente por si, recién podria come-
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ter el delito en operaciones ulteriores de las enunciadas por la ley,
pero si actiia por persona interpuesta podria cometerlo también du-
rante la realizacién de ellas, lo cual trae el inconveniente de que se
deje de punir el mismo acto con caracteristicas idénticas, en una
circunstancia y no en la otra, y se coloque al perito o contador ante
una prohibicidn sine die de realizar cualquier negocio sobre bienes
que ha tasado, partido o adjudicado (p.ej.. que mucho tiempo des-
pués de cesada su intervencién adquiera de uno de los adjudicatarios
uno de esos bienes); esas consideraciones han llevado a pensar que
la expresidn de l1a ley indica que el uso del pretérito no excluye la
referencia al acto subsistente (Niiiez); no tendria otro significado
que el de sefialar que la intervencidon como perito o contador en las
operaciones ya ha comenzado y subsiste cuando se inserta el interés
particular, lo cual parece 16gico, tanto mds cuanto que esta subsis-
tencia es imprescindible para que se dé la duplicidad de interven-
ciones que requiere la negociacién incompatible.

§ 2054. CoNSUMACION. - La consumacién se produce en los
mismos términos y condiciones que vimos al hablar del art. 265,
pirr. 1°, y casi estd de mas aclarar que la nulidad de los actos que
consolidan el inierés privado del autor, posteriormente declarada, no
elimina la existencia del delito consumado.

§ 2055. Avurtor. — Es guien posee las calidades enunciadas en
la ley v como ral interviene en las operaciones aludidas por ella.
Pero también respecto de los peritos y contadores, 1a calificacion de
particulares ha dado pie a interpretaciones contradictorias; sin em-
bargo, no parece que signifique otra cosa que la pretensidn de
excluir del tipo a los peritos y contadores que no actifan particu-
larmente, sino que lo hacen como funcionarios administrativos,
cuando interviniesen en ese cardcter en el caso especifico (p.ej., los
contadores de reparticiones oficiales, tasadores de instituciones de
crédito del Estade, etc.). cuyas conductas ilicitas quedaran cubiertas
por otros tipos.

Es claro que, en todos los supuestos de la norma, el agente debe
haber sido designado y aceptado el cargo de acuerdo con las forma-
lidades legales, ya que de otro modo no habrd adquirido la calidad
tipica, sin perjuicio, por supuesto, de que, careciendo de ella, pueda
haber cometido otros delitos (p.ej., delitos contra la propiedad).
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CariTuLo IX

EXACCIONES ILEGALES

§ 2056. CONCEPTO DE EXACCION. ARBITRARIEDAD Y ABUSO. —
El concepto de exaccién alude a una exigencia indebida v arbitearia,
pero, como luego veremos, se trata de una exigencia que se confi-
gura por una peticién para la Administracidn, aunque lo pedido se
transforme en provecho personal del agente. La arbitrariedad pue-
de ser explicita o encubierta (implicita); en la primera, el agente no
oculta a la victima que le esti exigiendo algo arbitrariamente (lo
extorsiona con un acto de autoridad abusivo); en la segunda, ocul-
1a la arbitrariedad bajo una falaz procedencia juridica de lo que exi-
ge, engafiando a la victima sobre la dimensidn de su deber. Pero
en ambas formas media un abuso de autoridad, ya que el funcio-
nario, actuando como fal, plantea exigencias ilegales, y es precisa-
mente ese actuar abusivo el que decide al legislador a colocar estos
hechos entre los delitos contra la Administracion, pese a gue cons-
tituyen, a la vez, atentados contra la propiedad.

A) FiGura BASICA

§ 2057. EL TexTo LEGAL. ~ El art. 266 del C4d. Penal reprime
con prisién de uno a tres aiios e inhabilitacién especial de uno a
cinco afios al “funcionario pdblico que, abusando de su cargo, exi-
giere o hiciere pagar o entregar indebidamente, por si 0 por inter-
puesta persona, una contribucion, un derecho o una didiva o cobrase
mayores derechas que los que corresponden”,

§ 2058. Acciones Tipicas. — Exigir es reclamar, demandar; no
exige el que solicita, sino el que “demanda imperiosamente” (Ramos
Mejia); hacer pagar es hacer dar en pago dinero o documentos con
poder cancelatorio (p.ej., cheques); hacer entregar es hacer dar algo
que tenga valor o cumpla una funcién econémica (en el sentido de
Ia figura, por supuesto); cobrar es percibir en pago.
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§ 2059. EiLemenTO NORMATIVO. — Tanto lo exigido, como lo
pagado, lo entregado o lo cobrado, es algo no debido en su totalidad
o no debido en la medida requerida por la ley (mayores derechos).
Es indebido lo que carece de la correspondiente autorizacién legal
o reglamentaria, sea por ausencia de facultades en el funcionario,
sea porque ¢l sujeto pasivo no debe lo que se le requiere, se le cobra
0 entrega.

§ 2060. E1 aBuso runcional. — El agente tiene que realizar
las acciones abusando del cargo que desempeiia; debe, pues, plan-
tear sus exigencias actuando en el caracter que inviste dentro de la
Administracién piblica; cuando exige ¢ cobra invocando funciones
gue no le corresponden, podrd cometer otros delitos contra la Admi-
nistracién (nsurpacién de autoridad) o contra la propiedad (estafa),
perc no exacciones. En cuante el agente actie en funcidn de la
autoridad que inviste, las exigencias constituirdn exacciones, aunque
no queden comprendidas en la competencia de aquélla las facultades
de exigir, cobrar, hacer dar, o pagar (ya vimos que esto puede ser
uno de Jos factores de ilegitimidad). Por otra parte, el abuso re-
quiere la actuacién funcional; no basta la mera invocacién de la ca-
lidad de funcionario piblico para menoscabar patrimonialmente a la
victima, si no se pone en juego el ejercicio del cargo mismo (p.gj.,
el agente de policia gue requiere el reloj de la victima para no lle-
varlo detenido en averiguacién de antecedentes, puede cometer un
robo 0 una extorsién, segiin los casos, o un cohecho, si la entrega
surgié del dador, mas no una exaccién).

§ 2061. OssETOS. - Los objetos de las exacciones son las con-
tribuciones, derechos o didivas. Las contribuciones se refieren a
impuestos, los derechos a prestaciones por pago de servicios (tasas),
sanciones {multas) v obligaciones fiscales provenientes de otros ac-
tos de la Administracién (p.¢j., pago de permisos de instalaciones).
Las dddivas no han dejado de plantear problemas; ya nos hemos re-
ferido a su concepto genérico, pero tenemos que admitir que, en ma-
teria de exacciones, la didiva no es lnicamente la retribucién, por
o que debia hacerse gratuitamente, sino cualquier contribucién gra-
ciable con contenido econdmico exigida por los funcionarios en
nombre de la Administracién, para satisfacer servicios o necesidades
sociales que, consiguientemente, no s debida como impuesto ni co-
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mo derecho. No han faltando quienes se resistieron a considerar la
posibilidad de una dédiva destinada a la Administracién (lo que
repercute, como veremos, sobre la figura de concusion); sin em-
bargo, no son pocos los ¢asos en que se exigen aportes graciables
para la Administracién, con la finalidad de invertirlos en servicios
publicos.

§ 2062. CONSUMACION Y TENTATIVA. — La consumacién no es
idéntica en todos los supuestos tipicos. Cuando la exaccién se tra-
duce en exigir, basta la exigencia, sin que sea necesario que el pago
se produzca, el ohjeto se entregue, o la dadiva se d€; estamos, pues,
frente a un delito de actividad y que no admite tentativa, Hacer
pagar o entregar, por el contrario, es un delito de resultado, pues la
actividad de] agente tiene que haber provocado la conducta de sujeto
pasivo que se determina en el pago efectuade o en la entrega reali-
zada (por lo comin son los casos en que la exaccidén se consuma a
través de un error de la victima). Y lo mismo ocurre en la forma
del delito que importa cobrar, ya que el cobro se perfecciona con
la percepcién de lo excesivo. Y, en estas tltimas formas, el delito
si admite la tentativa.

§ 2063. Auror. —Es el funcionario piblico; aunque alguna
doctrina requiere que se trate de un funcionario piblico dentro de
cuya competencia queden comprendidas las facultades de exigir, ha-
cer pagar o entregar y cobrar, ya vimos que, siendo la exaccién un
abuso funcionai, también queda comprendido el funcionario que ac-
tie al margen de su competencia, pero haciende valer su propia po-
testad de tal; aunque, eso si, no puede ser autor quien usurpa una
autoridad que no tiene (p.¢j., et que se hace pasar por funcionario
piblico, o el funcionario piblico que, al exigir, invoca un cargo que
no posee).

§ 2064. CuLrapiLiDAD. — El dolo necesita el conocimiento del
elemento normativo contenido en el tipo: el agente tiene que saber
que actda indebidamente; tiene que ser un conocimiento cierto gue
el error —aun el atribuido a la propia culpa del agente— excluye; o
sea, el autor tiene que saber que actia arbitrariamente y con la vo-
luntad de hacerlo de ese modo, lo cual implica que sélo cabe aqui
el dolo directo.



DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA 307

B) FIGURAS AGRAVADAS

1) EXACCION AGRAVADA POR LOS MEDIOS

§ 2065. EL TEXTO LEGAL. CARACTERES AGRAVADOS. — El art.
267 del C6d. Penal eleva el maximo de la pena hasta cuatro aiios
de prision y seis de inhabilitacidén, “si se empleare intimidacidén o
se invocare orden superior, comisién, mandamiento judicial u otra
autorizacion legitima”.

Lo que en la figura bdsica es una exigencia, en la que ahora
examinamos €s una exigencia que se acompaiia con una intimida-
cién especifica, y lo que en aquélla puede colocar en situacion de
error al sujeto pasivo, aqui se da a través de medios taxativamen-
te determinados por el tipo. En consecuencia, va de suyo, pues,
que tanto la exaccién explicita como la implicita estdn agravadas
por el articulo.

§ 2066. InTIMIDACION. — La intimidacién implica la amenaza
de sufrir un mal relativamente determinado; no es suficiente, pues,
que la victima, ante la exigencia del autor, se plantee como posibi-
lidad una eventual y futvra accién de la autoridad en su contra; es
necesario que el autor le presente, concretamente, la posibilidad de
ocurrencia del mal futuro; aquélla no pasa de la exaccién simple,
¢ésta es la que constituye la agravada. Y aunque tradicionalmente
se ha entendido que la intimidacién procede aqui del anuncio de un
mal que puede producir un acto de poder de la autoridad, como la
ley no distingue, no parece que pueda quedar marginado el anuncio
de otros males distintos que no importen el ejercicio de ese poder
(p.ej., amenazar con castigos fisicos).

§ 2067. Encano. —El particular engafo que transforma la
exaccidn en agravada, tiene que estar constituido por la invocacidn
de orden superior, comisién, mandamiento judicial u otra autoriza-
cidn legitima; ya no es necesario que el sujeto pasivo se mueva para
evitar otras consecuencias perjudiciales para sus intereses; es sufi-
ciente que lo haga por creer que acata la orden de la autoridad: ¢l
autor se presenta falsamente como un intermediario ejecuter de la
orden.
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2} EXACCION AGRAVADA POR EL DESTINO DEL TRIBUTO (CONCUSION)

§ 2068. EL TrEXTO LEGAL — El art. 268 del C4d. Penal reprime
con prision de dos a seis afios ¢ inhabilitacion absoluta perpetua al
“funcionario piblico que convirtiere en provecho propio o de tercero
las exacciones expresadas en los articulos anteriores™.

§ 2069. Accrones riprcas. - En realidad, practicamente la nor-
ma contempla, mis que una agravante, un delito de dobie actividad;
el agente tiene que haber intervenido como autor o participe de al-
guna de las exacciones previstas en los arts. 266 y 267, y agregar a
esa conducta la conversion del producto de ellas en su particular
provecho o en ¢l de un tercero.

Ya que convertir significa dar a lo detraido un destino distinto
del que se invocé como motivo de la detraccidn, es decir, no ingre-
sarlo en la Administracién haciéndolo eittrar en el patrimonio propio
o de un tercero, no convierte, pues, €l que habiendo ingresado los
fondos en la Administracién los quita de alli para ingresarlos en pa-
trimonios particulares; v si los obtuvo mediante exacciones estare-
mos, en todo caso, ante la exaccién simple o agravada del art. 267,
que concurre materialmente con el peculade.

% 2070. Ossero. — Tanto la expresion convertir como la con-
sideracién de que se trata de lo obtenido por medio de exaccién lo
que se convierte, indican, con claridad, que el objeto tiene que haber
sido exigido o percibido para la Administracidn. La prestacién que
¢l funcionario requiere para si con conocimiento de la victima de
ese destino no es exaccion, no puede ser convertida y no cabe en la
tipicidad de la concusién. Pensando que la dddiva era incompatible
con la exigencia para la Administracidn, algunos han opinado que
esa exigencia no podria caber nunca en el delito del art. 268, sino
que queda siempre en el art. 266, a través de un “tipo auténome”,
implicitamente configurado en la ley (Ramos Mejia); lo cual es incier-
to, no s6lo porque la ley penal no admite esa especie de tipos, sino
porque, como ya hemos visto, ninguna dificultad hay para reconocer
la posibilidad del requerimiento de dddivas para la Administracién.

§ 2071. ConsuMacion, — La concusién se consuma con la se-
gunda actividad necesaria; es decir, con la conversién de lo obtenido
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mediante la exaccidn, en provecho del agente o de un tercero, lo que
implica, cuando menos, su transferencia a los patrimonios particu-
lares (no basta la simple accidn de no ingresar lo obtenido en la
Administracion; p.ej.. el que destruye el bien ilegalmente logrado
por medio de 1a exaceidn); tampoco basta, por supuesto, la actividad
de exaccién, aun la efecinada a fin de convertirla en provecho pro-
pio, mientras no se haya realizade la conversién (el acto quedard en
exaccién simple o en la agravada del art. 267); la tentativa de con-
cusién es desplazada, en esos supuestos, por el delito de exaccibén
que se haya consumado.

§ 2072. CucrrasiLipap. - El dolo se particuiariza por la dupli-
cidad de conductas; a la voluntad de exaccién se debe sumar la de
convertir lo obtenido en provecho propio o de tercero.

CariTuLo IX Bis

ENRIQUECIMIENTO ILICITO DE FUNCIONARIOS
Y EMPLEADOS

§ 2073. FINALIDADES DEL CAPfTULO. — Se habia advertido en el
texto original del Cédigo Penal la ausencia de tipos que puniesen
el enriquecimiento de funcionarios que, aun reconociéndose su pro-
cedencia de un manejo ilegal en la funcidn, no pudiera colocarse en
une de los tipes de corrupeidn administrativa que hemos visto. La
ley 16.648 procurd ilenar aquelia laguna apoydndose en numerosos
precedentes que no habian llegado a obtener sancidn legislativa.

I. UTILIZACION DE INFORMACIONES Y DATOS RESERVADOS

§ 2074, Er TEXTO LEGAL. BIEN PROTEGIDO. — El art. 268 (1)
del Céd. Penal castiga con la pena del art. 256 al “funcionario pi-
blico que con fines de lucro utilizare para si o para un tercero in-
formaciones o datos de cardcter reservado de los que haya tomado
conocimiento en razdén de su cargo”.
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Aunque la doctrina ha sefialado distintos bienes juridicos como
objetos de la proteccidn, es evidente que estos supuestos completan,
en unién con los del art. 265, la proteccion de la imparcialidad de
los drganos de la Administracion frente a terceros, que se ve atacada
por quienes se valen de los poderes que la funcién pone en sus ma-
nos, para lucrar con ellos o para hacer lucrar a terceros.

§ 2075. La Acciown tirica. - Es la de utilizar, con fines de lu-
¢ro, para i 0 para un tercero, las informaciones o datos. Utilizar
es valerse del dato o informacién con la finalidad lucrativa prevista
por la norma, aunque, como veremos, la consumacién no requiere
que efectivamente el provecho se haya obtenido. Alguna doctrina
requiere que esa utilizacién la realice directamente el funcionario
por medio de la aplicacién del dato o informacién en operaciones o
negociaciones con las que espera obtener el lucro, pero ello no es
una exigencia del tipo; tanto los utiliza para lucrar quien emplea en
esa forma el dato o informacién, como el que los entrega a un ter-
Cero por un precio, ya que no cabe duda de que también los utiliza
con fines de lucro en ese caso.  Pero, por supuesto, eso no implica
que necesariamente la utilizacién del dato o informacién importe su
revelacién a personas no autorizadas para conocerlo, puesto que,
normalmente, el empieo directo por el funcionario no lo requiere
(p.ej., el funcionario que sabiendo de una devaluacion, adquiere por
si moneda extranjera).

§ 2076. INFORMACIONES Y DATOS. — Lo utilizable son informa-
ciones o datos. Las unas son las noticias o conocimientos que ad-
quicre el agente sobre decisiones o futuras actividades de la Admi-
nistracién; los otros son los elementos que sirven para completar un
conocimiento o para hacerlo operativo (estadisticas, documentos,
testimonios, etcétera). La informacién o el dato pueden ser o no
de naturaleza econdmica, pero si deben ser aptos para utilizarlos con
finalidades lucrativas. Ademds tienen que ser de cardcter reserva-
do, o sea de los que sélo pueden estar al alcance de determinadas
personas, dentro o fuera de 1a Administracién; no basta con que no
puedan publicarse, sino que es necesario gque no se los pueda comu-
nicar a terceros extrafios a la esfera de personas autorizadas para
conocerlos; este cardcter reservado puede provenir de una orden ex-
plicita de la autoridad competente, de una disposicién explicita o
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implicita de la ley o reglamento, o hasta de la costumbre adminis-
trativa legalmente admisible. Ademds, tiene que tratarse de datos
o informaciones que el autor haya conocido en razén de su cargo;
es decir, que recepcione ¢ maneje en virtud de su competencia fun-
cional, lo cual implica que el conocimiento debe ser adquirido en el
desempeifio de la funcién; no es suficiente que el dato ¢ informacion
sea uno de aquellos a los que el agente haya podido tener acceso
por la funcién, si no se trata de un conocimiento adquirido por razén
funcional (éste lo tiene el ministro de Economia que conoce una
inforimacién econdémica reservada, pere no el ministro de Educacién
que la sorprende, por tener el despacho contiguo al de agquél, al es-
cuchar una conversacion).

& 2077. [ELEMENToO SUBJETIVO. — Subjetivamente, la accién de-
be ir enderezada a la obtencién de un lucro que beneficie al mismo
funcionario o a un tercero; cualquier otra finalidad (politica, racial,
religiosa, etc.) colocar4 la conducta fuera del tipo, salvo, por supues-
10, que coexista con ella la finalidad lucrativa.

& 2078. CoNSUMACION Y TENTATIVA. — El delito se consuma con
la aplicacién (utilizacién) del dato o informacién, ya directamente
en la operacién con la que se piensa obtener el lucro, ya con la co-
municacién a vn tercere extrafio de quien se espera una retribucién;
pero, dandose la finalidad de lucro, es indiferente que el beneficio
se haya obtenido o no efectivamente: lo que aqui se pune no es pro-
piamente el enriquecimiento del antor, sino la utilizacién venal del
dato ¢ informacién; mucho menos es necesario que se haya produ-
cido algin perjuicio para la Administraciéon. Muchos admiten la
posibilidad de la temtativa.

§ 2079. Avuror. - Autor es el funcionarie piblico, cuya com-
petencia funcional le haya proporcionado el conocimiento del dato
o informacidn. La estructura del tipo indica que el autor tiene que
poseer la calidad, tanto al adquirir el conocimiento del dato o infor-
macidn reservados, como al utilizarlos; por consiguiente, no comete
el delito quien utiliza el conocimiente cuvando ya ha cesado de ser
funcionario; pero no ocutre esto con quien, habiendo obtenido el
conocimiento en su cargo, lo utiliza cuando ha pasado a ocupar un
cargo distinto, puesto que entonces se cumplen ambos requisitos del
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tipo: conocimiento en razén de la funcidn y caracter de funcionario
en el autor.

§ 2080. CurprapiLipap. — El dolo se especifica por medio del
elemento enunciado en el tipo; cognoscitivamente es menester gue
se conozca el caricter del dato o de la informacién, y voluntaria-
mente que se los quiera utilizar con la finalidad tipica, lo cuai des-
carta cuaiquier posibilidad de reconocer el dolo eventual.

II. ENRIQUECIMIENTO ILICITO

§ 2081. EL TEXTO Y LA PROTECCION LEGALES. — El art. 268 (2)
reprime con reclusion o prision de dos a seis afios e inhabilitacion
absoluta de tres a diez afios, al “que al ser debidamente requeri-
do, no justificare la procedencia de un enriguecimiento patrimonial
apreciable suyo o de persona interpuesta para disimularlo, posterior
a la asuncién de un cargo o empleo piblico”, agregando que “la
prueba que ofrezca de su enriquecimiento se conservard secreta, a
su pedido, ¥ no podra ser invocada contra €l para ningtn otro efec-
to”, asf como que “la persona interpuesta para disirnular el enrique-
cimiento serd reprimida con prisién de uno a cuatro afios”,

Lo que el delito trata de prevenir son aquellas conductas anor-
males que persiguen el logro de aumentos patrimoniales, prevalién-
dose de la condicién de funcionario puiblico por parte del agente.

§ 2082. Acclon TIPICA. — Muchas dudas ha suscitado a la doc-
trina la verdadera accién tipica. Si nos atenemos a la letra de la
ley, es la de no justificar la procedencia de un enriguecimiento pa-
trimonial apreciable; sin embargo, se ha dicho que lo que se castiga
es el hecho de enriquecerse ilicitamente y que la no justificacién es
una condicidn de punibilidad (Fontdn Balestra) o un presupuesto de
procedibilidad. Para Niifiez, estamos en presencia de un delito com-
plejo, que requiere el acto positivo de haberse enriquecido aprecia-
blemente y el negativo de no justificar la procedencia de ese en-
riquecimiento. Pero si nos fijamos bien en la estructura tipica,
veremos que la conducta castigada es la de no justificar el enrique-
cimiente; éste es algo que preexiste a esa accidn, pero no la integra;
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es m4és, existe la posibilidad de un enriquecimiento perfectamente
licito, pero si el agente se niega a probar que lo es, igualmente po-
dria encontrar cabida en el art. 268 (2).

Cuando la ley habla de no justificar, el significado complejo
del término alude a la falta de acreditacién de la procedencia del
enriquecimento, provenga de una negativa expresa o implicita (no
contestar el requerimiento) o de lo insuficiente de la prueba de esa
procedencia. Lo que la ley de ninglin modo exige es que se pruebe
“el origen licito del incremento” (Ure, Orgeira); lo dnico que se re-
quiere es la acreditacién de una causa de enriquecimiente extraia
al desempeiio de la funcion. Por supuesto que se debe tratar de una
justificacién posible; la imposibilidad material originada al margen
de la conducta del agente no nos situard en la hipdtesis tipica.

§ 2083, EL ENRIQUECIMIENTO PATRIMONIAL APRECIABLE. — Lo que
no se debe poder justificar es un enriquecimiento patrimonial apre-
ciable posterior a la asuncion del eargo, es decir, el incremento pa-
trimonial (aumento del activo o disminucién del pasivo), que serd
apreciable cnando resulte considerable con relacién a la sjtuacién
econdmica del agente en el momento de asumir el cargo y que no
esté de acuerdo con las posibilidades de evolucién normal de aquélla
durante el tiempo de desempefio de la funcién o en el periodo ulte-
rior a su cese anterior a la produccién del requerimiento. Pero no
estd comprendide en el tipo el enriquecimiento anterior a la asun-
¢ién del cargo, aunque haya tenido origen o se haya motivado en ¢l
posterior desempeiio de él (p.ej., dadivas entregadas a quien va a ser
funcionarie, en consideracién al cargo que va a ocupar).

§ 2084, EL ReQUERIMIENTO. — Pero la omisidn de justificar es
tipica si ha mediado un debido requerimiento para que se justifique
el enriquecimiento; tiene que ser un requerimiento especifico; no lo
es reclamar una declaracidn total del patrimonio, sino la prueba de
la procedencia de lo indicado como enriquecimiento; ese requeri-
miento puede formularse mientras el funcionario ocupa cargos pd-
blicos 0 en cualquier momento posterior al de haber cesado en la
funcién.

Alguna doctrina reconoce que la facultad la tiene la autoridad
administrativa de la que depende el funcionatio o quien lo fue, cier-
tos organismos administrativos encargados de examinar la conducta



314 DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL

de los funcionarios (como la Fiscalia de Investigaciones Adminis-
trativas) o los cuerpos legislativos en funcién de investigadores de
la actividad de los funcionarios. Pero, para muchos, la facultad
s6lo la poseen los jueces competentes para investigar el delito, 1o
cual nos plantea muy serias dudas, pues pensamos que reconocer
esa competencia a dichos jueces implica violar los principios con-
sagrados por los arts. 18 y 19 de 1a Const. nacional; téngase presente
que la obligatoria investigacion de hechos que puedan constituir de-
litos requiere la existencia de un hecho anterior al proceso, y si el
requerimiento es un hecho circunstancial del tipo, indispensable para
la consumacioén, reconocer aquella facultad judicial nos lievaria a
consagrar la admisibilidad de un proceso previo al hecho justiciable.

§ 2085. REPAROS CONSTITUCIONALES, — La doctrina también ha
mostrado dudas de orden constitucional sobre la circunstancia de
que ¢l tipo se asentaria sobre una inversion de la carga de la prye-
ba, que importaria una verdadera presuncion de ilicitud del enriqueci-
miento; se crearia una presuncion iuris tantum, en que la licitud de-
be ser demostrada por el imputado: mas si tenemos en cuenta que
la accién tipica no es la de enriquecerse, sino la de no justificar la
procedencia del enriquecimiento, la ley no estd consagrando una
presuncidn, sino gue estd imponiendo un deber y sancionando un
incumplimiento. Lo cual no implica desconocer tos vicios estruc-
turales del tipo que plantea problemas y dudas como las que se ex-
ponen.

Estas dudas que ya se habian formulado cuando se debatid, en
el Congreso nacional, la ley 16.648, han sido renovadas iltimamente
en la doctrina, especialmente por Sancinetti.

§ 2086. CoNsUMACION. - Estamos, pues, ante un delito de omi-
sién que se consuma cuando, vencidos los plazos fijados para con-
testar al requerimiento o, en su defecto, transcurridos los plazos pro-
cesales pertinentes para ejercer el derecho de defensa (en la causa
administrativa o en la jurisdiccional), el agente no justific6 o no jus-
tificé suficientemente la procedencia extrafuncional de su enrique-
cimiento. La tentativa es inadmisible.

§ 2087. Auror. - El autor puede ser cualquier persona que
ocupe o haya ocupado un cargo come funcionario o empleado. La



DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA 315

estructura del tipo no admite la aplicacién de los principios de la
complicidad.

§ 2088. EL DELITO DE LA PERSONA INTERPUESTA. — El enriqueci-
miento puede haberse producido tanto en el patrimonio del agente
como en el de un tercero, siempre y cuando éste sea una persona
interpuesta, o sea, quien actie como personero del agente para di-
simular su enriquecimiento. La doctrina ha considerado a esta per-
sona interpuesta como un participe principal del delito (Fontdn
Balestra, Nititez}, lo cual es inexacto, puesto que st la accién del
agente es la de no justificar, y quien debe justificar es el funcionario
o ex funcionario, no vemos ¢émo aquella persona pueda ser cém-
plice de tal omisién. La conducta del tercero que resulta punible es
la de haberse prestado a la disimulacion del enriguecimiento de
aquél, tritase, pues, de una actividad que, aunque relacionada con
la del autor, es delictivamente auténoma, lo que se ve claramente en
el hecho de la eleccién de una pena distinta por la parie 2* de la
norma.

§ 2089. CuipaBiLipap. — Es un delito doloso, que reclama en
el avtor el conocimiento del requerimiento y de la existencia misma
del enriquecimiento. Volitivamente exige la volundad de no justi-
ficar o de no aportar los elementos que demostrarian la procedencia
del enriguecimiento, convirtiendo en insuficiente 1a prueba de la jus-
tificacién. Ya vimos que no se da el tipo cuando la imposibilidad
de justificar proviene de una causa extrafia al agente, pero la misma
situacion se darfa si esa imposibilidad hubiese derivado de una con-
ducta culposa de aquél (p.ej., el que perdidé, por negligencia, los
elementos de prueba y demuestra tal circunstancia), pues, si se in-
cluyesen estos supuestos en ¢l tipo, estariamos préacticamente pu-
niendo omisiones culposas o negligencias anteriores al hecho tipico
mismo.

§ 2090. SECRETO DE LA PRUEBA. — La disposicién final del art,
268 (2), pdrr. 1° es una facultad que se otorga al agente y que de-
pende de su expreso pedido en el momento procesal oportuno; si ese
pedido no media, la prueba no asume cardcter de secreto. Pero si
éste se ha dado, su violacién encuadra al violador en las hipdtesis
del art. 157 del Céd. Penal,
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CariTuLO X

PREVARICATO

§ 2091. Bien PROTEGIDO. - Todos los delitos previstos en este
capitulo atentan contra la administracion de justicita, por medio de
la actuacién infiel de los que integran los Organos jurisdiccionales
o los ministerios publicos o de guienes intervienen en ellos como
anxiliares,

I. PREVARICATO DEL JUEZ

§ 2092. ErLTEXTOLEGAL. - El art. 269, parr. 1°, del Céd. Penal
reprime con multa de pesos tres mil a pesos setenta y cinco mil (se-
gun ley 24.286, BO, 29/12/93) e inhabilitacién absoluta perpetua al
“juez que dictare resoluciones contrarias a la ley expresa invocada
por las partes o por €l mismo o citare, para fundarlas, hechos o re-
soluciones falsas™; y el pari. 2° establece que “si la sentencia fuere
condenatoria en causa criminal”, la pena serd de tres a quince aiios
de reclusién o prisidén ¢ inhabilitacién absoluta perpetua.

§ 2093, Accion trica. - La accidn es la de dicrar resolucio-
nes con las caracteristicas enunciadas en ¢l tipo. Tiene que tratarse
de resoluciones de cardcter jurisdiccional;, quedan excluidas, por
tanto, las que resuelven asuntos de superintendencia (cuyo dictado
infiel podra caber en otros delitos del titulo, como el de abuso de
autoridad); dentro de aquel concepto queda comprendida toda espe-
cie de resolucidn: sentencias gue resuelvan la cauwsa en definitiva,
autos que decidan incidencias, simples decretos o providencias que
provean peticiones de paite o impartan Srdenes sobre la actividad
Jurisdiccional, siempre y cuando se trate de una verdadera resolu-
¢idn, es decir de un acto para decidir jurisdiccionalmente sobre algo.
No lo son los que no deciden ni disponen (p.ej., lo que no es mas
que una expresién de deseos del juzgador, como las simples exhot-
taciones o recomendaciones a las partes).
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§ 2094. RESOLUCION CONTRARIA A LA LEY INVOCADA. —La re-
solucién es contraria a la ley cuando adopta una solucidn que dis-
pone algo contrario a lo que la ley invocada permite disponer, o
sea, manda o prohibe algo que esa ley no manda o no prohibe. Por
supuesto que la expresién ley comprende tanto la ley en sentido for-
mal como sus decretos reglamentarios y los decretos de los poderes
del Estado que autorizadamente pueden regular relaciones juridicas
(p.ej., ordenanzas). Y cuando el tipo habla de ley expresa no se
refiere a la ley clara {como alguna doctrina parece entenderlo),
sino a la ley que expresamente ha sido invocada como fundamento
de 1a resolucidn por parte del juez; la expresion ley expresa invocada
por las partes no significa que el juez esté obligado a fundar su
decisién en la ley que hayan invocado las partes, sino que da a en-
tender que el prevaricato se produce igualmente cuando ¢l juez ha
fundado contradictoriamente la resolucion en una ley que las partes
han invocado (no prevarica el juez que simplemente elige una ley
distinta de la invocada por ellos para fundar su resolucién). De mds
estd decir que la contradiccidn entre la resolucion y la ley tiene que
ser, ademds de subjetiva, como veremos, también objetiva (no es su-
ficiente que el juez crea que resuelve en contra de la ley que invoca,
es necesario que realmente la resolucidn la contradiga). Lo puni-
ble es, por tanto, la contradiccidn entre la resolucién y la ley que el
agente presenta como fundamento juridico de la decisién que cons-
tituye aquétla,

§ 2095. FUNDAMENTACION EN HECHOS O RESOLUCIONES FALSOS, —
La otra circunstancia que puede convertir en prevaricadora a una
resolucién es la de fundamentarla en hechos o resoluciones falsos,
es decir, cuando los hechos o las resoluciones falsos se invoquen
como argumentos decisivos de la solucién que el juez da a la cues-
tion juzgada; la decisién tiene que apoyarse, total o parcialmente,
en la invocacién de esos hechos o resoluciones. La falsedad tanto
puede consistir en que sean hechos o resoluciones que no existieron,
como en la atribucidn a los que existen o existieron de significacio-
nes que no tienen. El hecho es falso cuando el juez sabe que no
existié o que no existe, o existié pero no tal como él lo presenta en
la fundamentacién. Las resoluciones falsas no son las citas juris-
prudenciales que se invocan en apoyo de las interpretaciones de la
ley (por mis falsas que sean no quedan comprendidas en el tipo),
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sino las que se invocan como fundamento de la decisién por la in-
fluencia que, en su calidad de juzgamientos precedentes, pueden te-
ner respecto del que pronuncia actualmente el juez (p.ej., afirmar
que una excepcién ha sido rechazada cuando en realidad no fue re-
suelta, o que sobre una cuestion existe cosa juzgada cuando no hay
sentencia alguna sobre ella).

§ 2096. AGRavanTE. - El delito se agrava cuando la falsedad
se pronuncia en una causa criminal y se apoya con ella una sentencia
condenatoria. Por causa criminal se entiende toda aquella en que
se juzga un delito, quedan excluidas las que se siguen por faltas o
contravenciones (contra: Niifiez) y la sentencia tiene que haber de-
clarado la responsabilidad del imputado, asigndndole una pena o una
medida de seguridad; no quedan comprendidas las resoluciones que,
aunque vayan dirigidas contra el imputado, no tienen caricter de
sentencia (p.ej., un auto de procesamiento), ni las que, teniendo ca-
récter de sentencias, sean absolutorias, aunque impongan medidas
contra ¢l imputado {(que pueden ser objetos de otros delitos).

§ 2097. Aspecro suBjJETIVO. — Siendo el prevaricato una false-
dad, como toda falsedad, segiin hemos adelantado, tiene que confor-
marse ¢on un contenide subjetivo muy determinado: sélo incurre en
falsedad quien sabe que invoca algo falso; lo cual importa reconocer
en el tipo —aunque la ley no lo contenga expresamente— un verda-
dero elemento subjetivo cognoscitivo. El juez tiene que saber que
resuelve contra lo que dispone la ley que invoca como fundamento
de su fallo o que los hechos o las resoluciones fundamentadores no
existieron ¢ no existieron con ¢l significado que €l les otorga; en el
prevaricato, pues, a la contradiccién objetiva entre lo declarado y lo
que se debid declarar, debe sumarse la contradiccion entre lo decla-
rado y lo conocido.

§ 2098. Consumacion. — El delito se consuma con el dictado
de la resolucion, es decir, con la firma de la pieza escrita por parte
del juez o su pronunciamiento verbal si fue dictada en audiencia; no
necesita aicanzar ejecutoriedad, ni la punibilidad queda descartada
por la circunstancia de que la resolucién sea revocada o anulada por
otro juez o tribunal; mucho menos requiere que se haya producido
algin resultado dafioso. Es inadmisible la tentativa.
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§ 2099. Avror. - Autor s6lo puede serlo un juez que integre
de modo permanente los cuadros del Poder Judicial o que lo haga
circunstancialmente en caricter de conjuez. No lo son quienes,
aunque denominados jueces, son funcionarios administrativos encar-
gados de aplicar reglamentos (p.ej., los llamados jueces de faltas
municipales} que sélo podran caber en las figuras de abusos. Pero
lo que la norma no requiere es que el juez posea un determinado
grado o competencia; por lo cual pueden ser autores los llamados
Jueces legos, que actian en algunas provincias en la justicia llamada
de paz, que no requieren conocimientos juridicos como requisito pa-
ra su designacién y que en las controversias intervienen, por lo co-
miin, como arbitradores o amigables componedores; abundante doc-
trina sostiene que estos jueces sélo pueden cometer el prevaricato
que constituye la invocacidn de hechos o resoluciones falsos, pero
no ¢l que consiste en dictar resoluciones contrarias a 1a ley que se
invoca, pues para fallar no tienen que atenerse al derecho, y si son
legos no tienen por qué conocerlo; pero, aunque no tengan que ate-
nerse al derecho, pueden hacerlo y cuando lo hacen pueden cometer
esta segunda forma de prevaricato,

§ 2100. CuLpaBiLIDAD. — Es un delito doloso, cuyo contenido
cognoscitivo requiere, necesaria y especificamente, saber la contra-
diccibn entre lo invocado y lo decidido. Volitivamente se¢ concreta
en querer decidir en funcién de esa contradiccién. Es, pues, im-
prescindible el dolo directo.

I1. PREVARICATO DE PERSONAS EQUIPARADAS

§ 2101. ELTEXTOLEGAL. RAZON DE LA EQUIPARACION, — El art.
269, parr. 3°, manda que lo dispuesto en el parr. 1° del articulo, “sera
aplicable, en su caso, a los drbitros y arbitradores amigables com-
ponedores”.

Ante la circunstancia de que los drbitros y arbitradores amiga-
bles componedores cumplen una labor jurisdiccional, aunque es por
vohmtad de las partes por lo que se constituyen en jueces, la ley
considerd conveniente equipararlos a los jueces integrantes del Po-
der Judicial.
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Es l6gico que la equiparacion se refiera sélo al parr. 1° det ar-
ticulo y no a la agravante, ya que estos agentes no pueden actuar en
materia penal.

§ 2102. Mobos DE PREVARICAR. — También respecto de ellos se
ha planteado la cuestidn de que sélo podrian cometer €] prevaricato
mediante la invocacion de hechos o resoluciones falsos, mas no dic-
tando resoluciones contrarias a la ley que invocan. Pero, como en
¢l caso de los jueces legos, nada obsta a que ellos utilicen el derecho
para resolver y puedan colocarse, por tanto, ante la posibilidad de
cometer el delito decidiendo a sabiendas en contra de la ley que
expresamente invocan como fundamento de la decisién.

III. PRISION PREVENTIVA ILEGAL

§ 2103. Er rexro Lecar. — El art. 270 del Céd. Penal reprime
con multa de pesos dos mil quinientos a pesos treinta mil (segin ley
24.286, BO, 29/12/93) e inhabilitacién absoluta de uno a seis aiios,
al “juez que decretare prisién preventiva por delito en virtud del cual
no proceda o que prolongare la prision preventiva que, computada
en la forma establecida en el art. 24, hubiere agotado la pena méxi-
ma que podria corresponder al procesado por ¢l delito imputado™.

§ 2104. - Acciongs TiPICAS. - Dos son las acciones previstas
como delictivas: decretar prisién preventiva por delito en virtud del
cual no proceda y prolongar la prision preventiva ya decretada mas
alla del tiempo que corresponderia a la pena mixima del delito im-
putado. Una y otra accidn se refieren a la prisién preventiva, que
tiene un significado muy estricto, signado por las leyes procesales,
como la privacién de libertad que impone el juez en el curse del
proceso para asegurar ¢l cumplimiento de sus resultados, cuando
el delito atribuido se pune, ineludiblemente, con pena privativa de
libertad (otros modos de privar de libertad en el curso del proceso
pueden constituir delitos contra la libertad, pero no el del art. 270).

§ 2105. DECRETAR PRISION PREVENTIVA. — La primera de esas
acciones es la de decretar prisién preventiva por delito en virtud del
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cual no proceda. Decretar es disponer, ordenar, mandar por medio
de una resolucién; no es lo mismo que ejecutar, que es un paso
posterior; aungue gran parte de la doctrina requiere para que se dé
el delito que “haya tenido lugar Ia efectiva detencién™ (QOderigo,
Fontdn Balestra, Soler), se le hace decir con ¢ello a la ley lo que no
dice, olvidindose, ademds, que aqui no estamos en el capitulo de
los delitos contra la libertad, sino contra 1a administracién de justi-
cia, que se vulnera con la mera disposicién contraria al derecho.
Pero la prisién preventiva es decretada por delito en virtud del cual
no procede cuando la ley procesal determina tal circunstancia; nor-
malmente los cédigos procesales declaran procedente la prisién pre-
ventiva cuando el proceso se lleva a cabo por delitos que tienen
penas privativas de libertad no alternativas con las de multa e inha-
bilitacién; el delito se dard cuando esté ausente ese presupuesto de
procedencia de la prisién preventiva.

§ 2106. PROLONGAR LA PRISION PREVENTIVA. - La segunda de
las acciones tipicas es la de prolongar la prisidn preventiva, cuan-
do la detencién que la constituye ha superado el tiempo médximo
sefialado por el correspondiente tipo penal para la pena privativa de
libertad asignada al delito que se atribuye al detenido. El delito
que examinamos presupone, por tanto, la existencia de un dete-
nido que esté cumpliendo prisidn preventiva, y puede cometerse de
distintos modos: omitiende disponer la cesacién de la detencidn, or-
denando expresamente la continuacién o rechazando la peticién de
parte para que se disponga la libertad.

§ 2107. CaRACTER DOLOSO DEL DELITO. — Si alguna cuestién
dudosa se ha suscitado es con relacién al aspecto subjetivo del de-
lito. Una gran parte de la doctrina, ateniéndose a las escalas pena-
les, no pudiendo encontrar la razén “por la cual viene a atenuarse
un hecho que revestiria una gravedad evidentemente superior a la
de cualquier prevaricato™ y que asi “seria, por ejemplo, mds grave
conceder una excarcelacion que se sabe improcedente, que decretar
en iguales condiciones... una prisidn” (Soler), piensa que el art. 270
castiga al juez que “por ligereza, por dejadez, por retarde, determina
que alguien sufra prision preventiva”; en otras palabras, se lo ve co-
mo delito culposo (a Soler lo siguen, entre otros, Fontdn Balestra y
Niifiez); en la doctrina anterior a la expuesta no se habia dudado del
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cardcter doloso del delito y, actualmente, pese a la incongruencia de
las penas, se ha sostenido, con exactitnd, que no puede tratarse mds
que de un delito de ese caricter, porque “la calidad de deloso o cul-
poso de un delito no depende de la pena ni de la armonfa de las
escalas penales, sino de la estructura tipica” (Maldonado), tanto mas
cuanto no debemos dejar de tener presente que, en materia de culpa,
nuestro sistema es un sistema cerrado, en el que todo delito que no
reciba especificamente las notas caracteristicas del delito culposo,
es doloso.

§ 2108, ConsuMacion. — Partiendo del caricter dolose que
precedentemente hemos reconocido al delito, la prolongacién inde-
bida de 1a prisién preventiva se consuma en €l momento en que in-
tencionalmente el juez omite hacerla cesar cuando debid hacerlo.
En la otra forma del delito, la consumacién se dard en el momento
en que la resolucién que ordena la prisién preventiva adquiera for-
malmente ese cardcter, aungue no haya alcanzado firmeza. No es
posible la tentativa.

§ 2109. Avurtor. - Autor s6lo puede ser un juez con compe-
tencia para investigar ¢ juzgar delitos. Es tan nitida la referencia
de la norma, que quedan excluidos los jueces competentes en mate-
ria penal que s6lo juzgan contravenciones (p.ej., ciertos jueces de
faltas).

§ 2110. CuipasiLipAb. — También teniendo presente que esta-
mos ante un delito doloso, la culpabilidad requiere el conocimiento
de las circunstancias que hacen improcedente la disposicitn de la
prisién preventiva o que obligan a hacerla cesar, ¥ la voluntad de
disponerta o prolongarla a pesar de ese conocimiento, El error,
aun el imputable al autor, excluye la culpabilidad.

IV. PREVARICATO DE LOS ABOGADOS
Y OTROS PROFESIONALES

§ 2111. Ecr TEXTO LEGAL. FUNDAMENTO. — El art. 271 del Céd.
Penal reprime con penas de multa de pesos dos mil quinientos a
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pesos treinta mit (segdn ley 24.286, BO, 29/12/93) ¢ inhabilitacion
especial de uno a seis ailos, al “abogado ¢ mandatario judicial que
defendiere o representare partes contrarias en el mismo juicio, si-
multinea o sucesivamente o que de cualquier otro modo, perjudicare
deliberadamente la causa que le estuviere confiada™.

Los abogados que patrocinan o defienden y los mandatarios
que representan a las partes en juicio, son sujetos cuya interven-
cion perfecciona la relacién procesal y, por tanto, el correcto desen-
volvimiemto de la actividad jurisdiccional también depende de ellos
tanto como del juez; su actuvacion infiel la pone igualmente en
peligro.

§ 2112, Accron Tipica. - La redaccidn de Ja férmula ha dado
origen a criterios dispares sobre cudl es la conducta tipica. Una
parte de la doctrina entendié que se trata de dos acciones distintas:
la de defender o representar partes contrarias en el mismo juicio
y la de perjudicar deliberadamente de cualquier modo la causa con-
fiada. Pero, en realidad, la accidn tipica ha sido descripta eliptica-
mente por ¢l articulo: es la de perjudicar deliberadamente la causa
confiada, sea asumiendo una doble representacion o defensa de par-
tes contrarias, sea asumiendo cualquier otra conducta (positiva u
omisiva) que produzca aquel perjuicio. No estamos, pues, ante dos
delitos —formal el uno y material el otro—, sino ante un tnico delito
de naturaleza material. De lo cual se infiere que ese delito no se
dard si el autor no ha tenido en cuenta y querido el perjuicio del
interés a cuya proteccién atendfa, y que no hay delito consumado si
ese perjuicio no se ha producido efectivamente; los factores que im-
pidan la concrecion de ese perjuicio (p.ej., una declaracién de nuli-
dad), dejardn el hecho en la faz de tentativa,

§ 2113. Ew persuicio. - El perjuicio a que se refiere la ley
consiste en la pérdida de cualquier posibilidad procesal que redunde
en menoscabo del interés de la parte o de las partes (puede ser el
pronunciamiento de un fallo contrario, 1a extincidn de la facultad de
volver a accionar a través de la prescripcion, la demora en lograr el
reconocimiento de los derechos por haberse operade la preclusion
del proceso, la disminucién en el reconocimiento del interés, etcé-
tera). No tiene por qué tener, necesariamente, bna repercusion eco-
némica, ya que el interés debatido puede no ofrecer ese cardcter
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(p.ej., un juicio de divorcio, en el que no haya separacion de bienes).
Pero, para que estemos en el esquema tipico, ¢l perjuicio tiene que
haber sido causado por la actitud asumida en la causa por el agente;
si esa relacion no existe, no se dard el delito (p.ej., cvando el abo-
gado ha dejado de contestar una excepcién, pero el juez rechaza la
demanda por razones que nada tienen que ver con ella).

§ 2114, La pueLicipap INFIEL, — Hemos visto que uno de los
modos de perjudicar la causa es duplicando infielmente la interven-
¢idn en el juicio: cuando el abogado o mandatario representa a par-
tes contrarias en el mismo juicio, simultinea o sucesivamente. La
defensa comprende tanto el patrocinio en cualquier causa como
la defensa en causa penal, ya que en ésta también se pueden dar inte-
reses contrapuestos (p.ej, cvando la exclusién de autoria de uno de
los procesados implica necesariamente el reconocimiento de ia au-
torfa del otro). El mandato es exclusivamente ¢l judicial; o sea, el
dado por medio de un poder para estar en juicio; la infidelidad de
un mandatario de otra especie (p.ej., ¢l que tiene poder general para
administrar), aun cometida en juicio, puede caber en otros delitos
(p-ej.. en la defraudacién del art. 173, inc. 7°, C6d. Penal), peroc no
en este particular prevaricato.

La infidelidad tipica que estamos considerando se da en la su-
perposicién de la defensa o representacién de partes contrarias en
¢l mismo juicio. Partes contrarias son las que hacen valer en el
juicio pretensiones antagénicas; es decir, que en €l sostienen intere-
ses contrapuestos; esa conirariedad tiene gue existir en el momento
en que se produce la duplicidad; si cuando ésta se da, la contradiccion
ha dejado de existir (p.ej., que el actor haya adquirido del deman-
dado, privadamente, la empresa en litigio) el prevaricato serd impo-
sible. Cuando el tipo se refiere al mismo juicio, no lo hace a un
proceso, sino a la secuencia de relaciones procesales en que se
debate el mismo litigio o se enfrentan los mismos intereses con-
trapuestos, aunque ello ocurra en una pluralidad de procesos dis-
tintos.

La duplicidad funcional puede asumirsela simultdnea o sucesi-
vamente;, simultineamente, cuando el ejercicio de la defensa o re-
presentacion de los intereses contrapuestos se produce ¢n ¢l mismo
lapso; sucesivamente, cuando el defensor o mandatario que lo ha
sido de una de las partes, cesa en esa defensa o mandato y asume
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los de la parte contraria en el mismo juicio, segiin ¢l concepto que
de él hemos dado precedentemente,

§ 2115. OTROS MODOS DE PERJUDICAR. — Al modo especifico
de perjudicar la causa que acabamos de examinar, agrega la ley
una referencia general a la posibilidad de hacerlo de cualguier
otro modo; abarcando acciones u omisiones de cardcter procesal
{no contestacion de traslados, no presentacidn de pruebas, etc.) o
extraprocesal {(colusidn con la contraparte, renuncia a la accién
por convenio privado), siempre y cuando —en este segundo supues-
to- también medie un juicio en curso en el que se debatan intereses
que se pueden perjudicar de esos modos y éstos repercutan en ese
juicio.

§ 2116. EiLemenTO SUBJETIVO. — El tipo reclama que el autor
perjudique deliberadamente la causa, es decir, el interés que repre-
senta o cuya defensa se le ha confiado; tiene, por tanto, que orientar
su actuacién u omisién a la causacién del perjuicio, preordenando su
conducta a su produccidn; no basta la simple aceptacién de la posi-
bilidad de causarlo; es imprescindible que quiera lograrlo.

§ 2117, CONSUMACION Y TENTATIVA. — De acuerdo con lo ex-
puesto, el delito se consuma cuando se produce el perjuicio que re-
conoce su causa en la conducta infiel del agente; es, pues, un delito
de resultado que admite tentativa.

§ 2118. Aurores. — Pueden serlo el abogado o el mandatario
judicial. Abogado es el que actda en defensa de los intereses de
las partes, sea como patrocinante, sea como defensor en causa penal.
Mandatario judicial es el que representa en juicio a las partes, de
conformidad con las reglamentaciones procesales. Pero uno u otro
pueden ser autores en cuanto intervengan en el juicio; cuando toda-
via no lo han hecho, en realidad no han asumido esas calidades, por
lo cual sus acciones u omisiones perjudicantes podran quedar com-
prendidas en otros delitos, pero no en el de prevaricato.

§ 2119. CurpraBripap. — El contenido de la culpabilidad ya
lo hemos puesto de manifiesto al referirnos al contenido subjetivo
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propio de la accién tipica, elemento que indica la exclasiva opera-
bilidad del dolo directo.

V. PREVARICATO DE OTROS AUXILIARES DE LA JUSTICIA

§ 2120. Er rexro LEGAL, - El art. 272 del Céd. Penal ordena
que la disposicién del articulo anterior “serd aplicable a los fiscales,
asesores y demads funcionarios encargados de emitir su dictamen an-
te las autoridades™.

§ 2121. ELEmENTOS DEL DELITO. REMISION. —En el art. 272
hay una esiricta remision al tipo y a la pena establecida en el art.
271: la accién es, pues, la de perjudicar deliberadamente la causa
confiada, por medio de cualquiera de las acciones 1 omisiones pre-
vistas por el art. 271; nada autoriza a prescindir de sus circunstancias
tipicas, debe existir una cansa confiada al funcionario; éste tiene que
ser uno de los que defienden un determinado interés de parte, y las
acciones v omisiones tienen que producirse con relacidn a un juicio.

§ 2122, Avurtores. - Pero no es tan sencillo determinar quié-
nes son los autores. Ninguna dificultad habrd para indicar ese ca-
ricter en nuestros fiscales o guienes hacen sus veces (p.ej., 10s ase-
sores de menores en algunos regimenes procesales), o en los
defensores generales (0 de pobres e incapaces), cuando actdan en
funcién de defensa o representacion, puesto que todos ellos repre-
sentan partes y defienden intereses en causas que la ley o sus supe-
riores jerdrquicos les confian. Pero las dudas revierten sobre quié-
nes son los funcionarios encargados de emitir dictdmenes ante las
autoridades que enuncia el tipo: sélo pueden ser los que dictaminan
en funcién de parte o en defensa de un interés de parte, proponiendo
o requiriendc una resolucién a los organismos jurisdiccionales (no
es sencillo encontrar ejemplos en nuestro sistema, aunque podrian
tener ese cardcter los funcionarios de las fiscalias de investigaciones
administrativas); por supuesto que no tienen tal calidad los funcio-
narios que no dictaminan en ¢l juicio, sino que sélo informan (como
son los secretarios de juzgado), o los que dictaminan, pero no en
funcion de parte, sino como drganos de prueba o asesores especiales
del juez (p.ej., peritos oficiales).
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CariTuLo XI

DENEGACION Y RETARDO DE JUSTICIA

§ 2123. CARACTER DE LOS DELITOS. — Los delitos que veremos
a continuacién son formas de prevaricato, ya que en ellos la infide-
lidad o destealtad del agente aparece en omisiones que constituyen
un doloso desconocimiento de la ley, que paraliza o retarda el desa-
rrollo de la funcién garantizadora de los derechos del individuo o
de la sociedad frente a su desconocimiento por terceros.

I. DENEGACION DE JUSTICIA

& 2124. ErL tExTo LEGAL. EL DEBER DE jJUZGAR. — El art. 273,
parr. 1°, del Céd. Penal reprime con inhabilitacién absoluta de uno
a cuatro afios al “juez que se negare a juzgar so pretexto de oscuri-
dad, insuficiencia o silencio de la ley”.

La ley impone al juez e! deber de juzgar en todos los casos en
que se den los presupuestos procesales para que sea viable el juz-
gamiento. Es el incumplimiento de ese deber el que castiga la
pena. La ley civil lo impone taxativamente indicindole al magis-
trado cudles son los elementos a los cuales debe recurrir cuando la
norma vigente no contempla ni explicita ni implicitamente el hecho
a juzgar (arts. 15 y 16, Céd. Civil); la ley penal le exige el pronun-
ciamiento absolutorio en ese supuesto, como consecuencia de la au-
sencia de ilicitud expresa.

§ 2125. Accion tipica. - Es la de negarse a juzgar, estamos
—como en algunos otros delitos contra la Administracién que ya he-
mos estudiado- ante un acto positivo que implica una omisién. No
ingresa, pues, en el tipo quien simplemente deja de juzgar, como
tampoco el que, habiendo comunicado su voluntad de no juzgar, lo
hace en el debido tiempo. Tampoco se trata de una mera omision,
sino que es necesario que se dé una negativa contenida en una re-
solucién que la exprese o presuponga y se fundamente en los moti-
vos expuestos en la norma.
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La negativa debe ser a juzgar, es decir, a decidir sobre algo,
aunque no fuera controvertido, a emitit un juicio sobre un pedimen-
to que se ha formulado al agente como representante del drgano ju-
risdiccional; cualquier negativa a decidir queda comprendida. sea
gue la decisién ponga o no fin a la causa; hasta puede versar sobie
la procedencia ¢ improcedencia de los actos impulsadores del pro-
ceso. Juzgar no es tomar conocimiento: no comete este delito el
juez gue se niega a intervenir en una causa, sino el que se niega
& juzgar en la que interviene.

Para ser tipica la negativa debe haberse fundamentado en la os-
curidad, la insuficiencia o el silencic de la ley; la invocacién de
otros motives distintos deja el hecho fuera del tipo, aunque pueda
constituir otros delitos contra la Adrinistracién (p.ej., alguno de los
comprendidos en el capftulo de los abusos).

§ 2126, Consumacion, - En principio, 12 consumacién se da
con la negativa, explicita o implicita, contenida en una providencia
que la manifiesia taxativamente o que la contiene necesariamente,
Como ya lo adelantamos, la mera negativa informal no llena la ti-
picidad (puede ser una omisién de deberes). No es necesario que
de la negativa se siga dafio alguno. La tentativa no se muestra po-
sible por la estructura que informa en iltitna instancia al delito.

§ 2127. Auror. - S6lo puede serlo un juez, en el sentido gue
hemos visto al referirnos al prevaricato, tanto quien integra perma-
nentemente los cuadros del Poder Judicial, como €l que lo hace tran-
sitoriamente en cardcter de conjuez. No lo son los drbitros vy arbi-
tradores amigables componedores (la disposicién no los enuncia),
ni los funcionarios que, aunque asuman ciertas funciones jurisdic-
cionales, no integran el Poder Judicial (sus omisiones al respecto
guedan comprendidas en los arts. 248 y 249).

§ 2128. CurpaBiLipap, - Es delito doloso, que requiere ¢l co-
nocimiento del deber que el agente tiene de juzgar en ¢l caso y la
voluntad de negarse a hacerlo por las razones enunciadas en la ley.
No requiere malicia, en el sentido de perseguir la concrecién de
determinados resultados; la invocacién maliciosa de los fundamen-
tos de la negativa queda, por supuesto, incluida, pero no es indis-
pensable; no obstante, sélo es admisible el dolo directo.
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II. RETARDO DE JUSTICIA

§ 2129. EL7EXTOLEGAL. — El art. 273, parr. 2°, dispone la mis-
ma pena que en el caso anterior para el “juez que retardare malicio-
samente la administracidn de justicia después de requerido por las
partes ¥ de vencidos los términos legales”.

§ 2130. Acciow ripica. — Retardar la administracion de justi-
cia es no realizar la conducta debida para administrar justicia dentro
de los términos establecidos por la ley. La diferencia entre la ex-
presion juzgar del tipo anterior y la de administrar justicia que se
da en este tipo, nos indica que aqui caben una serie de actividades
gue no se reducen exclusivamente al dictado de resoluciones, aunque,
por supuesto, €stas quedan incluidas; se tratard de todas las activi-
dades que constituyen el desarrollo de la actividad jurisdiccional del
agente, como las de recibir declaraciones, fijar audiencias, practicar
inspecciones, etc., 1a justicia no se administra sélo con resoluciones.

§ 2131. REQUERIMIENTO Y PLAZOS. - Para que la conducta de
retardar la administracion de justicia adquiera tipicidad, es necesario
que haya mediado requerimiento de parte para que el magistrado
realice la actividad y estén vencidos los plazos legales para llevaria
a cabo. Por lo tanto, el simple retardo, aunque hubiere superado
los plazos establecidos, no serd tipico mientras no enfrente el reque-
rimiento de parte instando la realizacidn del acto. Por supuesto que
no constituye tal requerimiento la advertencia ni siquiera la imposi-
cidn apremiante de! superior jerdrquico, aunque tales disposiciones
puedan tener influencia sobre la determinacién de los términos (ya
que éstos son los fijados por la ley o los determinados per los su-
periores jerdrquicos en los casos que aquélla lo autoriza). Puede
tratarse de términos que hayan vencido antes del requerimiento
de parte o correspondientes a plazos que comienzan a contarse des-
pués del requerimiento (como pasa con los llamados pedidos de
pronto despacho).

§ 2132. Maticia DEL RETARDO. — El retardo tiene que ser ma-
licioso. Hemos seialado nuestras discrepancias con la doctrina,
que considera satisfecha la malicia con la conciencia de la ilegiti-
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midad de la conducta porque, entonces, en principio todo delito do-
loso la exigiria. Sin embargo, teniendo presente la estructura del
tipo, aparentemente la malicia aqui enunciada se refiere a una ex-
presa voluntad de retardar (incluyendo, por supuesto, los casos en
que se persigue un determinado resultado trascendente), que excluye
no sélo los supuestes de culpa (lo que de por si es obvio), sino cual-
quier posibilidad de admitir situaciones de dolo eventual.

§ 2133, Consumacion. — Nos encontramos ante un delito de
omisidn que se consuma cuande, habiendo mediado el requeri-
miento, vence el término legal o reglamentariamente fijado sin que
se haya cumplido la actividad. Por supuesto que es inadmisible 1a
tentativa.

§ 2134, CurpaBiLiDap. — Al tratar del aspecto subjetivo det tipo,
nos hemos referido a este elemento del delito, sefialando que sdlo
funciona en virtud del dolo directo.

II1. INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION
DE PROMOVER LA REPRESION

§ 2135. Ei 1ExTO LEGAL, — E) art. 274 del Céd. Penal pune con
inhabilitacidén absoluta de seis meses a dos afios, al “funcionario pu-
blico que, faltando a la obligacién de su cargo, dejare de promover
la persecucidn y represion de los delincuentes... a menos que pruebe
que su omisidn provino de un inconveniente insuperabie”.

§ 2136. Accion tierca, — Bs la omision de dejar de promover
la persecucidn y represion de los delincuentes; es decir, dejar de
actuar en las tareas funcionalmente debidas por el autor, en orden a
la delincuencia, que atafien a su persecucién (individualizacion,
aprehensidn, localizacidn, etc.) o represion (investigacion, aplica-
cidn de sanciones, etc.); no es indispensable una omisién total de
las funciones del agente en ese orden, pero si debe tratarse de una
omision fundamental de persecucidn o represién, que puede consti-
tuirse tanto en la falta de iniciacién de las actividades como en la
inercia en el adelantar [as ya iniciadas.
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Puesto que son omisiones funcionales, las actividades que no
se cumplen tienen que ser obligaciones del cargo del agente, o sea,
deben estar comprendidas en su competencia como deber, no sélo
como facultad; el agente que no tiene esa competencia puede ser
autor de encubrimiento, omitiendo actividades relacionadas con la
delincuencia, pero no cae en el delito que ahora examinamos. To-
das las actividades cuya omisidén quedan comprendidas por él, ata-
iien a delitos ya cometidos, pero no cubren la no evitacién de un
delito que se¢ va a perpetrar, que queda comprendido en otras dispo-
S1C10NES,

La expresién delincuentes, empleada por la ley, designa a quie-
nes hayan cometido hechos tipicos delictivos (no se incluyen las
contravenciones), sin que importe que queden al margen de la pu-
nibilidad por circunstancias particulares (p.ej., inimpntabilidad, in-
culpabilidad, justificacidn); aqui actdia el principio de legalidad pro-
cesal: serd tipica la conducta del funcionario que no promueva o
inicie la averiguacién de un hecho tipico por considerar que pudo
darse una causal de justificacién, salvo, por supuesto, cuando al
omitir observe las formas legales y actie dentro de los limites per-
mitidos por la ley (p.ej., el juez de instruccidn que archiva una de-
nuncia por considerar que no fue delito el hecho que expone ella).

§ 2137, Consumacion. - El delito se consuma con la omisin
de la actividad debida, sin npecesidad de que se den consecuencias
perjudiciales para la represion o persecucion, como seria la impuni-
dad del delincuente, la falta de ejecucién de las penas, etcétera.
Claro estd que ¢l autor quedard incurso en 1a omisién tipica, cuando
hayan transcurride los plazos determinados por las leyes o regla-
mentos o el tiempo dentro del cual la intervencién funcional seria
oportunamente eficaz. No admite tentativa.

§ 2138. Auror. - Es el funcionario cuyo cargo le otorga com-
petencia para promover la persecucion y represién de delincuentes
(p.ej., fiscales, funcionarios policiales, etcétera). Se ha discutido si
los jueces entran o no en esta categoria; algunos lo han negado, se-
fialando que como elios no tienen a su cargo el ejercicio de la accidn
penal, mal pueden omitir una funcién que la ley no les seiala, lo
cual no es del todo exacto, pues en algunos regimenes procesales,
los jueces penales siguen conservando la potestad de proceder de
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oficio a la instruccion de las causas, fuera de considerar que si la
nocién de promocidn no se limita al significado de iniciar, sino que
comprende también el de continuar lo ya iniciado, no se advierte
por qué los jueces tienen que quedar excluidos como agentes del
delito.

§ 2139. CurpasiLipap. — El dolo no requiere ninguna referen-
cia subjetiva especifica; cognoscitivamente basta con que el autor
sepa de la existencia o posibilidad de existencia de un delito y co-
nozca ¢l deber que funcionalmente le incumbe al respecto.

§ 2140. PRUEBA DEL INCONVENIENTE INSUPERABLE. — La ley, al
condicionar la punibilidad a la inexistencia de la prueba de que la
omisién provino de un inconveniente insuperable, trae una referen-
cia que no deja de perturbar la labor dogmética. El inconveniente
insuperable para actuar elimina el tipo; es decir, la tipicidad de la
omision, por lo cual parte de la doctrina la considera expresion in-
necesaria v, en verdad, aunque no signifique la inversidn total de la
carga de la prueba (siempre se le deberd probar al imputado la omi-
sidn en que incurrié), una aplicacién extrema de la disposicién pue-
de resultar violatoria de las disposiciones constitucionales sobre las
garantfas procesales, Con todo, habrd de tenerse presente que esta
disposicién no excluye la posibilidad de que tal prueba sea acredi-
tada por medios no suministrados por el agente, en cuyo case las
consecuencias procesales y en orden al tipo serdn las mismas que si
hubiesen sido proporcionadas por el imputado.

CariTuLo XII

FALSO TESTIMONIO

§ 2141. FINALIDADES DE LA PROTECCION LEGAL. — El correcto
funcionamiento de la justicia depende del acierto de las decisiones
de los magistrados sobre la verdad histdrica de los hechos juzgados.

§ 2142. EL CAMBIO DE RUBRO Y LAS DEROGACIONES. —La ley
23.077 ha vuelto al tubro original del Cddigo de falso testimonio,
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que condice con su actual contenido, ya que al haberse derogado los
arts. 276 bis (calumnia judicial) y 276 ter (simulacién de delito), no
cabe el de denuncias y testimonios falsos que empleaba la ley
21.338, siguiendo a la ley 17.567.

I. FALSO TESTIMONIO

A) FIGURA BASICA

§ 2143. EL tEXTO LEGAL. EL BIEN JURIDICO. — El pérr. 1° del
art. 273 dice: “Serd reprimido con prisién de un mes a cuatro afios,
el testigo, perito o intérprete que afirmare una falsedad o negare o
callare la verdad, en todo o en parte, en su deposicién, informe, tra-
duccién o interpretacion, hecha ante la autoridad competente™.

Ya dijimos que aqui se protege ¢l correcto funcionamiento de la
administracién de justicia, procurando evitar la construccion errénea
de los juicios histéricos que pueden formarse los jueces por los da-
tos incorrectos que se les proporcionen.

§ 2144. Acciones tipicas. — Afirma una falsedad quien ex-
presa como verdadero lo que no lo es; afirma el que asegura, no
quien presenta lo que sabe que no es verdadero como mera posibi-
lidad, aunque éste puede caer en las formas de reticencia que més
adelante veremos; no es indispensable que la falsedad sea total, bas-
ta con que se agregue a lo verdadero algo que sea falso, de tal modo
que se modifique el sentido de lo que es verdadero, y que pueda
influir en el juicio del que tiene que juzgar. Negar la verdad es una
afirmacion falsa al revés: se afirma que no es verdadero un hecho
que se sabe que lo es; no es simplemente negar que se sabe {que ¢s
una forma de callar), sino negar lo que se sabe. Callar la verdad,
por ¢l contrario, es dejar de afirmar lo gue se sabe (omisidn), como
negar que se sabe algo que en realidad se sabe (accidn); lo uno es
reticencia e implica silencio; esto es, la afirmacidn de que no se sabe
lo que ocurrid.

Teniendo en cuenta el bien juridico protegido, el false testimo-
nio se puede cometer en aquellos actos por medio de los cuales el
agente comple su deber de testigo, perito, intérprete o traductor; tie-
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nen que ser actos formal y sustancialmente idéneos para introducic
un error relevante en la estimacidén que debe realizar el juez. Al
respecto, y sin perjuicio de oires recaudos que puedan completar
esta caracteristica, la ley enuncia un requisito del acto que atafie a
ella y que integra el tipo: 1a autoridad ante quien se cumple la accidn.
La autoridad competente mencionada por la ley es la que, de
conformidad con las leyes y reglamentos, estd facultada para recibir
declaraciones, requerir informes o disponer interpretaciones o tra-
ducciones a fin de resolver un conflicto de cardcter juridico; cuando
los actos se requieren con otras finalidades (p.¢j., un peritaje para
decidir sobre una opcidn técnica en una obra pablica), la falsedad
puede ser perseguida por otras figuras, pero no como falso testimo-
nio. D4ndose aquella competencia y que el acto sea requerido con
la finalidad de resolver un conflicto de naturaleza jurisdiccional,
cualquier antoridad péblica puede considerarse comprendida, ya que
la ley no hace distinciones (p.ej., falsedad que se produce ante el
instructor de un sumario administrativo), aunque las opiniones no
son acordes al respecto. Hasta puede producirse la falsedad con
consecuencia tfpica ante los drbitros y arbitradores amigables com-
ponedores, pues ellos, aunque elegidos por las partes, pueden tener
que fundamentar sus decisiones en determinadas realidades histéri-
cas que les suministre el agente ¢ invisten una autoridad que procede
de la ley (en este sentido no dejan de ser autoridades piblicas).
La férmula vigente ya no contiene, como exigencia tipica, que
el agente haya consumado la falsedad, encontrindose baje jura-
mento o promesa de decir verdad. En realidad el testimonio, la
traduccién o la interpretacién falsos resultan punibles cuando han
sido producidos con las formalidades impuestas por las ieyes y que
se requieren para que tales acios produzcan efectos procesales,
Partiendo de ailf sostuvo Niiiez que es "una exigencia innecesaria
porque, ¢ la naturaleza procesal del acto demandaba esas formali-
dades cuando 'la ley imponia, o la ley de fendo, incursionando en
materia procesal, imponia una formalidad de la que, soberanamente,
podia prescindir la ley procesal para atribuirle validez al acto”. Es-
ta afirmacion nos demuestra que se trata de una exigencia que puede
ser erronea, pero que no carecia de efectos; en aqueilos casos en
que la ley procesal no requiera, para la validez del acto, el juramento
o la promesa de decir verdad, si 1a ley penal trae ia exigencia como
elemento del tipo, por mds falsas que la declaracion, traduccién o
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interpretacién fueren, no podrdn servir de base para la punibilidad.
Tal cosa no ocurre con ¢l texto original del Cadigo, nuevamente vi-
gente, aunque no faité doctrina que tratd de limitar el tipo incluyen-
do en él, por via de interpretacién, aquella exigencia.

§ 2145, HECHOS SOBRE LOS QUE DEBE RECAER LA FALSEDAD. — En
priecipio, la falsedad tiene que recaer sobre hechos o circunstancias
que puedan alterar la comprensién en quien los estime con fines de-
cisorios; la falsedad tiene que encarnar una amenaza para la certeza
del juicio a formuiar, o sea, tiene que recaer sobre algo capaz de
influir en ello como elemento probatorio, aungue se trate de circuns-
tancias accidentales; quedan, pues, fuera del tipo las falsedades que
incidan sobre circunstancias que no pueden influir en aquel juicio
{p.€j., sobre el color de la ropa de la victima, cuando ello para nada
importa en la solucidén del caso). Con este criterio se resuelven
problemas que han dividido a la doctrina (p.ej, sobre mentiras acerca
de las generales de la ley, cuyo cardcter tipico depende de la influen-
cia que puedan ellas tener sobre el juicio de la autoridad &n la de-
cision del conflicto).

§ 2146. AspecTo suBJETIVO. — El falso testimonio no se da en
la oposicién entre lo afirmado, negado o callado y lo que objetiva-
mente es verdad, sino en la oposicién de aquello cou lo que el autor
conoce como verdad; en €1, lo falso no es lo contrario de lo exacto,
no es una discordancia con los hechos, sino con Io que el agente
percibié de tales hechos: la discrepancia entre los hechos referidos,
0 los negados o los callados, con los sabidos. Por eso no se comete
falso testimonio solamente con afirmar algo objetivamente no exac-
to, sino con afirmar algo que el agente conoce que es inexacto © en
negar o cailar aige que conoce como exacto, aunque no lo sea.

Pero 1a doctrina ha dudado si se da el tipo cuando lo subjeti-
vamente falso coincide con la realidad, es decir, en aquellos casos
en que ¢] agente cree afirmar alge no ocurrido, cuando en realidad
ha ocurrido, o negar o callar algo que ha ocurrido cuando realmente
no ha ocurrido. Carrara creyd que igualmente comete falso testi-
monio (“estd mintiendo a su propia conciencia™), y entre nosotros
esa apreciacion ha sido aceptada (Moreno, Nitiiez) v consagrada por
la jurisprudencia; para otros, lo que es subjetivamente falso pero ob-
jetivamente verdadero, no constituye falso testimonio, pues no pue-
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de atentar contra el bien juridico protegide (Marsich; entre nosotros,
Oderigo y Fontdn Balestra); sin embargo, este argumento no es tan
valedero si se piensa que el bien juridico protegido no es exclusiva-
mente la verdad, sino fundamentalmente los medios a través de los
cuales se llega a ella, que también se ven vulnerados con la mentira
del agente, aunque tenga una repercusion puramente subjetiva (salvo
que desaparezca el valor procesal del medio).

§ 2147. ConsuMacion. — Se consuma en el momento en que
se produce la declaracién, el informe, la traduccién o la interpreta-
cidn ante la autoridad. En realidad, desde el punto de vista tempo-
ral, depende del perfeccionamiento del acto respectivo: cuando se
trata de piezas escritas, la presentacion consignada con el cargo o
constancia de recepcion, determina la consumacion. Cuando las con-
ductas del agente se observan en audiencias, la consumacién se
produce cuando se cierra el acto; pero tal afirmacién tiene que en-
tenderse en el sentido de que es cuando se clausura el acto respecto
del agente, lo cual ocurre cuando éste no puede ya hacer més uso de
la facultad de ampliar o rectificar lo expuesto, aunque no haya fini-
quitado para otros intervinienies (p.ej., en un juicio oral).

La consumacién se concreta independientemente de cualquier
ulterioridad de la causa o actuacién (rectificaciones, aclaraciones,
ete.), aunque si puede tener influencia sobre ella la nulidad del acto,
pues no pudiendo entonces tomarse en cuenta para la decision,
mal puede darse la idoneidad vulnerante de la mentira. Pero como
se trata de un delito de actividad, toda otra circunstancia que evite
la influencia de la falta de verdad en la construccién del juicio de la
auntoridad, no elude la responsabilidad del agente (p.ej., que el juez
conozca la verdad por otros medios). No es posible la tentativa.

§ 2148. Aurores. - Precedentemente, hemos dado los concep-
tos de testigo, perito, intérprete y traductor. Se ha negado la posi-
bilidad de que tengan cardcter de autores quienes declaran en causa
propia o en hechos propios; logicamente que cuando no son testigos
{p-¢j-, el imputado), esa apreciacidn es exacta; pero ese principio se
ha llegado a extender a toda persona a quien sus propias declaracio-
nes puedan exponerla a sufrir perjuicio, lo cual ne es absolutamente
exacto. Desde que sigan siendo testigos, su conducta sera tipica,
aunque ello no obsta para que su actuwar sea justificado si con la
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falsedad tienden a evitar males para su persona y no hacen otra cosa
que ejercer un derecho de defensa propia. Pero no pueden ser au-
tores las personas respecto de quienes, por razones fisicas o juridicas
(p.ej.. casos de secreto profesional), las leyes procesales disponen que
no pueden o no deben ser llamadas a declarar; las que segin algunas
leyes pueden declarar dentro de ciertas limitaciones, cometerian el
falso testimonio en las declaraciones que la ley les permite formular.

No caben en el delito los testigos que no deponen sobre hechos
historicos que han percibido con sus sentidos, sino que forman parte
integrante de un acto que corroboran ¢on su presencia (p.ej., testigos
de una escritura publica); su falsedad, en esos casos, sélo permite
incluirlos en las falsedades documentales, como veremos al iratar
de elias.

§ 2149. CurpabiLipap. — De acuerdo con lo que hemos dicho
al hablar del aspecto subjetivo, el dolo se apoya en el conocimiento
de la discordancia entre lo que el agente considera que es verdad y
lo que expone, asi como en la voluntad de expresar lo que para él
es falso. No requiere propésito especifico alguno, fuera del conte-
nido de esa voluntad. La conformacién subjetiva de la tipicidad da
un gran margen de operabilidad al error, incluso al que se origina
en la misma culpa del agente.

B) FIGURAS AGRAVADAS

§ 2150, FALSO TESTIMONIG EN CAUSA CRIMINAL, — El texto ac-
tual del parr. 2° del art. 275 dice: “Si el falso testimonio se cometiere
€n una causa criminal, en perjuicio del inculpado, la pena serd de
uno a diez afios de reclusién o prisién”. En la ley 21.338, la pena
privativa de libertad tenia un minimo de dos afios y se referia al
falso testimonio “cometido en un proceso penal”, lo que implicaba
una mayor amplitud del tipo, pues dentro del concepto de proceso
penal podian quedar comprendidos los procesos por faltas o con-
travenciones, en cuanto en ellos pudiese recaer una pena; pero con
la actual mencidon de causa criminal estin cubiertos los procesos por
delitos, exclusivamente.

§ 2151. FALso TESTIMONIO POR SOBORNO. — El art. 276, pérr. 1°,
vigente, dispone que “la pena del testigo, perito o intérprete falso,
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cuya declaracién fuere prestada mediante cohecho, se agravard con
una multa igual al duplo de la cantidad ofrecida o recibida™.

No era éste el sistema seguido por la ley 21.338, que habia op-
tado por incluir como pérr. 3° del art. 275 el siguiente: “Las penas
precedentes se aumentarin en un tercie cuando ¢l falso testimonio
sea cometido mediante soborno”,

La cuestidn actual que se suscita es determinar qué quiere sig-
nificar la iey cuando se refiere a la declaracion prestada mediante
cohecho. En realidad, la mencién del cohecho nos remite a las es-
pecificaciones técnicas del art. 256; la declaracion debe haber sido
prestada, en la forma falsa que lo fue, en virtud de un acuerdo venal
constituido por la dddiva o la promesa de un tercero para que el
agente actuara de ese modo. En ese sentido, el tipo es mds restrin-
gido que el de la ley 21.338, va que é&ste se referia a la comisidn
mediante soborno y el soborno, tal como venfa definido en el ant.
276 de dicha ley, tanto podia consistir en una dddiva como en cuai-
quier otra ventaja; con el texto vigente sélo quedan en la tipicidad
las dddivas y, entre ellas las que, por lo menos, son econdmicamente
mensurables, lo que también surge —con mds taxatividad ain— de la
forma adoptada por la pena de multa.

La doctrina ha convenido en que l1a ley, coando se refiere a la
pena del simpie testigo falso, lo hace tanto a la pena del pérr. 1°
como a la del pdrr. 2° del art. 275, con lo cual, si el falso testimonio
por cohecho se ha cometido en causa criminal y en perjuicio del
inculpado, el sobornante poded ser castigado con la punibilidad
agravada.

II. SOBORNO COMO DELITO AUTONOMO

& 2152. SU DEROGACION COMO FIGURA AUTONOMA.-La ley
21,338 —siguiendo a la ley 17.567— introdujo en el art. 276 un delito
de soborno que presentdé con autonomia (reprimia con prisidén de seis
meses a tres afios al “que ofreciere o prometiere una dadiva o cual-
quier otra ventaja a alguna de las personas a que se refiere el articulo
anterior, para que cometa falso testimonio™). Tal autonomia ha de-
saparecido en el texto vigente (ley 23.077) en ¢l cual Jo que se prevé
en el art. 276, parr. 2° es que “el sobornante sufrird la pena del
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simple testigo falso”, con lo cual la punibilidad del sobornante se
ata a la comisién del falso testimonio agravado por cohecho; si el
falso testimonio no se produce aquella punibilidad no existe. Por
olra parte, esa falta de autonomia restringe la conducta del sobor-
nante a los términos del cohecho activo: ya no lo es el que ofrece
cualquier ventaja, sino el que da o promete una dadiva mensurable
econdmicamente (Niiez).

CaprituLo XII1

ENCUBRIMIENTO

§ 2153. AuTOoNOMiA DEL ENCUBRIMIENTO. BIEN PROTEGIDO. —
Aunque las situaciones de encubrimiento se relacionan necesaria-
mente con delitos cometidos por terceros, la autonomia del capitulo
se explica, ya que la actividad del encubridor no se une causalmente
—ni objetiva ni subjetivamente- a la del sujeto encubierto. Si tal
vincuiacion existiere, aunque fuese estrictamente subjetiva (promesa
de encubrir un delito que se va a cometer), la conducta del encubri-
dor pasarfa a ser una participacién en el delito del tercero.

También aqui el bien juridico protegido es la administracién de
justicia, cuya actividad en la individualizacién de los antores y par-
ticipes de delitos, o en la recuperacién de los objetos, puede verse
perturbada por la conducta del encubridor.

La estructura del capitulo procede de la ley 17.567, de donde
io tomo [a vigente (ley 23.468), ya que el texto original preveia to-
das las situaciones de encubrimiento en una sola norma (la del art. -
277), texto que habria vuelto a aplicarse con la ley 23.077.

I. FAVORECIMIENTO

A) FAVORECIMIENTO PERSONAL

§ 2154, E:p 1exrto LEGAL. - El art. 277, inc. 1°, del Céd. Penal
reprime con prisién de seis meses a tres afios al que sin promesa
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anterior después de la ejecucién del delito, “ayudare a alguien a elu-
dir las investigaciones de la autoridad o a sustraerse a la accién de
ésta, v omitiere denunciar el hecho estando obligado a hacerlo”.

§ 2155, PresupUESTOS DEL DELITO. — Estos presupuestos estin
expresamente enunciados: debe haberse cometido un delito en ¢l que
el agente no haya participado y no debe haber mediado una promesa
anterior de ayudar con el favorecimiento.

Tiene que haber mediado un delito, es decir, un hecho penal-
menie tipico, segin las previsiones del Cédigo Penal, sus leyes com-
plementarias o leyes especiales (aunque alguna doctrina pretendid
excluir estas tltimas). No quedan comprendidas las faltas ni los
ilicitos de naturaleza no penal. No importa ni la especie del delito
precedente, que puede ser doloso o culposo, ni cudl haya sido la
intervencidén del favorecido en €l (pudo haber sido autor o cémplice,
0 se puede encubrir una tentativa); pero casi esta de mds aclarar que
tiene que ser un delito que realmente haya existido; el favorecimien-
to del perseguido por un delito inexistente o en el que no haya in-
tervenido €1, no es tipico. Por supuesto que ninguna influencia tie-
ne en la tipicidad del encubrimiento, el hecho de que el favorecido
no resulte condenado por el delito que se le atribuye, o resulte ex-
cluido de la punibilidad por cualquier circunstancia que no sea la
de atipicidad o falta de autoria (p.¢j., mediar una excusa absoluto-
ria). Tampoco obsta al castigo del encubrimiento 1a falta de cono-
cimiento de la calificacion del delito, si el encubridor sabe que éste
existié como hecho concreto.

A ese presupuesto de 1a existencia de un delite a cuyo autor o
participe se favorece, debe sumarse la condicidén negativa de que no
s¢ haya dado participacion de su favorecedor, lo cual estd indica-
do en la ley por medio de dos pautas: los actos de favorecimiento
deben ser posteriores a la ejecucion del delito precedente (después
de la ejecucion) y no tiene que haber mediado promesa de realizar
los actos de favorecimiento formulada antes o durante la ejecucidn
de aquél. La conducta encubridora es posterior al delito cuando se
produce después de la ejecucion de €l o cuando los actos que cons-
titayen sa tentativa han dejado de producirse; la conducta favorece-
dora que se presta antes de esos momentos queda comprendida en
la complicidad, aunque solo una parte de ella se preste durante la
secuencia del hecho. En cuanto a la segunda condicién, indica que
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quedan fuera del encubrimiento y dentro de la complicidad los ac-
tos de favorecimiento que, aunque prestados después de la consu-
macion del hecho o de la cesacién de su tentativa, respondan a una
promesa de realizarlos producida antes que ¢l favorecido comenzase
su actividad delictiva o mientras estuviere llevdndola a cabo.

§ 2156. Accion Tipica, AvupA. - La accién material de fa-
vorecimiento personal se prevé en la ley en una forma positiva y en
oira negativa. La positiva consiste en la ayuda prestada para eludir
las investigaciones de la autoridad o para sustraerse a la accidn de
ésta. Por ayoda se entiende toda conducta que facilite o haga
posible que el favorecido pueda eludir las investigaciones o sustraer-
se a la accidn de la autoridad, en cuanto se constituya en una acti-
vidad del agente de cardcter material (no guedan comprendidas ni
las omisiones ni los apoyos de indole moral, como los consejos).
La ayuda debe prestarse a quien haya intervenido en el delito pre-
cedente en cualquier cardcter; la destinada a favorecer a quien no
ha interventdo en el delito (p.ej., a un testigo del hecho) para etudir
su individualizacién o sustraerle a la accién de la autoridad tampoco
es tipica (aunque en algunos casos puede constituir un favorecimien-
to real). Pero es indiferente que el favorecido sea un ya condenado
por el delito, un procesado, un imputado ¢ un simple sospechado,
hasta quien, habiendo intervenido en el delito, no ha sido indivi-
dualizado como tal. Este favorecimiento es una conducta propia
del agente que ni siquiera necesita ser conocida por el favorecido
para ser tipica, si tiende a la consecucion de las finalidades previstas
por la ley: eludir las investigaciones de la autoridad encaminadas a
descubrir los autores de los hechos o sus participes en otros grados,
determinando las correspondientes responsabilidades (aunque las in-
vestigaciones no estén todavia en curse cuando se presta la ayuda)
o sustraer al favorecido de la accién de la antoridad, es decir, impe-
dir que consiga llegar a él por cualquier medio (ocultamiento, faci-
litamiento de fuga, etcétera).

§ 2157. OmiIsion DE DENUNCIA. — La forma negativa del favo-
recimiento es conocida por la denominacidn omisidn de denuncia.
Como cualquier delito de omisién, sélo puede cometerlo quien estd
juridicamente obligado a observar la conducta que no realiza. La
ley vigente dnicamente se refiere a los casos en que el agente tiene
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Ia obligacién -legalmente impuesta— de denunciar el delito que ha
conocido a la autoridad competente para recibir denuncias (el texto
anterior era mas amplio, pues describia la conducta como la de dejar
de comunicar las noticias referentes al delito a cualquier antoridad).
Congruentemente, la omisién de denunciar no queda obviada por la
comunicacién a la austoridad que no es competente para recibir de-
nuncias, aunque esa autoridad esté, a su vez, obligada a denunciar,

§ 2158. Cownsumacion, — En su forma positiva, el favoreci-
miento personal se consuma con la prestacién de la ayuda con las
finalidades tipicas, aunque no es necesario que se haya conseguido
que ¢l favorecido eluda efectivamente las investigaciones o se sus-
traiga a la accién de la autoridad. En su forma negativa se consuma
cuando ha vencido el término legal o reglamentariamente fijado para
formular la denuncia o cuando, no estando fijado ese plazo, pueda
determinarse ¢l retardo comeo dolosamente injustificado, sin que se
haya formulado la denuncia. Aunque en algunas formas de ayuda
se podria pensar en posibilidades de tentativa, muy diffcilmente se
dard un acto ejecutivo que ya no sea consumative,

§ 2159. Auvror. - Autor del facilitamiento en la forma de ayu-
da puede ser cualquier persona, en tanto no haya intervenido en el
delito al que el encubrimiento se refiere; el autoencubrimiento no
es punible. No quedan excluidos como autores quienes estdn obli-
gados a guardar en secreto los conocimientos adquiridos sobre un
delite por razén de su estado, profesidn, oficio, arte 0 empleo, pues-
to que una cosa es no revelar lo conocido y otra distinta es prestar
la ayuda que constituye el favorecimiento.

En cambio, en su forma omisiva, el favorecimiento personal es
un delito propio que sélo puede cometerlo quien, segin las leyes y
teglamentos, estd obligado a formular la denuncia; aqui si quedan
marginados de la autoria tipica los obligados a guardar en secreto
¢l conocimiento del delito.

§ 2160. CuLpapiLipap. - Es delito doloso que requiere el co-
nocimiento de la ocurrencia del deiito anterior y la relacién que lo
une con aquel a quien se favorece; la duda sobre tales circunstancias
equivale al conocimiento; es indiferente que no se sepa la especie
de delito, siempre que el agente conozca la realidad de su ocuitencia
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(p.ej.. saber que se tratd de un ataque personal, aungue se ignore si
fue un hecho de robo o de lesiones); pero, cuando menos, debe exis-
tir en ¢l autor la sospecha de la ocurrencia, no basta que tenga el
deber de saber, si no ha sabido o llegado a sospechar. A ese cono-
cimiento tiene que agregarse la voluntad de ayudar al sujeto con las
finalidades tipicas. por lo cual se configura a través del dolo directo,
La omisién de denuncia, por el contrario, no se conforma con la
duda sobre la existencia del delito; es necesario un conocimiento
cierto para que surja en el agente el deber de denunciar.

B) FAVORECIMIENTO REAL

§ 2161. ErTEXTOLEGAL. — El art. 277, inc. 2°, reprime con las
mismas penas y condiciones que en el caso anterior al que “procu-
rare 0 ayudare a alguien a procurar la desaparicién, ocultamiento o
alteracién de los rastros, pruebas o instrumentos del delito ¢ a ase-
gurar el producte o el provecho del mismo”,

§ 2162. AccioN Tipica. —La accidn tipica asume una doble
modalidad: la de procurar (hecho principal) vy la de ayudar (hecho
accesorio del cometido por un tercero, que puede ser ¢l que comete
el favorecimiento como hecho principal o un participe en el delito
al que se trata de favorecer ayudandolo), implicando esta dltima una
derogacién de los principios generales de la participacion.

Procurar no es lograr; no es hacer desaparecer, ocultar, alterar,
ete., sino tratar de conseguirlo; es, pues, un delito de actividad, no
de resultado. Por supuesto que cuando la finalidad se ha logrado,
por razones obvias (antes de lograr se ha procurado), el hecho no
pierde su carécter tipico, pero para éste es suficiente con que se haya
procurado ¢ ayudade a procurar.

§ 2163. ASPECTOS SUBJETIVOS: LA FINALIDAD, - Las acciones
tienen que estar guiadas por finalidades taxativamente enunciadas
en la norma. La de hacer desaparecer puede procurarse por medio
de la destruccién del objeto o quitdndolo de la esfera en que pueda
ser empleado por la auteridad. Oculrar implica, como vimos, la
disimulacién del objeto. Alterario es cambiarlo o modificarlo en
la medida imprescindible para entorpecer de ese modo su emplec
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por la autoridad para determinar responsabilidades. Los objetos a
que se refieren estas finalidades son los rastros, en cuanto vestigios
materiales dejados por el delito, instrumentos en cuanto medios ma-
teriales usados para ejecutar el hecho (art. 23, Cod. Penal) v las
pruebas, de cualquier naturaleza que fueren (cosas, documentos,
etc.), incluidas las personas (p.¢j., un testigo, sin perjuicio de los
delitos que contra su persona se puedan perpetrar, contra la libertad
o contra la vida).

La ley agrega a las apuntadas otra finalidad que lleva a la tipi-
cidad de la accion: la de asegurar el producto o el provecho del
delite. Productos son los efectos que se han obtenido directamente
del delito (la moneda falsa, el ganado hurtado); provecho es lo que
el autor o participe ha logrado por medic del producte del delito
{p.€j., 10 que adquirié con el dinero falso, el producido de la venta
de lo hurtado) o de su realizacién (lo recibido por cometerio). La
accidn de asegurar tiende a la preservacién de esos objetos en be-
neficio del autor o participe del delito, para que los mantenga en su
esfera de disposicién o los utilice segiin su naturaleza, pero siempre
procurando favorecerlo ante la actual o eventual actividad de la au-
toridad.

La accién de procurar exige sin duda la estricta intencionalidad
del autor en orden a determinados logros: quien procura algo, trata
de conseguirlo; quien ayuda a procurar algo, tiende a que se lo con-
siga; debe darse, pues, un querer especifico de hacer desaparecer,
alterar o asegurar; pero, ademas, que tal querer tienda a impedir o
entorpecer la actividad de la autoridad. Esto no es una exigencia
explicita en el tipo, pero puesto que se trata de delitos conira la
Administracién y del particular capitulo de los encubrimientos, ello
tiene que ser una repercusidn de la accidén que, aungue no haya es-
tado presente en el autor como finalidad especifica, al menos debe
haberlo estado como una consecuencia probable. El favorecimien-
to real, por lo tanto, serd compatible con ¢l dolo eventual de entor-
pecer la actividad de la autoridad, aunque la conducta tendrd que
estar intenciontalmente dirigida en forma directa al logro de los re-
sultados taxativamente enunciados en la figura (hacer desaparecer,
alterar, ocultar, asegurar).

§ 2164. Presvruestos. Remision, — Pero lo que si se requie-
re explicitamente son los mismos presupuestos que para el favore-
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cimiento personal: la ausencia de promesa anterior y la existencia
de un delito ya ejecutado.

§ 2165. ConsuMAacion, - Es un delito de actividad que se con-
suma con la conducta del autor, que implica procurar los resultados
enenciados, aunque no se logren.

Oportunamente, Carrara habia hablado de la posibilidad de ten-
tativa, pero no es ella imaginable con la estructura de nuestro tipo
penal, en el cual cualquier acto ejecutivo importa consumacion,
puesto que con éste ya se procuran algunos de los resultados enun-
ciados.

§ 2166. Avror. —En el aspecto de la autoria dijimos que se
derogan las reglas generales de la participacién, puesto que el cém-
plice (quien ayuda a procurar) es tratado expresamente en paridad
de condiciones con el autor.

§ 2167. CurpaBiLipap. — Al hablar del aspecto subjetivo del
tipo seflalamos como se conjuga aqui ¢l dolo directo en pos de los
resultados determinados por la disposicidén con las posibilidades de
un dolo eventual (que, por supuesto, puede ser también directo), en
lo que se refiere al entorpecimiento de la actividad de la autoridad.
Ademds, los presupuestos requeridos —al igoal que en el favoreci-
miento personal- indican que para el delito se debe dar en el agente
el conocimiento de la perpetracion del delito precedente y, conse-
cuentemente, el conocimiento de la relacidén de los objetos (rastros,
pruebas, productos, etc.) con aquél; también aqui la duda o sospecha
equivale a ese conocimiento.

II. RECEPTACION

§ 2168. CARACTER COMUN. — Si los hechos de favorecimiento
tienden a librar al favorecido de las persecuciones de la autoridad,
los de receptacion se refieren a quitar las cosas obtenidas por el de-
lito que se encubre, de las posibilidades que aquella autoridad puede
tener para localizarlas y recuperarlas.
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A) RECEPTACION DE COSAS QUE SE SABEN PROCEDENTES DE DELITOS

§ 2169. EL TEXTO LEGAL. — El art. 277, inc. 3°, del Céd. Penal
castiga con las mismas penas a quien “adquiriere, recibiere u ocul-
tare dinero, cosas o efectos que sabia provenientes de un delito, o
mterviniere en su adquisicidn, recepcidu u ocultamiento, con fin de
lucro”, y eleva las penas al doble *si el autor hiciere de ello una
actividad habitual”,

§ 2170. AccronTtirica. — Lo adquiere el que obtiene el objeto
en propiedad o con voluntad de ejercer sobre él cualquier otro de-
recho real, cualquiera que sea el modo (compra, permuta, donacion)
o ¢l titulo (oneroso o grawite). Lo recibe quien lo toma, admite o
acepta, de quien se lo da o envia por un modo que ne importe ia
transmisién de la propiedad u otro derecho real (depdsito, recepcidn
en garantia, etcétera). Lo oculta el que 1o quita de las posibilidades
de localizacién por parte de terceros; la ocultacién no exige el tras-
lado del objeto, es suficiente su disimulacién por cualquier medio,
incluso la destruceién con la voluntad de lograr que no lo encuen-
tren los terceres. También pune el tipo la intervencidn en cualquie-
ra de esas actividades en cuanto cooperacién en ellas, con lo cual
al fin la disposicién consagra una derogacidn de las reglas generales
de la participacién.

§ 2171. PRESUPUESTOS DEL DELITO. — Los presupuestos que he-
mos visto en el favorecimiento rigen también aqui; la preexistencia
de un delito anterior estd consignada en la misma norma y aunque
éste no se refiere taxativamente a la ausencia de promesa anierior,
para que la receptacion sea encubrimiento y no participacién en el
delito precedente, es imprescindible que aquélla no haya existido.
La promesa anterior de receptar las cosas después del delite consti-
tuye un supuesto de auxilio subsequens, no la receptacién que esta-
mos estudiando.

§ 2172, [ELEMENTOS SUBJETIVOS. — El tipo estd rotundamente
dominado por el aspecto subjetivo, a través de dos elementos de di-
cha indole, cognoscitive el uno, volitivo el otro. En primer lugar
el agente debe saber que el objeto (dinero, cosas, efecto) proviene
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de un delito, es decir, que fue obtenido por quien se lo da o por un
tercero por medio de una accién tipica; a este saber no equivale ni
la sospecha ni la duda: tiene que tratarse de un conocimiento posi-
tivo. En segundo lugar, las acciones deben haber sido realizadas
por el agente con fin de lucro, o sea, para obtener una ventaja eco-
noémica, ya de la cosa misma por su valor, o por las prestaciones
que otros realicen en su beneficio (o en beneficio de un tercero, pues
e} fin de lucro no tiene que ser indispensablemente para sf) con mo-
tivo del acto (p.¢j., pagarle para que oculte la cosa).

§ 2173. CoNSUMACION Y TENTATIVA. — El delito se consuma con
la realizacién de las acciones, sin que sea necesario que se hayan
obtenido las finalidades propuestas. Es posible la tentativa, ya que
se pueden dar actos ejecutivos de cualquiera de las conductas tipicas
que no alcancen a llenar el tipo.

§ 2174. Avror. - Autor puede ser cualquier persona en cuan-
to no haya participado del delito precedente. Hemos indicado, por
otra parte, que en alguna medida la disposicién deroga los principios
generales de la participacién, al punir como autores a todos los que
intervengan en las actividades tipicas, en cualquier caricter que lo
hagan, de manera que sera muy dificil hallar casos de complicidad
que queden fuera de esa figura de autor.

§ 2175. CuLpaBiLiDAD. - La culpabilidad séle admite el dolo
directo a causa de los elementos subjetivos que operan en el tipo.
El error sobre el elemento cognoscitive especifico, sin embargo, no
plantea una situacién de inculpabilidad, sino de atipicidad, por au-
sencia de un ingrediente de ella.

§ 2176. LA AGRAVANTE DE HABITUALIDAD, — La punibilidad se
agrava cuando el autor hace de 1a receptacién una actividad habi-
tual.  Segitin lo que ya hemos dicho (p.e}., al referirnos a los delitos
contra Ja salud publica), la habitualidad requiere objetivamente la
repeticién de los actos de receptacion y subjetivamente la existencia
de un hdbite en el autor que sélo puede ser inferido de la plurali-
dad de actos tipicos, lo cual es diferente de la profesionalidad, que
puede darse en un acto Wnico cuando la subjetividad del autor estd
lanzada hacia la repeticion profesional de la actividad.
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B) RECEPTACION DE COSAS DE PROCEDENCIA SOSPECHOSA

§ 2177. EvrTteExtoLEGAL. - El art. 278 del Céd. Penal pune con
prisién de tres meses a dos afios a quien “con fin de lucro, adqui-
riere, recibiere u ocultare dinero, cosas o efectos que de acuerdo
con las circunstancias debia sospechar provenientes de un delito”, y
también eleva la pena al doble “st el autor hiciere de ello una acti-
vidad habitual™.

§ 2178, Accrongs Tfpicas, - Las acciones tipicas son las de
adquirir o recibir dinero, cosas o bienes; como se ve, quedan ex-
cluidas las acciones de ocultar e intervenir que preveia el tipo ante-
rior de receptacién, lo cual se explica porque, respecto de la prime-
ra, es muy dificil compaginarla con la particular culpabilidad del
delito, y 1a segunda requiere una convergencia intencional que también
puede resultar incongruente con dicha culpabilidad.

§ 2179. EieMentos suBJeTIVOS. — En el aspecto subjetivo, el
elemento volitivo del tipo es idéntico al del art. 277, inc. 3° el fin
de lucro. Pero no ocurre o mismo con el elemento subjetivo cog-
noscitivo, ya que el art. 278 no requiere que se conozca la proce-
dencia ilicita del objeto; por el eontrario, ese conocimiento no debe
existir; lo que tiene que mediar en el caso concreto es el deber del
agente de sospechar, de acuerdo con las circunstancias, que aquél
provenia de un delito; con lo cual se advierte que més que un ele-
mento subjetivo, 1o que aqui se configura es una especie de elemento
normativo que, en orden a la subjetividad del autor, la conforma sin
exigir siquiera que se haya dado ¢en €l la duda sobre la procedencia,
bastando con que hubiera debido dudar y no lo haya hecho, aunque,
por supuesto, si ha llegado 2 la duda el caso queda igualmente com-
prendido en el tipo, puesto que no cabe, como vimos, en la recep-
tacién dolosa del art. 277, inc. 3°.

Lo que requiere el tipo es que las circunstancias de la operacién
hayan colocado al agente ante el deber de presumir el origen ilegi-
timo del objeto, ya por sus modalidades {p.ej., negativa a entregar
recibo, ocultacion del acto de iransferencia, falta de registraciones),
ya por las caracteristicas del objeto (rareza de la pieza, elevado cos-
to) o de la persona del oferente (carencia de recursos, excepciona-
lidad de la actividad, etcétera). El deber de sospechar tiene que



DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA 349

nacer de esas circunstancias y no proceder de una obligacion gené-
rica (p.e)., obligacion funcional de investigar la procedencia, que
podria constituir una omisién de deberes, pero neo la receptacion es-
tudiada).

§ 2180. CUESTION SOBRE EL CARACTER DEL DELITO, — Estas par-
ticutaridades del tipo han llevado a la doctrina a debatir si se esta
ante un delito culposo o ante un delito doloso. Para resolverlo no
debemos olvidar que lo que aqui se pune es el encubrimiento, que
puede provenir de la receptacion; para que exista dolo, el autor tie-
ne, por lo menos, que enfreniarse voluntariamente con la posibilidad
de que su accién dificulte las investigaciones ¢, como minimo, la
localizacién del objeto por parte de la avtoridad.  Partiendo de tales
elementos de juicio hay que concluir en que el delito del art. 278,
tanto puede ser doloso como culposo, segin los casos; serd doloso
cuando el autor, sin tener conocimiento cierto de la procedencia ili-
cita del objeto dude sobre ella, pero asuma igualmente cualquiera
de las conductas tipicas; se tratard de un dolo, que no cabe en la
receptacidn del art. 277, inc. 3°. Serd culposo cuando en et agente
ni siquiera se ha suscitado aquella duda, pese a que las circunstan-
¢ias lo colocaban ante el deber de dudar.

§ 2181. Consumacion, — Como el delito anterior, éste se con-
suma con la adquisicién o recepcidn realizadas con dnimo de lucro,
aunque no se llegue a la obtenci6n del beneficio propuesio. Pero
aqui no parece posible la tentativa.

§ 2182. CuLpaBILIDAD. - En cuanto a la culpabilidad, ya vi-
mos que la figura puede compaginarse tanto con el dolo como con
la culpa. Ademds, también se da aqui la agravante de habitualidad.

I11. EXCusa ABSOLUTORIA

§ 2183. ErrexrtoiEcal. —El art. 279 del C6d. Penal establece
que “estdn exentos de pena los que hubieren ejecutado un hecho de
los previstos en los incs. 1° y 2° del art. 277 a favor del c6nyuge,
de un pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad o el
segundo de afinidad, de un amigo intimo o de una persona a la que
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debiesen especial gratitud”. Agrega que esta exencioén “no se apli-
card al que haya ayudado a asegurar el producto o el provecho del
delito o al que haya obrado por precio”.

§ 2184. ENCUBRIMIENTOS COMPRENDIDOS. — La excusa absolu-
toria se aplica sélo en los casos en que el encubrimiento asume la
forma tipica del favorecimiento personal o real, incluida la omisién
de denuncia de la parte final del inc. 1° del art. 277, siempre y cuan-
do no se den los supuestos expresamente exceptuados en la fltima
cliusula.

Se excluyen de la excusa absolutoria, pues, ambos supuestos de
receptacion, v los supuestos de favorecimiento (incluso la omision
de denuncia) en que el agente hubiese obrado por precio (lucrando
o pretendiendo lucrar con su actividad u omisién), asi como también
los de favorecimiento real constituidos por haber ayudado (no sélo
haber procurado ayudar) a asegurar el productoe o el provecho del
delito.

§ 2185. Sureros coMPRENDIDOS. — Conyuges son los que estdn
vilidamente casados de acuerdo con las leyes del pais o del extran-
jero, aunque estén separados, mientras no estén divorciados, ya que
s1 1o estin se ha disuelto el vinculo. No es aplicable la excusa
cuando ¢l matrimonio ¢s nulo, salvo para el cényuge de buena fe.
Si caben en ella guienes tienen la calidad en virtud de un matrimo-
nio anulable, cuando la nulidad no ha sido declarada todavia.

El parentesco por consanguinidad puede ser matrimonial o ex-
tramatrimonial. Queda comprendido ¢l parentesco por adopcion en
virtud de las equiparaciones de la ley civil,

Amigos intimos son los que mantienen una vinculacién que se
traduce en un trato familiar constante {aunque sea a distancia). La
doctrina y la jurisprudencia han considerado incluidos en la excusa
a los concubinos y a quienes mantienen entre si relaciones sentimen-
tales, aunque no tengan ese caricter. Incluso quedan incluidos los
que mantienen relaciones adulterinas de caracter estable (aunque al-
guna doctrina ha procurado excluirlos), puesto que no distingue la
ley entre ilicitud o licitud del vinculo de amistad.

La especial gratitud alude a todas aquellas situacicnes en que
el favorecedor se ha viste apoyado por el favorecido en circunstan-
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cias particulares de su vida, aunque ese apoyo no haya tenido mis
sentido que el moral,

Es obvio que estos sustentos facticos de la excusa deben existir
en el momento en que se observa la conducta encubridora.

CariTuLo XIV

EVASION Y QUEBRANTAMIENTO DE PENA

§ 2186. LA PROTECCION LEGAL. — Seguimos en este capitulo
contemptando delitos que principalmente agravian a la administra-
cidn de justicia. Aqui se protege la efectividad de las sanciones
impuestas o de las medidas adoptadas por razones de seguridad, que
se traducen en el amenguamiento de la libre disponibilidad de cier-
tos derechos por parte del agente.

I. Evasion

§ 2187. EL TEXTO LEGAL. — Dice el art. 280 vigente: “Serd re-
primido con prisidn de un mes a un aiio, ¢l que hallindose legal-
mente detenido se evadiere por medio de violencia en las personas
o fuerza en las cosas”. En el mismo articulo, la ley 21.338 penaba
“con prisién de tres meses a dos aiios el que halldndose legalmente
privado de su libertad se evadiere por medio de fuerza en las cosas
y con prisién de seis meses a tres afios, si lo hiciera con intimidacién
0 violencia en las personas”.

Como se ve, ¢l texto vigente coloca en igualdad de condiciones
en cuanto a la pena, cualquiera haya sido el medio tipico empleado
para ejecutar el delito; configura el sujeto activo de modo distinto
y obvia la referencia a la intimidacién.

§ 2188. AccronriricA. — Es la de evadirse por los medios ex-
presamente sefialados en la ley. Evadirse significa recuperar la li-
bertad ambulatoria que restringia el encierro o la sujecién a una cus-
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todia determinada; importa, pues, salirse del encierro o sustraerse a
las posibilidades de control de la custodia.

& 2189. Los MEDIOS. — La evasidn, para ser tipica, tiene que
realizarse por alguno de los medios taxativamente enunciados: fuer-
za en las cosas o violencia en las personas; cualquier otro medio la
deja al margen del tipo, aunque implique ¢l despliegue de un par-
ticular esfuerzo fisico (p.ej., escalamiento). La fuerza en las cosas
que es propia del delito es la destinada a vencer la resistencia de los
elementos que se utilizan para hacer efectiva la restriccion de la li-
bertad ambulatoria del agente, hayan sido preordenados a dicha
finalidad (muros, rejas, foso del lugar de detencién) o, aunque no lo
estén, cuando en el caso se les ha otorgado ¢ adquieran esa particus
lar finalidad (p.ej., las puertas del vehiculo en que se conduce al
autor). La fuerza puede recaer tanto sobre las cosas que acotan un
dmbito como sobre las que aprisionan a la persona misma (esposas,
grillos). Por lo tanto, la que se gjerce sobre cosas que no son las
que restringen la libertad ambulateria, aunque se la empleare para-
consolidar la evasién, no entra en la tipicidad (p.ej., fractura de la
ventana de una casa vecina a la cdrcel), sin perjuicio de que los
hechos constituyan delitos contra la propiedad (daftos). La violen-
cia sobre las personas es el despliegue de energia fisica sobre las
personas que perimanemnte u ocasionalmente custodian al agente, res-
tringiendo su libertad. La violencia que se ejerce sobre personas
distintas, aunque se la emplee para consolidar la evasién (p.ej., qui-
tarles un vehiculo} no quedan comprendidas.

Esto es asf porque la fuerza y la viclencia tienen que estar en
relacion de medio a fin con la evasién, o sea, deben haber sido em-
pleadas para lograria, constituir una cuota de causalidad en su pro-
duccién. Por lo tanto, las ejercidas cuando ya el agente ha eludido
las restricciones de la libertad ambulatoria, carecen de vigencia ti-
pificadora,

Ello indica que los medios tienen que haber sido puestos por el
agente, sea ejecutdndolos personalmente, sea por intermedio de un
participe o un ejectitor del cual él es autor mediato; quien se limita
a aprovechar las facilidades que le brinda el quebrantamiento de los
obstdculos que provocd un tercero sin relacién intencienal con él
(p.¢j., aprovechar la rotura del muro que practicé un tercero}, 1o
comete el delito.
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Durante la anterior vigencia del texto original, se habia llegado
a la conclusién de que dentro del término violencia quedaba com-
prendida la violencia tdcita o moral, siendo ésta la constituida por
a amenaza del empleo de violencia (Gonzalez Roura, Malagarriga,
Soler), lo cual es admisible siempre que se den ciertos requisitos,
como tos que habiamos visto al tratar del robo.

§ 2190. ConNSUMACION Y TENTATIVA, — El delito se consuma
cuando el agente ha recuperado su libertad ambulatoria —as{ sea mo-
mentaneamente—, logrando salir del Ambito del encierro en que se
encontraba o eludiendo la custodia personal a la que estaba someti-
do; el logro de cierta libertad dentro del encierro (p.¢j., salir de la
celda sin poder salir del penal) o la persecucidn del agente por parte
de los custedios (sin perderlo) no alcanzan a consumar el delito.
Pero esos actos pueden constituir supuestos de tentativa, que se da
desde que se han comenzado a desplegar los medios tipicos para
quebrantar el encierro o la custodia,

§ 2191. AUTORfA ¥ PARTICIPACION, — Por su parte, la ley 21,338
caracterizaba al sujeto activo como todo el que se hallare “legalmen-
te privado de su libertad”, el actual lo caracterizaba como aquel que
se hallare legalmente detenido. Sin duda, la primera expresién era
mis amplia que ésta, con lo que volveremos a discutir la situacién
de los menores internados en establecimientos especiales y serd ya
muy dificil que podamos considerar autores a ciertos internados con
fines curativos (p.ej., segin las disposiciones de las leyes 12.331 y
23.737), cosa que podiamos hacer con la ley 21.338.

Es posible la participacidn, siempre y cuando ésta no asuma las
caracteristicas de un acto de facilitamiento que se pune auténoma-
mente en virtud del art. 281,

§ 2192. CurrapiLinab, — Es delito doloso, en ¢l cual, al cono-
cimiento de la situacion de detencion en que el sujeto se encuentra,
simase la voluntad de quebrantar los obstdculos que imponen res-
triccidn de la libertad ambulatoria por alguno de los medios tipicos,
con lo que dnicamente se compatibiliza con el dolo directo. Es po-
sible un error sobre la situacién de detencién (hasta un error iuris
sobre su legalidad), que excluya la culpabilidad.
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II. FAVORECIMIENTO DE EVASION

§ 2193. Suruesros conTEMpLADOS, —Como ya adelantamos,
el art. 281 del Céd. Penal castiga la intervencidn de un tercero en
la evasidn de otros, haciéndolo en dos supuestos: cuando el tercero
procura esa evasién con su conducta y cuando contribuye culposa-
mente a ella.

A) FAVORECIMIENTO DOLOSO

§ 2194. ELTEXTO LEGAL. — El art. 281 vigente dice en su parr.
1°: “Serd reprimido con prisién de un mes a cuatre afios, el que fa-
voreciere la evasién de algin detenido o condenado. Y si fuere
funcionario publico, sufrird, ademds, inhabilitacién absoluta por tri-
ple tiempo”. Salvo, pues, la referencia al detenido o condenado
(que alcanza la misma dimensién que el detenido del articulo ante-
rior), que sustituye la de “persona legalmente privada de su libertad”
de la ley 21.338, cuya significacién dogmadtica ya expusimos, los
tipos vigente y reemplazado son similares.

§ 2195. Accion TIPica. - Favorecer es tanto como ayudar a
la persona privada legalmente de libertad (detenida o condenada)
a realizar la evasidn, es decir, a eliminar los obstdculos que restrin-
gian su libertad ambulatoria.

Aunque el sujeto favorecido es aquel que puede ser caracteri-
zado como posible autor del delito previsto por el art. 280, no es
necesario que la conducta de este favorecido constituya esa evasidn
punible; el favorecimiento de la evasién no delictiva para el que se
evade, también queda comprendido en el tipo del art. 281 (p.ej., el
favorecimiento a la evasion por medio de un engaifio).

§ 2196. RELACION causaL. - El favorecimiento puede estar
constituido por una actividad o por una omisién, aunque, por su-
puesto, en esta segunda hipétesis tiene que mediar en el agente la
obligacién legal de actuar en orden al impedimento de la evasién
del favorecido. Pero la conducta favorecedora lo es cuando incide
en ¢l proceso causal de la evasion, aunque no resulte decisiva para
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la obtencién del resultado o la perpetracién de su intento; no es ne-
cesario que la evasion sea obra del facilitador, ni que constituya un
ingrediente sin el cual aquélla no se hubiese podido llevar a cabo
tal como se la realizé: cualquier aporte favorecedor al proceso cau-
sal queda comprendido (consejos sobre el modus operandi, datos de
utilidad relativa, etcétera).

§ 2197. Consumacion. — Como la conducta tipica no es la de
suministrar medios que faciliten la evasidn sino la de facilitar (fa-
vorecer) la evasion, la consumacion requiere que el hecho de eva-
dirse del favorecido por lo menos se haya manifestado externamente
en actos ejecutivos; la evasidn, por lo tanto, cuando menos debe ha-
berse tentado, puesto que cuando esto ocurre ya ha comenzado a
operar el favorecimiento (contra: Soler y Varela, que exigen la con-
sumacién de la evasién).

Vistas asi las cosas, no nos parece posible una tentativa (que
mucha doctrina hace depender erréneamente de la tentativa del fa-
vorecido); porque antes de que se realice el intento de la evasién,
¢l acto favorecedor serd meramente preparatorio y, cuando se lo
haya realizado, nos enfrentaremos a un delito consumado.

§ 2198. Awuror. — El autor puede ser cualquier persona, siem-
pre que sea extrafa a la evasién de otro; es decir, que su acto no
esté enderezado a participar en la evasién de otro, evadiéndose con
¢1 si se trata también de quien estd privado legalmente de su libertad.
Ya vimos que la ley prevé una punibilidad especial (inhabilitacién)
para el autor que tiene la calidad de funcionario piblico, no interesa
si su cargo lo coloca en situaci6én de custodio del favorecido o ne.

§ 2199. CurraBiLipap. — Este favorecimiento doloso reclama
el conocimiento de los presupuestos tipicos en el favorecido (que
estd legalmente detenido), ¥ s6lo admite el dolo directo,

B) FAVORECIMIENTO CULPOSO

§ 2200. EL 7EXTO LEGAL. — El ari. 281, parr. 2°, “si la evasion
se produjere por negligencia de un funcionario piblico”, pune a éste
con multa de pesos un mil a pesos quince mil (segin ley 24.286,
BO, 29/12/93).
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Reconozcamos que no es muy propio hablar aqui de un favo-
recimiento culposo de evasién, lo cual, en realidad, choca con el
sentido subjetivo de favorecer,

§ 2201. Accron TipicA. — Estamos en presencia de un delito
culposo, perfectamente auténomo, cuya conducta se tipifica en per-
mitir que la evasidn se produzca por negligencia. en la forma que
s¢ produjo: no basta con que la negligencia dei agente haya signifi-
cado un aporte mds dentro del proceso causal de la evasidn, sino
que requiere que haya producido la evasién, o sea, que sin esa ne-
gligencia la evasi6n no se hubiese realizado tal como se produjo; la
tipicidad., pues, se revela en la circunstancia de que, para evadirse,
el evadido se haya valido del amenguamiento de los resguardos
originados en la negligencia.

No cualquier forma culposa sirve a la tipicidad, sino s6lo la
negligencia. Las otras formas de culpa sélo pueden ingresar en el
tipo en cuante puedan reducirse a la negligencia.

§ 2202. Consumacion. — Como cualquier delito culposo, éste
se consuma con la produccién del resultado, es decir, con la produc-
¢idén de la evasi6n, que, por supuesto, no se alcanza cuando ela no
superd los limites del intento, sin coronarto con buen éxito.

§ 2203. Awuror. - Autor sélo puede serlo el funcionario den-
tro de cuyo deber de cuidado estd comprendido el mantenimiento
de los resguardos que restringen la libertad ambulatoria del priva-
do de ella, de modo directo {(guardiacdrcel) o indirecto (quienes de-
sempefian funciones de supervision). No lo son quienes antirregla-
mentariamente asumen de hecho la custodia del privade de libertad
(p-ej., los empleados de juzgados que estdn realizando diligencias
con el detenido).

III. QUEBRANTAMIENTO DE INHABILITACION

§ 2204. EL TEXTO Y LA PROTECCIGN. — El art. 281 bis del Cod.
Penal, que procede de la ley 17.567, y fue reimplantado por ley
23.487 (ya que habfa sido derogado por ley 23.077), reprime con
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prision de dos meses a dos aftos al que “quebrantare una inhabi-
litacién judicialmente impuesta”.

Como aqui se protege la incolumidad de una restriccidn que
impone exclusivamente la autoridad judicial, el bien juridico prote-
gido es, pues, la efectividad de las disposiciones judiciales.

§ 2205. Accion tipica. — Quebranta la inhabilitacién el que
gjerce o asume la actividad prohibida o goza de los derechos cuyo
goce se le habia quitado: en otras palabras, hace uso de la capacidad
juridica que la inhabilitacién habia blogqueado.

Tiene que ser una inhabilitacion judicialmente impuesta; es de-
cir, dispuesta por los érganos jurisdiccionales en funcidn jurisdic-
cional; no caben en el tipo las inhabilitaciones de caracter adminis-
trativo {p.ej., las ordenadas por los colegios profesicnales o por los
entes administrativos), aunque las hubiesen decidido los érganos ju-
risdiccionales actuando en funcidn de superintendencia.

Para muchos, la inhabilitacién judicialmente impuesta que pue-
de ser objeto del quebrantamiento tipico es la procedente de conde-
na firme por delito o falta, con lo cual el delito presupondria “que
el autor esté cumpliendo una pena de inhabilitacién™ (Niifiez); pero
ésa no es la idea del legislador (ver Proyecto Soler, art. 330), ni lo
que surge de la letra de la ley, que habla de inhabilitaciones judi-
cialmente impuestas, sin otras discriminaciones; quedarian también
comprendidas, por tanto, las impuestas provisionalmente (que no
provienen de sentencias definitivas) y las decretadas por los jueces
en aplicacion de las leyes (civiles, comerciales, administrativas),
si se trata de verdaderas inhabilitaciones impuestas con cardcter ju-
risdiccional.

Para que nos hallemos ante el quebrantamiento tipico, éste tiene
que estar constitwido por una actividad del mismo agente; no lo es
la recepcién pasiva del comportamiento de un tercero que importe la
asignacién del derecho para cuyvo ejercicio se estd inhabilitado,
mientras que el agente no lo ejerza efectivamente {p.¢j., la designa-
cién en un cargo sin asumirlo; obtener un registro de conductor sin
llegar a conducir, etcétera).

§ 2206. Consumacion, — Este delito se consuma, por 1o tanto,
con el efectivo gjercicio de la actividad o el goce del derecho cuyo
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ejercicio o goce prohibe la inhabilitacién. Dada la estructura que
tiene el tipo en nuestro sistema, no parece posible la tentativa.

§ 2207. AvToRr. - Es el inhabilitado judicialmente; tratase de
un delito de propia mano que no rechaza la aplicacion de los prin-
cipios generales de la participacién, pero requiere una especial con-
sideracién de ellos.

§ 2208. CurprapiLipaDp. — El dolo exige el conocimiento de
haber sido inhabilitado judicialmente (de la jurisdiccionalidad de la
imposicién y de la firmeza de la resolucién respectiva, aunque no
sea una sentencia, como dijimos). Tiene que tratarse de un cono-
cimiento cierto, que no es Henado por las ficciones procesales (p.ej..
reputar conocida la inhabilitacién por haber sido notificada por edic-
tos). El error, aun el atribuible a culpa del agente, excluye la cul-
pabilidad. Volitivamente, no es indispensable el dolo directo; tam-
bién puede operar el eventual.



TituvLo XII
DELITOS CONTRA LA FE PUBLICA

§ 2209. EL mieN pROTEGIDO. — De modo general puede decirse
que los delitos comprendidos en el Titule XII de nuestro Cédigo
Penal concretan atagues a la fe publica, por hacer aparecer como
auténticos y reveladores de verdad, signos representativos o docu-
mentos que dan cuenta de lo pasado, cuando no son auténticos o
mienten sobre o representado.

Pero todos los objetos de estos delitos vienen sefialados por una
particular caracteristica que les ha otorgado el Estado con su funcién
juridica: o se los ha impuesto como instrumentos de fe valederos
erga omnes, por las formas de su representacion o por la persona
que interviene en su formacién (como ocurre con la moneda y los
instrumentos piblicos), o se los ha dotado de una determinada pres-
tancia acreditadora de su procedencia y contenido para que puedan
cumplir efectivamente la funcién que el mismo derecho les asigna
en la vida transaccional (como en los titulos de circulacidn v, en
general, en los denominados instrumentos privades). Pero si los
primeros se encaman en lo que, con propiedad, podemos indicar co-
mo la esfera de la fe piblica, los segundos participan de ella en
virtud de los efectos que la ley le otorga en los negocms juridicos
de los particulares, aunque no tengan consecuencias para quienes
son extrafios a dichos negocios.

Por otra parte, tiene que subrayarse que la inclusién de estos
Gltimos dentro del grupo de los delitos conrra la fe piblica es més
bien una caracteristica particular de nuestro derecho penal, lo cual
ha hecho pensar que el Titulo X1 del Codigo, més que a preservar
la fe publica en sentido propio, estd enderezado a proteger la con-
fianza general en la auienticidad y veracidad de los objetos en cuan-
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to medio indispensable para que aguéllos cumplan debidamente sus
finalidades juridicas.

De lo dicho se infiere una primera cuestién a tratar y que puede
determinar consecuencias dogmadticas: ;se protege aqui 1a fe piiblica
por si misma o la confianza en la antenticidad y veracidad de los
objetos que son portadores de ella per disposicién de la ley?

El tema va mds alld de la mera curiosidad ontoidgica: si lo ata-
cado por los delitos que vamos a tratar es 1a fe pdblica en si misma,
en principio todo lo que desfigure (material o ideoldogicamente) el
instrumento al gue la ley le asigna la funcién de portarla, podrd tener
cabida en las figuras tipicas; pero si 1o que se considera atacado es
la confianza de los integrantes de la sociedad en tales instrumentos, la
conducta debe constituir un algo mds para poner realmente en peli-
gro ¢l bien protegido; ya no bastard con la deformacién del instru-
mento, tendrd que ser idénea para mantener la confianza que aquel
merezca como portador de la fe piblica.

En tanto que algunos encaran la construccidn de esos delitos
basdndose en el pure concepto de fe piblica, otros ponen el acento
en la confianza en los instrumentos portadores. Aparecen, sin em-
bargo, tesis que podriamos catalogar como intermedias, que van des-
de el concepto de fe piblica como confianza en la verdad del ins-
trumento (Varela), hasta la afirmacién de que la proteccién que aqui
brinda la ley penal se proporciona en patte a “la fe piblica stricto
sensu (validez juridica oficialmente garantizada)”, y en parte a “la
confianza de las gentes respecto de ciertos objetos o actos, cuya au-
tenticidad o veracidad es necesario preservar por la funcién social
que desempeiian” (Laje Anaya).

Podria sefialarse a Carrara como el maximo defensor del crite-
rio dualista sobre el bien juridico protegido. Para él, lo directamen-
te atacado, vulnerado o desconocido por estos delitos es la fe cons-
tituida en cada uno de los miembros de la comunidad, por el valor
de veracidad que el Estado (el derecho) otorga a determinadas for-
mas instrumentales de su propia actividad o de la actividad de aque-
Hos —podria agregarse— a quienes impone determinadas formas para
dar cuenta de la suya.

Este dualismo presenta dos enfoques. Para uno es necesario
distinguir la fe publica que corresponde a la propia actividad del
Estado, de la que opera en el orden de las relaciones civiles de los
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individuos, dando lugar a conceptos no coincidentes; para otro, aun-
que reconociendo ambas vertientes, hay un concepto unitario de fe
publica que conjuga los de esa distinta procedencia. Claro estd que
po faltan —insertdndose en este pancrama— los negadores de Ia fe
piblica como bien juridico propio, merecedor de una proteccion pe-
pal auténoma, considerdndola desperdigada en funcién de base o
apoyo de distintos bienes jurfdicos atacables mediante el menoscabo
de la autenticidad y veracidad de los instrumentos reconocidos como
prueba de las relaciones juridicas,

Partiendo de la doble funcién del Estado: como autorregulador
de su propia actividad, impeoniendo formas a la actuacion de los fun-
cionarios que lo representan y como regulador de la conducta de los
individuos, imponiendo formas a sus actos para asignarles eficacia
en las relaciones juridicas, sefidlase que en una y otra las formas
instrumentadas suscitan un estado de confianza que se asienta en la
intervencidn de aquél como persona, o como legislador que impuso
obligatoriamente fas formas de los actos. Y se concluye en que Ila
fe puiblica es “la confianza general que despiertan las instituciones
creadas por el Estado”; que con los tipos de delitos contra la fe pi-
blica, con relacidn a la primera funcién del Estado, lo que se tutela
es la fe “de los signos o instrumentos convencionales que impone
con caricter de obligatoriedad™ y, con respecto a la segunda, la de
“los actos que respetan ciertas formas materiales, que son destinados
a los objetivos legalmente previstos” (Baigtn - Tozzini),

De las elaboraciones que se han vertido sobre el tema, se res-
catan dos advertencias comunes a casi todas ellas; a) los instrumen-
t0s cuya objetividad constituye la base factica de los tipos penales
son los que, por imposicion del orden juridico, estin destinados a
significar certeza de la réalizacién de un acto creador de relaciones
juridicas, o que da cuenta de ellas y que, en cuanto tales, estdn es-
pecificamente formalizados para acreditar la existencia de la rela-
cidn, permitiendo la produccion de sus efectos, y b) que el delito debe
originar una falsedad “iddnea para engafiar la fe pablica™; es decir,
para suscitar un juicio erréneo en un “nimero indeterminado de per-
sonas, y no sélo en casos particulares, por negligencia o defectos de
condiciones del sujeto pasivo” (Oderigo); en esto hay una clara alu-
sidn a la confianza piblica en cuanto atribuible a una generalidad,
no 3 personas determinadas. Ambas notas no podrian ser separa-
das: la conducta delictuosa pone en peligro el bien juridico cuando



362 DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL

la actividad sobre el instrumento logra que cualquiera pueda apre-
ciarlo como el que auténtica y verdaderamente es prueba de la re-
lacidn juridica de que se trate.

En trance de concretar el concepto, puede decirse que el bien
juridico fe pidblica es atacado o puesto en peligro cuando la objeti-
vidad introducida por la conducta del agente en el objeto es apta
para suscitar en cualguiera la confianza que €l merece, por reunir
las formas prescriptas por la ley para que se lo acepte como repre-
sentativo del acto que expresa y, por tanto, como acreditacién (prue-
ba} de éL.

Para que el ataque se produzca, no bastara, por tanto, ni la mera
objetividad deformante, ni la mera confianza infundada en lz auten-
ticidad y veracidad del objeto; ambas deben estar presentes: la una
como origen de la otra. Aunque sea suficiente para un concreto
hecho tipico, la tipicidad falsaria no se conformaré con la confianza
infundada de un sujeto determinado; se requerird la posibilidad de
que esa confianza infundada (o erronea) originada en la deformacién
abjetiva del objeto, sea extensible a cualquier sujeto que pueda en-
contrarse en la misma situacién que el sujeto en quien se ha produ-
cido esa confianza.

Lo expuesto explica cémo ha llegado la teoria de los delitos
contra la fe piblica a buscar apoyo en dos conceptos basicos: el de
confianza y el de prueba, sumando a ellos el requisito del peligro
para bienes juridicos més concretos, originado en la falsedad.

§ 2210. Mobos coMISIVOS: IMITACION, INMUTACION Y SUPRE-
sion. — Siendo que los signos o instrumentos pueden verse atacados,
tanto en su autenticidad como en su veracidad, los dos grandes mo-
dos comisivos que hallaremos en estos delitos serdn la imitacidn de
sus caracteristicas de autenticidad, sea mediante creacién, sea me-
diante alteracién y la inmutacion, o sea la inclusién mentirosa de
circunstancias no ocurridas en el acto del cual da cuenta el instru-
mento. Aunque la ley argentina no emplea esta distincién para
establecer la separacién de los distintos capitulos, dentro de cada
uno de ellos encontraremos delitos que corresponden a ambos mo-
dos. Ademas, introduce la figura de falsedad por supresion, que
practicamente importa la consagracién de un tercer modo comisivo
distinto.
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CapriTuLo I

FALSIFICACION DE MONEDA, BILLETES
DE BANCO, TITULOS AL PORTADOR
Y DOCUMENTOS DE CREDITO

§ 2211. La PROTECCION LEGAL: LA MONEDA COMO INSTRUMENTO
DE camMBio. — Lo que se protege es la moneda como instrumento de
cambio, es decir, como elemento facilitador de las transacciones, no
por el valor de sus componentes materiales, por lo cual dicha pro-
teccién se extiende a instrumentos o titulos que también facilitan el
intercambio, ya representando a la moneda (billetes de banco), ya
otorgéndole modalidades especiales a su circulacion (¢ftulos al por-
tador, documentos de crédito). La ley no tiene aqui presente el
dafio patrimonial que pueden sufrir determinadas personas, sino
el peligro de menoscabo del crédito y su repercusién en una eventual
restriccion de las transacciones, [o cual, al fin, constituye un verda-
dero peligro comin que puede afectar al Estado como garantizador
general de la fe que merecen esos simbolos.

I. FALSIFICACION DE MONEDA

§ 2212. ELTEXTO LEGAL. — Por el art. 282 del C6d. Penal, “se-
ran reprimidos con reclusién o prisidn de tres a quince afios, el que
falsificare moneda que tenga curso legal en la Repiiblica y el que la
introdujere, expendiere o pusiere en circulacién™.

§ 2213. AccloNEs Tiricas. — Las acciones tipicas son, pues,
las de falsificar, introducir, expender o poner en circulacién, Tra-
tase de una ley compleja alternativa, por lo que si bien la realizacién
de una sola de dichas acciones liena la conducta tipica, su realiza-
cién plural no multiplica la delictuosidad; por ejemplo, quien falsi-
fica la moneda comete el delito, pero quien la falsifica y luego la
expende no comete dos delitos sino uno solo, con lo cual queda ab-
solutamente claro que entre las distintas acciones previstas por el
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tipo en cuanto se realicen con relacion al mismo objeto, no se da
posibilidad de concurso.

Falsificar es imitar; en el caso, imitar la moneda auténtica, o
sea, hacer una pieza similar. No constituye falsificacién en el sen-
tido de este tipo la simple alteracién de una pieza auténtica —que
COMO Veremos cae en otros— sine la creacién imitativa (Fontin Ba-
lestra) de la pieza completa. Tiene que tratarse de una imitacién
idénea para que tenga posibilidades de circular como si fuese pieza
auténtica; esto es, lo que se ha llamado gxpendibilidad de la moneda
falsificada, lo que importa que haya alcanzado un grado de imita-
¢idn suficiente para que un nimero indeterminado de personas la
acepte como verdadera; no basta, por tanto, con que la pieza imitada
haya logrado engafiar a personas determinadas si ella carece de la
mencionada idoneidad (p.ej, monedas de burda falsificacion, fa-
cilmente discernibles como falsas, que se han utilizado en circuns-
tancias particulares para inducir a engafio a un sujeto). Dandose
esa idoneidad, no importa el valor intrinseco de la moneda falsa,
que hasta puede ser superior a la denominacién del cuiio (p.gj., fa-
bricar una moneda de valor de cien pesos con metales que valen
mil), pueste que lo protegido es la autenticidad del simbolo.

Introducir es hacer penetrar la moneda en el territorio de la Na-
cién o en lugares sujetes a su jurisdiccion (en los cuales la moneda
verdadera que se imita tenga circulacion). No interesa la forma en
que se ha producido la introduccién, hasta puede habérsela realizado
observando las formas legales (p.ej., declarando que se introduce
moneda).

Expender significa entregar la moneda falsa a alguien que la
acepte como verdadera. La entrega puede realizarse a titulo onero-
s0 (darla en pago) o a titulo gratuito (donarla).

Poner en circulacion es introducir la moneda, por cualquier me-
dio que no sea la expedicién, en el trifico cambiario; se da, por
tanto, ceando no existe una persona que la haya aceptado como ver-
dadera (p.ej.. depositarla en una alcancia colocada en la via piblica,
emplearla en aparatos mecdnicos).

En todos los casos, el tipo aparece ya cuando esas conductas
se observan con relacion a una pieza, pero realizadas con relacidn
a una pluralidad de piezas en el mismo contexto de accién no mul-
tiplica la delictuosidad; sf cuando se trate de distintos contextos
(p.¢j.. introducir moneda falsificada en dos oportunidades distintas).
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Sostiene la doctrina que las acciones de introducir, expender y
poner en circulacién sélo son punibles por este tipo cuando sean
acciones posteriores que importen el agotamiento voluntario de la
falsificacion; no se pune aqui la accidén de quien, habiendo recibido
la moneda falsa de buena fe y conociendo después su falsedad, la
introduce, expende o hace circular, sino la de quien, habiendo reci-
bido la moneda falsa como tal, consuma con ella tales acciones, por
o cual se puede decir que cuando el falsificador es un tercero, el
autor de la introduccién, expendio o puesta en circulacién interviene
en el iter criminis de la accién de aquél, contribuyendo al agota-
miento de su delito, aungue la ley prefiere punirio auténomamente.
Tanto la punibilidad prevista por el art. 282 come ¢l particular delito
del art. 284 fundamentan esta interpretacion.

§ 2214. Osiero. - El objeto de estas conductas debe ser mo-
neda que tenga curso legal en la Repiblica, es decir, que por
disposicion de la ley es de circulacién obligatoria en la Repibli-
ca, sirviendo de medida comin de los precios y poseyendo poder
cancelatorio de las obligaciones, cualquiera gue sea el lugar en que
éstas se hubiesen constituido. Aunque es evidente que los antece-
dentes se referian a la moneda metdlica, la equiparacién del art. 285
indica que también el papel moneda es susceptible de ser objeto de
las acciones tipicas descriptas.

§ 2215, CoNSUMACION Y TENTATIVA. — La consumacidn se da
en distintos momentos, segiin la accion de que se trate. La falsifi-
cacién se consuma con la fabricacién de la imitacién expendible
de una pieza falsa de la moneda verdadera; admite la teatativa, que
s¢ da cuando ia imitacién no se ha llegado a completar; es decir,
cualquier acto de fabricacién de la pieza que no haya alcanzado las
caracteristicas de expendibilidad por falta de los rasgos imitativos
imprescindibles. La de introducir se consuma con ¢l traspaso de la
frontera por la moneda; es tentativa el acto de procurar hacerle tras-
pasar aquélla sin lograrle (p.ej.. porque se descubre el acto en un
puesto fronterizo extranjero). La de expender se consuma con la
aceptacion de la moneda por un tercero que la admite como verda-
dera; su tentativa estd constituida por ¢l acto de entrega que no se
llega a completar en virtud de la no aceptacién del tercero, o porque
el traspaso es impedido por alguna otra circunstancia. La de poner
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en circulacién se consuma con la realizacién del acto correspondiente,
¥ su tentativa cuando la moneda no queda introducida en el trifico
pese a la accidn del agente (p.ej., aparato que rechaza la moneda).

§ 2216. CuLraBILIDAD. - El dolo requiere el conocimiento del
cardcter de la moneda que se imita (que sea de curso legal) y la
voluntad de crear la pieza imitadora en la falsificacién. En cuanio
a las demds acciones, suponen en el agente ¢l conocimiento de que
las que realiza constituyen el agotamiento de Ia accién de falsificar,
st es que la falsificacién fue realizada por un tercero.

II. CERCENAMIENTO Y ALTERACION DE MONEDA

§ 2217, EL TEXTO LEGAL. FIGURAS COMPRENDIDAS. — Por el
art. 283, pérr. 1°, del Céd. Penal son reprimidos con reclusién o pri-
sién de uno a cinco afios ‘el que cercenare o alterare moneda de
curso legal y el que introdujere, expendiere o pusiere en circulacién
moneda cercenada o alterada”™, en tanto que por el pdrr. 2° se dispone
una pena de seis meses a tres afios de prisién “si la alteracién con-
sistiere en cambiar el color de la moneda™.

Como se advierte, se contemplan dos figuras distintas: una que
podemos denominar genérica v otra constithida por una forma par-
ticular de alteracifn.

Si bien la docirina ha sostenido que vinicamente la moneda me-
tilica puede ser objeto de estos tipos, ello sélo es verdad con rela-
cion al cercenamiento, ya que el papel moneda puede ser alterado
(p.gj., mediante procedimientos quimicos 0 sobreimpresién), por lo
cual no deja también de ser aplicable a estos tipos 1a equiparacién
del art. 285 (contra: Nifiez, Fontin Balestra).

A) FIGURA GENERICA

§ 2218. Acclones Tiricas. — Las conductas son las de cerce-
nar o alterar y las de introducir, expender o poner en circulacion
moneda cercenada o alterada. Respecto de estas tres ltimas vale
lo dicho al hablar del tipo anterior, tanto en lo que se refiere al con-
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cepto como en su relacién con las conductas de cercenar o alterar;
también aqui nos hallamos ante una ley compleja alternativa, en la
cual la consumacién miiltiple sobre el mismo objeto no multiplica
la delictuosidad.

Tanto el cercenamiento como la alteracion hacen necesaria la
existencia de una moneda de curso legal verdadera que, con la accidén
del agente, pierda parte de su valor metdlico o varie su valor, man-
teniendo aparentemente el que tenfa originartamente, o represente
uno distinto del que tenfa verdaderamente, conservando su expendi-
bilidad, segun el concepto explicado precedentemente; los cercena-
mientos o alteraciones que resten posibilidades circulatorias que-
dan marginados del tipo (p.ej., quitar la mitad de la moneda, borrarie
rasgos de impresién bdsicos al papel moneda).

Cercengr significa quitar parte del metal que forma la moneda
metdlica, por cualquier procedimiento (incisiones, raspaduras, pro-
cedimientos quimicos), respetando su conformacién, es decir, su
cufio, de forma de mantener su expendibilidad, como hemos dicho.
Alterar es cambiar o medificar de cualquier otro modo 1a moneda
metalica o el papel moneda, ddndole 1a apariencia de distinto valor
{parte de la doctrina exige que se trate de un mayor valor que el que
realmente tiene, 1o que no parece del todo indispensable), asumien-
do, asimismo, las caracter(sticas de expendibilidad.

§ 2219. CONSUMACION, TENTATIVA Y CULPABILIDAD. — El prime-
ro de estos hechos se consuma en ¢l momento en que se ha quitado
el metal; el segundo, en el momento en gue se ha logrado la altera-
cién. Ambos admiten tentativa. En cuanto a las demds conductas,
resulta aplicable lo que deciamos al hablar del art, 282,

La culpabilidad se integra con el conocimiento del cardcter de
la moneda que se cercena o se altera, o el del cercenamienio o al-
teracidn que ha sufrido 1a que se introduce, se expende o se pone
en circutacion. En €l aspecto de 1a voluntariedad s6lo es admisible
el dolo directo.

B) FIGURA ESPECIFICA

§ 2220. Accron TiricA, AUTONOMIA DE LA FIGURA. - NO es
propiamente una figura atenuada la que prevé el art, 283, parr. 2°,
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porque la accidn tipica estd constituida por un modo especifico de
alteracion: el cambio de color de la moneda metdlica o del papel
moneda, coalquiera que sea el procedimiento empieado, siempre que
por €l no se introduzcan en la pieza alteraciones de otra indole (p.¢j.,
enchapados, cambio de nominaciones) que llevarian el hecho a la
figura del art. 283, parr. 1°. El cambio de color debe tender a hacer
aparecer la moneda alterada como de un valor distinto de la verda-
dera, por lo cual aqui también el concepto delictual se integra con
el requisito de la expendibilidad, que presupone la existencia de una
moneda en curso gue tenga el valor que el cambio de color procura
asignar a la que no lo tiene (p.ej., si en curso no hay moneda alguna
de rojo bermellon, alterar el color de la moneda utilizando agquél no
constituird una conducta tipica).

HI. CiRCULACION DE MONEDA FALSA
RECIBIDA DE BUENA FE

§ 2221, ELTEXTO LEGAL. — El art. 284 del Cdd. Penal determi-
ia una pena de pesos un mil a pesos quince mil (segiin ley 24.286,
BO, 29/12/93) de multa, “si la moneda falsa, cercenada o alterada
se hubiere recibido de buena fe y se expendiere o circulare con co-
nocimiento de la falsedad, cercenamiento o alteracién”™.

§ 2222 PRESUPUESTO DEL DELITO. — Lste es un tipo construido,
fundamentalmente, a pariir del aspecto subjetivo, ya que es precisa-
mente un presupuesto de ese cardcter la base de la accién tipica; el
agente tiene que haber recibido una moneda falsa, cercenada o al-
terada, de buena fe, es decir, en [a creencia de que era una moneda
verdadera en su integridad; ia buena fe, por tanto, atafie a fa calidad
de la moneda, no al modo de recepcidn, que puede ser licite (pago,
donacidn} o ilicite (p.ej., moneda obtenida hurtando o estafando),
lo que no influye de ningiin modo en la tipicidad.

§ 2223, ACCIONES TIPICAS, — A partir de 1al presupuesio, las
acciones son las de expender y circular (hacer circular) la moneda.
El concepto de 1a primera de esas acciones ya lo expusimos en los
tipos anteriores. El de circular es mas amplio que el poner en circu-
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lacion, ya que abarca tante la conducta del gue pone en circulacién
la moneda que no ha circulado todavia, comeo la del que sigue ha-
ciendo circular la moneda que ya estd en circulacién.

§ 2224, ELEMENTO SUBJETIVO. — Para que esas acciones sean
realmente tipicas tienen que ir acompanadas de un elemento subje-
tive:; deben realizarse existiendo en el agente el conocimiento de la
falsedad, cercenamiento o alteracién que ha sufrido la moneda. Es
decir, entre el momente de la recepcion de buena fe y &1 momento
de 1a expedicion o circulacion, el autor tiene que haber conocido,
con certeza, que se trata de una moneda que no es verdadera, en
todo o en parte. La duda no es suficiente para conformar ese ele-
mento sabjetivo.

§ 2225. CurrasiLipap, - Dicho elemento subjetivo condicio-
na la culpabilidad, puesto que a la certeza de 1a falsedad, del cerce-
namiento o la alteracién se debe unir la voluntad de expender o ha-
cer circular J]a moneda como si fuere integramente verdadera, por lo
cual sélo es compatible ¢l delito con el dolo directo,

IV. FALSIFICACION DE VALORES EQUIPARADOS

§ 2226. EL TEXTO LEGAL. — S¢ ha vuelto al texto original del
Cadigo del art. 285: “Para los efectos de los articulos anteriores,
quedan equiparados a la moneda, los billetes de banco legalmente
autorizados, los titulos de la deuda nacional, provincial o municipal
¥ sus cupones, los bonos o libranzas de los tesoros nacional, pro-
vinciales o municipales, los titulos, cédulas y acciones al portador
emitidos legalmente por los bancos ¢ compafiias autorizados para
ello, y los cheques”. La ley 21.338 —siguiende a la ley 17.567-
inclufa expresamente en la equiparacién a los cheques oficiales, in-
corporando los restantes a la tipologia del art. 267, donde los
equiparaba -a los efectos de la penalidad- a los instrumentos pi-
blicos.

§ 2227. SENTIDO DE L4 EQUIPARACION., ACCIONES TIPICAS. —
Ha debatido 1a doctrina si la equiparacién que establece el articulo
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es a los fines del tipe en su totalidad o sélo de la pena, pero la
expresion de la remision (para los efectos de los articulos anterio-
res) demuestra que la primera solucién es la correcta.

Quiere decir que, con relacion a los objetos enunciados por la
disposicién, se pueden cometer todas y cada una de las conductas
descriptas en los arts. 282 a 284, salvo la de cercenamiento, que no
condice con la materialidad de ellos. Hay que sefalar que, en lo
que concierne a la falsificacidn del art. 282 —que requiere una crea-
cion imitativa—, es necesario que la totalidad del objeto sea imitado
(p.ej., que se imprima el formulario del cheque oficial, no sélo que
se llene un formulario verdadero que esté en blanco), puesto que lo
que sélo importe una insercién parcial o una deformacion del objeto
verdadero colocaré al agente en la hipdtesis de la alteracién. Con
referencia a esta iltima, aungue se ha sostenido gue para gque haya
alteracién tiene que haber vuna transformacién del valor auténtico en
otro mayor, no parece que ello sea imprescindible, ya que aun cvan-
do el valor fingido sea inferior al verdadero, el bien juridico se verd
iguaimente vulnerado (piénsese en el caso del empleado celoso que
considerando excesiva la suma de un certificado de obra -libranza—
altera sus cantidades, disminuyéndolas, del que no se puede negar
que, ademds del eventual delito contra la propiedad o de eventuales
delitos contra la Administracion, también ha falsificado).

§ 2228, OBIETOS EQUIPARADOS. — Los billetes de banco legal-
mente autorizados son papel moneda emitidos, segin las leyes de la
Nacién; lo relativo a bancos autorizados es un resabio histérico,
pero no innecesario, pues nada se opone a que en un momento de-
terminado el Poder Legislativo de la Nacidn autorice a emitir bille-
tes a otros bancos distintos del Banco Central. Los titulos de la
deuda nacional, provincial o municipal y sus cupones se incluyen
porque es el Estado quien garantiza el pago de ellos a su vencimien-
to. Lo mismo ocurre con los benos o libranzas de lps tesoros na-
cional, provinciales o municipales, respecto de los cuales el Estado
se constituye en responsable directo del pago.

En cuanto a los tifulos, cédulas y acciones al portador emitidos
legalmente por bancos o compaiiias autorizados, se ha discrepado
sobre si se trata de todos los emitidos por las sociedades reconocidas
por el Estado mediante el otorgamiento de la respectiva personeria
juridica (Malagarriga) o sélo de los emitidos por 1os bancos o ins-
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tituciones (eventualmente sociedades) que tienen cardcter oficial, ya
que sélo en ese caso —se sostiene— aparecerfa comprometido el cré-
dito del Estado. que es uno de los criterios informantes del bien ju-
ridico protegido (Soler); en realidad, si pensamos que son a estos
dltimos a los que el Estado puede rodear de autenticidad en cuanto
proceden de sus propios entes (aunque fueren descentralizados), pa-
rece mas [dgica la segunda interpretacidn (ies procedimientos ga-
rantizadores exigidos por la ley para los demds no implican esa au-
tenticidad de procedencia estatal).

§ 2229, EL CHEQUE COMO OBJETO DE 1L0OS DELITOS DE LOS ARTICU-
Los 285 v 297, - Habiendo la ley 23.077 devuelte vigencia al texto
original del art. 285, que equipara a la moneda fos cheques (sin ¢l
aditamento de oficiales), retornamos ahora a la antigua discusién
-superada en su momento por las leyes 17.567 y 21.338- sobre qué
cheques pueden considerarse incluidos en aquella norma. Una lar-
ga corriente jurisprudencial habia sostenido que en virtud de la equi-
paracion de la disposicién quedaban comprendidas por el art. 282
las falsificaciones de cheques en general, fuesen oficiales ¢ no.
Partiendo del particular modo de proteccién del bien juridico, Riva-
rola y Soler negaron esa extension, sosteniendo que los dnicos che-
ques protegidos en el Capitulo I del Titulo XII del Cédigo Penal
eran los oficiales, ya que sélo ellos, “como la moneda, tienen la
garantia de un efecto publico”.

Claro estd que cuando se piensa que la equiparacion del act.
285 es al solo fin de la aplicacién de la pena del art. 282, y no de
su tipo, la solucién puede ser diferente, aunque entonces la conse-
cuencia puede mostrarse incongruente.

Antes de ahora nos hemos pronunciado en favor de la tesis que
restringe los cheques equiparados a la moneda por el art. 285 a los
oficiales. A los argumentos vertidos por la numerosa doctrina y ju-
risprudencia referida al tema, se puede agregar que si cualquier che-
que y cualquier falsificacidn de ese documento, aun la que no recae
sobre su formulario impreso, van a parar al art. 285 en funcién del
art. 282, en muchos casos se asume una punibilidad excesiva y
se vacia al art. 297 de las finalidades perseguidas por el legisla-
dor. En resumen; la punicién de la falsificacién de cheques no ofi-
cl;iales es la determinada por el Capitulo III del Titulo XII del Cédigo

enal.
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V. FALSIFICACION DE MONEDA Y VALORES EXTRANJEROS

§ 2230, ELTEXTO LEGAL, — El art. 286 del Cdd. Penal dispone
que “si la falsedad, cercenamiento o alteracion se cometiere respecto
de monedas extranjeras que no tengan curso legal en la Repiblica
o respecto de billetes de banco, titulos de deuda piblica, tituios al
portador y documentos de crédito extranjeros”, la pena serd de uno
a cinco afios de prision en el caso del art. 282, de seis meses a dos
afios en el del art. 283 y de pesos setecientos cincuenta a pesos doce
mil quinientos (segiin ley 24.286, BO, 29/12/93) de multa en el
art. 284.

§ 2231. Osjeros. - Como en la actualidad no hay moneda ex-
tranjera que tenga curse legal en la Repiblica, no hay duda de que
en el tipo queda incluida toda moneda extranjera metdlica o papel
moneda (bilietes de banco).

En cuanto a los titulos al portador ¢ documentos de créditos
extranjeros, son los emitidos por el Estado extranjero o aquellos en
los que €1l se coloca como deudor, en la misma medida en que lo
hace en los titulos y documentos de c¢réditos nacionales.

§ 2232. ACCIONES TIPicAS. — Las conductas tipicas, asi como
el resto de los elementos del delito, son idénticos a los que ya hemos
visto en los articulos anteriores, en 10 que atafie a la falsedad, al
cercenamiento y a la alteracién. Pero el articulo ne enuncia ni la
intreduccion, ni el expendio, ni la circulacién; muy poco cuidado
parece haber puesto la doctrina en estas exclusiones y su significa-
do. Un pérrafo de Soler parece excluir la posibilidad de comision
del expendio y la circulacion, sefialando que “el dinero extranjero
no es puesto en circulacion o expendido, sino sencillamente encaja-
do a alguien, engaitdndolo™; o sea, tales conductas, cuando vienen
acompafando a los otros hechos (falsedad, cercenamiento o altera-
cion), serian estafas que concurririan con ellos o s6lo estafas sj se
los comete sin sumarse a ellos. Por su parte, la jurisprudencia ha
extendido las conductas tipicas del art. 286 a todas las de los arts.
282 a 284, incluso las no enunciadas taxativamente por aquella nor-
ma (ver, p.ej., LL, 75-100 y 79-39).
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En principio no parece que la equiparacién de las penas que
contiene la parte final del articulo pueda extenderse a las acciones,
ya que las que la ley pune son las que taxativamente enuncia; pero
si eso es exacto con referencia a Jos supuestos de los arts. 282 y
283, no lo es tanto con referencia al del art. 284, donde no se prevé
ni la falsificacién, ni el cercenamiento, ni la alteracidn, sino sélo la
circulacion o expendio de una moneda maleada recibida de buena
fe; si no se puniese la circulacién o expendio de la moneda extran-
jera en esas condiciones, ia remision del art. 286 al art. 284 serfa
una disposicioén totalmente vacia de contenido, y aunque pueda re-
conocerse gue si la puesta en circulacién o la circulacién no es aqui
posible porque no se trata de moneda de curso legal la que es mo-
neda extranjera —actualmente equiparable—, sf puede serlo el expen-
dio. Puede concluirse, pues, que el expendio de mala fe de moneda
extranjera falsa, cercenada o alterada que se ha recibido como ver-
dadera, se castiga de conformidad con el art. 286, sin perjuicio
de un eventual concurso con la estafa. Pero séle se podrd punir
como estafa —cuando se den los requisitos de ese delito- el expendio
de moneda extranjera en casos distintos del sefialado vy, en principio,
no se podrd castigar de ningin modo la introduccidn al pais de mo-
neda extranjera falsificada, alterada o cercenada, pese a los peligros
que entraiia esa conducta, puesto que las limitaciones del art. 286
no lo permiten {falencias que destacan lo imperioso de la reforma
de la ley).

VI. EMISION ILEGAL

§ 2233, Er rExto LEGAL. CARACTER DEL DELITO, — Por el art,
287 del C6d. Penal son reprimidos con reclusién ¢ prisién de uno a
seis afios ¢ inhabilitacién absoluta por doble tiempo, “el funcionario
piblico y el director 0 admimstrador de un banco o de una compaiia
que fabricare o emitiere o autorizare la fabricacién o emisién de
moneda, con titulo o peso inferiores al de la ley, billetes de banco
0 cualesquiera titulos, cédulas o acciones al portador, en cantidad
superior a la autorizada™,

Aunque no se trate propiamente de falsificaciones segiin el sen-
tido que hemos visto en los tipos precedentes, en cierto modo tam-
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bién lo son las conductas aqui previstas, puesto que existe el peligro
de lanzar a la circulacién moneda o valores no autorizados legal-
mente que, pot consiguiente, no tendrian que tener curso legal, afec-
tando asi el crédito piiblico,

§ 2234. Acciones Tfpicas. — Las conductas son las de fabri-
car, emitir o auterizar la fabricacién o emisién. Fabrica el que con-
fecciona materialmente la moneda o el valor; emite quien dispone
fa puesta en circulacién de la moneda o valor; autoriza una y otra
aquel cuya intervencién juridica permisiva es necesaria para que la
moneda o el valor se pueda fabricar o emitir legalmente.

§ 2235. QOwmseTos. - Lo que se tiene que fabricar, emitir o au-
torizar su fabricacién o emisién es, en primer lugar, moneda; si se
trata de moneda metdlica cuando se fabrica o emite o se autoriza su
fabricacién o emisién con titulos o pesos inferiores al de la ley; ti-
tulo es la proporcion de cada uno de los metales que intervienen en
la aleacién de la moneda y peso es la medida de metal que debe
formar cada pieza monetaria; no se pune aqui la emisién, fabri-
cacidn o autorizacién que exceda el ndmero de piezas cuya acuiia-
cién ha dispuesto la ley (posiblemente el legislador tuvo en cuenta
el propio respaldo de la meneda metédlica por su contenido de metal
valioso).

Pero ese exceso si convierte en tipica la fabricacién, emision o
autorizacidn de papel moneda (billetes de banco) u otros valores (1i-
tulos, cédulas y acciones al portador), que se punen cuando fueren
realizadas en cantidades superiores a las autorizadas por la ley, o
sea que al revés de lo que ocurria con la moneda metilica, lo que
aqui resulta impune (si s que no se dan otros delitos) es la fabri-
cacién o emisién de papel moneda, utilizando materiales de infe-
rior calidad que los dispuestos por la ley, reglamento u orden (p.ej.,
papel o tinta menos valiosos); por supuesto que cuando hablamos
de estos valores nos referimos a los procedentes del Estado o 2 aque-
llos en los que el Estado se coloca en situacién de deudor, ya que, de
lo contrario, estariamos en el supuesto del art. 301. En uno y otro
caso 1o que se debe infringir es el peso, titule o cantidad determi-
nados por la ley que reguta la emision monetaria o de valores, pero
si se trata de una emisién no dispuesta por la ley (p.ej., el que fa-
brica una partida de monedas con un cufio que ya no se utiliza, pero
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que siguen circulando), el agente puede incurrir en la falsificacién
del art. 282, pero no en la emisién ilegal del art. 287.

§ 2236. AUTOR Y PARTICIPACION. — Los posibles autores son
los funcionarios piblicos o los directores o administradores de ban-
cos 0 compaiiias. Se entiende que el tipo se refiere a los que estdn
legalmente autorizados para fabricar, emitir o autorizar, ya que si no
fuese asi el delito seria el de falsificacién.

En nuestro régimen vigente, el funcionario piblico es, en prin-
cipio. el tinico que puede autorizar la fabricacién o emisién de mo-
neda, asi como también el dnico que puede emitirla, sin perjuicio
de que también pueda fabricarla (p.ej., funcionario de la Casa de
Moneda). Los directores o administradores de bancos o compaiiias
son, por censiguiente, aquellos que no tienen cardcter de funciona-
rios puiblicos y, actualmente, sélo podrian cometer el delito fabri-
cando ilegitimamente la moneda (p.¢j., cuando ¢l Estado conviene
con una institucidn privada la fabricacidn).

No es descartable fa participacion a cualquier nivel, asf puede
ocurrir con quien realiza la tarea de impresién excesiva en conniven-
cia con quien dispuso la impresidn ilegal, que es participe necesario.

§ 2237. CoNSUMACION Y TENTATIVA, — Es delito de actividad,
que se consuma con la simple actividad material de fabricar (el ni-
mero de piezas ilegitimamente fabricado es indiferente) o la juridica
de disponer la puesta en circulacién o dar la autorizacién. No re-
quiere otro particular resultado, ni siquiera la efectiva circulacion
de la moneda ilegalmente fabricada o emitida. La fabricacién puede
admitir tentativa, no asi los otros hechos.

§ 2238. Currapnipap. - El dolo requiere en el agente el co-
nocimiento del titulo, peso o cantidad determinadas por la ley vy la
voluntad de emitir, fabricar o autorizar la fabricacién o emisién en
violacién de aquellas caracteristicas o medidas. El error excluye la
culpabilidad; pero si el error ha sido producido por la actividad en-
gafiosa de un tercero que, a su vez, puede ser uno de los autores del
hecho, éste puede constituirse en autor; si €l tercero no redne alguna
de las calidades exigidas para ser autor, podria cometer el delito de
falsificacién (p.ej., el impresor que ocuita al fabricante la cantidad
que ha impreso con exceso).
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Carituro 11

FALSIFICACION DE SELLOS, TIMBRES Y MARCAS

§ 2239. SENTIDO DE LA PROTECCION LEGAL, — Todos los objetos
que aparecen en los delitos previstos en esta parte son signos que
tienen por finalidad aseguorar la autenticidad de cosas sobre las cua-
les se los coloca o imprime, o dar testimonio de la realizacién de
un acto juridico determinado (p.ej., pago de derechos o tasas). Es-
tos delitos punen tanto la falsificacién de esos signos, cuanto el uso
indebido de los signos verdaderos o falsificados.

I. FALSIFICACION DE SELLOS

§ 2240. EL 7EXTO LEGAL. — Por el art. 288, serdn reprimidos
con rechisién o prisién de uno a seis afios: “I) El que falsificare
sellos ofictales. 2) El que falsificare papel sellado, sellos de co-
rreos o telégrafos o cualquiera otra clase de efectos timbrados cuya
emisidn esté reservada a la autoridad o tenga por abjeto el cobro de
impuestos”. En la parte final, el articulo dispone que “en estos ca-
so0s, asi como en los de los articulos siguientes, se considerard fal-
sificacion la impresién fraudulenta del sello verdadero™.

s

§ 2241. CARACTER Y REQUISITOS. — Salvo en lo que concierne
a la conducta prevista en la parte final del articulo, que no es pro-
piamente una falsificacidn, sino un uso ilegitimo del objeto auténti-
¢o, las demés se refieren a la imitacidn del sello verdadero; sefidlase
que no se puede hablar aqui de alteracién y mucho menos de las
otras conductas ilicitas que hemos visto con relacién a la moneda.

Discute la doctrina, sin embargo, si esa imitacidon debe o no
alcanzar la perfeccién que se exigia en el supuesto de la moneda
para convertirla en expendible; asi lo cree parte de ella (Fontdn Ba-
lestra ¥, en principio, Soler), en tanto que otros consideran que el
criterio de la expendibilidad no es indispensable para medir la tipi-
cidad de la falsificacién de sellos, ya que “también rige el criterio
de la posibilidad general de induccién en ervor” (Niliiez), con lo cual
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bastaria la idoneidad de la imitacién para inducir en error sobre la
autenticidad del sello en el caso concreto de que se trate, sin que
sea imprescindible que pueda ser considerado por una generalidad
como sello verdadero por la calidad de la imitacién (p.ej., sello al
que te falte una parte de la inscripcién que se sustituye por una es-
critura defectuosa). Esta iltima solucién se muestra mds acorde
con el objeto del delito y el modo normal de su utilizacién.
Puesto que, como vimos, séle la falsificacién por imitacién
aparece viable er el tipo, quedan marginadas de él las simples alte-
raciones del sello verdadero, salvo cuando impliquen la imitacién
de otro sello verdadero (p.ej., sustituir parte de la enunciacién de un
sello verdadero para imitar otro sello también verdadero) y, por su-
puesto, también se excluirdn del tipo las creaciones de sellos inexis-
tentes (invenrar un sello). Tales actos pueden quedar eventualmen-
te comprendidos en delitos contra la propiedad {(p.ej., dafio en la
alteracion, estafa por medio de la invencidn de un sello inexistente).

A) FALSIFICACION DE SELLOS OFICIALES

§ 2242, OsJsero. - La conducta de faisificar constituye el de-
lito previsto en el art. 288, inc. 1° cuando el objeto falsificado es
un sello oficial, o sea uno de aquellos signos que, mediante impre-
sion por cunalquier procedimiento, utiliza la amoridad pdblica para
dar autenticidad a determinados documentos.

Pero la ley no pune aqui la falsificacion de la impresién del
sello, sino la del objete con el cual se realiza: lo castigado es la
falsificacion del instrumento sellador. La ley ha tenido en cuenta
el peligro de que el sello falso se emplee en una multiplicidad de
documentos. No configuran los rasgos de la tipicidad ni la adulte-
racién de la imagen del sello ya estampada, ni la imitacién de la
imagen del sello (p.ej., transportar mediante procedimientos de fo-
tograbado la imagen del sello a un documento que no la contiene).
Estos actos quedardn integrados en las falsificaciones documentales.

§ 2243. CoNFLUENCIA DE FIGURAS. — La circunstancia de que al-
gunos hayan motejado este delito de crimen imaginario, puesto que
apenas tiene sentido separar la fabricacidn del sello del acto mismo
de sellar, ha lievado 2 parte de la doctrina a encarar de modo muy
complejo las situaciones de confluencia de figuras coando a la imi-
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tacidn del instrumento sellador se suma la aposicién ilicita de su
imagen en un documento. Para algunos, si quien emplea en esta
forma el instrumento sellador falsificado es el mismo autor de su
falsificacidn, “el acto asume la forma de accidén posterior irrelevan-
te, salvo que constituya una accidn distinta y autdnoma (estafa), en
cuyo caso es posible el concurse” (Soler). Pero de ningiin modo
es admisible esa solucion, ya dijimos gque lo que la ley ha guerido
castigar aqui es la fabricacion imitativa ilegitima del instrumento
sellador, pero también quiere castigar auténomamente la falsedad
documental determinada por la aposicion ilicita del sello falso; los
modos de proteccion del bien juridico son distintos y, por tanio, en el
caso expuesto se dard un concurso real entre ambas falsedades, aunque
el agente sea el mismo, sin perjuicio, claro estd, de la concurrencia
de cualquier otro delite perpetrade por medio de esas talsedades.

§ 2244, CoONSUMACION Y TENTATIVA, -~ El hecho se consuma,
pues, cuando ha quedado concluida la imitacidn del selio verdadero,
de modo que con el falso instrumento se pueda sellar, sin que sea
necesaria otra accidn posterior, aun cuando —como advertimos- el
instrumento falso no haya llegado a utilizarse. Es, por consiguieite,
unt delito de peligro abstracto que, sin embargo, admite tentativa
(cuando por causas ajenas a la voluntad del agente se interrumpe el
proceso de fabricacidn imitativa); claro estd que la imitacidn de un
sello que se cree verdadero, pero que no 1o es, no constituye tenta-
tiva sino delito putativo.

§ 2245, CureasiLipap. —El dolo requiere el conocimiento de
que se estd realizando la falsificacién de un sello verdadero y que
se trata de un sello oficial y la voluntad de imitarlo. El error sobre
esas circunstancias puede excluir la culpabilidad tipica, sin perjuicio
de que ella se traslade vdlidamente a otros tipos; por ejemplo, quien
quiere inventar un sello para utilizarlo en una estafa y por casualidad
el sello inventado resulta coincidente con un sello oficial verdadero.

B) FALSIFICACION DE EFECTOS TIMBRADOS

§ 2246. Osmseros. —En el art. 288, inc. 29, la falsificacion imi-
tativa tiene que recaer sobre papel sellado, sellos de correos o telé-
grafos o cualguiera otra clase de efectos timbrados.
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Papel timbrado es el que lleva impreso un sello que le otorga
un valor determinado al margen de su valor material, generalmente
usado en actuaciones judiciales o administrativas para facilitar el
pago de las respectivas tasas. Los sellos de correos o ielégrafos
—comidnmente denominados estampillas— son los que acreditan el
pago del servicio que constituye la facilitacién de la comunicacién
por esos medios. Dentro de )a expresién “otra clase de efectos tim-
brades”, quedan comprendidos todos los papeles que representan,
mediante signos determinados, un valor auténomo (certificados de
propiedad de ganado, timbres que acreditan pagos de derechos adua-
neros, etcéteral.

Lo que aquf se debe imitar es ei papel sellado o timbrado o la
estampilla, con independencia de su utilizacién en un documento o
un objeto.

Pero esos valores son objetos del delito s6lo en cuanto sean de
aquellos cuyas emisiones estén reservadas a la autoridad o tengan
por objeto el cobro de impuestos. Cuando la ley habla de awtoridad
exige gue se trate de efectos que legalmente sélo por expresa dis-
posicion de la autoridad puedan ser emitidos {impresos y expendi-
dos), cualquiera gque fuere su esfera (nacional, provincial ¢ munici-
pal). Los efectos que tienen por cbjeto el cobro de impuestos son
los que acreditan con autenticidad el pago de los derechos que el
Estado impone para formar sus fondos propios o para solventar los
costos de los servicios que presta (tasas) o de las obras que realiza
{contribuciones); asi ocurre, por ejemplo, con los timbres que acre-
ditan el pago de derechos de importaci6n, de impuestos internos so-
bre determinados productos (p.ej., bebidas, cigarrillos). Queda,
pues, fuera del tipo 1a falsificacidn de cualquier representacién de
valores de particulares (p.ej., vales de adelantos de sueldos en las
empresas).

§ 2247, CoNSuMACION ¥ TENTATIVA. — Es un delito de peligro,
que se consuma con la imitacién del impreso que representa el valor,
sin que se requiera su efectiva utilizacién. Cuando esta iliima, de
existir, constitnye a su vez, un acto ilicito, el respective delito con-
curre realmente con el aqui considerado; por ejemplo, la estafa
contra la Administracién cuando se vende una partida de mercaderfa
importada con timbres falsos; la falsificacién documental cuando un -
falso certificado de campafia (que acredita propiedad o movimiento
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de ganado) se llena de un modo eventualmente perjudicial, o cuando
el timbre falso se coloca sobre otro documento también falso. Bas-
ta la imitacién de una sola pieza y, como en el supuesto de la falsi-
ficacion de monedas, es posible la tentativa.

§ 2248. CuLpraBILIDAD. - El dolo requiere el conocimiento del
cardcter del objeto y la voluntad de imitarlo. Sélo es admisible
el dolo directo.

C) IMPRESION FRAUDULENTA DE SELLO VERDADERO

§ 2249, (CARACTER DE LA FALSIFICACION. - Tenemos (que rece-
nocer que el tipo previsto por la parte final del art. 288 ha sido tra-
tado bastante contradictoriamente por la doctrina y la jurispruden-
cia. La ley lo ha convertido en un caso de falsificacion, pero no
por imitacién de lo verdadero, como ocurre en los supuestos que
hasta aqui hemos considerado, sino por la ilegatidad de la impresion
del setlo verdadero.

§ 2250. ILEGALIDAD DE LA IMPRESION. — Esa ilegalidad puede
provenir tanto de la impresién del sello auténtico en actos u objetos
en que no corresponde aplicarlo, o sea, fuera de los casos en que la
ley o el reglamento dispone su aplicacién, como de su aplicacién
realizada por guien carece de autorizacién para ello, aunque se trate
de un acto v objeto en el cual corresponde legalmente la aplicacién
del sello {Soler, Fontdn Balestra), si bien esta tiltima posibilidad la
niegan algunos {Moreno, Niifiez), para quienes la aposicion del sello
en un acto u objeto en el cual legalmente debe hacerse, realizada
por quien carece de autorizacién, no es tipica, ya que, aunque abu-
siva, no serfa fraudulenta, puesto que faltaria la ilegalidad objetiva
del acto.

§ 2251. Accion tirica. La “IMPRESION FRAUDULENTA”, —La
solucién depende, por tanto, del significado que se dé a la expresion
impresion fraudulenta. Para unos, el fravde estd determinado por
la no correspondencia de la impresidn del selio; para otros, se con-
funde con la conciencia de la no correspondencia de la aplicacion;
para otros terceros, es la impresion indebida, cualquiera que sea
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[a razén en que s¢ origine ese caricter; no faltan quienes piensan en
un fraude del tipo det estafatorio, requiriendo gue la impresién ili-
cita se haga con el fin de causar un perjuicio o de obtener un pro-
veche. En realidad nada se opone a comsiderar que aqui el fraude
equivale a engaiio; es el engaiio que revierte sobre la autenticidad
de 1a impresién del sello, autenticidad que no se da cuando el sello
se ha impreso en circunstancias en que no debia hacérselo, ya por-
que la aposicién se realiza sobre cosas en las que legalmente no
podia realizdrsela, ya porque la ha hecho quien no debia hacerla; en
otras palabras, cuando la impresién carece en si de autenticidad,
porque no puede otorgarla para el acto u objeto de que se trate, ni
puede ser otorgarda por quien lo usa sin las facultades para impri-
mirlo con autenticidad, se abre el camino de la tipicidad.

La interpretacion distinta de la que hemos expuesto proviene,
en gran medida, de considerar la norma como creadora de un delito
perfectamente auténome, cuande en realidad la conducta no es sélo
la de imprimir fraudulentamente el sello verdadero, sino la de ha-
cerlo en fos casos del mismo art. 288 y de los articulos siguientes,
en cuanto sean compatibles con la conducta de imprimir el sello.
O sea, la funcién del tipo es, concretamente, la de equiparar la im-
presion del sello falsificado a la impresion fraudulenta del sello ver-
dadero en los supuestos del art. 288, inc. 2°, y del art. 289, incs. I°
y 2° le cual puede hacerlo quien tiene el uso legitimo del seilo,
como quien carece de esa facultad. '

Lo que importa, naturalmente, es que gueda fuera de esta pu-
nibilidad quien imprime fraudulentamente el sello verdadero, en ob-
jetos que no son los mencionados por aquellas normas. El que, sin
tener el uso legitimo del sello, lo imprime en un documento que le-
galmente debe llevarlo, no cometera el delito, pero no porque no haya
usado fraudulentamente el sello (contra: Niifiez), sino porque lo hace
sobre un objeto atipico. También importa que si el sello se usa frau-
dulentamente en un documento falso, la conducta quedar4 incursa en
la falsedad documental que corresponda, pero no en este particular
ilicito: no hay aqui concurso de delitos (como pretende Soler).

§ 2252. ELeEmENTOS DEL DELITO. REMISION. — De conformidad
con lo precedentemente expuesto, los restantes elementos del delito,
su consumacidn, posibilidades de tentativa y culpabilidad, se cons-
tituyen ¢con las caracteristicas de los distintos delitos de remisién, jun-
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tandose, en la 1dltima, ¢l conocimiento del cardcter del sello y la
voluntad de imprimirlo frandulentamente. Por supuesto que la pu-
nibilidad seri la propia de cada uno de los tipos de remision.

IJ. FALSIFICACION DE MARCAS Y CONTRASENAS

§ 2253. EL TEXTO LEGAL. — El art. 289, inc, 1°, del Céd. Penal
(segin ley 24.721) reprime con prisién de seis meses a tres afios, a
guien “falsificare marcas, contrasefias, o firmas oficialmente vsadas o
legalmente requeridas para contrastar pesas o medidas, identificar
cualquier objeto o centificar su calidad, cantidad o contenido, v el que
las aplicare a objetos distintos de aquellos a que debfan ser aplicados”.

Practicamente se prevén dos tipos distintos: el de falsificar los
objetos tipicos y el de aplicarlos indebidamente; lo que ambos tie-
nen en comtn es el cardcter de los objetos y la finalidad protec-
tora que, tutelando la antenticidad de ellos o de sus imposiciones,
protege el normal desenvolvimiento del trdfico comercial,

§ 2254, OJET0S. — Los objetos comunes son las marcas, con-
trasefias o firmas, o sea, las grafias, seitales o dibujos que se utilizan
para distinguir una cosa determinada. Pero no cualquiera de ellas serd
objeto tipico, sino las oficialmente usadas o legalmente requeridas para
contrastar pesas o medidas, identificar un objeto o certificar su cali-
dad, cantidad o contenido. Oficialmente usadas son las marcas, con-
trasefias o firmas que utiliza un funcionario ptiblico competente con
aquellas finalidades, sea que su configuracién esté reglamentariamen-
te determinada. Legalmente requeridas son las que la ley obliga en
ciertos casos a los particulares a colocar con dichas finalidades.

Esas finalidades también estructuran la tipicidad del objeto del
delito; éste tiene que ser utilizado para contrastar pesas o medidas,
es decir, para dar fe de la exactitud de los instrumentos que se em-
plean para pesar o medir (fidelidad de una balanza, de una pesa o
de una medida); para identificar una cosa, para distinguirla de otras de
Ja misma especie; certificar su calidad y la especie o proporcidn
de sus componentes u otras particularidades en orden a su eficiente
utilizacion; o su cantidad, pesc o nimero de unidades; contenido, o
sea, las sustancias que $e encuentran en un continente cerrado.

No es la marca de fdbrica el objeto tipico (ella esta protegida
por leyes especiales), que indica una determinada procedencia de la
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cosa, tutelando la propiedad industrial, pero sin cumplir las finali-
dades expuestas de garantizar las caracteristicas del objeto en el wrd-
fico; como tampoco quedan comprendidas las marcas, contrasefias
o firmas que acreditan el pago o el cumplimiento de un determinado
acto juridico, cuyas falsificaciones estdn comprendidas por el articu-
[o anterior o constituirdn falsedades documentales.

§ 2255, AccIONES TIPicAS. — Las acciones tipicas que se pue-
den levar a cabo con relacién a los objetos descriptos son las de
falsificar y aplicar. La falsificacidn es, por supuesto, la imitacidn
del signo verdadero sobre la cosa que hay que contrastar, indivi-
dualizar o certificar. Lo que demuestra que la aplicacion sélo cabe
con relacién a la del signo verdadero cuando se la realiza sobre ob-
jetos distintos de aquellos a los que debe ser aplicado segiin el uso
oficial o la disposicidn legal, aunque lo realice quien esta autorizado
a emplear e] signo. También queda comprendida —segtin art. 288-
la imposicidn del signo verdadero en ¢l objeto en que se debia colo-
car, por parte de la persona no autorizada a hacerlo; tritase de una
impresién fraudulenta del selle verdadero.

§ 2256. ConsuMAciOn. — Estos hechos se consuman con las
respectivas acciones, sin que se requieran ulteriores resultados. Por
lo menos la accidn de falsificar admite tentativa,

§& 2257, (CONFLUENCIA PE FIGURAS. — Cuando la falsificacidn o
la aplicacidn ilicita de la marca, contrasefia ¢ firma, se emplea como
procedimiento defraudatorio, Ja estafa consumada —o su tentativa—
opera en concurso real con el delito que consideramos, puesto que
se trata de dos hechos distintos.

§ 2258, CurpapiLipap. - El dolo requiere el conocimiento del
caricter de la marca, contrasefia o firma en cuante a su utilizacién
tegal y la voluntad de falsificarlas o aplicarlas indebidamente.

III. FALSIFICACION DE BILLETES DE EMPRESAS
PUBLICAS DE TRANSPORTE

§ 2259. EL TEXTO LEGAL. — La misma pena impone el art. 289,
inc, 2°, del C6d. Penal {segiin ley 24.721), al que “falsificare billetes
de empresas publicas de transporie”.
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§ 2260. Accion ririca. - También aqui la accién es la de fai-
sificar, es decir, imitar el objeto verdadero, aunque la doctrina tam-
bién considera comprendidas las adulteraciones que transformen
el billete en otro distinto del que es en realidad (p.ej., extendien-
do el punto de destino o aumentando el valor).

§ 2261. OsJeTos. - Son los billetes de las empresas pablicas
de transporte. Por billete se entiende aqui toda constancia grifica
que autoriza a viajar o0 a transportar equipaje en un viaje personal o
a acceder a los lugares de partida del transporte, cualquiera que sea
la forma adoptada (boletos, bonos, contrasefias, etc.), nominados o
innominados. La ley no distingue el medio de transporte, con lo
cual cualquiera queda abarcado (terrestre, naval o aéreo). Pero los
billetes tienen que ser de empresas piblicas, es decir, las que per-
tenecen en propiedad al Estado o son administradas per él o por
entes publicos descentralizados. Los billetes de empresas privadas,
aungue estén destinadas al servicio piblico, no estdn cubiertos por
el tipo (contra: Fontdn Balestra); su falsificacion sélo se castiga a
ravés de las falsedades documentales y de los correspondientes de-
litos contra la propiedad si con ellos se defrauda a las empresas.

Cuando el billete se forma con la aposicion de un sello, si ésta ha
sido una impresién fraudulenta del sello verdadero, se dard la accién
tipica de conformidad con lo dispuesto por la parte final del art. 288.

§ 2262. Consumacion. — Este delito se consuma con Ja falsi-
ficacion del billete, sin que se requiera ningiin otro resultado o ac-
tividad ulterior. Si el propio falsificador utiliza el billete para
defraudar a la empresa, la estafa concurrird realmente con la falsi-
ficacién. Admite tentativa,

§ 2263. CuvipaiLipap. — El dolo se forma con el conocimien-
to del cardcter del objeto y de la empresa de transporte y 1a voluntad
de falsificarlo.

IV, FALSIFICACION DE NUMERACION
INDIVIDUALIZADORA

§ 2204. Ei TEXTO LEGAL. - La misma pena que en los casos
anteriores impone el art. 289, inc. 3°, del Céd. Penal (segiin la ley
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24.721), a quien “falsificare, alterare o suprimiere la numeracién de
un objeto registrado de acuerdo con la ley”.

§ 2265. Acclones Tipicas, — La accién se amplia, no se trata
de faisificar, segiin el sentido precedentemente expuesto, sino tam-
bién de alterar, cambiar total o parcialmente, y suprimir, o sea hacer
desaparecer totalmente. La supresidn parcial, en el caso, constitui-
ria una alteracion.

§ 2266. OsJeros. - Es la numeracion individualizadora de un
objeto, registrada de acuerdo con la ley. Son los casos en que la
ley o el reglamento exigen ¢ admiten la individualizacién de deter-
minadas cosas por medio de cifras que permiten distinguirlas de
otras semejantes. El Estado otorga autenticidad a esa individuali-
zacién por medio de la registracién oficial de las cifras en documen-
tos de naturaleza ptiblica. Tiene que tratarse del signo registrade
oficialmente, es decir, observando la forma dispuesta por la ley para
su registre. No quedan comprendidos, por tanto, los que sélo fun-
cionan en la esfera interna de empresas.

El objeto individvalizado puede ser de cualquier especie; hasta
puede tratarse de documentos que no queden comprendidos en el
art. 292 y ss. (p.ej., un documento de archivo histdrice).

Han quedado comprendidos aqui los actos de faisificacién, al-
teracién o supresion de numeraciones individualizadoras de automo-
tores, legislados anteriormente en ley especial {(art. 33 y ss., decr.
ley 6582/58), cuyas disposiciones fueron derogadas por 1a ley 24.721,
a saber: adulteracidn o modificacion de la numeracién estampada en
el motor o chasis o en la placa individualizadora; reemplazo de ésta
(art. 33, decr. ley 6582/58) y estampado ilegitimo en el motor o en
¢l chasis de Ya numeracién individualizadora {(art. 35, inc. 2°, decr.
ley 6582/58).

§ 2267. CONSUMACION Y TENTATIVA, — El hecho se consuma con
la falsificacién, alteracién o supresién, sin que sea necesario otro
restltado. Es admisible la tentativa.

§ 2268. CurrapiLipap. —El dolo requiere el conocimiento del
cardcter individualizador de la numeracién y de su registracién ofi-
cial y la voluntad de falsificarla, alterarla o suprimirla.
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V. FALSIFICACION DE IMPRESIONES
INDIVIDUALIZADORAS EN ARMAS

§ 2269. DEROGACION DEL REGIMEN. — Por el art. 289 bis del
Cod. Penal, segiin las leyes 13.945 y 21.338, derogado por la ley
23.077, que lo reincorpors como inc. 4° del art, 298, derogado por
la ley 24.721, se penalizaba “el que falsificare, alterare o suprimie-
re la numeracién, marcas o contrasefas, colocadas por la autoridad
competente en las armas y demis materiales ofensivos calificados
por ley v el que con conocimiento del hecho hiciere uso o tuviere
en su poder dichas armas o materiales en tales condiciones”.

§ 2270. FarsiFicacioN. — En su momento, las acciones previs-
tas eran las siguientes: falsificar, alterar o suprimir. Lo que cam-
biaba era el objeto sobre las cuales recafan, puesto que se referfan
no sélo a las numeraciones, sino también a las marcas y contrasefias
colocadas por la autoridad competente; es decir, tales especies de
referencias sobre la procedencia, propiedad, etc., de las cosa, impre-
sa o adosada a ella por disposicién de la autoridad competente, ya
que el acto material de la impresion o adosamiento (p.€j., con cha-
pas) puede realizarlo un particular cumpliendo 1a orden de la auto-
ridad. El acto de impresion o adosamiento podia o no estar previsto
por la ley; era suficiente con que la autoridad que lo ordenara fuese
competenie para hacerlo. Pero no se trataba de las inscripciones
que dnicamente acreditaren la fabrica de procedencia o las pruebas
de la calidad del arma (sus falsificaciones pueden ser un medio es-
tafatorio), sino de las que servian para la individualizacién fehacien-
te del arma o material y, en su caso, para determinar la pertenencia
de ellos a determinada persona o entidad (p.ej.. impresion del es-
cudo en las armas pertenecientes a las fuerzas armadas o policiales).

Los objetos cuyas numeraciones, marcas o contrasefias tenian
que falsificarse, alterarse o suprimirse, eran las armas vy demd#s ma-
teriales ofensivos calificados por la ley; es decir, aquellos objetos a
los que 1a ley les asignaba, explicita o implicitamente (p.¢j., regulan-
do su portacion, use, etc.), 1as caracteristicas de tales o las designaba
con ese caricter (de armas o materiales ofensivos), cualquiera que
sea la especie de ellos (hasta quedarian comprendidas las armas blar-
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cas si, p.ey., la autoridad dispusiera su registraciény; el tipo no dis-
tingue lo mas minimo y remite a la ley respectiva sobre la materia.

§ 2271. ConsuMacton. CULPABILIDAD, — Se consumaba del]
mismo modo que los delitos que hemos visto anteriormente y tam-
bién admitia tentativa.

El dole exige el conocimiento de la calidad del objeto y del
destino individualizador oficial de la numeracién, marca o contra-
seia y la voluntad de falsificarlas, alterarlas o suprimirlas. La es-
pecificidad de los objetos hacia poco probable la posibilidad de dolo
eventual.

§ 2272, Uso 0 TENENCIA DE ARMAS ¥ MATERIALES OFENSIVOS CON
IMPRESIONES FALSIFICADAS. — Se punia la accién de tener en su poder
por parte del agente, por cualguier titulo, aun precario ¢ a nombre
de terceros (p.ej., para el transporte) o utilizar de acoerdo con sus
fines especificos (p.gj., emplear ¢l material ofensive) o hasta pasi-
vamente (p.ej., portando el arma), los objetos tipicos cuyas contra-
sefias, marcas ¢ numeraciones hayan sido falsificadas, alteradas o
suprimidas por un tercero (las acciones, realizadas por el mismo
agenie de la falsificacion, alteracidn o supresién no multiplicarfan
la delictuosidad).

La caracteristica saliente del tipo eran las notas cognoscitivas
que exigia 1a culpabilidad tipica, ya que era imprescindible el cono-
cimiento de las acciones realizadas sobre el objeto y la naturaleza
de él (p.ej., quien tiene una pieza de obis porque cree estar en pre-
sencia de una obra de arte contempordneo, no actia con el dolo ti-
pico}; en este sentido ni la duda, ni menos aiin el deber de saber,
eran suficientes: el conocimiento debia darse con certidumbre.

VI. RESTAURACION DE SELLOS, TIMBRES,
MARCAS Y CONTRASENAS INUTILIZADOS

§ 2273. ELTEXTOLEGAL. — E) art. 290, pdrr. 1°, del Céd. Penal
reprime con prisién de quince dias a un afio, al que “hiciere desa-
parecer de cualquiera de los sellos, timbres, marcas ¢ contrasefias,
a que se refieren los articulos anteriores, el signo que indique haber
ya servido ¢ sido inutilizado para el objeto de su expedicidn”.
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§ 2274. Acciones tipicas. — Cuando la impresion de un sello,
un timbre, marca o contraseia ha sido utilizada (p.ej., cuando la uti-
lizacidn representa el pago de valores) o cuando se ha decidido inu-
tilizarlos por cualquier otra razén, para que no se los haga servir
nuevamente, o porque se los va a destinar a finalidades distintas de
aquellas para las que se los habia expedido (p.¢j., contrasefia que se
ha decidido sacar de circulacién), generalmente se le coloca un sig-
no determinado que en forma expresa (la impresion de un selio
sobre los timbres) o implicitamente (la escritura en el papel sellado)
demuestra su utilizacidn o su inutilizacidn, para que no se los vuelva
a utilizar o no se lo haga con la finalidad anulada. Y la accién
tipica consiste aqui en hacer desaparecer ese signo o, en otras pa-
labras, restaurarios para poder utilizarles o para utilizarlos nueva-
mente si es que ya se los ha utilizado (p.¢j., borrar el sello de inu-
tilizacién o lo escrito en el papel sellado).

Por ello, quiere decir que cuando Ia accién no importa la re-
mocion de ese signo, sino la alteracién de la propia impresion del
sello, timbre, marca ¢ contrasefia, aun con aquellas finalidades (p.
¢j., modificar el afo impreso en el timbre para poder utilizarlo el
aiio siguiente), saldremos de esta figura para colocarnos en las de
los arts. 288 6 289,

Hay que sefialar que aunque la finalidad de la utilizacién del
objeto restaurado no sea un requisito subjetivo imprescindible del tipo,
el particular modo de proteccién del bien juridico amenazado por el
delito demuestra que lo que se trata de evitar es, precisamente, esa
utilizacién, por lo cual la doctrina reclama que el removimiento del
signo se realice en condiciones tales, que sirva para engafiar respec-
to de la inutilizacion (expendibilidad de lo restaurado).

§ 2275. CONSUMACION Y TENTATIVA., ~ El hecho se consuma
con la remocion del signo inutilizador, siende indiferente la efectiva
utilizacién del sello, timbre, etc.; si esta Gltima se da, la eventual
estafa cometida concurrird realmente con este delito (p.ej., cuando
se utiliza nuevamente el papel sellado en una actuacién distinta de
aquella en la que ya se lo habia utilizado). Es admisible la ten-
tativa.

§ 2276. CurpaBiLipap. — El dolo requiere el conocimiento del
cardcter del objeto y del signo que se remueve. El error sobre cual-
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quiera de estas circunstancias (p.ej.. creer que el signo no es tal),
puede eliminar la culpabilidad. La voluntad debe dirigir la accién
a la eliminacion del signo inutilizador. Sdélo es admisible el dolo
directo.

VII. UsO Y TRAFICO DE SELLOS, TIMBRES,
MARCAS Y CONTRASENAS INUTILIZADOS

§ 2277. Ei TEXTO LEGAL. — El art. 290, pirr. 2° castiga con
multa de pesos setecientos cincuenta a pesos doce mil quinientos
{segiin ley 24.286, BO, 29/12/93) a quien “a sabiendas usare, hiciere
usar ¢ pusiere en venta estos sellos, timbres, etc., inutilizados”,

§ 2278. ACCIONES TIPICAS. — Son las de usar o hacer usar por
otro para el destino legal de los objetos, o poner en venta 10s sellos,
timbres, marcas y contrasefias cuyos signos de inutilizacién se han
removido; las conductas realizadas sobre sellos, timbres, etc., inuti-
lizados, pero cuyos signos de inutilizacién no han sido removidos,
quedan fuera de la tipicidad, aunque eventualmente puedan consti-
tuir delitos contra la propiedad, porque, aunque la ley califica de
{nutilizados los objetos de aquéllos, la referencia al tipo anterior
{estos) indica que los objetos son los inutilizados, pere cuyos signos
de inutilizacién han sido removidos.

La remocién del signo de inutilizacion debe haber sido realiza-
da por un tercero; si es el mismo autor de la remocion quien utiliza
el objeto, 1o hace usar o 1o pone en venta, la delictuosidad no se
multiplica ¥ la pena sigue siendo la prevista en el art. 290, pdrr. 1°,
sin perjuicio de los delitos contra la propiedad que pueda cometer
con aquellas acciones y que operardn en concurso real.

§ 2279. ELEMENTO SUBJETIVO. — Las acciones tienen que ser
realizadas a sabiendas de que el sello, timbre, marca o contraseiia
han sido restaurados mediante la remocion del signo inutilizador;
ese conocimiento —que requiere certeza— debe darse en €l momento
de la accién. No empece, pues, a la tipicidad, la circunstancia de
que el agente haya recibido el objeto de buena fe, si al observar las
conductas tipicas ya habia alcanzado aquel conocimiento,
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§ 2280. Cownsumacion. - El hecho se consuma con el uso (por
el propio agente o por el tercero a quien él hace que lo use, y que
puede o no ser su cémplice} del sello, timbre, marca o contrasefia
restaurados, segin el destino que tengan ellos. Aungue ya vimos
que este delito puede concurrir con los que se perpetren contra la
propiedad, cuando estos dltimos estén constituidos exclusivamente
por el perjuicio que se cause a la Administracién al no pagar el de-
recho © tasa correspondiente; como ése es un resultado en principio
inseparable del hecho del use del objeto, la respectiva defrandacién
contra aquélla quedaria desplazada por el delito que examinamaos.
La accidn de poner en venta no implica necesariamente la de vender,
como lo hemos visto en otros delitos, por lo que aqui, si la venta se
produce engafiosamente, ia estafa concurritia con el tipo del art.
290, pérr. 2°.  Daficiimente puede concebirse la tentativa.

§ 2281, CurprapiLipap. — El requisito subjetivo contenido en
el tipo requiere, como condicidn indefectible de la culpabilidad, el
dolo directo.

VIII. PUNIBILIDAD DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

2282. Eyi rexvo Lecal, — El art. 291 del Cod. Penal dispone
que “cuando el culpable de alguno de los delitos comprendidos en
los articulos anteriores, fuere funcionario publico y cometiere el he-
cho abusando de su carge, sufrird, ademds, inhabilitacion absoluta
por doble tiempo del de la condena”.

§ 2283. PRESUPUESTO DE APLICACION DE LA PUNIBILIDAD ESPE-
ciaL. — Para que se dé la aplicacidn de la inhabilitacién absoluta,
juntamente con la pena tipica de cada delito, no basta la calidad
funcional del autor; es necesario que éste abuse del cargo que os-
tenta, es decir, que se valga de él para cometer el delito.

Pero no es indispensable que se trate de un cargo en el cual la
funcidn otorgue competencia para manejar los objetos; puede ser un
cargo extrafio a esa competencia que haya proporcionado al autor la
ocasidn facilitadora para cometer el delito (p.ej., el agente de policia
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que estando en sitvacidn de custodia de una partida de timbres ilf-
citamente restaurados que han sido secuestrados, se apodera de una
parte de ellos y los pone en venta).

CapituLo 111

FALSIFICACION DE DOCUMENTOS EN GENERAL

§ 2284, Un conNceErTO “PENAL” DE DOCUMENTO. — Tradicional-
mente, la- doctrina afirmaba que el documento a que se refieren estos
delitos es el determinado como tal por la ley civil; el documento
faisificable con efectos de punibilidad es el que retine los requisitos
previstos por dicha ley, el que es tal segiin ella (Gémez); la ley penal
no adopta un significado vuigar del término, sino uno técnico, a
cuyo respecto tampoco es constitutiva, sino que remite al ordena-
miento juridico civil. Los documentos como objetos materiales de
los delitos de falsedades documentales son, pues, los instrumentos
piiblicos o privados reglamentados por los arts. 973 a 1036 del Cod.
Civil; el documento que no cumple con sus exigencias, no consti-
tuird aquel objeto.

Los desarrollos mds actuales de la doctrina penal argentina van
demostrando un apartamiente de las limitaciones de la ley civil cada
vez mas acentuado, procurando mayor latitud al concepto penal de
documento, en el que, si bien se integra el grueso de los requisitos
civiles, algunos de ellos se dejan de lado.

Tal doctrina plantea el preblema de especificar de qué pautas
se tiene que partir para llegar a un concepto penal de documento
vilido en los delitos de falsedades documentales. Aparentemente
la ley penal otorgaria esa categoria a “todo objeto material, con sen-
tido, que contenga, aunque sea en apariencia, una relacién juridica
o una exposicién de actos o hechos, y que pueda atribuirse a una
accion humana con tal designio™ (Baigun - Tozzini); la ampiitud de
la categorizacién puede mostrarse como excesiva en relacion con ¢l
dogma de nuestra ley penal y es, por ianto, ilustrativa de la necesi-
dad de restringirla para concretar el concepto de documente en el
art. 292 y ss. del Céd. Penal.
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Advirtiéndose que en la ley “cada especie de documento tiene
un relieve penal particular y tnico conforme al bien juridico tutela-
do”, se llega a la conclusién de que el “concepto de documento pe-
nalmente significativo estard dado sobre todo por el contenido de
dicho bien juridico, y su posibilidad de ser puesto en peligro sélo
por determinado tipo de documento” (Baigin - Tozzini). Aunque
no se¢ pretenda ver en ello una afirmacién inexacta, es necesario ha-
cerla funcionar con cuidado.

Ahora bien, de esa misma conceptualizacién deducimos que
peca de insuficiencia la reduccién de los documentos que pueden
ser objetos materiales de los delitos a los considerados tales por la ley
civil. El Estado, en funcién legislativa, puede dar nacimiento a
diversos especimenes de documentos, asignindoles recaudos for-
mailes suscitadores de confianza, pero distintos de los requeridos por
la ley civil. Si, por ejemplo, la ley (en el amplio sentido de ley
material ¥ dentro de la competencia del érgano que la emite) otorga
funcién de acreditacién del cumplimiento de un acto que crea o ex-
tingue una relacién juridica al impreso mediante un sello, ;qué po-
sibilidad existe de negarle a ella calidad de documento en la consi-
deracién del art. 292 del Céd. Penal, aunque no posea las formas
impuestas por la ley civil para los que considera documentos? Véa-
se aqui cémo la presencia del bien juridico funciona en la integra-
cién interpretativa, pero mediante la previa asuncién de la objetivi-
dad juridica de lo que es documento,

Resumiendo: como criterio general puede sostenerse que, en
cuanto objeto material de los delitos que trataremos a continuacion,
es documento todo el que, con significacién de constancia atinente
a una relacién juridica, observa las formas requeridas por el orden
juridico como presupuestos para asignar valor de acreditacidn del
hecho o acto que le da vida, modifica o extingue.

§ 2285. EL DOCUMENTO cOMO “ESCRITO”. — Apoyéndose en las
conceptualizaciones civiles de lo que es documento, sin dejar de
lado alguna expresion ilustrativa de tipos especificos (p.ej., el del
art. 295, Co6d. Penal), se concluye que documento “es toda atesta-
cidn escrita en palabras mediante las cuales un sujeto expresa algo
dotado de significacién juridica” (Soler). Segin esto, la nota ca-
racteristica del documento es el contener palabras gue exponen el
pensamiento de un sujeto con significancia {o efectos) juridica; do-
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cumento es, por tanto, ¢l que esta formado por la palabra escrita.
Ne cualquier cosa con poder representativo lo serfa, aunque tuviera
la significacién de la palabra si ésta no estd escrita, sin que no in-
terese cudl sea el material sobre el que se haya vertido la escritura
(no tiene que ser necesariamente un papel) ni cuil sea el método
empleado para poner por escrito la palabra (p.¢j., puede tratarse de
un documento compuesto por caracteres ideograficos). Segiin esta
doctrina, si bien el documento puede contener signos de autentici-
dad auténomos respecto de la palabra escrita (como, v.gr., los se-
llos), la falsificacién de tales signos sélo penetra en el campo de las
falsedades documentales, en cuanto sirven para indicar la autentici-
dad de un documento formado por la palabra escrita (falsificar un
sello impreso en wn papel en blanco puede constituir otre delito,
pero distinto de los aquf estudiados).

Requiérese, pues, en coincidencia con las exigencias de la ley
civil, que el documento, como objeto de las falsedades documenta-
les, contenga “una forma de idioma: que lo que se puede decir me-
diante la palabra sea dicho bajo forma de escritura” (Laje Anaya);
que en el documento tenga que venir significada la palabra parece
indudable, ya que ese documento tiene que expresar pensamientos,
pero que la palabra tenga siempre que estar representada por los
signos idiomaticos que equivalen a ella es algo mas discutible.

51, como hemos visto, el concepto penalmente vilido de docu-
mento no paga tributo exclusivamente al de la ley civil, y si afirma-
mos que el ordenamiento juridico puede crear otras especies de
documentos a los cuales otorga valor de acreditacion, no serd des-
caminado observar que “no es el medio técnico, por si mismo, lo
que otorga a su producto la significacién juridica que pide el docu-
mento” (Baigin - Tozzini). Principalmente, segin ya se adelamd,
tenemos que descartar la idea de que deje de ser documento el com-
puesto de signos que, sin pertenecer a los ailfabetos corrientes, equi-
valen igualmente a las palabras (y nos hemos referido a los carac-
teres ideograficos).

Dentro de los signos representativos de las palabras podria-
mos ubicar, sin mayor esfuerzo, las codificaciones de computacién,
que permiten reproducir las palabras y, en tanto el derecho llegue a
aceplar esos medios como procedimientos formalmente valiosos de
acreditacién, no podriamos negarles caricter de documentos falsifi-
cables.
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Pero, aun mds, podria ocurrir que se den instrumentos que sin
estar compuestos por los giros idiomdticos correspondientes a las
palabras, revelen un acontecer o una voluntad por medio de otros
signos expresivos, como pueden ser los niimeros en secuencias de-
terminadas (p.ej., facturas compuesias por cifras de codificacién
preestablecidas y cantidades, exclusivamente}.

Por supuesto que —debe insistirse~ en estos casos, la decisién
sobre el cardcter de documento penalmente falsificable dependerd
de su inclusién en el ordenamiento normative comeo instrumentacidn
merecedora de fe. El requisito de que el documento sea algo eseri-
to excluye, por supuesto, de esa categoria a las grabaciones fono-
eléctricas, aunque hayan sido realizadas con intervencién de fun-
cionarios de fe publica, v aun cuando eventualmente se decida
aceptarlas como pruebas (cuestion muy conflictiva todavia, como se
sabej. Su adulteracidn podrd ser medio de otros delitos en ese caso
{contra la administracion de justicia, contra la propiedad), pero no
serd una falsificacién documental.

§ 2286, “Tewor™ DEL pocuMmeNTo, - El documento, para ser
objeto de falsificacién, tiene que contener un renor, esto es, la ex-
presion del pensamiento de alguien; lo cual importa Ia exigencia de
que ese pensamiento esté realmente expresado en él; por consi-
guiente, el dislate escrito, carente de significacion, no es documento
que sea objeto de falsificaciones documentales, aunque puede serlo
de otros delitos, como. por ejemplo, contra {a administracién de jus-
ticia. Importa, ademds, la exigencia de que por ¢l documento mis-
mo sea posible determinar la perienencia a un sujeto del pensamiento
expresado en él; asi, los escritos realizados por medios mecédnicos,
sin firma o sin referencia a los sujetos que por € se expresan, ca-
rentes de otros signos que indiquen tal pertenencia, también pueden
ser objeto de distintos delitos al ser modificados ilegitimamente,
pero no de falsedades documentales. En resumen, el necesario te-
nor del documento se conforma juntamente con la significacidon
(representatividad) del documento ¥ su asignacién a una persona de-
terminada.

Se ha negado caracter de documento al que esta expresado de
manera ininteligible (Laje Anaya). La afirmacién tiene que ser pre-
cisada dentro de ciertas limitaciones. Dijimos que, en esta materia,
por confianza piiblica o colectiva no debe entenderse la confianza
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del piblico, sino la que, originada en las caracteristicas del docu-
mento, puede nacer en cualquier persona que se encuentre en la mis-
ma situacién que aquella a quien el documento afectaria, de pres-
tarle err6neamente esa confianza; la imeligibilidad del documento
se mide con idénticas pautas; por ejemplo, un documento escrito
empleando claves —por tanto, no inteligible para todos— es un docu-
mento para los conocedores de la clave, que pueden leer su signifi-
cacidn y, aunque no fuese un instrumento c¢ivil, nada obscarfa para
que el ordenamiento juridico le adjudicase dicho caridcter, pero se
debe reconocer que se irata de un planteo sélo de lege ferenda.

Pero cuando se reitera que el contenido documental tiene que
ser una expresion de voluntad, en esa terminologia se comprende
toda expresidn de pensamiento como propia manifestacién de vo-
luntad o como atestacién de verdad sobre la ocurrencia de un acto
o de un hecho.

§ 2287. INDIVIDUALIZACION DEL SUJETO QUE ORIGINA EL DOCU-
MENTO. EL REQUISITO DE LA FIRMA. — Siendo el documento la expre-
sién del pensamiento de alguien, vy siendo imprescindible que ese
alguien tenga determinada calidad para producirlo con repercusio-
nes juridicas, ya por la funcién piiblica que desempeiia, ya por el
caracter en que interviene en la relacién juridica de la que el docuo-
mento da cuenta, entiéndese que es requisito esencial la individua-
lizacion de su otorgante a partir del mismo documento que, desde
ese punto de vista, tiene que ser autosuficiente,

Pero la cuestion que en este tema se plantea es si para llegar a
tal individualizacién se requiere, imprescindiblemente, la firma ma-
nuscrita del otorgante {o su imitacién). Tal exigencia es mayori-
taria en la docrina argentina (Soler, Gémez, Herrera), que exceptiia
de ella vinicamente los supuestos en que no la requiere la ley. Esta
doctrina sobre la forma imperiosa de la individualizacidn del otor-
gante s¢ abona en los requisitos documentarios de la ley civid (Blas-
co Ferndndez de Moreda); para ella, claro estd, no son documentos
los impresos que no llevan la firma del otorgante, aunque éste sea
notorio, ni aqueilos en los que la individualizacién se hace posible
por la aciividad de cualguier tercero gue no sea el otorgante (aposi-
cién de un sello facsimil de la firma), etcétera.

Sin embargo, la restriccién no habia convencido a todos. En
su momento, Moreno exponia que la firma era generalmente exigi-
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da, con lo cual no descartaba la existencia de documentos que no la
presentasen.

Como ocurre en la doctrina, la tesis jurisprudencial que se pue-
de indicar como mayoritaria exige la firma como presupuesto de in-
dividualizacion, negando caracteristica de documento (falsificable)
a toda censtancia o atestacién que carezca de ella, como una factura
confeccionada sin la firma. Por esa via también se ha rechazado la
asignacidn del cardcter de documento falsificable al instrumento de
naturaleza privada que, en vez de presentar la firma del otorgante,
llevaba su impresion digito-pulgar, o a los que en vez de mostrar la
firma manuscrita, lo hacen con la impresidn de sello facsimil de ella;
la negativa se funda en la invocacién de las disposiciones de la ley
civil. No obstante, es dable aclarar que, con referencia al supuesto
enunciado en ditimo término, la uniformidad de los fallos es muy
relativa.

Parece dificil que se pueda dar una respuesta unitaria. Ella de-
pendera de la naturaleza del documento, su destino y, en cuanto tal,
de 1a reglamentacién gue le sea aplicable. No existitd duda algu-
na de que un documento que se invoque para hacer valer los efectos
de una relacién civil, para modificarla o para extinguiria, serd tal si
observa los requisitos formales de su reglamentacién; si en él no
existe la firma manuscrita o la firma g ruego (verdadera o failsa),
no podrd considerdrselo documento que sea objeto de los delitos de
falsedades documentales. Pero aplicando una distinta reglamenta-
€idn, la solucidn podra ser diferente, si ella no requiere la firma det
otorgante para que cumpla su finalidad de acreditacidn; por ejemplo,
si las reglas sobre tarifas pdblicas dan por acreditado su pago con
la impresién del sello fechador de un banco privado (siempre que
no se esté en los supuestos del Cap. 11 del Tit. XI del Codigo
Penal), no se ve cémo negar que con ello se ha impuesto el recono-
cimiente de un verdadero documento que, como tal, puede ser fal-
sificado. _

El mismo art. 292 del C6d. Penal introduce en los tipos de fai-
sificacion como objetos, documentos que no son propiamente civiles
y cuyas formas dependen de una reglamentacion particular (como
ocurre, p.ej., con las cédulas de identidad); cuando dicha reglamen-
tacton no exija la firma manuscrita del funcionario otorganie y dé
Jfe a la impresidn del sello facsimil de ella, serd muy complejo ar-
gumentar para negar que se trata de un documento. Por consiguiente,
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si bien el documento mismo debe posibilitar la individualizacion de
su otorgante, no siempre la firma manuscrita (verdadera o imitada) serd
el medio juridicamente exigible para que se lleve a cabo esa determi-
nacidn: lo serd cuando la ley {en sentido amplio) asi lo indique, co-
mo ocurre en las hipdtesis de documentos civiles, pero no en otras,

§ 2288. DOCUMENTO FALSO ATRIBUIDO A PERSONA INEXISTENTE.
La circunstancia de que el documento, como objeto material de los
delitos a tratar, reclame [a individualizacién del sujeto que concreta
su tenor, no coloca fuera del cuadro de aquéllos, los casos en que
¢l sujeto individualizable del tenor falsificado no sea persona exis-
tente, sino ficticia; aun puede ocurrir que la falsedad se reduzca a
esa sola atribucién mentirosa. La jurisprodencia no ha dejado de
adscribirse a tal doctrina, incluso en los casos en que la falsedad es
insertada en upa previa relacién con contenido de mentira.

Pero la doctrina argentina se ha pronunciado mayoritariamente
en contra de esta solucién, invocando que el documento atribuido a
persona inexistente “no puede tener efectividad juridica contra na-
die”; otra cosa —se dice— “es que se lo use como procedimiento de-
fraudatorio” (Ndfiez). Sin embargo, esta opinién sélo tendrd algiin
asidero si los delitos de falsificacién dnicamente pudiesen recaer so-
bre documentos que producen sus efectos en virtud de la ley civil,
cuando, en realidad, lo hacen también sobre otras distintas especies;
piénsese, por ejemplo, st corresponderd aplicar esa tesis en el caso
de falsificacién de una cédula de identidad falsa en la que la firma del
funcionario se asigna a persona inexistente.

§ 2289, ACTUALIDAD DE LA SIGNIFICACION JURIDICA DEL DOCU-
MENTO. Sus EFecTos. — El documento, para serlo tipicamente en es-
tos delitos, debe tener una significacion juridica actual, o sea, tiene
que producir o ser capaz de producir efectos juridicos, ya por cons-
tituir la prueba de un acto ocurrido y por medio del cual se hayan
extinguido obligaciones, facultades, etc., ya por expresar la voluntad
del sujeto otorgante de obligarse en el futuro, o crear derechos u
otorgar facultades a otro sujeto. Todos tienen que ser efectos juri-
dicos actuales, de los que alguien puede prevalerse para reclamar
algo o ejercer la defensa de un interés. No son, por lo tanto, docu-
mentos en el sentido de los tipos, los que sélo tienen un valor his-
torico (Soler).
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Ha side undnime la doctrina en torno al pensamiento de que
dnicamente es documento falsificable el que estd destinado a produ-
cir algin efecto jurfdico como prucba de un hecho (Gémez) o de la
expresién de una determinada voluntad con relevancia juridica (Va-
lotta). Ese destino probatorio del documento se ha presentado co-
mo indispensable para que se lo considere objeto de estos delitos
(Valotta) y, en principio, se ha considerado que tal exigencia se in-
fiere del requisito tipico de la posibilidad de perjuicio determinada
por la conducta falsaria, aunque las reformas introducidas ditima-
mente hayan cambiado algunos conceptos sobre ella.

Por supuesto gue no se trata, necesariamente, de un destino pro-
batorio prefigurado legal o reglamentariamente para el documento
de que se trate: un documento meramente dispositivo queda com-
prendido, aunque su finalidad principal no sea la de constituir prue-
ba, si bien, en las ulterioridades de! cursc de la relacidn podrd ser
empleado para cubrir esa funcién. De lo que se trata es que sea un
documento con el cual se pueda probar, que da fe de algo, refirién-
dolo o refiriéndose a ello como lo que efectivamente existié o pasd,
¥ que puede ser el contenido de vna invocacién con efectos juridi-
cos, aunque no se lo haya formado para probar {como puede ser el
recibo que prueba el pago), sino para relatar (v.gr., lo que acontecié
en presencia de un funcionario piiblico); mientras se o pueda invocar
como prueba con efectos juridicos, serd un docurnento falsificable.

En estos dltimos tiempos se ha venido a colocar en entredicho
la importancia de la repercusién probatoria del documento en la
construccion de las falsedades documentales, acentudndose la del
cardcter representativo de los hechos del hombre o 1a naturaleza
(con significacidn juridica) del documento, colocando en segundo
plano “la consecuencia que casi inexorablemente acarrea™ de cons-
tituir prueba de aquél (Baigiin - Tozzini). Sin duda que por ese ca-
mino se puede llegar a ampliar considerablemente el elenco de los
documentos falsificables. Si la confianza que se ataca mediante la
falsificacion gira en torno del documento como representativo del
hecho ocurrido, ella consistird en gue se lo pueda mirar como prue-
ba de lo pasado: la falsificacién, en definitiva, cumple la tarea de
allegar una prueba mentirosa. Por otro lado, no debemos perder
de vista que las mismas exigencias de tipicidad toman en cuenta la
repercusion probatoria del documento como micleo de lo ilegitimo
de la actividad; asi pasa en el art. 293, cuyo tipo no puede ser cons-
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truido sin la referencia a la consecuencia probatoria del documento,
con lo cual ésta pasa a desempeiiar un papel principal.

De lo expuesto precedentemente se ha deducido que la funcién
probatoria del documente puede serle atribuida en su mismo naci-
miento o insertdrsela con posterioridad, acudiendo 2 la virtualidad
que posee su representatividad para acreditar lo pasado. La cues-
tién que ahora tenemos que tratar es cudl puede ser el objetivo pro-
pio de dicha prueba, para ver si su consideracion puede llegar a im-
poner limitaciones a la calidad de documento falsificable; en otras
palabras, se trata de ver si cualquier ¢ontenido le otorga ese cardcter
o el mismo lo obtiene por determinados contenidos.

Recorriendo los trazados de la doctrina y los ejemplos de los fa-
Hos, encontramos la designacién de los mds variados coantenidos
de documentos falsificables; se contabilizan en la categoria los que
contienen manifestaciones de voluntad, atestaciones de verdad, ex-
presiones genéricas de pensamientos, referencias a hechos, declara-
ciones, disposiciones, convenios, etcétera. Pero, como también vi-
mos, es exigencia comin que esos contenidos produzcan o puedan
producir efectos juridicos; para que eso sea posible el documento
debe estar destinado a suministrar la prueba de un hecho genera-
dor de tales efectos, ya sea porque es til para fundar o favorecer
una pretension. da cuenta de un hecho con consecuencias de ese or-
den, reconoce, modifica o extingue derechos v obligaciones o sus-
cita una relacién juridica cualquiera. De esta enumeracién ejem-
plificativa se infiere que ¢l objeto de la prueba de los documentos
falsificables no los reduce a los que son instrumentacién de ac-
tos juridicos propiamente dichos (art. 944, C6d. Civil); y recorriendo
los tipos del capitulo notaremos gue hay muchas menciones de do-
cumentos que ne cumplen dicha funcidn instrumental, sino que asu-
men la acreditacién de las mds variadas circunstancias: la identidad
de las personas, su estado, etcétera. Pero en todos y cada uno de
€s0s documentos nos encontramos con respuestas juridicas que pro-
vienen del significado de su representatividad; todos son documen-
105 que prueban hechos productores de efectos juridicos, aunque
muchos de ellos no creen, ni extingan ni modifiquen relaciones ju-
ridicas de trascendencia obligacional o real.

Queda por contestar el interrogante de si cualquier documento
que asuma una determinada trascendencia juridica, puede ser objeto
de estos delitos, o sélo lo sera el que, por su propia naturaleza, lleve
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en si la virtualidad de producir los efectos, aunque se necesiten ¢ir-
cunstancias posteriores a su existencia en las cuales deba insertarse
para producirlas. Si bien para la mayoria, la significacién produc-
tora de efectos juridicos debe estar insita en el documento mismo,
para algunos basta con que su contenido pueda ser invocado como
prueba de algo con cualquier repercusién; para éstos, por ejempio,
hasta la simple misiva expresiva de afecios o emociones serd docu-
menie falsificable porque se la puede hacer valer como “prueba en
juicio” (Gémez); para aquéllos, n¢ teniendo la misiva una significa-
cidn juridica que produzca —por si misma-— los efectos juridicos, no
tiene caricter de documento respecto de [os tipos del art. 292 y ss.
del Cod. Penal (Varela).

En esta materia, la consideracién del bien juridico sirve de co-
rrectivo a la desmesurada extensién que podria adoptar, fundindose
en la letra de [a ley. Tengamos en cuenta que en cuanto a los efec-
t0s juridicos de crear, modificar, extinguwir derechos y obligaciones,
ellos son los que producen el hecho mismo representado en el do-
cumento; por consiguiente, no cabe la consideracién de hechos cu-
yos efectos se generan porgque dependen de circunstancias extrafias
a ¢l pero a las que se une por una invocacidn probatoria coyuntural.
No debe perderse de vista que no es documento el que en si no tiene
Juridicidad (Carreras), es decir, que no es juridicamente trascenden-
te por ser adecuado al derecho o ser presentado como tal (en el
caso def documento totalmente falso); el instrumento gue es antiju-
ridicamente ilicite (v.gr., el que contiene un pacto homicida), no
puede ser documento a los fines de la proteccidi penal; pero tam-
poco lo serd el instrumento que, sin ser ilicito, carece, por si, de
trascendencia juridica (como ocurre con la misiva amorosa), anngue
uno y otro puedan hacerse valer como prueba en un proceso; ningu-
no de ellos, siendo falsos, puede vulnerar la confianza documenial-
mente suscitada; sus falsedades pueden originar un juicio incorrecto,
pere no el que procede de 1a confianza en el contenido de fe juridica
de los documentos penalmente protegidos por el art. 292 y ss. del
Céd. Penal.

Los docnmentos falsificables son, por tanto, los que por si mis-
mos entraifan o pueden entrafiar efectos juridicos, por representar
hechos o actos con esa significacién, no los que pueden producirtos
por el juicio de personas determinadas al margen de la consistencia
juridica del hecho o acto representado, pues en esos casos la false-
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dad no ataca el bien juridico tal como estd considerado en el Capi-
tulo 1N del Titulo XII que tratamos.

§ 2290. DoCUMENTO E INSTRUMENTO. — 51 pensamos que la ex-
presion instrumento hace referencia a la forma como estd instru-
mentado €] documento o, en todo caso, al modo de representar el
hecho pasado, pueden establecerse diferencias entre ambos voca-
bios, pero en materia de falsedades documentales corrientemente se
los emplea como sinénimos. La disputa sobre la inteleccidn de
ellos aparece, sin embargo, reiterada y muchas veces aicanza cierio
grado de confusién.

La ley penal, como hemos visto, entiende aqui ¢l documento
como instrumentacidn de algo, como representacion de ese algo; con
esta idea es dificil plantearnos una distincién conceptoal entre lo
que es documento y lo que es instrumento que, superando la mera
especificacién verbal de la funcién documental, tenga influencia de-
cistva en el contenido de los tipos. Con la expresién documento se
hace referencia a la materialidad juridica del objeto; con la de ins-
trumento, a la funcién juridica de él, pere no a esencialidades dife-
rentes o distinguibles. Tal afirmacién también seria véilida para Ja
ley civil, para cuya demostracion se invoca el art. 1192, pérr. 2°, del
Céd. Civil, advirtiéndose, ademds, gue la doble mencién ni siguiera
obra limitando la eficacia documemal a los instrumentos con virtua-
lidad para dar nacimiento a relaciones juridicas, la que se extiende
a todo documento idéneo para acreditar algin hecho con incidencia
en tales relaciones.

Pero no han faltado esfuerzos dirigidos a establecer distincio-
nes.  Dentro de ellos habitualmente se asigna a la expresion instru-
ntento un “significado especial mas restringido”™ que al de documen-
0, “como que es una especie de éste” (Varela). Pero tal doctrina
abreva en diferencias provenientes de legislaciones que no son si-
milares a la nuestra. Y no parece que una tal distincién, practicada
en dmbito tan restringido como es el de género-especie, alcance in-
fluencia dogmdtica decisiva en el tratamiento de los tipos.

Sin embargo, esta opinidn tiene contradictores. Para Baigin y
Tozzini, “a nadie puede escapar la importancia de esta especial na-
turaleza (del instrumento como especie de documento) cuando se
trate de determinar, en situaciones limites, la previa calidad de do-
cumento”, ya que “no requerir previamente la discriminacién entre
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género y especie significaria entrar a considerar directamente la po-
sible accidén de falsificacién sobre una de las dos especies, sin ad-
vertir que puede tratarse de una actividad ejercida sobre un no do-
cumento”, vinculando a “este error.. la formulacién extensiva del
tipo, en el sentido de que en ¢l dmbito de la fe piblica todos los que
no son instrumentos pablicos tienen la categdrica de instrumentos
privados, con total abstraccion del bien juridico”. El peligro sefia-
lado puede ser real, pero él se cierne a raiz de las falencias en el
empleo del bien juridico protegido como correctivo del nipo literal,
no por la aceptacién de la sinonimia, ¥ sin considerar que la especie
siempre significa an plus de caracterizacion respecto del género,
nunca un minus. En todo caso lo que si se puede decir sin temor
a proponer restricciones discutibles, y en cuanto la afirmacion pro-
cede directamente del modo de proteccién del bien juridico, es que
no serd documento cuya falsificacién penetre en la 6rbita de puni-
bilidad del art. 292 y ss. del Céd. Penal, el que no instrumente, es
decir, el que carezca de categoria de representatividad, con lo cual
la expresién documento no deja de exponer la misma tdea que puede
exhibir la de instrumento. Distinta cosa es que, por imperio de la
normatividad de nuestro ordenamiento juridico, algunos de los do-
cumentos-instrumentos no puedan salir de las categorias que se
enuncian taxalivamente en ciertas leyes.

Claro estd que la insercién de ambos vocablos en el art, 292
del Céd. Penal, ha hecho surgir tesis de variada indole, como es la
que resiringe los documentos privados a los que instrumentan actos
de esa naturaleza, segiin los términos del art. 944 del Céd. Civil,
También algunos se han servido de ella para restringir la compren-
sion de documento falsificable a los previstos por 1a ley civil; cuan-
do el art. 292 menciona [os instrumentos pidblicos y los instrumentos
privados para asignar penas a su falsificacion, reduce el objeto del
delito a los documentos que pueden encuadrarse en el art. 974 y
ss. del Céd. Civil, doctrina €sta que ya hemos debatido y negado.

I. FALSEDAD MATERIAL

§ 2291, MobDALIDADES DE LA PROTECCION, — Como su denomi-
nacion lo indica, esta falsedad recae sobre la materialidad del docu-
mento, sobre sus signos de aufenticidad, incluidos los que forman
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su contenido, ya sea que se 10s imite, credndolos o que se los mo-
difique, alterando los verdaderos. Ataca, pues, la verdad con el me-
noscabo de la autenticidad del documento.

El art. 292 del Cod. Penal, que Ia prevé, consta de una figura
bdstca en su pdrr. I° con distintas penas segin que la falsificacién
recaiga sobre documentos publicos o sobre documentos privados, y
de figuras especiales en sus pdrrs. 2° y 3° (agregados al texto ongi-
nal del Cédigo por leyes 20.642 y 21.766), que se caracterizan por
la indole de los documentos falsificados, las que se han conside-
rado figuras agravadas porque se les asigna mayor pena.

A} FIGURA BASicA

§ 2292, ELTEXTOLEGAL. — El pérr. 1° del art. 262 del C6d. Pe-
nal, reprime al “que hiciere en todo o en parte un documento falso
o adultere uno verdadero de modo que pueda resultar perjuicio”, con
“reclusidén o prisién de uno a seis aftos, si se tratare de un insiru-
mento piiblico y con prisién de seis meses a dos afios, st se tratare
de un instrumento privado”.

§ 2293, FEL OBJETO MATERIAL. ENUNCIACIONES LEGALES. —
Contiene ¢l tipo tres menciones del objeto material del delito: al
describirse 1a accién tipica se habla de documento v al designarse
las penas, de instrumentos piblicos y de instrumentos privados.
Puesto que esta ttltima designacién no pnede menos que referirse a
aquella accidn, hemos concluido en que la ley, al mentar instrumen-
tos, no ha querido decir nada distinto de documento.

§ 2294. DocuMENTOS PUBLICOS. — La distincion de la ley entre
documentos cuya instrumentacién tiene los efectos de piiblicos y
aquellos que poseen los efectos de privados, sélo se refleja, como
se dijo, en la medida de la pena, sin otra trascendencia tipica.

El caracter plblico del documente viene determinado por la es-
fera en que se produce y por el sujeto u drgano del cual emana su
formacidén {Varela), sea que éste actie en funcidn de creador del
tenor completo del documento (p.ej., una sentencia), sea que lo haga
en funcidén de otorgador de autenticidad (como los fedatarios: escri-
banos, secretarios judiciales); a ello tiene que unirse —en lo que ata-
fie a la validez del documento para producir sus efectos— la obser-
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vancia de las formalidades legalmente prescriptas para que esté do-
tado de la autenticidad oficial que los presenta como veraces con
una presuncidn iuris tantum, que permite oponerlos erga omnes,
mientras la prueba no destruya esa presuncion. En el concepto que-
dan comprendidos, pues, los instrumentos taxativamente enunciados
por el art. 979 del Céd. Civil, y todos los que otorgan o refrendan
funcionarios piblicos o quienes desempeiian oficios pblicos (v.gr.,
escribanos de registro), dentro de las esferas de sus competencias,
cumpliendo las formalidades legales o reglamentarias que los indi-
can como auténticos, a los que &l orden juridico otorga aguel efecto.
Este concepto amplio lo ha deducido la doctrina del inc. 2° del art.
979 citado (Soler).

A ese concepto se llegd tras una no muy sosegada evolucidn,
por medio de un intenso debate sobre cudl tiene que ser el quid de
la atribucién del cardcter pidblico a un documento.

Las distintas apreciaciones de nuestra doctrina han sido clasi-
ficadas de esta manera: a) resiriccién del concepto de documento
piiblico a los enunciados en el art. 979 del Cod. Civil; b) ampliacién
del concepto a cualquier documento “que extendieren los escribanos
o funcionarios pitblicos en la forma que las leyes hubieren determi-
nado”, entendiéndose por ley 12 que surge de un significado mate-
rial, es decir, “toda disposicién juridica dictada por auwtoridad com-
petente”, ¥ ¢) dentro de esta opinidn, que supera fos limites de la
enunciacion del art. 979 citado, una corriente, invocando esa misma
normatividad, restringe el concepto de la ley, mencionado por su
inc. 2°, a la ley en sentido formal.

Una muy actual corriente de la doctrina argentina, a partic de
la distincidn entre documento e instrumento, considera que si bien
el concepto del primero es “un concepio no definido ni recogido
categorialmente de modo uniforme por los distintos dispositivos Je-
gales” —por lo cual puede claborario la dogmatica penal “sin temor
a las contradicciones con ¢l sistema de valores de los bienes juridi-
cos”~, el concepto de instrumento pidblico viene atado al sistema
legal; por tanto, es instrumento puiblico el que “surge expresamente
en el derecho civil (no penal) como objeto juridico™; en otras pala-
bras, instrumentos piblicos son los gue “con las debidas formalida-
des legales, autorizan los oficiales piblicos o quienes, sin serlo, se
hallan legitimados per el derecho vigente para actnar como tales”
(Baigtin - Tozzini).
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La significacién del vocabio ley del inc. 2° del art. 979 del Céd.
Civil, normalmente ha sido ampliada hasta comprender a la ley en
sentido material, y no vemos todavia razones para variar esa inter-
pretacién, ya que la proteccidn del bien juridico fe piblica —tal co-
nio lo entendemos— no impone la necesidad de restringirla.  Reite-
ramos, pues, nuestra participacién en la tesis amplia.

A continuacién veremos algunos supuestos en que €l objeto ma-
terial de los delitos de falsedades materiales ha suscitado debates, o
cuando menos, planteado dudas.

a) Copias ¥ TESTIMONIOS,  MiCcRORREPRODUCCION, Las copias y
testimonios de los documentos piiblicos, en cuanio presenten las ca-
racteristicas de autenticidad legalmente requeridas, se consideran
documentos piblicos, sea por analogia con dichos documentos, a
veces impuesta por la misma ley (certificaciones de existencia de
los documentos), sea porque su funcién acreditante, es decir, el con-
tenide de fe piblica, lo cumple la copia autenticada con la misma
eficacia que el documento original. Pero ia copia simple de los do-
cumenios piblicos, es decir, aquella a la que no se le han agregado
los signos de antenticidad legalmente requeridos, no es objeto ma-
terial del delito.

En la situacién de copias simples estdn las archivadas por el
sistema de microrreproduccion, salvo las que pertenecen a entidades
que cuentan ¢on leyes especificas que les otorgan valor de documen-
to plblico. En este Gltimo caso, 1a falsificacion —por cualquier me-
dio— del microfilme es una_ falsificacion de documentos.

b) CONVERSION DE BOCUMENTO PRIVADO EN DOCUMENTO PUBLICO.
Enconiramos er la jurisprudencia una extension del concepio de do-
cumenio piblico por transformacion. Desde hace bastante tiempo
se viene sosteniendo que la adulteracién del documento privado que
estd incorporado a una acinacién oficial constituye falsificacion de
documento piiblico, porque si bien “el hecho que un escrito o docu-
mento esté destinado a ser presentado ante la autoridad jndicial no
lo convierte en instrumento pliblico”, al ser “falsificado con poste-
rtoridad a su incorporacidn al proceso, puede configurar ei delito de
falsificacién de instruiento pitblico, porque la totalidad del expe-
diente 1o constituye”,

La selucidn no es convincente, ya que importa una aguda con-
fusion entre la prueba procesal y la prueba del documento en cuanto
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portador de la fe publica y suscitador de la confianza que en tal
caricter implica.

Diferente es que lo faisificade sea el acta judicial por medio de
la cual el documento privado ha side introducido en el proceso, o la
constancia del actuario que da fe en las actuaciones del contenido
del decumento presentado, pues en ambos casos se tratard de actug-
ciones judiciales que son documentos piblicos, segin e} inc. 4° del
art. 979 del Cod. Civil.

Por lo tanto, quien adultera el mismo documento privado, ya
ingresado en ¢l proceso (p.ej., el reservado en secretaria o agregado
en el expediente), si no es el caso del delito previsto por el art. 255,
cometerd una falsificacion de documento privado, sin perjuicio de
st concurrencia con delitos de otro signo (contra la administracidén
de justicia, contra la propiedad).

€) DocUMENTOS CARACTERIZADOS COMO PUBLICOS POR LA ENTIDAD DE
LA cUAL EMANAN, CONSTANCIAS DE DEPOSITOS BANCARIOS. En principio,
no por las circunstancias de proceder el documento de un ente o una
institucion oficial u originarse en una reparticion de la Administracion
piblica, adquiere ya cardcter de documento piblico. Muchos de
los documentos asi pacidos, sea por no poseer los signos legales
de autenticidad, sea por haberse otorgado a propdsito de relacio-
nes que no tienen sustancialidad pidblica, carecerdn de aquel caracter.

Sin embargo, la jurisprudencia no es uniforme, sino que mds
bien parece opinar lo contrario. Asi lo ha resuelto, por ejemplo,
con respecto a las llamadas boletas de depdésitos bancarios, entre las
que distingue: constituirdn documentos pablicos “siempre v cuando
se trate de documentos expedidos por bancos oficiales”, pero serdn
documentos privados *'si €l bance receptor del depdsito es privado”.

d} DocuMeNTos pUBLICOS EXTRANIEROS. Se ha dicho que no inte-
resa mayormente el lugar de otorgamiento del documento piiblico,
ya que el extendido en el extranjero puede tener valor en la Repi-
blica, de conformidad con los arts, 12 y 14 del C6d. Civik. Tal so-
luecién es corroborada por la jurisprudencia. La cuestién se ha
planteado sobre todo con relacidén a los pasaportes, aungue a su res-
pecto presenta particularidades que veremos mis adelante.

§ 2295, DoCUMENTOS PRIVADOS. — Si fuésemos a resumir la
doctrina mds comuin, podriames decir que documento privado es
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todo el que, sin presentar las caracteristicas precedentememe con-
signadas, manifiesta un tenor asignable a un sujeto determinado, con
efectos juridicos, Tratariase, pues, de un concepto residual; todo
documento al gue no pueda asigndrsele categoria de piblico, seria
privado. A esia conceptualizacion residual se ha seguido acudien-
do hasta ahora. Sin embargo, es un tanto dificil conformarse con
ella, ya que si se toma con poco cuidado puede ampliar indebida-
merte el tipo, haciendo ingresar en él objetos que no son documen-
talmente portadores de fe piiblica. De ahi que muchos prefieran
acudir a una conceptualizacién mds propiamente auténoma, sobre la
base de descripciones obtenidas de la ley civil y, normalmente, in-
sistiendo en la ausencia de una intervencién estatal de fe publica
cumplida por funcionario especialmente encargade de ella y de for-
mas solemnes observables obligatoriamente para hacerlos portado-
res de dicha fe: “son aquellos que las paries otorgan por si solas,
sin intervencién de ningdn oficial piblice” y para los que “no hay
forma alguna especial” (art. 1020, C64d. Civil), pudiendo las par-
tes formarlos en el idioma y con las sclemnidades que juzguen mds
convenientes {Oderigo); “son todos aquellos gue contienen una de-
claracién con eficacia juridica, extendidos por los distintos sujetos
de dereche (persona fisica, ideal o juridica) sin sujecién a forma
determinada que les confiera autenticidad” (Cafure de Batistelli); es
“toda aseveracién escrita... atribuible a alguien vy que sirva de prueba
de hechos o relaciones juridicas” (Marcopulos).

Insistiendo en la mayor amplitud del concepto penal de instru-
mento privado respecto del civil, se indica que aquél no es sélo el
que instrumenta los actos previstos en el art. 944 del Céd. Civil (es
decir, los “actos voluntarios licitos, que tengan por fin inmediato,
establecer entre las personas relaciones juridicas, crear, modificar,
wransferir, conservar o aniquilar derechos”™), sino también el que ins-
trumente, por su parte, “todos los hechos y actos en cuya virtud co-
mienzan o terminan las relaciones de derecho de cualquier indole”
(Valotia, Hermelo).

Ya que en la materia no tenemos andariveles legales estricta-
mente ciertos por los que transitar, dada ia libertad que en elia se
permite a los otorgantes, se suscita el problema de tratar de delimitar
el 4mbito de cudles instrumentaciones pueden formularse en un do-
cumento que sea susceptible de recepcionar ia accidn tipica del art.
292 del Céd. Penal.
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Con razén se nos pone en guasdia contra el peligro de ampliar
indebidamente el tipo hasta hacerle comprender los re documentos,
© sea, meras constancias que no tienen ningiin contenido instrumen-
tal. Aqui si, por tanto, el cardcter de documento privado falsifica-
ble puede determinarse atendiendo al bien jurfdico protegido.

Cuando dicho bien juridico se reduce a la fe-confianza piblica
asignada a objetos que tienen que ser reconocidos por todos como
mstrumentaciones veraces de un acto o de un hecho, es decit, co-
mo pruebas openibles erga omnes o, en otras palabras, “oponibles
a terceros indeterminados” (Baigdn - Tozzini), el documento privado
falsificable wo puede traspasar ios limites de los que, por circuns-
tancias especiales, adquieren ese grado de oponibilidad; por lo tanto,
inicamente serfan capaces de lesionar la fe piblica los reconocidos
judicialmente o declarados como reconocidos judicialmente (art.
1026, Cod. Civil), y los que tengan fecha cierta {art. 1035, Cdéd.
Civil).

Pero si pensamos en ¢l bien juridico protegido como la fe de-
bida, no sélo por un nilmero indeterminado de personas a raiz de la
oponibilidad erga omnes de) documento, sino también por la con-
fianza que a las mismas partes de la eventual relacién inspira aquél
por sus caracteristicas, y determinamos la nota de piblice de la fe
debida no exclusivamente por la indeterminacion de los sujetos en
virtud de la extension de la oponibilidad, sino también por la con-
fianza que, en razén de sus caracteres juridicos, puede suscitar el
documento a cuaiquier persona que se encuentre en Ia misma situa-
cidn que el sujeto pasivo, llegaremos a la conclusién de que, si bien
no todos los documentos catalogados como privados por la concep-
tualizacion residual antes vista, ni exclusivamente los civiles pueden
ser objeto del delito de falsificacién, tampoco pueden reducirse a
las dos categorias escuetas de la doctrina limitacionista-

Vimos que es casi un lugar comiin airibuir el cardcter de docu-
mento pdblico a todo el que procede de la intervencién de un fun-
cionario priblico o de guien cumple nna funcién de fe piiblica.
Apuntamos también que este criterio puede ser inexacto; vale la
pena insistir en su aciaracién.

La circunstancia de que el documento piblico sea el que la ley
indica como tal, asignandole efectos propios en cuanto a la exten-
sién de su oponibilidad e imponiéndole requisitos formales solem-
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nes, o sea, juridicamente ineludibles para que tenga esa entidad, nos
indica que aunque el documento provenga de un encargado repre-
sentante de la funcidn piblica -asi sea ésta la especifica de fedata-
rio—, no serd documento publico si carece de las formas solemnes,
nt Jo serd el que no quepa en las categorias legalmente predetermi-
nadas.

Con referencia a Io primero, no serd documento piblico el que,
pretendiendo pertenecer a una de dichas categorias, haya sido ex-
tendido por autoridad —aun fedataria- incompetente, o lo haya sido
por la competente, pero con defecto de las formas juridicamente re-
queridas. Sin embargo, tales documentos valen como documentos
privados para las partes otorgantes (art. 987, Céd. Civil) y, por ende,
sus falsificaciones serdn penadas en }a medida dispuesta para ellos.

Pero hay otros documentos, en los que intervienen funcionarios
o fedatarios, que originariamente son documentos privados y no por
su transformacién a causa de sus defectos de formacion. Comiin-
mente se trata de actos privados (p.¢j., contratos), en los que la inter-
vencién de aquellas personas persigue el objetivo de otorgar certeza
a la identidad de los otorgantes, como seria la simple autentificacion
de firmas realizada por escribano de registro no extendida en escri-
tura piblica autdnoma, aunque esa actividad sea especificamente re-
querida por la ley para asentar el acto en un documento piiblico con
posterioridad, como ocurre con los contratos de transferencia de
propiedad de automotores.

§ 2296. Accion tipica. — La accién tipica de la falsificacidn
material es, segiin la descripcidn legal, la de hacer en todo o en
parte un documento falso o adulterar uno verdadero, de modo que
pueda resultar perjuicio. En el hacer, como veremos, se da un pro-
cedimiento de imitacién que concreta la falsedad al procurar hacer
pasar como auténticamente verdadero lo que no lo es; en el adulierar
—sin dejar de lado la imitacion—-, se da la alteracién de 1o verdadero
para transformarlo en lo no verdadero.

La falsificacién puede constituir una imitacién total (hacer en
todo) o parcial (hacer en parte); puede sostenerse que, en conjunto,
la conducta descripta por la ley como la de hacer un documento, se
refiere a la de imitar sus signos de autenticidad (escritura, firmas,
sellos, etcétera). En estas imitaciones hay siempre una creacion; se
forma algo que no existia, sea partiendo de la nada (creacién total),
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sea partiendo de una objetividad existente a la que se agrega una
creacidn (creacion parcial).

También abarca la imitacién de lo inexistente, es decir, la pre-
sentacion como verdadero de un documento que no copia uno ver-
dadero, sino que se ha formado para exhibirlo mentirosamente como
verdadero. En resumidas cuentas, en el art. 292, el concepto de
imitacién se extiende a toda creacion falsa, aunque no constituya la
copia de lo verdadero preexistente; tanto hace un documento falso
quien copta introduciendo modificaciones deformantes del docu-
mento verdadero que existe, como el que crea el documento presen-
tando como verdadero al gue nunca existié. Dentro de tales extre-
mos se da la actividad imitativa de hacer un documento.

En esas conceptualizaciones, la imitacién se exhibe como un
procedimiento que tiende a una resonancia psiquica sobre determi-
nados sujetos, que se traduce en un error sobre el caricter auténti-
camente verdadero del documento que se les presenta como tal.
Por consiguiente, para que se dé ¢] tipo, hemos de pensar, como
minimo, en la posibilidad de éxito del engaiio que procura la con-
ducta. Segin esto, [a imitacidn tiene que ser idénea para hacer apa-
recer como verdadero el documento falso.

La apariencia de lo verdadero, configuradora del documento
falso por el procedimiento de imitacidn, no necesita ser perfecta.
El grado de idoneidad de la imitacién no se mide con un criterio
propiamente material (p.ej., requerir la imitacidn copiativa de la le-
tra de aquel a quien se atribuye el tenor), sino en los términos de a
apariencia de genuinidad, es suficiente que los rasgos objetivos del
documento falso vy la coherencia de su contenido lo hagan aparecer
como genuino, segiin los cdnones de la experiencia. Estaremos
al margen del tipo cuando lo burdo de su exterioridad ¢ la incohe-
rencia de su comtenide, resten a la pretendida imitacién toda posi-
bilidad engafiosa para cualquier sujeto; si sélo la tiene para uno de-
terminado en razdn de sus circunstancias ¢ calidades, estaremos en
presencia de otros delitos de fraude, pero no de los de este capitule.

De conformidad con lo adelantado, puede decirse que hacer un
documento en todo es atribuir un texto a quien no lo ha otorgado,
formar un documento faiso en todos y cada uno de sus signos de
autenticidad; como ya se dijo: crearlo de la nada.

Lo antedicho trata de una creacién que no se apoya en un do-
cumento existente sobre el cual se inserte, pero nada cbsta a que la
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falsificacion se refiera a un documento realmente existente que se
imite en su totalidad, pero con deformaciones; tanto hace totalmente
un documento faiso el que lo inventa, como el que asume la imita-
¢ion de un documento verdadero, deformando su tenor en el que
resulta de aguélla.

La conducta de hacer en parte un documento falso es la de in-
cluir en el documento verdadero manifestaciones que su otorgante
no formuld, agregdndolas a su texto.

La accidn tipica participa aqui de dos ideas bdsicas: la existen-
cia de un documento auténticamente verdadero y la agregacion a él
de falsedades, de cualquier entidad gue sean.

§ 2297. LA IMITACION PARCIAL EN LOS DOCUMENTOS “CON BLAN-
cos” v “EN BLANCO”. — La idea de agregacion expuesta nos remite a
la de un procedimiento en que el agregado puede producirse en in-
terlineados o aprovechando claros que hubiesen quedado en el do-
cumento por voluntad de quien Io extendid, sea que los espacios
carezcan de finalidad especifica (p.ej., un punto aparte), sea que se
dejen para ser llenados posteriormente por alguien. Mas, a partir
de aqui tenemos gue distinguir.

En primer lugar: la firma en blance no constituye documento
que se pueda falsificar haciéndolo parcialmente, ya que no es tal
el que no contiene tenor alguno de su otorgante; la firma en blanco
gue no refrenda un tenor no es objeto de los delitos de falsificacion
documental; quien cree un documento aprovechando esa firma, po-
drd cometer delitos de otro orden (v.gr., contra la Administracién, o
contra la propiedad, como estafa o, si ia firma le ha sido confiada,
la particular defraudacion del art. 173, inc. 4°, Céd. Penal), pero no
el del art. 292.

Las razones de atipicidad indicadas ro se dan cuando se trate
de documento que, conteniendo un tenor, presente espacios en blan-
co dejados expresamente para ser llenados por un tercero. Cuando
ellos sean completados —en forma sustancialmente falsa— por quien
no estd autorizado para hacerlo, nada nos impide considerar que se
trata de fa confeccidén parcial de un documento falso. La solucidn
no es la misma si la falsa completividad ha sido realizada por el
autorizado; entonces —si la falsedad tiene repercusidén econdmica—
el delito del art. 173, inc. 4° desplaza al de falsificacidn, ya gue es
la falsedad misma la que constituye el Henado abusivo propio del
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mencionado tipo; y, en otros casos habrd que considerar que quien
estd autorizado para Hlenar, completando el tenor con su propia ma-
nifestacion de voluntad, puede abusar, pero nunca faisear.

§ 2298. La ADULTERACION. — Significa la alteracion de un do-
cumento verdadero. También importa adulterarlo incluir en él ma-
nifestaciones no formuladas por el otorgante, pero no agregando,
como en el caso de la creacién parcial, sino sustituvende o supri-
miendo. Por consiguiente, mientras hace en parte un documento
falso quien transforma su tenor insertindole manifestaciones no for-
muladas que se suman a fas formuladas, lo adultera el que sustituye
las formuladas por otras distintas (borrando una palabra y sustitu-
yéndola o no por otra, eliminando un signo de puntuacion, incluyen-
do un nimero en una cifra, etcétera).

Ampliemos estas ideas. El concepto de adulterar, en cuanto
conducta tipica de falsificacién documental, se construye a partir del
requerimiento de que ella recaiga sobre un documenio auiéntica-
mente verdadero, produciendo el efecto de variar su tenor o atribu-
yéndolo a persona distinta de quien lo ha expresado. Pero eso no
basta todavia para distinguir, con nitidez, esa conducta de la de ha-
cer parcialmente un documento falso y, entonces, se atiende a otras
pauntas para lograrlo.

La doctrina mds actual se acerca con mejor precisién a la dis-
tincion, cuando sefiala que el hacer parcial siempre importa una
creacioén que se¢ viene a sumar a un texto existente, que cambia su
sentido en virtud del agregado, sin que aquél sea deformado, en tan-
to que la adulteracion siempre presupone una deformacion del texto
existente, en si mismo, en su objetividad, con repercusidn en su car-
ga de sentido.

§ 2299, TRASCENDENCIA OBJETIVA DE LA ACCION. — La tipicidad
no se conforma con la mera realizacién de las conductas a que nos
hemos referido precedentemente. Por un lado, el ataque al bien ju-
ridico protegido reclama, imprescindiblemente, que aquélla importe
la presentacién de lo no verdadero como verdadero, de lo no real
como real, mediante la atribocién de un tenor que auténticamente
no existié o del cambio del tenor que existié verdaderamente. Por
otro lado, ¢l mismo tipo introduce la exigencia de un resultado de
peligro que tiene gue producirse por la misma conducta falsificado-
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ra, al expresar que ella se lleve a cabo de modo gue pueda resultar
perjuicio. Veremos, sin embargo, que lo uno viene imbricado en lo
otro.

En la creacidn total de un documento falso nos encontraremos
con la atribucién de un tenor que no produjo ¢l sujeto a quien se le
atribuye (o que no produjo sujeto alguno). No habrd, pues, false-
dad cuando no se haya dado esa atribucidn.

No hay necesidad de aclarar que la falsedad del tenor y de su
atribucidn también tiene que estar presente en la falsa creacién par-
cial y en Ja adulteracién. Esas conductas deben producir el cambio
del tenor que existia en el documento verdadero o del sentido de su
atribucion.  Si dichas transformaciones (que al fin lo son de los
efectos juridicos del documento) no se han producido a causa de
tales acciones, quedaremos fuera de las falsificaciones punibles, sin
perjuicio de que el hecho penetre en otros planos delictivos.

§ 2300. LA PoSIBILIDAD DE PERJUICIO. — Ademds de la trascen-
dencia objetiva de la accion en el cambio de tenor o de su atribucién,
el tipo del art. 292 exige taxativamente que ella origine posibilidad
de perjuicio.

Normalmente la misma falsedad —en especial cuando recae so-
bre documentos puiblicos— puede sefialarse como un menoscabo
de la fe piiblica, en cuanto se ha deformado ¢l documento que la
lleva, pero ese efecto no es tipicamente suficiente; la ley exige que
a esa eventual lesién abstracta se sume la concreta de la posibili-
dad de perjuicio de otros bienes juridicos (distintos de la fe ptiblica),
que pueden ser de variada naturaleza: patrimonial, moral, politica y
deben pertenecer a un tercero, es decir, tienen que ser de titula-
ridad de alguien que no sea el agente de la falsificacién. Ese efecto
liene que provenir directamente de la falsificacién, de lo que ella
represente para la extincién o creacién de derechos, facultades y
cargas.

El perjuicio o su pesibilidad que se presenta como caracteristi-
ca comin de cualquier delito, se particulariza, pues, en las falseda-
des documentales. En otras falsedades, aun de este mismo Titulo
XIL. como son las contempladas en los arts. 282 a 291, puede mi-
rirselo como dato objetivo de la conducta misma, dada la forma co-
mo los objetos en ellos enunciados portan la fe piliblica. Pero en
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las documentales lo expreso de su mencidon nos hace trascender de
dicha conducta, y si bien esa mencién se da en los arts. 292, 293 y
295, va que estas figuras operan como base de otras (aunque no es-
tén en relacion de tipos bdsicos a derivados, como veremos), la exi-
gencia se extiende a ellas.

La falsedad documental no se castiga por el mismo hecho de
la falsedad, sino porque ella acarrea peligro para bienes juridicos
distintos de ia fe pdblica. No siendo sencilla, la cuestidn ha susci-
tado debates.

Para la doctrina tradicional, el tipo del art. 292 exigiria que la
accién falsificadora vulnere o, por lo menos, ponga en peligro otro
bien juridico por medio del ataque que constituye contra la fe pi-
blica.

Esta conclusién se confirma considerando la nocién de bien ju-
ridico protegido como relacidn de disponibilidad; en otros titwlos
del Cédigo Penal, el ataque a esa disponibilidad queda indicado en
la descripcion de la conducta tipica (es ella misma la que lo confi-
gura); lo mismo ocurre en 1os capitulos anteriores de este Titulo XTI,
pero cambia con las falsedades documentales. No hay relacién de
disponibilidad que se agote en el documento en si, sino que ella es
la que ha nacido de la relacion juridica representada o referida en
aquél,

Su sola falsificacién no alcanza jerarquia penal si no logrd, por
lo menos, poner en peligro la relacién de disponibilidad, represen-
tada por el documento, pero que reside en la relacién juridica que
opera en distintas esferas de lo juridico. No es admisible que la
posibilidad de perjuicio se determine como entidad abstracta que
venga a surgir de la simple pérdida de autenticidad y veracidad del
documento.

El perjuicio o su peligro puede recaer sobre cualquier bien; no
se restringen a los de cardcter propiamente econdmico, ni siquiera
a los de indole material, ni a los de naturaleza privada: se extien-
den a los inmateriales, a los piblicos; hasta se mencionan como
comprendidos la honra y los intereses politicos y los que puede tener
el Estado en el cumplimiento de determinadas actividades o en la
reglamentacion para la concesion de ciertas habilitaciones.

Es, pues, indiferente quién sea el titular del bien que se perjo-
dica o pone en peligro. Si, como vimos, alguna particular construc-
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cién de la fe publica, como bien juridico protegido, pareceria reque-
rir que necesariamente el peligro amenace a terceros exirafios a la
relacién juridica representada por ¢l documento, los conceptos de
los que hemos participado indican que ese peligro puede limitarse
a los bienes de los sujetos de esa relacidn, aungue, por supuesio, no
se restringen a ellos, sino que se extienden a los de terceros,

La expresién tipica de modo que pueda resuliar perjuicio sig-
nifica que basta con que el perjuicio obre como posibilidad. Cuan-
do €l se concreta en dafio, con mayor razén se da la caracieristica
de tipicidad. sin perjuicio de que pueda originarse otro delito que
concurra —material o idealmente— con el de falsedad documental.

No se trata tanto de distinguir lo que es perjuicio real de lo que
es perjuicio posible, sino de precisar este dltimo concepto, ya que en
¢l radica el limite minimo de lo tipico. En cumplimiento de ese
menester se ha descripto correctamente el perjuicio potencial como
el estado “causalmente apto para lesionar la fe piblica en que se
encuentra el instrumento con arreglo tanto a sus condiciones obje-
tivas —forma y destino—, como 2 las que se derivan del contexto de
la situacién” (Baigiin - Tozzini). Lo posible es lo gue puede ser,
no 1o que va a ser si no cambian las relaciones de cavsalidad, porque
esto ultimo configura lo probable, y 1a ley no requiere la probabili-
dad de perjuicio, sino su simple posibilidad. La falsificacién docu-
mental punible es ya Ia que pudo haber irrogade perjuicio; la que
probablemente lo irrogue también es punible, pero no como limite
minimo del tipo.

Mas, como se advirtié, el hecho de que éste séio se refiera a la
posibilidad de perjuicio, no transforma ¢l delito en uno de mera con-
ducta, que se satisfaga con un peligro abstracto insito en la misma
objetividad de aguélia. Tiene que tratarse de un peligro concre-
to, objetivamente constatable con autonomia, desprendido de esa
conducta y, en cuanto tal, tiene que ser probado. No se trata dei
peligro que el mero erden de normalidad seiiala a la experiencia
como admisible consecuencia de la conducta, sino del peligro que
viene a sumar, a la conducta, la siruacion del documento por la in-
cidencia que ese caricter tiene en las relaciones especificas en que
se lo puede hacer valer o en que se lo hace valer. Este peligro no
esta en la falsificacidn en s (seria, entonces, abstracto), sino que esté
representado por la funcionalidad vy los efectos que el particular de-
cumento puede asumir en aquellas relaciones.
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Por supuesto que una vez que el perjuicio existié como posibi-
lidad, ya ia tipicidad ha rodeado la conducta, sin gque importe el he-
cho de que se haya impedido su concrecidn por causas extraiias a la
causalidad tenida en cuenta para determinar dicha posibilidad y pre-
vista por el agente.

La posibilidad de perjuicio tiene que provenir de la falsifica-
cién misma en lo que ella represente para la extincion o creacién de
derechos y facultades. Lo que en realidad significa la exigencia es
que, midiéndose la posibilidad de perjnicio ex ante, no se puede in-
jertar en la previsidn del curso causal que la plantea, un factor ex-
traite al decumento mismo que aporte ¢l engafio y se venga a sumar
a su objetividad para que se¢ lo tome como auténticamente verdade-
ro. El curso causal del posible perjuicio tiene que integrarse s6lo
con la potencialidad que el mismo documento falso posea para en-
gafiar y, en consecuencia, poder perjudicar. Pero si esa poten-
cialidad existe, la circunstancia de que el documento falso haya sido
empleade para imtegrar un procedimiente engafioso mis complejo,
propie de otro delito distinte, no tiene el efecto de hacer desaparecer
¢l de falsificacién documental; si ella no puede existir mientras
no sea integrada dentro del plexo de ese procedimiento engafiosc
y complejo, la falsedad documental sf queda desplazada como delito
propio.

Queda claro que no se puede reconocer la posibilidad de per-
juicie como propia de la falsedad documental, cuando el eventual
perjuicio no pueda determinarse como procedente del cardcter falso
del documento, sino del error en que haya incurrido un sujeto pasivo
al margen del documento falsificado (creer que tiene que pagar en
virtud del documento que se le exhibe cuando éste representa una
obligacion inexigible, pues de su mismo contenido surge que estarfa
extinguida) o por la forma en que el documento le es presentado en
la secuencia del particular ardid de que se trate (documento con
borrones que se exhibe aprovechando 1a media luz de un local noc-
twrno).

§ 2301 CAS0S EN QUE TIENE QUE DESCARTARSE LA POTENCIALI-
DAD DANOSA DEL DOCUMENTO FaLso. — La potencialidad dafiosa del
documento falso tiene que descartarse, no sélo en aguellos casos en
que el mismo documento no entrafia posibilidad alguna de perjuicio
por no implicar una detraccién indebida de bienes de terceros, sino
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también en aquellos en que la causalidad del perjuicie necesita del
error de un sujeto que se tiene que sumar al que puede surgir de la
simple creencia en la autenticidad verdadera del documento fatso.
Esto ya lo vimos en e] pardgrafo anterior. Expondremos ahora ca-
sos de propia imposibilidad de perjuicio.

La falsedad documental no puede irrogar perjuicio cuando el
documento falso no hace mds que instrumentar una situacion juridi-
ca realmente existente (p.ej., quien teniendo en su poder el docu-
mento aunténticamente verdadero, presenta en juicio un documento
falso que es copia fiel de aquél), o cuando el hecho en todo o en
parte da como resultado un documento nulo, o cuando se adultera
un documento que ya de por si es nulo (distinto seria que sélo fue-
ra anulable), o cuando han desaparecido las circunstancias en que
el documento se podia hacer valer con efectos de obligacién juridica
{(v.gr., documento que representa una obligacion prescripta). No
estd de mids agregar que estas soluciones demuestran que lo prote-
gido no es la fe publica en sf misma,

Tampoco se puede sostener que se da posibilidad de perjuicio
irrogada por el mismo documento falsificado cuando éste no repre-
senta hechos con consecuencias juridicas, sino meras constancias o
datos requeridos con efectos procedimentales que no obligan a un
sujeto pasivo, como puede ser un presupuesto de daios que se pre-
senta a un tercero para que los pague y que éste puede corroborar
y rechazar (sin mengua de que pueda tratarse de una accién defrau-
datoria).

§ 2302. PREEXISTENCI4 DEL PERJUICIO. — De lo dicho al tratar
de la faisificacion como origen del peligro, se infiere que 1a poten-
cialidad perjudicante del documento falsificado tiene que ser apreciada
en perspectiva de futuro. Por lo tanto, st el perjuicio a un bien ju-
ridico —que hubiese sido asignable al documento falso- esia ya pro-
ducido cuando se consuma la falsificacién, serd imposible pensar
que ¢l perjuicio proviene de ella.  Pero no se trata de tal cosa cuan-
do la posibilidad de perjuicio se configura, precisamente, en la im-
posibilidad de determinar la existencia misma del menoscabo de un
bien juridico, pues entonces ya no se procura, simplemente, ocultar
un perjuicio producido, sino originarlo con la falsificacion misma,
evitando su correccion (seria, p.ej., €l caso del administrador que,
para rendir cuentas, adulterara los recibos de los gastos).
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§ 2303. ConsuMACION, - No es exactamente igual en todos
los casos. Cuando recae sobre un documento publico, el delito se
consuma con la sola accidn de creacidn total o parcial o con la adul-
teracién, ya que con esos hechos surge la posibilidad de perjuicio.
Pero cuando se trata de un documento privado, la consumacion sélo
se puede dar con su utilizacidn, pues sélo con ella nace la posibili-
dad de perjuicio; implica utilizacion cualquier acto que coloque €l
documento en situacion que lo haga valer o se lo pueda hacer vaier
seglin su finalidad {p.¢j.. tanto se dara consumacién, cuando el do-
cumento se preseata en juicio, como cuando, antes de €3¢ momento,
se entrega al mandatario ignorante de la falsificacion para que lo
presente}; la reserva del documento privado falsificado en la esfera
privada del agente no constituye delito. Tal es el pensamiento tra-
dicionalmente sostenido por nuestra doctring, al que se adhiere la
jurisprudencia,

Sin embargo, dltimamente ha tenide cabida entre nosotros una
doctrina que précticamente unifica la consumacién de la falsifica-
cién de los documentos piablicos y de los privados por medio del
uso (Baigin - Tozzini).

Esta doctrina se apoya en el particular concepto de bien juridico
protegido que ya hemos comentado, dentro del cual podria justifi-
carse, pero careceria de base en otro distinto. Tampoco tiene pre-
sente que por la forma con que los documentos piblicos portan la
fe piblica, respecto del bien protegido, estin pricticamente a la mis-
ma distancia que los objetos de los delitos de los arts, 282 a 291,
pero como su funcionamiento juridico no es el mismo, se explica
que el art. 292 introduzca en el tipo, también respecto de ellos, la
posibilidad de perjuicio -después acotado en ¢l art. 293 por la espe-
cificidad de la accién falsaria-.

Un documento privado porta la fe ptiblica, reclamando confian-
za en sus signos, respecto de las personas sobre las cuales puede
producir ¢ por medio de las cuales va a producir sus efectos; a ellas
estd enderezado el engaifio constitnido en la errdnea creencia de la
autenticidad verdadera del documento. Pero, para que esa confian-
za penetre en la orbita de la realidad, no basta con la existencia del
documentoe falso; es imprescindible que éste haya comenzado a fun-
cionar, a manifestarse en Ja esfera de quienes pveden verse afectados
por la relacion juridica que representa. Los terceros extrafios no le
deben ninguna confianza, ya que a ellos no los podrd afectar, como
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tampoco podrd afectar a los interesados en la relacion mientras no
se hayan invocado los efectos,

En los documentos piblicos, la sitnacidén es distinta: habiendo
sido juridicamente admitida su oponibilidad a cualquier tercero
-aun a los extrafios a la relacién que representan—, el valor de sus
efectos aparece con su misma existencia y, por tanto, desde en-
1onces esos efectos aparecen, aunque no se los haya hecho valer me-
diante una invocacién especifica. Por ejemplo, no cabe duda algu-
na de que la falsificacién de una sentencia judicial que condena,
desde que se ha completado, ya ha puesto en peligro el bien juridico
libertad; sin ni siquiera pensar en que la sentencia se ejecute, es
evidente que, por su sola existencia, puede perjudicar a quien pre-
tenda alegar [a prescripcién de la accidn de un delito anterior, antes
de que un fiscal la invoque para oponerse a la peticidn.

§ 2304. Tentariva, - Es doctrina generalmente seguida, la
que afirma la imposibilidad de tentativa punible en la falsificacién
de documentos privados, porque todo lo que estd antes del uso, que
ya importa consumacion, sélo puede ser apreciado como acto pre-
paraterio impune vy, en general, ante cualquier especie de documento,
porque frente al delito imperfecto, seria “imposible determinar si el
documento que se intentaba falsificar hubiera tenido o no la idonei-
dad necesaria para originar un peligro real o potencial” (Gémez).

§ 2305. CuLpraBiLiDaAD. — Con referencia al contenido del dolo,
ya indicamos que, en la faz cognoscitiva, no sdlo se comprende el
conocimiento de la falsedad en que se incurre, sino también el de
la eventualidad de produccidn de perjuicio a causa de ella. La na-
turaleza de 1a falsedad como modo comisivo incompatibiliza el de-
lito con un dolo gque no sea el directo.

§ 2306. Aurtorfa.— Autor puede ser cualquier persona. De
las acciones de hacer parcialmente un documento falso ¢ adulterar
uno verdadero hasta puede serlo el propio otorgante del documento.
Si fuese un documento piblico, podria ser autor hasta ¢l mismo fe-
datario que haya intervenido en €.

La falsificacion material realizada mediante la confeccién total
del documento falso, no admite la autoria de quien aparece como
otorgante del decumento; del defito cometido por dicho procedi-
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miento puede ser autor cualquiera menos el otorgante, va que, ¢n
ese caso, el documento serd perfectamente genuino, puesto que €|
expresara el tenor del otorgante, aunque ideoldgicamente sea falso
si no expone la verdad, pero tal circunstancia no interesa al delito
de que estamos tratando.

§ 2307. ParticirAcioN. - Puede sostenerse, como principio
general, que es posible la participacién en cuaiquier grado, salvo
cuando se la realice mediante la utilizacidn del documento, pues en
ese caso se daria la punibilidad auténoma del art. 296, de lo cual tra-
taremos especificamente al comentar este delite.

B) FIGURAS ESPECIALES

§ 2308. Texros LEGALES. - Dicen los pdrrs. 2° y 3° del art.
292: “Si el documento falsificado o adulterado fuere de los destina-
dos a acreditar la identidad de las personas o la titularidad del do-
minic o habilitacién para circular de vehiculos automotores, la pena
serd de tres a ocho afios.

Para los efectos del parrafo anterior estdn equiparados a los do-
cumentos destinados a acreditar la identidad de las personas, ague-
llos que a tal fin se dieren a los integrantes de las fuerzas armadas,
de seguridad, policiales o penitenciarias, las ¢édulas de identidad
expedidas por autoridad publica competente, las libretas civicas o
de enrolamiento, y los pasaportes, asi como también los certifica-
dos de parto y de nacimiento”.

En tanto el pdrr. 1° del art. 292 proviene del texto original del
Cédigo Penal, el pérr. 2° fue agregado por la ley 20.642 y el 3° por
la ley 21.766, introduciendo figuras de falsedad material especiali-
zadas por el cardcter de los objetos del delito, o sea de los docu-
mentos sobre los cuales recaen la falsificacién y la repercusién que
aquél asume en otros sectores de lo tipico. Los certificados de par-
tos y nacimientos fueron incorporados por la ley 24.410.

& 2309. DocUMENTOS DE IDENTIDAD. — Los documentos desti-
nados a acreditar la identidad de las personas son todos los que,
en virtud de leyes nacionales o provinciales (en cuanto subsisten
algunos documentos regulados por la legislacién local), prueban la
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identidad de las personas. La ley 21.766, con el fin de superar al-
gunas interpretaciones contradictorias, incluyd expresamente entre
los objetos tipicos fos documentos que, para acreditar la identidad
de sus componentes, otorgaren las fuerzas armadas. de seguridad,
policiales o penitenciartas, las cédulas de identidad expedidas por
autoridad competente, las libretas civicas, las de enrolamiento y los
pasaportes.

§ 2310. DOCUMENTO NACIONAL DE IDENTIDAD Y CEDULA DE IDEN-
1ipap. — El documento nacional de identidad es el que expide el Re-
gistra Nactonal de las Personas (leyes 17.671 y modificatorias) cuan-
do el sujeto alcanza determinada edad, el cval expresamente se
considera documento destinado a acreditar la identidad de las per-
sonas, por lo que ninguna duda cabe sobre su inclusién como objeto
del delito.

Pero ese Registro otorga otros documentos de identidad, que
tienen cardcter provisional y gue se dan para los sujetos que no han
alcanzado aquella edad. Se ha considerado que estdn ellos exclui-
dos de la figura especial, argumentindose que sélo estin destinados
a “determinados sectores de personas™ (Carrera}, como también que,
aunque “se trata de documentos de identidad”, no son “cédulas de
identidad” (Laje Anaya). No son razones convincentes, puesto que
la circunstancia de que esos documentos acrediten la identidad de
un secior de la poblacidn no les quita su finalidad, y la afirmacién
de que no sean cédulas de identidad podré entorpecer su inclusion en
el parr. 3° pero ello nada importa si en virtud de aquella finalidad
estan ya comprendidos en el parr. 2° del art. 292, Tales documen-
tos, en cuanto lo son de identidad ¥ pueden ser legalmente emplea-
dos para acreditar la de ciertas personas, estidn comprendidos en la
figura especial.

Las cédulas de identidad son documentos de identificacidn
otorgados por autoridades policiales, tanto federales cuanto locales
(aunque no todas las provincias mantienen su vigencia): si bien en
algin momento pudo dudarse sobre su inclusion entre los documen-
tos destinados a acreditar la identidad, esa duda ha sido superada
por la ley 21.766. Ha sido precisamente con referencia a estos do-
cumentos donde se ha planteado la cuestién, ya expuesta, sobre la
firma con sello facsimil, puesto que un importante sector de la ju-
risprudencia negd el caricter de objeto material del delito de falsi-
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ficacidn material a las cédulas que no tuviesen la firma manuscrita
del funcionario interviniente.

§ 2311. CEDULAS DE IDENTIDAD EXTRANJERAS, — En lo que ata-
iie a las cédulas de identidad, se dan razones dogmdricas que auio-
rizan a dejarlas fuera de los principios generales, ya que el texto de
la ley menciona unicamente las cédulas de identidad expedidas por
autoridad piiblica competente, referencia que hay que eatender co-
mo hecha a la autoridad piiblica competente segiin la ley argentina.
Las cédulas de identidad extranjeras no serian, pues, objeto de la
figura especial, sin perjuicio de que su falsificacién pueda ingresar
en la figura bdsica, segin aquellos principios generales.

§ 2312. PASAPORTES. — Antes de la vigencia de la ley 21.776
los pasaportes se consideraban excluidos de la figura especial, pues,
si bien tenian que ser otorgados por el Regisiro Nacional de las Per-
sonas (art. 61, ley 17.671), no estaban comprendidos “entre los do-
cumentos que tienen el valor de documento nacional de identidad y
sirven a tales efectos” (Carrera), afirmacién que podria ser correcta
respecto de la acreditacion de la identidad de los nacionales en €l te-
rritorio de la Republica. La ley 21.766 los introdujo expresamente
entre los objetos de la figura que comentamos.

Pero la cuestidn que puede continuar siendo conflictiva es la
concerniente a los pasaportes extendidos por autoridades extranjeras
a los no nacionales. En primer lugar, no tenemos aqui ya la corta-
pisa impuesta por el tipo que veiamos al hablar de las cédulas de
identidad; la ley enuncia los pasaportes sin referirlos a los otorgados
por autoridad publica competente. En segundo lugar, es un hecho
conocido que el extranjero prueba su identidad en la Repiiblica con
dicho documento. Parece, pues, que no se da obstaculo alguno para
que proceda la aplicacién de los principios generales expuestos al
hablar de los documentos piblicos extranjeros.

§ 2313, CEDULAS MILITARES Y DE FUERZAS DE SEGURIDAD, ~ Los
documentos destinados a acreditar 1a identidad que se dieren a los
integrantes de las fuerzas armadas, de seguridad, policiales 0 peni-
tenciarias, para ser tales tienen que corresponder a personas que,
permanente o transitoriamente, integren los cuadros de esas fuerzas.
Obviamente, no quedan comprendidos en la figura especial los do-
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cumentos que sélo estdn destinados a acreditar el grado, la funcién
o la calidad que se posee dentro de la fuerza, en cuanto no sumen
a dicho destino la finalidad vipica. Por ejemplo, la cédula militar
que el soldado conscripto recibe y que sustituye a su documento de
idenridad que le es retenido mientras dura su incorporacién, queda
comprendida como objeto tipico; pero no ocurre lo mismo con el
llamado carné policial, que inicamente sirve para corroborar la per-
tenencia dei portador a fa fuerza policial, por lo cual su falsificacidn
no excederd de las figuras bdsicas.

§ 2314, EL CONTENIDO DE FALSEDAD EN LOS DOCUMENTOS DES-
TINADOS A ACREDITAR LA IDENTIDAD DE LAS PERSONAS. — La caracteriza-
cion de los documentos enunciados como objetos de la figura espe-
cial trasciende al caricter mismo de la falsedad. Podria afirmarse
que no cualquier falsedad introducida en ellos justificaria la aplica-
cién de dicha figura, sino que deber4 iratarse de la que tenga como
resultado la mostracion deformada de la identidad, ya porque se
asigne a alguien la identidad de otro, o porque se le conceda una
ficticta,

Pero el preblema que aqui puede interesar es st constituye de-
lito de falsificacion material, segiin los pdrrs. 2° y 3° del art. 292, la
gue no tenga aquel destino; es decir, 1a que se limite a expresar en
el documento la verdadera identidad de aquel a quien se asigna en
concordancia con todos los datos requeridos (edad, sexo, etcétera).
Segin los principios generales, que siguen estas falsedades, mien-
tras ¢l documento no auténtico se limite a la representacion de lo
verdadero, no constituira Ia failsificacién documental punibie del art.
292, sin perjuicio de gue la conducta signifique infraccidn prevista
por leyes especiales.

§ 2315, DELITOS REFERENTES A LA IDENTIDAD DE LAS PERSONAS
CONTEMPLADOS EN LEYES ESPECIALES. CONFLUENCIA DE FIGURAS. —
Las leyes especiales que regulan la materia (ley 11.386, reemplaza-
da por la ley 20.974) prevén y castigan una serie de delitos que se
relacionan con los procedimientos de identificacién, como son los
de falsificacion de los formularios e¢n que se extienden [os documen-
tos de identidad (art. 33, inc. a, ley 20.974), la doble identificacidn
(art. 34, ley 20.974), v 12 tenencia ilegal de documentos falsos {(art.
33, inc. b, ley 20.974).



424 DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL

§ 2316. DoCUMENTOS RELACIONADOS CON AUTOMOTORES. — Los
documentos destinados a acreditar la tivularidad del dominio o ha-
bilitacion para circular de vehiculos awtomotores plantean un pro-
blema inicial que consiste en determinar a qué automotores se re-
fiere el tipo. Es evidente que ante la indistincion de la ley, serd
menester incluir todo vehiculo de transporte terrestre que circule im-
pulsado por motores montados sobre su estructura, empleando ener-
gia producida o transformada por ellos de cualquier especie (gases.
energia nuclear, eléctrica, etc.); quedarian excluidos los vehiculos
que $¢ mueven por energia natural sin transformarse, aungue posean
mecanismos multiplicadores (p.¢j., triciclos movidos por energia eé-
lica). Se nota, pues, que el concepto de automotores propio de la
figura no coincide estrictamente con el que surgia de la enunciacion
del art. 5° del decr. ley 6582/58 (ley 14.467); por tanto, los docu-
mentos referidos a automotores que no estaban contemplados en di-
cha norma igualmente se comprendian dentro del tipo. )

Sin embargo, en la doctrina se ha procurado reducir la aplica-
cién de é1 a los documentos relativos a los automotores enunciados
en el mencionado decreto ley, sosteniendo, al parecer, que juridi-
camente sélo serian automorores los contenidos en esa enunciacidn
(Nufiez, Laje Anaya). La restriccién nos parecié injustificada, va
que no surgia expresamente, de la ley penal y ha quedado superada
por las nuevas contingencias legislativas.

Casi estd de mds agregar que las falsificaciones punibles por el
art. 292, pdrr. 2°, son las que recaen sobre los documentos, no sobre
otros elementos de identificacién del automotor, cuya falsificacién
—desde la vigencia de la ley 23.077- se pune por la ley especial.

§ 2317. DOCUMENTOS QUE ACREDITAN LA TITULARIDAD DEL bo-
MINIO. - Son de dos drdenes —segiin la extensién que hemos otorga-
do a los objetos del delito—; los destinados a acreditar la titularidad
del dominio de automotores comprendidos en el decreto ley men-
cionado y que expide el Registro Nacional de la Propiedad del Au-
tomotor y, en cuanto a Jos ne comprendidos en sus disposiciones,
los documentos que con igual finalidad pueden expedir otras auto-
ridades competentes, segiin las leyes nacionales, provinciales, regla-
mentos 1 ordenanzas,

Como ocurre a propoésito de los documentos destinados a acre-
ditar la identidad de las personas, la caracterizacion del objeto aqui
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tratado como documentos destinados a acreditar la titularidad del
dominio de los automotores reduce la obra de falsificacién tipica a
las constancias sobre dicha titularidad (en relacion con las especifica-
ciones del vehiculo y 1a persona del titular), dejando fuera las cons-
tancias que, aunque integradas en la materialidad del titulo, nada
tienen que ver con aquella titularidad (v.gr., los certificados de grava-
menes), cuya falsificacion no superard los limites de la figura bdsica.

§ 2318. DoOCUMENTOS QUE ACREDITAN LA HABILITACION PARA CIR-
cULAr, - En cuanto a los automotores incluidos en el decr. ley 6582/
58 —que sigue vigente en sus aspectos no penales—, el documento
destinado a acreditar la habilitacion para circular de vehiculos au-
romotores es fa llamada “cédula de identificacion del automotor”.

Las provincias y municipios, en ejercicio de las facultades de
policia que les competen, pueden requerir distintas clases de docu-
mentacién para habilitar la circulacién de automotores no compren-
didas en dicha disposicidn (respecto de los incluidos, lo impide ta-
xativamenie el art. 22, decr. ley 6582/58). Su falsificacién también
puede hacer responder al autor por la figura especial.

Pero en ella no se incluyen los documentos que habilitan para
circular con automotores a determinadas personas (licencias de con-
ductor), ni los destinados a probar que una persona tiene autoriza-
cién para conducir un particular automotor {autorizacién del propie-
tario a terceros para circular con su automotor); sus falsificaciones
quedan, por consiguiente, reservadas para las figuras basicas.

Tampoco se incluyen en la figura especial las falsificaciones de
los documentos que habilitan a circular al automotor para cumplir
una determinada finalidad; tal puede ser la habilitacién para circular
como vehiculo de pasajeros.

En cuanto a las denominadas patentes, si bien son documentos
destinados basicamente a acreditar un pago de derechos, el art, 22
del decr. ley 6582/58 las incluye expresamente entre los documentos
“exigibles para circular”, por lo cual su falsificacién esta cubierta
por el parr. 2° del art, 292,

& 2319. CuULPABILIDAD. — A ese cardcter especial -no simple-
mente derivado— de 10s tipos que tratamos, podria corresponder una
distinta configuracién del aspecto subjetive del delito, pero ésta es
una afirmacién que hay que examinar con cuidado: al menos procu-
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rando no quebrar las adecuaciones imprescindibles con la culpabi-
lidad del tipo bdsico.

Por ejempio, se ha sostenido que estas figuras serian receptivas
del dolo eventual, va que, se dice, si bien se requiere en ellas que
¢l agente proceda a sabiendas de que falsifica y actde con volunad
de hacerlo, no seria necesario que obrara conociendo gqué era lo que
falsificaba, es decir, que falsificaba la particular categoria de docu-
mentos comprendidos en el tipo {(Laje Anaya): segin esto, ante la
duda sobre la especie de docomentos sobre ¢l que recae su accidn,
seria suficiente que aceptase que podria incidir sobre alguno de
aquéllos. Mas como en la conducta del falsario tiene que estar pre-
sente la naturaleza del engaiio que se propone, y en este tipo el en-
gafic reside en un especifico contenido de verdad, no serfa correcto
construir el aspecto subjetivo del delito de modo distinto det que se
informa en el art. 292, parr. 1°.

II. FALSEDAD IDEOLOGICA

A) Figura BAsSIiCA

§ 2320. TEXTO LEGAL. — Segln el art. 293, parr. 1°, del Cad.
Penal “serd reprimido con reclusidn o prisién de uno a seis ajios, el
que insertare o hiciere insertar en un instrumento piiblico declara-
ciones falsas, concernientes a un hecho que el documento deba pro-
bar, de modo que pueda resultar perjuicio”.

§ 2321. ConNCEPTO DE FALSEDAD IDEOLOGICA. - Hemos visto
cOomo en la falsedad material se atacan los signos de auvtenticidad
—dentro de los cuales se contabiliza la misma escritura—, variando
de esa manera el tenor del documento verdadero o atribuyendo un
tenor a quien no lo ha otorgado. La falsedad ideoldgica —que algu-
nos también llaman histdrica— recae exclusivamente sobre el conte-
nido de representacién del documento, sin que se modifiquen ni imi-
ten para nada los signos de autenticidad. En ella nos encontramos
con un documento cuya forma es verdadera. como lo son también
sus otorgantes, pero que contiene declaraciones falsas sobre hechos
a cuya prueba esta destinado; en €l se hacen aparecer como verda-
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deros —o reales—, hechos que no han ocurrido, 0 se hacen aparecer
hechos que han ocurrido de un modo determinado, como st hubiesen
ocurrido de otro diferente.

Es, pues, un primer presupuesto del documento ideolégicamen-
te falso, la veracidad de su autenticidad o genninidad, esto es, tiene
que tratarse de un documento auténtico con todos los signos que lo
caracterizan como tal. Y es esa autenticidad 1o que se aprovecha
para mentir, para hacer que contenga declaraciones falsas, es decir,
no verdaderas; el antor se sirve de los signos de autenticidad for-
malmente verdaderos para hacer pasar, como tales, hechos o actos
relatados en el documento, pero que no 1o son. En resumen, en el
documento ideclégicamente falsificado hay una forma auténtica y
un ¢contenido falso.

Esa falsedad sélo es concebible cuando el falsario tiene la obli-
gacidn de decir la verdad; cuando juridicamente ella sea inexigible
estaremos fuera de la punibilidad del art. 293; 1a falsedad ideocldgica
presupone en el agente la obligacién juridica de decir la verdad so-
bre la existencia histérica de un acto o hecho ¥ sus modalidades
circunstanciales, en cuanto sean ellas productoras de efectos previs-
tos por el derecho.

Estas caracteristicas ontologicas de la falsedad nos explicardn
el porqué de la especialidad del tipo correspondiente como forma
de falsedad documental. Pero su consideracién también condujo a
no pocos tratadistas a negar su autonomia como razén de ser de pu-
nibilidad. Fue ésta una tesis de Carrara, la que, sin embargo, no ha
sido siempre correctamente interpretada. Lo que no dijo este autor
es que la falsedad ideoldgica no fuera delito; lo que dijo es que ella
no se podia castigar como falsedad documental, sino encuadrando-
la en otros titulos, porque dnicamente era idénea para violar la fe
privada, no la fe publica. Dogmdticamente no se trata de cuestién
propia de nuestro derecho (dada la taxatividad dei art. 293, Céd. Penal).

§ 2322. DocUMENTOS SOBRE LOS QUE PUEDE RECAER. — En prin-
cipio, la falsedad ideoldgica s6lo es posible en los documentos pi-
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tos no puede tener otros efectos perjudicantes que los que las partes
hayan querido o admitido (mintiendo en el documento privado que
hubiesen otorgado), en tanto que ¢l eventual perjuicio que puede
proceder de una falsedad ideolégica en insttumento piblico, puede ex-
tenderse a terceros que nada hayan tenido que ver con ¢l documento,
atacando de ese particular modo la fe piiblica.

§ 2323. Acciones Fipicas. — Del tipo amterior pricticamente
lo Unico que queda en pie es el resuliado de la falsedad. Las dos
conductas previstas por ¢l art. 293 no se corresponden con las de
hacer en parte o en todo un documento falso del art. 292, puesto que
el hacer refiere a la materialidad del documento y ¢l insertar a la
falsedad de la representacion que se introduce en un documento cuya
materialidad no se afectd para nada.

§ 2324. LA CONDUCTA DE INSERTAR. — De acuerde con las enun-
ciaciones del art. 293, es tipica la conducta de quien inserta en un
documento declaraciones falsas, 0 sea, que incluye en él declara-
ciones que no son verdaderas, segin los conceptos precedentemen-
te expuestos. Como mds adelante ampliaremos, Unicamente puede
insertar en el documento quien lo extiende y, puesto que se trata
de documentos publicos, s6lo puede ser protagonista de esta activi-
dad quien tiene el poder juridico (competencia) para extenderlos,
por lo cual es conducta tipica propia y exclusiva del funcionario fe-
datario.

La declaracidn insertada es falsa cuando lo consignado en el
docuimento itene un senttdo juridico distinto del acto que realmente
ha pasado en presencia del fedatario y que él debid inclwir como
verdad de la que debe dar fe. Ese distinto sentido juridico puede
otorgarlo ¢l agente incluyendo en el documento un hecho que no ha
ocurrido en su presencia, ¢ manifestando un modo del mismo que
no es aquei con el que pasd ante €1, o hasta silenciando un hecho
que ha ocurrido ante él, y cuya omisidn tiene como consecuencia
variar la verdadera direccidn juridica del acto de que da cuenta el
conienido instrumentado en el documento.

§ 2325, LA CONDUCTA DE HACER INSERTAR. — Hace insertar de-
claraciones falsas en un documento pliblico quien logra que el fe-
datario incluya en el documento manifestaciones que no revelan la
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verdad pasada, dando como ocurride lo no pasado o como ocurrido
de un modo distinto del que sucedid. Asi, pues, sélo quien es otor-
gante del documento puede asumir esta conducta tipica.

Por supuesto que la ilicitud de tal conducta s6lo se dard cuando
el agente esté juridicamente obligado a decir la verdad. Pero mien-
tras para la persona del fedatario la obligacién de decir la verdad
estd insita en su funcidén y de hecho —salvo en situaciones excepeio-
nales—, es un presupuesto infaltable, existente por si cuando actia,
en el otorgante esa obligacién no tiene los mismos rasgos, depen-
diendo de que pese sobre él como carga juridicamente impuesta;
cuando ella no se da, la conducta no puede ser ilicita. Dicha carga
existe en la hipétesis de que la confianza piiblica queda librada a la
buena fe de los particulares que declaran ante el oficial pidblice; nor-
malmente se trata de datos de gran trascendencia en la vida civil
que no pueden ser corroborados mds que de un modo formal por el
oficial piblico que extiende el documento (p.¢j., en ciertos casos, lo
relacionado con el estado civil de las personas) o de los cuales de-
pendan derechos de terceros que no intervienen en el acto.

§ 2326. LA POSIBILIDAD DE PERIUVICIO COMO ELEMENTO DEL TIPO.
También con referencia a este delito, el tipo requiere que la conduc-
1a de falsedad se realice de tal modo, que de ella pueda resultar
perjuicio. Pero aqui, puesto que se trata siempre de documentos
publicos, la esfera de esa posibilidad se extiende con relativa mayor
amplitud que en el tipo anterior, en parte por la forma de la conducta
y en parte por la misma razén que hemos sefalado al hablar de la
falsedad material, dada la oponibilidad a cualguier tercero de aque-
llos documentos.

§ 2327. CONTENIDO DE LA FALSEDAD EN LA FALSEDAD IDEOL(-
GIca. — El reclamo tipice de la posibilidad de perjuicio, como vimos,
nos dice que para la falsedad documental no basta que se incluya
una mentira en el documento, sino que es imprescindible que esa
mentira tenga aptitud para producir perjuicio. Y, claro estd, en un
documento publico la mentira que lleva en si ese germen, es la que
recae sobre algo que el documento tiene que acreditar como verda-
dero segun su especifica finalidad juridica y que, por dicha funcio-
nalidad, es oponible a terceros, salvo que se destroya su fe. Este y
no otro es ¢l sentido de la limitacién tipica expresada por la ley
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mediante la cldusula que exige que la falsedad insertada concierna
a un hecho que el documento deba probar,

Lo expuesto puede resumirse asi: sélo sobre aquelio que el do-
cumento prueba con efectos juridicamente propios de documento
publico, puede considerarse la falsedad ideolégica punible segiin el
art. 293. Al fin, ésa serd la medida de la posibilidad de perjuicio
asignable a esta falsedad, que no podrd extenderse a otros factores
o componentes del documento, ni reducirse a lo que las partes hayan
tratado de otorgarle, al margen de su destino juridico.

Es mds, no toda mentira que recaiga sobre un elemento esencial
del documento segiin su destino importara lo tipico, sino dnicamente
aquella que deforme tal esencialidad segiin ese destino.

§ 2328. FALSEDAD IDEOLOGICA Y SIMULACION. — En realidad,
asumiendo la estructura escuetamente objetiva del concepto general
de falsedad (la simulacién lo es) y, desde el punto de vista penal, no
queda desorbitada del tipo del art. 293, que se refiere tanto a quien
inserta como al que hace insertar ¢l hecho falso en el decumento
piblico. Pere ocurte que hay simulaciones que pueden constituir
falsedades ideoldgicas punibles y otras que no, lo coal depende de
la posibilidad de que el acto simulado pueda o no acarrear perjui-
cios; si aquélla se da, tendremos la falsedad documental delictuosa;
si la simulacién sélo puede irrogar perjuicio a uno de los otorgantes
del acto que conoce esa simulacion, no OCUITITa eso, y $i a SU respecto
puede considerarse la presencia de algin delito, generalmente per-
tenecerd al grupo de las defraudaciones, si es que el otorgante actué
engailado sobre los extremos y efectos de la simulacién.

Sin embargo, ésta es apenas una de las soluciones que se ha
seguido y, si s¢ apura la indagacién, quiza lleguemos a la conclusién
de que no es la mayoritariamente aceptada. Numerosa doctrina ex-
tranjera y nacional, y parte de nuestra jurisprudencia, propugnan
otra distinta, que niega que la simulacion pueda alcanzar el cardcter
de falsedad documental, aunque reconociendo que puede constituir
la base de otros delitos cuando es ilicita.

Admitiendo la simulacidn como falsedad, convengamos inicial-
mente en que es extraiia a Jo punible cuando se trata de una simu-
lacién permitida por el derecho, lo cual es obvio; pero no lo es la
que puede repercutir sobre terceros, implicando pesibilidad de per-
Jjuicio para sus intereses. Ahora bien, si en todos los casos estos
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terceros fuesen determinades, la anterior solucién no produciria
consecuencias negativas: pero recordemos que la fe publica que se
ampara, cuando la portan documentos piblicos, se extiende a terce-
ros inicialmente indeterminados, y entonces el perjuicio como posi-
bilidad aparece en las figuras de falsedad de esas especies de docu-
mentos con perfiles menos acusados (desde el punto de vista del
sujeto pasivo), menos nitides que en las conductas defraudatorias
detenidas en tentativa. La solucidén expuesta abandonaria asi a la
impunidad un amplio sector de conductas que se adecuan perfecta-
mente a la descripcidn tipica del art. 293 y que no dejan de amena-
zar al bien juridico protegido por él.

Por medio de esta critica se llega al reconocimiento del princi-
pio expitesto al comienzo del pardgrafo; la simulacidn ilicita puede
constituir una falsedad ideclégica. Claro estd que atendiendo a lo
que nosotros hemos denominado (quiza no muy propiamente} sub-
sidiariedad de la falsedad tdeoldgica en cuanto falsedad documen-
tal, ne es nada raro que ella quede desplazada por delitos periene-
cientes a otros titulos, y esta consideracion es la que pudo haber
motivado a muchos de los que siguieron la doctrina de Carrara a
compartir sus conclusiones.

§ 2329. Cowsumacion. — El delito se consuma cuando el de-
cumento piblico queda perfeccionado como tal, con todos los signos
de autenticidad que las leyes y reglamentos requieren (firmas, sellos,
etc.), aunque no se hayan realizado todavia los actos necesarios para
oponerle la prueeba por €] constituida a terceros (v.gr., inscripciones
registrales), pues desde aquel momento nace la posibilidad de per-
juicio. Esta es doctrina comiin.

Pero ya hemos visto que dltimamente los principios wradiciona-
les, entre nosotros, sobre la consumacién de la falsificacion de do-
cumentos han sido objeto de un debate revisionista por parte de
quienes, a partir de un concepto mas exigente de la fe ptiblica como
bien juridico protegido, no conciben su atague sino por medio del
uso del documento, incluyendo los casos en que la falsedad recae
sobre documentos pablicos.

Ya hicimos la critica de este pensamiento, y las razones dadas
para descartarlo al tratar de 1a falsedad material de documentos pi-
blicos son viélidas para hacerlo respecto de la consumacién de la
falsedad ideolégica.
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§ 2330. TENTATIVA. — Es comitn sentir de la doctrina la impe-
sibilidad de la tentativa, ya que hasta el momento de la consumacion
antes sefialado las evenwmales rectificaciones que pueden incorpo-
rarse al documento eliminarian Ja falsedad de él. Esta solucién
aparece también en la jurisprudencia.

§ 2331. EL EJERCICIO DEL DERECHO EN LA FALSEDAD IDEOLOGICA.
Formalmente la ley puede acordar ¢l permiso de mentir de modo
explicito o implicito. En nuestro derecho encontramos ejemplos de
ambas formas, pero en ninguno de ellos podremos referimos a un
dafio ilicito derivado de la mentira.

La simulacion juridicamente permitida es ejemplo de la prime-
ra, pero tengamos en cuenta que la tnica simulacién legalmente ad-
mitida es la que carece de efectos perjudiciales para terceros (arts.
957 a 959, C6d. Civil). Las falsas alegaciones de las partes en jui-
cio serian ejemplos de la segunda, al menos hasta el limite en que
la garantia de la defensa en juicio hace retroceder la obligacién de
decir la verdad; superado ese limite, la falsedad puede asumir ca-
racteristicas de ilicita, pero esta ilicitud provendrd, en todo caso, de
la violacién de deberes de probidad procesal, y el ataque, si no va
contra la propiedad de un tercero, incidird sobre la administracién
de justicia, con lo cual se desdibuja tipicamente lo que la conducia
puede contener de vulnerante para la fe puiblica.

§ 2332. CuLpaBiLipaD, EL DOLO DE LA FALSEDAD IDEOLOGICA.
Como en el delito anteriot, el dolo estriba en el conocimiento del
cardcter de documento del objeto y de lo falso que en €l se introdu-
ce, extendiéndose también al de la posibilidad de perjuicio. Igual-
mente, sélo funciona aqui lo que se ha denominado dolo directo.

§ 2333, VIOLACIONES DEL DEBER DE CUIDADO Y SU RELACION CON
LAS FALSEDADES DOCUMENTALES. — Las falsedades documentales, en
cuanto falsedades (cuya particular estructura subjetiva hemos expli-
cado), no pueden proceder de simples violaciones del deber de cui-
dado que no permitan encuadrar la conducta dentro del dolo prece-
dentemente expuesto.

Es verdad que en los elencos penales encontramos tipos que
punen la incorrecta formacién de los documentos piiblicos a raiz de
tales violaciones (como ocurre en el titulo de los delitos contra el
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estado civil), pero ellos nada tienen que ver con el art. 293, gque
contiene un tipo de dolo directo.

§ 2334. Aurorfa. - Ya dijimoes que sélo el fedatario (funcio-
nario piblico o guien tenga a su cargo conformar y autenticar el
documento) puede ser autor de la acci6n tipica de insertar declara-
ciones falsas, y que sélo el otorgante puede serlo de la de hacer
insertar. Por tanto, las inserciones falsas realizadas por otros, dni-
camente pueden ser referidas a la falsedad material.

§ 2335. PARTICIPACION. — Sin embargo, el delito recepta todas
las formas de participacién; por ejemplo, los testigos del acto, co-
nocedores de la falsedad que se inserta o se hace insertar, tendrfan
una intervencién de complices necesarios; también se ha catalogado
como cémplice al escribiente que confecciona materialmente el
documento, aunque como solucién general es relativa: su interven-
cidén como tal dependerd de distintos factores muy concretos.

La circunstancia de que el art. 293 haya contemplado una figura
especifica de falsedad ideoldgica para el otorgante del documento
(la accion de hacer insertar) no tiene la consecuencia de eliminar,
en lo que a €] ataiie, los principios generales que rigen la compli-
cidad.

§ 2336. SUBSIDIARIEDAD DE LA FALSEDAD IDEOLOGICA Y POSIBI-
LIDADES DE CONCURS0. — Cuando explicamos la falsificacién mate-
rial, puntualizamos las razones que dificuitan la aceptacién de las
reglas generales que rigen el concurso de delitos.  Ellas se acentdan
al referirlas a la falsedad ideolégica, cuya subsidiariedad (empleado
el término en sentide amplio) es alin mds acusada, ya que, como
dijimos, normalmente la ley pena! pune de modo auténomo un gran
nimero de supuestos que, en realidad, pertenecen a su espectro; en
otros casos, la conducta que la constituye es practicamente inescin-
dible de la actividad tipica de otros delitos que, por elio, terminan
absorbiéndola como figura penal.

Eil falso testimonio, los delitos contra el estado civil, algunos
contra la administracion de justicia, presentan tipos en los cuales, si
no el ndcleo, por lo menos las circunstancias necesarias de la con-
ducta se verifican o pueden verificarse con una falsedad documental
ideol6gica cuyo tipo, por tanto, queda desplazado por aquélias,
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Donde el concurso se hace posible es en las hipdtesis en que la
consumacion de la falsificacion ideoldgica preexiste al empleo de-
lictivo del documento que acufia tipos extrafios a los de falsedad
documental, como es la dei notario gue falsifica un testamento y
después lo utiliza para hacer entrar en posesion de los bienes a quien
no corresponde, invocindolo ante sus administradores. Entonces,
el concurso entre la falsificacion y la figura de defraudacién se ofre-
cerd sin duda alguna, y si tomamos en cuenta que la consumacién
de aquel delito ocurre cuando el documento se completa, y la de
éste cuando se produce e] perjuicio, veremos que dicho concurso es
de cardcter real {art. 55, Céd. Penal) y no ideal, como ocurre cuan-
do, tratdndose de un documento privado, su uso integra el procedi-
miento defraudatorio, formando su ejecucidn consumativa. Casi
estd de mas insistir en gue no se trata de concurso, ni siquiera me-
diando la falsificacién de documento piiblico, cuando es la misma
falsificacién la que ya entraia el perjuicio (o su peligro), que es
integrativo de la tipicidad defraudatoria (p.ej., cesién de derechos
falsamente onerosa de un administrador infiel).

§ 2337. LA FALSIFICACION IDEOLOGICA COMQ PROCEDIMIENTO DE
AGOTAMIENTG Y OCULTACION DE OTRO DELITO. — En primer lugar, cuan-
do la falsedad ideolégica tiende a la ocultacién de un delito ya co-
metido, que ha irrogado un dafio o hecho correr su peligro, es im-
pensable una hipotesis de concurso, puesto que si el peligro o el
dafio ya se han hecho realidad, mal se los puede considerar proce-
dentes de la falsificacién, segiin la exigencia tipica del art. 293,
Pero cuando ella es el medio empleado para agotar un anterior de-
lito, la cuestién no puede ser resuelta uniformemente; si el peligro
de perjuicio que creé el documento falsificado puede extender sus
efectos mas alld del peligro o perjuicio ya producides por el otro
delito, nada obstaria a que se presentase una hipétesis de concurso
real, lo cual no ocurrirfa en otros casos.

§ 2338, (AS0S DE EFECTIVA SUBSIDIARIEDAD DE LA FALSEDAD
IDEOLOGICA. — Hay delitos —algunos de los cuales mencionamos— que
exigen la conducta tipica —entre otras— sobre falsedades documen-
tales de caricter ideolégico. Esto puede ocurrir con los delitos de
supresidon o aiteracion del estado civil (art. 138, Cod. Penal) y su-
posicién y alteracion del estado de menores (art. 139, Céd. Penal),
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donde, entre otras acciones, se puede acudir a la falsificacién docu-
mental ideoldgica. Si esta falsedad constituye el acto por medio
del cual se suprime ¢ altera el estado civil, los delitos contra éste des-
plazan la figura del art. 293.

B) FIGURAS ESPECIALES

§ 2339. Texro LEGAL. — Dice el parr. 2° del art. 293 del Cod.
Penal que “si se tratase de los documentos o certificados menciona-
dos en el dltimo pdrrafo del articulo anterior, la pena serd de tres a
ocho afios” (texto segin ley 24.410).

§ 2340. OBJETOS DE LAS FIGURAS ESPECIALES. — La ley 21.766,
al insertar en el art. 292 lo que aparece como su parr. 3°, introduce
una notable perturbacion en el tratamiento del parr. 2° del art. 293
que comentamos. La razdn es ésta: cuando la ley 20.642 agregd
lo que es el parr. 2° del art. 292, creando las figuras especiales de
falsedad material mediante la enunciacién de determinados docu-
mentos, introdujo también el pdrr. 2° del art. 293, que punia la fai-
sedad ideolégica con referencia a los mismos documentos; cuando
la ley 21.766 agregd el parr. 3° del art. 292, no procedi¢ iguaimente
con el art. 293. Una interpretacién literal de este plexo normativo,
atendiendo exclusivamente a la redaccién de ambos articulos, nos
conduciria a considerar gque cuando el parr. 2° del art. 293 se remite
a los documentos “mencionados en e} dltimo parrafo del articulo
anterior”, queda como referencia al parr. 3° del art. 292 y, segin
ella, las dnicas falsificaciones ideoldgicas penadas por el parr. 2° del
art. 293 serfan las que recayesen sobre los documentos de identi-
ficacién que “se dieren a los integrantes de las fuerzas armadas, de
seguridad, policiales o penitenciarias, las cédulas de identidad ex-
pedidas por autoridad publica competente, las libretas civicas o de
enrolamiento y los pasaportes”, no comprendiendo las referidas a
los demas documentos “destinados a acreditar la identidad de las per-
sonas” (como seria e] documento nacional de identidad), ni los des-
tinados a acreditar “la titularidad del dominio o habilitacidn para
circular de vehicules automotores™.

La incoherencia dogmdtica que de ello resultaria ha sido puesta
de mantifiesto por la doctrina que, sin embargo, la acepta como vi-
gente, aludiendo a la evidente claridad de 1a remisién del pérr. 2°
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del art. 293 al parv. ditimo del art. 292, reconociendo que asf la ley
21.766 ha producido el efecto de restringir “'la figura agravada de la
falsedad ideolégica... excluyéndose el caso antes contemplado de
documentos destinados a acreditar [a titularidad del dominio o la
habilitacién para circular de vehiculos auiomotores” (Reyna}; las fi-
guras especiates del art. 293, pdrr. 2°, s6lo comprenderian los docu-
mentos equiparados (Laje Anaya) del parr. 3° del art. 292, pere no
los documentos a los cuales ellos son equiparados.

Presentadas asi las cosas, se nos revela inmediatamente el flan-
co débil de esta interpretacién restringidamente literal de la remi-
sién de la ley; es dificii comprender un tipo penal que, no conte-
niendo una enunciacién taxativa y circunstanciada de los objetos del
delito, se remita a una equiparacién que, imprescindiblemente, re-
quiere la consideracién de aquellos objetos que obran como presu-
puestos de equiparacién, sin abarcarlos a su vez; entonces €l tipo de
remisidén pricticamente quedaria sin sustento al eliminar la propia
relacién de equiparacién. Peor nuestra parte no logramos entender
cémo a una ley de nitida trascendencia interpretativa —como es la
21.766- se le puede hacer asumir una consecuencia de la magnitud
tipica que se le asigna en la doctrina expuesta. En realidad, el pérr.
Wltimo del art. 293 se refiere al tipo del pdrr. ltimo del art. 292,y
ese tipo no radica en el pirr. 3° de esa disposicién, sino en ese pd-
rrafo en conjuncién con el parr. 2°, y es en éste donde se describe
la conducta de la figura especial. Es verdad que en la ley hay una
incorreccion, un defecto de técnica legislativa, pero es un error co-
rregible, que no vulnera el principio de fegalidad ni paga tributo a
la incongruencia.

Entendemos, por tanto, que la remisién del parr, 2° del art. 293

se refiere a todos los documentos incluidos en las figuras especiales
del art, 292,

HI1. FALSEDAD POR SUPRESION

§ 2341. EtiTEXTO LEGAL. - El art. 294 del Cad. Penal remite a
las “penas sefialadas en los articulos anteriores” para reprimir al
“que suprimiere o destruyere, en todo o én parte, un documento de
modo que pueda resultar perjuicio”.
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§ 2342. SUPRESION Y FALSEDAD. —~ Si en los delitos que hasta
agui hemos estudiado lo falso provenia de la mostracién de lo no
verdadero como verdadero, en el que ahora comenzamos a tratar,
io falso se constituye por la ocultacidn de lo verdadero, mediante la
desaparicion de la fuente de verdad conformada por el documento
que se suprime.

Carrara insisti¢ en demostrar que la supresién de documento,
por si misma, sdlo tiene cabida entre las falsedades documentales,
va que “el fin del agente es ocultar la verdad™ y si una supresion
parcial meramente alteradora constituye falsedad documental mate-
rial, no se ve la razén de que haya de otorgarse un distinto trata-
mienio a la supresién total de documentos.

Tanto la wbicacién tradicional del delito como el pensamiento
de Carrara, gravitaron sobre el codificador argentino y han servido
a los comentaristas de su obra. Pero la razén de mayor peso que
abona la punicién de estas conductas como falsedades documenta-
les, estriba en el hecho de que la supresién del documento puede
hacer creer que lo verdadero es algo distinto de lo que el documento
representaba como tal; lo falso vendria a radicarse, por tanto, en el
Juicio erréneo que la imposibilidad de considerar ¢l contenido del do-
cumento suprimido puede generar. La supresion es la via tendiente
a conseguir que no se acepte como verdadero lo que en realidad lo
es ¥, de ese modo, el concepto propio de falsedad se introduce en
lo tipico de esa conducta.

Nuestra ley, como adelantamos, resuelve la cuestién expresa-
mente incluyendo el delito en el Capitulo Il que comentamos; en
esa perspectiva no se puede suscitar duda alguna para el dogmdtico.

§ 2343. OsseTo DEL DELITO. — Se advierte que es requisito
esencial de tipicidad que las acciones recaigan sobre un documen-
to genuinamente verdadero. La supresion o destruccién de un docu-
mento falso sélo puede constituir un delito contra la Administracién
(art. 255, Cod. Penal). Tampoco se dara esta particular falsedad do-
cumental “si el documento (suprimido) no es tal porque le falta lo
que le es propio o integrativo”, aunque en esa hipdtesis se podria
estar ante el delito de dafio (Laje Anaya). Ambas conclusiones son
aplicaciones del principio estudiado al tratar 1a falsificacién mate-
rial, segin el cual las acciones no pueden ser tipicas cuando recaen
sobre un objeto gue, aun teniendo estructura externa de documento,
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carece de valor para producir los efectos juridicos de tal, pues en-
tonces serd imposible pensar en la falsificacion —en el caso, la su-
presién— como origen del peligro de perjuicio.

§ 2344, EXTENSION DE LA REMISION A LOS ARTICULOS 292 v 293.
Aunque sea obvio, no estd de mds recordar que si bien el texto del
art. 294 preexistié a las leyes modificatorias de los dos articulos an-
teriores, que crearon las figuras especiales de falsedad documental
anteriormente consideradas, las reglas de integracion de las leves
nos dicen que la remisidén también opera con relacidén a las penas
prescriptas por dichas figuras; por tanto, cuando la supresidn o des-
truccidn recaiga sobre algunos de los documentos enunciados en los
parrs. 2° y 3° del art. 292, la pena aplicable serd la de tres a ocho
aiios de prisién.

§ 2345, ACCIONES TIPICAS. SUPRESION Y DESTRUCCION. — Aun-
que en la ley aparecen enunciadas como dos conductas distintas,
puede decirse que la accién tipica unitaria es la de suprimir el do-
cumento en el sentido de eliminar su tenor. Si se las menciona
separadamente, es porque la supresidn propiamente dicha entraiia
posibilidades de actividad mds extensa que la supresién por destruc-
cion del documento, comprendiendo hipétesis que estarian excluidas
de 1a labor material de destruccién. Atendiendo, pues, a la tipica
autonomia de ambas conductas, se dice que suprime el documento
guien hace imposible su utilizacién en la oportunidad en que debe
ser utilizado, sustrayéndolo de quien lo tiene en su poder, no pre-
sentdndolo cuando, estando legalmente en su poder, tiene la obliga-
cién de hacerlo, colocdndolo en lugares donde no puede ser locali-
zado, etcétera. Lo destruye quien lo rompe, borra su escritura o la
inutiliza de tal modo que el documento deja de revelar el tenor que
contenja.

Recurriendo a los significados vulgares —que no se presentan
modificados en la descripeidn tipica—, la supresion nos da idea de
desaparicién y la destruccion idea de extincion, aunque ésta también
se resuelve en la supresidn del tenor del documento; pero muchas
veces se acude a la idea de desaparicidn para explicar ¢l concepto
de destruccién. Esta implica una actividad sobre la materialidad del
documento y, por ello, la supresion tiene un significado més amplio,
no implicando necesariamente la deformacién que menoscabe la in-
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tegridad de aquella materialidad: el documento desaparece (es su-
primido) en cuanto se hace imposible su oportuno empleo para
quien tiene derecho a invocarlo; por eso a esa accidn tipica puede
corresponder una comisidén por omisién (el caso de guien no presen-
ia el documento cuando estd obligado a hacerlo). La conducta de
destruir estd mds cerca de una accién de dafio; la de suprimir se
adecua tanto a las acciones de apoderarse como a las de retener ile-
gitimamente. Por su amplitud, la supresién —que en un orden ge-
neral vendria a coastituir el resultado requerido por el tipo— puede
funcionar subsidiariamente respecto de la destruccion; por ejemplo,
el imputado de haber destruido el documento cuando no se acredité
con certeza esa actividad, puede ser alcanzado tipicamente como au-
tor de supresion si, teniendo la obligacién de hacerlo, no lo presenté
oportunamente al serle requerido.

§ 2346. SUPRESION Y OCULTACION. - Los conceptos antes ex-
puestos permiten resolver positivamente la inclusion en el tipo de la
ocultacién del documento: quien oculta un documento y por ese me-
dio priva de su oportuno emplee a quien tiene derecho, es punible
segin el art. 294 del Céd. Penal.

§ 2347. SUPRESION Y SUSTRACCION. — Como 1o hemos adelan-
tado, nada obsta a que la conducta de suprimir se asuma mediante
un apoderamiento ilegitimo del objeto, quitindolo de la esfera de
tenencia de un tercero.  Lagicamente, aqui se nos planteari un pro-
blema de confluencia de figuras —al que después nos referiremos—,
pero ello no obstaculiza el ingreso de dicha conducta en el tipo,
mientras sea medio para suprimir el documento.

§ 2348. SUPRESION Y DESTRUCCION TOTAL O PARCIAL. ALTERA-
CION Y DESTRUCCIUN PARCIAL, — Pese a que, aparentemente, sélo po-
dria contemplarse como parcial la destruccién de un documento —y
de hecho asi parecen limitar algunos lo tipico—, la estructura de la
descripcion legal nos indica que ambos modos (total y parcial) se
refieren a las dos conductas; la especifica de destrvir y la mds ge-
nérica de suprimir. Por consiguiente, tante la supresién como la
destruccién pueden ser totales o parciales (supresién de un folio del
documento que constaba de varios, destruccidn de parte de lo escri-
to, etcétera).
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Pero la accién de destruir parcialmente un documento implica
el tema de su distincién con la de alterarlo, que queda comprendido
en €l art. 292, cuestién académica respecto de la pena, pero que pue-
de actuar con referencia a otras circunstancias del delito. Hemos
visto que la alteracién tipica también puede hacerse mediante supre-
siones que tengan el efecto de cambiar el tenor del documento; la
destruccidn parcial no cambia el tenor, sino que lo suprime: a con-
secuencia de ella no se sustituye el tenor que contenda el documento
por otro distinto, sino que directamente se lo elimina. En la des-
truccién parcial no se altera la representatividad del documento, se
la hace desaparecer; ella, por tante, ocurrird cvando, pese a ser par-
cial, la destruccién sea de tal magnitud que ne permita conocer el
tenor que contenia el documento.

§ 2349. SUPRESION DEL TENOR COMO RESULTADO DE LA ACCION,
Ya dijimos que ambas conductas tipicas confluyen, unificindose tras
el concepto de supresidn, lo cual explica por qué tal expresién ha
sido empleada para denominar la figura. Pero no siempre se trata
de la supresion material del documento, como se hizo notar; lo que
consolida la tipicidad es la supresion de la representatividad del do-
cumento, ¢ sea de su tenor. La supresidn material es uno de los
medios tipicamente considerados como conducta dirigida a la elimi-
nacién del tenor.

En otras palabras, la supresién y la destruccién, consideradas
como conductas dirigidas a Ia eliminacién del tenor, son tipicas cuan-
do excluyen el fundamento del juicio que debi6é formularse sobre la
base de la existencia del documento o de su existencia en integridad,
o sea cuando hacen desaparecer el documento como forma de un
acto cuyo desconocimiento (como realidad histérica) puede acarrear
perjuicio a terceros. Cuando dichas conductas no logren impedir
que ¢l documento sea empleado oportunamente como medio proba-
torio del acto que estaba destinado a probar, carecerdn, en principio,
de entidad tipica.

Eso explica por qué se reclama que la supresién o destruccién
parciales recaigan sobre una parte esencial del documento, repercu-
tiendo en la etiminacién de su tenor v, por tanto, anulando su signi-
ficacion juridica. Las falsificaciones de los arts. 292 y 293 afectan
la verdad porque la deforman, la falsificacién por supresién la altera
porque suprime su representacién.
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§ 2350. CUESTIONES ESPECIALES. SUPRESION Y DESTRUCCION
DE COPIAS. — Sostiene la doctrina que si bien el tipo menciona la su-
presién o destruccién de un documento, en realidad exige que se
suprima ¢ destruya e/ documento; por consiguiente, no basta actuar
sobre un documento que no es mas que el testimonio de un original
que permanece integro en su tenor, conservando genuinamente su
representacion original: “no serd suficiente proyectar la conducta ti-
pica sobre un documento, cuando en realidad hay otro que sigue pro-
bando lo que aquél probaba™. Aunque la cuestién puede suscitarse
con relacién a cualquier documento, se la ha planteado especialmen-
te con relacién a los pdblicos que se conservan en protocelos, expi-
diéndose copias para los otorgantes.

Si se toma en consideracion que el peligro de perjuicio tipico
es aqui el que puede proceder de la imposibilidad de empiear opoi-
tunamente el documento como representacion de lo verdadero, pero
no ¢l que puede derivar de circunstancias extrinsecas al destino de
aquél, se dar4 la razén a quienes afirman que aquelia otra dimensién
de perjuicio, a que antes nos referiamos, no nos coloca ante la con-
ducta tipica: cvando lo suprimido o destruido es un testimonio o
copia de un original que subsiste en su integridad, estaria ausente
la posibilidad de peligro que tenga origen en la imposibilidad de
hacer valer la prueba que el documento importa como representa-
cién de la verdad, interpretacién €sta que es seguida por la jurispru-
dencia. Aungue resta la consideracién de la tentativa de delito im-
posible, segin se vera.

Pero no podra desconocerse que, en definitiva, la aplicacién de
este principio dependerd de los concretos aspectos del hecho de que
se trate. Se dardn supuestos en que, pese a la subsistencia del do-
cumento original, su accese a €l sea tan dificil, que pricticamente
no resulte posible lograrlo para utilizarlo segin su destino (docu-
mentos en archivos desordenados a causa de conmociones piblicas)
o que la copia contenga atestaciones que son las que le otorgan valor
(copias de documentos extranjeros en las que se asento su legaliza-
cién en el pais).

En consecuencia, la supresién o destruccién de la copia puede
llegar a ser tipica. Como también lo serd —casi no habrd necesidad
de sefialarlo— cuando la copia sea el dnico testirnonio que quede de
un documento original destruido o desaparecido por causas extrafias
al agente.
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§ 2351. CUESTIONES ESPECIALES. DESTRUCCION PARCIAL ¥ RE-
CONSTRUCCION. — No otra es la regla por medio de la cual se resuelve
lo atinente a la destruccién parcial que no alcanza a producir aquel
resultado porque su concrecién se ha evitado por la reconstruccidn
itil del documento; en tal caso, no hay supresidn y asi o ha resuelto
correctamente la jurisprudencia, sin perjuicio de que la hipdiesis
pueda ser debatida como tentativa, segiin veremos mas adelante.

Sin embargo, basdndose en el cardcter de delito de peligro que
tiene el previsto por el art. 294 del C6d. Penal, se ha mantenido la
opinidn contraria; se dice que aun cuando el documento pueda ser
reconstruido, su destruccién parcial ha creado ya la posibilidad de
peligro. Pero una cosa es que se corra el peligro de que el docu-
mente pueda llegar a no servir segiin su destino (lo cual no dejaria
de ser 1itil para meatar un caso de tentativa) y otra que por no servir
segin su destino Ilegue a entrafiar peligro de perjuicio; esto es lo
que acota la consumacidn tipica, no aquello. La solucién de que
antes dimos cuenta es, pues, correcta.

§ 2352. CUESTIONES ESPECIALES. SUPRESION DE DOCUMENTO Y
PRUEBA SUBSIDIARIA. — El resultado tipico refiere a la imposibilidad
de acudir al documento para hacerlo valer, no a la imposibilidad de
acreditar lo representado: lo punible es seccionar la via documental
de acreditacién. Por tanto, no se puede negar la tipicidad en los
casos en que el acto pueda ser probado por medios distintos, pues
s¢ mantiene la desaparicién del particular documento como medio
probatorio, que es el objeto de la prohibicién penal; la vigencia del
tipo no se descarta por la sola circunstancia de que la supresién no
haya impedido rodavia que lo verdadero se pueda probar echando
mano de ofros procedimientos juridicamente aceptados.

§ 2353. La POSIBILIDAD DE PERJUICIO. — De lo que se ha ido di-
ciendo hasta ahora se infieren sus caracteristicas como elemento ti-
pico, a saber: que la posibilidad de perjuicio tiene que proceder de
la supresién misma; que excede y se independiza del daiio consti-
tuido por la desaparicidn ¢ destruccién de 1a materialidad del docu-
mento; que es posible que nos encentremos con éstas Sin que apa-
rezca el mencionado peligro tipico.

También en esta figura basta el perjuicio potencial.
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§ 2354, ConsuMACION. — Mediando la posibilidad de perjui-
cio, parece que la consumacion tipica de la destruccién se da apenas
ella se ha producido con el efecto de eliminar el documento como
medio probatorio, de modo que no se lo pueda utilizar con ese fin,
siendo indiferente que se haya requerido su presentacion, en tanto
que la supresién se consuma en el momento en que el agente omite
presentar o entregar el documento que tiene en su poder o devol-
ver ¢l que ha sustraido, ya que, desde esos momentos, aparece aque-
lla posibilidad. Esta doctrina tradicional plantea, sin embargo, al-
gunos problemas.

Como lo hicimos notar precedentemente, hay que atender a
que, para que se haya consumado el delito, 1a destruccién o la su-
presién tienen que concretar el resultado de la desaparicion del tenor
del documento, es decir, haber anulado completamente su represen-
tatividad.

Lo que rotundamente es inaceptable, dado los modos comisivos
de las acciones tipicas, es la distincién que se pretende establecer,
a los efectos de la consumacién, seglin se trate de la supresién o
destruccién de documentos piblicos o de documentos privados, se-
fialando el momento censumative respecto de los segundos, en la
circunstancia de “que hubiere hecho necesaria la presentacién del
documento privado”, como serfa, por ejemplo, “una demanda del sujeto
activo del delito contra el que por el documento ya no era deudor
de aquél” (Malagarriga), en este caso ne nos encontramos ante la de-
formacion de la verdad, sino ante su eliminacion.

§ 2355. TEenTATIVA. — La doctrina méis comidn no admite [a ten-
tativa. Por supuesto que no es razonable rechazarla por la sola
circunstancia de que la falsificacién por supresién sea un delito de
peligro, pues el principio no es exacto. Mas fundamentos tiene la
negacidn de que pueda introducirse en el tipo el acto que se puede
catalogar como tentativa, va que no llegaria a destruir la prueba de
fa verdad,

Pero hay que tener presente que el tipo requiere actividades
productoras de un efecto (la supresién del tenor y con ello de la
representatividad del documento) que, a su vez, origina un peligro
(de perjuicio); en esa secuencia podemos encontrar conductas que
perpetradas con la finalidad de suprimir la representatividad del do-
cumento, importen actividades de supresién o destruccion, pero que,
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por causas ajenas a la voluntad del autor, no hayan llegado a pro-
ducir aquel resultado; tales hipdtesis serian perfectamente encuadra-
bles dentro del art. 42 del Céd. Penal, y se pone como ejemplo el
caso de quien rompe un documento para destriirlo en el sentido
tipico, pero lo hace de tal mede, que se¢ lo puede reconstruir.

Clare estd que nos hallariamos ante una tentativa de delito im-
posible (porque es el medio que no permite alcanzar tipicidad a la
accién), cuando las conductas de suprimir o destruir no sean aptas
para eliminar la representatividad del documento, como ocurriria en
el caso en que recae sobre copias o testimeonies, permaneciende in-
c¢Olume el original.

§ 2356. CurpaBiLipaD. — El dolo requiere tanto el conoci-
miento del cardcter de documento del objeto sobre el cual se hace
recaer la accion, como del efecte de ella sobre el medio probatorio
constitnido por €l y del eventual perjuicio que pueda seguirse de
ello; aungue esto dltimo aparezca en la conciencia del autor como
duda, basta con que haya tenido presente dicha posibilidad.

También aqui es insustituible el delo directo, entendiendo por
tal aque! en que la voluntad del agente se dirige a realizar las ac-
ciones tipicas con conocimiento de que con ellas se suprime la re-
presentatividad encarnada por el documento y teniendo presente la
posibilidad de perjuicio que se puede derivar.

§ 2357, AUTORIA Y PARTICIPACION, APLICACION DE LOS PRIN-
CIPIOS GENERALES. — Puesto que, a diferencia de 1o que ocurria en la
falsedad ideolégica, no estamos en presencia de un delito propio,
cualquier persona puede ser autor, incluso guien otorgé o quien pro-
dujo el documento,

Las distintas modalidades de la participacién operan en el delito
sin que se planteen problemas que merezcan un tratamiento especial.

§ 2358. CoONFLUENCIA DE FIGURAS. FALSEDAD POR SUPRESION Y
FIGURAS DE APODERAMIENTO ILEGITIMG. — Se dijo que mientras la des-
truccién del documento se acerca (en la materialidad de la acci6n)
a la figura de daiio, la supresién puede acercarse a las de apodera-
ntienio o retencion ilegitimos.

En realidad ningin problema de confluencia de figuras puede
plantearnos el delito del art. 183 del C6d. Penal, con el del art. 294,
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pues en aquél el dafio supresor de la cosa mueble ajena (el docu-
mento) constituye la hipotesis de un delito mds grave, que por ex-
presa disposicién de la ley desplaza aquella figura. Tal subsidia-
riedad legal permite dejar de lado razones que, de acuerde con otros
principios que rigen el concurso aparente de delitos, ignalmente
abonan dicho desplazamiento.

No es tan sencilla la solucién respecto de las figuras de apode-
ramiento ilegitimo (art. 162 y ss., C6d. Penal). La jurisprudencia,
como vimos, no ha titubeado —cvando se dan las otras caracteristicas
del tipo del art. 294— en considerar los apoderamientos ilegitimos de
documentos como casos de falsedad por supresién. Pero el pro-
blema aqui es otro distinto; se trata de saber si tales figuras operan
en concurse con la del art. 294 o si se estd ante casos de concurso
aparente en que aquéllas queden desplazadas por ésta. En princi-
pio, esta ltima conclusién parece ser la mds aceptable, pero los ar-
gumentos en que s¢ basa no son del todo claros.

En realidad, lo que ocurre es que, si tenemos presente que la
supresion del art. 294 gueda indicada mediante la indisponibilidad
del documento por parte de guien juridicamente puede disponer de
él, siendo el mismo hecho de la sustraccién el que abre el camino
para la concrecién de aquelia indisponibilidad, esa conducta pasa a
integrar el tipo de falsedad cuando se dan sus demds elementos y
éste la absorbe, desplazando asi la autonomia de ella como figura
de apoderamiento ilegitimo.

Pero ello no implica que se tenga que dejar de considerar, en
el juego de las figuras, el aspecto subjetivo de las conductas del art.
294; cuando el agente actita a su margen, con un 4nimo que de suyo
lo excluye, como puede ser el de emplear él mismo el documento
(p.ej., apoderarse de un cheque para cobrarlo), seria absurdo pensar
en la supresién o destruccién propia del tipo de falsedad; entonces
s6lo podrd atribuirsele el hecho de hurto en cualguiera de sus for-
mas, seglin las circunstancias de su accién.

§ 2359. FALSEDAD POR SUPRESION Y FIGURAS DEFRAUDATORIAS.
En principio, cuando 1a supresién del documento es medio destinado
a coadyuvar en ¢l ardid estafatorio, no habrfa mayores dificultades
para reconocer hipdiesis de concurso, que puede ser real o ideal se-
gtin coincidan o no la consumacién en el mismo o en distintos he-
chos. Sin embargo, no es una solucion absoluta.
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La misma retencién ilegitima del decumento que constituye el
impedimento de su oportune empleo y por tanto la misma supresion,
no puede ser considerada como defraudacién segdn el art. 173, inc. 2°,
del Céd. Penal, la que queda desplazada por la figura del art. 294,

Siguiendo alguna otra doctrina, habiamos aceptado el principio
general antes expuesto, cuando la mutilacién (destruccion parcial)
u ocultacién (supresién) del documento constituyese [a actividad ti-
picamente defrandatoria del art. 178, inc. 8°, del Céd. Penal (la que
si exige el propdsito perjudicante en el auior), pero teniendo pre-
sente que en (ales casos la destruccion o supresion constituye el cor-
pus mismo de la actividad tipicamente defraudatoria, tenemos que
llegar a la conclusién de que esta figura absorbe la del art. 294,

§ 2360. FALSEDAD POR SUPRESION Y VIOLACION DE MEDIOS DE
PRUEBA, REGISTROS O DOCUMENTOS. — Alguna vez se pensé que el art,
255 del Céd. Penal reptimia un hecho que también punia el art, 294
con una pena distinta; tanto fue asi, que los tribunales optaron por
aplicar la de este dltimo por ser la mds grave, pero las diferencias
de los tipos saltan a la vista, tanto por el objeto especifico de la
prueba, como por la particular circunstancia de la guarda de los do-
cumentos comprendidos en el art. 255, y la avsencia en €l de dis-
tintos requisitos de la tipicidad descripta por el art. 294,

Ahora bien, puede ocurrir que la conducia que constituya la fal-
sedad por supresion recaiga sobre documentos que rednan las ca-
racteristicas y estén en la situacién prevista por el art. 255, en cuyo
caso aquellas mismas diferencias y los distintos bienes juridicos en
juego nos sefialan la posibilidad de un concurso ideal, aunque la
misma conducta constitutiva de un hecho viole dos normas penales
que no se desplazan entre si (en contra: Fontdn Balestra, Milldn).

1V. FALSO CERTIFICADO MEDICO

§ 2361. EL reEXTO LEGAL, — Dice el art. 295 del Céd. Penal que
“sufrird prisién de un mes a un afio, el médico que diera por escrito
un certificado falso, concerniente a la existencia o inexistencia, pre-
sente o pasada, de alguna enfermedad o lesién cuande de ello resulte
perjuicio.



DELITOS CONTRA LA FE PUBLICA 447

La pena ser4 de uno a cuatro afios, si el falso certificado debiera
tener por consecuencia que una persona sana fuera detenida en un
manicomio, lazareto u otro hospital”.

§ 2362. FIGURAS CONTEMPLADAS Y CARACTER DE LA FALSEDAD, —
Se aprecia inmediatamente que el articulo contiene dos figuras dis-
tintas, y que si bien en ambas la conducta tipica se apova en la falsia
del certificado médico, se distingnen tanto por el contenido de la
falsedad {puesto que si en la primera lo es cualquier enfermedad o
lesi6n, en la segunda lo son séle determinadas enfermedades) como
por el resultado, pues una es la tipica figura de daiio y la otra lo es
de peligro.

Estamos en presencia de falsedades ideolégicas que se cometen
en documento privado, lo cual constituye una excepcidn al principio
general sobre la comisién de aquella forma de falsedad. Por con-
siguiente, cuando la falsificacion gue recaiga sobre el certificado
médico sea de cardcter material, no ideolégico, el hecho se situarad
fuera de los limites del art. 295 para quedar comprendido en el art.
292, Como en todo caso de falsedad ideoldgica, nos hallamos con
un documento genuinamente anténtico que contiene hechos falsos
por voluntaria inclusién del otorgante,

A) FIGURA DE DARO

§ 2363. Conbpucra Tipica, — Segin la descripcidn del art. 295,
parr. 1%, es la de dar por escrito un certificado faiso, o sea otorgar
un documento en €l que se hace constar lo falso; toda otra forma de
afirmar una falsedad sobre una enfermedad o lesién por parte del
médice podrd, eventualmente, constitnir otro delito, pero no ingre-
sard en el capitulo de las falsedades documentales.

El cerrificado, en ¢l sentido tipico, si bien no necesita adoptar
formas sacramentales, tiene que estar extendido por escrito y su te-
nor contener la aseveracidn del otorgante sobre la existencia de una
enfermedad o lesién que no existe o no existid, o que son o han sido
distintas de las que expresa.

Puesto que la conducta tipica s 1a de dar el certificado -lo cual
expresa no sélo la idea de asentamiento del documento, sino la de
su entrega a terceros, © su puesta a disposicién de ellos— no consti-
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tuye certificado, en el sentido que venimos exponiendo, la historia
clinica redactada por el médico para su uso personal o0 destinada a
ser empleada dentro de un circulo profesional determinado, pero si
puede serlo la copia de ella cuando contiene falsedades y es entre-
gada o puesta a disposicién de un tercero con la firma del médico
que introdujo la falsedad o de otro profesional que la conoce como
tal, sin perjuicio, claro estd, de que en aquel primer supueste la his-
toria clinica reservada haya sido el medio para cometer otro delito.

Por supuesto que, segiin la taxativa exigencia de la ley, no cons-
tituye certificado tipico la manifestacién verbal del médico que ase-
vera falsamenie 1a existencia de una enfermedad o lesién.

§ 2304. CONTENIDO DE LA FALSEDAD. — Segun la expresion del
tipo, la falsedad tiene que referirse a la existencia o inexistencia,
presente o pasada, de alguna enfermedad o lesion, 0 sea, como ya
se dijo, estar formada por la afirmacidn de la inexistencia de la en-
fermedad o lesion cuando ellas existieron ¢ existen, o la existencia
cuando no han existido ni existen. 8i el certificado médico contie-
ne cuaiquier otro dato falso gue no concierna a esa existencia o ine-
xistencia (sobre la edad de la persouna, falsedad de un parto, etc.),
pasa a formar parte de otros delitos, pero extrafios a la falsedad do-
cumental.

§ 2365. EL RESULTADO DE DARo. — A diferencia de lo que ocu-
rre en los delitos que hemos estudiado en los capitnlos anteriores,
en el que ahora nos ocupa la punibilidad reciama la efectiva produc-
cién de un resultado perjudicial: no basta con la posibilidad de per-
juicio. El perjuicio irrogado, siguiendo los principios ya expuestos,
puede ser de cualquier indole, siempre que tenga entidad propia
y auténoma de la pura vulneracién de la fe piblica; puede incidir
sobre la persona a que se refiere el certificado o sobre un tercero;
pero tiene que recongcer su origen en la falsa afirmacién contenida
en el certificado, de la cual tiene que proceder efectivamente.,

Pero éste es uno de esos tipos en los que el resultado dafioso
parece no integrar la conducta tipica propiamente dicha —que es la
de dar el falso certificado médico—, sino que se presenta mas bien
como una condicién para la procedencia de la punibilidad.

Aqui la ley no se conforma con la modalidad peligrosa, sino
que extiende el requerimiento tipico al dafio efectivo de algin bien
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juridico; de ahi que pueda perfectamente sostenerse que si bien la
accidn tipica no es la de causar perjuicio dando el falso certificado,
si es la de dar el falso certificado que causa perjuicio. Tritase de
una forma anormal de prever una figura de daiio, pero que de ningin
modo deja este resultado fuera de la accidn tipica, aunque dicha
anormalidad —como veremos— puede tener repercusiones en el as-
pecto subjetivo,

§ 2360. ConsuMACiON. — Lo expuesio demuestra que la exis-
tencia del perjuicic es requisito de la consumacion del delito y asi
lo hia entendido gran parte de la doctrina.  Sin embargo, la circuns-
tancia de que el certificado médico es documento privado, ha lleva-
do a algunos a opinar que la consumacién se da con el uso de aquél,
y entonces la exigeacia del perjuicio efectivo quedaria como una
condicién de punibilidad, sin injerencia alguna en la determinacién
del momento consumativo ghe se seguiria rigiendo por los princi-
pios aplicables a la falsedad material de los documentos privados
(Diaz). Es el uso del documento to que “caracteriza el delito” (Ma-
lagarriga), v dentro de esa idea se comprende al infento de uso cons-
tituido por la presentacién del certificado a la autoridad o al partica-
lar, por medio de los cuales puede originarse el perjuicio. Y tanto
ha pesado este pensamiento, que ain hay quienes, considerando el
perjuicio como dato de consmmacion, 1o refieren como un agregado
del uso.

St bien no se pueden considerar rotundamente inexactas algu-
nas de estas apreciaciones, si lo es contemplar ¢l perjuicio como
mera condicién de punibilidad, como dato anodino respecto de la
consumacién,

§ 2367. TENTATIVA. - La doctrina no se plantea la posibilidad
de tentativa, ni en la jurisprudencia encontramos ejemplos de ella.
En principio, puesto que estamos frente a un delite de daito, no pa-
recerfa ilégico aceptarla; pero la estructura anormal del tipo respec-
io de la relacién conducta-resultado a la que nos hemos referido, no
deja de plantear dudas sobre el tema, puesto que, aungue la consu-
macion se produzca con el perjuicio, la conducta es completada ya
por el autor al dar el falso certificado; y es muy dificil afirmar que
quien da el falso certificado sin ir tras del perjuicio, haya comenza-
do una ejecucion con la finalidad de cometer el delito (art. 42, Céd.
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Penal), puesto que ha completado la ejecucion que a €1 le incumbia
en la falsedad, por una parte y, por la otra, queda al maigen de la
finalidad especifica propia de la completividad del delito.

Cuando el determinado perjuicio ha cabido en las previsiones
causales del agente al ejecutar la conducta tipica y aquel resultado
se frustra por causas ajenas a su voluntad, no se ve razén alguna
para rechazar la tentativa; pero lo que ocurre es que, en la mayor par-
te de los casos, el perjuicio que se ha de irrogar suscita su particular
punicidn a través de otras disposiciones penales y entonces la dacidn
del falso certificado médico ya no queda autonomizada en su propia
tentativa, sino que ésta queda inserta en la de aguellos otros delitos
a nivel de participacién en ellos.

§ 2368. Cuipapiiipap. CONTENIDO COGNOSCITIVO DEL DOLO. —
Como en todo delito de falsedad, ésta debe ser conocida como tal
por el autor; éste tiene que dar el certificado sabiendo que lo expre-
sado en él no es verdad. Pero ese saber puede asumir todos los
grados que, en general, se asignan a tal contenido del dolo; en ese
sentido, tanto sabe el que tiene conocimiento de la inexistencia de
la enfermedad o lesién que afirma, como quien, dudando, sostiene la
existencia como una certeza suya.

Pero si algin problema plantea el tema de la culpabilidad es el
concerniente al alcance cognoscitivo de la produccién del perjuicio.
En las otras figuras de falsedad documental hemos aceptado que la
posibilidad de perjuicie, como modalidad de la conducta tipica, te-
nia que ser captada por el dolo, es decir, éste no podia completarse
sin el conocimiento de dicha circunstancia modal. Pero como aqui
estamos en presencia de la exigencia de un resnltado dafioso, que se
integra de una manera tan particular en el tipo -lo que nos ha per-
mitido hablar de la anormalidad de su estructura—, la cuestidn se
puede presentar en otra forma distinta.

Sin embargo, respecto del art. 295, la conformacién irregular
del tipo como delito de resultado puede llevarnos a reconocer como
factor de dolo ciertos actos cognoscitives que en tipos de resultado
de estructura normal (p.ej., en el homicidio o en las lesiones) no nos
permiten superar ¢l estadio de la culpa. De tal manera, el médico
que dé un falso certificado sabiendo que con €l puede causar un
perjuicio, aunque confie en que se podri evitar su causacion, actuard
con el dolo tipico, o cual, por cierto, no serd posible sostener cuan-
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do haya actuado totalmente al margen de dicha previsién, incluso,
por las circunstancias que alcanzé con su conocimiento, tendria que
haber debido prever la causacion del perjuicio. En otras palabras,
la anormalidad de la estructura tipica nos conducird a dejar en la
zona de la atipicidad todo supuesto de culpa inconsciente, pero mu-
chos de los que en otros tipos funcionan como de culpa consciente,
pasardn, en ei que nos ocupa, a formalizarse como delo.  Admiti-
mos que esta afirmacion chocaria con la teoria gemeral, pero mds
bien pensamos que indica la necesidad de su revision; no hay teoria
general valida cuvando un aspecto de la teoria de la parte especial
dernuestra que sus principios no son suficientes en el sistema pe-
nal que se elabora.

§ 2369. ConTENIDO VOLITIVO. — También, en este aspecto, se
nos manifiesta {a necesidad del doio directo, pero sélo con relacion
a que ¢l agente dé el certificado come falso, puesto que, como vi-
mos, esa exigencia no se extiende imprescindiblemente a la causa-
cion del perjuicio, para lo cual basta su prevision, aunque no se lo
persiga expresamente como consecuencia de la conducta.

§ 2370. ELAUTOR ¥ LA APLICACION DE LAS REGLAS GENERALES DE
LA PARTICIPACION, — Trétase de 1n delito propio, que dinicamente pue-
de cometerlo quien actde habilitado como médico. sea por tener el
correspondiente diploma, sea por estar formalmente autorizado para
actuar como tal.

St bien se dice que no es imprescindible la inscripcién matri-
cular, cuando ella sea requisito de habilitacién, dificilmente nos en~-
contraremos con el delito, ya que el certificado falso serd un docu-
mento sin valor alguno: sélo quien puede actoar como médico puede
expedir certificados médicos, que es el objeto material del delito,
sin perjuicio, por supuesto. de la insercidn de la conducta de quien
no ¢s médice dentro de los limites de otras tipicidades.

Alguna docirina extiende en general a los profesionales del arte
de curar la posibilidad de autoria (Nifiez), lo cual ha sido rechazado
con bastante unanimidad, incluso por los tribunales.

De mis estd decir que quien extendiere el falso certificado atri-
buyéndose la calidad de médico que no posea, encuadraria su con-
ducta en delitos contra la Administracién, pero no en esta particular
fatsedad.
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Es admisible 1a participacién en cuanto no se trate del uso del
documento que constituye un delito auténomo.

§ 2371. CoNFLUENCIA DE FIGURAS. CARACTER “SUBSIDIARIO”
DE LA FIGURA. — Siempre que la causalidad tipica del otro delito esté
comprendida subjetivamente por el autor de la falsedad del art. 295,
éste se convertird en participe de aquél. Claro que si tal conver-
gencia subjetiva estd descartada, la conducta del agente sélo quedara
tipificada por el delito de falsedad, pero sin que éste pueda presen-
tarse en concurso en el cometido por un tercero que emplee el falso
certificado. En este sentido —aunque con cierta impropiedad— po-
demeos ver la figura como subsidiaria.

Quienes no exigen el perjuicio efectivo como requisito de la
punibilidad del uso de falso certificado médico (art. 296, C6d. Pe-
nal), pueden llegar a admitir concurso entre este delito y el otro de-
lito que se cometa mediante ese uso. Fuera de que nosotros tam-
bién en ese caso requerimos el perjuicio efectivo, es evidente que
tal solucién no obstaculiza la que hemos dade precedentemente,
pues se trata de cuestiones gue operan en esferas distintas.

B) FIGURA DE PELIGRO

§ 2372. CARACTER PE LA FIGURA. — Aunque por la ubicacién
de la figura prevista por el parr. 2° del art. 295, alguna vez se la
considerd como un tipo agravado respecto del anterior, tritase de
una figura auténoma, pese a que la conducta de dar el falso certifi-
cado es idéntica a la del parr. 1° en lo que atafie tanto a la entidad
del resultado, como a su particular contenido, que, como veremos,
repercute en otros aspectos del delito, como es ¢l de 1a consumacidn.

§ 2373. Cowpucrta tirica. — Como dijimos, hay concerdancia
con la conducta prevista en ei parrafo anterior; tritase, pues, de dar
por escrito un falso certificado, concerniente a la existencia o ine-
xistencia, presente o pasada, de alguna enfermedad; a partir de ahi
comienza la distincién tipolégica.

§ 2374. Er RESULTADO DE PELIGRO. — Segin se dijo, al contra-
rio de lo que ocurre en la conducta anterior, en €sta no se requiere
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ya la efectividad del perjuicio; es un delito de peligro, en el que
basta que una persona pueda ser privada de su libertad a cavsa del
falso certificado, sin perjuicio, por supuesto, de que también se dé
la tipicidad cuando esa privacién se haya hecho efectiva, de confor-
midad con los principios generales de interpretacion de la ley penal.
En otras palabras, para que el tipo quede completo, es suficiente el
peligro de que se proceda a la internacidun,; st ésta se produce, al de-
lito se puede sinmar el de privacion de libertad, cometido por el pro-
pto autor de aquél o por terceros (aunque ello ofrece diftcultades
como se verd en el § 2380).

§ 2375. CONCEPTO DE DETENCION Y RAZON DE SER DE ELLA. — No
se trata de cualquier detencidn, sino de la referente a la internacién
forzosa de la persona —con orden judicial o sin ella— en un manico-
ntio (es decir, en un instituto de salud mental), lazareto (lugar de
coarentena o de internados para enfermedades especificas) u hospi-
tal (cualquier establecimiento destinado a la curacién de personas).
Pero, como se ha dicho, tiene que tratarse de una internacidn a la
que el sujeto pueda ser forzado a consecuencia de 1a afeccidn falsa-
mente consignada en el certificado; cuando aquélla depende de la
voluntad del afectado, y éste presta su consentimiento engaiado por
el falso certificado, podremos estar en la hipétesis del parr. 1° si se
produce perjuicio, pero no en la de la figura que comentamos.

Como el peligro tiene que proceder de la falsa certificacién, es
decir, ser una consecuencia de ella, la falsedad debe referirse a la
existencia ficticia de una dolencia que justifique la internacién y el
sujeto debe ser una persona sara, entendiéndose por tal, no el que
goza de wna salud plena, sino el que no tiene la enfermedad que le
atribuye el certificado.

§ 2376. Consumacion. — Aunque parte de la doctrina afirma
que, como el certificado médico es un documento privado, la con-
sumacién se produce con su uso. no parece gue sea exacto ese mo-
mento consumativo, ya que el caricter de la falsedad indica que el
peligro existe desde el momento en que se da el certificado, es decir,
desde que el certificado ha salido del poder del agente para entrar
en poder de un tercero. ya que aqui la accion es la de dar el falso
certificado, segin la remision del parr. 2° del art. 295 a su pérr. 1°
sin el aditamento del dafio efectivo que se exige en éste.
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Sin embargo, una corriente también importante de comentaris-
tas de nuestra ley penal adelanta la consumacion al momento en el
cual ha quedado perfecto el documento, es decir, cuando ya adquirio
el cardcter de certificado, pensando que desde entonces se presen-
ta el peligro previsto por el tipo; pero, por un lado, la accidn tipica
es la de dar el certificado, no la de confeccionarlo y, por otro, ade-
lantar de esa manera la consumacion convierte un delito de resultado
(de peligro) en un delito de simple conducta, sin coherencia con la ley.

§ 2377. TentATIVA. — Lo expuesto nos lleva a descartar la po-
sibilidad de tentativa, puesto que hasta que el certificado no es dado
(0 sea, que el médico lo entrega haciéndolo ingresar en poder de
otro), los actos anteriores nada tienen de ejecutivos, y cuando ya ha
sido dado, el delito estd consumado.

§ 2378. CurpaBiLipap. — El dolo requiere el conocimiento de
la inexistencia de la afeccidn y la previsién de 1a posibilidad de que
el falso certificado tenga como consecuencia la internacion de la
persona en alguno de los lugares designados por el tipo. Pero no
es indispensable que el certificado sea dado para que se produzca
dicha internacién, como lo sostiene parte de la doctrina; aunque se
otorgue con otra finalidad (p.ej., el cobro de una indemnizacién), el
conocimieno de la posibilidad de aguélla serd suficiente para la cul-
pabilidad tipica.

§ 2379. Aurorfa. POSIBILIDAD DE PARTICIPACION. — Como au-
tor sélo puede serlo el que hemos visto en el parr. 1°, todo lo dicho
al tratar la anterior figura tiene aplicacién para la del pérr. 2°,

También es admisible la participacién en los mismos términos
que en aquélla, insistiéndose en la aclaracidn de que el uso del cer-
tificado hace auténoma la delincuencia del indicado como partfcipe
mediante su encuadramiento dentro del tipo del articulo siguiente,

§ 2380. CONFLUENCIA DE FIGURAS. FALSA CERTIFICACION ¥
PRIVACION DE LIBERTAD. — En este tema, sobre el cual ya hemos ade-
lantado algo al tratar de la accidn tipica, la circunstancia de que el
delito del parr. 2° del art. 295 quede consumado cuando se da el fal-
so certificado, nos indica que, en todo caso, la privacién de libertad
que se concrete invocandolo, tendria que operar, aparentemente, en
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concurso real con aquél. La hipdtesis, sin embargo, aunque no des-
cartable del todo, serd bastante improbable, ya que si el médico ha
dado el certificado a terceros y son éstos los que lo usaron para lo-
grar la internacién, toda posibilidad de concurso se traslada a la con-
sideracion de la actividad de ellos; 1a responsabilidad del médico
quedard reducida exclusivamente al delito de dacidn del falso certi-
ficado,

Y. USO DE DOCUMENTO FALSO

§ 2381. ELTEXTOLEGAL. — Dispone el art. 296 del C6d. Penal,
que “el que hiciere uso de un documento o certificado falso ¢ adul-
terado, serd reprimido como si fuere amtor de la falsedad”.

§ 2382. Conbpucra tirica, — Es la de hacer uso, es decir, uti-
lizar el documento ¢ certificado falso en cualquier acto (piublico o
privado} de acuerdo con su destino probatorio; requiere una activi-
dad que puede revertir sobre derechos de un tercero —no la consti-
tuye la mera tenencia del documento o certificado- empledndolo
con propiedad, es decir, de acuerdo con la finalidad del documento
o certificado (p.ej., no lo seria, exhibir el falso documento por va-
nagloria o un falso certificado médico con fines de maledicencia),
presentindolo a las autoridades para su registracidn, intentado hacer
efectivos los derechos que emanarian de €l por via jurisdiccional o
privada, etcéiera.

De lo dicho se desprende que el uso requiere, en principio, una
actividad del autor vy, por tanto, el delito no receptaria la forma de
comisién por omisién. La circunstancia de que la ley describa la
accién tipica como la de hacer uso y no emplee otra expresion dis-
tinta para designarla, como la de usar, daria razdén a la restriccion;
por consiguiente, Ja conducta de quien estando juridicamente obli-
gado a impedir el uso del documento falso, pudiendo hacerlo y, por
supuesto, estando en conocimiento de la falsedad, no lo hace, que-
dard comprendida en otros delitos {v.gr., en delitos contra la Admi-
nistracién), pero no en el que nos ocupa.

Hemos hecho notar que el uso reciama el empleo del docuinen-
10 segin su destino especifico, lo cual importa hacerlo valer invo-



456 DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL

cando su eficacia juridica y que ello no necesariamente requiere la
presentacién a la autoridad llamada a reconocer esa eficacia, sino
que bastaré la que se haga a cualquier tercero sobre quien pueda ella
incidir; de 1al modo, tanto uvsara el documento quien lo haga valer
judicialmente, como quien lo inveque ante el particular afectado
presentdndoselo, como quien realice cualquier otro acto juridico pa-
ra ¢l cual el documentc es reconocido como valioso (protestarlo,
ponerlo en circulacidn si se trata de un titulo valor, eicétera).

§ 2383, REQUERIMIENTO DE RESULTADO, — De lo dicho prece-
dentemente se deduce sin esfuerzo que la posibilidad de perjuicio
-0 el perjuicio efectivo ¢cuando se trate de un certificado médico en
el supuesto del pdrr. 1° del art. 295- también es requisito de la tipi-
cidad, avnque no esté taxativamente enunciado en ¢l art. 296. Esto
lo reconoce la doctrina en forma mayoritaria.

Tenemos que insistir en que la nocién precisa del perjuicio o
de su peligre exige su insercién en el uso, lo cual proviene de los
principios generales que rigen las falsedades documentales en nues-
tro sistema penal, en conjuncion con lo que dogméticamente impone
el concepto de hacer uso. En resumen, el peligro de perjuicio o el
perjuicio tienen gue provenir del modo come se utilice el documento
o certificado, ya que si se los usa de un modo que no es el que puede
originarlos, tales resuliados no serian atribuibles a la conducta del
autor, con lo cual se quebraria la hilaciéon conducta-resultado que
configura la accidn tipica.

§ 2384, Ei DOCUMENT(Q FALSO COMO OBJETO INSTRUMENTAL DEL
DELITO. — La circunstancia de que el tipe refiera al uso de un docu-
mento o certificado falso o adulterado y a esa conducta la considere
punible en Ia misma medida que la autoria de los delitos anteriores,
no importa la exigencia de la preexistencia de tales delitos; es sufi-
ciente que el documento usado sea uno de los que son objeto de
tales dehitos y posea caracter de falso; es decir, se tiene que usar un
documento o certificado material (art. 292} o ideclégicamente (arts.
293 y 245) falso o adulterado y, aunque esa falsificacién no haya
constituido delito en sf misma, el uso del documento en las circuns-
tancias tipicas no dejard de serlo; lo cual, por otra parte, indica que,
a los fines de la delictnosidad, nada importara 1a no aplicacién de
la ley argentina a los hechos de falsificacion preexistente.
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Requerirse que lo usado sea un documento falso o adulterado,
surge como consecuencia de que aunque no sea necesaria la delic-
trosidad de la conducta del falsificador para que el uso sea punible
segiin el art. 296, si es necesario que el documento sea falso y no
simplemente ervdneo; recordemos que ¢l error es incompatible con lo
falso; ése y no otro es el motivo por el cual el uso del documento
inexacto, pero no falso —con conocimiento de la inexactitud por par-
te del agente—, no constituye el delito del art, 296, aungue puede
quedar integrado en tipos de titulos distintos.

Casi estd de més aclarar, como o hemos hecho al referirnos a
la falsedad por supresién, que no obstante la posterior entrada en
vigencia de las leyes 20.642 y 21.766, las penas aplicables cuando
se trate del uso de los documentos enunciados en los pdrrs. 2° y 3°
del art. 292 son las establecidas, para sus falsificaciones, en dicho
articulo y en el art, 293,

§ 2385. UsoFals0DE DOCUMENTO VERDADERO. — La clara men-
cién del tipo del vso del documento falso deja expresamente fuera
de aquél el uso falso (engafioso) de un documento verdadero que,
en su caso, resultard punible segin los delitos para cuya perpetra-
cion se lo haya empleado como medio (estafa, usurpacién de titulos,
etcétera).

§ 2386. Consumacion. — El delito se consuma con la utiliza-
cién propia del documento falso de modo que pueda causar per-
juicio, salvo cuando se trate de un falso certificado médico en los
casos del parr. 1° del art. 295, donde la consumacién ocurrird cuando
se haya producido el dafio, ya que no parece congruente punir al
autor de Ia falsificacion cuando el perjuicio se da y a quien lo usa
por la sola posibilidad de perjuicio.

§ 2387, TENTaTivA. —Niega la doctrina que la tentativa sea
admisible, lo que es exacto, no tanto por tratarse de un delito de
peligro —principio cuya inexactitud come regla general se puso de ma-
nifiesto—, ni porque el intento de hacer valer el documento impor-
te su uso, sino porque la consumacion queda de tal modo confundida
con la conducta tfpica, que discriminar un acto ejecutive que no
haya alcanzado consumacién de lo que puede ser un acto meramente
preparatorio, es pricticamente imposible.
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§ 2388, MERA INVOCACION DE DOCUMENTO FALso. — Como lo
que produce la consumacion es el uso del documento falso, su mera
invocacion no pasa de ser un acto preparatorio impune respecto del
art. 290, sin perjuicio de que integre el iter criminis de algin otro
delito (como puede ser una tentativa de estafa u otra defrandacién
especifica).

§ 2389. CurprapiLipab. - El dolo tipico requiere ¢l conocimien-
o cierto de la falsedad del documento o certificado y la voluntad
de utilizarlo como tal segin su finalidad probatoria. No es, pues,
compatible con el delito el dolo eventual; sélo el directo opera
en él

§ 2390. AUTORIA Y PARTICIPACION. — No tratdindose de un deli-
to propie, rigen pricticamente todas ia regias generales que reguian
la autoria, y tampoco se dan obstaculos respecto de 1os que io hacen
con la participacion. Las complejidades que el delito puede pre-
sentar en este tema, radican en los casos en que el uso del docu-
mento falso vendria a constituir el agotamiento de una previa falsi-
ficacién cometida por el mismo sujeto que usa el documento, como
veremos a continuacion.

§ 2391. CONFLUENCIA DE FIGURAS, AUTORIA DE FALSIFICACION
Y US0 DE DOCUMENTO FaLs0. — El principio general que aqui se ha da-
do por reconocido es que el tipo del art. 296 no contempla la con-
ducta de quien falsificé y después usa el documento falsificado; por
lo tanto, se da una situacién de concurso aparente. Las distintas
figuras de falsificacion docomental ¥ la de uso de documento falso
se excluyen entre si cuando estin constituidas por conductas del mis-
mo sujeto; cuando ha sido el uso del documento falsificado el que
crea el peligro o irroga el perjuicio propio del tipo de la falsificacidn
antes realizada, vendria a ser una grosera vulneracién del ne bis in
idem castigar aquel uso aplicdndose dos figuras distintas.

Pero la cuestién no se presenta con luz tan meridiana en los
casos en que la previa falsificacion es ideoldgica © material de do-
cumentos piblicos, en que la consumacién de los delitos de los arts.
293 y 292 no depende, como vimos, del uso del documento piblico
falsificade. Lo que entonces ocurre es que si el uso no es un factor
necesario de consumacion, no queda excluido tampoco de ella: el
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uso no hace mds que continuar la consumacidn y, por consiguiente,
la solucidn no puede ser distinta,

Queda, pues, fuera de discusién, que el autor de falsificacion
que a la vez usa el documento, no puede ser castigado al mismo
tiempo por aquella falsificacién y per este uso; dnicamente puede
serlo por el primer delito.

§ 2392, PARTICIPACION EN LA PREVIA FALSIFICACION Y USO DE
DOCUMENTO FALSO. — Resuelta la cuestion del autor de la falsificacion
que usa el documento que ha falsificado, queda por ver la situa-
cion —-mds complicada— de quienes, habiendo participado en la fal-
stficacién en otro cardcter que ¢l de autor, usan después el docu-
mento falso. El tema, que ya ha sido objeto de nuestra atencion al
comentar los arts. 292 y 293, tiene que ser completado; vy al intro-
ducimos en €l debemos considerar que el art. 296 vendria a penali-
zar auténomamente una forma de complicidad en los delitos ante-
riores; esta punibilidad auténoma despiazaria en tales hipétesis las
reglas generales de la punibilidad de la participacién, por lo menos
hasta abarcar la complicidad necesaria, excluyendo, por consiguien-
te, la posibilidad de concurso entre las figuras de participacién
en la falsificacion y la de uso de documento falso; de acuerde con
ello puede decirse que el art. 296 sanciona el vso del documento
falso de quien no ha participado previamente en su faisificacidn.

Pero el problema reside en el del complice secundario gue pres-
6 cualquier cooperacidn en la falsificacién (p.¢j., facilitar un ele-
mento comiin para perpetrarla) y después, de modo totalmente in-
dependiente respecto de la actividad del autor de aquélla con quien
cooperd, utiliza por si mismo el documento falso. En tal caso, si
se trata de un documento privado, es él quien consuma la falsifica-
¢ién en cuya materialidad intervino; pasa a ejecutar el hecho, con-
virtiéndose en autor de Ia falsificacién, excluyendo [a autoria puni-
ble de aquel con quien cooperéd (comete el delito aprovechando por
su cuenta el medio instrumental que otro preparé y a cuyo procedi-
miento no fue ajeno); vy si en el uso ha obrado en connivencia con
el autor, estaremos ante un supuesto de coautoria; en ambos casos
son aplicables las reglas propuestas en el paragrafo anterior. Si se
trata de un documento piblico cuya falsificacién ya ha quedado con-
sumada, ocurre lo mismo que con la conducta del auxiliador subse-
gquens: ya se trate de ella o de una actividad marginada del plan de-
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lictivo del autor, el usador cometerd el delito del art. 296, cuya pena
se le aplicard.

§ 2393. CONCURRENCIA DEL USO DE DOCUMENTOS FALSOS CON
OTROS DELITOS. — Se admite que el uso de documentos privados fal-
sificados concurre idealmente con el delito que sea perpetrado me-
diante su empleo, v aunque los tratadistas exponen su renuencia a
esa solucion cuando el documento falso sea piblico, algunos pare-
cen aceptarla también en ese caso.

Aunque por nitestra parte participamos del criterio que recono-
ce la concurrencia de ias distintas falsificaciones con delitos de frau-
de (en forma ideal cuando se trata de documentos privados y real
cuando de publicos), no creemos que la solucién pueda ser igual-
mente viable con referencia al delito gue nos ocupa, ya que si la
falsificacién es imaginable como conducta dogmdticamente auténo-
ma —aunque forme unidad de hecho con el fraude cuando haya re-
caido sobre documentos privados— y como tal puede funcienar como
base de concurso de delitos, en el uso de documentos falsificados la
misma conducta se compenetra con la actividad fraudulenta, que no
s6lo constituye un mismo hecho, sino que no puede configurarse
mds que a través de un tdnico tipo; hay consumacidn del fraude cuya
particular estrictez y calidad desplaza a la figura de uso de docu-
mento falsificado.

VI. DOCUMENTOS EQUIPARADOS A INSTRUMENTOS PUBLICOS

§ 2394, TEexro LEGAL. — Dispone el art. 297 del Céd. Penal:
“Para los efectos de este capitulo, quedan equiparados a los instru-
mentos piblicos los testamentos olografos o cerrados, los certifica-
dos de parto ¢ de nacimiento, las letras de cambio y los titulos de
crédito transmisibles por endoso o al portador, ne comprendidos en
el art. 285", Texto segiin ley 24.410 que introdujo -indebidamen-
te— a los certificados de parto o de nacimiento.

§ 2395. SENTIDO DE LA EQUIPARACION. — La doctrina apoya el
criterio de que la equiparacion contenida en el art. 297 lo es exclu-
sivamente a los fines de la pena; sélo pretende otorgar a los docu-
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mentos que se mencionan una proteccién mas intensa por su caricter
y por la funcion que desempefian en el tréfico juridico, pero de nin-
gun modo se trata de convertirios en documentos piblicos. La ley
penal ne constituye documentos piblicos, cuya designacidn sigue
correspondiendo a la ley extrapenal. Esto no es aplicable a los cer-
tificades de parto o de nacimiento, equiparados a documentos pu-
blicos por el pdrr. 3° del art. 292, segiin ley 24.410; su inclusién en
este articulo no resulta explicable.

§ 2396. CONSECUENCIAS EN CUANTO A LAS FALSEDADES COM-
PRENDIDAS. — La circunstancia de que los documentos enunciados no
pierdan, a raiz de su inclusidn en ¢l art. 297, el cardcter de privados,
indica que la posible remisién a los tipos anteriores se refiere a la
falsificacién material y a la falsedad por supresién, pero no se puede
concréetar respecto de la ideolégica, que 5610 puede recaer sobre do-
cumentos piblicos (salvo excepciones).

§ 2397, CONSECUENCIAS EN CUANTO A LA CONSUMACION DEL
DELITO. — La circunstancia de que los documentos en cuestién no cam-
bien su caracter de privados a causa de la equiparaciém del art. 297,
nos lleva a considerar que la consumacidn de sus falsificaciones ma-
teriales se da en los mismos términos gue en el art. 292: con la uti-
lizacién del documento seglin su destino. Esto es aceptado por la
doctrina y la jurisprudencia. La presentacién del testamento falso
para su reconocimiento, ¢ la puesta en circulacién del titulo del cré-
dito, los momentos consumativos que, come se ve en ¢l caso citado,
nada tienen que ver con ¢l momento de la emision del documento.

§ 2398. OBJETOS COMPRENDIDOS. CARACTER LIMITATIVO DE LA
ENUNCIACION LEGAL, — La enunciacidn de la ley es taxativa; la equi-
paracién sélo se tiene que considerar respecto de los documentos
expresamente indicados, quedando excluidos todos aquellos que,
aun siendo de caracteristicas similares, no se mencionan. Veamos
los problemas especificos que pueden plantear algunos de los docu-
mentos comprendidos en el art. 297.

§ 2399. TESTaMENTOS. — Las dos especies contempladas en la
norma son los olégrafos y los cerrados, pues ambos implican la re-
daccidn del testamento al margen de un acto oficial de fe piblica,
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constituyéndose asi en documentos privados. El olégrafo es el es-
crito con caracteres alfabéticos en cualquier idioma, fechado y fir-
mado todo por mano del testador (arts. 2639 y 3641, Cod. Civil); el
cerrado es el firmado por €l testador en pliego que se entrega a un
escribano piiblico con expresa manifestacion de que coniiene el tes-
tamento, debiéndose corroborar el acto por cinco testigos intervi-
nientes en €1 (art. 3666, Cod. Civil). Cuando el testamento cerrado
no valiese como tal por defecto de alguna de las formas prescriptas
por la ley, podra valer como olégrafo si llena sus requisitos (art.
3670, Cod. Civil), con lo cual, en ese caso, igualmente procede la
equiparacidn del ary. 297,

Es indiferente que la conducta falsificadora (el hacer total o
parcialmente el documento ¢ adulterar el verdadero) se lleve a cabo
antes o después del fallecimiento del causante; pero, como vimes,
la consumacion delictiva no se da sino en el momento en que se uti-
liza ¢l testamento, pues sélo a partir de entonces se abre camino la
posibilidad de perjuicio segiin los recaudos tipicos. Cuando se esté
ante una falsedad por supresidn, aunque se apliquen los principios
generales, si se trata de una supresidn necesariamente imapeditiva del
uso realizada en vida del causante, no se podré considerar consuma-
do el delito hasta que haya ocuirido su fallecimiento, ya que sélo
entonces surgird la posibilidad de perjuicio.

§ 2400. EL CHEQUE COMO 0OBJETO DE LOS DELITOS DE FALSEDA~
DES DOCUMENTALES. — Al comentar el art. 285 ya nos hemos referido
a la cuestidn relativa a que los cheques se consideran comprendidos
en el art. 297. Examinamos aqui algunos problemas particulares
que pueden presentar las falsedades documentales.

La adulteracion de un cheque que estd completo, reuniendo la
totalidad de sus enunciados, cabe sin duda alguna en la falsedad ma-
terial del art. 292, y le es aplicable la pena correspondiente a la fal-
sificacion de documentos piiblicos en funcién de la equiparacion del
art. 297. En esto estd conforme la doctrina, Los supuesios que
plantean dudas se refieren a las falsificaciones constituidas por un
hacer total o parcial del titlo,

Con relacién al hacer parcial, se examina la cuestién de los che-
ques que han sido expedidos por el librador dejando espacios en
blanco donde deben insertarse requisitos documentales exigidos por
la ley (como la fecha o la cantidad). En el plenario “Arranz”, la
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Camara Criminal y Correccional de la Capital resolvid que configu-
ra el delito de falsificacién de cheque la accidn de lienar los claros
(fecha y cantidad) dejados en un cheque cuya firma es auténtica.
Esa solucién ha sido objetada con dos razones: porque el documento
con enunciados fundamentales en blanco no puede considerarse che-
gue, ya que no redne los caracteres juridicos que para él exige Ja
ley; porque si se piensa que los claros en el formulario pueden ser
llenados por cualguier persona, tal falsificacién importaria una fal-
sedad ideoldgica y et cheque, en cuanto documento privado, no es
objeto apto para receptarla. Referente a lo primero, recordemos
que el delito se consuma cuando el documente se usa, ¥ si en ese
momento esta completo en sus enuiciaciones, lo que se usa es un
cheque, aunque sea falso. En cuanto a lo segundo, tengamos pre-
sente las diferencias que se dan entre el hacer el documento falso
{que convierte al documento en 0o genuino y mentiroso} e insertar
0 hacer insertar declaraciones falsas (donde la falsedad convierte al
documento en mentirose sin quitarle su genuinidad); por tanto,
quien inserta declaraciones falsas en un cheque, lo hace vulnerando
su genuinidad, por lo cual no se trata de una falsedad ideologica,
sino material, a la cual, claro estd, tendrdn que aplicarse las reglas
gue hemos visto al tratar de documentos con blancos.

Las objeciones que acabamos de evaluar apoyan, con mayor ra-
z6n —para quienes sostienen la opinidn criticada—, el rechazo de la
posibilidad de que ingrese en el art. 292 por la via del art. 297 el
supuesto de creacion artificiosa (el hacer en su totalidad) de un che-
que; a su respecto son validos los reparos que formulamos.

§ 2401. FALSIFICACION DE ENDOSOS. — Aunque el tema se ha
planteado especificamente con referencia a los cheques, se extiende
a los demds titulos transmisibles por endoso.

En realidad parece un principio perfectamente admisible como
punto de partida, considerar que el cheque existe una vez llenados
todos sus requisitos para ser librado como tal, con absoluta indepen-
dencia de los endosos, que son medios o procedimientos de trans-
mision; por consiguiente, si lo falsificado es un endoso, no se habra
falsificado el cheque, y tal falsificacion no cabri en los tipes de los
arts. 282 y 285.

En nuestra opinidn, ta cuestion sélo pedria plantearse respecto
de los cheques oficiales.
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Considerando esta circunstancia (la oficialidad del cheque estd
inserta en sus enunciaciones originales) y la equiparacion a la mo-
neda del art. 285, creemos que las formas de autenticidad atacable,
tratindose de un cheque oficial, son las del cheque original; el en-
doso no integra esas formas y de ahi que tengan razon los numerosos
fallos que han excluido su falsificacién de los tipos del Capitulo 1
del Titulo XII del Cddigo Penal.

Ahora bien, sin duda que Ia falsificacién del endoso de un che-
que es falsificacién de documento, pues aquél lo constituye, expre-
sando el tenor de un otorgante (su voluntad de transferirlo, depost-
tarlo, cobrarlo); pero ella ;es simplemente una falsificacién de
documento privado, encuadrable sélo en el art. 292, o una falsifica-
cién de documento equiparado a piblico, que permite la aplicacién
del art. 297?

En lo que a nuestra opinidn se refiere, creemos que no podemos
emplear aqui la misma argumentacién con que rechazamos la inclu-
sién de la falsificacidn de endoso como falsificacién de cheque equi-
parado a moneda, dadas las diferencias de los tipos.

Tenemos que dejar antes perfectamente aclarado que quien no
hace mds que sumar a una falsificacion del cheque en sus elementos
originales de libramiento, la falsificacién de un endeso para ponerlo
en circalacidn, cae, sin duda alguna, en !a equiparacidn del art. 297.
Pero cuando lo que se falsifica es un endoso en un cheque verdade-
1o, no es el cheque lo que se falsifica, cuyo tenor para nada se afec-
ta; lo que se afecta es el tenor del endoso. Por le tanto, la falsifi-
cacién de endosos de un cheque que permanece genuino y verdadero
en sus elementos de libramiento, no permite la aplicacion de la equi-
paracidn del art. 297 y sélo admite 1a pena del art, 292 como fal-
sificacién de documento privado.

§ 2402. FALSIFICACION Y LIBRAMIENTO DE CHEQUE EN FORMU-
LARIO AJENO, — Una cuestidén que ha sido motivo de arduo debate es
determinar cudndo el libramiento de un cheque en formulario ajeno
constituye el delito previsto por el inc. 4° del art. 302 del Céd. Penal
y cudndo se trata de vna falsificacion del art. 292 en relacién con
el art, 297,

En cuanto a las conductas que el agente puede asumir, se dan
tres posibilidades: que libre el cheque con su propia firma, que lo
libre imitando la firma del cuentacorrentista a quien pertenece el
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formulario, o que lo libre con una firma imaginaria o de persona
desconocida,

El caso de quien libra un cheque en formulario ajeno con su
propia firma es el especifico del art. 302, inc. 4°, y, por tanto, tiene
que ser descartado del debate. Respecto de los otros, un importante
sector de la doctrina y la jurisprudencia se pronuncia reconociendo
como falsificacion de cheque dnicamente aguel en que el agente
imita la firma del titular de la cuenta, dejando en el art. 302, inc.
4°, 1a actividad de insertar en el formulario ajeno una firma imagi-
naria o de persona desconocida para el banco girado. Sin perjuicio
de acudir a otros argumentos de orden mds general, Borinsky sefiala
como factor de distincién, en apoyo de esta tesis, el origen del per-
juicio en uno y otro caso, ya que, cuando se trata de una firma imi-
tativa, el perjuicio que puede seguirse del pago del cheque proviene
de la misma falsificacién, en tanto que cuando la firma es imaginaria
o desconocida, el pago procede del emror del girado y, por tanto, sélo
podria configurar una figura de estafa; sin embargo, hay que tener
en cuenta que también en aquel supuesto el pago se origina en el
error suscitado por la falsedad, con lo cual el argumento no es de-
finitorio. En el fondo de esta opinién gravita el concepto restrin-
gido de imitatio, que hemos criticado al hablar de la falsedad mate-
rial, ¥ que fue rechazado en ¢l plenario “Horowitz”, de 1a Cémara
Criminal y Correccional de la Capital.

Las razones que alli se adujeron, sumadas a lo discutible de los
argumentos que apoyan el pensamienio precedentemente expuesto,
abonan la interpretacién que hace penetrar en los delitos de false-
dades documentales los libramientos con firma imaginaria o desco-
nocida, dejando en el art. 302, inc. 4° dnicamente el libramiento en
formulario ajeno con firma propia, ya que ésa es la inica conduc-
ta —de las enunciadas— que puede considerarse de libramiento, en
cuanto actividad de libranza de la orden constituida por el cheque,
tenor que no se da cvando el que hace ¢l cheque no aparece librdn-
dolo con su firma; el cheque signado con firma imaginaria o desco-
nocida para el banco podré ser un cheque que se ha entregado, pero
no que ha sido librade por quien inserté esos caracteres, al menos
en ¢l sentido juridico de actividad de quien da la orden de pago, que
es el que se asume en el tipo del inc. 4° del art. 302: aquél no es
mas que un cheque falsificado. En el § 2489 resumimos esta
doctrina.
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§ 2403. LETRAS DE CAMBIO. — La letra de cambio, en cuanto
promesa incondicionada de pagar al librador o a su orden una su-
ma determinada en un plaze dado o ante su presentacién (arts. 1° y
2°, decr. ley 5965/63, ratificado por ley 16.478), participa de muchos
de los problemas que se han planteado con relacion al libramiento
y la circulacidn de los cheques.

También aqui ha sido metivo de debate la admisibilidad de la
equiparacién en las distintas modalidades de la falsificacion; st se
la reconoce en los casos de creacién total del documento y adulte-
racién de uno verdaderc que reunia originalmente todos los requisi-
tos indicados por la ley, se la ha rechazado respecto de hacer par-
cialmente la letra completando requisitos no insertados por el
librador (dejados en blanco), y de la adulteracidén del documento ori-
ginalmente no completo, pues entonces —se dice— no se tratarfa de
la falsificacion de una letra de cambio, cuya existencia juridica re-
quicre que obren en ella la totalidad de las enunciaciones prescriptas
por la ley (el mismo art. 2° citado declara que “el titulo al cual le
falte alguno de los requisitos enumerados en el articulo precedente
no es letra de cambic™); se indica, ademds, que el resguardo del
patrimonio que puede verse perjudicado por alteraciones del texto,
va estd contemplado en el art. 88 del decr. ley 5965/63 vy las altera-
ciones ilicitas “no tienen por qué afectar necesariamente fa fe pi-
blica™ {Baigin - Tozzini).

Lo que hemos dicho al hablar de los cheques para rechazar el
primero de esos argumentos, puede repetirse acerca de la letra de
cambio. En cuanto al segundo, si bien ello no tiene por qué ocurrir
necesariamente, cuando l1a alteracion ilicita del documento afecte la
fe publica, no se puede descartar la aplicacion de la norma de equi-
valencia, menos tedavia invocando las consecuencias (de indole pri-
vada) que la ley comercial sefiala como efectos de las alteraciones
introducidas en la letra,

§ 2404. TiTULOS DE CREDITG TRANSMISIBLES POR ENDOSO O AL
PORTADOR. — Ademas de los vales o pagarés (art. 101 y ss., decr. ley
5965/63), quedan comprendidos todos los documentos con esas ca-
racteristicas de transmisibilidad y circulacion, en tanto se trate de
los emitidos por entidades que carezcan de caricter piiblico, ya
que los que proceden de dichas entidades estdn comprendidos en la
equiparacién del art, 285.



DELITOS CONTRA LA FE PUBLICA 467

Especialmente se consideran integrados en el art. 297 los lla-
mados giros bancarios, postales o telegraficos —que sin constituir
letras de cambic por no reunir sus caracteristicas, son constancias
de depdsitos cobrables en otras plazas, generalmente por personas
nominadas— que no estdn incluidos en la equiparacidn del art. 285.

VII. PUNIBILIDAD DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

§ 2405. ELTEXTOLEGAL. - Dispone el art. 298 del Céd. Penal:
“Cuando alguno de los delitos previstos en este capitulo, fuere eje~
cutado por un funcionario piiblico con abuso de sus funcienes, el cul-
pable sufrird, ademads, inhabilitacién absoluta por doble tiempo del
de la condena”.

§ 2406. CARACTER DE LA NORMA. SUJETOS COMPRENDIDOS. —
Pese a que la disposicion describe una particular modalidad de co-
misién (el abuso funcional}, tritase de una agravanie que se hace
extensible a todos los delitos del capitulo.

Enr cuanto a los sujetos comprendidos, en principio, serd me-
nester recurrir a la norma interpretativa del art. 77, pdrr. 4°, del Céd.
Penal; pero ya sabemos que ella se refiere especificamente al fun-
ctonario piiblico propiamente dicho (0 sea al que actia por delega-
cién del Estade en las relaciones externas de la Administracion con
los administrados), no comprendiendo al empleado (es decir, al que
no actia con esa delegacidn); sin embarge, muchas veces la ley pe-
nal. al mencionar a {os funcionarios, comprende ambas categorias,
lo cual se infiere de las formas de la tipicidad de que se trate, de los
bienes juridicos protegidos, de las modalidades de dicha protec-
¢ién, ete.; con todo, parece que aqui esa extensién es impracticable,
porque la ley 1o sélo se refiere al funcionario, sino también al abuso
de la funcidn, y el nico que puede abusar de la funcidn es quien
la ejerce, es decir, ¢l funcionarto propiamente dicho; hubiese sido
diferente st la norma mencionase el abuso del cargo —como ocurre
en el art, 291- que si nos permite comprender ambas categorias.
En conclusidn, en el articulo que comentamos sélo podemos consi-
derar como sujetos afectados los funcionarios publicos en sentido
propio, no teniendo ese caricter los empleados.  Estos, de haber co-
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metido los delitos de falsedades documentales con abuso en el ejer-
cicio de su cargo, podrin hacerse pasibles de la pena especial de
inhabilitacién dentro de las limitaciones del art. 20 bis, mas no
de la de inhabilitacién absoluta prevista por el art. 298, “por doble
tiempo del de la condena”.

§ 2407. SITUACION DE LOS ESCRIBANOS PUBLICOS. — Sin duda
alguna, los escribanos publicos cumplen una funcién del Estado
(precisamente la que atafie al otorgamiento de la fe piblica), parti-
cipando de ella: ;cabe, por tanto, incluirlos en el art. 2987 La res-
puesta que podemos extraer de la interpretacion sistemdtica de la
norma -especialmente en cuante remitida al pdrr. 4° del art. 77—,
parece que debe ser negativa; se requerirfa en el participe de la fun-
cién piblica una relacton administrativa que, en su desempeiio, lo
haga encuadrarse dentro de la estructura jerdrguica de los poderes
del Estado; asi surge especialmente del art. 77 por su referencia a
las hipétesis de nombramiento o eleccion popular con que comienza
dicha relacién. Eso no se da en el escribano pitblico que, si bien
participa de una funcidn estatal, lo hace come profesional que, ad-
ministrativamente, el Estado se limita a habilitar (no a nombrar) y
a controlar, pero que no esid incorporado a la estructura de la Ad-
ministracion.

Los escribanos piblicos, por tanto, quedarian fuera del art. 298
y s6lo se les podrd aplicar la inhabilitacién especial prevista por el
art. 20 bis en los términos de su inc. 3°.

§ 2408. REQUISITO DE APLICACION DE LA INHABILITACION PRE-
VISTA POR EL ARTICULO 298: EL ABUSO FUNCIONAL. — No basta ¢l cardc-
ter de funcionario publico para que sea procedente la inhabilitacién,
sino que es imprescindible la incidencia de la relacion funcional en
la falsificacion bajo la forma de abuso de la funcidn: ésta tiene que
haber facilitado al agente el medio o haberle dado ocasion para co-
meter el delito.

Lo que en realidad nos dice la referencia de la ley al abuso de
la funcion es que la situacién de falsificacion debe provenir de aqué-
Ha. Por tanto, no es suficiente para aplicar el art. 298 que tal si-
tuacién esté constituida por un facilitamiento o una ocasién otorga-
dos por el desempeiio de una labor de colaboracion en la funcién
que no implique una participacion en ella; en otras palabras: el art.
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298 requiere la competencia del funcionaric en las funciones de
creacion, control, registracion, custodia u otro modo de manejo del
documento falsificado. Por ello, no entran en la disposicién los ca-
sos en que la situacién de ilicitud es producida por una funcién ex-
trafia a dicha competencia, o por el desempeiie de un cargo que no
impiica la funcién (p.ej., el de ordenanza del juzgado); tales casos,
compatibles con la punibilidad especial del art. 291, no lo son para
la del are, 298,

VIII. FALSEDADES RELACIONADAS CON FACTURAS
DE CREDITO

§ 2409. TExTo LEGAL. - El art. 298 bis del Cod. Penal —segiin
ley 24.064- disponia que “quienes expidan, acepien o endosen fac-
turas conformadas que no correspondan total o parcialmente a com-
praventas realmente realizadas, incurrirdn en la pena prevista en ¢l
art. 293 de este Cédigo”. El actual art. 298 bis —segiin ley 24.760—
dice: “Quienes emitan o acepten facturas de crédito que no corres-
pondan a compraventa, locacion de cosas muebles, locacion de ser-
vicios o jocacidén de obra realmente contratadas, serdn sancionados
con la pena prevista en el art. 293 del Céd. Penal. Igual pena
les corresponderd a quienes injustificadamente rechacen o eludan la
aceptacidn de factura de crédito, cuando el servicio ya hubiese sido
prestado en forma debida, o reteniendo la mercaderia que se le hu-
biere entregado™.

§ 2410. LA NOMENCLATURA LEGAL. — El decr. ley 6601/63 —ra-
tificado por ley 16.478— incorporo al Codigo Penal la disposicion
contenida en su art. 3°, ordenando que se intercalara a continuna-
¢idn del ari. 298 de aquél, pero sin otorgarle numeracién identificatoria
dentro del cuerpo legal. Ha sido el texto ordenado publicado por de-
crete del Poder Ejecutivo 3992/84 —que incorpord al Cddigo todas
las leyes meodificatorias dictadas hasta el momento de su aparicidn-—,
el que nominé el articulo, designdndolo como 298 bis. La férmula
primitiva del decr. ley 6601/63 traia una segunda cliusula que punia
con igual pena al “vendedor que asentare una factura de esa clase
en el libro de registro de factura conformada™, disposicidn derogada
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por la ley 24.064, en tanto —come vimos— el pdrrafo que conservé
vigencia segidn ésta, fue reformado por la ley 24.760, sin perjuicio
de que, a su vez, puedan distinguirse alli dos parrafos separados por
punto aparte.

§ 2411. EL DOCUMENTO OBJETO DE LOS DELITOS. — No se necesi-
ta insistir en que la factura de crédito, aunque guarda similitudes
con la conformada del régimen anterier. especialmente con sus ca-
racteristicas cartulares, inicialmente se diferencia de ella por los
contratos gue abarca. La conformada sélo se referia al coatrato
de compraventa, la de crédito incluye las distintas formas de lo-
cacién.

§ 2412. Los DELITOS PREVISTOS COMO FIGURAS DE FALSEDAD
IDEOLOGICA. — Estamos en presencia de un documento privado ai que
la ley ha guerido otorgar mayor proteccién por la funcién que esta
Namado a cumplir. Admite su falsificacion por la via de la false-
dad ideolégica.

Sin embargo, esta doctrina ha sido desechada por algunos tra-
tadistas. Apoydndose en que la falsedad ideoldgica solamente
puede ser realizada sobre instrumentos piblicos, piensan que lo
dnico que ha hecho el art. 298 bis ha sido equiparar la factura con-
formada a los documentos pablicos a los fines de la pena (es decir,
otorgdndole el mismo efecto que el art. 297); por consiguiente, todo
lo relativo al tipo, consumacidn, etc., se regiria por los principios
aplicabies a la falsificacién de documentos privados, la cual sélo
puede ser material (Vizquez Iruzubieta). _

Sostenemos que este pensamiento es inaceptable; en primer
lugar, porque no es verdad que la falsedad ideoldgica se reduzca a
los documentos piblicos, puesto que por via de una tipicidad expre-
sa, la ley puede extenderla a los documentos privados, como lo ha
hecho en el art. 295; en segundo lugar, si dnicamente la ley preten-
diese formular una equiparacién igual a la del art. 297, no hubiera
habido necesidad de consagrar una norma especifica, ya que la fac-
tura de crédito es un titulo transmisible por endoso; en tercer lugar
¥, fundamentalmente, la descripcidn de la conducta tipica no deja
lugar a dudas: lo que se enuncia es una falsedad ideolégica, una
mentira, que se introduce formalmente en el documento genuino
(Laje Anavya).
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En consecuencia, es légico concluir que la falsedad material de
la factura de crédito queda comprendida en el art. 292 (no en el que
comentamos), pero se le aplica la punibilidad de la falsificacién de
documentos piblicos, porque. tratdndose de un titulo de crédito
transmisible por endoso no comprendido en el art. 285, es proceden-
te la equiparacién del an. 297

Lo dicho vale para el tipo contemplado en el pdrr. 1° del nuevo
art, 298 bis.  El del parr. 2° plantea dudas, como luego veremos.

§ 2413. ATAQUE AL BIEN JURIDICO PROTEGIDO. — El bien juridi-
co protegido por la prohibicién de 1a ley contenida en el pdir. 1° del
art. 208 bis es la fe piblica. No se debe olvidar que se trata de un
titulo circulatorio, que puede irrogar perjuicic a terceros extrafios a
la relacién juridica que crearia la factura.

El tipo del parr. 2° ~como lo acabamos de indicar— suscita se-
rias dudas. Por su consiruccidn parece estar mds cerca de un delito
comira la propiedad gque contra la fe piblica, lo cual puede variar
sus requisitos de punibilidad, sin perjuicio de los reparos constitu-
cionales (prisidén por deudas) en que alguno podria insistir.

A) EXPEDICION O ACEPTACION DE FACTURAS
DE CREDITQ FALSAS

§ 2414. Cownbucras TiPICAS. — Son las descriptas en el art.
208 bis, parr. 1°.  Emite la factura guien la da, detallando alguno de
los actos enunciados en el nuevo Capitulo XV del Titulo X del Libro
11 del Cad. de Comercio (segin el art. 2°, ley 24.760). La acepta
quien se obliga —como parte del contrato- de conformidad a lo es-
tipulado en ella.

No deja de llamar la atencién 1a exclusién del tipo del endoso
de factura falsa, cuando la circulatoriedad del titulo es esencial para
que cumpla los objetivos que se propuso el legislador.

§ 2415, REQUISITOS DEL OBJETO DEL DELITO. —-La omisén o
aceptacién deben serlo de una factura de crédito, o sea, que conten-
ga ias enunciaciones expresameite requeridas por la ley comercial:
st hta sido expedido sin esas formalidades, carecerd del caracter de
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factura de crédito y, por tanto, las acciones quedarin marginadas
del tipo.

Sin embargo, la factura de crédito incompleta puede ser hecha
valer como documento acreditador de una circunstancia histérica (1a
venta realizada) y, como tal, su falsa confeccién introducirse en
el art. 292; pero, en ese caso, la falsa confeccion total por parte del
comerciante gue la emite no constituiria aquel delito. No se trata-
ria de una falsedad material, sino ideologica, y entonces sf se darfa
el obsticulo del cardcter privado del documente; al estar incompleta
¥ no convertirse en documento circulatorio, desapareceria la posibi-
lidad de ataque al bien juridice protegido y, por fin, el tenor no seria
falso para un documento privado, aunque fuese ideoldgicamente
mentiroso, pues procederia del sujeto que lo otorga; elle asi sin per-
juicio de su empleo para cometer otros delitos.

De mas esta decir que en los casos en que efectivamente medie
una falsificacién material punible de factura de crédito, el aceptante
y el endosante pueden ingresar en el delito dentro de los limites de
la participacidn, segln veremos mas adelante.

§ 2416. La POSIBILIDAD DE PERJUICIO. — Aunque, a diferencia
de lo que ocurre en otros tipos de faisedad documental, no se recla-
ma en €l gue nos ocupa la posibilidad de perjuicio como eventual
resultado de la falsificacién, no parece que ese principio de las fal-
sedades documentales pueda ser excluido para €l

§ 2417. CoONSUMACION Y TENTATIVA. — Pero 10 que ocurre —y en
eso tiene razén Niifiez— es que el hecho se consuma con la realiza-
cién de las acciones, porque éstas no son simplemente las de falsi-
ficar, sino las de emitir o aceptar la falsa factura, y ellas implican,
por si, el uso del documento (con lo cual aquel momento de consu-
macidn se torna congruente con el caricter privado del documento).
Tanto el que emite Ia factura, como el que {a acepta, la wsan de
acuerdo con su finalidad. Por eso, sin coniradiccion alguna, pode-
mos decir que nos encontramos con una falsedad ideolégica que no
fecae sobre documentos piblicos y que se consuma con el uso del
documento falso por expresa exigencia del tipo.

Por ello, la tentativa es inadmisible: todo acto anterior al de
la expedicién (p.ej., el de confeccionar el documento) o aceptacion
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(v.gr., recibirlo materialmente) es meramente preparatorio; cuando
ellos se han realizado, ya estd el delito consumado: el paso del prin-
cipio de ejecucién sin consumacién queda eliminado.

§ 2418. CuLpapiLipap. — El delito requiere el dolo directo que
se funda en el conocimiento, por parte del autor, de) caricter simu-
lado de la operacidn representada por 1a factura de crédito y se con-
figura en la voluntad de realizar las acciones (ipicas, pese a ese co-
nocimiento.

El reconocimiento implica aqui certeza; segin los criterios que
informan las falsedades documentales, no basta la duda. Dicho co-
nocimiento tiene que existir para el expendedor y el aceptante en el
momento en que realizan los actos tipicos.

§ 2419. CoNFLUENCIA DE FIGURAS. CONCURSO CON FIGURAS
DEFRAUDATORIAS, — Normalmente, la factura de crédito falsa se em-
pleard para estafar. Cuando la conducta propia de una figura de-
fraudatoria se haya llevade a cabo —constituyendo un delito consu-
mado, o haya quedado en el grado de tentativa—, funcionari en
concurso con cualquiera de Ias descriptas por el art. 298 bis. Aun-
que se trata de una falsedad ideoldgica, hemos visto que la consu-
macién se da con la actividad de empleo de la factura; por tanto,
si dicha actividad implica, a la vez, lo que es conducta propia del
procedimiento estafatorio, estaremos ante una hipétesis de concur-
so ideal.

B) INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION ASUMIDA
SEGUN LA FACTURA DE CREDITO

§ 2420, Ei peirro pREVISTO. — Deciamos que en ¢l art. 298 bis
podiamos distinguir dos pérrafos; el segundo pune (con la misma
pena} “a quienes injustificadamente rechacen o eludan 1a aceptacién
de factura de crédito, coando ya el servicio hubiese sido prestado
en forma debida, o reteniendo la mercaderia que se le hubiere en-
tregado”. La no aceptacién se encuentra justificada en las hipdtesis
expresamente previstas por la ley (Cap. XV, Tit. X, Libro [I, Céd.
de Comercio, segin art. 2°, ley 24.760). Hemos visto, precedente-
mente, las -dudas que nos plantea este tipo penal.
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CapiTuLo IV

DISPOSICIONES COMUNES A LOS CAPITULOS
PRECEDENTES

§ 2421. LA FABRICACION, INTRODUCCION © TENENCIA DE INS-
TRUMENTOS PARA FALSIFICAR. — A pesar de la pluralidad a la que alude
el titulo de esta parte, en realidad se trata de una Unica disposicion
comiin, que consiste en un particular tipo penal como el epigrafe
muestra, al sanciopar a quienes fabriguen, introduzcan en el pais o
conserven en su poder instrumentos destinados a falsificar.

§ 2422, Ei 1EXT0 LEGAL. CARACTER PEL DELITO. — E) art. 299
del Céd. Penal castiga con prisién de un mes a un aiio, al que “fa-
bricare, introdujere en el pais o conservare en su poeder, materias o
instrurnentos conocidamente destinados a cometer alguna de ias fal-
sificaciones legisladas en este titulo”.

El Capitlo 1V del Titulo XII del Cédigo Penal, pese a la de-
nominacién de su rubro, no contiene disposiciones que —como en
algunos otros lugares del cuerpo legal- introduzcan modos o formas
¢ punibilidades particulares de los delitos comprendidos en los ca-
pitulos I, II y III del Titulo; trae un especial tipo penal, que se une
con referencia a aquéllos, porque las conductas descriptas por él
aparecen ¢omo sus actos preparatorios punibles, constituyendo una
de las escasisimas excepciones al principio de impunidad de dichos
actos en la legislacién argentina.

§ 2423, Conpucrtas TiPicAs. - El tipo prevé distintas conduc-
tas punibles; por tanto, se lo seflala como un tipe de formulacién
complejo-alternativa, en el cval, si bien cada una de las acciones au-
tonemamente consideradas es suficiente para consumar el delito, la
perpetracién conjunta de varias de ellas no multiplica la delictuosi-
dad: quien fabrica ¢l objeto comete ya el delito, pero el que lo fa-
brica y lo conserva en su poder, comete un delito dnico; lo mismo
ocurre con quien lo introduce en el pais y después lo conserva.

Fabrica el que construye, hace, confecciona, elabora el objeto
tipico. Asume la conducia tipica tanto quien crea el objeto a partir
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de distintos materiales como el que modifica un objeto ya existente
para que sirva a los fines tipicos; no es indispensable que sea una
fabricacién por medios mecdnicos; no es ése el concepto estricto
de 1a ley: cualquier medio puede ser empleado en aquélla (mezcla de
tintas, variaciones quimicas, etcétera),

Introduce en el pais el objeto quien lo hace traspasar las fron-
teras desde un pafs extranjero. Es indiferente que lo haga él trans-
portandole personalmente, o lo logre mediante la intervencion de
terceros, que sean o no participes.

Conserva en su poder el objeto gquien lo tiene, asumiendo dicha
tenencia cierto caricter de permanencia; por tanto, no basta la sim-
ple tenencia sin el impulso animice de prolongarla en el tiempo,
aunque mds ne fuere que por ¢l lapse necesarto para poder llegar a
emplear el obieto con la finalidad a que se lo destinaba; la tenencia
effmera (Chiappini) -como puede ser la que se realiza en funcidn
exclusiva de transporte ¢ de guarda esporddica- no ingresa en el
tipo. Pero la respuesta subjetiva de tener la cosa para conservatla
no importa, por si, la exigencia de que se sepa lo que se tiene, de
la finalidad de su empleo y el querer tenerla como tal, segiin sostiene
plural doctrina; ello ataite al contenido del dolo, no es propiamente
un probiema de elemento subjetivo del tipo. Mucho menos es sos-
tenible que ¢l hecho de la conservacidn presuma la demostracion de
{a mala fe del autor, sin perjuicio de que, en determinados casos,
opere como prueba vilida de su dolo, dadas ciertas circunstancias,
lo cual es otra cosa.

Advirtamos, ademds, que se trata de conservar en su poder, es
decir, teniendo la disponibilidad del objeto, puesto que de lo con-
trario podremos estar en presencia de otre delito, perc no se tratard
del que nos ocupa, come veremos.

§ 2424. Osseros DEL DELITO, — Entiéndese por materia roda
sustancia que puede servir para la falsificacion, como papel, tintas,
metales, etc., ¥y por instrumento el ingenio o mdquina, en cuanto
piezas combinadas adecuadamente para la finalidad expresada por
la ley, o la pieza Unica que puede aplicarse a ¢lla.

Pero la una y el otro tienen que ser conocidamente destinados
a cometer algunas de las falsificaciones legisladas en el ritulo, lo
cual implica una destinacién objetiva de los objetos a la falsifica-
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cion; no es suficiente que puedan ser utilizados para falsificar o que
el agente los haya destinado a ese fin; el objeto mismo, por su propia
naturaleza, tiene que ser materta o instrumento para falsificar, a
cuya caracteristica hay que agregar lo notorio de ese destino. Por
tanto, un instrumento apto para falsificar, pero no conocide como
tal, no queda comprendido en la enunciacién del tipo. Por supuesto
que tales caracteristicas pueden radicar en una conjuncién de mate-
rias ¢ instrumentos que, separadamente, carezcan de ellas; las con-
ductas realizadas respecto del conjunto no eludirdn la tipicidad.

Nuestro articulo —a diferencia del Codigo italiano de 1930, que
s6lo comprende en el tipo los objetos destinados exclusivamente a
cometer falsificaciones— proviene del Proyecto Tejedor, que lo tomé
del antiguo Cddigo espailol, y cataloga los objetos come los cono-
cidamente destinados. Esa procedencia y las explicaciones de Pa-
checo sobre la ley espaiicla, han inspirado a la doctrina argentina
para excluir del tipo los objetos con fines multiples, que, ademads
de la falsificacion, pueden servir para fines licitos (Oderigo, G6-
mez, Malagarriga); sin embargo, tal doctrina no coincide con una
clara restriccion tipica: la materia o el instrumento de fines milti-
ples puede quedar comprendido en el tipo —y ser base del delito
cuando la conducta del autor se cumple en funcién de su empleo
falsificader— siempre y cuando su destino ilicito sea tan conoci-
do como el licito. Mucho menos se puede sostener que la carac-
terizacién de la ley argentina importe la exigencia de que se trate
de objetos que, ademds de su idoneidad para ser empleados en fal-
sificaciones, sean “mds bien integrativos del equipo profesional de
un falsificador” (Vizquez Iruzubieta).

Pero hay que tener en cuenta que cvando la norma introduce la
mentada caracterizacién, no lo hace con un criterio subjetivo refe-
rente al autor, sino en tode caso acudiendo a una pauta subjetiva de
comunidad, esto es, al conocimiento que puede estar al alcance
de cualquiera, lo cual, en definitiva, es un criterio objetivo; tal no-
toriedad de la destinacion no puede resolverse, por tanto. ni a base
de la calidad de la persena que asume la conducta, nmi por su con-
creto conecimiento: aunque pueda ser excepcional, una persona con
antecedentes de falsificador puede conservar en su poder un ins-
trumento conocide por su finalidad, pere que €l concretamente no
sepa para qué sirve; y esto serd un problema de culpabilidad, no de
tipo.
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También parece exagerado —por lo menos desde el punto de vis-
ta de la tipicidad— afirmar que la ley, en la mencidn de la destinacién
de los objetos, “quiere captar un cuadro tal que sea compatible con
un proceso”, por o cual “no bastard guardar uno o varios elementos
iddneos; se necesitard que en tales casos se pueda poner en movi-
miento todo un proceso para alcanzar los resultados™ (Laje Anaya),
si es que con ello se pretende excluir del tipo l1a hipétesis del que,
por ejemplo, conserva eén su poder un inico instrumento apto para
insertarse en un procedimiento de falsificacién, requiriendo indis-
pensablemente que la conducta recaiga sobre una pluralidad de tales
objetos.

La resonancia subjetiva que tiene la caracterizacién de conoci-
damente destinados de los objetos, se refiere a que ese conocimiento
no puede ser patrimonio de un grupo diferenciado de personas, sino
de un grupo indiferenciado, relativamente considerable dentro de la
sociedad. En tal sentido no e¢s un instrumento conocidamente des-
tinade aquel respecto del cual el conocimiento de su destinacién sea
propio de técnicos de alta especializacién; aunque esta actitud con-
lleva mds peligro, la ley no castiga las conductas con relacion a
un objeto del cual el agente conoce que su destino es el de falsificar,
sino la conducta que recae sobre un objeto, conocidamente destina-
do a falsificar, de cualquier agente que no esté al margen de ese
conocimiento (siendo este dltimo un problema de dolo, no propia-
mente de la objetividad de la accidn tipica).

§ 2425, ConsumAcion. — El delito se consuma con la realiza-
cién de las mismas acciones, sin que se requiera ningtin resultado
que pueda independizarse de ellas en la realidad. Es mads, tritase
de delito de simple conducta, en que el peligro para el bien juridico
se¢ pune ya como abstracto. En dos de las formas del tipo: la de
fabricar y la de introducir, aparece como delito de consumacién ins-
tantdnea; en la otra, la de conservar, es un delito permanente, al cual
le es aplicable el art. 63 del Céd. Penal.

§ 2426, TeENnTaTIvA. — Tanto la fabricacién como la introduc-
cidn al pais admiten tentativa, no asi la conservacion. Tal solucidn
s¢ impone porque la fabricacién vy la introduccién al pais son con-
ductas que pueden presentarse con secuencias ejecutivas no consu-
mativas (el que fabrica la plancha para imprimir billetes y no la
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termina a rafz de un incendio en el taller; quien trata de introducir
en el pais la plancha y se lo impide la policia del puesto fronte-
rizo).

§ 2427. CurpaBiLipab. - El dolo requiere ¢l conocimiento del
cardcter de los objetos, pero no es indispensable que las conductas
se enfrenten con la voluntad de emplearlos para falsificar. ni esa
exigencia puede ser inferida del tipo. ni la ausencia de tal finalidad
en el agente ahuyenta el peligro que puede correr el bien juridico
protegido. Basta, pues, con la voluntad del autor de realizar las
conductas tipicas, mediando en €l aquel conocimiento,

§ 2428. EL AUTOR Y LAS POSIBILIDADES DE COMPLICIDAD, — Cual-
quier persona puede ser autor de este delito. La coautoria sélo es
pensable en términos de realizacién de la conducta completa en con-
junto (p.ej., que los dos socios de una empresa conserven en los
talleres de ella los instrumentos o materias). Son admisibles, claro
estd, [a autoria mediata y la instigacidn.

La complicidad, bdsicamente en su forma de no necesaria o se-
cundaria (v.gr., quien suministra los materiales para fabricar), no es
descartable respecto de las conductas de fabricar e introducir en el
pais; en cambio, la complicidad necesaria puede plantear algunas
dificultades, reconocible respecto de la fabricacion, en los casos de
introducir en el pais la mayor parte de ellos se reselverdn preferen-
temente por medio de la coautoria. Pero en el tema de la conser-
vacion, las cosas no son sencillas: normalmente quien colabora con
otro en la conservacién de un objeto, lo conserva él misme, pero
€50 no significa que se niegue la posibilidad de complicidad, lo cual
ocurrird cuando la conducta del participe constituya una ayuda para
la conservacién ¥ no la conservacion misma (v.gr., acondicionar los
objetos conservados por otro en su poder), aunque aqui se plantea
un especial problema de confluencia de figuras que veremos a con-
tinuacidn.

§ 2429, CONFLUENCIA DE FIGURAS. SUBSIDIARIEDAD DEL DE-
LiTo. — Partiendo del caricter de actos preparatorios punibles que se
asigna a las conductas tipicas, la doctrina ha llegado a la conclusion
de que el empleo de los objetos en una falsificacién o hasta en su
temativa, absorbe la figura del art. 299.
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Légicamente, una tal conclusién puede hacernos desconfiar de
lo equitativo de las penas legales, pues, por ejemplo, la pena de una
tentativa de falsificacién puede resultar menos grave que la que po-
dria aplicarse por el delito que comentamos; se justificaria, por tan-
10, la critica de que “es mucho mas conveniente contenzar a falsifi-
car que seguir teniendo los instrumentos” (Laje Anaya) que, aunque
se formulé durante 1a vigencia de la ley 21.338 (en la que la pena
de este delito era de uno a seis afios de prisidn}, no desaparece del
todo con la reforma de la ley 23.077,

Pero la consecuencia aminora su incongruencia si se admite que
el desplazamiento de la figura del art. 299 se produce cuando la
fabricacién, introduccién o conservacién se suponen que tienden a
la perpetracién de un determinado delito de falsificacién: cuando
aquellas conductas operan independientemente, las razones de apli-
cacién de las reglas del concurso aparente ceden para dar lugar a un
concurse real; por ejemplo, quien introdujo en el pais los objetos
para cometer una determinada falsificacidn, y una vez perpetrada
ésta los conserva en su poder, indudablemente suma al delito de fal-
sificacién el del art. 299; lo mismo ocurre con quien fabricé o
introdujo el objeto o lo conserva en su poder con la finalidad de
facilitarlo por precio a quien se lo requiera para falsificar, sin pro-
ponerse, inicialmente, la complicidad en una falsificacién determi-
nada. Si esa complicidad se concreta en algin momento posterior
a la consumacién —o dentro de la continuacién de consumacién— de
aquellas actividades, no parece 16gico sostener que el delito del art.
299 haya quedado desplazado por dicha complicidad.

CarPiTULO V

DE LOS FRAUDES AL COMERCIO
Y A LA INDUSTRIA

§ 2430. Er sien JuripiCo PROTEGIDO. — En estos delitos no se
ataca la fe publica lesionando la veracidad de los signos de auten-
ticidad, sino la confianza del publico en el normal desenvolvimiento
del trafico comercial.
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I. AGIOTAJE

§ 2431. Er 1exro LEGAL. — El art. 300 del Cod. Penal reprime
con prisidn de seis meses a dos afios distintos delitos, y entre ellos
el que veremos en este apartado, regulado por el inc. 1°, que se re-
fiere al “gue hiciere alzar o bajar e} precio de las mercaderias, fon-
dos publicos o valores, por medio de noticias falsas, negociaciones
fingidas o por reunién o coalicion entre los principales tenedores de
una mercancia o género, con el fin de no venderla o de no venderla
$ino a un precio determinado™,

§ 2432. Accion Tirica. - Es la de producir el alza o la baja
de precios. La ley se refiere al precio actual vigente como término
medio en un mercado, sea de cardcter nacional, zonal o de determi-
nado lugar {mercados locales). Ese resultado debe alcanzarse me-
diante maniobras que se introduzcan perturbadoramente en el juego
normal de la oferta y la demanda. Pero no cualquier alza o baja
lograda de ese modo queda incluida en la tipicidad, sino aquella en
cuyo procedimiento se han utilizado los medios taxativamente enu-
merados por la ley, a saber:

Noticias falsas es la difusién piblica de hechos falsos pasados,
presentes o futuros, que tendrian influencia en el proceso productor
o de comercializacion de una mercaderia o en el del ofrecimiento,
trifico o garantias de los titules valores publicos o privados. La
falsa noticia debe ser difundida o hecha difundir por ¢l agente como
medio para lograr el alza o la baja. El aprovechamiento de la no-
ticia difundida ¢ hecha difundir por otro, aun de la que se origind
en la propia ligereza no dolosa del autor, no es tipica,

Negociacienes fingidas son los negocios juridicos simulados
(total o parcialmente) que, versando sobre los objetos del delito, por
su monio o las circunstancias en gue se produce la simulacidn,
resultan idéneos para influir en el juego de la oferta v la demanda,
incitando la una o la otra. No lo son, por supuesto, los negocios
que se fundan en vna liguidacién de pérdidas o ganancias sobre una
determinacion futura de los negocios, cuyo mecanismo es publica-
mente conocido y estd legalmente aceptade (p.¢j., mercado a térmi-
no de cereales, juego de bolsa de valores).
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Reunion o coalicion entre los principales tenedores de una mer-
cancia o género es la fusién de firmas o convenios realizados entre
quienes tienen a su disposicién (como propietarios o en otro caric-
ter, p.ej., en consignacion) la mercaderfa o el género (que puede ser
titulos valores) con la finalidad de no vender o de vender a un precio
determinado. Légicamente, estos acuerdos sélo sen punibles cuan-
do persiguen el objetivo de emplearlos como maniobras tendientes
a lograr el alza o la baja de los precios.

§ 2433, Osieros. — Los objetos cuyos precios se procura alzar
o bajar son las mercaderias, es decir, toda clase de objetos suscep~
tibles de expendio, segin ¢l art. 77 del Céd. Penal; no estd incluido
aqui el precio de la mano de obra, ni en su forma de precio de la
locacién de obra, ni bajo la forma de salarios por prestaciones de
servicios; los fondos piiblicos, en los que se comprenden todos los
titulos representativos de valores de 1a renta piblica, cualquiera que
sea la esfera de competencia del érgano expendedor (nacional, pro-
vincial o municipal) y los valores, o sea los titulos valores emitidos
por entidades particulares que pueden ser objeto de comercializa-
cién piiblica.

§ 2434. Avroria. — Aunque los dos primeros medios de los
enunciados pueden ser utilizados por cualquier persona, incluso por
quienes no se vayan a beneficiar con el alza o la baja de los precios,
en el dliimo sélo pueden aparecer como autores {es un delito de
participacién necesaria) los principales tenedores. Quienes sean
los que poseen ese cardcter es una cuestién de hecho determinable
en virtud de diversas circunstancias: monto de lo que poseen, cii-
cunstancias de la actividad, modo en que puede influir 1a medida de
su tenencia en el objetivo perseguido, etcétera. Por supuesto que
el delito admite todas las formas de participacidn.

§ 2435, CoNsSUMACION Y TENTATIVA. — El delito se consuma al
concretarse el alza o la baja de los precios. Discute la doctrina, sin
embargo, sobre la extension de la influencia causal de la accion en
dicho resuitado: para algunos no es indispensable que fa accién haya
determinado por si el alza o la baja, pudiendo insertarse en una si-
tuacién en la que otras causas hayan producido la alteracién y, en-
tonces, tanto se consumari el delito cuando la accién haya creado
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la situacién de alza o de baja, como cuando haya incidido en ella
empeorandola (Soler); para otros es menester que la accién consti-
tuya un factor desencadenante del alza o la baja (Niifiez). En reali-
dad, el tipo no exige que la maniobra sea causa exclusiva de la
vatiacion del precio, pero si debe ser causa suficientemente deter-
minante de esa variacién por el modo en que ha operado deniro del
proceso causal.

Siendo un delito de resultado es admisible la tentativa.

§ 2436. CurpasiLipap. - El dolo exige el conocimiento del
cardcter de la maniobra y la voluntad de utilizarla como medio para
lograr la variacidn de los precios. Es indiferente el motivo que
haya impulsado al autor a lograr esa variacién: tanto puede ser un
fin de lucro como otro cualquiera. La culpabilidad tipica es incom-
patible con el dolo eventual.

II. OFRECIMIENTO FRAUDULENTQ DE EFECTOS

§ 2437. Er TEXTO LEGAL. ~ El art. 300, inc. 2°, pune {con la
misma pena que en el delito amterior) al “que ofreciere fondos pii-
blicos o acciones v obligaciones de alguna sociedad o persona juri-
dica, disimulando u ocultando hechos o circunstancias verdaderas o
afirmando o haciendo entrever hechos o circunstancias falsas”.

§ 2438. Accion tieica. - La accidn es la de ofrecer, lo coal
implica proponer la toma, suscripcidon o compra del titulo por parte
de terceros. Puesto que la ley ha colocado el tipo entre los delitos
contra la fe piblica, es claro que el ofrecimiento punible es el ge-
nérico, o sea ¢l impersonal, hecho al piablico en general. El reali-
zado a personas determinadas en las condiciones engafiosas que se
enuncian, sélo puede caber en delitos contra la propiedad (estafa).

El ofrecimiento ataca la fe piblica cuando se lo hace sin obser-
var el deber de veracidad que debe acompaiarlo, lo cual puede aca-
rrear una estimacion del titulo en el mercado distinta de la que me-
rece. Esa inebservancia se da cuando el agente disimula u oculta
hechos o circunstancias verdaderas que pueden incidir en la dismi-
nucion del valor o afirma o hace entrever (da a entender) hechos o
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circunstancias falsas que incidirian aumentando ficticiamente el va-
lor. La accidn, pues, tiene que estar orientada a presentar el titulo
con un valor que realmente no tiene o no podrd alcanzar en el mer-
cado, y objetivamente debe tener idoneidad para lograrlo. Cuando
el silencio o la mentira carezcan de tal posibilidad de repercutir de
ese modo en el mercado (por no versar sobre hechos o circunstancias
relacionados con la estimativa de los objetos), no habra tipicidad.

§ 2439, OgieTos. - Son los fondos publicos, es decir, como
vimos, tos titulos de la deuda piblica y los que representan accio-
nes de capital de una compafifa (sociedad) o representen obligaciones
{deudas) de una compaiia o persona juridica, siempre que tengan la
caracteristica de poder ofrecerse piiblicamente (no lo serd, p.¢j., un
pagaré).

§ 2440. CoNSUMACION. — Se da con el mero ofrecimiento en-
gafioso, sin que sea necesario que el agente haya logrado colocar
los titulos. Es inadmisible 1a tentativa.

§ 2441. CuLraBiLiDAD. — El dolo se integra con el conocimien-
to del heche o circunstancia que se oculta o disimula o de la inexis-
tencia de los que se afirman o se sugieren, de su incidencia en la
estimativa del valor del titulo y del cardcter del que se ofrece y con
la voluntad de ofrecerlos engafiosamente como medio para lograr su
colocacién. Se requicre, pues, el dolo directo.

ITII. BALANCE O INFORME FALSO

§ 2442, EL TEXTO LEGAL. VARIACIONES. FIGURAS COMPREN-
pipas, — También con la misma pena que en los casos anteriores cas-
tiga el art. 300, inc. 3% al “fundador, director, administrador, liqui-
dador o sindico de una sociedad andnima o cooperativa o de otra
persona colectiva, que a sabiendas publicare, certificare o autorizare
un inventario, un balance, una cuenta de ganancias y pérdidas o los
cotrespondientes informes, actas o memorias, falsos o incompletos
¢ informare a la asamblea o reunidn de socios, con falsedad o reti-
cencia, sobre hechos importantes para apreciar la situacién econd-
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mica de la empresa, cualquiera que hubiere sido el propésito perse-
guido al verificarlo”.

El tipo en su forma actual (salvo las expresiones certificare y
actas) proviene de la ley 17.567, ya que el texto original punia al
*“fundador, direcior, administrador o sindico de una sociedad andni-
ma o cooperativa o de otro establecimiento mercantil, que publicare
o autorizare un balance o cualquier otre informe falso o incompleto,
cualquiera que hubiese sido el propdsito perseguido al verificarlo™,

En realidad las figuras previstas en esta disposicién en su re-
daccidn actual son dos: la que podemos llamar —de modo genérico
¥ no del todo propio- balance faiso y el informe falso.

A} BALANCE FALSO

§ 2443, Accrongs tfpicas. — Son las de publicar, certificar o
autorizar. Publica el que lleva a conocimiento de los destinatarios,
segiin las formas exigidas por la ley o por los estatutos sociales, el
balance, las cuentas, los informes, etcétera.  Autoriza guien tenien-
do facultades legales o estatutarias para permitir la comunicacién
del balance, etc., lo hace. Certifica el que teniendo ta facultad de
corroborar ¢ dar fe de la veracidad de lo que se comunica, lo hace
conociendo la falsedad del contenido.

§ 2444. Osieros. - Los obietos de la publicacién, certifica-
cién o autorizacidn son los inventarios, balances, cuentas de ganan-
cias y pérdidas, informes, actas 0 memorias. Inventarios son los
documentos en gue se enuncian los bienes y los datos necesarios
para individualizarlos. Balance es la enunciacién del activo y del
pasivo ¥ el resultado de su confrontacidn, correspondiente a perfo-
dos determinados o comprendiendo toda la actividad de la entidad
hasta que aquél se realiza. Informes son los que se brindan al di-
rectorio o socios sobre la marcha de la entidad. Memorias son las
referencias sobre la actividad de la entidad. Acras son los docu-
mentos que se refieren a) desarrollo de las sesicnes de los directorios
o de asambleas y las respectivas decisiones que se adopten en ellas.

La tipicidad de la accién se da cuando lo que se publica, certi-
fica o autoriza es falso o incompleto, es decir, no corresponde a io
que existe, a la realidad del activo o del pasivo, a las reales entradas
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o salidas, a lo que verdaderamente se hizo, a lo que se decidid en
la asamblea o reunién, o que calla circanstancias que deben ser ver-
tidas en esos documentos. Es logico exigir que la falsedad o la re-
ticencia se refieran a hechos o circunstancias que puedan incidir
sobre la estimativa de la marcha de la persona colectiva o sobre las
decisiones que sus integrantes ¢ directores deben o pueden adopiar,
ya que solo de ese modo puede verse vulrerado o puesto en peligro
el bien juridico protegido.

La publicacién, autorizacién o certificacién deben referirse a
actos destinados a ser conocidos por un mimero indeterminado de
personas o, cuando menos, por la generalidad de los integrantes
de la persona colectiva. La falsedad de los actos destinados al co-
nocimiento de una persona determinada con el fin expreso de enga-
itarla puede quedar comprendida en los esquemas defrandatorios,
pero no en este capitulo.

§ 2445. Consumacion, - El hecho se consuma con las respec-
tivas acciones, sin necesidad de la causacién de resultados. Las ac-
ciones de autorizar y certificar constituyen el delito en si mismas,
sin que se requiera fa publicacion de los documentos autorizados o
certificados. No parece posible la tentativa.

§ 2446. Avurtores. — Los sujetos activos son los fundadores,
directores, administradores, liquidadores ¢ sindicos de sociedades
andnimas, cooperativas o personas colectivas de otros tipos. La pu-
blicacion, certificacién o autorizacion por quien no posee esas cali-
dades pueden quedar tipificadas a través de otras falsedades docu-
mentales o dentro de los delitos contra la propiedad cuando se las
utiliza como medios de perpetracion de ellos, pero no constituirdn
el delito de que hablamos. Debe, pues, darse una relacién funcio-
nal entre el agente y las acciones tipicas, lo cual no empece, sin
embargo, a la aplicacién de los principios generales de la partici-
pacion.

§ 2447, CurrasiLipap. — En el aspecto subjetivo la expresién
a sabiendas poco agrega a la culpabilidad del delito segiin los prin-
cipios generales que rigen las falsedades, ya que no hay falsedad sin
un conocimiento cierto por parte del autor de la contradiccion entre
lo verdadero y lo expresado y es precisamente esa caracteristica la
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que en este caso, como en otros, elimina toda posibilidad de admitir
un dolo distinto del directo. Pero ¢l tipo no requiere ninguna mo-
tivacién especifica: el agente puede actuar con finalidades de lucro,
de dafio, etcétera,

B} INFORME FALSO

§ 2448. Acciown Tfeica, - La accién del segundo de los tipos
a que hicimos referencia es informar a la asamblea o reunion de
socios, con falsedad o reticencia, es decir, en forma inexacta u ocul-
tando hechos que deben informarse.

Pero la inexactitud debe referirse a hechos importantes para
apreciar la situacién econémica de la empresa, o sea hechos que
pueden influir en las decisiones sobre su marcha econémica. Un
informe falso o reticente sobre hechos que no tengan esa influencia,
carecera de tipicidad (p.ej., sobre 1a actuacidén extrafuncional de un
entpleadeo, sin relacién alguna con la economia de la empresa).

El informe puede ser verbal o escrito, pero tiene que tratarse
del que se ofrezca a la asamblea o reunién de socios; los que se pro-
duzcan ante otros érganos de la persona colectiva, no entrardn en
esta figura, sin perjuicio de que puedan quedar comprendidos en la
anterior.

§ 2449, ConsuMacCIoN. — Come en el caso anterior, se consu-
ma con la presentacion del informe; no admite tentativa. Si el in-
forme se presenta en una reunion de socios, la oportuna rectificacién
antes de que ella termine marginari el hecho de la tipicidad.

§ 2450, AUTOR{A Y PARTICIPACION, — Autor puede ser cualquie-
ra de las personas enunciadas en el tipo anterior. También aqui
estamos en presencia de un delito propio, donde la relacién fun-
cional entre la accidn y el agente es imprescindible, sin que ello
importe rechazar la aplicacién de los principios generales de la par-
ticipacién.

§ 2451. CurpaBiLIDaD. — La culpabilidad requiere los mismos
extremos que en la figura precedente. La ley seilala que carece de
toda influencia en la configuracion de la culpabilidad tipica cudl
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haya sido la motivacidn del autor (“cualquiera que hubiese sido el
proposito perseguido al verificarle”, dice la norma).

IV, AUTORIZACIONES INDEBIDAS

§ 2452, ErtexroreGal. VaRiaciongs. — El art, 301 del Céd.
Penal reprime con prisién de seis meses a dos aiios, al “director,
gerente, administrador ¢ liquidader de una sociedad anémima, o co-
operativa 0 de otra persona colectiva que a sabiendas prestare su
coOncurso o consentimiento a actos contrarios a la ley o a los esta-
tutos, de los cuales pueda derivar aigin perjuicio”, y aumenta el mé-
xime de la pena a la de tres afios de prisién “si el acto importare
emisién de acciones o de cuotas de capital..., siempre que el hecho
to importare un delito més gravemente penado”.

El texto original era distinto, pues castigaba al “director, geren-
te o administrador de una sociedad andnima o cooperativa o de una
persona juridica de otra indole, que prestare su concurso o consen-
timiento a actos contrarios a los estatutos, leyes u ordenanzas que
los rijan, a consecuencia de los cuales la persona juridica o la aso-
ciacién, quedare imposibilitada de satisfacer sus compromisos o en
necesidad de ser disuelta”. La férmula actual proviene de la ley
17.567, que hizo suya la ley 21.338, y, luego, fue ratificada por la
ley 23.077.

A) FIGURA BASICA

& 2453, AccioNes TiPICAS. — Son las de prestar el concurso
(cooperacion) o el consentimiento a actos contrarios a la ley o a los
estatutos. Sostiene la doctrina que aun bajo la forma del consenti-
miento, la accidn no se satisface con una simple inactividad; sin em-
baigo, no siempre se ha interpretade del mismo modo esta exigen-
cia; no parece posible excluir del tipo el consentimiento omisivo;
no seria, por tanto tipicamente ineludible un no actuar por parte
del agente (p.ej., el caso del director que a sabiendas no acude a la
reunién de directorio para permitir que en su ausencia se decida
un acto contrario a la ley o a los estatutos); lo que ocurre es que
la accién (positiva u omisiva) tiene que versar sobre un acto que se
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oponga a las reglamentaciones; o sea, tiene que tratarse de decisio-
nes que dispongan la realizacidn de actividades que no estdn permi-
tidas por aquéllas; lo que no bastaria para €l tipo es que se dejara
de disponer un acto ordenado por ellas, lo cual es algo diferente
(p.¢j., seria tipico disponer un negocio juridico expresa o implici-
tamente prohibido, pero no dejar de convocar la asamblea de accio-
nistas en el tiempo reglamentario, sin perjuicio de la comisién de
otros delitos a través de esa omision y, por supuesto, de sus reper-
cusiones en el derecho privado).

Para que el acto decidido permita integrar la tipicidad, es ne-
cesario que de él pueda derivar algiin perjuicio. Como vimos, la
ley actual, a diferencia del texto original, no requiere que el acto
produzca la imposibilidad, por parte de la persona colectiva, de sa-
tisfacer sus compromisos o la coloque en necesidad de ser disuelta,
por lo cual es evidente gque el eventual perjuicio puede ser de cual-
quier otra indole; lo dicho acerca de la posibilidad de perjuicio en
las formas de falsedad documental tiene, pues, cabida aqui.

§ 2454, ELeMmENTO SUBJETIVO, — El tipo contiene un verdadero
elemento subjetivo: la cooperacién o el consentimiento deben ser
prestados a sabiendas del caracter del acto, lo cual reclama la cer-
teza sobre la oposicién del acto al reglamento legal o estatutario.
No basta la duda; por consiguiente, menos quedan comprendidos los
hechos cometidos a raiz de errores interpretativos, aunque proven-
gan de la mds flagrante negligencia del agente,

§ 2455. Avurtores. — Es un delito propio que séle puede ser
cometido por alguna de las personas enunciadas en el tipo, sin per-
juicio, como en los casos anteriores, de la aplicacién de los princi-
pios de la participacién. Seiala la doctrina que la relacién funcio-
nal entre el agente y el acto existe tanto en los casos en que aquél
desempeiia la funcién de modo permanente, como en el caso de los
que transitoriamente los reemplazan, siempre que se trate, por su-
puesto, de un reemplazo reglamentariamente posible y no de una
usurpacién, en cuyo supuesto son otros los delitos que ¢l agente pue-
de perpetrar.

Lo que todavia se discute es qué personas colectivas quedan
abarcadas por la figura. Dijimos que el texto anterior se referia a
sociedades anénimas, cooperativas o personas juridicas de otra in-
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dole, en tanto que el texto vigente se refiere a sociedades anénimas,
cooperativas v otra persona colectiva. El cambio lo explicé el le-
gislador afirmando que con €l se obviaba la discusién sobre st sélo
quedaban comprendidas las sociedades comerciales o también las
civiles, admitiéndose expresamente a éstas dentro de las posibilida-
des tipicas. Pero, aparte de que la terminologia en si no tiene vir-
twalidad para producir el efecto dogmdtico sefialado, no debemos
olvidar que el rubro del titulo (“De los fraudes al comercio y a la
industria™) no ha cambiado, per lo cual, en principio, todavia siguen
teniendo razon los que restringen la expresion a las persenas colec-
tivas que realizan actos que son negocios juridicos regidos por la
ley comercial.

§ 2456. CuLpaBILIDaD, — Viene configurada por la particular
exigencia de conocimiento que hemos sefialado al hablar del ele-
mento subjetivo, a lo cual hay que sumar la previsién de la posibi-
lidad del perjuicio. Sdélo el dolo directo es admisible.

B) FIGURA AGRAVADA

§ 2457, CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACION, — Cuando el acto que
se opone a la ley o a los estatutos es la emisién de acciones o cuotas
de capital vimos que se eleva el mdximo de pena.

§ 2458. ConrLUENCIA DE FIGURAS. — Es éste, sin embargo, un
delito subsidiario, pues expresamente dispone la ley su exclusién
cuando el hecho importare un delito mds gravemente penado. Re-
cordamos, al respecto, que el art. 287 pune la emision de aquellos
titulos “en cantidad superior a la autorizada”, cuando reviertan sobre
la responsabilizacién del Estado, asi como que el art. 285 pune su
falsificacién en las mismas circunstancias, pero estos lipos no des-
plazan a la figura agravada del art. 301 en virtud de la subsidiarie-
dad, sino por alternatividad, porque los objetos tipicos son distintos.
En esas figuras, los titulos valores son publicos; en la que ahora
comentamos son privados. La subsidiariedad legalmente estableci-
da tiene valor cuando ¢l hecho previsto por el art. 301 es el modo
comisivo de un delito mds grave, como seria la estafa, que si des-
plazaria, en virtud de aquella regla de concurso aparente, a la gue
estudiamos.
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§ 2459. Cutrasiripap. — Por supuesto que el aspecto cognos-
citivo del dolo debe constituirse, necesariamente, con el conocimien-
to cierto de la naturaleza del acto opuesto a la ley o reglamento esta-
tutario, en cuanto constituya emisién de acciones o cuotas de capital.

V. INFRACCION DE OBLIGACIONES COMERCIALES
(DEROGACION DEL ARTiCULO 301 B1S)

§ 2460. EL TEXTO DEROGADO. - El art. 301 bis del Cod. Penal,
procedente del decr. ley 6601/63, castigaba con pena de multa, sin
perjuicio de las responsabilidades administrativas o reparatorias que
correspondiesen: “/) el vendedor que transgrediera las disposicio-
nes del primer pdrrafo del art. 7° del Capitulo XV del Tituto X del
Libro 2° del Cddigo de Comercio; 2) el vendedor que se negare a
exhibir 1a documentacién mencionada en los arts. 17 y 18 del Capi-
tulo XV del Titule X del Libro 2° del Cédigo de Comercio, o que
la hubiera llevado con atraso de mds de guince dias y/o con irregula-
ridades o alteraciones de cualquier indole; 3} el comprador que
omitiera devolver la factura conformada de acuerdo con el art. 8°
del Capitulo XV del Titulo X de! Libro 2° det Cédigo de Comercio™.
La disposicion, ademas de regular el destino de las muitas (ingresa
a Rentas Generales), dispone que “el sancionado quedard inhabilita-
do, segiin 1z naturaleza o importancia de la transgresidn y la reinci-
dencia en ella, por ¢l término de uno a tres afios para operar con
facturas conformadas™.

Dicha disposicién fue derogada por ley 24.064,

CapriTUuLO VI

DEL PAGO CON CHEQUE SIN PROVISION
DE FONDOS

§ 2461. TRATAMIENTO LEGISLATIVO Y DOCTRINARIO. - Circuns-
tancias financieras (0 quizas econdmicas de orden mas general) de
la vida comercial han llevado a un primer plano estas figuras, las
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que han sido objeto, no sdlo de profundas reformas (la redaccién
actual perienece a la ley 16.648, pero el texto original ya habia sido
reformado con anterioridad por el decr. ley 4778/63), sino también
de una abundante jurisprudencia —no pocas veces contradictoria—,
mereciendo, ademds, una excesiva atencidn docirinaria. Y resulta-
tia indtil volcar en esta obra toda esa larga serie de precedentes de
distinta indole —que pueden ser facilmente consultados—, siendo més
conveniente exponer los principios generales ya consolidados y
enunciay las cuestiones que resaltan como fundamentales en el tra-
tamiento de la tipicidad. La ley 24.452 sustituyé al decr. ley 4778/
63, ademds introdujo el cheque de pago diferido. Las normas pu-
nibles mantienen su vigencia.

§ 2462. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO. — Estas figuras también
tutelan la fe publica. En este caso se trata de la confianza que debe
merecer ¢l cheque como instrumento de inmediata realizacién como
orden de pago y como procedimiento para facilitar las transacciones
comerciales, evitando el movimiento de moneda. Esa confianza la
vulneran los cheques que, por cualquier razén, carecen del sustento
monetario para ser pagados o que no puedan ser convertidos en di-
nero al ser presentados. Hay que insistir en el cardcter del bien
juridico protegido —en el que nada tiene que ver la propiedad priva-
da-, pues cuando no se lo puede lesionar {(p.ej., porque el cheque
no ha entrado en la circulacién comercial), no podrd abrirse el ca-
mino de las tipicidades.

§ 2463. OsJeTO DE LOS DELITOS: EL CHEQUE. — El documento
cuya veracidad sustancial se protege es el cheque en cuanto papel
de comercio con caracteristicas formales expresamente enunciadas
por el texto legal (ley 24.452). Quedan claramente excluidos otros
papeles que cumplan funciones parecidas a las del chegue, como las
letras de cambio.

Mucho se ha discutido sobre si el cheque dado en blanco, es
decir, en formularios con la firma del librador, pero en el que no se
hacen figurar otras enunciaciones necesarias —como es el monto por
el cual se libra o la fecha de libramiento—, constituye cheque a
los efectos tipicos. Una corriente bastante apreciable de la doctrina
y la jurisprudencia insiste en que no cumpliendo el cheque en blanco
los requisitos formales exigidos por la ley comercial, no es cheque
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¥ no constituye ¢l objeto de los delitos comprendidos en el art. 302,
particularmente el del inc. 1°; pero no debe olvidarse que el art.
1016 del Cad. Civil presume, en esos casos, la existencia de una
autorizacién para completar los espacios dejados sin llenar (las
enunciaciones faltantes) y que el cheque completado por quien es
legitimo tenedor de €l en esas condiciones, al convertirse en corrien-
te en el trafico comercial, es tan idéneo para atacar el bien juridico
protegido como aquel que inicialmente se ha librado con todas las
enunciaciones requeridas por los reglamentos comerciales (arts. 2°
a 11, leyes 24.452 y 24.760), por lo que la posibilidad de convertirse
en objeto tipico del cheque entregado sin alguna de las enunciacio-
nes no puede ser puesto en duda.

§ 2464. CLASES DE CHEQUES, — Las leyes 24.452 y 24,760 dis-
tinguen los que denominan cheques comunes de los llamados che-
ques de pago diferide. Los primeros son los que siempre han sido
regulados como cheques: a éstos se les aplican las normas penales
segilin las consideraciones que han sido comunes en nuestra doctrina,
en especial con relacién a todas las figuras del art. 302 y a la del
art. 175, inc. 4° (desnaturalizacion del cheque).

Los segundos, antes que cumplir la finalidad juridica propia del
cheque, tal como hasta abora ha sido conocida (ser instrumento
de pago), estin destinados a garantizar una deuda de futuro, ya
que solo se convierten en corrientes {ejecutables por medio de la
presentacidn y atencidn por el banco girado) al vencimiento de
la respectiva obligacién asumida, caricter que reafirma la ley
24.760.

Con relacion a estos iltimos no les es aplicable la norma del
art. 175, inc. 4°, del Céd. Penal, puesto que ella requiere, precisa-
mente, que la desnaturalizacion radique en la conversion del cheque
en un instrumento de crédito extorsivo, garantizando por su inter-
medio el pago de una obligacién no vencida, en tanto que el cheque
con pago diferido estd, justamente, destinado por ley a garantizar
una obligacion no vencida.

§ 2465. SUBSIDIARIEDAD DE LAS FIGURAS. — La expresa enun-
ciacion del art. 302 otorga cardcter subsidiario a las figuras en €]
contenidas, seiialando que ellas son aplicables siempre gue no con-
curran las circunsiancias del art. 172, Cuando el cheque dado en
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cualquiera de la condiciones del art. 302 ha sido ¢l medie empleado
para configurar un procedimiento estafatorio (es el vehiculo del ar-
did, p.ej.), sus figuras quedan desplazadas por las de estafa. De
mds estd decir que el cheque no es procedimiento estafatorio cuando
se o da para pagar una devda preexistente, ya que, entonces, aquél
no ha sido el motivo de la prestacion; esos cheques sélo pueden in-
tegrarse en los distintos tipos del art. 302.

Se ha discutido si el cheque que presenta alguna de las carac-
teristicas tipicas de esa norma y que se cambia por dinero, consti-
tmye ¢ no una estafa; se niega esa posibilidad argumentando que en
esos casos “el canje... no responde a otra cosa que al crédito que
puede merecer el firmante™ (Milldn - Fontan Balestra); sin embargo,
cuando el cheque se ha cambiado como corriente, no siéndolo, no
puede descartarse la posibilidad de la estafa, ¥ también en ese su-
puesto podrian quedar desplazadas las figuras del art. 302,

Sefidlase que no sélo se produce ese desplazamiento cuando se
da la confluencia con una estafa del art. 172, sino también en los
casos en que “el hecho constituye una forma especial de ese delito,
segiin sucede si el cheque se wtiliza con arreglo a los incs. 3° y 4°
del art. 173" (Niilez), pero esas especies nada tienen que ver ¢on
las figuras del art. 302, cuyo agente es el que libra el cheque © quien
lo entrega, mientras que en los delitos de los incs. 3° y 4° det art.
173 seria el librador del cheque el sujeto pasivo del delito y no el
agente de él; la referencia de la ley al art. 172 no puede exten-
derse entonces a supuestos distintos de los contemplados en él, o
sea que se refieren exclusivamente a aquellos en que el cheque —da-
do en las condiciones del art. 302- es el procedimiento ardidoso o
engaioso.

I. LIBRAMIENTO DE CHEQUES SIN PROVISION DE FONDOS

§ 2466. EL TEXTO LEGAL. — Segiin el art. 302, inc. 1°, del C6d.
Penal se aplicard la pena (comin a todos los casos del articulo) de
seis meses a cuatro afios de prision y de une a cinco afies de inha-
bilitacién especial, al “que dé en pago o entregue por cuaiquier con-
cepto a un tercero un cheque sin tener provisién de fondos o auto-
rizacién expresa para girar en descubierto, ¥ no lo abonare en
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moneda nacional dentro de las veinticuatro horas de habérsele co-
municado la falta de pago mediante aviso bancario, comunicacion
del tenedor o cualquier otra forma documentada de interpelacién”.

§ 2467. Accron Tfpica, - Aungue se ha discutido el tema, la
fnayoria acepta el cardcter complejo del delito, constituido por una
accién positiva y una omistén.

La primera es 1a de dar en pago o entregar por cualquier otro
concepto a un tercerc un cheque sin tener provision de fondos o
autorizacion para girar en descubierto. Da en pago quien intenta
cancelar una obligacién haciendo servir al cheque como medio de
pago; lo entrega el que lo coloca en poder de otro para que éste lo
utilice segtin las finalidades propias del documento. Pero [a entre-
ga puede ser en cualquier concepto, ya uno que implique la posibi-
lidad de inmediata disposicion del chegue (p.ej., donacion), ya se le
haga cumplir al cheque objetivos que legalmente no tiene; asi queda
aun comprendido en la tipicidad el que ha hecho servir al cheque
como garantia de una deuda no vencida, sin perjuicio de la comisidn
del delito de desnaturalizacion de cheque (art. 175, inc. 4°, C6d. Pe-
nal} por parte del aceptante.

Tiene que tratarse de un cheque que, en el momento de la pre-
sentacidn, no sea pagado por falta de fondos v respecto del cual el
librador no esté autorizado para girarlo en descubierto por parte de
la avtoridad del banco sobre ¢l cual lo gira. Aunque la literalidad
del articulo pareceria decir otra cosa, la ausencia de fondos debe
darse en el momento de 1a presentacidn del cheque al banco para su
conversidn, siendo irrelevante la circunstancia de que hubiera podi-
do ser atendido en el momento en que se lo libré.

La segunda de las acciones es de caricter omisivo: no abonar
el cheque en moneda nacional dentro de las veinticuatro horas de
haberse comunicado la falta de page mediante aviso bancario, co-
municacién del tenedor o cualquier otra forma documentada de in-
terpelacién. Como se ve, es presupuesto de esta omisidn la presen-
tacién del cheque al banco girado; esa presentacion debe hacerse
dentro del plazo en que los bancos estdn legalmente autorizados para
pagar el cheque (treinta dias del libramiento los emitidos en el pais,
sesenta dias si se trata de cheques librados en el extranjero; arts. 23,
26 v 28, ley 24.452): 1a no atencién del cheque presentado fuera de
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esos términos no fundamenta la punibilidad. Es también presu-
puesto de [a omisién la comunicacién al librador de la no atencion
del cheque; tiene que tratarse de una comunicacién documentada,
que puede estar constituida por el aviso bancario, la comunicacién
del tenedor mediante telegrama, carta certificada, etc., u otro medio
cualquiera (p.€j., acta notarial); queda excluida la mera noticia ver-
bal. La noticia debe haber llegado al librador, no siendo suficiente
una notificacién no personal hecha en su domicilio real o legal, si
no se acredita que ¢l medio documentado ilegd a su poder o a su
conocimiento.

Discuten la doctrina y la jurisprudencia el plazo dentro del cual
se debe formalizar la interpelacién (comunicacidén) y se han susci-
tado las mds variadas tesis, desde la que afirma la exigencia de que
se haga en el plazo de dos dias a partir del rechazo (se tnvoca el
art. 39, ley 24.452), hasta la que admite 1a posibilidad de que se haga
dentro del plazo de prescripcién de la accidn procesal penal por
el delito {cuatro afios), pasando por aguella que expresa que se debe
efectuar dentro del tiempo en que el cheque puede ser legalmente
pagade por el banco girado (treinta o sesenta dfas, como hemos di-
cho). La dogmaticamente mds adecuada es la que sostiene que la
interpelacidn de pago (comunicacidn de 1a no atencién del cheque)
tiene que ser formulada dentro del plazo en que el cheque con-
serva su accién cambiaria, esto es un afic a partir de 1a expiracién
del plazo para la presentacidn (art. 61, ley 24.452): la producida en
ese tiempo constituye al librador en la obligacién de pagar perso-
nalmente el importe del cheque y por tanto su omisidn serd para €l
ilicita.

Hay que aclarar, por otro lado, que esta obligacidon existe mien-
iras el librador pueda pagar juridicamente el cheque; no tiene esa
posibilidad el que antes de ser interpelado ha sido declarado en quie-
bra o interdicto por cualquier otra causa; si la comunicacién se hace
después de producida la interdiccién, no se da la ilicita omisién im-
prescindible para que se complete el tipo del art. 302, inc. I°

La obligacion de pagar se cumple abonando el importe del che-
que en moneda nacional dentro de las veinticuatro horas de la in-
terpelacion, lo cual indica que todo otro modo de resolver la no
atencién del cheque que no sea el pago en dinero corriente en la
Republica deja subsistente el delito (p.ej., novaciones de deudas,
sustitucion del cheque por otio documento), asi como que queda él
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consumado cuando ha transcurrido el plazo de veinticuatro horas
indicado por la norma sin ser atendido al cheque, aunque posterior-
mente se lo pague.

§ 2468. ConsuMACION. — Pero la consumacién requiere gue ¢l
cheque no atendido esté en el torrente circulatorio de los papeles de
comercio. No lo estd cuando lo mantiene en su poder quien o ha
recibido sabiendo que no va a ser atendido; en ese caso, sélo cuando
se lo entrega a un tercero ignorante de aquella circunstancia puede
abrirse la posibilidad de consumacion del delito, ya que sélo enton-
ces se pone en peligro la vulneracién de la fe piiblica que debe ro-
dear al documento. Pero se trata, insistimos, de un delito de peli-
gro, que se completa con la omisién de la atencién del cheque por
parte del librador, sin que sea necesaria la consolidacién de un per-
juicio econdmico para terceros.  Es inadmisible [a tentativa (ya que
la consumacion viene decantada por la omisién, en una forma que no
permite pensar en ella).

§ 2469. AUTORIA Y PARTICIPACION. — Lo dicho hasta ahora nos
indica que aunque autor del delito sélo puede serlo el librador del
cheque (pues es él quien debe tener provisién de fondos o autori-
zacién para girar en descubierto), no se descarta la posibilidad de
participacion a nivel de complicidad (tema en ¢l que se ha puesto
escasa atencién todavia); es complice necesario, por ejemplo, el que
habiendo recibido ¢l cheque sabiendo que no va a ser atendido por
falta de fondos al tiempo de su presentacion, lo introduce en el 10-
rrente circulatorio.

§ 2470. Curpasipap. — No se pnede constituir Ia culpabili-
dad del delito sin considerar ¢l dolo que debe asignarse a cada uno
de los componentes de la accién tipica compleja.  Si en el actuar del
autor basta el conocimiento del cardcter de cheque del documento
que entrega y la voluntad de hacer la dacién o la entrega, el aspec-
to cognoscitivo de la omision necesita, como vimos, el conocimiento
de 1a no atencién del cheque por ausencia de fondos o falta de au-
torizacién para girar en descubierto y la voluntad de no abonarlo en
el plazo establecido. Sin embargo, en ambas circunstancias el dolo
tipico se conforma con el eventual; de ningin modo es imprescin-
dible el dolo directo.
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II. LIBRAMIENTO DE CHEQUES QUE LEGALMENTE
NO PUEDEN SER PAGADOS

§ 2471. Er rexto LEGAL. - El art. 302, inc. 2°, del Céd. Penal
castiga al que “dé en pago o entregue, por cualquier concepto a un
tercero un cheque, a sabiendas de que al tiempo de su presentacién
no podrd legalmente ser pagado™.

§ 2472. Accion Tirica. — La accidn es la misma que se confi-
gura en ¢l actuar positive de la figura anterior: dar en pago o entregar,
por cualquier concepto a un tercero, un cheque, Lo dicho prece-
dentemente tiene aqui valor. Los tipos difieren en cuanto al cardc-
ter del cheque, pues ya no es el que al tiempo de su presentacidn
no es atendido por falta de fondos o autorizacién para girar en des-
cubierte, sino el que se da o entrega sabiendo el librador que al
tiempo de su presentacion no podrd legalmente ser pagado.

§ 2473. ELEMENTO SUBJETIVO. — Ese conocimiento se refiere a
una imposibilidad legal que impide la atencién del cheque, enten-
diéndose por tal todo obsticulo que, de conformidad con las leyes,
se opone a la atencién del cheque, por tratarse de vicios contenidos
en el documento mismo {falta de requisitos esenciales, ausencia de
las firmas necesarias, etc.), en la cuenta respectiva (cuenta que ha
side clausurada o con fondos embargados) o por circunstancias gue
colocan al librador en situaciones juridicas particulares que no per-
miten afrontar el page del cheque (librador que estd en quiebra o
concursado cuando libra el cheque, o sufre una inhibicién general
por ofras causas).

La dacidén o la entrega debe realizarlas el librador a sabiendas
del impedimento legal que no permitird la atencién del cheque al
ser presentado. Tal exigencia subjetiva del tipo lo torna inconcilia-
ble, no sélo con la negligencia del librador, que le ha bloqueado ese
conocimiento, sino también con la duda sobre la existencia del im-
pedimento. También indica que el impedimento debe existir y ser
conocido cuando se da o entrega el cheque o, por lo menos, ser de
indefectible vigencia en el momento de su presentacidn, y que el
agente conezca esta circunstancia en aquel momento (p.ej., quien
sabiendo que estd en camino la comunicacidn al banco girado del
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embargo de todos los fondos de la cuenta, libra el cheque en otra
plaza minutos antes de que se reciba alld esa comunicacidn).

§ 2474, ConNsuMAcCIOn. - El delito se consuma, pues, con la
daci6n o entrega en las circunstancias tipicas; ni requiere el rechazo
del banco, ni siquiera es necesaria la presentacién del documento a
él. Por lo cual es indiferente que cuando se inicia la accién proce-
sal penal esté ya vencido el plazo para su presentacién; también es
indistinto gue en la cuenta sobre la que se gira existan o no fondos.
En consecuencia, ne es posible la tentativa.

§ 2475. Auroria. — También aqui autor es el librador, sin per-
juicio de la operabilidad de los principios generales de la partici-
pacion.

§ 2476, CuLpaBiLipaD. — El dolo exige, ademds del conocimien-
to cierto del impedimento legal que obstaculiza la atenci6n del cheque,
la voluntad de entregarlo o darlo en las circunstancias en que ese
impedimento obstard a la atencion. Sélo es posible el dolo directo.

III. BLOQUEO Y FRUSTRACIGN DE CHEQUE

§ 2477. Eiv Texro LEGAL. FIGURAS COMPRENDIDAS. — El art.
302, inc. 3°, del Céd. Penal castiga al que “librare un cheque y diera
contraorden para el pago, fuera de los casos en que la ley autoriza
a hacerlo, o frustrare maliciosamente su pago™.

Es una férmula que en realidad contiene dos tipos distintos: ¢l
bloqueo del cheque y la frustracién del cheque, que tienen que tra-
tarse por separado.

A) BLOGQUED DE CHEQUE

§ 2478. AccION TiPicA. ~- Es la de librar un cheque y dar con-
traorden para €l pago fuera de los casos en que la ley autoriza a
hacerlo,

Es evidente que aqui el libramiento del cheque equivale, no
s6lo a la completividad documental de él, ¢ a la posibilidad de que
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se lo complete, sino mds precisamente a la conducta de hacerlo in-
gresar en el torreme circulatorio mediante si dacién a terceros.

Dar contraorden para el pago es la accidén de comunicar al ban-
co girado que no atienda ¢l cheque al ser presentado. Dicha con-
traorden debe ser dada fuera de los casos en que la ley autoriza a
darla, y que son: extravio o sustraccién del cuaderno de cheques y
de la formula especial para pedirlos; adulteracion del cheque ya hi-
brado (art. 5°, ley 24.452); existencia de violencia en el libramiento
o sustraccién de un cheque completado en su literalidad o librado
(art. 34, ley 24.452). Fuera de esos supuestos, la contraorden es
ilegitima v, por tanto, da pie a la tipicidad,

Sin embargo. hay supuestos distintos de los detallados que real-
mente no son merecedores de punibilidad, como ocurre con los che-
ques obtenidos por medios fraudulentos, pero ellos no se resuelven
por la atipicidad, sino en la esfera de la justificacién; no cabe duda
de que la victima del fraude ejerce una legitima defensa de su pa-
trimonio al solicitar que el cheque que libré engafiado no se pague.

§ 2479. Consusacion. — El delito se consuma en el momento
en que se cemunica la orden, o sea, cuando la autoridad bancaria
toma conocimiento de ella, pues alli comienza el atagque a Ia con-
fianza que merece ¢l documento. El envio de la orden que no llega
a conocimiento del banco puede constituir una tentativa.

Es indiferente, a los fines de la consumacidn, que en la cuenta
haya o no fondos disponibles, que se produzca o no interpelacién
de pago. Por supuesto, la circunstancia de que el cheque sea paga-
do en el banco por un error o que el librador, después de aquel mo-
mento consumativo, lo pague él personalmente, no impide la tipici-
dad, que va se ha completado.

§ 2480. CurpraBiLipaD. — El dolo requiere el conocimiento del

caricter ilegal de la contraorden. La duda equivale al conccimien-
to; pero el error iuris puede Negar a eliminar la culpabilidad.

B) FRUSTRACION DE CHEQUE

§ 248). Accion ripica. - En este tipo, a la accién de librar el
cheque tiene que seguir la de frustrar maliciosamente su pago, pot
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un medio que no sea el de quitar los fondos de la cuenta (pues en-
tonces se podria estar en un supuesto del inc. 1°) o el de bloquear
el cheque con el procedimiento indicado precedentemente.

Frustra el pago del cheque el que lo malogra; lo cual importa
que tiene que tratarse de un cheque que, de no haber mediado la
maniobra frustrante, hubiese sido atendido. Los actos frustratorios
son todos actos de contenido juridico, en muchos supuestos a través
de negocios juridicos simulados: cerrar la cuenta antes de que el
cheque sea presentado, hacerse embargar por un tercero los fondos
existentes en ella, lograr por medios fraudulentos ser declarado en
quiebra, etcétera.

§ 2482. La Maiicia. —La ley califica a la frustracién como
maliciosa. La malicia no parece tener aqui otro contenido que el
de requerir la especifica utilizacién del acto juridico como medio
para frustrar el pago del cheque.

§ 2483. Consumacion. — El delito se consuma cuando el che-
gue no es atendido a causa del acto frustratorio. Como en ¢l caso
anterior es admisible la tentativa.

§ 2484. CurraBILIDAD. - El dolo exige algo mds que el cone-
cimiento del caricter frustratorio del acto que se realiza; la voluntad
de realizarlo para frustrar la atencidn del cheque, segiin surge de la
calificacion maliciosa de la frustracién que contiene el tipo; no hay
mds posibilidad que la del dolo directo.

IV. LIBRAMIENTO DE CHEQUE EN FORMULARIO AJENQ

§ 2485. EL texto LEGaL. - El art. 302, inc. 4°, del Céd. Penal
reprime al que “librare un cheque en formuiario ajeno sin autori-
zacién”.

§ 2486. Accion Tipica, — Aqui también la accién es la de k-
brar un cheque, con el mismo contenido que hemos seialado en los
tipos anteriores; es decir, entregar el cheque en su completividad
enunciativa o con la posibilidad de que sea completado por terceros
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para ingresarlo en la circulacidn. Pero el libramiento tiene que ha-
cerse en formulario ajeno, es decir, en un formulario que pertenezca
a una cuenta en ia que ¢l agente no estd habilitado para librar che-
ques.

§ 2487. Eiemento normaTivo. — El libramiento tiene que ha-
cerse sin autorizacion. Este elemento complica extraordinariamen-
te el tipo, ya que el titular de wna cuenta no puede autorizar a otro
a que libre cheques en los formularios que correspenden a aquélia;
si lo hiciera, el cheque firmado por ¢l autorizado no deberd ser aten-
dido por el banco girado y, por tanto, el librador en formulario
ajeno, pese a la autorizacién, no quedaria comprendido en la puni-
bilidad de este inciso, sino en la del inc. 2°.  El supuesto de auto-
rizacién que excluye la tipicidad queda entonces para los casos de
cuentas en que, perteneciendo a personas ideales, requiérese la ex-
presa autorizacién de los drganos de direccidn a determinados suje-
tos para librar cheques sobre ellas.

& 2488. ConNsumacion. — El hecho se consuma con la libranza
del cheque, siendo indiferente que por ese medio se cause algiin per-
juicio. No parece admisible la tentativa. Es obvio aclarar que no
interviene en la tipicidad la formulacion de interpelacidn, asi como
que aguélla permanece vigente a pesar de la atencidn del cheque.

§ 2489. AvToria. — Aunior puede ser cualguier persona que se
constituya en librador del cheque. El hecho de que la accién con-
sista en librar el cheque, muestra que el sujeto activo debe hacerto
con su propia identidad, utilizando sv firma; cuando emplea (imi-
tandola) la firma del verdadero titular de la cuenta deja de ser libra-
dor en el sentido juridico y el hecho queda comprendido dentro de
las falsedades documentales, como vimos,

Discute la doctrina si cae en la figura quien utiliza una firma
imaginaria, es decir, que se hace corresponder a una persona ficticia.
Para algunos, ello es posible (Niiiez); para otros, en ese caso se trata
de una falsificacién (Rubianes). Ya vimos (§ 2402} que, en princi-
pio, para esta falsificacion se requiere la atribucién del tenor del
documento a una persona existente ¢ que ha existido, por lo cual la
segunda tesis guedarfa exctuida. Es indudable que quien firma ¢l
cheque en formulario ajeno con una firma imaginaria no se consti-
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tuye él en librador —que es lo que requiere la accién—, ya que siendo
inexistente la persona a quien se asigna la firma, no existe en reali-
dad quien haya dado la orden al banco librado (que es lo que cons-
tituye a la persona en libradora del cheque); ese hecho puede ser
vehiculo de otro delito, como el de estafa, pero no del que aqui es-
tudiamos. Distinto es que se asigne a un tercero —existente o que
existid—, que no es titular de la cuenta, la categoria de librador em-
pleando imitativamente su firma en el formulario ajeno; alli si habra
falsificacién documental, pero no el delito del art. 302, inc. 4°, pues-
to que el agente no se ha constituido él en librador.

§ 2490. CurpABILIDAD. — La culpabilidad requiere ¢l conoci-
miento del cardcter de ajeno del formulario en que se libra el cheque
y la voluntad de librar éste; no es concebible el dolo eventual.

En relativamente poco tiempo el régimen legal del cheque ha
sufrido importantes reformas: en 1988, per la ley 23.549; en 19935,
por la ley 24.452 y, en 1996, por ley 24.760. La influencia que
ellas han tenido sobre los tipos penales relacionados con dichos do-
cumentos deben ser tratadas por separado y de medo particularizado.

V. LO0S CHEQUES DIFERIDOS Y LOS INCISOS
DEL ARTiCULO 302 DEL C6Dpi1GOo PENAL

§ 2491. APLICABILIDAD DEL ARTIcuLo 302 pEL CopiGo PENAL.
En cuanto a la operatividad de los tipos del art. 302 del Céd. Penal
con respecto a los cheques con page difenido, 1a misma ley 24.452
excluye el inc. 1° de aquél, ya que el cheque no tiene que ser entre-
gado poseyendo provisién de fondos, pero expresamente indica la
aplicacién de los tipos previstos en los restantes incisos: “Son apli-
cables a los cheques de pago diferido previstos en el art. 1° de la
presente ley, los incs. 2°, 3° y 4° del art. 302 del Céd. Penal” (art.
6°): entrega de cheque que al tiempo de su presentacién no podra
ser pagado, frustracién de cheque, libramiento en formulario ajeno,
etcétera,

Cabe sefialar, con relacidn al tipo del inc, 2° del art. 302, que
el conocimiento (a sabiendas) tiene que ser relacionado con una pre-
visién formulable en el momento de la entrega del cheque: que
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cuando la obligacién a que refiere el documento se encuentre ven-
cida y, en consecuencia, el mismo sea presentado al banco girado,
no existan en éste fondos expeditos en la respectiva cuenta por una
causa ya constatable en ¢l momento de la entrega del documente o
que se pueda prever con certeéza, ¢ ¢como seria posibilidad que se va
a suscitar luego de dicha entrega.
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