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Prefacio

El presente trabajo tiene como fin lograr un acercamiento a algunas de las leyes
gue complementan nuestro Cadigo Penal. El fundamento es que estas normas, mu-
chas de ellas con varias décadas de vigencia, no se encuentran comentadas o anali-
zadas minimamente en los manuales o tratados de derecho penal. Solamente, alguna
puede recibir un trato tangencial al explicar algun bien juridico o al rozar a algun tipo
penal se las enuncia brevemente.

Esa es la razdén central por la cual se produjo esta compilacion de leyes, mejor
dicho, del contenido penal de ellas. En ese sentido, el trabajo se limita, exclusiva-
mente, al analisis a las acciones criminales que las normas en cuestion enuncian y
sancionan.

Es necesario dejar claro que estas leyes responden o deben ser reenviadas a
un bien juridico tutelado en el Codigo Penal Argentino, detras de cada ley penal hay
un bien juridico que la sociedad pretende cultivar por medio de su proteccion. Nuestro
sistema de codificacion responde a la idea de la Europa continental; esto es aglutinar
figuras penales dentro de bienes que se intentan proteger a través de la sancion es-
tablecida en las infracciones penales.

El Cédigo Penal se constituye una idea del siglo XIX presentada por el doctor
Rodolfo Moreno (h.) en el siglo XX; lo cual argumenta la enorme cantidad de leyes
penales complementarias que se le fueron agregando como anexos especiales. Pen-
semos dos cuestiones.

El Cédigo Espariol de 1995* considerado de los mas vanguardistas en su mo-
mento ha sufrido cinco modificaciones a lo largo de estos afios?. En sélo veintiocho
afios cinco modificaciones, nuestro ordenamiento es de 1919 mas cien afios ¢como
no van a existir un sinfin de leyes complementarias?

La segunda cuestion se nutre de la primera; la vertiginosa demanda social en
cuestiones como la seguridad ha potenciado la multiplicidad de leyes que se expan-
den, a veces sin un control sistematico real, respondiendo mas a una suerte de reac-
cion politica que lejos de fortalecer al derecho penal como instrumento de legalidad lo
debilita.

Nuestro presente nos ha ubicado en una sociedad posindustrial, fracturada,
abrumada por la tecnologia, y presa de la mas riesgosa realidad; de esa manera las
acciones humanasy las colectivas constituyen en este mundo sin fronteras un enorme
sistema de interacciones que se ven desbordadas por los delitos. Es en esa realidad
donde el Derecho Penal es utilizado como elemento limitador de los actos de unos y

1 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre.

2 a) Ley Organica 2/2010, 3 de marzo, relativa a la salud sexual y reproductiva e interrupcion
voluntaria del embarazo; b) Ley Orgénica 5/2010, 22 de junio, modifica la Ley Orgéanica 10/1995; c) Ley
Orgénica 3/2011, 28 de enero, modifica para de los delitos electorales establecidos en la ley 5/2010 y
se impone la prescripcion en los delitos de injuria y calumnia; d) Ley Organica 1/2015, 30 de marzo,
por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, desapareciendo las faltas penales
(contravenciones) adquiriendo el caracter de hechos punibles administrativos y civiles; e) Ley 4/2015,
27 de abril, se incorpora el Estatuto de la victima del delito.
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de otros. Lamentablemente, sin elementos o politicas de caracter social la ciencia pe-
nal, sea cual fuera la manera en que se presente (Derecho Penal, Procesal, Peniten-
ciario, etc.) carece de chances para cumplir el rol en que se la quiere poner.

La mayor muestra de la fragilidad social se presenta en la idea de que ya no
basta con los bienes juridicos clasicos; ahora se han sumado otros, que por cierto no
tienen poco detractores, como el medio ambiente o el orden econémico y financiero.
Més aun actualmente se habla de Derecho Penal Internacional, Crimen Organizado
Transnacional o Derecho Penal Ambiental. Todos estos nuevos institutos juridicos se
representan en nuestro sistema legal a través de las leyes complementarias.

Sobre el punto nadie mejor que el socidlogo aleman Ulrich Beck lo ha planteado
en su obra La sociedad del riesgo global®, partiendo de la idea que a partir de que en
la sociedad globalizada actual la seguridad es un bien casi indefendible, una construc-
cion que endeble que no alcanza a la debida proteccion de los bienes juridicos basicos
para la existencia humana y que torna la vida actual en un “célculo de riesgos”, todos
ellos externos.

Para finalizar deseo aclarar que la obra analiza algunas de aquellas leyes que
han tenido y tienen transcendencia en el ambito penal y no se ha seguido un criterio
estricto, sino que se ha producido una seleccion de ellas, en su mayoria de caracter
federal.

3 Madrid, Siglo Editores, 2001.
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Ley 9643
“Warrant”

Introduccidén

La primera de las leyes a analizar es la denominada “ley de warrants”, norma
gue tiene mas de cien afios puesto que fue sancionada por el congreso el 16 de octu-
bre de 1914; habiendo sido modificada en diferentes oportunidades®. No obstante,
eso, en la actualidad es una modalidad econémica muy utilizada, no sélo en nuestro
pais sino en gran parte del mundo, especialmente en Europa. Incluso existe una deri-
vacion que se denomina “warrant financiero”, pero €l escapa al trabajo.

Si bien ya se adelanté que el presente trabajo versa, exclusivamente, en las
cuestiones relativas a las acciones entendidas como delitos, resulta necesario ir rea-
lizando observaciones, explicaciones o definiciones de institutos que son ajenas al
Derecho Penal y propias de cada ley en especial. Por ello, resulta imperioso en este
caso que se esboce, brevemente, que son los warrants.

Asi las cosas, para tomar como enclave, se puede decir que se debe entender
por warrant a aquel instrumento financiero que faculta al comprador el derecho y no
la obligacién a adquirir en una fecha a un precio establecidos una o mas acciones de
aquella sociedad que emitié la obligacion. Podria decirse, entonces, que el warrant no
es ni méas, ni menos que un titulo de crédito; que permite acceder a un financiamiento
otorgando como garantia la mercaderia que se deposita.

En definitiva, el warrant es un documento a la orden y a cuyo pago quedan
afectadas en garantias las mercaderias depositadas previamente y en un lugar prees-
tablecido. Una vez completado el instrumento, circula como cualquier otro titulo de
comercio y puede ser objeto de innumerables nimeros de endosos®.

Se lo define, también, como un documento a la orden que fue suscripto por un
comerciante, que da en garantia de su firma mercancias depositadas en un depoésito
general o que se compromete a conservar en sus almacenes bajo su responsabilidad.
Asi nace la prenda otras definiciones lo presentan como una forma de pagaré especial
emitido a favor de un prestamista, por un comerciante, que como garantia deposita su
mercaderia en depdsito general establecido y reconocido por autorizacion estatal®.

4Ley 11.179, BO, 3/11/21; Ley 17.567, BO, 12/1/68; Ley 20.509, BO, 28/5/73; Ley 21.335, BO,
1/7/76; 23.077, BO, 27/8/84; Ley 23.479, BO, 26/1/87; Ley 23.974, BO, 17/9/93, BO, 17/9/93; Ley
25.563, BO, 15/2/02; Ley 25,589, BO, 16/5/02 y Ley 25.640, BO, 11/9/02.

5 Lacour, Droit commercial, Paris, Dalloz, 1912, p. 859. Mencionada por Juan Carlos Veiga
Tartara en su tesis doctoral presentada ante la Universidad Complutense de Madrid, afio 2001, titulada
“Fideicomiso de warrants: El warrant como instrumento de financiacion” dirigida por Alberto Javier Tapia
Hermida.

6 Ripert, George - Roblot, Rene, Traité de droit commercial, 13 ed., 1992, t. 2, p. 251. Veiga
Tartara, idem.
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Jean Guyenot sostiene que el warrant es un término inglés que significa garante
y €S0 no es unicamente lo demostrativo; el deposito de mercaderias entregado sirve
para demostrar el préstamo y el reconocimiento de deudas’.

Otra mirada lo define como una garantia documentada en que el acreedor lo
gue recibe en prenda no es el titulo valor, sino la mercancia a la que el titulo se refiere
ya que los resguardos de depésito expedidos por compafias legalmente constituidas
serviran al acreedor como derecho real sobre esos bienes?.

En consecuencia y para concluir, los warrants estan destinados para todos
aquellos que integran una cadena productiva y en la medida que resulten propietarios
de la mercaderia. No cualquier mercaderia, sino que, exclusivamente, sobre los agri-
colas, ganaderos, forestales, mineros o manufacturas nacionales, pudiéndose utilizar
también aquellas mercaderias de origen extranjero que han sido libradas a plaza como
consecuencia de una destinacion definitiva de importacion para consumo y que se
hallan previstas en el decreto 165/95 (BO, 7/2/95).

Como consecuencia de la operatoria se emiten certificados de depoésito que
acreditan la titularidad de la mercaderia dada en garantia.

Es el art. 1° de la ley establece el objeto medular de su redaccion “Art. 1°- Las
operaciones de crédito mobiliario sobre frutos o productos agricolas, ganaderos, fo-
restales, mineros o de manufacturas nacionales, depositados en almacenes fiscales
o de terceros, seran hechas por medio de ‘certificados de depoésito’ y ‘warrants’ expe-
didos de acuerdo con las disposiciones de esta ley y en la forma que reglamente el
Poder Ejecutivo”.

Siguiendo con la operatoria, a modo de conocimiento, cabe destacar que am-
bos documentos —los certificados de depdsito y los warrants— pueden circular en forma
auténoma; resultando necesario registrar su primer endoso en los libros rubricados y
registrados de cada empresa, entidad que debe estar autorizada para operar con tales
documentos. Llegado el caso, de no haberse cancelado el préstamo en cuestion,
guien actue como acreedor puede accionar solicitando el remate de la mercaderia
puesta como garantia y que se halla almacenada en los depdésitos de las empresas
gue emitieron los certificados. El producido de ese remate seré distribuido teniendo el
acreedor de esta obligacion un privilegio superior respecto de los demas acreedores.

La mercaderia depositada como garantia debe estar, necesariamente, asegu-
rada y ello registrado.

Para operar con warrant las empresas emisoras de certificados de deposito
deben estar, debidamente, registradas y autorizadas por la autoridad administrativa
correspondiente (inicialmente la Junta Nacional de Granos lo era la encargada, pero
luego fue eliminada y paso a la cabeza de la Secretaria de Agricultura) y estan regidas
por la presente ley y su decreto reglamentario.

Los certificados de depdsito, conforme lo establece la normativa, deben conte-
ner en su texto el capital con que se establecen; las condiciones de seguridad, previ-
siones contra incendio y causas de deterioro que ofrezcan las construcciones y el

7 Curso de derecho mercantil, tr. Ossorio Florit, vol. Il, Ejea, 1975. Veiga Tartara, idem.

8 Garrigues J., Contratos bancarios, 22 ed., 1975, Aguirre, p. 334. Veiga Tartara, idem.
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seguro de las mismas; la forma de administracion y sistema de vigilancia clasificacion
y limpieza que se adoptara en los almacenes; las tarifas maximas que se cobraran por
depdsito y demas operaciones anexas, Como seguros, elevacion de cereales, limpieza
y desecacion de granos; las obligaciones de la administracion respecto a la entrada y
salida de mercaderias o productos, su conservacion y responsabilidad en los casos
de pérdida y averias y los nombres y domicilios de los representantes de la sociedad
0 empresa de deposito.

Expresadas, de manera breve, algunas cuestiones propias de los documentos
de referencia se ahondaran en aquellas disposiciones que revisten relevancia en ma-
teria penal.

Antes de atender a los ilicitos que se describen, hay que mencionar que si hu-
biera que identificar el bien juridico que se encuentra tutelado a través de dichas in-
fracciones es menester destacar que se trata del de propiedad, el sexto® enunciado
en el cédigo. La razon de ellos es que la acciones vulneran cuestiones econémicas
acordadas por los participantes de estos contratos de warrant, perjudicando al entra-
mado financiero, pero especialmente al patrimonio de ellos.

Las acciones penales

El tratamiento de cuestion penal, en la ley, queda limitado a los articulos que
van del 34 al 38 inclusive. Las tres primeras normas describen tipos penales tipicos
gue afectan a la operatoria de los warrants; mientras que la cuarta determina una
equiparacion para determinados sujetos activos y la quinta, ultima, impone una apli-
cacion general de las cuatro anteriores en el marco de Cédigo Penal.

Veamos.

Acciones imputables al depositario

“Art. 34. El depositario que abandone las cosas afectadas a un warrant
con perjuicio del duefio o acreedor incurrira en la pena de arresto o de prisién,
segun la importancia del dafio, graduado a razén de dos meses de arresto o
uno de prision por cada dos mil quinientos pesos™®.

Como se desprende, en forma clara, se trata de un tipo penal especial que
requiere, necesariamente, que el autor reviste la calidad de depositario de la merca-
deria dada en custodia o depésito.

La disposicion tiene su base l6gica en las responsabilidades que atafian a los
depositarios, en especial la establecida en el articulo quinto en cuanto al cuidado que
ellos deben guardar respecto a las mercaderias que tienen a su guarda. Dicha norma

9 Las personas el primero; el honor el segundo; la integridad sexual el tercero: el estado civil el
cuarto; la libertad el quinto y, asi, la propiedad. Después el Cédigo contindia su enunciacion a través de
titulos colectivos (seguridad publica, orden publico, etc.). Obsérvese que el primero es el centro de la
construccion, la persona fisica, los cuatro siguientes son cualidades intrinsecas a él; mientras que la
sexta es extrinseca a su existencia.

10 E| articulo fue sustituido por la ley 24.286, BO, 3/11/21.
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estipula que “los depositarios aseguraran contra incendio y por cuenta de los deposi-
tantes, si éstos no lo hubiesen hecho, las mercaderias recibidas, con sujecion a las
condiciones y en la forma que determine el decreto reglamentario, el que, a la vez,
especificara las constancias relativas al seguro, que habran de inscribirse o agregarse
al ‘certificado de deposito’ y al ‘warrant™.

Por otra parte, el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion estipula en su art. 2202
el tratamiento que el depositario debe asumir, respeto de las cosas que tiene en de-
posito “el depositario esta obligado a poner las mismas diligencias en la guarda de la
cosa depositada, que en las suyas propias”.

Todo ello lleva a concluir que el depositario debe cuidar la mercaderia que le
fuera entregar debiendo para ello actuar con diligencia en esa actividad.

Asimismo, y los a efectos de entender la responsabilidad del depositario hay
gue mencionar que el art. 6 de la ley establece, claramente, como debe individuali-
zarse la mercaderia afectada al warrant y las cuestiones particulares del mismo; para
ello él debe expedir un certificado de depdsito y warrant relativo a los frutos o produc-
tos entregados. En el instrumento debe de consignarse “con expresion de la fecha de
expedicion, el nombre y domicilio del depositante, la designacion del almacén y la
firma del administrador, la clase de producto, su cantidad, peso, clase y numero de
envases, calidad y estado del mismo, su valor aproximado y toda otra indicacion que
sirva para individualizarlo con arreglo a las préacticas establecidas en el comercio de
los productos respectivos, el monto del seguro, nombre y domicilio del asegurador, el
tiempo por el cual se efectla el depésito y el monto del almacenaje”.

El documento, asimismo, sera redactado en los formularios oficiales y en los
libros rubricados al efecto que el depositario debera llevar, registrando las operaciones
diariamente.

Sentado lo atinente a la calidad del autor material de la conducta, resulta pru-
dente avanzar en el sentido de la accion tipica que establece este art. 34.

Sobre el asunto se comienza indicando que la accion tipica es la de abandonar
las cosas afectadas a un warrant, con la expresa mencion que ello sea en perjuicio
del duefio o el acreedor. Es decir que, si el abandono no trajera aparejado un perjuicio
el acto se reputara atipico. Ese contenido del perjuicio, resulta esencial para la consu-
macion de la infraccion.

Siendo ello asi, se debe entender como abandonar; el dejar la cosa —en este
caso la mercaderia afectada al warrant— fuera del cuidado del depositario, conforme
las obligaciones que recaen sobre el mismo con el conocimiento de ello. Es decir que,
el autor, al abandonar los objetos vinculados al contrato exterioriza una conducta dis-
tinta a la obligada conforme el nucleo del tipo objetivo. Ergo, sélo pueden ser consi-
derado el abandono cuando se trate de aquellas cosas que fueron dadas en depdsito
en razon del warrant.

Con relacion a la pena que se impone resulta primordial recordar que el contrato
en cuestion gira en torno a la cadena productiva de bienes de gran importancia estra-
tégica; como ser agricolas, ganaderos, forestales, mineros o manufacturas naciona-
les, lo cual motiva que la sancién esté directamente vinculada al perjuicio efectivo que
se produzca como consecuencia del incumplimiento doloso del depositario que aban-
dona la mercaderia que tiene bajo su cuidado.
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En esa linea es que estipula que la pena privativa de la libertad variara con-
forme el dafio efectivo de que se trate, de esa manera; se aplicara dos meses o0 uno
afio de prision por cada dos mil quinientos pesos efectivos de dafio en el patrimonio,
tanto del acreedor como del duefio de la mercaderia.

Se entiende, ademas, que la figura no puede ser cometida en grado de tenta-
tiva; habida cuenta que la accion se materializa en el momento mismo en que la mer-
caderia es abandonada; es decir, cuando el depositario deja su custodia.

El articulo siguiente resulta ser una continuidad del pre-analizado, en cuanto
sigue indicando otras acciones en las que puede incurrir el depositario (otro tipo penal
especial que solo puede ser cometido por quien sea el depositario); en este caso la
enajenacion como la apropiacion de los bienes afectados. Asi:

“Art. 35. El depositario a que se refiere el articulo anterior, que enajene
o retire del depdsito gravando como propios los bienes depositados, incurrir
en pena de prision hasta tres afios si el perjuicio no excediese de veinticinco
mil pesos pasando esta suma, hasta ciento veinticinco mil pesos, de tres a seis
afos de penitenciaria, y si fuese mayor, presidio de seis a diez afios. Si el dafio
fuese inferior a doce mil quinientos pesos, se aplicara la penalidad del articulo
anterior"1,

En este caso se trata de dos acciones en las que el depositario, apartandose
de su funcién, dispone de la mercaderia que esta bajo guarda como si se tratara de
elementos propios. Esta figura esta vinculada, sin duda, con el delito de estelionato,
previsto en el cédigo sustantivo en el art. 173, inc. 9°; en el cual se sanciona al que
“que vendiere o gravare como bienes libres, los que fueren litigiosos o estuvieren em-
bargados o gravados; y el que vendiere, gravare o arrendare como propios, bienes
ajenos”. En el caso que nos ocupa los bienes no estan ni embargados, ni gravados
(recordemos que no pueden estarlo conforme el art. 71?) pero si depositados en res-
paldo a la operatoria de warrant, con la debida identificacion del certificado de dep6-
sito.

Como se sefalo se trata de dos actos, enajenar o retirar los bienes depositados
y asi, gravandolos como propios; es decir disponer de ellos.

Conforme el diccionario de la Real Academia espafiola se entiende por enaje-
nar el vender, donar o ceder el derecho o el dominio que se tiene sobre un bien o una
propiedad. Por ello, y como se dijo, el agente dispone como propios los bienes que se
encuentran depositados. Del mismo modo, se entiende por retirar el mover una cosa
de un sitio para que deje de estar en contacto con algo o deje de estar préxima a algo.
Recordemos que el certificado de deposito identifica qué mercaderia, incluso si se
trata de bultos, el peso, las caracteristicas, etc.; en consecuencia, los bienes deben
estar en un lugar determinado hasta que el contrato finalice conforme su resultado.

Siguiendo la idea establecida en el articulo anterior la penalidad ird aumentando
cuanto mayor sea el perjuicio, de manera tal que la pena tiene como techo de tres

11 También fue sustituido por la ley 24.286, BO, 3/11/21.

124Art, 7°- Para que puedan emitirse ‘certificados de depdsito’ y ‘warrants’, por frutos o produc-
tos depositados, es menester ...3) Que estén libres de todo gravamen o embargo judicial notificado al
administrador del depésito, sin cuyo requisito se reputaran no existentes”.
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afos si no se exceden los veinticinco mil pesos de perjuicio; superada esa suma y
hasta el tope de ciento veinticinco mil de tres a seis afos de prision y, si fuera aun
superior de seis a diez afios. En el caso que el dafio econémico fuera inferior a los
doce mil quinientos pesos se aplicara la penalidad determinada en el articulo anterior.

Otras acciones

En la continuidad de las conductas tipicas que establece la ley en el articulo
siguiente se describe una figura en la que la victima puede ser cualquier tercero ajeno,
habida cuenta que el objeto del delito es un warrant falso.

“Art. 36. Todo el que con intencidn fraudulenta y en perjuicio de terceros,
emita, use o ponga en circulacion un warrant falso, sera castigado con arreglo
a las disposiciones de la ley niumero 3972 sobre falsificacion de moneda”.

Como se desprende a simple vista las acciones resultan ser tres emitir, usar o
poner en circulacion un warrant falso. En tal sentido, antes de profundizar en el ana-
lisis se va a entender al emitir por el producir el falso warrant, al usar el servirse de
dicho instrumento apdcrifo y, por ultimo, el circular el colocar en el circuito econémico
el referido falso contrato.

En pocas palabras la figura trata de darle valor a un warrant falso con la inten-
cion generar un perjuicio econémico, de alli lo fraudulento del hecho.

Respecto de la sancion penal el articulo se reenvia a la ley 3972, norma que
fue derogada por el art. 305 de laley 11.179%° y que establece nuestro Cédigo Penal;
con lo cual las penas establecidas para esta infraccion seran las determinadas en ese
compendio para la falsificacion de moneda. Esta situacion nos conduce al art. 282 que
determina “Seran reprimidos con reclusion o prision de tres a quince afios, el que fal-
sificare moneda que tenga curso legal en la Republica y el que la introdujere, expen-
diere o pusiere en circulaciéon”. En consecuencia, la pena a imponer por las acciones
de esta norma estara en el baremo de tres a quince afios.

La ultima de las acciones tipificadas en esta ley 9643 se presenta en el mas
complejo de los articulos, por lo menos desde el punto de vista de su redaccion, ha-
biendo quedado formulada de la siguiente forma:

“Art. 37. Sin perjuicio de la pérdida de la autorizacion para continuar fun-
cionando como empresa emisora de warrants, y de los dafios y perjuicios de
gue sean responsables ante los depositantes, incurrirdn igualmente en las pe-
nas del art. 35, los directores o gerentes de aquella que efectien por cuenta
propia o ajena, las operaciones de compraventa prohibidas por el art. 3°. Que-
dan exceptuadas las bodegas a que se refiere el art. 32, de la prohibicion del
art. 3° y la penalidad correlativa del presente”.

Primeramente, el articulado recuerda que uno de los resultados de las acciones
penales puede ser la pérdida de la autorizacion de la empresa para actuar como de-
positaria; capacidad que, necesariamente, le fuera otorgada por la autoridad regula-
dora, en su caso la Secretaria de Agricultura del Poder Ejecutivo Nacional.

13 BO, 3/11/1921.
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Haciendo un paréntesis, hay que recordar que el art. 1° de la ley indicia que
“las operaciones de crédito mobiliario sobre frutos o productos agricolas, ganaderos,
forestales, mineros o de manufacturas nacionales, depositados en almacenes fiscales
o de terceros, seran hechas por medio de ‘certificados de depdésito’ y ‘warrants’ expe-
didos de acuerdo con las disposiciones de esta ley y en la forma que reglamente el
Poder Ejecutivo”; resultando parte de esas disposiciones la debida autorizacién para
actuar en tales roles. Esto esta refrendado por el articulo siguiente en cuanto a que
“los almacenes o depdésitos particulares sélo podran emitir certificados de depdésito y
warrants a los efectos de esta ley, previa autorizacion del Poder Ejecutivo, publicada
en el Boletin Oficial, la cual no podra ser otorgada sino después de haberse compro-
bado”.

Salvado el paréntesis, avancemos. Mas all4 de que la légica penal de la ley en
cuestion se funda en la responsabilidad penal de las personas fisicas por los actos
ilicitos de las empresas, es decir la reprochabilidad a directores y gerentes en general,
sobre la base del principio Societas delinquere non potest, paradigma incuestionable
alla por la época en que la ley fuera originalmente sancionada'?, el art. 37 tiene otros
giros que complejizan el asunto. En efecto, uno de los preceptos ineludibles de los
cargos directrices de las sociedades comerciales resulta ser la lealtad y la diligencia,
en especial porgue sus acciones al frente de las entidades que conducen las obligan
comercialmente.

Como sustento a ello recordemos lo establecido en las disposiciones de la Ley
19.550 de Sociedades Comerciales, en la que se sostiene que “el administrador o el
representante que de acuerdo con el contrato o por disposicion de la ley tenga la re-
presentacion de la sociedad, obliga a ésta por todos los actos que no sean notoria-
mente extrafios al objeto social™'®; mientras que inmediatamente indica “los adminis-
tradores y los representantes de la sociedad deben obrar con lealtad y con la diligencia
de un buen hombre de negocios. Los que faltaren a sus obligaciones son responsa-
bles, ilimitada y solidariamente, por los dafios y perjuicios que resultaren de su accion
u omisién”16.

Por todo ello, lo que establece la ley es que tanto los directores como los ge-
rentes de las depositarias que cometieran alguno de los actos enunciados en el ana-
lizado art. 35 (“enajene o retire del depdésito gravando como propios los bienes depo-
sitados”) por su cuenta; es decir por fuera de la empresa operaciones expresamente
prohibidas incurrirdn en las mismas penas que el mencionado articulado.

Las operaciones de compraventa se encuentran establecidas en el art. 3 de la
ley 9643, resultando ser “es absolutamente prohibido a las empresas de depdsito a
gue se refiere la presente ley, efectuar operaciones de compraventa de frutos o pro-
ductos de la misma naturaleza de aquellos a que se refieren los ‘certificados de depo-
sito’ o ‘warrants’ que emitan”.

14 Sabido es que actualmente aquella postura no es del todo dominante, pudiendo poner como
ejemplo la nueva legislacion espafiola que ya desde el CAdigo Penal de 1995 impulsoé la responsabili-
dad de las sociedades que se fue acentuando en la reforma de 2003.

15 Art. 58.
16 Art. 59.
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La légica de la infraccion se funda, indudablemente, en que los sindicados
agentes gozan de una posicion de privilegio, pero que del mismo modo deben su leal-
tad y compromiso a las empresas que representan, no pudiendo realizar maniobras
gue le son expresamente prohibidas por la calidad de que detentan. Vale recalcar,
ademas, que tales acciones corresponden tanto; a que actian en forma directa y per-
sonal o por terceros, de alli lo establecido en la norma “efectien por cuenta propia o
ajena”.

Para finalizar con el andlisis de la norma debemos enfocarnos en la parte final
de ella “quedan exceptuadas las bodegas a que se refiere el art. 32, de la prohibicién
del art. 3° y la penalidad correlativa del presente”.

En primer lugar, hay que sefialar que el art. 32 establece la no obligatoriedad
de traslado a almacenes de terceros los productos de la industria vitivinicola, para
lograr la correspondiente expedicion del certificado de depdsito y warrant. En segundo
lugar, los bodegueros podran ser autorizados por el Ejecutivo Nacional a que se cons-
tituyan ellos mismos en depositarios, siempre y cuando retnan las condiciones prees-
tablecidos en el art. 2; como ser las condiciones de seguridad, previsiones contra in-
cendio, seguros existentes, sistema de vigilancia en los almacenes y demas
circunstancias propio de este tipo de depdsitos.

Asi finaliza el tratamiento de las acciones penales de la ley 9643 de warrants,
el tltimo de los articulos que hace mencion a la cuestion de ellos el treinta y ocho'’
gue estipula que los ilicitos que se describieran quedaban comprendidos al Cédigo
Penal de la época. Recordemos, como ya lo hemos sefialado que nuestro maximo
compendio legal en materia penal fue sancionado posteriormente a esta ley, a través
de la 11.179 pese a lo cual las disposiciones relativas continuaron su vigencia por
fuera de €l como ley especial que es lo que continta siendo hasta nuestros dias.

17 “Art. 38. Declaranse incorporadas al Cdédigo Penal, las disposiciones comprendidas en los
arts. 34, 35, 36 y 37 de la presente ley”.
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Ley 11.723
“Propiedad intelectual”

Introduccidén

Como puede advertirse también nos encontramos con una ley de antigua data
y que se remonta al 26 de septiembre de 1933, fecha en la que la sanciond nuestro
Congreso Nacional; la cual la coloca en la vitrina de aquellas que han sufrido una
inagotable progresion de modificaciones'®. Entre sus origenes se debe remontar a la
Convencion de Berna para la Proteccion de Obras Literarias y Artisticas, desarrollada
en esa ciudad en 9 de septiembre de 1886.

El Convenio de Berna como se la conoce habitualmente establecia en su art. 6
bis que “independientemente de los derechos patrimoniales del autor, e incluso des-
pués de la cesion de estos derechos, el autor conservara el derecho de reivindicar la
paternidad de la obra y de oponerse a cualquier deformacion, mutilacion u otra modi-
ficacion de la misma o a cualquier atentado a la misma que cause perjuicio a su honor
0 reputacion”. Situacion que no es novedosa porgue en la época de la Republica Ate-
niense se protegia el contenido integral de una pieza artistica’®. En esa linea, para la
época del Imperio Romano cualquier usurpacion de la autoria de una obra se consi-
deraba un grave ataque a la personalidad de su autor?°,

Consideraciones previas

Como se hizo en el capitulo precedente, con la ley anterior, resulta viable esta-
blecer algunas cuestiones iniciales que hace al contenido de esta ley 11.723 y que
van a ir teniendo un escenario real al momento de bucear en las infracciones que la
norma postula.

Mas all4 que pueda resultar una verdad de Perogrullo, el Derecho de Propie-
dad, también llamado Dominio de Propiedad se trata de una capacidad extrinseca de
las personas?! de caracter juridico que les permite tener la libre determinacion sobre

18 Al art. 36 se le incorporaron parrafos por el art. 1 de la ley 26.285, BO, 13/9/07; al art. 1 se le
cambiaron términos por el art. 1 de la ley 23.741, BO, 25/10/89; el art. 36 fue sustituido por el art. 1 de
la ley 20.098, BO, 23/17/73; el art. 5 fue sustituido por el art. 1 del decreto ley 12.063/57, BO, 11/10/57;
el art. 34 fue sustituido por el art. 1 de la ley 24.249, BO, 17711/93; al art. 36 se le incorporé su ultimo
parrafo por el art. 1 de la ley 18.453, BO, 1/12/69; el art. 36 fue sustituido por el art. 1 de la ley 17.753;
BO, 3/6/68; en el art. 73 se elevan sus montos diferentes leyes como ser ley 23.974, BO, 17/9/91; ley
23.479, BO, 26/1/87; ley 23.077, BO, 27/8/84; ley 22.936, BO, 7/10/83; ley 20.509, BO, 28/5/73; ley
17.567, BO, 12/1/68; en el art. 74 se hicieron modificaciones a través de las mismas que el articulo
anterior; el art. 74 bis fue incorporado por la ley 17.567, BO, 12/1/68 y se elevaron sus montos por las
leyes 21.338, BO, 1/7/76; 22.461, BO, 30/4/81 y 22.936, BO, 7/10/83 y el art. 84 fue sustituido por el
decreto ley 12-063/57, BO, 11/10/57.

19 Delia Lipszyc, Derechos de autor y derechos conexos, Bs. As., Zavalia, 1993, p. 28.
20 | atorre, Virgilio, Proteccion penal del derecho de autor, Valencia, Tirant lo Blanch, p. 28.

21 Extrinsecas porque no viene con ellas de su concepcién, como el honor, el estado civil, la
libertad, etcétera.
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objetos o valores, directa e inmediata, pudiendo disponer de ellos sin limitacién, mas
gue cuando la ley lo hubiera determinado. Recordemos lo establecido por el art. 16
del Caodigo Civil y Comercial Nacional en cuanto a “Bienes y cosas. Los derechos
referidos en el primer parrafo del art. 15 pueden recaer sobre bienes susceptibles de
valor econdmico. Los bienes materiales se llaman cosas. Las disposiciones referentes
a las cosas son aplicables a la energia y a las fuerzas naturales susceptibles de ser
puestas al servicio del hombre”.

En el caso de la propiedad intelectual, laley 11.723 en su art. 2° impone de qué
se trata el derecho de propiedad sobre una obra propia, de esa manera lo explica “el
derecho de propiedad de una obra cientifica, literaria o artistica, comprende para su
autor la facultad de disponer de ella, de publicarla, de ejecutarla, de representarla, y
exponerla en publico, de enajenarla, de traducirla, de adaptarla o de autorizar su tra-
duccion y de reproducirla en cualquier forma”; tratandose, entonces del cuidado que
el Estado pretende conceder a quien desde su intelecto ha creado una obra cientifica,
literaria o artistica, considerandolo de su paternidad.

Es el art. 1° aquel que detalla los alcances que se extiende el derecho del autor
de una obra, indicando que “las obras cientificas, literarias y artisticas comprenden los
escritos de toda naturaleza y extension, entre ellos los programas de computacion
fuente y objeto; las compilaciones de datos o de otros materiales; las obras dramati-
cas, composiciones musicales, dramatico-musicales; las cinematograficas, coreogra-
ficas y pantomimicas; las obras de dibujo, pintura, escultura, arquitectura; modelos y
obras de arte o ciencia aplicadas al comercio o0 a la industria; los impresos, planos y
mapas; los plasticos, fotografias, grabados y fonogramas, en fin, toda produccion cien-
tifica, literaria, artistica o didactica sea cual fuere el procedimiento de reproduccion.
La proteccién del derecho de autor abarcara la expresion de ideas, procedimientos,
métodos de operacion y conceptos matematicos, pero no esas ideas, procedimientos,
métodos y conceptos en si”.

La proteccion actia como una forma de paraguas que, no solamente, alcanza
al creador o padre del trabajo intelectual, sino que, ademas, contempla una serie de
personas y situaciones. De manera tal que, estan inmersos en ese conjunto de dere-
chos y obligaciones, que la ley establece para los titulares del derecho de propiedad
intelectual; l6gicamente, el autor de la obra??, por las consideraciones antedichas; sus
herederos y derechohabientes??, por los derechos devenidos de los vinculos familia-
res; quienes poseen permiso del autor para traducir, refundir, adaptar, modificar o
transportar sobre una nueva obra intelectual resultante y las personas fisicas o juridi-
cas cuyos dependientes contratados para elaborar un programa de computacion hu-
biesen producido un programa de computacion en el desempefio de sus funciones
laborales, salvo estipulacion en contrario?®, por acuerdo expreso de quienes en el or-
den mencionado sean los titulares.

22 | os alcanza durante toda la vida, conforme el art. 5.

23 Los alcanza hasta setenta afios contados a partir del 1 de enero del afio siguiente al de la
muerte del autor.

24 Conforme art. 4 resultante de las modificaciones y agregados producidos por la ley 25.036,
BO, 11/11/98.
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Del entramado de disposiciones que presenta la ley se concluye que el nudo
de lo que pretender tutelar se funda en la prohibicion de realizar cualquier acto con el
total o partes de una obra de la que se trate sin la debida autorizacion del titular de
ella, sea el autor o sus herederos. El sostén se ello resulta ser el art. 9 cuando refiere
gue “nadie tiene derecho a publicar, sin permiso de los autores o de sus derechoha-
bientes, una produccion cientifica, literaria, artistica o0 musical que se haya anotado o
copiado durante su lectura, ejecucion o exposicion publicas o privadas. Quien haya
recibido de los autores o de sus derecho-habientes de un programa de computacién
una licencia para usarlo, podra reproducir una Unica copia de salvaguardia de los
ejemplares originales del mismo?°. Dicha copia deberéa estar debidamente identificada,
con indicacion del licenciado que realizo la copia y la fecha de la misma. La copia de
salvaguardia no podra ser utilizada para otra finalidad que la de reemplazar el ejemplar
original del programa de computacion licenciado si ese original se pierde o deviene
inatil para su utilizacién”?6.

Esa proteccion presenta algunas excepciones que se encuentran descriptas,
inmediatamente, a continuacion, el art. 10. Este articulado establece que la excepcion
a la prohibiciéon ocurre cuando la publicacion persigue fines didacticos o cientificos, o
resultan ser criticas o notas a obras intelectuales, incluyendo como limite “hasta mil
palabras de obras literarias o cientificas u ocho compases en las musicales y en todos
los casos sélo las partes del texto indispensables a ese efecto”.

En ese alcance estan las obras vinculadas a la docencia o ensefianza.

Si existiera litigiosidad porque la nueva obra posea obras ajenas se podra, a
través de un juicio sumario, determinar la cantidad proporcional que les corresponde
a los titulares de los derechos de las obras incluidas.

Toda la proteccién se enclava de manera formal en los contenidos de los arts.
65y 66 de la ley. En el primer caso impone que es responsabilidad del registro corres-
pondiente llevar los libros indispensables y necesarios para inscribir la obra de manera
correcta y sin lugar a dudas “el Registro llevara los libros necesarios para que toda
obra inscripta tenga su folio correspondiente, donde constaran su descripcion, titulo,
nombre del autor y fecha de la presentacion, y demas circunstancias que a ella se
refieran, como ser los contratos de que fuera objeto y las decisiones de los tribunales
sobre la misma”.

La segunda de las normas agrega qué debera constar en el registro de la obra
de existir, por caso “el Registro inscribira todo contrato de edicién, traduccién, com-
praventa, cesién, participacion, y cualquier otro vinculado con el derecho de propiedad
intelectual, siempre que se hayan publicado las obras a que se refieren y no sea con-
trario a las disposiciones de esta ley”.

Para ir finalizando con este prolegémeno anterior al analisis de las infracciones;
resulta oportuno comprender que la propiedad intelectual es una disciplina compleja
en la que se conjugan diferentes formas de tutela y consideracion respecto de produc-
tos generados a través de la inspiracion y el trabajo humanos y que, por tal, la ley les
da su debida proteccion y cuidado. Tomando la linea de expertos se puede concluir

25 parrafo incorporado por art. 3° de la ley 25.036, BO, 11/11/98.

26 [dem anterior.
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gue “la propiedad intelectual comprende los derechos de autor y los derechos cone-
X0s, la propiedad industrial (que comprende la proteccién de los signos distintivos, de
las nuevas creaciones, los circuitos integrados, los secretos industriales) y las nuevas
variedades vegetales™’.

Péarrafo aparte debe sefialarse que existe un ente internacional que regula lo
atinente a la propiedad intelectual y que se llama Organizacion Mundial de la Propie-
dad Intelectual, dependiendo de la Organizacion de Naciones Unidas. Para esta orga-
nizacion la propiedad intelectual “se entiende toda creacion del intelecto humano” y
gue se encuentra conformada por dos ramas, la propiedad intelectual y la propiedad
industrial.

Dicho esto, llegado este punto y habiéndose alcanzado a describir el escenario
basico de aquello que la ley tutela y protege, es momento de pasar al contenido central
de este trabajo que es el andlisis exhaustivo de las infracciones que postula para san-
cionar y de esa forma, alcanzar el fin de aquella proteccion.

Las infracciones

Desde la estructura corporal, la ley 11.723 cuenta con ochenta y ocho articulos
gue se van dividiendo en diferentes capitulos, pero solamente son nueve, de ese total,
las normas que estan relacionadas con el derecho penal y apenas cinco (arts. 71, 72,
72 bis, 73y 74) las que tipifican acciones criminales; resultando las restantes relacio-
nadas con disposiciones de caracter general (arts. 75, 76, 77 y 78).

Antes de comenzar a desgajar a los delitos vinculados a la normativa, es opor-
tuno sefalar que la descripcidn tipica de la totalidad de ellos se congloba en la tutela
del bien juridico propiedad y que resulta ser el identificado en el Cédigo Penal en el
Titulo Sexto.

Ello se fundamenta en la realidad de que en todo ataque contra la propiedad
intelectual lo que se privilegia es el derecho de explotacion exclusiva de caracter pa-
trimonial y, por consiguiente, se deja en segunda linea, los derechos morales del au-
tor. Es por ese motivo que ceden los derechos de propiedad intelectual a las cuestio-
nes de docencia.

La preponderancia de lo econdmico lleva a la necesidad de proteger esos de-
rechos de una manera especial y dentro de un orden determinado, es asi que la clara
determinacion del bien juridico protegido facilita la aplicacion del principio de legalidad
y permite, por otra parte, la interpretacién de los sistemas de proteccién contenidos
en las normas?.

“Art. 71. Sera reprimido con la pena establecida por el art. 172 del C6-
digo Penal, el que de cualquier manera y en cualquier forma defraude los de-
rechos de propiedad intelectual que reconoce esta ley”.

27 Osorio Moreno, César A., Politica global para la proteccion penal de la propiedad intelectual
en internet, “Derecho Penal Contemporaneo”, Bogota, Legis, enero-marzo 2014, p. 180.

28 Rodriguez Montafia, Alfredo, Algunos aspectos de la proteccion de los derechos de autor,
“Estudios de derecho penal econémico”, Bogotd, Universidad del Rosario, 2007.
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A simple vista salta la confirmacion del direccionamiento hacia donde estas ac-
ciones se encaminan, en cuanto a su bien juridico tutelado; la propiedad como basa-
mento, conforme lo antedicho. La remision a las disposiciones del delito de estafa,
previsto y reprimido en el art. 1722° del Cédigo Penal son testigo de ello.

La figura del art. 172 es, sin duda, el eje de gravedad de todas aquellas que
habitan el capitulo cuarto de los delitos contra la propiedad “Estafas y otras defrauda-
ciones”.

La remision en cuestion, impone de manera imperiosa que la linea basal de
analisis transite por medio de las concepciones que se utilizan para el delito de estafa;
especialmente, porque siguiendo esa senda se podra completar lo ya dicho respecto
del bien juridico tutelado.

Sobre ese parametro, avancemos.

El delito de estafa esta en el universo, como se dijo, de aquellas acciones que
cuidad a la propiedad. La concepcion dominante, para dicho bien —en el marco de la
ley penal- no sigue la linea de la existente en el Derecho Civil, sino que se expande,
tal como lo refieren Creus y Buompadre®°, a los alcances del art. 17 de la Constitucion
Nacional3!. Efectivamente, para la concepcion penal, la propiedad, estd comprendida
desde el dominio sobre las relaciones juridicas con las cosas (si en un sentido civil);
comprensivas de los Derechos Reales. Pero no se acaba alli, puesto que también se
tutela en relacion a aquellos bienes que puedan generar o afectar derechos y obliga-
ciones que surjan de derechos personales.

Tanto uno como otro autor son contestes en reconocer dos diferentes tipos de
propiedad, en el Derecho Penal, la comln y la especial®?. La primera es la que se
encuentra presente en el Cadigo, a través de los diferentes capitulos del Titulo Sexto
gue la regula de diferentes, maneras y relaciones. Asi, por ejemplo, hurto y robo, por
un lado, las extorsiones, por otro, o las usurpaciones por otro. Véase, que en cada
uno de esos capitulos las relaciones con los bienes se ven afectados desde diferentes

29 “Art, 172. Sera reprimido con prision de un mes a seis afios, el que defraudare a otro con
nombre supuesto, calidad simulada, falsos titulos, influencia mentida, abuso de confianza o aparen-
tando bienes, crédito, comision, empresa o negociacion o valiéndose de cualquier otro ardid o engafio”.

30 Creus, Carlos - Buompadre, Jorge E., Derecho penal. Parte especial, t. 1, 72 ed., Bs. As.,
Astrea, 2007, p. 421 y siguientes.

31 “Art. 17.- La propiedad es inviolable, y ningiin habitante de la Naci6n puede ser privado de
ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley. La expropiacion por causa de utilidad pablica, debe ser
calificada por ley y previamente indemnizada. Sélo el Congreso impone las contribuciones que se ex-
presan en el art. 4°. Ningun servicio personal es exigible, sino en virtud de ley o de sentencia fundada
en ley. Todo autor o inventor es propietario exclusivo de su obra, invento o descubrimiento, por el
término que le acuerde la ley. La confiscacién de bienes queda borrada para siempre del Cédigo Penal
argentino. Ningun cuerpo armado puede hacer requisiciones, ni exigir auxilios de ninguna especie”.

32 Creus - Buompadre, Derecho penal. Parte especial, p. 422.
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lugares; incluso afectando otros bienes como la libertad ambulatoria en el secuestro
extorsivo®® o el los reclamos comerciales de la masa acreedora en una quiebra*.

Volviendo a la proteccion de la propiedad intelectual y entendiendo que el gé-
nesis de ella es la propia Constitucion Nacional, tal como se desprende del referido
art. 17, “todo autor o inventor es propietario exclusivo de su obra, invento o descubri-
miento, por el término que le acuerde la ley”; mientras que para el derecho de autor
“la obra es la expresion personal de la inteligencia que desarrolla un pensamiento que
se manifiesta bajo una forma perceptible, tiene originalidad o individualidad suficiente,
y es apta para ser difundida y reproducida”®.

Concluyendo el analisis sobre el bien juridico que la ley 11.723 persigue; se
puede afirmar, sin margen de error, que él esta fundado en una integral proteccion de
las ideas, de los pensamientos y/o de las invenciones que se derivan, exclusivamente,
de la creacion del autor, en el especial reconocimiento de su creatividad.

Sentado todo y regresando al art. 71 se advierte que la accién criminal resulta
ser la de defraudar, siguiéndose la linea establecida sobre ella en el delito de estafa,
previsto y reprimido por el art. 172 del compendio penal nacional®®,

Asi, entonces, el eje de la violacién de los derechos de la propiedad intelectual
del titular registral se funda en la accion de defraudar, la que se entiende como el
hecho por el cual el actor toma, a traves de un error provocado por él en la victima,
una disposicion de caracter patrimonial que perjudica a esa victima o a un tercero®’.

Siendo asi las cosas, si advertimos que el diccionario de la Real Academia es-
pafiola® define a la accién como el “privar a alguien, con abuso de su confianza o con
infidelidad a las obligaciones propias, de lo que le toca de derecho” debemos concluir
gue lo que el agente de la accion hace es el aprovecharse o desvanecer al titular de
los derechos de autor sobre una obra registrada, ejerciéndolos como si le fueran pro-
pios.

Asimismo, como surgird a medida que se vayan describiendo las demas accio-
nes penales quedard claro que la figura del art. 71 es una accién genérica, de caracter
residual.

En cuanto a la penalidad establecida como sancion ella recae en la pena priva-
tiva de la libertad de un mes a un afo. Sin lugar a dudas, tal como resulta de la figura
madre, la defraudacion del art. 71 admite la comision en grado de tentativa.

33 Art. 170, Cod. Penal.
34 Art. 176, Céd. Penal.
35 Lipszyc, Derechos de autor y derechos conexos, p. 61.

36 “Art. 172.- Sera reprimido con prisiéon de un mes a seis afios, el que defraudare a otro con
nombre supuesto, calidad simulada, falsos titulos, influencia mentida, abuso de confianza o aparen-
tando bienes, crédito, comision, empresa o negociacion o valiéndose de cualquier otro ardid o engafio”.

37 El caso tipico de perjuicio de un tercero se da en los casos de estafa procesal; en ellos el
ardid o engafio recae sobre el juez, que caido en el error, dispone el desprendimiento patrimonial de
un tercero.

38 Vigésima edicion.
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“Art. 72. Sin perjuicio de la disposicion general del articulo precedente,
se consideran casos especiales de defraudacion y sufriran la pena que él es-
tablece, ademas del secuestro de la edicion ilicita:

a) El que edite, venda o reproduzca por cualquier medio o instrumento,
una obra inédita o publicada sin autorizacion de su autor o derechohabientes;
b) El que falsifique obras intelectuales, entendiéndose como tal la edicion de
una obra ya editada, ostentando falsamente el nombre del editor autorizado al
efecto; ¢) El que edite, venda o reproduzca una obra suprimiendo o cambiando
el nombre del autor, el titulo de la misma o alterando dolosamente su texto; d)
El que edite o reproduzca mayor nimero de los ejemplares debidamente auto-
rizados”.

Siguiendo la linea sistemética planteada en el referido capitulo de la “Estafa y
otras defraudaciones”, el legislador dispuso, a continuacion de la figura general-resi-
dual, enunciar actos que considera como formas “especiales” en la comisién de los
ilicitos que vulneran a la propiedad intelectual, sin que la penalidad se vea afectada®.

El articulo en cuestion plantea lo que se denomina la edicién®° ilegal. Figura
gue se manifiesta a través de cuatro actos diferentes que se individualizan en los in-
cisos identificados de la letra a a la d.

El primero de los supuestos (“El que edite, venda o reproduzca por cualquier
medio o instrumento, una obra inédita o publicada sin autorizacion de su autor o de-
rechohabientes”) plantea tres acciones diferentes, que estan rematadas con un ele-
mento objetivo determinado que es la falta de autorizacién de quien goza de los dere-
chos de propiedad intelectual.

En relacién a las acciones, conforme lo establecido por la Real Academia es-
pafiola, editar es el publicar por cualquier medio una obra, un periédico, folleto, mapa,
etc.; por vender el traspasar a alguien, por un precio convenido, la propiedad de lo que
se posee Y, finalmente, por reproducir el hacer que se vea o se oiga el contenido de
un producto visual o sonoro. Todo ello, como se dijo, sin la debida autorizacién del
titular registral.

Asimismo, es necesario recordar, respecto de la edicion que, conforme lo esta-
blecido en el art. 37 de la ley, que “habra contrato de edicién cuando el titular del
derecho de propiedad sobre una obra intelectual, se obliga a entregarla a un editor y
éste a reproducirla, difundirla y venderla. Este contrato se aplica cualquiera sea la
forma o sistema de reproduccién o publicacion”; que existira “contrato de representa-
cion cuando el autor o sus derechohabientes entregan a un tercero o empresario y
éste acepta, una obra teatral para su representacion publica”, segun el art. 45y quien

39 Asi como la figura general de la estafa se encuentra en el art. 172 del Cod. Penal, el art. 173
es la que enuncia otras defraudaciones especiales, como la retencién indebida, la administracion frau-
dulenta, etc.; manteniendo la misma penalidad.

40 Seguin la Real Academia espafiola “producciéon impresa de ejemplares de un texto, una obra
artistica o un documento visual. Impresién o grabacion de un disco o de una obra audiovisual”.
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detente la titularidad de la obra que se trate puede enajenar o ceder total o parcial-
mente su obra, en atencién a lo que establece el art. 51 de la ley**.

Cabe mencionar al pasar que las obras inéditas estan también protegidas, pese
a no estar inscriptas, habida cuenta que la propiedad intelectual se constituye cuando
es creada y no cuando es registrada, sobre el particular el art. 12 dispone que “la
propiedad intelectual se regira por las disposiciones del derecho comun, bajo las con-
diciones y limitaciones establecidas en la presente ley”.

El segundo de los actos de edicion ilegal (“El que falsifique obras intelectuales,
entendiéndose como tal la edicion de una obra ya editada, ostentando falsamente el
nombre del editor autorizado al efecto”) contempla lo que se denomina falsificacion de
obra registrada. En este caso, debe entenderse el falsificar por falsear o adulterar algo
o el fabricar algo falso o falto de ley (conforme la Real Academia); siendo entonces el
gue publique cualquier obra protegida utilizando el nombre de quien esta autorizado
cuando en realidad no lo esta.

La ultima de las acciones tipificadas en la norma describe la figura de plagio,
“El que edite, venda o reproduzca una obra suprimiendo o cambiando el nombre del
autor, el titulo de la misma o alterando dolosamente su texto”; la cual se trata, basica-
mente, de la supresion ilegal de la titularidad de la obra, sea cambiando la identidad
del autor, modificando su identificacion o alterando en forma dolosa su contenido. Ello
puede ocurrir, nuevamente, a través de las tres acciones ya mencionadas, editar, ven-
der o reproducir.

Al resultar cualquier obra de la construccion personal del intelecto de su autor;
el desconocimiento a su autoria o la modificacion a cualquiera de sus extremos im-
porta la directa afectacion al bien juridico que postula y protege la ley.

En definitiva, de acuerdo con la redaccion de la norma, el acto plagio se puede
configurar sea mediante la copia total o parcial de una obra ajena, desconociendo la
autoria o modificandola como asi también a su contenido. No se advierten inconve-
nientes en relacion a la obra debidamente inscripta, pudiéndose plantear alguna duda
aquella que no lo esta. En tal situacion todo se remitira a la cuestion probatoria que
en el juicio correspondiente se sustancie.

En relacién al elemento volitivo se requiere por parte del autor en conocimiento
gue la obra en referencia es propiedad de un titular debidamente inscripto.

Como ya se sefiala cualquier obra plausible de inscripcion puede ser plagiada
y, por ende, es alcanzada por las previsiones de la ley*?.

41 La misma enajenacion es valida sélo durante el término establecido por la ley y confiere a su
adquirente el derecho a su aprovechamiento econémico sin poder alterar su titulo, forma y contenido.

42 Recuérdese el contenido del art. 1 “A los efectos de la presente ley, las obras cientificas,
literarias y artisticas comprenden los escritos de toda naturaleza y extension, entre ellos los programas
de computacion fuente y objeto; las compilaciones de datos o de otros materiales; las obras dramaticas,
composiciones musicales, dramatico-musicales; las cinematograficas, coreogréficas y pantomimicas;
las obras de dibujo, pintura, escultura, arquitectura; modelos y obras de arte o ciencia aplicadas al
comercio o a la industria; los impresos, planos y mapas; los plasticos, fotografias, grabados y fonogra-
mas, en fin, toda produccion cientifica, literaria, artistica o didactica sea cual fuere el procedimiento de
reproduccion”.
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El dltimo de los incisos del articulo hace referencia a la situacion en la cual no
se cumple con el acuerdo del niumero de ejemplares a producir por parte del editar,
perjudicando asi los intereses de quien, detenta la calidad de titular; “El que edite o
reproduzca mayor numero de los ejemplares debidamente autorizados”.

Cabe recordar que el contrato de edicion esta instrumentado a partir del art. 37
de la ley y, se establece que él existird cuando el titular del derecho de propiedad
entrega a un editor la obra para que éste la reproduzca, la difunda y/o la venda. Cabe
indicar que el titular conserva el derecho respecto de la obra, salvo que renunciare a
€l por el contrato en cuestion.

Volviendo sobre la figura criminal en cuestion es necesario destacar, para en-
tender con claridad el nucleo del asunto, que conforme el art. 39 de la ley el editor,
solamente, posee derechos vinculados a la impresion, difusién y venta; careciendo
por completo posibilidad de alterar el texto y su contenido; a excepcion de las correc-
ciones de imprenta que debiera realizar. Asimismo, el contrato deber&a determinar el
exacto numero de ejemplares; como asi también la contraprestacién del autor. El con-
trato de referencia siempre se considera de caracter oneroso.

En definitiva, lo que la normativa dispone —en este punto— es la accion del editor
gue edita o reproduce un mayor numero de ejemplares; defraudando de esa manera
al autor que autoriz6 un nimero menor.

Como disposicion general, a todas las acciones, se dispone el secuestro del
material de que se trate.

“Art. 72 bis. Sera reprimido con prision de un mes a seis afios:

a) El con fin de lucro reproduzca un fonograma sin autorizacion por es-
crito de su productor o del licenciado del productor;

b) El que con el mismo fin facilite la reproduccion ilicita mediante el al-
quiler de discos fonograficos u otros soportes materiales;

c) El que reproduzca copias no autorizadas por encargo de terceros me-
diante un precio;

d) El que almacene o exhiba copias ilicitas y no pueda acreditar su ori-
gen mediante la factura que lo vincule comercialmente con un productor legi-
timo;

e) El que importe las copias ilegales con miras a su distribucion al pu-
blico.

El damnificado podra solicitar en jurisdiccion comercial o penal el se-
cuestro de las copias de fonogramas reproducidas ilicitamente y de los elemen-
tos de reproduccion.

El juez podré ordenar esta medida de oficio, asi como requerir caucion
suficiente al peticionario cuando estime que éste carezca de responsabilidad
patrimonial. Cuando la medida precautoria haya sido solicitada por una socie-
dad autoral o de productores, cuya representatividad haya sido reconocida le-
galmente, no se requerira caucion.

Si no se dedujera accién, denuncia o querella, dentro de los 15 dias de
haberse practicado el secuestro, la medida podra dejarse sin efecto a peticion
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del titular de las copias secuestradas, sin perjuicio de la responsabilidad que
recaiga sobre el peticionante.

A pedido del damnificado el juez ordenaré el comiso de las copias que
materialicen el ilicito, asi como los elementos de reproduccion. Las copias ilici-
tas seran destruidas y los equipos de reproduccion subastados. A fin de acre-
ditar que no utilizara los aparatos de reproduccién para fines ilicitos, el compra-
dor debera acreditar su caracter de productor fonografico o de licenciado de un
productor. El producto de la subasta se destinara a acrecentar el ‘fondo de fo-
mento a las artes’ del Fondo Nacional del Derechos de Autor a que se refiere
el art. 6° del decreto-ley 1224/58"43,

La redaccion de este articulo protege directamente los derechos de propiedad
del titular de los fonogramas?**. La estructura esta fundada en cinco incisos y cuatro
parrafos que establecen cuestiones procesales. La penalidad establecida para las ac-
ciones cuestionadas va de un mes a seis afios de prision.

En el primero de los incisos sanciona el acto que realiza quien, sin la corres-
pondiente autorizacion y con animo de lucro, reproduce un fonograma. Ella debe ser
producida por escrito y debe ser expedida por quien tiene el derecho de dicha produc-
cion. Asi, la ilicitud estd dada en la ausencia de autorizacion; resultando que la repro-
duccion para perfeccionar la conducta ilicita debe ser publica y estar encaminada a
obtener un lucro con esa reproduccion.

Por su parte, el inc. b, sanciona a quien con animo de lucro (como en el caso
anterior) facilita la reproduccién ilicita, por carecer de autorizacion del titular de la obra,
a través del alquiler de discos fonograficos u cualquier otro tipo de material.

La tercera accion sancionada en la norma es la reproduccion de copias que no
estan autorizadas por el titular registrado, acto que efectda por el encargo de una
tercera persona y como resultado de una contraprestacion. En consecuencia, la ac-
cion radica en reproducir copias no autorizadas con un animo de lucro

Elinc. d, la cuarta de las tipificaciones del articulo, se presenta como una figura
de peligro® fundada en dos acciones distintas el almacenamiento o la exhibicién de
copias ilicitas, no pudiendo acreditar el origen legal del material. La ilegalidad de las
copias esta en la falta de autorizacion y la ausencia de vinculo con el productor auto-
rizado.

El inc. e, Ultimo de los actos ilegitimos, también se presenta como otra accion
de peligro; sancionandose la importacion de copias ilegales, no autorizadas, con el fin
ulterior de proceder a la distribucion publica de ellas. La peligrosidad esta dada en el
fin de distribuir las copias ilegales.

43 Incorporado por art. 2° de la ley 23.741, BO, 25/10/89.

4 Conforme a la Real Academia espafiola: “Registro del sonido en soportes especiales que
permiten su reproduccion”.

45 Entiéndase a los delitos de peligro como figuras en lo que existe un adelantamiento de la
instancia penal a momentos previos a que se consume una lesién sobre un bien juridico determinado.

Rodriguez Eggers, Régimen penal argentino 23



EDITORIAL
ASTREA ll II

Como se adelantara, la primera parte de la norma enumera las acciones des-
criptas, como acciones penales punibles; mientras que la segunda establece una serie
de disposiciones que tienen gue ver con cuestiones propias de procedimiento forense.

La primera de ellas tiene que ver con el derecho que el titular detenta respecto
de reclamar en la sede judicial correspondiente el secuestro del material afectado a
cualquiera de las acciones ilegales descriptas. También el juez esta facultado a actuar
de oficio ordenando el secuestro del material; siempre que no se tratare de una socie-
dad autoral o de productores que hubiera acreditado su legalidad.

Finalmente, acreditado fehacientemente el delito las copias seran decomisadas
y destruidas; mientras que los equipos de reproducciéon seran subastados. El monto
obtenido por los bienes subastados sera destinado al Fondo Nacional de Derechos de
Autor4®,

“Art. 73. Sera reprimido con prisién de un mes a un afio o con multa de
mil pesos como minimo y treinta mil pesos como méaximo destinada al fondo de
fomento creado por esta ley:

a) El que representare o hiciere representar publicamente obras teatra-
les o literarias sin autorizacion de sus autores o derechohabientes;

b) El que ejecutare o hiciere ejecutar publicamente obras musicales sin
autorizacion de sus autores o derechohabientes™’.

El articulo plantea dos acciones diferentes; la primera, a quien representare o
hiciera representar en forma publica, sin la debida autorizacion del titular, obras de
teatro o literarias y, la segunda, repite las acciones, pero en este caso, respecto de
obras musicales.

No debe olvidarse que la ley 11.723 no define a los diferentes tipos de obras,
sino que los enuncia en el art. 1° como se vio mas adelante*®.

46 El fondo fue creado por el decreto ley 1224/58 para otorgar créditos destinados a estimular,
desarrollar, salvaguardar y premiar las actividades artisticas y literarias en la Republica y su difusién
en el extranjero; otorgar créditos para construir y adquirir salas de espectaculos, galerias de arte, estu-
dios cinematogréficos y cualquier otro inmueble necesarios para el desarrollo de labores artisticas;
como asimismo para la adquisicién o construccién de maquinarias y todo tipo de elementos o materiales
que requieran estas actividades y administrar, fiscalizar y distribuir, conforme a las disposiciones lega-
les, los fondos de fomento a las artes, dispuestos en leyes dictadas o a dictarse (conforme al art. 1).
Por su parte, el art. 6 de esta norma establece el destino del fondo en cuestién: “Art. 6°- El activo se
acrecentard, ademas, con los ‘fondos de fomento a las artes’, que se integran: a) Con los fondos de
fomento que, por gravdmenes dispuestos en leyes dictadas o a dictarse, se recauden en beneficio de
las actividades artisticas; b) Con un importe equivalente al diez (10%) por ciento del precio de toda
localidad o entrada a las fiestas danzantes o bailes, efectuados en base a reproducciones musicales
por medios mecanicos, o cualquier otro que reste, en ese acto, la posibilidad del trabajo personal y
directo de los artistas; c) Con los derechos de autor que deberan abonar las obras caidas en dominio
publico, el que se convierte por la presente ley, en ‘dominio publico pagante’; d) Con un importe equi-
valente al cinco (5%) por ciento del precio de todo aviso de caracter comercial que se trasmita por las
estaciones de radio y televisién; e) Con todo ingreso que pueda obtenerse por cualquier titulo, inclusive
por legado, herencia o donacién; f) Con la recaudacion que se efectle conforme alaley 11.723; g) Con
las multas y recursos que se determinen especialmente”.

47 Conforme el art. 1°, inc. 12 de la ley 24.286; BO, 29/12/1993 se eleva montos.

48 Para recordar: “Art. 1°. A los efectos de la presente ley, las obras cientificas, literarias y
artisticas comprenden los escritos de toda naturaleza y extension, entre ellos los programas de
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“Art. 74. Ser& reprimido con prision de un mes a un afio o multa de mil
pesos como minimo y treinta mil pesos como maximo destinada al fondo de
fomento creado por esta ley, el que, atribuyéndose indebidamente la calidad
de autor, derecho habiente o la representacion de quien tuviere derecho, hi-
ciere suspender una representacion o ejecucion publica licita™.

El articulo en cuestidon reprime a quien se hace pasar por quien, efectivamente,
posee los derechos de autor y de esta manera suspende o hiciere suspender la eje-
cucion licita de una obra. La suspension puede ocurrir tanto antes de que la obra haya
comentado su ejecucion o mientras se esta desarrollando.

Cuestiones de orden general

“Art. 75. En la aplicacion de las penas establecidas por la presente ley,
la accion se iniciara de oficio, por denuncia o querella.

Art. 76. El procedimiento y jurisdiccion serd el establecido por el respec-
tivo Codigo de Procedimientos en lo Criminal vigente en el lugar donde se co-
meta el delito.

Art. 77. Tanto el juicio civil, como el criminal, son independientes y sus
resoluciones definitivas no se afectan. Las partes so6lo podran usar en defensa
de sus derechos las pruebas instrumentales de otro juicio, las confesiones y
los peritajes, comprendido el fallo del jurado, més nunca las sentencias de los
jueces respectivos.

Art. 78. La Comision Nacional de Cultura representada por su presi-
dente, podra acumular su accion a las de los damnificados, para percibir el
importe de las multas establecidas a su favor y ejercitar las acciones corres-
pondientes a las atribuciones y funciones que se le asignan por esta ley”.

En el primero de los supuestos se hace referencia a las diferentes formas en
gue la persecucion penal, denuncia, querella u oficio.

El procedimiento procesal se regira por el codigo procesal que en el lugar de
comision.
Los procedimientos penal y civil se conducen por vias independientes.

Por ultimo, establece las capacidades de la Comisién Nacional de la Cultura
con relacién al trdmite procesal penal.

computacion fuente y objeto; las compilaciones de datos o de otros materiales; las obras dramaticas,
composiciones musicales, dramatico-musicales; las cinematograficas, coreogréaficas y pantomimicas;
las obras de dibujo, pintura, escultura, arquitectura; modelos y obras de arte o ciencia aplicadas al
comercio o a la industria; los impresos, planos y mapas; los plasticos, fotografias, grabados y fonogra-
mas, en fin, toda produccion cientifica, literaria, artistica o didactica sea cual fuere el procedimiento de
reproduccion. La proteccion del derecho de autor abarcara la expresion de ideas, procedimientos, mé-
todos de operacién y conceptos matematicos pero no esas ideas, procedimientos, métodos y conceptos
en si”.
4% Conforme el art. 1°, inc. 12 de la ley 24.286; BO, 29/12/1993 se eleva montos.
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Ley 12.331
“Profilaxis”

Introduccidén

La ley 12.331, sancionada el 30 de diciembre de 1936%°° y entrada en vigencia
en el afo siguiente, tuvo como fin central el organizar las medidas de caracter sanitario
para tratar y prevenir la transmision de enfermedades venéreas®! en todo el territorio
de la Nacion y, en ese contexto, dar fin a la legalidad de los prostibulos. Ello, se des-
prende del texto de su art. 1°- “La presente ley esta destinada a la organizacion de la
profilaxis de las enfermedades venéreas, y a su tratamiento sanitario en todo el terri-
torio de la Nacion”.

En definitiva y como primer adelanto se puede sostener que el fin de la norma
ha sido la de establecer la politica publica estatal, en el &mbito de la salud publica, y
relativa a la profilaxis de las enfermedades venéreas, en el ambito del Departamento
Nacional de Higiene®2. Fijase que entre las medidas que se postulan a lo largo de la
ley; se establece la educacion sexual en todo el pais, el tratamiento gratuito de tales
enfermedades en hospitales publicos y entidades médicas privadas, la realizacion de
un examen meédico para lograr el certificado prenupcial y se libera de todo tipo de
arancel a los remedios para la lucha antivenérea, entre otras disposiciones de salud.

De una breve lectura de la ley 12.331 surge que su irrupcion en el sistema
legislativo argentino tiene su fundamento en un programa criminolégico positivista que
centra su idea en que la profilaxis social debe ser analizado de una mirada abolicio-
nista del ejercicio de la prostitucion. Es por ello que la ley fue conocida, vulgarmente,
como “cierre de prostibulos™3.

Fue en 1875 cuando se sanciond la primera ordenanza municipal que dicto la
reglamentacion para el ejercicio de la prostitucién. Una de sus principales disposicio-
nes, aceptando el ejercicio del oficio, era que aquellas mujeres que practicaran la
prostitucion debian estar alejadas de los edificios publicos y de las iglesias. Por otra
parte, como la prostitucion estaba aceptada; quienes la ejercian debian someterse en
forma periddica a examenes médicos; al tiempo que, quienes regenteaban las casas

%0 A lo largo de su historia sufrié diferentes modificaciones, el decreto reglamentario 102.466/37
del PEN, del 9/4/37; decreto/ley 10.638/44, del PEN, del 5/5/44; decreto 22532/54 del PEN, del 18/1/55;
ley 17.567 del PEN, del 12/1/68; ley 20.509, del 28/5/73; ley 21.338 del PEN, del 1/7/76; ley 23.479, del
26/1/87; ley 23.974, del 17/9/91 y ley 24.286, 29/12/93.

51 Conforme la Real Academia espafiola, venérea significa, en caso de ser adjetivo: “Dicho de
una enfermedad: Que es contagiosa y habitualmente se contrae por el trato sexual”.

52 Conforme al art. 2 “estara a cargo de un médico de reconocida autoridad en la materia, quien
dirigird y organizara la lucha antivenérea en todo el territorio de la Republica”.

53 Molinario, Alfredo, Los delitos, Bs. As., TEA, 1996, p. 483.
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de tolerancia (prostibulos), serian los que costearian las enfermedades y embara-
20s%,

La ley 12.331 surgié como consecuencia de los diferentes debates que a lo
largo de los afios se fueron suscitando luego del fallido intento de lograr una ley anti-
venérea en 1922. Este proyecto de ley enumeraba las diferentes enfermedades que
surgian como resultado del comercio sexual (sifilis, chancro simple venéreo, blenorra-
gia, etc.) e imponia diferentes sanciones penales para quienes conocieran su calidad
de ser enfermos de tales afecciones y contagiaran a otras personas por contacto se-
xual.

Haciendo un alto en el relato de andlisis de la ley cabe destacar que, mas alla
de la antigiiedad que ella presenta, las cuestiones que se regulan son de extrema
actualidad y gravedad. Efectivamente, segun alguno de los datos que la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) ha formulado en su oportunidad, veamos:

a) cada dia, méas de 1 millon de personas contraen una infeccion de transmision
sexual;

b) se estima que, anualmente, unos 357 millones de personas contraen alguna
de estas cuatro infecciones de transmision sexual: clamidiasis, gonorrea, sifilis o tri-
comoniasis;

¢) méas de 500 millones de personas son portadoras del virus que provoca el
herpes genital tipo 2 (HSV2);

d) méas de 290 millones de mujeres estan infectadas con el virus del papiloma
humano 1;

e) en la mayoria de los casos, estas infecciones son asintomaticas o solo van
acompafnadas de sintomas leves que no necesariamente permiten un diagnostico cer-
tero;

f) en algunos casos esas enfermedades, como por ejemplo el herpes genital
(HSV de tipo 2) y la sifilis, pueden incrementar el riesgo de contraer el VIH;

g) mas de 900.000 mujeres embarazadas contrajeron sifilis en 2012, lo que
caus6 complicaciones en alrededor de 350.000 casos, incluidos casos de muerte pre-
natal;

h) asimismo, mas alla del efecto inmediato de la infeccién en si misma, estas
pueden tener consecuencias graves, entre ellas la esterilidad o la transmision de in-
fecciones de la madre al nifio, y

i) la farmacorresistencia, especialmente en relacion con la gonorrea, es un obs-
taculo importante que dificulta la reduccion de estas enfermedades en todo el
mundo®®,

54 Lecea, Ana, Manuel Galvez, mujer y prostitucion en su obra literaria, Seminario de posgrado
Aproximacion al tema mujer en fuentes historicas argentinas, Universidad Nacional de Cuyo, Facultad
de Filosofia y Letras, Mendoza, 1995, p. 92y 93.

55 Estos datos fueron obtenidos, en su totalidad, el 10/2/17, de la pagina oficial de la Organizacion
Mundial de la Salud www.who.int/mediacentre/factsheets/fs110/es.
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Sentado ello, cabe recordar que la doctrina argentina reconoce tres corrientes
legislativas distintas respecto del tratamiento de la prostitucion. La primera que se
puede mencionar es la adoptada por la ley 12.331, la abolicionista, que resulta ser
aquella que establece puniciones para todas las acciones que promuevan, faciliten,
exploten o que se beneficien con el ejercicio de la prostitucion ajena. De esta manera,
se incrementa la prevencion para evitar la oferta y demanda a través de diferentes
acciones; como por ejemplo la eliminacion de los prostibulos. La segunda de las pos-
turas es la prohibicionista que, ademas de la persecucién penal de quienes lucran o
facilitan la prostitucion ajena, avanza sobre quienes la ejerzan incluso en forma pri-
vada. La tercera y Ultima, la reglamentarista, es aquella en la que el propio Estado
establece normas para el ejercicio de la prostitucion a través de sistemas de normas
reguladoras®®.

El contenido de la ley

La ley se estructura sobre una base de veintidos articulos de los cuales sola-
mente cuatro resultan ser de caracter penal. No obstante ello, para poder cumplir con
el analisis de esos Ultimo es necesario realizar una breve mirada sobre la norma en
su conjunto, tal y como se hiciera en las leyes ya analizadas.

Si se pudieran establecer meridianos que establezcan las diferentes teméaticas
gue presentan estos veintidds articulos, sin duda, se debe comenzar diciendo que
tiene como eje terminar con el comercio sexual a gran escala en el pais. En efecto,
mas all4 de todo lo antedicho el art. 15 impone el poner fin a cualquier lugar, negocio
o comercio donde se pueda ejercer la oferta de sexo®’: todo ello en el marco de lo
—ya mencionado— reglamentar la organizacion de la profilaxis de las enfermedades
venéreas.

Como se dijo, solamente, son s6lo cuatro articulos los que contienen cuestiones
de caréacter penal; ellos son el 12, el 16, el 17 y el 18, sobre los cuales se impondra
mas adelante el correspondiente andlisis. En ese contexto, las restantes disposiciones
contienen cuestiones intrinsecas del Instituto que se crea; como por ejemplo, “ejercer
la superintendencia general y la coordinacion de servicios venereoldgicos en hospita-
les, dispensarios, laboratorios, etcétera, sean nacionales, provinciales, municipales o
particulares; hacer la distribucion econémica y metédica de medicamentos y material
de propaganda y divulgacién cientifica; ocuparse del estudio médico y social de las
enfermedades venéreas aconsejando a las autoridades las mejores medidas a tomar;
proyectando modelo de leyes y ordenanzas; organizando conferencias, congresos y
todo aquello que contribuya al esclarecimiento y estudio de estas enfermedades™?,
entre muchos otras.

56 Rodriguez Varela, Alberto, La trata de blancas, “Revista del Colegio de Abogados de La
Plata”, t. VII-VIII, 1965, p. 49 a 58.

57 “Art. 15. Queda prohibido en toda la Republica el establecimiento de casas o locales donde
se ejerza la prostitucion, o se incite a ella”.

%8 Lo mencionado corresponde al art. 3, pero respecto de dicho instituto son varios los articulos
gue a él se refieren, 4, 11, etcétera.
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Asimismo, también se establecen cuestiones relativas a los enfermos de afec-
ciones venéreas. Prueba de ello, es el contenido del art. 7 el cual impone de manera
obligatoria que quien se encuentre en periodo de contagio tiene que hacerse tratar.
En ese marco, las autoridades médicas tienen la potestad de decretar la internacion
forzosa cuando el enfermo se niegue a continuar con el tratamiento o se oponga di-
rectamente a éI°°. Por el art. 5 sostiene que “Todo hospital nacional, municipal o par-
ticular debera habilitar al menos una seccién a cargo de un médico especialmente
destinada al tratamiento gratuito de las enfermedades venéreas y a propagar la edu-
cacion sanitaria”. Las obligaciones para los médicos no son menores, habida cuenta
gue el art. 10 debe “a los efectos exclusivamente sanitarios, de la fuente de contagio,
transmitiendo a las autoridades sanitarias las noticias que en este orden pudieran in-
teresar a aquéllas”.

Péarrafo aparte cabe sefialar que, de alguna manera, estas disposiciones estan
emparentadas con lo establecido en el art. 202 del codigo de fondo cuando sefiala, en
el marco de los delitos que afectan a la salud publica “Sera reprimido con reclusion o
prision de tres a quince afos, el que propagare una enfermedad peligrosa y contagiosa
para las personas”.

Dicho ello, y llegado a esta instancia y dejando de lado los contenidos intrinse-
cos de la ley 12.331 resulta, entonces, acertado comenzar con el andlisis de los ele-
mentos vinculados al Derecho Penal que ella presenta en su texto.

El bien juridico tutelado

Como en toda norma de caracter penal existe una proteccion a un bien juridico,
sea de manera directa porque se lo lesiona de esa forma; o sea indirectamente porque
s6lo se lo amenaza y asi se lo afecta. En esa linea, la ley 12.331 propugna ambas
soluciones.

Dicho esto, como primer avance sobre el particular se puede empezar diciendo
gue el bien juridico tutelado resulta ser la salud publica; entendiéndola como el estado
sanitario de la comunidad en la prevencién del contagio, cuidado y tratamiento de las
enfermedades venéreas de transmision sexual. Dentro de ese marco, no debe olvi-
darse que dicho bien juridico, la salud publica, se encuentra contenida, en el &mbito
del Derecho Penal, en lo que se denomina Seguridad Publica®. Esta ultima, es acep-
tada como la seguridad real en que se encuentran o deben encontrarse la totalidad de
los bienes y las personas que se encuentran con el derecho a verse libradas de situa-
ciones que las pongan en una situacion de peligro. Tal como lo destacan Creus y
Buompadre, al hablar sobre la dicha seguridad, las figuras que se encuentran bajo

59 “Art. 7. Toda persona que padezca enfermedad venérea en periodo contagioso, esta obligada
a hacerse tratar por un médico, ya privadamente, ya en un establecimiento publico. Los padres o tutores
de un menor que padezca enfermedad venérea, estan obligados a cuidar el tratamiento de su hijo o
pupilo”. “Art. 9. Las autoridades sanitarias podran decretar la hospitalizacion forzosa para todo individuo
contagioso que, agotados los recursos persuasivos no se someta con regularidad a la cura y para
aquellos cuyo tratamiento ambulante durante la fase de maximo contagio, pueda constituir un peligro
social”.

60 Titulo séptimo del Codigo Penal.

Rodriguez Eggers, Régimen penal argentino 29



EDITORIAL
ASTREA ll II

esa proteccion se presentan con un nucleo de delitos que consiste en la creacion de
un peligro coman®?,

Los delitos

“Art. 12. Solamente los médicos seran los encargados de la asistencia
de los enfermos venéreos. Les queda prohibido el tratamiento de las enferme-
dades venéreas por correspondencia y los anuncios en cualquier forma de su-
puestos métodos curativos”.

“Art. 16. Las infracciones a las prohibiciones establecidas en el art. 12,
seran penadas con multa de pesos cien a quinientos moneda nacional”.

Como vemos los articulos en cuestion se complementan de manera tal que
concluyen en un solo ilicito. La accion sancion se funda en el apartamiento de cual-
qguier médico que se desentiende del tratamiento médico tradicional o reconocido, re-
emplazandolo por uno por correspondencia y los anuncios de cualquiera fuera de la
lex artis. La penalidad es de multa.

Se trata de una figura en la que la sancion se funda en el peligro generado para
la salud publica se establece como consecuencia de la utilizacién de procedimientos
no ortodoxos para el tratamiento de las enfermedades venéreas.

Esto tiene consonancia con lo establecido por la ley 17.132 de ejercicio de la
medicina, la cual determina los alcances, obligaciones y deberes de los profesionales
de curar en el ejercicio de la medicina, la odontologia y de las actividades de colabo-
racion con ellas®?.

Siguiendo por esa senda el art. 13 expresa que, Unicamente, se encuentran
autorizados para ejercer la medicina los médicos, cirujanos y doctores en medicina,
previa obtencion de su matricula correspondiente en los siguientes casos; que posean
titulo valido otorgado por la Universidad Nacional o Universidad Privada habilitada por
el Ministerio de Educacion, en el caso de los profesionales extranjeros los que hayan
obtenido la revalidacién de una universidad nacional o que existan tratados interna-
cionales que hayan sido habilitados por dichas instituciones, profesionales prestigio-
sos de reconocimiento internacional que —encontrandose en transito en el pais— fue-
ran requeridos para consulta, los profesionales extranjeros contratados con
finalidades de investigacion, asesoramiento, docencia y/o para responder a

61 Creus - Buompadre, Derecho penal. Parte especial, t. 2, p. 1.

62 Ley 17.132 “art. 2. A los efectos de la presente ley se considera ejercicio: a) de la medicina:
anunciar, prescribir, indicar o aplicar cualquier procedimiento directo o indirecto de uso en el diagnos-
tico, prondstico y/o tratamiento de las enfermedades de las personas o a la recuperacion, conservacion
y preservacion de la salud de las mismas; el asesoramiento publico o privado y las pericias que practi-
guen los profesionales comprendidos en el art. 13; b) de la odontologia: anunciar, prescribir, indicar o
aplicar cualquier procedimiento directo o indirecto destinado al diagndstico, prondstico y/o tratamiento
de las enfermedades buco-dentomaxilares de las personas y/o a la conservacion, preservacion o recu-
peracion de la salud buco-dental; el asesoramiento publico o privado y las pericias que practiquen los
profesionales comprendidos en el art. 24; c¢) de las actividades de colaboracion de la medicina u odon-
tologia; el de las personas que colaboren con los profesionales responsables en la asistencia y/o reha-
bilitacion de personas enfermas o en la preservacion o conservacion de la salud de las sanas, dentro
de los limites establecidos de la presente ley”.
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consultas®?, los no domiciliados en el pais cuando hayan sido consultados por un pro-
fesional matriculado y los médicos refugiados que hubieran sido habilitados.

En el entramado de norma que conforman un sistema juridico como el argen-
tino, tales disposiciones tienen, también, consonancia con la figura del charlatanismo,
prevista y reprimida en el Codigo Penal en el art. 208. En el caso de la ley en cuestion,
las curas “magicas” solamente estan dirigidas a sancionar si se trata respecto de en-
fermedades venéreas®*.

Como se dijo, se sanciona la no aplicacion de los procedimientos establecidos
para el tratamiento y cura de las enfermedades venéreas y el anuncio de métodos que
no se ajustan a esa practica. La ley no especifica qué tipo de correspondencia por lo
cual todas se encuentran comprendidas (epistolar, electrénico, etc.). Asimismo, solo
puede ser autor quien siendo médico realiza el tratamiento por correspondencia, lo
cual concluye en afirmar que se trata de un tipo penal especial que solo puede ser
llevado adelante por quien tenga tal titulo.

En la hipotesis siguiente, el dar anuncios de supuestos meétodos curativos, se
prevé el caso de publicitar, por cualquier via, la utilizacion de procedimientos curativos
de enfermedades venéreas con métodos que no se compadezcan con la ciencia del
arte de curar o no autorizados o avalados por ella.

Ambas posibilidades resultan ser conductas dolosas; admitiéndose, ademas, la
tentativa.

Para finalizar con la norma, se debe sefialar que los hechos mencionados estan
vinculados, directamente, con el principio general del art. 12 (“Solamente los médicos
serén los encargados de la asistencia de los enfermos venéreos”); ya que si quien
efectuara cualquiera de las acciones no fuera un médico reconocido como tal por la
ley, nos encontrariamos en el supuesto del referido art. 208%°.

“Art. 16. Las infracciones a las prohibiciones establecidas en el art. 12,
serdn penadas con multa de pesos cien a quinientos moneda nacional. En la
misma pena incurrirdn los oficiales del Registro Civil que autorizaren un matri-
monio sin exigir el certificado que establece el art. 13. En caso de reincidencia
se les doblara la pena y seran exonerados.

Los diarios o periddicos que inserten publicaciones en que alguien se
presente como especialista en enfermedades venéreas por medios secretos o
métodos rechazados por la ciencia o prometa plazo fijo curaciones radicales, u
ofrezca cualquier tratamiento sin examen del enfermo, o anuncien institutos de
asistencia sin hacer figurar el nombre de los médicos que los atienden, recibi-
ran por primera vez la orden de retirarlos y en caso de reincidencia seran pasi-
bles de una multa de cien a mil pesos moneda nacional”.

63 Esto sin poder ejercer la medicina en forma privada.

64 “Inc. 2°- El que, con titulo o autorizacion para el ejercicio de un arte de curar, anunciare o
prometiere la curacion de enfermedades a término fijo o por medios secretos o infalibles”.

65 “Art. 208. Sera reprimido con prisién de quince dias a un afio: 1° El que, sin titulo ni autoriza-
cion para el ejercicio de un arte de curar o excediendo los limites de su autorizacion, anunciare, pres-
cribiere, administrare o aplicare habitualmente medicamentos, aguas, electricidad, hipnotismo o cual-
quier medio destinado al tratamiento de las enfermedades de las personas, aun a titulo gratuito”.
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El articulo presenta una redaccion abarcativa de tres cuestiones bien diferen-
ciadas.

La primera parte de la norma, como vimos, complementa a la figura del art. 12
y, ademds, impone la sancion a los oficiales del Registro Civil que, incumpliendo con
las obligaciones a su cargo; es decir sin exigir el certificado sanitario requerido en el
art. 13 de la ley autorizaren un matrimonio, alli la segunda parte.

Esa ultima norma resulta medular en el control que, sobre la profilaxis, el legis-
lador propugna; habida cuenta que sostiene que “Las autoridades sanitarias deberan
propiciar y facilitar la realizacion de exdmenes médicos prenupciales. Los jefes de los
servicios médicos nacionales y los médicos que las autoridades sanitarias determinen,
estaran facultados para expedir certificados a los futuros contrayentes que los solici-
ten. Estos certificados, que deberan expedirse gratuitamente, seran obligatorios para
los varones que hayan de contraer matrimonio. No podran contraer matrimonio las
personas afectadas de enfermedades venéreas en periodo de contagio”. Como se ve
la medida dispuesta, los exdmenes prenupciales, tienen como fin el control de la salud
de quienes vayan a contraer matrimonio.

Este acto ilicito cometido por el funcionario del registro estd emparentado con
el art. 136%° del Cédigo Penal que sanciona, también a dicho agente, cuando autoriza
un matrimonio que presenta alguna de los impedimentos previstos por la ley civil®’.
Este emparentamiento es lejano pues el bien juridico protegido en la citada disposicion
del codigo protege, solamente, al Estado Civil, mientras que —tal como ya se ha dicho—
las normas de la ley 12.331 lo hacen respecto de la Salud Publica.

La tercera y Ultima situacion planteada recae sobre los medios periodisticos
gue publiciten a personas o instituciones que anuncien realizar curaciones de enfer-
medades venéreas con procedimientos no ortodoxos, en este caso la sancién persi-
gue a quien publica tales anuncios y no a quien realiza las supuestas acciones cura-
tivas. Se trata de un complemento de lo tipificado en el citado art. 12.

La accion de hacer publica tales propagandas se enfrenta a dos hipoétesis; la
primera, el retiro de tales avisos y, la segunda, la multa en caso de reincidencia; es
decir de volver a publicar.

El contenido de la disposicion tiene su correlato con la época en la que se re-
dacté originariamente la ley, pues los diarios y periodicos eran los medios de comuni-
cacion masiva del momento.

Respecto del procedimiento de intimacion, el mismo debe ser realizado por un
juez competente luego de la debida denuncia de las autoridades médicas, de la pre-
vencion policial o denuncia del ministerio publico.

Para finalizar el parrafo y completar la responsabilidad del oficial publico se es-
tablece que, en el caso de reincidencia, de los funcionarios del registro, ellos seran
exonerados®®.

66 “Art. 136. El oficial publico que a sabiendas autorizare un matrimonio de los comprendidos
en los articulos anteriores, sufrira, en su caso, la pena que en ellos se determina”.

67 Celebra matrimonios ilegales, sea que fueran bilaterales o unilaterales.

8 Conforme la Real Academia espariola: “Separar, privar o destituir a alguien de un empleo”.
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Con relacion a las curaciones magicas o secretas es un giro mayor al charlata-
nismo al que se hiciera referencia al tratar el contenido del art. 13 donde se pune la
accion del médico que se presenta utilizador de esos procedimientos.

“Art. 17. Los que sostengan, administren o regenteen, ostensible o en-
cubiertamente casas de tolerancia, seran castigados con una multa de mil pe-
sos moneda nacional. En caso de reincidencia sufrirdn prision de uno a tres
anos, la que no podréa aplicarse en calidad de condicional. Si fuesen ciudada-
nos por naturalizacién, la pena tendra la accesoria de pérdida de la carta de
ciudadania y expulsion del pais una vez cumplida la condena; expulsién que
se aplicara, asimismo, si el penado fuese extranjero”.

Este articulo es una norma compleja que tipifica el delito conocido como proxe-
netismo y se extiende a la calidad del autor para constituir una forma especial que
presenta una sancion accesoria que, indirectamente, se sostiene sin decirlo en la ley
de migracion.

Para comenzar el analisis de la norma hay que recordar lo referido por el pro-
fesor Molinario en cuanto a que “no hay que extrafarse de que el Derecho Penal su-
ponga una accion que llevardn a cabo otras personas (accion que puede o0 no ser
delictuosa) y, en cambio, castigue a quien interviene de otra manera. Eso sucede in-
finidad de veces, ademas de la participacién que, precisamente, consiste en eso. Asi
por ejemplo: instigar o ayudar al suicidio (art. 83); instigar a otro a provocar o a aceptar
un duelo (art. 99); inducir a un menor a que se fugue de su casa (art. 148)"°.

Al mismo tiempo es conveniente recordar que esta ley, como ya se mencionara,
en su art.15 prohibe la existencia de casas de tolerancia y de esta manera resulta ser
una base para la construccion de la sancion del art. 17. Es como consecuencia de ello
gue las acciones reprimidas son el sostener, el administrar o el regentear un prosti-
bulo. En consecuencia, por sostener se entendera la accion de mantener econémica-
mente el lugar utilizado como casa de tolerancia; por administrar el acto de realizar
aquellas todas tareas que resulten necesarias para que funcione dicho lugar vy, final-
mente, sera entendido el regentear la accion de dirigir el prostibulo. La descripcién
tipica determina que la forma en que se lleve adelante la accion no interesa, es decir
sea que se hiciera en modo ostensible o en modo encubierto no interesa porque las
casas de tolerancia, a partir de la sancion de la norma, estan prohibidas.

Siendo asi las cosas, las acciones reconocidas en la ley giran en torno a los
actos que permiten que una casa de tolerancia o prostibulo pueda funcionar. El fun-
damento de esta prescripcién legal se sustenta sobre el establecimiento de una poli-
tica estatal del control de las enfermedades venéreas que se pueden contagiar con
mayor facilidad en lugares donde se comercia con sexo. Es oportuno recordar lo dicho
al principio a que la ley fue conocida como la que puso fin a dichos comercios.

En un profuso estudio realizado por la profesora Carmen Graciela Rodriguez
Lopez’™ nos pone en claro el escenario del ambito local que dio lugar al cierre y

%9 Molinario, Alfredo, Los delitos, Bs. As., TEA, 1996, p. 483.

70 La prostitucion en Buenos Aires en la década de 1930. Hacia el régimen abolicionista y la ley
12.331 de profilaxis de enfermedades venéreas, “Revista de Historia del Derecho”, n° 48, diciembre
2014, www.scielo.org.ar, p. 162 a 195.
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combate de las casas de tolerancia, “en 1933 existian en Buenos Aires 233 prostibulos
autorizados, con una mujer en cada uno de acuerdo a las disposiciones municipales
gue reglamentaban el ejercicio de la prostitucion. EI nimero de locales y mujeres no
respondia a las exigencias de la poblacion masculina en edad sexual y ello incidi6 en
la proliferacién de actividades clandestinas de ese género. El control sanitario semanal
al que estaban sometidas las mujeres autorizadas no podia hacerse efectivo sobre las
clandestinas, proliferando las enfermedades venéreas. En cada prostibulo clandestino
actuaban un promedio de cinco mujeres y la propaganda para atraer clientes se reali-
zaba a través de periodicos ofreciendo servicios de ‘manicuras’, ‘masajistas’, etc. des-
pués de las 21 horas. Localizado cada uno de estos lugares por la Policia, el meca-
nismo de represion operaba dando esta conocimiento a la Municipalidad, a la vez se
solicitaba la clausura, pero entre tanto el prostibulo clandestino seguia funcionando.
Una vez cerrado, las mujeres se trasladaban a otro domicilio y reiniciaban sus activi-
dades, proliferando de esta manera la prostitucion callejera en el centro de la Ciudad,
pese a la accién policia”. Para los legisladores de entonces las casas de tolerancia
eran un claro centro de contagio de las enfermedades venéreas.

Con relacion al reproche penal la pena sera de una multa, pero en el caso que
existiera reincidencia ella serd de uno a tres afos de prision de cumplimiento efectivo.

Tal como se dijo en el supuesto caso en que el condenado por el delito de
proxenetismo fuera una persona naturalizada o extranjera; la sentencia dispondra, en
forma accesoria, la pérdida de su carta de ciudadania, para el primer caso, y la con-
secuente expulsion del pais, una vez que hubiera cumplido con la pena impuesta. El
extranjero serd expulsado de la misma forma.

Habida cuenta de lo mencionado en el parrafo precedente es oportuno recordar
gue la ley 25.871 de politica migratoria’* en su art. 29 establece los impedimentos
para el ingreso y para la permanencia de extranjeros en todo el territorio nacional. Alli,
en su inc. i, reconoce como tal a quien promueve la prostitucion, sea que fuere con-
denado, hubiere incurrido o participado en ella, tanto en la republica como en el exte-
rior’?. Asimismo, el art. 62 faculta a la Direccién Nacional de Migraciones a cancelar
la residencia y podra disponer la expulsion del extranjero cuando hubiera incurrido en
alguna de las cuestiones vinculadas, en la forma relatada, a la prostitucion’.

Para finalizar el analisis de la prescripcion se debe destacar que hay que tener
cuidado de vincular o de confundir al articulo de referencia con la previsién del art. 125

" Sancionada el 17/12/03 y promulgada el 20/1/04.

2 %Art, 29. Seran causas impedientes del ingreso y permanencia de extranjeros en territorio
nacional... i) Promover la prostitucion; lucrar con ello; haber sido condenado o haber incurrido o parti-
cipado, en la Republica Argentina o en el exterior en la promocién de la prostitucion, por lucrar con ello
o por desarrollar actividades relacionadas con el trafico o la explotacion sexual de personas”.

73 “Art. 62. La Direccion Nacional de Migraciones podra cancelar la residencia que hubiese
otorgado, cualquiera fuese su antigiiedad, categoria o causa de la admision, y dispondra la posterior
expulsion, cuando... f) El extranjero, cualquiera sea la situacion de residencia, se encontrare incurso
en cualquiera de los extremos previstos en los incisos e), ), g), h), i) y j) del art. 29 de la presente, en
la Republica Argentina o en el exterior”.
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bis™* o con la del art. 1277° del cédigo sustantivo; normas que sancionan la promocion
y facilitacion de la prostitucion de una persona, por un lado y la explotacién econdmica
de la prostitucion ejercida por otra persona, por otro.

En primer lugar, las acciones son manifiestamente disimiles, mientras que las
del art. 17 estan dirigidas al funcionamiento de la casa de tolerancia, las del Codigo
Penal a la relacion entre el sujeto activo y quien ejerce la prostitucion; lo cual nos dirige
a la segunda y definitiva cuestion, que los bienes juridicos de ambos conjuntos de
normas protegen a valores diferentes. La Salud Publica enlaley 12.331 y la Integridad
Sexual en el codigo de fondo.

“Art. 18. Sera reprimido con la pena establecida en el art. 202 del Cadigo Penal,
guien, sabiéndose afectado de una enfermedad venérea transmisible, la con-
tagia a otra persona”.

La ultima de las disposiciones penales contempladas en la ley 12.331 nos re-
mite, en cuanto a la penalidad, a la sancion del art. 202 del Cédigo Penal’®. Esto no
s6lo es importante a los ojos de la punibilidad, sino que lo es virtud a que reafirma al
contenido del bien juridico protegido de la ley 12.331 el referido art. 202 se encuentra
dentro del elenco de acciones tipicas reguladas en los delitos contra la Salud Publica.

La accion delictiva prevista en la norma es la de quien, sabiéndose enfermo de
una afeccion venérea transmisible, la contagia a otra persona. En este sentido, las
enfermedades comprendidas por la prescripcion legal resultan ser aquellas que se
transmiten a través del intercambio sexual.

El tipo penal reconoce un elemento de caracter subjetivo en el autor que resulta
ser el conocimiento de saberse enfermo de la afeccion y aun asi mantiene relaciones
sexuales que contagien a otra persona.

Volviendo a la relacién con el art. 202 la remision no es casual, habida cuenta
gue ese tipo penal sanciona al que propague una enfermedad peligrosa y contagiosa
a otro por cualquier medio.

74 “Art. 125 bis. ElI que promoviere o facilitare la prostitucion de una persona sera penado con
prision de cuatro a seis afios de prision, aunque mediare el consentimiento de la victima”.

7S “Art. 127. Sera reprimido con prision de cuatro a seis afios, el que explotare econémicamente
el ejercicio de la prostitucion de una persona, aunque mediare el consentimiento de la victima”.

78 “Art. 202. Sera reprimido con reclusién o prision de tres a quince afios, el que propagare una
enfermedad peligrosa y contagiosa para las personas”.
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Ley 13.944
“Incumplimiento de los deberes de asistencia familiar”

Introduccidén

La ley de referencia, mas alla de su corta extension de cinco articulos reales,
plantea la penalizacién de cuestiones vinculadas algunas obligaciones derivadas de
los vinculos familiares. Se puede adelantar que lo que se pretendio, a través de su
sancion ha sido el resguardo de los principios basicos de humanidad y solidaridad
familiar.

Su texto original proviene de 1950, mas precisamente, fue sancionada el 15 de
septiembre y promulgada el 9 de octubre de ese afio; sufriendo, ademas, algunas
modificaciones que se fundaron en la sustitucion de los montos establecidos en el art.
1°77, ellas las mas comunes; mientras que otras dos afectaron mas al contenido de la
norma,; en este Ultimo caso se trata de las leyes 24.02978 y 24.2867°,

Como se adelant6 su estructura formal se sostiene sobre cinco articulos, resul-
tando que el sexto es solamente de forma®.

El bien juridico tutelado

A la luz de los antecedentes legislativos se puede colegir, la gran mayoria de
la doctrina asi lo hace, que el bien protegido por la norma es la familia como el nucleo
duro de las relaciones humanas; es decir el centro de la construccion social. Esto
puede afirmarse del mensaje con que el Poder Ejecutivo envio el proyecto de ley al
Congreso: “El Derecho Penal no puede permanecer por mas tiempo en postura de
indiferencia ante la tarea programada de consolidar la institucion de la familia, nucleo
elemental y primario del que el hombre es criatura y en la cual ha de recibir insustitui-
blemente la formacién sobre la que construira todo el curso de su vida:.

Sobre la base de esa construccién, la familia se constituye a partir de las rela-
ciones de parentesco como Unica fuente de derechos y obligaciones. Asi, la familia

7 Art. 1° los montos de la multa fueron sustituidos por art. 1° punto 11 de la ley 23.974, BO,
17/9/91; mismo articulo, también sus montos de la multa fueron sustituidos por art. 1° punto 11 de la
ley 23.479, BO, 26/1/87; lo mismo ocurrié con el art. 12 punto 11 de la ley 23.077, BO, 27/8/84; idéntica
situacion con el art. 8° de la ley 22.936, BO, 7/10/83; de igual manera con el art. 8° de la ley 22.461,
BO, 30/4/81; asimismo, en igual sintonia el por art. 4°, inc. e de la ley 17.567, BO, 12/1/68. Por otro
lado, por el art. 2° de la ley 20.509, BO, 28/5/73 se dispone la pérdida de eficacia de la ley 17.567.

8 BO, 18/12/91.
® BO, 29/12/93.
80 “Art, 6°- Comuniquese al Poder Ejecutivo”.

81 No obstante ello, una minoritaria parte de la doctrina, encabezada por Carlos Fontan Balestra
(Derecho penal. Parte especial, t. Il, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2003) entiende que la persona hu-
mana; basandose en que la ley so6lo busca garantizar un aporte econémico del obligado hacia alguien
gue, por un vinculo familiar, debe ser beneficiado.
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alcanza a los integrantes del grupo vinculados por lazos de sangre, como al resultante
de la adopcién y al de afinidad (solamente respecto del conyuge).

Antes de continuar resulta necesario hacer un alto y dejar claro que la ley
adopta una postura realista ya que solo sanciona al incumplimiento familiar de caracter
economico, basado en la cuestion de la subsistencia. De esta forma, la ley deshecha
la posicion de los cultores de la linea idealista que sancionan al incumplimiento de tipo
moral. Es por ello que la ley no sanciona al padre que no mantiene una relacion afec-
tiva con sus hijos, ni a estos respecto de los primeros.

Volviendo al bien juridico tutelado, concretamente, el viejo plenario “Guersi’®?
de la Camara del Crimen sostuvo que el centro de la cuestion juridica de la ley era la
familia en sentido amplio; pese a que los beneficiados por los alcances de ella resulten
ser personas determinadas. De esta forma, se reafirma que lo que se busca proteger
no es la persona, sino a la familia y a los vinculos que surgen de ella. Esta postura fue
avalada, afios mas tarde (1993) por el plenario “Gémez"® del mismo tribunal.

Cuestiones generales

Hasta el agregado del art. 2 bis, por la ley 24.029 la norma estipulaba solamente
figuras de caracter omisivo, pero al incorporarse dicha disposicion también se punen
actos positivos.

Con relacion a la cuestion de si trata de un delito de peligro abstracto o de
peligro concreto podemos encontrar las dos posiciones. Existe un viejo plenario, tam-
bién, de la Camara del Crimen “Aloise™®* en el cual se funden las dos posturas, la
mayoria se inclina por considerar que se trata un delito de peligro abstracto y la mino-
ria, por el contrario, que se trata de un delito de peligro concreto.

Quienes se inclinan por clasificarlo como de peligro abstracto lo hacen bajo la
idea que, segun se desprende del texto legal, para la configuracién no se requiere en
forma alguna que la victima haya llegado al extremo de carecer de medios material-
mente indispensable para lograr su subsistencia. Asi, entonces, la ley persigue a quien
se sustrae en forma dolosa al deber que pesa sobre de proveer los medios indispen-
sables para la subsistencia del que debe mantener. Esta linea encuentra en la locu-
cion “los medios indispensables para la subsistencia”; en cuanto a que no se ha colo-
cado en el texto para establecer la victima deba estar en un efectivo estado de
necesidad y menos aun de indigencia; sino que para establecer aquellos casos que el
agente se sustrae del deber que tiene de prestar la obligacidn ante la falta de recursos
propios del sujeto pasivo. Del voto del doctor Luis Cabral se puede extractar lo si-
guiente “en primer lugar, se refirma que el delito de incumplimiento de los deberes de
asistencia familiar es de peligro abstracto, entendida esta expresion en el sentido en
gue corrientemente la emplea nuestra doctrina (Soler, t. I, p. 280; Jiménez de Asua,

8231/7/81, LL, 1981-C-628.
83 31/3/93, LL, 1993-C-149.

84 13/11/1962, www.saij.gob.ar/camara-nacional-apelaciones-criminal-correccional-nacional-
ciudad-autonoma-buenos-aires-aloise-miguel-incumplimiento-deberes-asistencia-familiar-fa62060002-
1962-11-13/123456789-200-0602-60ts-eupmocsollaf.
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Tratado, 22 ed., t. lll, p. 467; Nufiez, Derecho penal, t. I, p. 249 y 250; Fontan Balestra,
Manual, p. 271), la que no se ha hecho eco de la cuestion —un tanto bizantina— susci-
tada en Italia por quienes piensan que se debe hablar en estos casos de ‘peligro pre-
sunto’ y no de peligro ‘abstracto’ (Manzini, Tratado, Bs. As., Ediar, t. I, p. 88; Antolisei,
Manuale, 1947, p. 150; Ratiglia, Reato di Pericolo, t. I, p. 35; Bettiol, Diritto Penale,
1945, p. 198, entre otros)”.

“Por otra parte, no es novedosa la afirmacion de que el delito a que me refiero
es de peligro abstracto. Tal es, en efecto, el pensamiento de Jiménez de Asua quien
refiriéendose al art. 211 del proyecto Peco, de factura similar a las disposiciones en
vigor, ha dicho textualmente: ‘como se ve, el delito se ha configurado limpiamente
como de simple omision, atendiendo al peligro abstracto y sin que el texto se refiera
para nada al resultado concreto que pueda producirse’ (Tratado, 22 ed., t. lll, p. 444);
concepto éste que poco mas adelante ratifica, aplicandolo a la ley positiva, al decir:
‘basta leer los articulos que anteceden (los de la ley 13.944) para darnos cuenta de
gue se trata de un delito de simple omision’ (p. 446)... Esta es la opinién de Manzini,
quien categoricamente afirma: ‘No interesa a los fines de imputar la omision, que el
sujeto pasivo no haya sufrido dafio por haber sido mantenido por la asistencia o be-
neficencia publica, o bien por una persona obligada en un grado inferior, o bien por el
hecho de haber proveido con sacrificio (el mismo sujeto pasivo) a sus propias necesi-
dades’ (Trattato di Diritto Penale Secondo il Cadice del 1930, vol. VII, p. 765)”.

Por su parte, quienes se inclinan por la posicion contraria se sostienen en la
inteligencia que la judicatura, ante la denuncia formulada, debe comprobar efectiva-
mente el estado de necesidad del sujeto pasivo, con lo que esa situacion de quien
debe ser asistido en el mencionado cumplimiento es el presupuesto basico para que
se configuren las acciones. Dentro de dicho plenario la posicidn que sostuvo esta tesis
fue la del doctor Ernesto Black quien manifesté que “el punto de contacto esta dado
por el efectivo estado de necesidad cuya comprobacién judicial seria indispensable
en todos los casos de infraccion a la ley 13.944... Esta exigencia de un concreto es-
tado de necesidad, en cuanto evento que supera el comportamiento corporal del
agente, debe ser pensado y valorado por el juez en cada caso particular”.

No obstante ello, para concluir con la cuestién la doctrina mayoritaria se inclina
por entender que se trata de un delito de peligro abstracto, en razén de que no resulta
necesaria la determinacion de una situacion real de necesidad.

Otro punto que conviene mencionar, antes de profundizar el analisis respecto
de la letra de la ley, es que los delitos previstos en la norma son de caracter perma-
nente; por lo que su continuacion se prolonga en el tiempo desde el comienzo mismo
de la omision que el sujeto activo realiza al dejar cumplir con la obligacion alimentaria
que pesa sobre él y cesa cuando ella fenece®.

A esta altura del trabajo resulta necesario hacer un alto en la cuestion penal y
mencionar, a modo de apoyo, elementos que resultan ser ilustrativos en materia de
obligaciones entre parientes. En ese sentido, si bien el Cédigo Civil y Comercial con-
templa el derecho de comunicacion dentro de los deberes y derechos, debe

85 Por imperio de la ley, mayoria de edad, independencia econémica del beneficiario, muerte,
etcétera.
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recordarse que la concepcion de la ley 13.944 es de caracter real, es decir que sélo
se protege la cuestion econoémica.

La seccion primera de los Deberes y Derechos de los parientes contiene lo
relativo a los alimentos. Veamos.

El Cadigo Civil, en el art. 537, establece que se deben alimentos de la siguiente
manera, los ascendientes y descendientes; los hermanos (bilaterales y unilaterales),
por sus vinculos de consanguinidad, los parientes por afinidad —en primer grado—.

En cambio, la ley 13.944 reconoce la obligacion de prestar los medios indispen-
sables para la subsistencia a los padres respecto de los hijos menores de dieciocho
afos, o de mas si estuviere impedido; del hijo respecto de sus padres cuando ellos se
encontraren impedidos; el adoptante respecto del adoptado menor de dieciocho afos;
el adoptado si el adoptante estuviera impedido; el tutor, guardador o curador respecto
del menor de dieciocho afios o0 mayor cuando estuviere impedido o respecto del inca-
paz que se encontrare bajo su contencién sea por tutoria, guarda o custodia y el con-
yuge que fuera culpable de la separacion legal con el suyo.

Esto nos concluye en arglir que la proteccion de la ley penal resulta ser mas
amplia pues alcanza a un mayor nimero de obligados.

En materia civil, conforme el art. 541 del mencionado compendio, aquello que
se encuentra contenido en los alimentos son lo que resulte necesario para la subsis-
tencia, la habitacién, el vestuario y la asistencia médica del beneficiado. Ello corres-
pondiente a su condicién, en la medida de las posibilidades del obligado. La norma,
ademas, aclara que si se tratara de un menor de edad la prestacion alimentaria debera
contener lo necesario y relativo para la educacion.

Los delitos

La ley 13.944 contiene tres articulos que determinan las acciones penales que
son susceptibles de reproche penal; pudiéndose adelantar que la sancién gira en torno
a incumplir con las obligaciones alimentarias de primera necesidad o a insolventarse
para evitar su cumplimiento.

“Art. 1. Se impondra prision de un mes a dos afios o0 multa de setecientos
cincuenta pesos a veinticinco mil pesos a los padres que, aun sin mediar sen-
tencia civil, se substrajeren a prestar los medios indispensables para la subsis-
tencia a su hijo menor de dieciocho afios, o de mas si estuviere impedido8®.

La disposicion legal contiene la figura basica del incumplimiento de los deberes
de asistencia familiar. La accion central resulta ser el substraerse a prestar los medios
indispensables para la subsistencia de un hijo menor o, si estuviera impedido, siem-
pre. Cabe resaltar que, segun el diccionario de la Real Academia espafiola, por subs-
traer debe entenderse el separarse de lo que es de obligacion, de lo que se tenia
proyectado o de alguna otra cosa. Asi las cosas, la accion alude a evadir su compro-
miso u obligacion en forma dolosa, que se materializa con la propia omision del sujeto

86 Recuérdese que los montos de la multa son los establecidos por art. 1° punto 11 de la ley
24.286.
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activo. El dolo estéa configurado con quien se desentiende de cumplir con tal obliga-
cion, de la cual sin duda tiene conocimiento.

Es necesario aclarar que solo puede estar obligado quien esta en condiciones
econdmicas de cumplir con la obligacién, no puede cumplir quien carece de tales con-
diciones. La jurisprudencia ha reconocido estas situaciones, pudiendo citar a la causa
44.815 de la Camara del Crimen de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires —entre mu-
chas otras—; “No configura delito de incumplimiento de los deberes de asistencia fa-
miliar, la conducta del imputado que omitié durante cierto tiempo cumplir con dicho
deber, si éste ha podido acreditar la circunstancia de haber padecido, durante ese
lapso, dificultades laborales y econdmicas”. Respecto de esto, algunos doctrinarios
sostienen, que la existencia de solvencia econdémica por parte del obligado es un ele-
mento inherente y esencial para la existencia del tipo penal, pues de otra manera no
podria sustraerse del deber de asistencia®’.

Si se toma la idea que se trata del incumplimiento doloso de una obligacion
alimentaria, la accién resultar ser una omision que sélo requiere, para su configura-
cion, el no hacer; esto es no proveer lo debido al alimentado. Por otro lado, no esta-
blece ningun otro resultado ni peligro concreto (con relacion al peligro véase lo ya
sefalado).

Aunque puede resultar reiterativo, la obligacién imperativa recae sobre las per-
sonas que la ley preve y solo ellos. Es el art. 2 el cual establece quiénes son aquellos
gue se ven alcanzados por la disposicion legal, asi; “a) El hijo, con respecto a los
padres impedidos; b) el adoptante, con respecto al adoptado menor de dieciocho
afos, o de mas si estuviere impedido; y el adoptado con respecto al adoptante impe-
dido; c) el tutor, guardador o curador, con respecto al menor de dieciocho afios o de
mas si estuviere impedido, o al incapaz, que se hallaren bajo su tutela, guarda o cu-
ratela; d) el cobnyuge, con respecto al otro no separado legalmente por su culpa”.

Un eje central del tipo penal en cuestion es la expresion medios indispensables
para su subsistencia. Por tales se debe entender aquel conjunto de instrumentos que
resultan necesarios o vitales para que una persona pueda desarrollarse normalmente;
es por ello que en el caso de los menores de edad se encuentran comprendidos los
gastos de educacion®,

Los medios indispensables para la subsistencia han reconocido tres lineas di-
ferentes en materia de interpretacion. La primera de ellas, centra su atencién en las
posibilidades econdmicas de quien debe cumplimentar las necesidades del alimen-
tado; es decir qué puede aportar el obligado. La segunda, toma como anclaje al adje-
tivo indispensable, a partir de la concepcion que los alimentos —desde el punto de vista
civil- son “el conjunto de medios materiales necesarios para la existencia fisica de las
personas y, en ciertos casos también, su instrucciéon y educacion”®. La tercera, por su
parte, ha sido reconocida en el plenario “Aloise” que se funda en que el sujeto pasivo
carece de recursos propios. Como ejemplo de ello; “y no podia ser de otro modo;

87 Por caso, Laje Anaya, Justo, Comentarios al Cadigo Penal. Parte especial, vol. 2, Bs. As.,
Depalma, 1978, p. 437.

88 |a Exposicién de motivos de la ley los identifica como el conjunto de los elementos vitales
indispensables para subsistir materialmente.

89 Belluscio, César A., Manual de derecho de familia, t. Il, Bs. As., Depalma, 1991, p. 407.
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hablar de medios indispensables para la subsistencia implica la presencia de un sujeto
pasivo que se encuentra en un cierto estado de necesidad, esto es en una determi-
nada situacion de peligro (repito que no se hace aqui cuestion del grado). En suma:
no hay medios ‘indispensables’ si no existe en algin momento (breve o extenso) un
necesitado, eventual sujeto pasivo del delito. Tan paladino es esto que se afirma con
unanimidad que el delito no se configura —pues falta el presupuesto— si el menor o el
conyuge tienen recursos propios suficientes™°.

Todo lo descripto nos conduce a que la prestacion debe ser integral, compren-
siva de todas las reales necesidades del beneficiario, con lo que también debe ser
oportuna y restringida a los medios indispensables de vida.

En otro orden de cosas, el delito de referencia se trata de un delito especial
propio en cuanto a que se reconoce una caracteristica especial en quien puede ser el
autor, en este caso so6lo el obligado de asistencia familiar (nuevamente los sujetos
descriptos en el mencionado art. 2), en el caso del art. 1 sélo pueden ser sus autores
los padres. Es por tal situacion que el autor se encuentra ubicado en una posicién de
garante.

Asi como el delito se consuma cuando se incumple con la obligacion, el ilicito
es de caracter permanente y se mantiene por el tiempo en que la obligacion persista.
Ello se traduce en que se prolonga en el tiempo en que dure la substracciéon a los
medios de vida descriptos. La exposicion de motivos de la ley reconocié que no debe
tratarse de un hecho aislado de incumplimiento u omision sino que debe ser sostenido,
“no basta con que se haya sido negligente en alguna oportunidad, sino que es menes-
ter la comision significativa de hechos deliberadamente omisivos”.

El incumplimiento de deber cumplir con la asistencia del alimentado resulta ser
una omision de tipo propio. Recordemos que los delitos de omisién se dividen entre
propios e impropios. Los primeros son aquellos que contienen “un mandato de accién
gue ordena realizar una accién, sin tomar en cuenta a los efectos de la tipicidad si esta
evité o no la lesién del bien juridico™?. Por su parte, son omisiones impropias “requie-
ren evitarla produccion de un resultado: la realizacion del tipo depende, por lo tanto
de la produccion del resultado™?.

Con relacion al ejercicio de la accién el delito previsto en el art. 1 de incumpli-
miento de los deberes de asistencia familiar respecto de los hijos resulta ser de accion
publica. Hay que recordar que en el caso de que fuera el conyuge quien se encuentra
obligado la accion serd, en ese caso, de accion privada®:.

En el caso en que la obligacién, el pago, fuera realizado por un tercero la res-
ponsabilidad del imputado no cesa habida cuenta que la obligacion alimentaria es in-
transferible, personalisima e insustituible. De igual manera, tampoco libera de la res-
ponsabilidad penal a quien realiza el pago en forma tardia.

9 Del voto del doctor Jorge Frias Caballero.
91 Bacigalupo, Enrique, Manual de derecho penal. Parte general, Bogota, Temis, 1984, p. 225.
92 Bacigalupo, Manual, p. 225.

93 “Art. 73.- Son acciones privadas las que nacen de los siguientes delitos:... 4) Incumplimiento
de los deberes de asistencia familiar, cuando la victima fuere el cényuge”.
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Los montos de las multas establecidas en la norma son producto de la modifi-
cacion introducida por la ley 24.286%.

Para finalizar este punto es importante recordar que, en el &mbito de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, la competencia del delito referenciado corresponde a los
jueces en lo Penal, Contravencional y de Faltas, conforme fuera establecido en ley
26.357% y por la ley 2257 de la Legislatura portefia®®.

“Art. 2°. En las mismas penas del articulo anterior incurriran, en caso de
substraerse a prestar los medios indispensables para la subsistencia, aun sin
mediar sentencia civil: a) El hijo, con respecto a los padres impedidos; b) El
adoptante, con respecto al adoptado menor de dieciocho afios, 0 de mas si
estuviere impedido; y el adoptado con respecto al adoptante impedido; c) El
tutor, guardador o curador, con respecto al menor de dieciocho afios o de mas
si estuviere impedido, o al incapaz, que se hallaren bajo su tutela, guarda o
curatela; d) El cdnyuge, con respecto al otro no separado legalmente por su
culpa”.

Como ya se ha visto en el art. 2 de la ley se delimitan los sujetos activos y
pasivos. Esto es en el articulo anterior los padres y los hijos ocupan tales roles; mien-
tras que en esta disposicion se extiende a diferentes personas en una y otra posicion;
alcanzando, incluso, a parientes de afinidad. Asi, en cuatro incisos se equiparan a los
hijos, a los adoptantes, a los tutores, guardadores y curadores y al conyuge inocente.
Tratandose de una enunciacién taxativa los abuelos, los hermanos y los tios quedan
excluidos.

Va de suyo destacar que se trata de una omision tipica con las consideraciones
del articulo anterior solo con la modificacion de los actores.

Respecto del hijo cabe concluir que su inclusion sucede luego de alcanzada la
mayoria de edad, pues no puede antes disponer ni administrar de sus bienes. El ele-
mento esencial en este caso es que los padres deben encontrarse impedidos, esto es
en un estado de necesidad o indigencia, no sélo abarcativo de la cuestion de la salud
(inc. a).

En el inc. b se establece la obligacién en forma bilateral; el adoptante respecto
del adoptado y viceversa. Conforme lo establecido el vinculo por adopcion solamente

%4 Recuérdese su publicacion en el BO, 29/12/93.

9 “Art. 1°- Apruébase el Convenio de Transferencia Progresiva de Competencias Penales de
la Justicia Nacional al Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”. Sancionada: 28/2/08.
Promulgada de Hecho: 28/3/08. Publicada: 31/3/08.

9% “Art. 1°- Apruébase el convenio n° 14/04, Convenio de Transferencia Progresiva de Compe-
tencias Penales de la Justicia Nacional al Poder Judicial de la Ciudad Autdbnoma de Buenos Aires...
Primera: Los delitos que a continuacion se detallan, cometidos en el territorio de la Ciudad Autbnoma
de Buenas Aires, seran investigados por el Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires y juzgados por sus jueces competentes, con excepcion de la competencia federal, conforme a los
procedimientos establecidos por el Codigo de Procedimiento Contravencional de la Ciudad Autbnoma
de Buenos Aires, y hasta tanto se dicten las normas procesales penales de la Ciudad, con aplicaciéon
supletoria del Cédigo Procesal Penal de la Nacion en todo lo que no se encuentre expresamente pre-
visto en aquella ley...k. Los tipificados en las leyes 13.944".
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puede surgir de una sentencia judicial (art. 594°7, Céd. Civil y Comercial). Pueden ser
adoptantes un matrimonio, miembros de una unidn de convivencia o una persona sola;
requiriéndose como requisitos que tengan por lo menos dieciséis afios mas que quien
sea adoptado (a excepcion de que se trate del hijo del otro conyuge o conviviente),
conforme lo establecido por el art. 599%, Por su lado, pueden ser adoptados los me-
nores de edad no emancipados declarados en situacion de adoptabilidad o quienes
sus padres no puedan ejercer la patria potestad, conforme al art. 597%°. La ley también
prevé la adopcion de mayores en caso excepcionales, como ser que se trata del hijo
del cényuge o conviviente de la persona que quiere adoptar o que ejercio una situacion
de estado de hijo mientras el pretendido adoptado fue menor de edad.

La disposicion tiene los mismos alcances que el art. 1 en cuanto a la minoridad
del beneficiario y su imposibilidad.

La tercera equiparacion (inc. c) o extension de responsabilidad, segun se mire,
alcanza a los tutores, guardadores o curadores respecto de sus pupilos. El funda-
mento obedece a que los obligados en este caso fueron conferidos en el gobierno de
la persona y sus bienes; representandolo, ademas, en la vida civil (art. 104 del nuevo
compendio). Cabe aclarar que la obligacién alimentaria nacera en el momento en que
el patrimonio administrado de su pupilo resulta imposible para su manutencion. El sus-
tento del derecho civil a esta disposicion es el art. 119 del Cédigo Civil y Comercial*®
en que el tutor debe procurar la demanda de alimentos cuando resultare.

El ultimo de supuestos es aquel que establece que el del conyuge culpable
respecto del divorcio del inocente debe, llegado el caso, responder a la asistencia del
segundo (inc. d). Para que la obligacion pese sobre el ex conyuge este, necesaria-
mente, debe haber sido declarado culpable en el juicio de divorcio. De esa manera, si
hubiere culpa concurrente de ambos esposos no existiria la obligacion de asistencia.

“Art. 2° bis. Sera reprimido con la pena de uno a seis afios de prision, el
que con la finalidad de eludir el cumplimiento de sus obligaciones alimentarias,
maliciosamente destruyere, inutilizare, dafiare, ocultare, o hiciere desaparecer

97 “La adopcion se otorga sélo por sentencia judicial y emplaza al adoptado en el estado de hijo,
conforme con las disposiciones de este CAdigo”.

98 “Art. 599.- Personas que pueden ser adoptantes. El nifio, nifia o adolescente puede ser adop-
tado por un matrimonio, por ambos integrantes de una unién convivencial o por una Unica persona.

Todo adoptante debe ser por lo menos dieciséis afios mayor que el adoptado, excepto cuando
el conyuge o conviviente adopta al hijo del otro conyuge o conviviente. En caso de muerte del o de los
adoptantes u otra causa de extincion de la adopcién, se puede otorgar una nueva adopcion sobre la
persona menor de edad”.

99 “Art. 597.- Personas que pueden ser adoptadas. Pueden ser adoptadas las personas meno-
res de edad no emancipadas declaradas en situacion de adoptabilidad o cuyos padres han sido priva-
dos de la responsabilidad parental. Excepcionalmente, puede ser adoptada la persona mayor de edad
cuando: a) se trate del hijo del cényuge o conviviente de la persona que pretende adoptar; b) hubo
posesion de estado de hijo mientras era menor de edad, fehacientemente comprobada”.

100 “Art. 119.- Educacion y alimentos. El juez debe fijar las sumas requeridas para la educacién
y alimentos del nifio, nifia o adolescente, ponderando la cuantia de sus bienes y la renta que producen,
sin perjuicio de su adecuacion conforme a las circunstancias. Si los recursos de la persona sujeta a
tutela no son suficientes para atender a su cuidado y educacion, el tutor puede, con autorizacion judicial,
demandar alimentos a los obligados a prestarlos”.
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bienes de su patrimonio o fraudulentamente disminuyere su valor, y de esta
manera frustrare, en todo o en parte el cumplimiento de dichas obligaciones”.

La prevision, agregada por la ley 24.029, tipifica una forma especial de insol-
vencia fraudulenta cometida en relacion a las obligaciones alimentarias. Cabe recor-
dar que la figura de la insolvencia fraudulenta se encuentra prevista en el capitulo
Quebrados y otros deudores punibles en la segunda parte del art. 179 del cédigo sus-
tantivo®l. La diferencia sustancial, ademas del contenido alimentario, se basa en que
para el caso previsto en el codigo se requiere un requiso de caracter temporal que
resulta ser que la accion se produzca durante el transcurso de un proceso o después
de una sentencia condenatoria.

La proteccion de las obligaciones alimentarias se realiza, en este caso, en
forma indirecta esto es tratando de evitar que quien se encuentre obligado a ellas se
cologue maliciosamente en insolvencia; es decir que se incapacite materialmente para
hacerse cargo de las erogaciones que debe cumplimentar.

La accion tipica es la de frustrar el cumplimiento de las obligaciones alimenta-
rias, en todo o en parte, a través de cualquiera de los medios que se detallan sea
destruyendo, inutilizando, dafiando, ocultando, haciendo desaparecer bienes de su
patrimonio o disminuyendo —en forma fraudulenta— su valor. Todo esto para colocarse
en situacion de insolvencia y no poder hacer frente a tales obligaciones. Asimismo,
puede también ocurrir que se simule tal insolvencia, de modo tal que también esa falsa
situacion consuma la accion. Veamos, el destruir, inutilizar y dafiar implican la afecta-
cién material de la cosa que se trate; mientras que el ocultar, hacer desaparecer o
disminuir son formas de insolvencia simulada o aparente.

Por otro lado, los medios comisivos se encuentran mencionados en forma ta-
xativa, pudiéndose llevar adelante sin que medie el juicio de alimentos'®?,

Pasando en limpio, todas las maniobras fraudulentas mencionadas deben ser
llevadas adelante por el acto para eludir el cumplimiento de las obligaciones que pe-
san sobre él en materia alimentaria.

Habida cuenta que esta insolvencia especial recae en la frustracion de las obli-
gaciones alimentarias, so6lo puede cometerse el delito del art. 2 bis quien se encuentra
obligado por tales; es decir que, en consecuencia, solamente puede ser sujetos acti-
VOS que se encuentran mencionados en los articulos precedentes.

Las expresiones maliciosamente y fraudulentamente imponen que la accion re-
guiere para su comision de dolo directo; el agente pretende eludir las obligaciones que
pesan sobre él en materia alimentaria. Sin lugar a dudas, se admite la tentativa.

“Art. 3. La responsabilidad de cada una de las personas mencionadas
en los dos articulos anteriores no quedara excluida por la circunstancia de

101 “Art. 179. Sera reprimido con prisién de seis meses a tres arfios, el que durante el curso de
un proceso o después de una sentencia condenatoria, maliciosamente destruyere, inutilizare, dafiare,
ocultare o hiciere desaparecer bienes de su patrimonio o fraudulentamente disminuyere su valor, y de
esta manera frustrare, en todo o en parte, el cumplimiento de las correspondientes obligaciones civiles”.

102 En este sentido, Donna, Edgardo, Manual de derecho penal. Parte especial, t. Il, Santa Fe,
Rubinzal-Culzoni, 2003, p. 431.
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existir otras también obligadas a prestar los medios indispensables para la sub-

sistencia”.

Este articulo no describe ningun tipo penal sino que establece una no exclusion
de la responsabilidad penal. La idea legal es que nadie se substraiga de cumplir con

sus obligaciones alimentarias en razdn de que existe otro obligado, en atencién a que
no existe un orden de prelacion, todos son responsables: es decir el obligado no puede

excusarse.
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Ley 13.985
“Seguridad de la Nacién”

Introduccidén

La ley en cuestion obedece a la importancia que, a partir de la existencia del
Estado moderno, la Seguridad Exterior tiene para cualquier pais. Lo cierto es que los
Estados fundan su poder de Imperium en dos direcciones, una hacia su interior que
trata de la vinculacion entre él y sus subditos y otro, el que se relaciona con esta
norma, el que reconoce a cada Nacién como un sujeto internacional sustentado en su
poder soberano. Desde esta bipolaridad se encuentra definida la proteccion que el
Caodigo Penal efectua respecto del Estado entendido como un sujeto real. De esa ma-
nera, el ordenamiento penal argentino presenta el Titulo IX, Delitos contra la Seguri-
dad de la Nacién, aborda a los peligros externos y el Titulo X, Delitos contra el Orden
Constitucional y los Poderes Publicos, que sanciona las acciones que atentan contra
el esqueleto de la organizacion nacional.

En el caso que nos ocupa la ley 13.985 resulta ser un apéndice del mencionado
Titulo IX.

La ley fue sancionada en septiembre de 1950 y cuenta con dieciocho articulos
gue protegen los intereses nacionales. El génesis de la norma la encontramos en el
viejo art. 1031%de nuestra carta magna; actualmente receptado en el art. 119 que, a
su vez, proviene de la Constitucion Norteamericana de 1776, mas precisamente, del
art. 3, seccién 3194,

Entre las diversas modificaciones que se le propugnaron a través de los afios,
quizas, la mas importante sea la que realizara la ley 16.648 ya que derog0 las dispo-
siciones que, en el art. 11, establecian la pena de muerte.

El bien juridico

Tal como se esbozara més arriba se puede entender que el bien juridico tute-
lado por la disposicién legal es la seguridad exterior de la Nacion, como asi también
de la paz interior. Esta Ultima en razén de que se sanciona el delito de sabotaje. Vea-
mos.

103 “Art, 103. La traicion contra la Nacion consistira Gnicamente en tomar las armas contra ella,
0 en unirse a sus enemigos prestandoles ayuda y socorro. El Congreso fijara por una ley especial la
pena de este delito; pero ella no pasara de la persona del delincuente, ni la infamia del reo se transmitira
a sus parientes de cualquier grado”.

104 £ delito de traicién contra los Estados Unidos consistird solamente en levantarse en armas
contra dicho pais o en aliarse a sus enemigos, brindandoles ayuda y facilidades. Nadie sera convicto
de traicion a menos que se cuente con el testimonio de dos testigos del mismo acto manifiesto, o por
confesién en audiencia publica. El Congreso tendra poder para declarar la pena por el delito de traicion,
pero la sentencia por traicion no implicara la corrupcién de la sangre ni impondra confiscacion alguna,
salvo durante la vida de la persona sentenciada”.
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Las primeras acciones gque se sancionan tienen como eje de rotacion a la figura
de traicién que, sin duda alguna, protege a la Nacion ante peligros extrafios en el
marco de la existencia de una guerra. No debe pasarse por alto que el presupuesto
esencial del delito de traicion es la existencia de una guerra formalmente declaradal®®.
En una segunda linea aparecen actos que pueden comprometer la paz y la seguridad
de la Nacion.

Pero antes de avanzar en tales acciones o actos conviene hacer un alto, y traer
a colacién, las consideraciones que rodean al delito de traicion, previsto y reprimido
en el Cédigo Penal, en el art. 21419,

Respecto de la figura de la traicion cabe destacar que de la lectura de la norma
se desprende que ella enuncia tres acciones diferentes: tomar las armas contra la
Nacién, unirse a sus enemigos o les prestare cualquier ayuda o socorro. Por su parte,
la Constitucion Nacional en cambio establece solo dos acciones: tomar las armas con-
tra la Nacion o unirse a sus enemigos prestandoles ayuda o socorro!%’. Asi las cosas,
la traicién solo consta de dos acciones, las que prevé la carta magna.

De tal forma, por tomar las armas contra la Nacion se entendera en participar
en acciones bélicas, tanto ofensivas como defensivas; es decir, enlistarse en el ejér-
cito del enemigo. Recuérdese que debe existir el presupuesto de guerra.

Respecto a la accion restante, unirse a los enemigos de la Nacion prestandoles
ayuda o socorro establece la concurrencia tales elementos. Por ende, se trata de cual-
quier ayuda directa o indirecta, pero material, en los actos de guerra del enemigo. De
esa manera, la asistencia a los enfermos o heridos, el servicio religioso o acciones
sanitarias quedan excluidos de la situacion.

Los agravantes se encuentran contemplados en el art. 21598 y plantean tres
hipotesis diferentes; la primera, la intencion de someter a la Nacion al dominio extran-
jero o a deteriorar su independencia soberana o su integridad territorial; la segunda,
si sus actos determinasen a una potencia extranjera a declarar la guerra a nuestro
paisy, la tercera; si el agente fuera miembro de las fuerzas armadas nacionales. Esto
altimo permite continuar diciendo que solamente puede ser sujeto activo de traicion
quien le deba obediencia a la Nacion, esto es un argentino que continie poseyendo

105 S6lo el Congreso esta facultado para declarar la guerra (art. 75, inc. 25. “Autorizar al Poder
Ejecutivo para declarar la guerra o hacer la paz”).

106 “Art, 214.- Sera reprimido con reclusion o prisién de diez a veinticinco afios o reclusion o
prisién perpetua y en uno u otro caso, inhabilitacion absoluta perpetua, siempre que el hecho no se
halle comprendido en otra disposicion de este cédigo, todo argentino o toda persona que deba obe-
diencia a la Nacién por razén de su empleo o funcién publica, que tomare las armas contra ésta, se
uniere a sus enemigos o les prestare cualquier ayuda o socorro”.

107 “Art. 119.- La traicion contra la Nacion consistira tnicamente en tomar las armas contra ella,
0 en unirse a sus enemigos prestandoles ayuda y socorro. El Congreso fijara por una ley especial la
pena de este delito; pero ella no pasara de la persona del delincuente, ni la infamia del reo se transmitira
a sus parientes de cualquier grado”.

1084Art, 215. - Sera reprimido con reclusion o prision perpetua, el que cometiere el delito previsto
en el articulo precedente, en los casos siguientes: 1) Si ejecutare un hecho dirigido a someter total o
parcialmente la Nacién al dominio extranjero o a menoscabar su independencia o integridad; 2) Si in-
dujere o decidiere a una potencia extranjera a hacer la guerra contra la Republica; 3) Si perteneciere a
las fuerzas armadas”.

Rodriguez Eggers, Régimen penal argentino 47



EDITORIAL
ASTREA ll II

su ciudadania. En efecto, quien hubiera perdido tal calidad no le debe obediencia al-
guna al pais por lo que no puede incurrir en traicion.

Los delitos

“Art. 1. Las acciones u omisiones previstas en la presente ley que cons-
tituyan ayuda y socorro a los enemigos de la Nacién, seran calificadas de trai-
cién cuando hubieran sido cometidas por argentinos o por cualquier persona
que deba obediencia a la Nacién por razén de su empleo o funcién publica”.

Primeramente, hay que destacar que este articulo de la ley extiende la tipicidad
establecida por el constituyente en el art. 119 de la Constitucion Nacional por lo que
resulta inaceptable, salvo en los limites de la carta magna. Ello, en razén de que ex-
tiende los alcances de dicha prescripcion legal que, como se dijo, contiene solo dos
posibilidades.

Continuando resulta oportuno referir que en los arts. 2 a 6 se analizan y tipifican
diferentes formas de espionaje.

“Art. 2. Sera reprimido con prision de uno a diez afios el que procurare,
buscare, revelare, remitiere o aprovechare noticias, documentos, informacio-
nes u objetos de orden politico, social, militar o econémico que deban perma-
necer secretos en funcién de la seguridad, de la defensa o de las relaciones
exteriores de la Nacion”.

Este articulo presenta, también, un inconveniente. Si bien nunca fue derogado,
en el 2008 se modifico el art. 222199 del codigo sustantivo a través de la ley 26.394110
gue establecié casi idénticas acciones con lo que podia considerarse una modificacion
implicita. Ello no ocurrid, asi que este serd aplicado cuando se excedan las disposi-
ciones del art. 222.

La disposicion legal tipifica al espionaje presunto y se caracteriza porque, a
diferencia de las figuras vinculadas a la traicibn presupone un estado de paz. En
efecto, el resultado de cualquiera de las acciones que enuncia sera la afectacion de
la seguridad, la defensa o las relaciones exteriores del pais.

Las acciones se pueden clasificar en tres actos diferentes: la obtencion de los
secretos; la revelacion de tales secretos y el aprovechamiento de ello. Asi las cosas.

La primera de las acciones en cuestion, la obtenciéon de secretos, no requiere
ninguna calidad especial en la cabeza del autor —tal y como sucede en los actos vin-
culados a la traicion—. El referido ilicito se construye a través de los verbos tipicos
procurar y buscar. Conforme al diccionario de la Real Academia espafiola por el

109 «Art, 222 - Sera reprimido con reclusion o prisidén de uno a seis afios, el que revelare secretos
politicos, industriales, tecnolégicos o militares concernientes a la seguridad, a los medios de defensa o
a las relaciones exteriores de la Nacion. En la misma pena incurrird el que obtuviere la revelacién del
secreto. Sera reprimido con prisién de uno a cuatro afos el que publicamente ultrajare la bandera, el
escudo o el himno de la Nacion o los emblemas de una provincia argentina. Si la revelacion u obtencion
fuese cometida por un militar, en el ejercicio de sus funciones el minimo de la pena se elevara a tres
afios y el maximo de la pena se elevaré a diez afos”.

110 BO, 29/8/08.
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primero de ellos debe entenderse el hacer diligencias o esfuerzos para que suceda lo
gue se expresa, conseguir o adquirir algo. De esa forma, se trata del despliegue de
acciones que tiendan a alcanzar un secreto que haga al orden politico, social, militar
0 econdémico que, por ese caracter, deba de permanecer asi. El buscar es el tratar de
encontrar a algo o a alguien. La diferencia sustancial entre una y otra accion radica en
gue en el primer caso procura quien conoce la existencia del secreto; mientras que
busca aquel que hace lo necesario para encontrarlo o para saber si existe!'!l. Para
concluir, tanto el procurar como el buscar deben ser cometidos ilegitimamente, por
tanto, sin estar autorizado para conocer al secreto de que se trate.

Ambas acciones deben recaer sobre elementos que corresponden permanecer
secretos; entendiéndose como tales incumbencias que no deben llegar a conoci-
miento del publico en particular o general. La calidad de secreto debe de habérsela
dado el Estado nacional. Los objetos que se encuentran sometidos a ese caracter las
noticias, los documentos, las informaciones u los objetos de orden politico, social, mi-
litar o economico.

En esa inteligencia, la cuestion politica esta vinculada al manejo politica de la
Nacion; lo social hace a las cuestiones vinculadas con las relaciones de la comunidad
nacional; lo militar a informes, proyectos o asuntos de caracter castrense y, por ultimo,
lo econdémico lo vinculado con los mercados financieros y mercantiles.

Respecto de la consumacion y tentativa, se trata de dos acciones de pura acti-
vidad que materializan con la sola puesta en peligro del bien juridico, no resultando
necesario la verificacion de un dafio a él. Ambas acciones admiten la forma de conato.

La segunda de las actividades denunciadas en la norma se presenta a traves
de la revelacion de secretos. La accion de revelar tiene que ver con hacer publico el
secreto que se tiene o el comunicérselo a quien no lo tiene ni posee autorizacion para
tenerlo y que debe continuar en ese estado. De tal forma, sélo puede ser autor aquel
gue detenta el secreto pues de otra manera el acto encuadraria en algunas de las dos
situaciones ya analizadas. Los secretos a los que se hace referencia deben ser de
orden politico, social militar o econémico.

Conforme lo afirmado en el parrafo anterior el dolo debe estar direccionado a
comunicar algo que se sabe que debe estar secreto, no obstante ello, Donna entiende
que basta con el dolo eventual*'?,

La ultima de las posibilidades que involucra el articulo es el aprovechamiento
del secreto. El verbo tipico, aprovechar, debe entenderse como el obtener el maximo
provecho de algo, en este caso, del secreto de Estado. A diferencia de las anteriores
situaciones se trata de un delito que requiere un resultado que es, justamente, el ob-
tener un rédito del secreto.

Volviendo a la cuestion de los objetos obre los que deben recaer las acciones
ellos deberan estar relacionados con la seguridad nacional, la defensa nacional o en
orden a los vinculos de que el Estado Nacional tenga con sus pares.

111 Molinario, Alfredo, Los delitos, t. Ill, Bs. As., TEA, 1971, p. 229.

112 Donna, Edgardo, Derecho penal. Parte especial, t. Il, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2002, p.
405.
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“Art. 3°. Sera reprimido con prision de dos a quince afos el que come-
tiere los delitos previstos en el art. 2° sirviéndose de su empleo, funcion, estado
0 misién. La pena sera de ocho a veinticinco afios de prision, o prisidén perpetua,
si el agente actuare al servicio o en beneficio de una potencia extranjera”.

Esta norma postula los agravantes vinculados al articulo anterior en orden a
dos cuestiones puntuales que giran en torno del sujeto activo.

En el caso del primer péarrafo lo que define la agravacion de la sancion es la
calidad del agente pues se funda en situacion dentro del Estado. Asi, entonces, se
trata de un tipo penal especial''® que encuentra una penalidad mas grave porque
guien realiza alguna de las acciones que se describe en el articulo anterior lo realizan
a la luz de su empleo, su funcién, su estado o su mision. Estas cuatro posiciones
dentro del estado aluden a una situacion particular del perpetrador en relacién a la
Nacion.

Es por ello que por empleo se debe entender la situacion de quien trabaja para
la nacion en un area tal que deba especial recato en la proteccion de la patria. Por
funcidn quien detenta la calidad de funcionario estatal en un area en la que pueda
dar con los secretos de Estado. En cambio, por misién se refiere el encargo que el
agente desempefia por una designacion del Estado. Finalmente, estado es la situacion
en la que el sujeto pasivo se encuentra respecto de la Nacion.

Para cerrar lo relativo al referido parrafo se debe sefialar que el presente agra-
vante se dara cuando el perpetrador aprovecha cualquier de los sefialados estados
para alcanzar procurar, revelar, remitir o aprovecharse de las noticias, los documen-
tos, las informaciones u objetos de caracter politico, social, militar o econémico que
deban mantenerse secretos.

Este agravante aumenta al doble el minimo de pena impuesta, a dos afios, y
eleva un tercio al maximo, quince afios.

Por su lado el segundo parrafo, resulta ser el espionaje en sentido propio, pues
se trata de quien realiza cualquiera de las acciones del art. 2° motivado en su actua-
cion para un servicio de espionaje extranjero o en beneficio de otro pais.

Las acciones son las que se detallan en el art. 2 de la norma, el agravante como
se dijo, es por el motivo del espionaje realizado; el problema se presenta con la re-
daccion del art. 222114 del Cédigo Penal, conforme la redaccion establecida por la ley
26.394.

“Art. 4°. Sera reprimido con prision de uno a ocho afios el que con cual-
quier ardid o engafio o mediante efraccién o escalamiento se introdujere en una
obra cualquiera de defensa, puesto, servicio, depdsito, almacén, construccion

113 Delicta propia.

L4 sprt, 222 - Sera reprimido con reclusion o prisién de uno a seis afos, el que revelare secretos
politicos, industriales, tecnoldgicos o militares concernientes a la seguridad, a los medios de defensa o
a las relaciones exteriores de la Nacion. En la misma pena incurrird el que obtuviere la revelacion del
secreto. Sera reprimido con prision de uno a cuatro afios el que publicamente ultrajare la bandera, el
escudo o el himno de la Nacion o los emblemas de una provincia argentina. Si la revelacion u obtencion
fuese cometida por un militar, en el ejercicio de sus funciones el minimo de la pena se elevara a tres
afios y el maximo de la pena se elevara a diez afos”.
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de defensa nacional o en todo otro establecimiento militar; o en un barco, ae-
ronave, vehiculo, servicio o establecimiento industrial organizado o empleado
por la autoridad competente en el interés de la defensa nacional”.

El tipo penal describe al delito de intrusiébn que complementa a la prescripcion
legal detallada en el art. 22415 del Cédigo Penal. En la norma del ordenamiento sus-
tantivo la punicion recae sobre el hecho que la intrusion es clandestina con el fin de
lograr el levantamiento de planos, fortificaciones, de establecimientos, de vias u obras
militares; en cambio, este art. 4 solo reprime la intrusion.

Atento a lo adelantado en el parrafo anterior, la accion resulta ser la de introdu-
cirse en algun espacio que esté vinculado a la defensa nacional y al que no se tenga
la posibilidad de acceder. Ella debe cumplirse por medio de un ardid, es decir por la
utilizacién de artificios, actos simulados o maniobras que tengan como fin engafar vy,
de esta forma, cumplir con la accion. Estos son los medios comisivos.

La intrusién en cuestion es el ingreso de cualquier manera en el espacio de que
se trate, incluso a través o por medio de medios electrénicos como por ejemplo un
drone. De esta forma, se desprende que se trata de un delito de resultado, pues se
requiere que efectivamente el sujeto active se introduzca en forma ilegal en el lugar
de que se trate.

Siguiendo con esta cadena de elementos que hacen a las circunstancias de
modo, tiempo y lugar que confirman al delito de referencia cabe destacar que la irrup-
cion debe, necesariamente, recaer sobre los lugares descriptos que estén sometidos
de alguna manera en la proteccion de la Defensa Nacional. Sobre este punto de des-
tacarse que la norma establece “o0 en todo otro establecimiento militar”, lo cual lleva a
concluir que el legislador presupone que cualquier &mbito castrense importa un lugar
vinculado a la defensa nacional. De esta manera se trata de una enunciacion que lejos
esta de ser taxativa, se trata de todo espacio que se encuentre afectado o vinculado
a la Defensa Nacional.

Se trata de un delito doloso que se consuma al momento de verificarse el in-
greso en el lugar de que se trate; admitiéndose la figura tentada. Por otro lado, se trata
de una figura de peligro.

“Art. 5. Sera reprimido con prision de un mes a cuatro afios el que care-
ciendo de permiso de autoridad competente, tomare fotografias, ejecutar dibu-
jos, operaciones topogréficas, geoldgicas o reproducciones por cualquier me-
dio o método, de zonas, obras o materiales situados dentro de un radio
prohibido por la autoridad en razén de la defensa nacional. En igual pena incu-
rrird el que copiare, imitare, vendiere, distribuyere, publicare o retuviere dichas
reproducciones”.

La figura en cuestion se denomina Obtencién de reproducciones prohibidas y
resulta ser complementaria del tipo previsto en el art. 224 del cddigo sustantivo, en su

115 “Art, 224.- Sera reprimido con prision de seis meses a dos afios, el que indebidamente le-
vantare planos de fortificaciones, buques, establecimientos, vias u otras obras militares o se introdujere
con tal fin, clandestina o engafiosamente en dichos lugares, cuando su acceso estuviere prohibido al
publico”.
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primera parte, la norma en cuestion tiene dos grandes hemisferios, el primero, la ob-
tencion de la copia y, la segunda, la disposicién de ellas.

En concreto la accion, que puede ser realizada por cualquier persona —no se
requiere ninguna caracteristica especial- resulta ser el efectuar reproducciones. Esta
debe producirse sobre zonas que estuvieran afectadas a la Defensa Nacional. Se trata
de cualquier lugar que se encuentre afectado a tal bien, de alli que la enunciacion de
lugares no resulte ser taxativa. Los actos punibles deben ser ejecutados segun resulte
por medios mecanicos que permitan obtener el relevamiento indebido.

La punibilidad radica en que el sujeto no se encuentra autorizado para dicha
obtencion de fotografias, dibujos, topogramas, etc., ese es el elemento de caracter
normativo.

El tipo subjetivo radica en el conocimiento de la puesta en peligro de la seguri-
dad nacional, por la obtencion de dichas copias sin encontrarse debidamente autori-
zado para ello. Es decir, lograr la reproduccién en una zona restringida para el agente.
La tentativa resulta ser posible.

Asi como se sanciona a quien logra obtener las copias o las reproducciones
prohibidas por lo antedicho, también se sanciona al que utilizare en forma esas copias
de cualquiera manera (copiare, imitare, vendiere, distribuyere, publicare o retuviere).
Todo ello debe recaer sobre las copias o reproducciones obtenidas ilegitimamente sin
la debida autorizacion.

En tal inteligencia, por copiar se entendera el acto de escribir en una parte lo
gue esta escrito en otra; por imitar el ejecutar algo a ejemplo o semejanza de otra
cosa,; el vender por comercializar la copia; distribuir el entregar las reproducciones a
diferentes personas; el publicar por revelar o decir lo que estaba secreto u oculto y se
debia calla y, por ultimo, el retener por preservar para si las copias ilegitimas que
hubiera obtenido. Curiosamente, la norma no preve la entrega gratuita de las copias.

En el marco de la punibilidad de la presente ley se trata de la pena mas baja
—un mes a cuatro afos-.

“Art. 7. Ser& reprimido con prision de uno a veinticinco afios el que por
cualquier medio desorganizare, destruyere, deteriorare o inutilizare, en todo o
en parte, temporal o definitivamente, documentos, objetos, materiales, instala-
ciones, servicios o industrias de cualquier naturaleza, con el propdsito de per-
turbar, retardar o impedir el desarrollo militar, econémico, financiero, social,
cientifico o industrial de la Nacion. Cuando los actos fueran realizados al servi-
cio o en beneficio de una potencia extranjera, se podra imponer al culpable
prision perpetua”.

La disposicion en cuestidon contiene dos diferentes formas de lo que se conoce
como sabotaje, el impropio —analizado en el primer parrafo— y el propio o en sentido
estricto.

Asi las cosas, el primer parrafo establece cuatro acciones tipicas, desorganizar,
destruir, deteriorar e inutilizar elementos vinculados o destinados a la seguridad na-
cional. Corresponde entonces determinar qué es lo que se entiende por cada una de
ellas. Por desorganizar debe entenderse el desordenar en sumo grado, cortando o
rompiendo las relaciones existentes entre las diferentes partes de un todo; por destruir
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el reducir a pedazos o a cenizas algo material, u ocasionarle un grave dafio; por de-
teriorar el hacer que algo o alguien pase a un peor estado o condicion y, finalmente,
por inutilizar el convertir algo en inutil, vano o nulo.

Tales actividades deben recaer sobre cualquier objeto que resulte de importan-
cia para la Nacion, por ello el legislador —a modo enunciativo— indica que puede ser
sobre documentos, objetos, materiales, instalaciones, servicios, industrias de cual-
quier rubro. Asimismo, se requiere que la intencion de perturbar, retardar o impedir el
desarrollo nacional que en determinados ambitos, a saber; el militar, el econémico, el
financiero, el social, el cientifico o el industrial.

Parrafo aparte hay que sefalar que resulta necesario que la Nacion se encuen-
tre en estado de paz, pues de lo contrario, esto es que fuera en época de guerra se
estaria sucediendo la situacion prevista en el art. 1 de la ley.

Mas alla de lo antedicho, la vaguedad de la descripcién tipica no permite ahon-
dar mucho mas en el andlisis. La expresion por cualquier medio es descriptiva en si
misma.

Se consuma con la efectiva desorganizacion, destruccion, deterioro o inutiliza-
cion; admitiéndose la tentativa.

El segundo pérrafo, en cambio, contiene al sabotaje en sentido estricto o propio;
es decir cuando cualquiera de las acciones enunciadas esté realizada para beneficiar
a una potencia extranjera o actuando bajo su servicio.

“Art. 10. Sera reprimido con prision de un mes a cinco afios, o con multa
de 100 a 10.000 pesos el que por imprudencia, impericia, negligencia o inob-
servancia de los reglamentos permitiese o facilitase la comision de cualquiera
de los actos previstos por esta ley”.

Una de las figuras méas sencillas en razon de que contempla las acciones cul-
posas derivadas de la imprudencia, la impericia, la negligencia o la inobservancia de
los reglamentos que permiten o facilitan la comision, por otros, de los delitos previstos
en laley.

La formula utilizada es mas comun para este tipo de reproches penales basta
con observar los arts. 84 y 94 del Cédigo Penal*®. Vale recordar que por imprudencia
se debe entender que en la conducta desplegada ha existido un exceso de accion; en
la impericia una ignorancia en los procedimientos mas elementales del arte o la pro-
fesion que corresponda; por negligencia la omision de algo que se debia hacer y no
se hizo —contraria a la primera—y en el caso de la inobservancia el incumplimiento de
las disposiciones de caracter general dictadas por la autoridad competente en la ma-
teria de que se trate.

“Art. 12. Incurrird en las mismas penas establecidas para los autores de
los delitos previstos en esta ley... d) El que apoye, financie o contribuya a fi-
nanciar la ejecucion de los delitos. Si se tratare de una persona juridica sera

116 “Art. 84.- Sera reprimido con prision de uno a cinco afios e inhabilitacion especial, en su
caso, por cinco a diez afios el que por imprudencia, negligencia, impericia en su arte o profesion o
inobservancia de los reglamentos”. Art. 94.- Se impondra prision de un mes a tres afios o multa de mil
a quince mil pesos e inhabilitacion especial por uno a cuatro afios, el que por imprudencia o negligencia,
por impericia en su arte o profesion, o por inobservancia de los reglamentos”.
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pasible del retiro de la personeria, sin perjuicio de la responsabilidad personal
de los miembros culpables; e) El autor de tentativa, cuando haya sido cometida
con fin de espionaje o sabotaje”.

Originalmente el este articulo constaba de cinco incisos, ademas del encabe-
zado, pero a partir de la sancion de la ley 16.658 se ha reducido solo a dos, los incisos
d y e. Se trata de una figura de equiparacion (“Incurrird en las mismas penas”) que
alcanza a los complices de los delitos previstos en la ley (“establecidas para los auto-
res de los delitos previstos en esta ley”). De esto se desprende que, en definitiva, la
norma es una forma especial de ampliacion de los principios generales del derecho
penal respecto de la autoria y la participacion.

La figura prevista en el inc. d tiene por actor al participe secundario que ayude,
sea apoyando de cualquier manera, sea financiando, sea contribuyendo o sea finan-
ciando la ejecucion de los delitos de espionaje o sabotaje. Como ejemplos para un
mayor entendimiento se puede decir que se ayuda cuando se brinda cooperacién para
la comisién de alguno de los delitos; se apoya con acciones positivas para el agente
cometa alguna de los ilicitos; se financia cuando se realizan aportes econdmicos para
gue el malhechor actue y contribuya a financiar quien econémicamente solventa al-
guno de los delitos.

Asimismo, se distingue la participacion de la persona fisica de la situacion en
la que la “ayuda” sea suministrada a través de una persona juridica. En ese caso, esta
norma prevé la posibilidad del retiro de la personeria de ella.

Por su parte, se equipara al autor de la tentativa de quien del que solo alcanz6
la tentativa.

“Art. 13. La condena por los delitos previstos en esta ley, llevara como
accesoria la inhabilitacion especial o absoluta hasta por doble tiempo de la con-
dena, segun la gravedad del caso. La inhabilitacion absoluta contendra ademas
la prohibicion de presidir o dirigir toda clase de empresas, sociedad o asocia-
cion. Cuando el delito se hubiere cometido al servicio o en beneficio de una
potencia extranjera, correspondera siempre la accesoria de inhabilitacién, ab-
soluta y perpetua. Si el condenado fuera extranjero o argentino naturalizado,
cumplida la pena se procederéa a su expulsion de la Republica, previo retiro, en
su caso, de la ciudadania”.

La disposicion legal tiene como funcion el imponer, a quien ha resultado con-
denado por los delitos previstos en la ley, una serie de penas accesorias a la privacion
de la libertad. En tal sentido, a lo largo de péarrafos analiza diversas situaciones; la
inhabilitacién de los argentinos condenados, la inhabilitacién de quien actuara en be-
neficio de un pais extranjero y la expulsion de un extranjero.

Asi las cosas, se trata de tres hipotesis. La primera, postula la inhabilitacion del
condenado argentino que faculta al juez a disponer entre que sea absoluta o especial,
segun la gravedad de delito. En el supuesto que el condenante optara por una inhabi-
litacién de caracter absoluta, ésta deberé contener la prohibicién especial de estar al
frente de cualquier empresa, sociedad o asociacion, como presidente o director. El
segundo presupuesto analiza la situacién del condenado que hubiera actuado moti-
vado por el beneficio a un gobierno extranjero o al servicio de él; en esa inteligencia,
s6lo cabra la inhabilitacién absoluta y perpetua. Finalmente, la tercera situacion
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dispone que cuando quien sea condenado sea un extranjero o un argentino naturali-
zado se dispondra, una vez purgada la pena de su expulsion del territorio nacional. En
el caso de argentino naturalizado previo a ello se procedera al retiro de la ciudadania.

“Art. 14. Quedara exento de sancion penal el que habiendo incurrido en
los actos calificados como delito por esta ley, los denuncie ante las autoridades
civiles o militares antes de haberlos consumado. Podra ser declarado exento
de sancion penal todo aquel que luego de haber consumado el delito lo denun-
cie a las autoridades civiles o militares y procure el arresto de los coautores o
coémplices”.

La norma plantea una excusa absolutoria que se traduce en la aplicacion de
pena en contra de quien la invoca o utiliza. Ella, trata de quien informa ante la autori-
dad, civil o militar, de actos descriptos en la ley antes de que se perpetraran.

La gravedad de los hechos ha permitido al legislador de que, también se exima
de la persecucion penal, quien luego de cometido el delito lo denuncie y procure que
sus coautores o complices sean arrestados.

“Art. 16. Cuando los delitos previstos en la presente ley fueran ejecuta-
dos fuera del territorio del pais, sus autores quedan igualmente sujetos a sus
disposiciones y a la jurisdiccion de los tribunales nacionales competentes. Se
aplicara asimismo esta ley a todo aquel que en territorio argentino haya come-
tido actos de espionaje o sabotaje al servicio o en beneficio de un Estado ex-
tranjero contra otro Estado extranjero”.

Este articulo tiene como fundamento el principio de la extraterritorialidad de la
ley penal, concretamente el principio denominado real o de defensa que se encuentra
previsto en los alcances del art. 1 del cédigo de fondo*!’.

“Art. 17. La aplicacién de la presente ley estara a cargo de la justicia fe-
deral”.

El contenido de esta norma establece que los delitos que se encuentren previs-
tos en la ley 13.985 resultaran ser competencia de la justicia federal. Se complementa
con lo dispuesto en el art. 33, inc. ¢ del Codigo Procesal Penal de la Nacion, ley
23.984118,

17 «prt, 1°.- Este Cadigo se aplicara: 1) Por delitos cometidos o cuyos efectos deban producirse
en el territorio de la Nacion Argentina, o en los lugares sometidos a su jurisdiccion”.

118 “Art. 33.- El juez federal conocerd: ... todos aquellos que ofendan la soberania y seguridad
de la Nacién”.

Rodriguez Eggers, Régimen penal argentino 55



EDITORIAL
ASTREA ll II

Ley 17.285
“Cddigo Aeronautico”

Introduccidén

Originalmente, el Cédigo Aeronautico fue incorporado a nuestro ordenamiento
en 1953 como consecuencia de la reforma constitucional realizada en 1949, centrali-
zada en que los servicios publicos correspondian al Estado Nacional. Posteriormente,
fue modificada innumerables veces hasta que la ley 20.5091*° dispuso que a partir de
la entrada en vigencia de ella quedaran caducas todas aquellas disposiciones por las
gue se hubieran creado y/o modificando delitos o sus penas y que no hubieran ema-
nado del Congreso Nacional a través de la debida formacion de leyes. Como un primer
acercamiento se puede sefialar que esta ley tiene por base, la aplicacion del derecho
penal en un &mbito espacial claramente diferente hasta el que regia entonces.

Asimismo, es necesario recalcar que nuestro Codigo es contenedor de las di-
rectrices que han trazados los importantes tratados en materia aeronautica como el
Convenio de Paris de 1919 y el de Chicago de 1944.

En la actualidad el codigo de marras contiene quince titulos en lo que se regula
toda la actividad aeronautica; resultando que en el identificado con el nimero trece se
encuentran las Faltas y delitos, comprendiéndose en dos capitulos unas y otros. Asi,
el capitulo segundo es aquel que contiene —desde el art. 217 hasta el art. 226— los
delitos y sus descripciones tipicas; mientras que en el capitulo primero las faltas ad-
ministrativas derivadas de la actividad aeronautica.

Por las caracteristicas propias de los objetos y el escenario en que se desarrolla
la actividad aerondutica es necesario recordar algunos conceptos especiales que co-
rresponden a ella; siempre en la inteligencia que el foco del trabajo tiene que ver con
las cuestiones vinculadas al derecho penal.

Terminologiay precisiones

En primer término, hay que reconocer la diferencia entre aerédromos y aero-
puertos; en especial porque son los lugares donde a priori comienza y finaliza la acti-
vidad aeronautica. Asi, los primeros se encuentras definidos en el art. 25 del Codigo

119 | a ley 17.567 derog0 varios articulos (217; 218; 219, incs. 4y 5; 220; 221; 222; 225 y 226);
publicada en el BO, el 12/1/68, con vigencia a partir del 1 de abril de 1968. Mas tarde, el decreto
1797/71, en su art. 1, establece que certificaciones de idoneidad del art. 76 de Cédigo Aeronautico se
regiran por la norma. La ley 19.620 sustituy6 al art. 208; BO, 15/5/72. La ley 17.567 es derogada, a su
vez, por la ley 20.509, BO, 28/5/73. El decreto 642/75 establece en el art. 102 del Codigo Aduanero
gue seran reconocidas “aeronaves de reducido porte’ aquellas cuyo peso maximo de despegue no
exceda de 5700 kilogramos”, BO, 18/3/75. El decreto 289/81 modifica cuestiones operativas de la ma-
teria, BO, 24/2/81. Tiempo después el decreto fue derogado por el decreto 1492/92, BO, 24/8/92. El
referido decreto 642/75 fue derogado, a posteriori, por el 2186/92, BO, 2/12/92. Cuestiones relativas a
los concesionarios aéreos fueron establecidas por el decreto 1293/93, BO, 28/6/93, y derogado por el
decreto 516/98, BO, 18/5/98.

Rodriguez Eggers, Régimen penal argentino 56



EDITORIAL
ASTREA ll II

Aeronautico*??; mientras que los segundos, segln el art. 26, resultan ser “aquellos
aerodromos publicos que cuentan con servicios o intensidad de movimiento aéreo que
justifiguen tal denominacion™*?L,

Por otra parte, conforme la establecido en el art. 36, se consideran aeronaves
a aquellos objetos que pueden desplazarse por aire y transportar personas o cosas'??;
diferenciandose en publicas y privadas segun ser destinadas a uno u otro servicio (art.
37).

Asimismo, de acuerdo a lo establecido en el cédigo en cuestion no cualquiera
puede realizar actividades aerondauticas, a tales fines se debe contar con la corres-
pondiente autorizacién'?3,

Otro concepto que no debe pasarse por alto antes de comenzar con el analisis
de los delitos aeronauticos es el de abordaje. Se entiende por tal a la colision entre
dos 0 mas aeronaves; encontrandose descripto en el art. 16524,

Una importante disposicion que contiene el Cédigo Aeronautico es el contenido
en la norma prevista en el art. 199 y que hace a la validez espacial de la ley penal. En
efecto, siguiendo las directrices del art. 1° del Cédigo Penal'?® la ley aeronautica de-
termina que los delitos realizados sobre una aeronave argentina privada sobre nuestro
territorio corresponde la justicia nacional. En igual sentido, extiende la competencia
nacional en los casos en que “en el caso de hechos ocurridos, actos realizados o
delitos cometidos a bordo de una aeronave privada argentina, sobre territorio extran-
jero, si se hubiese lesionado un interés legitimo del Estado argentino o de personas

120 “Art, 25.- Los aerddromos son publicos o privados. Son aerédromos publicos los que estan
destinados al uso publico; los demés son privados. La condicién del propietario del inmueble no califica
a un aerédromo como publico o privado”.

121 “Art. 26.- Son aeropuertos, aquellos aerédromos publicos que cuentan con servicios o inten-
sidad de movimiento aéreo que justifiquen tal denominacién. Aquellos aerédromos publicos o aeropuer-
tos destinados a la operacion de aeronaves provenientes del o con destino al extranjero, donde se
presten servicios de sanidad, aduana, migraciones y otros, se denominaran aer6dromos o aeropuertos
internacionales. La reglamentacion determinara los requisitos a que deberan ajustarse para que sean
considerados como tales”.

122 “Art. 36.- Se consideran aeronaves los aparatos o mecanismos que puedan circular en el
espacio aérea y que sean aptos para transportar personas o cosas”.

123 “Art, 76.- Las personas que realicen funciones aeronauticas a bordo de aeronaves de ma-
tricula argentina, asi como las que desempefian funciones aeronauticas en la superficie, deben poseer
la certificacion de su idoneidad expedida por la autoridad aeronautica. La denominacion de los certifi-
cados de idoneidad, las facultades que éstos confieren y los requisitos para su obtencién, seran deter-
minados por la reglamentacion respectiva”.

124 “Art, 165.- Abordaje aéreo es toda colision entre dos o mas aeronaves en movimiento. La
aeronave esta en movimiento: 1) Cuando se encuentren en funcionamiento cualquiera de sus servicios
0 equipos con la tripulacion, pasaje o carga a bordo; 2) Cuando se desplaza en la superficie por su
propia fuerza motriz; 3) Cuando se halla en vuelo. La aeronave se halla en vuelo desde que se aplica
la fuerza motriz para despegar hasta que termina el recorrido de aterrizaje. Se consideran también
abordajes los casos en que se causen dafios a aeronaves en movimiento o a personas o bienes a
bordo de las mismas por otra aeronave en movimiento, aunque no haya verdadera colision”.

125 “Art, 1°.- Este codigo se aplicara: 1) Por delitos cometidos o cuyos efectos deban producirse
en el territorio de la Nacién Argentina, o en los lugares sometidos a su jurisdiccién”.
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domiciliadas en lo se hubiese realizado en la Republica el primer aterrizaje posterior
al hecho, acto o delito”%6,

En esa linea argumental el art. 200 avanza sobre los delitos que se hubieran
cometido en una aeronave extranjera en vuelo sobre nuestro territorio —o aguas terri-
toriales—; que infrinjan leyes nacionales —de seguridad publica, militar, fiscal o de cir-
culacion aérea—; que hubiesen realizado el primer aterrizaje en nuestro pais o que
afecte el interés del Estado de personas que aqui se domicilien; en todos esos casos,
también quedaran sujetos a la jurisdiccion de los tribunales de la replblicat?’. En cam-
bio, el art. 201 reconoce que en caso de que se tratare de una aeronave de pabellon
extranjero (publica), los delitos cometidos en ella sobre nuestro territorio o sobre sus
aguas jurisdiccionales seran juzgados por tribunales de ese Estado®?®.

Por ultimo, para este punto, cabe destacar dos disposiciones del codigo que
determinan el @mbito de jurisdiccidn federal para aquellas cuestiones vinculadas con
la materia aeronautica. La primera es lo establecido en el art. 197 el cual establece,
sin margen de duda alguna, del caracter nacional de la legislacion aplicable!?®. Asi-
mismo, el articulo siguiente establece la jurisdiccion original para la Corte Supremay
sus tribunales inferiores en relacion para la aeronautica®®°.

126 »Art, 199.- Los hechos ocurridos, los actos realizados y los delitos cometidos en una aero-
nave privada argentina sobre territorio argentino, sus aguas jurisdiccionales o donde ningun estado
ejerza soberana, estan regidos por las leyes de la Nacion Argentina y ser n juzgados por sus tribunales.
Corresponde igualmente la jurisdiccion de los tribunales argentinos y la aplicacion de las leyes de la
Nacion, en el caso de hechos ocurridos, actos realizados o delitos cometidos a bordo de una aeronave
privada argentina, sobre territorio extranjero, si se hubiese lesionado un interés legitimo del Estado
argentino o de personas domiciliadas en él o se hubiese realizado en la Republica el primer aterrizaje
posterior al hecho, acto o delito”.

127 “Art. 200.- En los hechos ocurridos, los actos realizados y los delitos cometidos en una ae-
ronave privada extranjera en vuelo sobre el territorio argentino o sus aguas jurisdiccionales, la jurisdic-
cion de los tribunales argentinos y la aplicacion de las leyes de la Nacién s6lo corresponde en caso de:
1) Que infrinjan leyes de seguridad publica, militares o fiscales. 2) Que infrinjan leyes o reglamentos de
circulacion aérea. 3) Que comprometan la seguridad o el orden publico, o afecten el interés del Estado
o de las personas domiciliadas en él, o se hubiese realizado en la Republica el primer aterrizaje poste-
rior al hecho, acto o delito si no mediase, en este Ultimo caso, pedido de extradicion”.

128 “Art, 201.- Los hechos ocurridos, los actos realizados y los delitos cometidos en una aero-
nave publica extranjera sobre territorio argentino o sus aguas jurisdiccionales estan regidos por la ley
del pabellon y seran juzgados por sus tribunales”.

129 “Art, 197.- Declarase materia de legislacién nacional lo concerniente a la regulacion de: 1)
La circulacién aérea en general, especialmente el funcionamiento de aerédromos destinados a la na-
vegacion aérea internacional e interprovincial o a servicios aéreos conectados con éstas. 2) El otorga-
miento de titulos habilitantes del personal aeronautico, asi como la matriculacién y certificacion de ae-
ronavegabilidad de las aeronaves. 3) El otorgamiento de los servicios comerciales aéreos”.

130 “Art. 198.- Corresponde a la Corte Suprema de Justicia y a los tribunales inferiores de la
Nacion el conocimiento y decision de las causas que versen sobre navegacion aérea o comercio aéreo
en general y de los delitos que puedan afectarlos”.
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Los delitos

Los delitos y sus circunstancias especiales se encuentran descriptos desde el
art. 217 hasta el art. 225 inclusive. Ahora bien, surgen algunos problemas previos que
deben analizarse.

Resulta necesario, casi imperioso dejar claro que la cuestion de los delitos ae-
ronduticos se encuentra enmarcada en una problematica legislativa bastante marcada
entre lo establecido en el propio Derecho Aeronautico y el Derecho Penal. El nudo
gordiano del asunto se centra en que cuando se decidié cambiar la legislacién en
general, en el afio 1968, como consecuencia de la Revolucién Argentina, se decidi6
modificar los cédigos de fondo, civil y penal, ademés del aeronautico y, al tomar tal
decision se derog6 el sancionado con la ley 14.307. La llegada del gobierno constitu-
cional impuso la derogacién de las leyes penales que no habian sido dictadas por el
Congreso Nacional —ley 20.509-, esto trajo aparejado que también se derogaron las
normas del Cédigo Aeronautico. En esa sintonia, fue derogado el decreto-ley 17.567
gue habia hecho modificaciones al Cédigo Penal.

Puntualmente y de esta manera, el art. 217 del Cédigo Aeronautico describe
figuras relativas a la pirateria aérea como también, en igual texto, lo hace el Cdodigo
Penal en los arts. 198 y 199131, En este caso, se debe colegir que resulta de aplicacion,
llegado el caso, los tipos previstos en el Caodigo Penal. No obstante ello, los demés
ilicitos penales previstos en el Codigo Aeronautico tienen absoluta vigencia.

“Art. 217. Sera reprimido con reclusion o prision de 3 a 15 afios el que:
1) Practicase algun acto de depredacién o violencia contra una aeronave o
contra su tripulacién, mientras se encuentre en vuelo; 2) Por medio de fraude
0 violencia se apoderase de una aeronave o de su carga o cambiase o hiciese
cambiar de ruta a una aeronave en vuelo. Sera reprimido con la misma pena el
gue cometiese los hechos previstos en los incisos anteriores, mientras se estén
realizando en la aeronave las operaciones inmediatamente anteriores al vuelo.
Si tales actos produjesen accidente o causen lesién o muerte a alguna persona,
la pena seréa de 5 a 25 afios de reclusion o prision”.

Como primera conclusion se puede destacar que las acciones descriptas en la
norma son algunas de las establecidas en el art. 198 del c6digo sustantivo en materia
penal y no todas; situacion que lleva a concluir que la figura mas completa es la

131 Art, 198.- Sera reprimido con reclusién o prision de tres a quince afios... 2) El que practicare
algln acto de depredacion o violencia contra una aeronave en vuelo o mientras realiza las operaciones
inmediatamente anteriores al vuelo, o contra personas 0 cosas que en ellas se encuentren, sin estar
autorizado por alguna potencia beligerante o excediendo los limites de una autorizacion legitimamente
concedida; 3) El que mediante violencia, intimidacién o engafio, usurpare la autoridad de un buque o
aeronave, con el fin de apoderarse de él o de disponer de las cosas o de las personas que lleva; 4) El
gue, en connivencia con piratas, les entregare un buque o aeronave, su carga o lo que perteneciere a
su pasaje o tripulacion; 5) El que, con amenazas o violencia, se opusiere a que el comandante o la
tripulacion defiendan el buque o aeronave atacado por piratas; 6) El que, por cuenta propia o ajena,
equipare un buque o aeronave destinados a la pirateria; 7) El que, desde el territorio de la Republica,
a sabiendas traficare con piratas o les suministrare auxilio”. “Art. 199.- Si los actos de violencia u hosti-
lidad mencionados en el articulo anterior, fueren seguidos de la muerte de alguna persona que se
encontrare en el buque o aeronave atacados, la pena sera de diez a veinticinco afios de reclusién o
prision”.
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existente en el Codigo Penal. Todo ello y més alla de que el art. 198 contiene no solo
la pirateria aérea, sino también la maritima.

Mientras que el art. 217 establece s6lo dos acciones, el 198 muchas mas; la
connivencia piratica; oposicion a la defensa contra piratas; trafico con piratas, la en-
trega de aeronave, etcétera.

Si bien la pirateria aérea, como se dijo, debe ser analizada penalmente desde
la tipificacion del Cédigo Penal, resulta viable hacer unos breves comentarios respec-
tos del articulo que la describe en el Codigo Aeronautico.

Lo cierto es que la penalidad de establecida en el art. 217 es la misma que
establece el codigo sustantivo, de tres a quince afios!®?; dividiendo las acciones en
dos situaciones diferentes; la primera, la pirateria aérea propiamente dicha en el inc.
1°y, la segunda, el apoderamiento de una aeronave.

La pirateria aérea es el ataque contra una aeronave en vuelo —en los momentos
previos a despegar o en los instantes inmediatamente posteriores en que los sistemas
del aparato no se han apagado—. Ese ataque puede, por las circunstancias propias de
una aeronave en vuelo, del desvio de la aeronave de su curso debido; como asi tam-
bién desde el interior del propio avion. La segunda hipétesis tiene que ver con hacerse
del pasaje, de la carga o de la unidad.

La figura de pirateria aérea prevista en el Cédigo Penal tiene como destino la
proteccion del bien juridico Seguridad Publica. Es decir que se encuentra ubicada
dentro de un elenco de figuras delictivas que postulan la seguridad en el sentido de
cuidado de bienes de caracter general, comprensivos de las personas y de los bienes
materiales. Siendo ello asi, lo que estos delitos buscan es proteger la situacion real
en que se encuentran los bienes y las personas.

La aludida seguridad no apunta hacia la ausencia de riesgos, sino que lo hace
a un conocimiento real de los riesgos y de los actos que acrecientan o permiten la
construccion de una lesion posterior. Respecto de publica se hace referencia al con-
junto de la sociedad.

Més alla de la cuestion propia analizada respecto de la pirateria aérea en el
Cddigo Aeronautico lo cierto es que existen otras infracciones que no tienen replique
en el cédigo de fondo.

“Art. 218. Sera reprimido con prision de 1 a 6 afios, el que ejecutase
cualquier acto tendiente a poner en peligro la seguridad de una aeronave, ae-
ropuerto o aerédromo, o a detener o entorpecer la circulacién aérea. Si el hecho
produjese accidente, la pena sera de 3 a 12 afios de reclusion o prision. Si el
accidente causase lesion a alguna persona, la pena sera de 3 a 15 afios de

132 “Art. 217.- Seréa reprimido con reclusion o prision de 3 a 15 afios el que: 1) Practicase algin
acto de depredacion o violencia contra una aeronave o contra su tripulacion, mientras se encuentre en
vuelo; 2) Por medio de fraude o violencia se apoderase de una aeronave o de su carga o cambiase 0
hiciese cambiar de ruta a una aeronave en vuelo. Sera reprimido con la misma pena el que cometiese
los hechos previstos en los incisos anteriores, mientras se estén realizando en la aeronave las opera-
ciones inmediatamente anteriores al vuelo. Si tales actos produjesen accidente o causen lesion o
muerte a alguna persona, la pena sera de 5 a 25 afios de reclusion o prision”.
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reclusion o prision y si ocasionase la muerte, de 10 a 25 afos de reclusion o
prision”.

La norma esta construida sobre la idea dogmatica del peligro. En tal sentido es
necesario recordar que en esencia el peligro es —como en los delitos de lesion— un
estado objetivo en el cual se encuentra afectado un bien determinado. Se diferencia
entre peligro concreto y abstracto; pudiéndose afirmar que la contraposicién radica en
la mayor o menor posibilidad de produccion de un resultado de lesion. Por los primeros
se puede sostener que se caracterizan por presentar en su accién basica una situa-
cién que presupone que el objeto de ella se haya encontrado efectivamente en peligro
en el caso individual. Por su parte, respecto de los denominados de peligro abstracto
se puede sefalar, someramente, que en este caso el bien juridico no se encuentra en
una zona de riesgo, sino que lo que se imputa es que el agente ha realizado una
accion que se presupone peligrosa. Sentado ello, cabe dejar de lado las cuestiones
del peligro que escapan al nudo de este trabajo.

Volviendo a la letra del art. 218 se puede aseverar que se trata de un comple-
mento del art. 190 del Cédigo Penal*33, Ello, en la inteligencia en que en ambas nor-
mas la accion radica en poner en peligro la seguridad de una aeronave, en este caso
—como en el de la pirateria debera aplicarse la norma del Codigo Penal—-. Ahora bien,
el art. 218 amplia el alcance de los objetos del delito a los aeropuertos y aerédromo;
como asi también el entorpecer o detener la circulacion aérea.

El art. 218 amplia la penalidad para los resultados preterintencionales pero ello
también suscita controversia habida cuenta que mientras para la concrecion de un
accidente establece una pena de tres a doce afios y en el caso de lesiones de tres a
qguince; el art. 190 para el accidente de seis a quince al igual que para las lesiones.
De esa forma, las penalidades del Cédigo Penal resultan ser mas graves. En el caso
de muerte ambas disposiciones reconocen de diez a veinticinco afios.

Todas estas situaciones que rozan a la superposicion de normas demuestran
la falta de una politica de estado en materia juridica, al menos, en lo atinente a las
cuestiones de las infracciones de caracter aeronautico.

“Art. 219. Seré reprimido con prisién de 1 mes a 2 afios:

1) El que condujese una aeronave a la que no se hubiese extendido el
certificado de habilitacion correspondiente;

2) El que condujese una aeronave, transcurridos 6 meses desde el ven-
cimiento de su certificado de aeronavegabilidad;

133 “Art. 190.- Sera reprimido con prisién de dos a ocho afios, el que a sabiendas ejecutare
cualquier acto que ponga en peligro la seguridad de una nave, construccion flotante o aeronave. Si el
hecho produjere naufragio, varamiento o desastre aéreo, la pena sera de seis a quince afos de reclu-
sion o prision. Si el hecho causare lesion a alguna persona, la pena sera de seis a quince afos de
reclusion o prision, y si ocasionare la muerte, de diez a veinticinco afios de reclusion o prision. Las
disposiciones precedentes se aplicaran aunque la accion recaiga sobre una cosa propia, si del hecho
deriva peligro para la seguridad comun”.
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3) El que condujese una aeronave que se encontrase inhabilitada por no
reunir los requisitos minimos de seguridad;

4) El que eliminase o adulterase las marcas de nacionalidad o de matri-
culacion de una aeronave y el que, a sabiendas, la condujese luego de su eli-
minacion o adulteracion;

5) El que, a sabiendas, transportase o hiciese transportar cosas peligro-
sas en una aeronave, sin cumplir las disposiciones reglamentarias, y el coman-
dante o persona a cargo del contralor de los vuelos que, a sabiendas, condu-
jese una aeronave o autorizase el vuelo en dichas circunstancias. Si como
consecuencia de cualquiera de los hechos previstos precedentemente se cau-
sase accidentes o dafios, la pena seré de 6 meses a 4 afios; si resultase lesion
0 muerte de alguna persona se impondra prision de 2 a 10 afios. Iguales penas
se impondran al explotador que haya hecho volar la aeronave en alguna de
esas circunstancias”.

Esta norma no resulta ser complementaria ni tiene vinculacion alguna con al-
guna otra del Codigo Penal. Se presenta a través de cinco incisos que describen dife-
rentes tipos penales que apuntan a crear inseguridad en el normal desarrollo de la
actividad de la aeronavegacion y de dos disposiciones de orden general, bajo una
penalidad de un mes a dos afios de prision.

El primero de los incisos esta en consonancia con lo establecido en el art. 79134
del Codigo Aeronautico en cuanto a que es necesario estar debidamente autorizado
para pilotear una aeronave. Asi las cosas, la sancidén recae sobre quien pilotea una
aeronave careciendo del certificado o habilitacion pertinente librado por la autoridad
competente.

El segundo de los incisos es complementario del inciso anterior, puesto que
sanciona a quien pilotea una aeronave pasados los seis meses del vencimiento de su
habilitacion para conducir aviones. En definitiva, es una forma especial de carecer de
certificado habilitante para comandar un aparato aéreo.

La accion siguiente, prevista en el tercero de los incisos, recae no sobre la falta
de habilitacion del piloto sino respecto a la falta de habilitacion de la nave para ser
piloteada. Tal falta se funda en que el aparato no reune los requisitos minimos de
seguridad. Esta prevision tiene su conexion con lo establecido en el art. 10 respecto a
las aeronaves en cuanto a que deben contar con sus respectivos certificados de ae-
ronavegabilidad!3®,

134 “Art, 79.- Toda aeronave debe tener a bordo un piloto habilitado para conducirla, investido
de las funciones de comandante. Su designacion corresponde al explotador, de quien seréa represen-
tante. Cuando no exista persona especificamente designada, se presumira que el piloto al mando es el
comandante de la aeronave”.

135 “Art. 10.- Ninguna aeronave volara sin estar provista de certificados de matriculacién y ae-
ronavegabilidad y de los libros de a bordo que establezca la reglamentacion respectiva. Las aeronaves
gue se construyan, reparen o sufran modificaciones, no efectuaran vuelos sin haber sido previamente
inspeccionadas y los trabajos aprobados por la autoridad aerondutica o por técnicos expresamente
autorizados por ésta. Igual procedimiento se seguird cuando haya vencido el certificado de aeronave-
gabilidad de las aeronaves”.

Rodriguez Eggers, Régimen penal argentino 62



EDITORIAL
ASTREA ll II

El inciso cuarto establece dos acciones diferentes. La primera de ellas resulta
de eliminar la identificacion que cada aeronave tiene sobre si que le da una identidad
Unica. Es necesario recordar que las aeronaves se dividen entre publicas o privadas,
segun el servicio al que estén destinados (art. 371%6). La inscripcién en el Registro
Nacional de Aeronaves es lo que le da identidad al aparato y nacionalidad argentina,
si se inscribe en el extranjero pierde la nacionalidad argentina. Con relacion a la ma-
terialidad de las inscripciones ellas deben encontrarse en el fuselaje de la aeronave
para permitir su rapida identificacién'®’. La segunda de las acciones reputadas es la
conduccion de una nave a la que se hubiese eliminado o adulterado su identificacion.
siempre y cuando se conociese de la modificacion fraudulenta.

La quinta disposicion de la norma se funda en que no puede transportarse cual-
quier material sin la debida reglamentacion de la autoridad competente, conforme lo
establece el art. 9138, Asi entonces, quien transporta o hace transportar cosas peligro-
sas en una aeronave, hiciera transportarlas, o resultando ser el comandante o el en-
cargado del contralor autorizase al vuelo con tales mercaderias.

Los resultados preterintencionales de tales acciones serdn sancionados con-
forme la lesion que se produzca. De tal manera; si se causare lesion o muerte la pena
aumentara entre dos a diez afios. Sin perjuicio de ello, en el caso de accidente o dafio
en las cosas la pena sera de seis meses a cuatro afos.

Asimismo, se equipara la responsabilidad del explotador que hubiera hecho vo-
lar a la aeronave conociendo tales circunstancias. Cabe destacar que el explotador es
quien utiliza la aeronave en forma legitima*®°.

“Art. 220. Sera reprimido con prision de 1 mes a 2 afos: 1) El que desem-
pefie una funcion aeronautica habiendo sido inhabilitado para el ejercicio de la
misma; 2) El que desempefie una funcién aeronautica transcurridos 6 meses
desde el vencimiento de su habilitacion. Si como consecuencia de cualquiera
de los hechos previstos precedentemente se causase accidente o dafios, la
pena serd de 6 meses a 4 afos; si resultase lesién o muerte de alguna persona,
se impondra prision de 2 a 10 afios”.

136 “Art. 37.- Las aeronaves son publicas o privadas. Son aeronaves publicas las destinadas al
servicio del poder publico. Las deméas aeronaves son privadas, aunque pertenezcan al Estado”.

137 “Art. 40.- A las aeronaves inscriptas en el Registro Nacional de Aeronaves se les asignaran
marcas distintivas de la nacionalidad argentina y de matriculacién, conforme con la reglamentacién que
se dicte. Dichas marcas deberan ostentarse en el exterior de las aeronaves. Las marcas de las aero-
naves publicas deben tener caracteristicas especiales que faciliten su identificacion”.

138 “Art, 9°- El transporte de cosas que importe un peligro para la seguridad del vuelo, ser re-
glamentado por la autoridad aeronautica. En ningln caso se autorizar el transporte de elementos peli-
grosos en aeronave que conduzcan pasajeros, salvo el material radiactivo, que podréa ser transportado
conforme a las reglamentaciones que dicte la autoridad competente y sujeto a su fiscalizacion”.

139 “Art. 65.- Este codigo denomina explotador de la aeronave, a la persona que la utiliza legiti-
mamente por cuenta propia, aun sin fines de lucro”. “Art. 66.- El propietario es el explotador de la aero-
nave salvo cuando hubiese transferido ese caracter por contrato debidamente inscripto en el Registro
Nacional de Aeronaves”.
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La norma de referencia tiene su anclaje en el mencionado art. 76'4° que esta-
blece que todo el personal aerondutico, sea que preste servicios en aeronaves 0 en
superficie deben contar con la debida autorizacién de la autoridad competente. Asi las
cosas, seran responsables con una sancién de un mes a dos afios de prisién quienes
se desemperien en alguna de las funciones aludidas careciendo la debida habilitacion
(inc. 1) por habérsele inhabilitado para ella. Asimismo, se amplia la imputacién a quien
poseyendo una habilitacion vencida cumple funciones seis meses luego del venci-
miento.

Conforme resulte una consecuencia preterintencional la pena aumentard, en el
caso de accidente o dafios de seis meses a cuatro afios; mientras que en el caso de
lesion o muerte de una persona se impondra prision de dos a diez afios.

“Art. 221. Ser& reprimido con prisién de 6 meses a 4 afos:
1) El que efectuase funciones aeronauticas, careciendo de habilitacion;

2) El que, sin autorizacion, efectuase vuelos arriesgados poniendo en
peligro la vida o bienes de terceros;

3) El que efectuase vuelos estando bajo la accion de bebidas alcohdli-
cas, estimulantes o estupefacientes”.

De las tres acciones que propugna el articulo en cuestion dos de ellas siguen
la linea de las habilitaciones. El inciso primero sanciona a quien careciendo de la re-
ferida habilitacion cumple funciones en el ambito aeronautico. Tal como sucediera con
el articulo anterior debe tratarse de actividades aeronauticas que necesiten habilita-
cion para ser llevadas adelante. La segunda hipétesis sanciona a quien no estando
autorizado para efectuar determinados vuelos los efectia poniendo en peligro a vida
y los bienes de terceros. Debe tratarse de vuelos que necesiten de un permiso espe-
cial dada las caracteristicas de ellos, por ejemplo, acrobacias aéreas.

En cambio, la ultima de las acciones sanciona a quien, estando habilitado para
efectuar vuelos, pilotea bajo los efectos de las bebidas alcohdlicas, los estimulantes o
los estupefacientes.

Siguiendo la linea ya establecida, la penalidad aumenta conforme el resultado
preterintencional derivado de dichos actos. Entonces, en las tres acciones la pena es
de seis meses a cuatro afios; mientras que en caso de accidente o dafios de uno a
seis afios y si resultase la lesion o la muerte de alguna persona la pena sera de dos a
diez afos.

“Art. 222. Sera reprimido con prisién de 6 meses a 4 afios el que condu-
jese o hiciese conducir clandestinamente una aeronave sobre zonas prohibi-
das”.

Este tipo penal no basa su reproche en la falta de habilitacion de quien pilotea,
sino que en quien conduce o hiciera conducir una aeronave por zonas que se

140 “Art, 76.- Las personas que realicen funciones aeronauticas a bordo de aeronaves de ma-
tricula argentina, asi como las que desempefian funciones aeronauticas en la superficie, deben poseer
la certificacion de su idoneidad expedida por la autoridad aerondutica. La denominacion de los certifi-
cados de idoneidad, las facultades que éstos confieren y los requisitos para su obtencién, seran deter-
minados por la reglamentacion respectiva”.
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encuentren prohibidas por la autoridad aeronautica. La clandestinidad mencionada en
el articulo tiene que ver con el conocimiento de que por determinados espacios aéreos
no se puede pilotear una nave en atencion a las disposiciones vigentes.

En este punto cabe destacar el contenido del art. 714! en el cual se establece
gue existente zona de nuestro pais en que se pueden prohibir o restringir la circulacion
aérea, por razones de defensa nacional. Del mismo, la autoridad puede limitar o res-
tringir espacio por razones de interés publico o seguridad de vuelo4?. Todo ello en
consonancia con el principio general del art. 3 que la circulacién aérea esta limitada
por las leyes que se dicten al respecto!43,

“Art. 223. Ser& reprimido con prision de 6 meses a 2 afios el que con
una aeronave atravesase clandestina o maliciosamente la frontera por lugares
distintos de los establecidos por la autoridad aeronautica o se desviase de las
rutas aéreas fijadas para entrar o salir del pais”.

Esta norma se funda en el respeto de las rutas aéreas que se encuentran de-
terminadas por la autoridad en la materia. De esta forma, el que se desvia de las rutas
fijadas para salir o entrar al pais, quien cruza nuestra frontera por rutas distintas a las
establecidas incurre en esta figura penal. Se presupone que quien se encuentra debi-
damente autorizado para pilotear una aeronave conoce y debe conocer las rutas en
cuestion, por lo que cualquier desvio que no responda a cuestiones de fuerza mayor
0 no haya sido autorizado por la autoridad deviene en clandestino o malicioso. Por
clandestino se tiene a aquel que se practica con la intencién de eludir al control aero-
néutico; mientras que por malicioso el que lo hace conociendo la prohibicion.

“Art. 224. Sera reprimido con prision de 3 meses a 1 afio, el que no cum-
pliese con las obligaciones prescritas en el art. 176 de este cédigo”.

El delito previsto en este articulo tiene como sujeto al comandante de una ae-
ronave gque incumple con las obligaciones que se le imponen en el art. 1764, Prime-
ramente, hay que recordar que el art. 79 establece que “Toda aeronave debe tener a
bordo un piloto habilitado para conducirla, investido de las funciones de coman-
dante. Su designacion corresponde al explotador, de quien sera representante.
Cuando no exista persona especificamente designada, se presumird que el piloto al
mando es el comandante de la aeronave” (la negrilla me pertenece).

Las acciones resultan ser omisiones de lo debido, esto es no prestar socorro
y/o asistencia a una aeronave que se encuentre en peligro y rescatar a personas que

141 “Art. 7°- Cuando se considere comprometida la defensa nacional, el Poder Ejecutivo podra
prohibir o restringir la circulacion aérea sobre el territorio argentino”.

142 “Art. 8°- La actividad aérea en determinadas zonas del territorio argentino, puede ser prohi-
bida o restringida por razones de defensa nacional, interés publico o seguridad de vuelo”.

143 “Art, 3°- El despegue, la circulacién y el aterrizaje de aeronaves es libre en el territorio ar-
gentino, sus aguas jurisdiccionales y el espacio aéreo que los cubre, en cuanto no fueren limitados por
la legislacion vigente. El transito sera regulado de manera que posibilite el movimiento seguro y orde-
nado de las aeronaves. A tal efecto, la autoridad aeronautica establecera las normas generales relativas
a circulacion aérea. Las disposiciones relativas al aterrizaje se aplican al acuatizaje”.

144 “Art, 176.- El comandante de una aeronave esta obligado a prestar los siguientes socorros:
1) Asistencia a otras aeronaves que se encuentren en situacion de peligro. 2) Salvamento de personas
gue se encuentren a bordo de aeronaves en peligro”.
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se encuentren en aeronaves en peligro. Va de suyo que estas omisiones seran impu-
tables cuando la accion positiva del agente no impliqgue un riesgo para la nave, la
tripulacion, los pasajeros y la mercaderia que esté bajo su responsabilidad.

“Art. 225. Toda condena mayor de 6 meses de prision ird acompafada
de inhabilitacion por un plazo de 1 a 4 afios, a partir del cumplimiento de la
pena, para ejercer la funcion aeronautica para la que el reo se encuentre habi-
litado. En caso de reincidencia la inhabilitacion sera definitiva”.

“Art. 226. La inhabilitacion serd también definitiva cuando en los casos
previstos en el art. 217 el autor fuese miembro de la tripulacion de la aeronave”.

Las disposiciones en cuestion aluden a las inhabilitaciones que se desprenden
de las conductas analizadas. En el caso del primero de los articulos se determina que
cualquier pena establecida que supere los seis afios ira acompafada de una inhabili-
tacion para ejercer la actividad aeronautica entre uno y cuatro afios.

Por su parte, el tltimo de los articulos analizados de esta ley 17.285 indica que
en los casos de pirateria aérea correspondera inhabilitacion definitiva si se tratare de
un miembro de la tripulacion.
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Ley 17.671
“Identificacion personal”

Introduccidén

La ley en cuestion, denominada Registro y clasificacion del potencial humano
nacional, data del 29 de febrero de 1968 y proviene de un gobierno de facto; pero,
pese a ello, ha perdurado en el tiempo con variadas modificaciones!*®. El primer fun-
damento se sustentaba en dar efectiva formalizacion al Registro Nacional de las Per-
sonas creado por la ley 13.482. En ese escenario, identificar “a todas las personas de
existencia visible que se domicilien en territorio argentino o en jurisdiccion argentina 'y
a todos los argentinos sea cual fuere el lugar donde se domiciliaren™46; para luego
registrarlas a través de la inscripcion en el registro y, de esta manera extenderle el
documento nacional de identidad; el cual “certificara la inscripcion y que se mantendra
inmutable a través de las distintas etapas de su vida"*’.

Sentado esto, hay que destacar para comenzar que la ley, mas alla de las cues-
tiones especificas de lo relativo a la identificacion personal; establece la sancion y
represion de los delitos y de las contravenciones que surgen de la proteccion del bien
juridico vinculado a la ley.

Cabe destacar que tanto la falsificacion, la adulteracion y la falsedad ideoldgica
de los documentos nacionales de identidad se rige por las normas establecidas en el
Codigo Penal, en los arts. 292 y 293 ya que esas acciones no se encuentran

145 ey 21.807, BO, 5/6/78, sustituye el art. 3; decreto 538/04, BO, 4/5/04 establece la extension
de la validez del Documento Nacional de Identidad por ciento ochenta dias corridos, contados desde la
fecha en que la actualizacién del Documento Nacional de Identidad sea exigible; ley 24.961, BO, 6/7/98;
ley 24.569, BO, 31/10/95; ley 22.435, BO, 25/3/81; ley 20.974, BO, 8/8/75; ley 20.509, BO, 28/5/73; ley
20.078, BO, 11/1/73; ley 19.341, BO, 24/11/71 determina que la actualizacion de datos a partir de que
la persona cumpla los dieciocho afios y el decreto 1301, BO, 24/9/73 establece que la actualizacién se
har& a partir de los dieciséis afios de edad.

146 Articulo primero, el parrafo fue sustituido por art. 6 de la ley 23.023, BO, 14/12/83, cuya
vigencia fue a partir del 10/12/83.

147 Art. 8.

148 “Art. 292.- El que hiciere en todo o en parte un documento falso o adultere uno verdadero,
de modo que pueda resultar perjuicio, sera reprimido con reclusion o prisién de uno a seis afios, si se
tratare de un instrumento publico y con prision de seis meses a dos afios, si se tratare de un instrumento
privado. Si el documento falsificado o adulterado fuere de los destinados a acreditar la identidad de las
personas o la titularidad del dominio o habilitacién para circular de vehiculos automotores, la pena sera
de tres a ocho afios. Para los efectos del parrafo anterior estan equiparados a los documentos destina-
dos a acreditar la identidad de las personas, aquellos que a tal fin se dieren a los integrantes de las
fuerzas armadas, de seguridad, policiales o penitenciarias, las cédulas de identidad expedidas por au-
toridad publica competente, las libretas civicas o de enrolamiento, y los pasaportes, asi como también
los certificados de parto y de nacimiento”. “Art. 293.- Seréa reprimido con reclusion o prision de uno a
seis afios, el que insertare o hiciere insertar en un instrumento publico declaraciones falsas, concer-
nientes a un hecho que el documento deba probar, de modo que pueda resultar perjuicio. Si se tratase
de los documentos o certificados mencionados en el Ultimo parrafo del articulo anterior, la pena sera
de 3 a 8 afios”.
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comprendidas dentro del elenco de actos tipicos previstos en la ley 17.671, como se
vera en la exposicion del trabajo.

El bien juridico

Para comenzar se puede adelantar diciendo que las figuras penales estableci-
das en la ley son plausibles de aglutinarse en tres situaciones diferentes; los que se
basan en la informacion de inscripcion, tanto en el registro como en los documentos;
los que refieren a los actos cometidos directamente sobre los instrumentos documen-
tales mencionados vy, finalmente, aquellos que son cometidos por funcionarios publi-
cos.

Advertido ello, resulta apropiado avanzar hacia la estimacion del bien juridico
qgue las normas penales postuladas en la ley 17.761 pretenden proteger. Sabido es
que nuestro ordenamiento penal sigue las directrices de los codigos continentales eu-
ropeos, como ya se sefialara, en lo que hace a la materia por lo que, establecer los
alcances del bien juridico, resulta imperioso.

De tal forma, tratandose de documentos y de los que ellos deben certificar se
debe emparentar al bien juridico dentro del &mbito de los delitos contra la fe publica4?,
gue en ese sentido marcan la senda.

La fe publica conforme lo establecido en el diccionario de la Real Academia
espafiola es la “Autoridad legitima atribuida a notarios, escribanos, agentes de cambio
y bolsa, cénsules y secretarios de juzgados, tribunales y otros institutos oficiales, para
gue los documentos que autorizan en debida forma sean considerados como auténti-
cos y lo contenido en ellos sea tenido por verdadero mientras no se haga prueba en
contrario™0,

Asi las cosas, del concepto de fe publica descripto se puede colegir en que las
acciones penales que se sancionan en la ley se fundan en la proteccién al instrumento
documental que la norma instituye como central para la identificacion de las personas,
el documento nacional de identidad. Estos instrumentos poseen como caracteristicas,
mas alla de su calidad de ser documentos publicos, que resultan ser erga omnes, solo
son otorgados luego de cumplirse el procedimiento de identificacion y registracion
—previas ante el Estado— y so6lo pueden ser expedidos por funcionarios publicos, con
jurisdiccioén especifica para ello.

En consecuencia, surge aqui la primera cuestion cuando se dice que los delitos
incluidos en la ley violan la fe publica ¢ se protege a ella en si misma o, en cambio, la
autenticidad y la veracidad del contenido de los instrumentos documentales? Esto es
importante; pues, segun sea la respuesta, el bien juridico sera la proteccion del con-
cepto puro de fe publica o, en cambio, solamente la veracidad de los documentos.
Una defensa stricto sensu y una defensa de la confianza sobre la autenticidad y vera-
cidad del documento.

149 Titulo Xl del Cadigo Penal.

150 Djccionario de la RAE.
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Quizas, lo méas acertado sea entender que la proteccion de la ley, respecto del
concepto de fe publica, sea conteniendo ambas situaciones; es decir que el atentado
vaya contra el concepto en su esencia y contra la validez del documento.

Agui es necesario hacer un alto. El sélo hecho de tratarse de documentos pu-
blicos que acreditan la identidad de las personas, puntualmente documento nacional
de identidad, produce la afectacion del bien juridico no necesitando que se produzca
ningun otro perjuicio, tal como lo requieren normas del Codigo Penal en materia de
falsificacion documental®®?.

Ahora bien, sentado ello resulta viable avanzar sobre los delitos que conforman
la represion estatal en la proteccion al bien mencionado.

Los delitos

Como se dijo la ley contempla tanto delitos como contravenciones en su espinel
sancionatorio, vale pues comenzar por los primeros.

La seccion primera del capitulo décimo de la ley es aquella que contiene a los
delitos en cuestién —cuatro arts. 31, 32, 33 y 34—; a simple vista se puede destacar
gue contempla tipos penales especiales basados en que, Gnicamente, pueden ser co-
metidos por funcionarios o personas con caracteristicas especiales (empleado o fa-
cultativo —-médico-).

“Art. 31. Sera reprimido con prision de uno a cuatro afios e inhabilitacion
especial de cinco a diez afios:

a) El funcionario o empleado que ilegitimamente revelare constancias
de caréacter reservado o secreto relacionadas con la identificacion de las per-
sonas;

b) El funcionario que a sabiendas entregare indebidamente, o total o
parcialmente en blanco, un documento nacional de identidad (articulo incorpo-
rado por art. 1° de la ley 20.974, BO, 8/8/75)".

Vale comenzar, entonces, por los delitos que prevén la accion ilegitima de los
funcionarios. Entonces, el articulo mencionado contempla dos posibles sucesos que
involucran tanto a un funcionario como a un empleado, lo cual nos hace colegir que
debe tratarse —en ambos casos— de personas que desempeiian cargos en el Registro
Nacional de las Personas, ente que se recordara es el que expide los documentos
nacionales de identidad. Es decir que el solo hecho de ser funcionario no excita la
accion penal.

Puntualmente, con relacién al primero de los incisos de la norma la accién re-
sulta ser una forma especial de violacion de secretos!®? a través de la revelacion

151 por ejemplo: “Art. 292.- El que hiciere en todo o en parte un documento falso o adultere uno
verdadero, de modo que pueda resultar perjuicio, seré reprimido con reclusion o prision de uno a
seis afios, si se tratare de un instrumento publico y con prision de seis meses a dos afos, si se tratare
de un instrumento privado”.

152 Codigo Penal, “art. 153.- Sera reprimido con prisién de quince dias a seis meses el que
abriere o accediere indebidamente a una comunicacion electronica, una carta, un pliego cerrado, un
despacho telegréafico, telefonico o de otra naturaleza, que no le esté dirigido; o se apoderare
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ilegitima de datos referidos a la identificacion de las personas. Cabe destacar que la
ley 17.671 establece el caracter de la informacion que segun el art. 7 el Registro debe
recopilar a lo largo de la vida de las personas identificadas'®3; de esta manera existen
tres formas de informacién respecto de los inscriptos: la publica es aquella que su
divulgacién o empleo no afecta intereses legitimos; la reservada que es la que afecta
intereses legitimos y la reservada que es aquella cuyo conocimiento puede afectar a
la seguridad del Estado o a la defensa nacional.

La norma establece que la revelacion debe ser ilegitima, esto es fuera de los
casos en que la ley lo habilita para hacerlo, por ejemplo, ante un recurso o accion de
habeas data, previsto en el art. 43 de nuestra Constitucién Nacional®*>*.

Por su parte, el segundo de los incisos, hace referencia a la entrega indebida,
por parte de un funcionario, de documentos nacionales de identidad total o parcial-
mente en blanco. La entrega de tales instrumentos esta debidamente prevista en la
ley enlos arts. 2,11, 15y 16. Por ello, reconoce determinados momentos para hacerlo
(por ejemplo, al ser identificado, al solicitar el duplicado, etc.) pero siempre debe ser
debidamente completo y no en blanco, ni incompleto. De esta forma, la simple entrega
consuma el delito.

“Art. 32. Sera reprimida con prision de seis meses a dos afios la persona
gue a sabiendas se hiciere identificar mas de una vez con distinta identidad y
la que para obtener el documento nacional de identidad emplee documentacion
gue no corresponda a su verdadera identidad, siempre que no resulte un delito
mas severamente penado. Sera reprimido con una multa cuyo importe no sera
inferior al equivalente diez tasas ni superior a cien tasas o prision de un mes a
un afo:

indebidamente de una comunicacion electrénica, una carta, un pliego, un despacho u otro papel pri-
vado, aungue no esté cerrado; o indebidamente suprimiere o desviare de su destino una correspon-
dencia o una comunicacion electrénica que no le esté dirigida. En la misma pena incurrird el que inde-
bidamente interceptare o captare comunicaciones electrénicas o telecomunicaciones provenientes de
cualquier sistema de caracter privado o de acceso restringido. La pena seré de prision de un mes a un
afio, si el autor ademas comunicare a otro o publicare el contenido de la carta, escrito, despacho o
comunicacion electronica. Si el hecho lo cometiere un funcionario publico que abusare de sus funcio-
nes, sufrird ademas, inhabilitacion especial por el doble del tiempo de la condena”.

153 “Art, 7°- Las personas comprendidas en el art. 1° deberan ser inscritas por el Registro Na-
cional de las Personas, asignandoseles en el mismo un legajo de identificacién con un numero fijo,
exclusivo e inmutable, el que s6lo podra modificarse en caso de error fehacientemente comprobado.
Dicho legajo se ir4 formando desde el nacimiento de aquéllas y en el mismo se acumularan todos los
antecedentes personales de mayor importancia que configuran su actividad en las distintas etapas de
su vida. Todo identificado tiene derecho a exigir que conste en su legajo los antecedentes, méritos y
titulos que considere favorable a su persona. Las constancias del legajo de identificacion deberan pun-
tualizar con precision los comprobantes que las justifiquen. En la sede central del Registro Nacional de
las Personas se llevaran por lo menos ficheros patronimicos, numéricos y dactiloscopicos segin el
sistema argentino Vucetich u otro que en el futuro aconseje la evolucion de la técnica”.

154 “Art. 43.- Toda persona podré interponer esta accion para tomar conocimiento de los datos
a ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o bancos de datos publicos, o los privados
destinados a proveer informes, y en caso de falsedad o discriminacion, para exigir la supresion, rectifi-
cacion, confidencialidad o actualizacion de aquéllos. No podra afectarse el secreto de las fuentes de
informacion periodistica”.
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a) El facultativo o funcionario que expidiera certificado de defuncién sin
cumplir los extremos fijados en el art. 46 de esta ley, siempre que de ello no
resulte un hecho mas severamente penado;

b) El funcionario o empleado que por negligencia extraviare o no rindiere
cuenta satisfactoria y oportunamente de cualquier documento nacional de iden-
tidad confiado a su custodia;

c) El funcionario que en oportunidad de su alejamiento transitorio o defi-
nitivo de sus funciones no entregare a su reemplazante, bajo recibo detallado,
los documentos nacionales de identidad confiados a su custodia;

d) Al funcionario que demorare ilegitimamente la identificacion de una
persona o la comunicacion o remision de documentos que por disposicion de
esta ley deba cumplir;

e) El funcionario que no denunciare oportunamente”.

Esta norma resulta ser un conglomerado de acciones que se dividen, final-
mente, en siete y que estan previstas en el cuerpo central del articulo, en sus cinco
incisos, todos independientes entre si.

La redaccién del nacleo central de la norma puede definirse como poco feliz,
habida cuenta que los dos actos méas graves del articulo —son los que estan sancio-
nados con pena privativa de la libertad— se encuentra alli previstos en forma conjunta.
Asi, la primera de las acciones resulta ser la sancion de quien se hace identificar con
mas de una identidad.

El acto se consuma con el solo hecho de presentarse a requerir el documento
e inscribirse en el registro cuando ya lo esta, pero con otro nombre. No hace falta
recordar que cada persona solo cuenta y puede contar con una Unica identificacion:
por ello el art. 7 reza “Las personas comprendidas en el art. 1° deberan ser inscritas
por el Registro Nacional de las Personas, asignandoseles en el mismo un legajo de
identificacién con un namero fijo, exclusivo e inmutable, el que sb6lo podra modificarse
en caso de error fehacientemente comprobado”.

Asimismo, y haciendo un alto en los delitos cabe recordar, con relacion al nom-
bre, que el art. 62 del Cddigo que rige en materia civil y comercial establece que “La
persona humana tiene el derecho y el deber de usar el prenombre y el apellido que le
corresponden”. Esta claro que cuando se habla de deber es el de usar, exclusiva-
mente, el inscripto en el registro civil.

Ademas de la situacion del hijo adoptivo, se puede obtener el cambio de nom-
bre, tal y como lo establece el art. 70 del compendio legal mencionado en ultimo tér-
mino. Efectivamente, establece que, si existieren motivos justos, a criterio del juez
podra procederse al cambio; resultando ellos ser, cuando exista un seudénimo que ha
adquirido notoriedad, la raigambre cultural, étnica o religiosa o la afectacion de la per-
sonalidad de la persona interesada, cualquiera sea su causa, siempre que se encuen-
tre acreditada. Asimismo, la norma recuerda, con buen tino, que “se consideran justos
motivos, y no requieren intervencion judicial, el cambio de prenombre por razén de
identidad de género y el cambio de prenombre y apellido por haber sido victima de
desaparicién forzada, apropiacion ilegal o alteracion o supresion del estado civil o de
la identidad”.

Rodriguez Eggers, Régimen penal argentino 71



EDITORIAL
ASTREA ll II

Volviendo al ilicito referenciado, la segunda de las hipotesis sancionadas esta-
blece que resultara autor penalmente responsable quien se presentare ante el registro
a tramitar un documento nacional de identidad con documentacion falsa que no co-
rresponda a su verdadera identidad. Resulta ser una forma modificada y accesoria a
la descripta en primer término. La descripcion final de la norma alude que —en honor
al principio de especialidad o especificidad— estas acciones seran perseguidas con
esta norma, siempre y cuando, los hechos no correspondan a un delito mas grave.

Las cinco acciones que se describen posteriormente son sancionadas so6lo con
pena de multa.

La primera trata de un tipo penal especial que requiere que el autor sea o un
funcionario o un médico que expide un certificado de defuncion, sin cumplir con las
disposiciones que la presente ley reconoce para tales casos.

Vale recordar que, especificamente, el art. 46 establece para la identificacién
de las personas fallecidas que quien deba expedir el certificado de defuncion debera
cotejar con su documento de identidad que se trata de tal persona, ello conforme a los
datos que se desprendan de él. De esta forma, el certificado de defuncion debera
contar con el numero del documento del fallecido. En el caso, que se careciere de
documento de identidad de la persona muerta al momento de expedir la partida de
defuncion se deberan obtener impresiones dactiloscépicas del occiso para lograr su
identificacién. Ante la imposibilidad de obtenerlas sera necesario contar con la decla-
racion de dos testigos que reconozcan la identidad del fallecido®®®.

El inc. b incorpora, en este caso, al elenco de acciones previstas en la norma,
una figura de caracter culposo a través de la negligencia requerida en el accionar del
autor'®, El caso en estudio se despunta porque el funcionario que ejerce su custodia
sobre un documento nacional de identidad; lo extravia o0 no puede dar razon de su
destino. Es dable destacar que el autor puede ser cualquier funcionario y no Unica-
mente uno del registro; sélo se requiere que haya sido designado, por un medio id6-
neo, custodia del instrumento de identidad.

Se debe tener presente que el documento nacional de identidad no puede ser
retenido a su titular sino, Unicamente, conforme a las disposiciones que establece el
art. 14 de laley 17.671. Ellas resultan ser; cuando la autoridad advirtiese que quien lo
exhibe no es el titular (inc. a); cuando un tribunal penal —para prevenir otros delitos—
lo dispusiese (inc. b); en el caso que fuera un incapaz que fuera alojado en un asilo u
hospicio, por parte de sus autoridades (inc. d) y por los representantes legales de los
incapaces (inc. €). Aln se encuentra vigente en la ley el inc. ¢ que hoy no tiene mayor
incidencia puesto que ya no existe el servicio militar obligatorio “Por las autoridades
militares con respecto a aquellos ciudadanos que se incorporen a sus respectivas

155 Recuérdese que la muerte de una persona fisica se prueba con la debida partida de defun-
cién, conforme “art. 96.- Medio de prueba. El nacimiento ocurrido en la Republica, sus circunstancias
de tiempo y lugar, el sexo, el nombre y la filiacién de las personas nacidas, se prueba con las partidas
del Registro Civil. Del mismo modo se pruebala muerte de las personas fallecidas en la Republica.
La rectificacion de las partidas se hace conforme a lo dispuesto en la legislacion especial”; Codigo Civil
y Comercial.

156 Conforme a la Real Academia espafiola se entiende por negligencia a: 1. f. Descuido, falta
de cuidado. 2. f. Falta de aplicacion.
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fuerzas en cumplimiento de la ley para el servicio de conscripcion y por el tiempo que
dure el mismao”).

El inc. ¢ continda con acciones referidas al funcionario que legalmente tiene
bajo su custodia documentos nacionales de identidad. En este caso, el acto ilicito se
sitla en la omisién de quien teniendo los documentos bajo su cargo no le entrega a
quien lo reemplaza esos instrumentos bajo la debida constancia. La accion es, enton-
ces, no entregar en la forma debida los documentos, no retenerlos. Es decir que lo
gue se postula a través de la figura es el paso responsable de los documentos de un
funcionario competente a otro funcionario, también competente, que lo reemplaza.

El inciso siguiente, el d, se funda en incumplimientos de caracter funcional. En
esta oportunidad, el funcionario debe ser el encargado de identificar —conforme el pro-
cedimiento establecido en la propia ley*®*’— a una persona y se demora en forma ilegi-
tima, para el primer supuesto. En la segunda y tercera hipétesis lo que omite es co-
municar al interesa que su documento esté a su disposicién o no remitirselos como es
su obligacién. Se trata entonces de actos funcionales que el funcionario responsable
debe cumplir y no cumple, identificar, comunicar o remitir.

El dltimo delito contenido en el articulo es aquel gue se encuentra descripto en
el inc. e y que radica en una forma especial de encubrimiento. En efecto, la accién
ilegal es la de no denunciar ante la autoridad competencia cualquiera de las acciones
delictivas que se han descripto. Cabe destacar que la figura genérica de la omision de
denuncia (encubrimiento) aparece incorporada a nuestro codigo sustantivo en el art.
277, inc. d “No denunciare la perpetracion de un delito o no individualizare al autor o
participe de un delito ya conocido, cuando estuviere obligado a promover la persecu-
cion penal de un delito de esa indole”.

“Art. 33. Serd reprimido con prision de uno a cuatro afios, siempre que
el hecho no constituya un delito mas severamente penado:

a) El que ilegitimamente imprimiere o0 mandare imprimir documentos o
formularios falsos destinados a la identificacion de las personas, segun las dis-
posiciones del decreto-ley 17.671/68 y su reglamentacion;

b) El que fabricare, mandare fabricar o tuviere en su poder, bajo su
guarda, ilegitimamente, sellos del Registro Nacional de las Personas o de las
oficinas seccionales;

c) El que tuviere ilegitimamente en su poder documentos nacionales de
identidad, en blanco o total o parcialmente llenados, auténticos o falsos;

d) La persona que ilegitimamente hiciere uso de un documento anulado
o reemplazado o que corresponda a otra persona”.

Se puede comenzar diciendo que se trata de figuras penales de caréacter resi-
dual; esto es que encuadraran en los tipos del articulo siempre y cuando no resulten
ser delitos de mayor entidad. Se trata de cuatro incisos diferentes que recaen, en

157 “Capitulo I1l. De la identificacion. Seccion I. Procedimiento. Art. 9°- La identificacién se cum-
plira ante la oficina seccional correspondiente al lugar donde se domicilie la persona, mediante el testi-
monio de su nacimiento, fotografias, impresiones dactiloscopia, descripciones de sefias fisicas, datos
individuales, el grupo y factor sanguineo, dejando expresa constancia de cuales son los datos consig-
nados, por declaracion jurada, a los efectos de su agregado al legajo de identificacion”.
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forma directa, sobre instrumentos materiales tales como los documentos o formula-
rios.

La primera de las conductas resulta ser la impresion ilegitima de documentos o
de formularios destinados a la identificacion de personas; es decir formularios para la
obtencion de documentos nacionales de identidad o, directamente, documentos na-
cionales de identidad. La accion no es falsificarlos es imprimir fuera de lo reglamen-
tado por la ley uno u otros instrumentos. Se sanciona también a quien encarga la
impresion en cuestion.

El inc. b, en cambio, tipifica varias acciones. Primero, el acto de fabricar'>® se-
llos del Registro Nacional de las Personas o de sus oficinas de seccion. Solo el propio
registro puede ordenar los sellos que utilizara en el trabajo diario. Asimismo, se san-
ciona a quien mandare a fabricar tales elementos. Finalmente, se sanciona ademas a
guien no resultando ser Registro tenga en su poder tales sellos, incluyendo los origi-
nales.

Por su parte, el inc. ¢ sanciona la mera tenencia de documentos nacionales de
identidad en blanco, parcialmente llenados, sea que fueren falsos o auténticos. Toda
tenencia que no sea de una persona debidamente autorizada es ilegitima. Ello surge
de las propias disposiciones de la ley respecto de tales instrumentos de identidad; el
art. 13 bis, que fuera agregado por la ley 24.569, el 30 de octubre de 1995, establece
gue “toda persona que encontrare documento nacional de identidad correspondiente
a terceros, debera entregarlo en dependencia policial, juzgado de paz o registro de
las personas mas cercano. El organismo receptor procedera a remitir los documentos
al Registro Nacional de las Personas, con arreglo a las previsiones del art. 49 de esta
ley”. De esta forma, toda tenencia de un documento que no sea autorizada por la ley
es ilegitima.

Finalmente, la letra de este articulo tipifica y sanciona el uso ilegitimo de un
documento nacional de identidad ya sea que fuere el documento de otra persona (re-
cuérdese el mencionado art. 13 bis); sea que se trate de un documento que hubiere
sido anulado por el Registro o si se tratare de uno reemplazado. Cabe decir que el
anulado es aquél que el Registro ha declarado la invalidez del instrumento; mientras
gue el reemplazado es aquel que ha tenido vigencia por la expedicion de otro (por
ejemplo, un duplicado por un original).

“Art. 34. Sera reprimido con prision de seis meses a dos afios: a) El que
a sabiendas se hiciere identificar mas de una vez; b) El que para obtener el
documento nacional de identidad empleare documentacion que no corres-
ponde a su verdadera identidad”.

El articulo final contiene dos acciones distintas que también son sancionadas
con prision y provienen de la modificacion efectuada por la ley 20.974 (fue incorporado
por la ley).

La primera de las acciones persigue a quien se hace identificar mas de una vez.
La norma dice “a sabiendas” reconociendo un dolo directo, esto es el conocimiento de
que el autor ya esta identificado y vuelve a hacerlo con el fin de obtener otro

158 Segln la Real Academia espafiola: “Producir objetos en serie, generalmente por medios
mecénicos”.

Rodriguez Eggers, Régimen penal argentino 74



EDITORIAL
ASTREA ll II

documento y no otra identidad. Esto surge en la inteligencia que si se buscara obtener
otra identidad la accion recaeria en el art. 32.

La segunda hipotesis roza lo establecido en el art. 32 pero en este caso lo que
el legislador pretendid sancionar es el acto de obtener el documento de identidad con
la documentacién de otra persona sin ningun interés ulterior. En verdad lo que se san-
ciona es el uso de documentacion que acredita identidad de otra persona como propia,
en pos de obtener el documento correspondiente; lo cual deja claro que no resulta
necesario que el autor alcance sus fines, solo que utilice tales instrumentos ajenos
para lograr su cometido.

Hasta aqui los cuatro articulos que tipifican los delitos especiales que persigue
la ley, corresponde ahora avanzar en las contravenciones.

Las contravenciones

La seccién segunda es aquella que en cinco normas describe los actos que se
han convertido en contravenciones especiales.

“Art. 35. Las personas de ambos sexos, mayores de dieciséis afios y las
comprendidas en los arts. 20, 21 y 53 de la presente ley, que no gestionaren el
correspondiente documento nacional de identidad dentro del afio que cum-
pliere dicha edad, de haber obtenido la carta de naturalizacion y/o ciudadania,
de haber optado por la ciudadania argentina y, respecto del extranjero desde
que su residencia se haya fijado en el pais, respectivamente, serdn sanciona-
dos con una multa cuyo importe sera equivalente a una tasa vigente a la fecha
en que se gestione su identificacion”.

La accion se establece sobre la omisidn que realizan las personas mayores de
dieciséis afios, los naturalizados conforme el art. 20*%°, los argentinos por opcién¢® y
los extranjeros residentes'®! en no gestionar el correspondiente documento nacional
de identidad. En todos los casos dentro del afio; los mayores de dieciséis de haber
cumplido esa edad; los naturalizados desde haber obtenido su carta de ciudadania;
los argentinos por opcidn de haber elegido la ciudadania de nuestro pais y, finalmente,
los residentes desde el momento en que fijaron su residencia en la republica. La norma
presenta su texto actual con motivo de su modificacion del 30 de diciembre de 1996 a
través de la ley 24.755.

“Art. 36. Las personas de ambos sexos, que no hayan regularizado su
situacion identificatoria dentro de los plazos establecidos y que intimados a ese

159 “Art. 20.- Los jueces federales deberan comunicar directamente al Registro Nacional de las
Personas la nomina de las cartas de ciudadania que concedan y notificar a los que se naturalicen la
obligacion de obtener el documento nacional de identidad dentro de los plazos que fije la reglamenta-
cion”.

160 “Art. 21.- Los hijos de argentinos nativos que habiendo nacido en el extranjero optaren a
partir de los dieciocho afios de edad por la ciudadania argentina, deberan gestionar el documento na-
cional de identidad dentro de los plazos y condiciones que fije la reglamentacion”.

161 “Art, 53.- Fijada su residencia en el pais, el extranjero se presentara a la oficina seccional
mas proxima a su domicilio para proceder a la obtencion del documento nacional de identidad, segun
corresponda a su edad”.
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efecto no realicen las gestiones pertinentes dentro de los noventa dias de efec-
tuada la intimacion, seran sancionadas con pena de prision de un mes a un
afo con inhabilitacién de seis meses a dos afios para desempefar cargos, em-
pleos o comisiones publicas. Esta sancion se aplicara sin perjuicio de la pre-
vista en el articulo anterior”.

Esta norma también presenta su redaccion conforme a la modificacion de la ley
24.755 y sanciona a quienes no hayan regularizado su situacion identificatoria, cual-
guiera de las personas mencionadas en el articulo precedente, dentro del plazo de
noventa dias desde que fueran debidamente intimados por la autoridad. La norma se
complementa con lo establecido en el articulo anterior, es decir pueden aplicarse con-
juntamente las dos, es decir no se excluyen entre si.

“Art. 37. Sera sancionado con una multa cuyo importe sera equivalente
a una tasa vigente a la fecha que se cumpla con la obligacién que se trate: a)
El padre, madre, tutor o representante legal del recién nacido que al denunciar
el nacimiento de la criatura no gestionare simultaneamente para ésta el corres-
pondiente documento nacional de identidad. b) El padre, madre, tutor o repre-
sentante legal que no hiciere cumplir con la actualizacion de los ocho afios
dentro del afio que alcance dicha edad”.

Las contravenciones contenidas en esta norma recaen sobre los padres, ma-
dres, tutores o representantes legales de un recién nacido cuando, en el caso del inc.
a, no hubieran gestionado el documento nacional de identidad al denunciar el naci-
miento de la persona; en el caso del inc. b, los mismos actores cuando incumplieren
en la obligacion legal de actualizar el documento a los ocho afios de edad. También
texto modificado por la ley 24.755.

“Art. 38. Ser& sancionado con una multa cuyo importe sera equivalente
a una tasa vigente a la fecha en que se realice el tramite, la persona mayor de
dieciséis aflos que no denuncie dentro de los noventa dias de producido su
cambio de domicilio o el de sus representados”.

La ley establece en el art. 10162 y siguientes una serie de disposiciones tendien-
tes a lograr un registro que contenga los reales antecedentes personales de todos
aquellos que sean identificados, de esa manera requiere el cumplimiento de actuali-
zaciones relativas con la edad, el domicilio, etc. Siendo ello asi, el art. 38 sanciona al
mayor de dieciocho afios que omita denunciar ante el registro su cambio de domicilio
o el de quien resulte ser su representante legal.

“Art. 39. Sera sancionado con una multa cuyo importe sera equivalente
a cinco tasas la persona, que fingiendo impedimento fisico, hiciere concurrir a
su domicilio a los encargados de la identificacion”.

Como se mencionara en las diferentes etapas de actualizacion de datos el in-
teresado debe concurrir al registro para cumplir con lo requerido (nueva fotografia,

162 “Art, 10.- La primer actualizacion de los datos de identificacién debera exigirse al llegar la
persona a la edad escolar y a mas tardar a los ocho afios de edad, momento en el cual se requerira su
fotografia e impresion digitopulgar derecho o de otro dedo por falta de éste para ser insertos en el
documento nacional de identidad. Asimismo en esta oportunidad se les tomara la impresion dactilosco-
pica de los dedos de ambas manos, para su agregado en el legajo de identificacion. Las sucesivas
actualizaciones se cumplirdn en las siguientes etapas”.

Rodriguez Eggers, Régimen penal argentino 76



EDITORIAL
ASTREA ll II

fichas dactiloscopicas, cambio de domicilio si lo hubiera, constancias de escolaridad,
etc.). En consecuencia, lo que la contravencion descripta en el art. 39 sanciona es la
accion, fingiendo una imposibilidad fisica, hace que personal del registro se constituya
en su domicilio. Cabe destacar que lo que se pune es la invocacién del falso impedi-
mento fisico.

Con esto se termina con todos los tipos penales de la ley, delitos y contraven-
ciones, lo que se dispone a renglén seguido en la ley son cuestiones relativas al juz-
gamiento, a la prescripcion y consideraciones de orden general.

Observaciones finales

La Seccion tercera del capitulo correspondiente al régimen penal establece una
multa que no llega a ser una contravencion ni un delito. En efecto, el art. 4052 en su
redaccion impone una multa de diez tasas a cien tasas —correspondientes al momento
de cometer la accion— a quienes estando obligados a proporcionar informacién por
requerimiento del registro no lo hicieren o la falsearen. La sancion puede recaer tanto
respecto de personas fisicas como de personas juridicas. También seran plausibles
de tal sancién el que incurriere en alguna falsedad en una declaracion jurada para
planes de defensa o desarrollo que le requiriera el registro. Finalmente, pueden ser
sancionados de la forma descripta cualquier persona mayor de dieciséis afios que
aportare al registro un domicilio falso.

Esta medida sancionadora sera siempre utilizada, tnicamente, si los actos del
sujeto de que se trate no resultare ser un delito o una contravencion establecida en la
ley analizada.

En otro orden de ideas, cabe destacar que el art. 4216 est4 encabezado con la
leyenda “Prescripcion” pero nada contiene la norma al respecto. Efectivamente, el ar-
ticulo esta compuesto por tres parrafos diferentes que nada tienen que ver con el re-
ferido instituto.

El primero de los parrafos establece que cualquiera de las acciones, los delitos,
las contravenciones o la multa, deben ser denunciados por el Registro de Nacional de
las Personas para que el Ministerio Pablico Fiscal inste la accion penal contra el o los
infractores. El segundo de los parrafos establece la competencia de los Juzgados

163 “Art, 40.- Sera reprimido con una multa cuyo importe no serd inferior al equivalente a diez
tasas ni superior a cien tasas siempre que ello no resulte un hecho mas severamente penado. a) Las
personas fisicas o colectivas que estando obligadas a proporcionar datos que le solicite el Registro
Nacional de las Personas no lo hicieren o lo falsearen; b) El que incurriere en falsedad en una declara-
cion jurada requerida por el Registro Nacional de las Personas a los fines de completar planes de
defensa o desarrollo; c) La persona mayor de dieciséis afios que diere un domicilio falso”.

164 “Art. 42.- En los casos previstos en los arts. 31, 32, 33, 34, 36 y 40 de la presente ley el
Registro Nacional de las Personas debera realizar la correspondiente denuncia para que el Ministerio
Publico promueva la accion judicial contra el infractor. Sera competencia de los juzgados Nacionales
de Primera Instancia en lo Federal el juzgamiento de las infracciones previstas en los arts. 31, 32, 33,
34, 36 y 40. El juez podra transformar la multa en arresto no inferior a quince dias ni superior a seis
meses, cuando aquélla no fuera abonada dentro del término de diez dias a partir del momento en que
gueda firme la sentencia. El pago de la multa en cualquier momento pondra término al arresto del
condenado”.
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Federales en lo Criminal y Correccional en relacion a los delitos y contravenciones
mencionadas; ello tiene su Idgica habida cuenta que el Registro de la Personas tiene
caracter de nacional, es decir que su competencia esta establecida en todo el pais. El
registro es el Unico organismo con autoridad para expedir los documentos nacionales
de identidad. Por ultimo, se establece que el juez competente podra imponer un
arresto mayor a catorce dias y menor a seis meses en el caso que quiere fuera con-
denado como infractor no hubiera abonado la multa establecida para la falta, todo ello
a partir de que la sentencia que la imponga se encuentre firme. El pago de la multa
pondra fin al arresto de quien hubiera sido condenado.

Para terminar resta mencionar al art. 41'%° determina el procedimiento para re-
currir las multas que impusiera el Registro; de esta manera la justicia federal resultara
ser el tribunal competente, dentro de los treinta dias de impuesta la sancion.

165 “Art. 41.- Las personas que no abonen las multas establecidas en los arts. 35, 37, 38 y 39,
al momento de practicarse el pertinente tradmite, seran intimadas fehacientemente en dicho acto a inte-
grarla dentro del plazo de sesenta dias, bajo apercibimiento de ejecucion fiscal, a cuyo fin constituira
suficiente titulo ejecutivo el acta labrada imponiendo multa, siempre que la misma se encuentre firme.
El Director Nacional, podra disponer la ejecucion de las multas de su competencia, conforme a las
circunstancias del caso y la situacion patrimonial del infractor. Las multas impuestas, seran recurribles
dentro del plazo de treinta dias de notificadas ante el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo
Federal, a cuya jurisdiccion corresponde el domicilio del recurrente”.
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Ley 19.945
“Cdbdigo Electoral”

Introduccidén

El Codigo Electoral, contenedor de los delitos electorales, proviene del gobierno
de facto de Alejandro Lanusse: conforme la sancion de la referida ley 19.945 la cual,
ademas, fue modificada por otro gobierno militar —el de Reynaldo Bignone— en sep-
tiembre de 1983 por el decreto 2135/83, entre muchas normas mas*66,

La norma en cuestion contiene, no solamente los delitos electorales, sino que
ademas prevé las faltas que resultan ser infracciones a las disposiciones de caracter
electoral. Asi las cosas, a partir del art. 129 y hasta el 145 inclusive se describen
aquellas conductas que se reputan como delictivas. Cabe necesario dejar claro que lo
que rige la norma es el espectro electoral, dentro del cual estan las infracciones a la
materia.

Para ir avanzando en la cuestion se puede delimitar el concepto de delitos elec-
torales, entendiéndolos como “aquellas acciones u omisiones que, de una forma u
otra, entrafian la puesta en peligro del proceso electoral, vulnerando la normativa que
intenta garantizar la transparencia y la limpieza del mismo”¢”. Nuestro ordenamiento,
tal como el ordenamiento espafiol, los delitos electorales no estan ubicado en el C6-
digo Penal'8,

El bien juridico podria circunscribirse a proteger el normal desarrollo de los co-
micios, del sufragio, la libre participacion ciudadana y de los candidatos; como asi
también la legitimidad del resultado electoral. De tal manera, ello se desarrolla dentro
de los marcos del Derecho Electoral al cual podemos definir como “un instrumento de
garantia de la democracia, esto es, una técnica juridica mediante la cual se pretende
asegurar la certeza en el otorgamiento de la representacion popular... s6lo merece el
nombre de derecho electoral aquel que, basandose en el sufragio universal, igual,
libre, directo y secreto, garantiza la libre competencia y la igualdad de oportunidades
en la contienda electoral, asi como la fiabilidad de los resultados producidos en las
votaciones™6°.

166 Asimismo, sufrié diferentes modificaciones, a saber; ley 22.838, BO, 28/6/83; ley 23.168,
BO, 17/1/85; ley 23.247, BO, 25/9/85; ley 23.476, BO, 3/3/87; ley 23.952, BO, 12/7/91; ley 24.012, BO,
3/12/91; ley 24.444, BO, 19/1/95; ley 24.904, BO, 18/12/97; ley 25.684, BO, 3/1/02; ley 25.610, BO,
8/7/02; ley 25.610, BO, 8/7/02; ley 25.858, BO, 6/1/04; ley 25.983, BO, 30/12/04; ley 26.215, BO,
17/1/07; ley 26.495, BO, 27/3/09; ley 26.571, BO, 14/12/09; ley 26.571, BO, 1/12/09; ley 26.744, BO,
11/6/12; ley 27.120, BO, 8/1/15.

167 Fernandez Segado, Francisco - Ojesto Martinez Porcayo, Fernando, Delitos y faltas electo-
rales, International Idea Institute for Democracy and Electoral Law of Latin America, 2007, p. 1020
www.idea.int/publications/electoral_law_la/upload/XL.pdf.

188 En Argentina la ley aqui analizada y en Espafia en el marco de la Ley Organica n° 5, 1985
(19 de junio).

169 Tendencias contemporaneas del derecho electoral en el mundo. Memoria del II Congreso
Internacional de Derecho Electoral, palabras del doctor Manuel Aragén, en representacion de los
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Asimismo, la proteccion pretendida, a traves de la punicion de los delitos elec-
torales, su fundan en la necesidad de proteger a la pureza que la eleccion de autori-
dades debe tener, ya que de esa manera se protege a la forma representativa de
gobierno que ha sido elegida por el constituyente en nuestra ley superior.

Cabe aclarar que, desde un punto de vista amplio, el sistema electoral se puede
entender como el conjunto de elementos normativos que regulan la eleccion de repre-
sentantes o de aspirantes a un cargo publico; en cambio, en sentido estricto, se debe
entender como el conjunto las normas establecidas para mediar entre los sufragios y
la cantidad de cargos. Mas alla de ello, el sufragio dentro de ambas miradas se cons-
tituye como el principal componente del proceso electoral, fundamentalmente porque
el caracter representativo tiene su sustento en el correcto desarrollo de las elecciones.

Los delitos

“Art. 129. Negativa o demora en la accién de amparo. Se impondra pri-
sion de tres meses a dos afios al funcionario que no diere tramite a la accion
de amparo prevista en los arts. 10y 11, o no la resolviera dentro de las cuarenta
y ocho horas de interpuesta de igual pena al que desobedeciere las 6rdenes
impartidas al respecto por dicho funcionario”.

La norma en cuestion es contenedora de tres figuras omisivas que giran en
torno a la accién de amparo.

Siendo ello asi, cabe recordar que, a partir de la Constitucion de 1994, el art.
43 reconoce la jerarquia tanto para la acciébn de amparo, como para el recurso de
habeas corpus y el hdbeas data. Se trata de una accion expedita y rapida que puede
ser utilizada siempre que no exista otro medio que sea mas idoneo. Puede presen-
tarse cuando existan acciones u omisiones que agravien derechos y garantias reco-
nocidos en la Constitucion, tratados y leyes. Solo prospera contra la violacion del de-
recho que haya sido realizada con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta. EI amparo
puede ser presentado por aquella persona —fisica o juridica— que ha sufrido la afecta-
cion de su derecho o garantia, pero también puede invocarlo terceros interesados que,
sin ser afectados, se encuentran igualmente legitimados en razén de la naturaleza de
derecho protegido; es decir que existe una incidencia colectiva que puede hacer ex-
tensivo el agravio de que se trate!’°.

Habiendo delimitado, muy brevemente los alcances de la accion de amparo
resultan viables, ahora si, comenzar con el analisis de los delitos tipificados.

Las dos primeras resultan ser la negativa y la demora en la accion de amparo.
De la letra de la disposicion surge se trata de un tipo penal especial que sélo puede
ser cometido por quien resulte ser funcionario'’* que no diera curso a la mencionada
accion constitucional (negativa) o quien demore en darle cumplimiento (demora).

participantes extranjeros, en la Ceremonia de Inauguracion, Camara de Diputados del Congreso de la
Unién, IFE, TFE, UNAM, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1993, p. XXIV y XXV.

170 Un caso claro es lo vinculado al medio ambiente.

171 Recuérdese lo establecido en el parrafo tercero del art. 77 del Cédigo Penal “por los términos
‘funcionario publico’ y ‘empleado publico’, usados en este cddigo, se designa a todo el que participa
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Por otra, parte cabe destacar que no se trata de cualquier accion de amparo,
sino que se trata de aquellas que se encuentran descriptas en los arts. 10*72y 11173
del Codigo Electoral de la Nacion. De esto se desprende que, segun sea el articulo,
resulta ser quien pueda ser el sujeto activo del ilicito. En efecto, en el primero de los
articulos puede ser cualquier funcionario nacional o provincial; mientras que en la se-
gunda hipétesis so6lo puede cumplir con el tipo el juez electoral que se negare o que
demorare en dar tramite a la accion constitucional mencionada.

Termina de completar el escenario de quienes pueden ser autores del delito el
contenido del art. 147 del mentado compendio electoral. Asi, segun dicha norma, para
dar lugar a los amparos “los funcionarios y magistrados mencionados en los mismos
resolveran inmediatamente en forma verbal. Sus decisiones se cumplirdn sin mas tra-
mite por intermedio de la fuerza publica, si fuere necesario, y en su caso seran comu-
nicadas de inmediato al juez electoral que corresponda. La jurisdiccién de los magis-
trados provinciales sera concurrente, no excluyente, de la de sus pares nacionales. A
este fin los jueces federales o nacionales de primera instancia y los de paz mantendran
abiertas sus oficinas durante el transcurso del acto electoral. Los jueces electorales
podran asimismo destacar el dia de eleccidn, dentro de su distrito, funcionarios del
juzgado, o designados ad hoc, para transmitir las 6rdenes que dicten y velar por su
cumplimiento. Los jueces electorales a ese fin deberan preferir a los jueces federales
de seccion, magistrados provinciales y funcionarios de la justicia federal y provincial”.
En tal sentido, resulta reveladora la posicion de Sagiés que entiende que la enume-
racion prevista en esta Ultima norma no es descriptiva, sino que por el contrario resulta
ser un orden de prelaciont’4,

Se trata de un tipo doloso de caracter omisivo que, como requiere que el fun-
cionario o magistrado haya tenido la posibilidad de realizar la omisién. El sujeto sabe
de los plazos legales y, por ende, conoce de la omision.

A ambas acciones se las puede emparentar con el incumplimiento de los debe-
res de funcionario publico, delito previsto y reprimido en el art. 24917° del c6digo sus-
tantivo. Las analizadas en este trabajo resultan ser mas especificas por lo cual des-
plazan la aplicacion de aquel.

accidental o permanentemente del ejercicio de funciones publicas sea por eleccion popular o por nom-
bramiento de autoridad competente”.

172 “Art. 10.- Amparo del elector. El elector que se considere afectado en sus inmunidades,
libertad o seguridad, o privado del ejercicio del sufragio podra solicitar amparo por si, 0 por intermedio
de cualquier persona en su nombre, por escrito o verbalmente, denunciando el hecho al juez electoral
o al magistrado més proximo o a cualquier funcionario nacional o provincial, quienes estaran obligados
a adoptar urgentemente las medidas conducentes para hacer cesar el impedimento, si fuere ilegal o
arbitrario”.

173 “Art. 11.- Retencién indebida de documento civico. El elector también puede pedir amparo
al juez electoral para que le sea entregado su documento civico retenido indebidamente por un tercero”.

174 Sagliés, Néstor P., Derecho procesal constitucional. Accion de amparo, t. 3, Bs. As., Astrea,
1995, p. 637.

175 “Art. 249.- Serda reprimido con multa de pesos setecientos cincuenta a pesos doce mil qui-
nientos e inhabilitacion especial de un mes a un afio, el funcionario publico que ilegalmente omitiere,
rehusare hacer o retardare algin acto de su oficio”.
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La ultima accion sancionada en el articulo es la denominada desobediencia. La
accion radica en que el agente no cumple con la conducta mandada a realizar, en este
caso puntual en lo dispuesto con relacion al amparo electoral. En consecuencia, se
trata de un caso de omision que puede ser cometido por cualquier persona que deba
cumplir con lo ordenado por el funcionario o magistrado.

Se trata de una forma especial de la desobediencia prevista y reprimida en el
art. 239176 del cédigo sustantivo, en ese caso —la forma general- se trata de un incum-
plimiento que afecta a la Administracion publica; en cambio, en la Ultima parte del art.
129 afecta a lo dispuesto en relacién al referido amparo.

Con respecto al dolo este radica en el incumplimiento de una orden personal
gue se incumple, sin que medie compulsion ni correlativo esfuerzo de resistencia a
ella. Conforme a lo referido por Nufiez se trata del “no acatamiento por el autor de la
orden gue le ha impartido legitimamente una autoridad publica™’.

“Art. 130. Reunion de electores. Depésito de armas. Todo propietario de
inmueble situado dentro del radio de ochenta metros (80 m.) del lugar de cele-
bracién del comicio, asi como los locatarios u ocupantes, sean éstos habituales
o circunstanciales, seran pasibles si el dia del acto comicial y conociendo el
hecho no dieren aviso inmediato a las autoridades: 1) De prisién de quince dias
a seis meses si admitieren reunion de electores, 2) De prisién de tres meses a
dos afios si tuvieran armas en deposito”.

También se trata de una figura de omision consiste en no dar aviso a las auto-
ridades si, en un radio de ochenta metros del lugar a donde su produce el comicio, se
redinen electores o se hubieran depositado armas.

De esa manera, solo pueden ser autores de los eventos en cuestion los propie-
tarios, los locatarios o los ocupantes —sea que fueren habituales o circunstanciales—
de las fincas ubicadas dentro de dicho radio. Eso vale decir que se trata de aquella
persona que detente alguna forma de posesion o tenencia, aunque sea de manera
ocasional, de determinados inmuebles.

Como se adelanto la situacion tipica se producira cuando los nombrados en el
parrafo precedente en el transcurso de un comicio y teniendo conocimiento de una
reunion de electores o de la existencia de un depdsito de armas, el agente no dé aviso
a las autoridades.

La consumacion de los actos mencionados se perfecciona cuando el autor
omite dar aviso a las autoridades; esta omision elimina cualquier posibilidad de exis-
tencia de admision de tentativa.

En consecuencia, habra reunion de electores cuando varias personas que pue-
den emitir voto se hallen, en el tiempo en que se deba desarrollar el acto de los comi-
cios, en un espacio fisico ubicado en el radio de ochenta metros del cuarto oscuro.
Esto tiene su fundamento en la disposicion del art. 70 del Cédigo Electoral que dispone
gue “queda prohibido a) Admitir reuniones de electores o depésito de armas durante

176 “Art. 239.- Sera reprimido con prision de quince dias a un afio, el que resistiere o desobede-
ciere a un funcionario publico en el gjercicio legitimo de sus funciones o a la persona que le prestare
asistencia a requerimiento de aquél o en virtud de una obligacion legal”.

177 Nlifiez, Ricardo C., Tratado de derecho penal, 22 ed., Cérdoba, Lerner, t. V, 1988, p. 27.
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las horas de la eleccion a toda persona que en los centros urbanos habite una casa
situada dentro de un radio de ochenta metros (80 m) alrededor de la mesa receptora.
Si la finca fuese tomada a viva fuerza debera darse aviso inmediato a la autoridad
policial”.

En otro orden ideas, es necesario hacer una aclaracion. Asi, pues, de la redac-
cion —que resulta ser bastante pobre— se debe colegir que la accidn en cuestion solo
puede ser endilgada a quien no ha tomado parte en la admision de la reunion de elec-
tores o ha sido el tenedor de las armas de lo contrario no tendria légica la descripcién
tipica. Asimismo, la expresion de la norma “conociendo el hecho” toma sentido si-
guiendo tal interpretacion.

Por otro lado, habida cuenta del reconocimiento de nuestra Constitucion Nacio-
nal respecto del derecho de reunion resulta criticable dicho tipo penal, en razén de
gue no se define —en la ley— cual es el alcance de la expresion “reunion de electores”.
Mas aun, el art. 20 de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos'’8, com-
pendio legal que conforma el elenco de normas que conforman nuestro bloque de
constitucionalidad federal. Ya en su obra, Stuart Mill'’°, reconoce la reunién de perso-
nas siempre que no perjudique a los demas. No obstante ello, cabe recordar que el
derecho de reunién no es ilimitado, tal como surge del texto del art. 150,

“Art. 131. Espectaculos publicos. Actos deportivos. Se impondra prision
de quince dias a seis meses al empresario u organizador de espectaculos pu-
blicos o actos deportivos que se realicen durante el lapso previsto en el art. 71,
inc. b”.

La figura centra su sancion para quienes organicen actos de caracter publico
gue no se encuentran autorizados en época de elecciones, para ello se debe recurrir
a lo establecido en el art. 71 de la ley'8?, especialmente al inc. b.

178 “Art. 20.- 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién y de asociacién pacificas”.
179 Mill, John Stuart, Sobre la libertad, Madrid, Alianza, p. 69.

180 “Se reconoce el derecho de reunion pacifica y sin armas. El ejercicio de tal derecho sélo
puede estar sujeto a las restricciones previstas por la ley, que sean necesarias en una sociedad demo-
crética, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del orden publicos, o para proteger la
salud o la moral publicas o los derechos o libertades de los demas”.

181 “Art. 71.- Prohibiciones. Queda prohibido: (Titulo sustituido por art. 4 de la ley 25.610, BO,
8/7/02) a) Admitir reuniones de electores o depdsito de armas durante las horas de la eleccion a toda
persona que en los centros urbanos habite una casa situada dentro de un radio de ochenta metros (80
m) alrededor de la mesa receptora. Si la finca fuese tomada a viva fuerza deberé darse aviso inmediato
a la autoridad policial; b) Los espectaculos populares al aire libre o en recintos cerrados, fiestas
teatrales, deportivas y toda clase de reuniones publicas que no se refieran al acto electoral,
durante su desarrollo y hasta pasadas tres horas de ser clausurado; c) Tener abiertas las casas
destinadas al expendio de cualquier clase de bebidas alcohdlicas hasta transcurridas tres horas del
cierre del comicio; d) Ofrecer o entregar a los electores boletas de sufragio dentro de un radio de
ochenta metros (80 m.) de las mesas receptoras de votos, contados sobre la calzada, calle o camino;
e) A los electores, la portacion de armas, el uso de banderas, divisas u otros distintivos durante el dia
de la eleccion, doce horas antes y tres horas después de finalizada; f) Realizar actos publicos de pro-
selitismo y publicar y difundir encuestas y sondeos preelectorales, desde cuarenta y ocho horas antes
de la iniciacion del comicio y hasta el cierre del mismo. (Inciso sustituido por art. 4 de la ley 25.610, BO,
8/7/2002); g) La apertura de organismos partidarios dentro de un radio de ochenta metros (80 m.) del
lugar en que se instalen mesas receptoras de votos. La Junta Electoral Nacional o cualquiera de sus
miembros podréa disponer el cierre transitorio de los locales que estuvieren en infraccion a lo dispuesto
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En el marco para la celebraciéon de comicios electorales, la ley especial en el
capitulo denominado “Normas especiales para la celebracion” estipula una serie de
actos que se encuentran especialmente prohibidos. Asi las cosas, la reunion de tropas
o la ostentacién de armas no se encuentran permitidas, segun surge del art. 67. No
obstante ello, es el art. 71 el cual impone una serie de reglas que enumeran una serie
de actividades que se deben omitir durante el comicio. De tal manera, “los espectacu-
los populares al aire libre o en recintos cerrados, fiestas teatrales, deportivas y toda
clase de reuniones publicas que no se refieran al acto electoral, durante su desarrollo
y hasta pasadas tres horas de ser clausurado” se encuentran estrictamente prohibi-
dos. Como consecuencia de ello, el art. 131 impone penas de entre quince dias y seis
a la persona (empresario u organizador) que realice un espectaculo publico o depor-
tivo durante el tiempo que dure el acto electoral y hasta tres horas después de su
clausura.

En relacién a su estructura tipica se puede comenzar diciendo que se trata de
tipo penal especial en razén de que soOlo puede ser autor quien resulte ser empresario
u organizador.

Como se anticip6 la accion tipica radica en violentar la prohibicion de realizar
espectaculos o convocatorias de personas para la participacion de un evento publico
gue resulte ser ajeno o extrafio a las elecciones que se llevan adelante. No importa
de qué tipo de espectaculo se trate, no importa que sea en lugares abiertos o cerrados;
pudiéndose tratar de obras de teatro, conciertos, discursos, etc. Para cumplir la accion
deben estar destinadas al publico en general.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que existe un elemento de caracter temporal
gue es aquel que establece el lapso durante el cual se puede incurrir en la accién
ilicita, de ese modo solo se pueden cumplir con el tipo penal se el espectaculo es
realizado durante el escrutinio y hasta tres horas después de concluido.

Por otro lado, se trata de un tipo de caracter doloso que sélo admite el directo,
es decir el expreso reconocimiento que existe una prohibicién y aun asi se organizar
el espectaculo para el publico en general.

Respecto del perfeccionamiento de la accion ilicita ella se consuma con la efec-
tiva realizacion de los espectaculos o actos publicos; admitiéndose la tentativa cuando
logra ponerse en marcha el inicio de cualquiera de ellos dentro del tiempo en que dura
la prohibicion.

“Art. 132. No concurrencia o abandono de funciones electorales. Se pe-
nara con prision de seis meses a dos afos a los funcionarios creados por esta
ley y a los electores designados para el desemperio de funciones que sin causa
justificada dejen de concurrir al lugar donde deban cumplirlas o hicieren aban-
dono de ellas”.

Se trata de dos omisiones especiales de quienes cumplen una funcién publica,
en este caso, de quienes ostentan cargo creados por la ley electoral o que han sido

precedentemente. No se instalaran mesas receptoras a menos de ochenta metros (80 m.) de la sede
en que se encuentre el domicilio legal de los partidos nacionales o de distrito; h) Publicar o difundir
encuestas y proyecciones sobre el resultado de la eleccidon durante la realizacion del comicio y hasta
tres horas después de su cierre (inciso incorporado por art. 4 de la ley 25.610, BO, 8/7/02)".
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designados para cumplir funciones en el comicio. Es decir que, el articulo contempla
a dos acciones diferentes, la incomparecencia para prestar funciones electorales y el
abandono de funciones electorales.

a) Incomparecencia para prestar funciones electorales. Nuevamente, se trata
de un tipo penal especial en el cual, Unicamente, puede ser autor del delito que sea
funcionario electoral o quien hubiera sido designado para cumplir funcional de tal ca-
racter. En el primer caso se trata de jueces y funcionarios electorales; mientras que
en el segundo caso se trata de aquellas personas que han sido convocados para la
realizacion del comicio. Respecto a estos ultimos resulta orientador el contenido del
art. 14182 de la ley que reconoce a las autoridades de mesa funciones que son irre-
nunciables.

La accion omisiva consiste en no concurrir a no concurrir en cumplir las tareas
electorales que le resultan obligatorias.

Cabe destacar, antes de continuar, es necesario destacar que el art. 75 de la
ley establece cuéles son excusaciones que pueden invocarse, entre ellas la médica'®3.

Continuando con el tipo penal debe sefialarse que debe existir la obligacion de
concurrir, el autor debe conocer certeramente que debe concurrir y, por dltimo, la omi-
sion de presentarse conociendo lo anterior.

b) Abandono de las funciones electorales. Con relacion al autor se debe desta-
car que sigue la linea de la accion anterior; es decir, magistrados o funcionarios elec-
torales y/o quienes hayan sido designados conforme a la ley para desarrollar tareas
electorales.

En este caso, la omisidén consiste, no en no concurrir, SN0 en concurrir, pero
abandonar las funciones durante el comicio en cualquier estado en que éste se en-
cuentra y sin justificacion. No obstante ello, también el autor debe ser conocedor de
la obligacion de no retirarse y abandonar, asi, sus funciones.

182 “Art. 14.- Funciones de los electores. Todas las funciones que esta ley atribuye a las autori-
dades de mesa son irrenunciables y seran compensadas en la forma que determina esta ley y su re-
glamentacién”.

183 “Art, 75.- Designacion de las autoridades. El juzgado federal con competencia electoral nom-
brard a los presidentes y suplentes para cada mesa, con una antelacién no menor de treinta dias a la
fecha de las elecciones primarias debiendo ratificar tal designacion para las elecciones generales. Las
autoridades de mesa deberan figurar en el padron de la mesa para la cual sean designados. Las noti-
ficaciones de designacion se cursaran por el correo de la Nacion o por intermedio de los servicios
especiales de comunicacion que tengan los organismos de seguridad, ya sean nacionales o provincia-
les: a) La excusacion de quienes resultaren designados se formulara dentro de los tres (3) dias
de notificados y Unicamente podran invocarse razones de enfermedad o de fuerza mayor debi-
damente justificadas. Transcurrido este plazo sélo podran excusarse por causas sobrevinientes, las
gue seran objeto de consideracién especial por la Junta; b) Es causal de excepcion el desempefiar
funciones de organizacion y/o direccidon de un partido politico y/o ser candidato. Se acreditara
mediante certificacion de las autoridades del respectivo partido; c) A los efectos de la justifica-
cion por los presidentes o suplentes de mesa de la enfermedad que les impida concurrir al acto
electoral, solamente tendran validez los certificados extendidos por médicos de la sanidad na-
cional, provincial o municipal, en ese orden. En ausencia de los profesionales indicados, la cer-
tificacion podra ser extendida por un médico particular, pudiendo la Junta hacer verificar la
exactitud de la misma por facultativos especiales. Si se comprobare falsedad, pasara los antece-
dentes al respectivo agente fiscal a los fines previstos en el art. 132”.
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Respecto de la consumacion del delito, éste se perfecciona al momento en que
el actor se retira antes de que termine su funcién en el comicio.

“Art. 133. Empleados publicos. Sancion. Se impondra multa de pesos
quinientos a los empleados publicos que admitan gestiones o tramites ante sus
respectivas oficinas o dependencias hasta un afio después de vencido el plazo
fijado en el art. 125, sin exigir la presentacion de la constancia de emision del
sufragio, la justificacion correspondiente o la constancia del pago de la multa”.

Esta disposicion legal también sigue la linea de las omisiones al igual que se
trata de un tipo penal especial, requiriendo que el autor sélo puede ser un empleado
publico. De tal manera, lo que se establece es que el empleado publico omite requerir,
a quien concurra a realizar un tramite en una oficina publica (nacional, provincial o
municipal), el documento de identidad en el que conste el cumplimiento de la emision
del sufragio, la justificacion de la Justicia Electoral o el correspondiente pago de la
multa.

Lo cierto es que en la actualidad, con la existencia de los nuevos documentos
de identidad, tipo carnet o la certificacion troquelada que expide la autoridad electoral,
el dia del sufragio, parece que la norma ha caido en desuso. No obstante ello, no se
encuentra derogada en forma alguna.

Volviendo a la omisién cabe destacar la obligacién del empleado publico, tnico
posible autor como se dijo, debe ser la exigir para tramites de su incumbencia funcio-
nal el documento con el voto la constancia del pago de la multa que se le hubiera
cumplido al elector por no realizar el voto. Siguiendo esa senda, el art. 12*%4 impone a
los electores el deber de votar en la eleccién que se realice en su distrito. Al mismo
tiempo, la norma, establece quienes taxativamente quedan exceptuados.

La accion encuentra consumacion cuando se omite la exigencia de exhibicion
del documento que se debia reclamar; no admitiéendose por tales motivos la figura de
conato.

184 “Art. 12.- Deber de votar. Todo elector tiene el deber de votar en la eleccion nacional que se
realice en su distrito. Quedan exentos de esa obligacién: a) Los jueces y sus auxiliares que por imperio
de esta ley deban asistir a sus oficinas y mantenerlas abiertas mientras dure el acto comicial; b) Los
gue el dia de la elecciéon se encuentren a mas de quinientos (500) kilbmetros del lugar donde deban
votar y justifiquen que el alejamiento obedece a motivos razonables. Tales electores se presentaran el
dia de la eleccioén a la autoridad policial mas préxima, la que extendera certificacion escrita que acredite
la comparecencia; ¢) Los enfermos o imposibilitados por fuerza mayor, suficientemente comprobada,
gue les impida asistir al acto. Estas causales deberan ser justificadas en primer término por médicos
del servicio de sanidad nacional; en su defecto por médicos oficiales, provinciales o municipales, y en
ausencia de éstos por médicos particulares. Los profesionales oficiales de referencia estaran obligados
a responder, el dia del comicio, al requerimiento del elector enfermo o imposibilitado, debiendo concurrir
a su domicilio para verificar esas circunstancias y hacerle entrega del certificado correspondiente; d) El
personal de organismos y empresas de servicios publicos que por razones atinentes a su cumplimiento
deban realizar tareas que le impidan asistir al comicio durante su desarrollo. En ese caso el empleador
0 su representante legal comunicaran al Ministerio del Interior y Transporte la némina respectiva con
diez dias de anticipacion a la fecha de la eleccion, expidiendo, por separado, la pertinente certificacion.
La falsedad en las certificaciones aqui previstas hard pasible a los que la hubiesen otorgado de las
penas establecidas en el art. 292 del Cddigo Penal. Las exenciones que consagra este articulo son de
caracter optativo para el elector”.
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Para finalizar con el analisis del articulo resta recordar lo establecido en el Co-
digo Penal (se trata de una norma de tal disciplina) respecto a qué se entiende cuando
se menciona “empleado publico”. De esa forma, el art. 7718 de dicho compendio legal
entiende como tal a quien cumple, sea en forma accidental o de manera permanente,
funciones de carécter publico.

“Art. 133 bis. Publicidad de actos de gobierno. Los funcionarios publicos
gue autorizaren o consintieran la publicidad de actos de gobierno en violacion
de la prohibicién establecida en el art. 64 quater, seran pasibles de inhabilita-
cion de uno a diez afios para el ejercicio de cargos publicos”.

La norma, en este caso, se referencia hacia el art. 64 quater'®® de la ley; dispo-
sicion que establece que durante el tiempo en que se realice la campafia electoral no
se podra promover expresamente la captacion de votos a favor de los candidatos ofi-
cialistas. Se establece que la prohibicion se extiende desde quince antes de que se
lleven adelante las elecciones de que se traten (primarias, abiertas simultaneas y obli-
gatorias y la eleccion general).

Nuevamente, es un funcionario publico quien soélo puede ser el autor; de ma-
nera que se trata de otro tipo penal especial. En el caso en cuestion, el funcionario
debe tener bajo su competencia la facultad de autorizar la publicacién de actos propios
del gobierno. Concretamente, los verbos utilizados por el legislador son autorizar y
consentir: lo cual plantea dos hipotesis: la primera, es dar o reconocer a alguien facul-
tad o derecho para hacer algo; mientras que la segunda, se trata de permitir algo o
condescender en que se haga'®’. En consecuencia, lo que se sanciona es el hecho
de quien tiene la potestad para autorizar o consentir una publicidad oficial, el funcio-
nario publico, en un abuso de su cargo permita la publicidad oficial de actos de go-
bierno para influenciar al electorado.

Este articulo ha sido modificado por el art. 93 de la ley 26.57118, denominada
Ley de democratizacion de la representacion politica, la transferencia y la equidad
electoral'®®,

185 “Art. 77.- Para la inteligencia del texto de este cdédigo se tendran presente las siguientes
reglas... Por los términos ‘funcionario publico’ y ‘empleado publico’, usados en este cddigo, se designa
a todo el que participa accidental o permanentemente del ejercicio de funciones publicas sea por elec-
cion popular o por nombramiento de autoridad competente”.

186 “Art. 64 quater. Publicidad de los actos de gobierno. Durante la campafia electoral, la publi-
cidad de los actos de gobierno no podra contener elementos que promuevan; expresamente la capta-
cion del sufragio a favor de ninguno de los candidatos a cargos publicos electivos nacionales. Queda
prohibido durante los quince dias anteriores a la fecha fijada para la celebracién de las primarias, abier-
tas simultdneas y obligatorias y la eleccion general, la realizacion de actos inaugurales de obras publi-
cas, el lanzamiento o promocién de planes, proyectos o programas de alcance colectivo y, en general,
la realizacion de todo acto de gobierno que pueda promover la captacion del sufragio a favor de cual-
quiera de los candidatos a cargos publicos electivos nacionales”.

187 Tal las acepciones que autorizar y consentir que establece el diccionario de la Real Acade-
mia espafiola.

188 BO, 15/12/09.

189 “Art. 93.- Modificase el art. 64 quater del Cédigo Electoral Nacional Ley 19.945, el que
guedaredactado de la siguiente manera: Art. 64 quater. Publicidad de los actos de gobierno. Durante
la campafia electoral, la publicidad de los actos de gobierno no podra contener elementos que
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El fin pretendido por la norma es la proteccion de la libertad de voto de los
electores especialmente de la influencia del partido gobernante.

El dolo se funda en incurrir en alguna de las acciones conociendo que la publi-
cidad en cuestion esta alcanzada por la prohibicion.

“Art. 134. Detencion, demora y obstaculizacion al transporte de urnas, y
documentos electorales. Se impondra prisién de seis meses a dos afios a quie-
nes detuvieran, demoraran y obstaculizaran por cualquier medio a los correos,
mensajeros o0 encargados de la conduccién de urnas receptoras de votos do-
cumentos u otros efectos relacionados con una eleccién”.

La disposicion presenta tres acciones diferentes consistentes en detener, de-
morar u obstaculizar los correos, mensajeros o encargados de quien traslade las urnas
contendoras de los votos, los documentos o cualquier otro elemento vinculado al es-
crutinio.

Antes de avanzar con las acciones es necesario recordar lo que establece el
art. 66% puesto que es aquel que detalla los elementos que deben ser utilizados a
los fines del escrutinio y el procedimiento que debe llevarse adelante con ellos (listas
del padrén, urnas, boletas, etc.).

Asi las cosas, incurrira en la primera de las acciones quien detenga (impida el
desplazamiento); demore (haga retrasar) u obstaculice (entorpece el paso) del medio
de transporte que traslade a los elementos que se enuncian en el referido art. 66. El
modo de comision puede ser por cualquier medio; esto referencia a la manera de eje-
cutar cualquiera de las acciones.

promuevan; expresamente la captacion del sufragio a favor de ninguno de los candidatos a cargos
publicos electivos nacionales. Queda prohibido durante los quince dias anteriores a la fecha fijada para
la celebracion de las primarias, abiertas simultaneas y obligatorias y la eleccion general, la realizacion
de actos inaugurales de obras publicas, el lanzamiento o promocién de planes, proyectos o programas
de alcance colectivo y, en general, la realizacion de todo acto de gobierno que pueda promover la
captacion del sufragio a favor de cualquiera de los candidatos a cargos publicos electivos nacionales”.

19 “Art, 66.- Nomina de documentos y (tiles. La Junta Electoral entregara a la oficina superior
de correos que exista en el asiento de la misma, con destino al presidente de cada mesa, los siguientes
documentos y utiles: 1. Tres ejemplares de los padrones electorales especiales para la mesa que irdn
colocados dentro de un sobre, y que, ademas de la direccidon de la mesa, tendra una atestacion notable
gue diga: ‘Ejemplares del Padrén Electoral’. 2. Una urna que deberd hallarse identificada con un nu-
mero, para determinar su lugar de destino, de lo cual llevara registro la Junta. 3. Sobres para el voto.
Los mismos deberan ser opacos. 4. Un ejemplar de cada una de las boletas oficializadas, rubricado y
sellado por el Secretario de la Junta. La firma de este funcionario y el sello a que se hace mencién en
el presente inciso se consignara en todas las boletas oficializadas. 5. Boletas, en el caso de que los
partidos politicos las hubieren suministrado para distribuirlas. La cantidad a remitirse por mesa y la
fecha de entrega por parte de los partidos a sus efectos seran establecidas por la Junta Nacional Elec-
toral en sus respectivos distritos, conforme a las posibilidades en consulta con el servicio oficial de
correos. La Junta Nacional Electoral debera ademas remitir para su custodia a la autoridad policial del
local de votacién boletas de sufragio correspondientes a todos los partidos politicos, alianzas o confe-
deraciones que se presenten a la eleccidn. Dichas boletas solo seran entregadas a las autoridades de
mesa que las requieran. 6. Sellos de la mesa, sobres para devolver la documentacién, impresos, papel,
etc., en la cantidad que fuere menester. 7. Un ejemplar de las disposiciones aplicables. 8. Un ejemplar
de esta ley. 9. Otros elementos que la Justicia Nacional Electoral disponga para el mejor desarrollo del
acto electoral. La entrega se efectuara con la anticipacion suficiente para que puedan ser recibidos en
el lugar en que funcionara la mesa a la apertura del acto electoral”.
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Esto conduce a entender que lo que se pretende proteger en la norma es el
normal desarrollo de la eleccion evitando que sea presa de demoras o de fracaso por
la falta de los elementos necesarios para llevarla adelante.

Con respecto a la consumacion del delito el mismo se manifiesta cuando quien
transporta alguno de los elementos del comicio sea detenido, demorado u obstaculi-
zado en su labor. Parece dificil aceptar la existencia del modo tentado, habida cuenta
gue quien intentara detener al sujeto pasivo incurriria en demora o en obstaculizacion.

“Art. 135. Juegos de azar. Se impondra prision de seis meses a dos afios
a las personas que integren comisiones directivas de clubes o asociaciones, o
desempefien cargos en comités o centros partidarios, que organicen o autori-
cen durante las horas fijadas para la realizacion del acto comicial el funciona-
miento de juegos de azar dentro de los respectivos locales. Con igual pena se
sancionara al empresario de dichos juegos”.

“Art. 136. Expendio de bebidas alcohdlicas. Se impondra prision de
guince dias a seis meses, a las personas que expendan bebidas alcoholicas
desde doce horas antes y hasta tres horas después de finalizado el acto elec-
cionario”.

Ambas normas siguen la linea del art. 131 en cuanto a la prohibicion de la rea-
lizacién de determinadas actividades antes, durante o después de la realizacién de
los comicios. En la norma mencionada se prohiben, como se dijo, los espectaculos
publicos durante el transcurso de los comicios y hasta tres horas posteriores a su
clausura; en cambio, en el caso del art. 135 la sancion recaera respecto a quienes
organicen o autoricen la realizacion de juegos de azar en locales publicos, durante el
lapso en el que se lleva adelante el acto comicial.

En esa orden de ideas, los autores del delito seran los que integren comisiones
directivas de clubes o de asociaciones o quienes desempefien cargos en comités o
centros partidarios en donde se desarrollen tales juegos. En la misma sancién caeran
los empresarios vinculados a tales actividades.

El organizar significa realizar las acciones pertinentes para lograr el proposito
prohibido; mientras que autorizar debera ser entendido por el permitir u otorgar licen-
cia para realizacion de los juegos en el lapso de tiempo en que se desarrollan los
comicios.

Solo pueden incurrir en las acciones referidas los enumerados mas arriba lo
cual determina que se trate de un tipo penal especial que solo puede ser llevado ade-
lante por determinado autor. Asimismo, la ley establece un ambito fisico determinado;
es decir, los clubes, asociaciones, comités o centro partidarios.

Con relacion a la consumacion dos son las interpretaciones que pueden adop-
tarse. La primera y mas restrictiva es para que se materialice sera necesario que los
juegos de azar se lleven adelante en forma efectiva; mientras que, la segunda, la sim-
ple organizacién alcanzara para perfeccionar el acto.

El art. 136 sanciona, por su lado, la venta de bebida alcohélicas doce horas
antes y tres horas después de la realizacién de los comicios, en la jurisdiccion electoral
en que deban desarrollarse. El origen del delito debe encontrarse en la disposicion del
inc. ¢ del art. 71 de la presente ley en cuanto establece que se encuentra prohibido
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“tener abiertas las casas destinadas al expendio de cualquier clase de bebidas alcoho-
licas hasta transcurridas tres horas del cierre del comicio”.

La accion penal imputada es el expendio de bebidas que tengan algun tipo de
graduacion alcoholica. Por expender debe entenderse el vender o despachar tales
bebidas.

“Art. 137. Inscripciones multiples o con documentos adulterados. Domi-
cilio falso. Retencién indebida de documentos civicos. Se impondra prision de
seis meses a tres afios, si no resultare un delito mas severamente penado, al
elector que se inscribiere mas de una vez, o lo hiciere con documentos apdcri-
fos, anulados o ajenos, o denunciare domicilio falso”.

La figura en cuestion resulta ser una figura de caracter residual ya que utiliza la
formula “si no resultare un delito mas severamente penado”. Las acciones que se
enuncian en este art. 137 son diferentes y plantean distintas situaciones. Como pri-
mera aproximacion se puede destacar que el autor debe ser un ciudadano argentino
y, conforme al art. 1 de la ley 346'°!, son argentinos los nacidos en nuestro pais, los
nacidos en el exterior que fueran hijos de argentinos y optasen por la ciudadania del
pais, los nacidos en legaciones o bugues argentinos, los nacidos en las Provincias
Unidas del Rio de la Plata y los nacidos en los mares neutros bajo nuestro pabellén.
Por ello, el autor sélo puede ser un elector.

La disposicion presenta cuatro acciones de diferente tenor: inscribirse mas de
una vez; se inscribiese con documentos apdécrifos, anulados o ajenos, denunciar un
domicilio falso y, finalmente, retener en forma indebida el documento de una persona.

La primera de ellas es conocida como inscripciones multiples y se trata de ins-
cribirse nuevamente; de los cual se desprende que el autor ya debe estar debidamente
enrolado. Para ello debe recordarse lo establecido en los arts. 7192 y 819 de la ley
17.671 relativa a la matriculacion de los ciudadanos.

191 “Art. 1°- Son argentinos: 1° Todos los individuos nacidos, o que nazcan en el territorio de la
Republica Argentina, sea cual fuere la nacionalidad de sus padres, con excepcion de los hijos de Mi-
nistros extranjeros y miembros de la Legacion residentes en la Republica. 2° Los hijos de argentinos
nativos, que habiendo nacido en pais extranjero optaren por la ciudadania de origen. 3° Los nacidos
en las Legaciones y buques de guerra de la Republica. 4° Los nacidos en las republicas que formaron
parte de las Provincias Unidas del Rio de la Plata, antes de la emancipacion de aquéllas, y que hayan
residido en el territorio de la Nacion, manifestando su voluntad de serlo. 5° Los nacidos en mares neu-
tros bajo el pabell6n argentino”.

192 “Art, 7°- Las personas comprendidas en el art. 1° deberan ser inscritas por el Registro Na-
cional de las Personas, asignandoseles en el mismo un legajo de identificacién con un numero fijo,
exclusivo e inmutable, el que sélo podra modificarse en caso de error fehacientemente comprobado.
Dicho legajo se ir4 formando desde el nacimiento de aquéllas y en el mismo se acumularan todos los
antecedentes personales de mayor importancia que configuran su actividad en las distintas etapas de
su vida. Todo identificado tiene derecho a exigir que conste en su legajo los antecedentes, méritos y
titulos que considere favorable a su persona” (“art. 1°-...Dicho organismo ejercera las atribuciones que
le acuerda el articulo siguiente con respecto a todas las personas de existencia visible que se domicilien
en territorio argentino o en jurisdiccion argentina y a todos los argentinos sea cual fuere el lugar donde
se domiciliaren”.

193 “Art, 8°- Las oficinas seccidnales procederan a llenar el formulario de inscripcién sobre la
base de los datos y pruebas aportados. En tal oportunidad se otorgara a la persona interesada un
namero de documento que certificara la inscripcion y que se mantendra inmutable a través de las
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Respecto de la consumacion, ésta se efectiviza al momento en que el autor
logre inscribirse, lo cual permite deducir que la tentativa es admisible.

Continuando con este breve analisis de la accién en cuestion cabe destacar
que el art. 32 de la ley 17.671'°%* impone la misma actividad criminal con diferente
pena. En ese sentido, esa norma sanciona el hacerse identificar mas de una vez, lo
cual es lo mismo que inscribirse mas de una vez. Ante ello resulta palmario que ambos
delitos describen la misma accioén, esto conduce a la cuestion de cuél de las dos nor-
mas debe aplicarse llegado el caso. Resultando el articulo de la ley 19.945 de una
penalidad mayor ese sera la que debe primar sobre la otra.

La siguiente descripcion tipica profundiza la inscripcion multiple agregandole al
acto ilegitimo la utilizacion, como medio comisivo, documentos apdcrifos, anulados o
ajenos. Consecuentemente con ello, la accion sigue siendo la misma —inscribirse mas
de una vez— pero en este caso, el autor ha de valerse de alguno de los referidos
instrumentos. Asi, entonces, seran apdécrifos aquellos que simulen ser oficiales o le-
gales; seran anulados aquellos que han salido de circulacion por disposicién oficial y
por ajenos se entendera que pertenecen a otra persona y no al autor.

El tercero de los verbos que constituyen al delito es el de denunciar un domicilio
falso y asi afectar los datos verdaderos que el Estado debe tener de sus electores.
Para el caso debe recordarse que el art. 47 de la ley 17.671%° impone que el Gltimo
domicilio existente en el documento nacional de identidad es el valido para las cues-
tiones electorales. Cabe destacar que el domicilio resulta trascendental a los fines
electorales a la luz de que en base a él se organizan los padrones de electores. Asi-
mismo, la ley 17.671 establece la especifica obligacion de realizar la correspondiente
denuncia del cambio de domicilio cuando el elector se mudase, ello conforme al art.
17, inc. c19,

“Art. 138. Falsificacién de documentos y formularios. Se impondra pri-
sion de seis meses a cuatro afios a los que falsifiquen formularios y documen-
tos electorales previstos por esta ley, siempre que el hecho no estuviere

distintas etapas de su vida. Dicho formulario de inscripcion, juntamente con la documentacion anexa,
sera remitida a la Delegacion Regional para su revision y posterior envio al Registro Nacional de las
Personas”.

194 “Art, 32.- Sera reprimida con prision de seis meses a dos afios la persona que a sabiendas
se hiciere identificar mas de una vez con distinta identidad y la que para obtener el documento nacional
de identidad emplee documentacion que no corresponda a su verdadera identidad, siempre que no
resulte un delito méas severamente penado”.

195 “Art. 47.- Se tendra por domicilio el definido por el Cadigo Civil como domicilio real y por
residencia habitual el lugar donde la persona habite la mayor parte del afio. La edad y el Gltimo domicilio
anotado en el documento nacional de identidad son los Gnicos validos a los efectos militares y electo-
rales que determinen las leyes respectivas. Todas las personas de existencia visible o sus represen-
tantes legales, comprendidas en la presente ley, estan obligados a comunicar en las oficinas secciéna-
les, consulares o que se habiliten como tales, el cambio de domicilio, dentro de los treinta dias de
haberse producido la novedad”.

19 “Art. 17.- El Registro Nacional de las Personas tiene las siguientes responsabilidades en lo
gue respecta a la documentacion...) Registrar los cambios de domicilios e inhabilitaciones producidos
a los efectos de su remision a las secretarias de registro de enrolados para la actualizacién de los
padrones nacionales”.
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expresamente sancionado por otras disposiciones, y a quienes ejecuten la fal-
sificacion por cuenta ajena”.

La figura prevista en esta norma también resulta ser una figura de caracter re-
sidual ya que vuelva a utilizar la férmula “siempre que el hecho no estuviere expresa-
mente sancionado por otras disposiciones”.

La accion endilgada al sujeto activo debe recaer sobre formularios o documen-
tos de carécter electoral, es decir, previstos en la ley 19.945. Con relacién al sujeto
activo no se requiere ninguna consideracion especial respecto de él por lo que se trata
de un delictia comunia.

La accién radica en modificar las condiciones facticas de los formularios o do-
cumentos electorales en forma ilegitima, es decir sin ser un funcionario con atribucio-
nes electorales. De eso se trata el falsificar.

La figura se perfecciona con la confeccion espuria del documento o del formu-
lario.

“Art. 139. Delitos. Enumeracion. Se penara con prision de uno a tres
afios a quien: a) Con violencia o intimidacion impidiere ejercer un cargo electo-
ral o el derecho al sufragio; b) Compeliere a un elector a votar de manera de-
terminada; c) Lo privare de la libertad, antes o durante las horas sefialadas para
la eleccién, para imposibilitarle el ejercicio de un cargo electoral o el sufragio;
d) Suplantare a un sufragante o votare mas de una vez en la misma eleccion
o de cualquier otra manera emitiere su voto sin derecho; e) Sustrajere, destru-
yere o sustituyere urnas utilizadas en una eleccién antes de realizarse el es-
crutinio; f) Hiciere lo mismo con las boletas de sufragio desde que éstas fueron
depositadas por los electores hasta la terminacion del escrutinio; g) lgualmente,
antes de la emision del voto, sustrajere boletas del cuarto oscuro, las destru-
yere, sustituyere o adulterare u ocultare; h) Falsificare, en todo o en parte, o
usare falsificada, sustrajere, destruyere, adulterare u ocultare una lista de su-
fragios o acta de escrutinio, o por cualquier medio hiciere imposible o defec-
tuoso el escrutinio de una eleccion; i) Falseare el resultado del escrutinio”.

La figura en cuestion propone una serie de delitos vinculados con la interven-
cion ilegitima del sujeto activo durante y después del acto eleccionario. De esa forma,
con la descripcion de nueve incisos se construye todo el art. 139.

Los dos primeros incisos se fundan en actos que atentan contra la libertad del
elector y/o el ejercicio de un cargo electoral. Asi, en el a, se sanciona a quien aten-
tando contra un elector o un cargo electoral por violencia o intimidacion impide el ejer-
cicio de un derecho electoral. En tanto, en el b se obliga a quien debe votar a hacerlo
de una manera determinada. Cabe destacar que, mientras en el primer inciso esta-
blece la forma de comision —violencia o intimidacién—; en el segundo es a través de
cualquiera que sea lo suficientemente idbneo como compeler a la victima.

El primero es conocido en doctrina como impedimento electoral; mientras que
el segundo como compulsion al voto.

La figura prevista en el inc. c resulta ser una forma especial de privacion ilegal
de libertad que tiene como fin que el sujeto pasivo no ejerza un derecho electoral, sea
votando o sea ejerciendo un cargo en el comicio. La privacion en cuestion es,
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solamente, limitar la libertad ambulatoria para que la victima no pueda cumplir con su
derecho; de esta forma, encerrar a alguien en su propia casa alcanza para perfeccio-
nar la accién. Consecuentemente con ello, el fin especifico de la privacion de la liber-
tad no es otro que evitar que el sujeto pasivo cumpla con la cuestion electoral.

El inc. d corresponde al voto indebido. La cuestion radica en votar en forma
ilegitima porque se toma el lugar de otro votante (suplantar), se vota nuevamente pese
a haber votado ya (votar mas de una vez) o pese a no tener derecho a hacerlo se
sufraga (emitir un voto sin derecho). En consecuencia, el dolo se funda en el emitir el
voto en el conocimiento de que no resulta legitimo hacerlo.

El inc. e, por su parte, esta constituido por tres acciones que recaen directa-
mente sobre las urnas del comicio. Asi, se pune la sustraccion, la destruccion o susti-
tucion de las urnas oficiales del escrutinio.

Por tal motivo, por sustraccion se entendera el sacar de la custodia de las au-
toridades las urnas del comicio. Destruir es romper o dafiar el mencionado objeto me-
diante el uso de fuerza. Finalmente, por sustituir se entiende el cambiar la urna y su
contenido por otro no oficial.

La norma debe ser analizada teniendo como punto de anclaje que la urna,
mientras no exista el voto electrénico, es el depdésito oficial para las boletas reconoci-
das para lograr el conteo del escrutinio.

A continuacién, el inc. f, siguiendo la linea de las tres acciones del acapite an-
terior establece lo propio, pero respecto de las boletas del sufragio. Por ende, los actos
punidos son la sustraccion, la destruccion y la sustitucién de las boletas desde el mo-
mento en que estas fueran depositadas y hasta el fin del escrutinio.

Del mismo modo, la siguiente disposicién —inc. g— utiliza las tres acciones de
las anteriores pero esta vez en relacién a quien actuare respecto de aquellas boletas
gue se encuentran en el cuarto oscuro. Asimismo, la norma agrega una accion mas,
ella resulta ser adulterar. Se trata, entonces, de alterar las boletas que se encuentran
en el cuarto oscuro.

El inc. h presenta una serie de acciones que recaen sobre la lista de sufragios
0 sobre el acta de escrutinio y otra mas genérica que radica en la afectacion de la
celebracion del evento electoral. Veamos, las acciones reputadas delictivas son el fal-
sificar, usar la falsificacion, sustraer, destruir, adulterar u ocultar.

Por falsificar se debera entender el crear ilicitamente cualquiera de los dos ins-
trumentos electorales, sea todo el documento o sea solo parte de él; mientras que el
uso serd la utilizacién de ellos ya adulterados. Sustraccion y destruccién ya han sido
mencionados. En cambio, por adulterar se entiende el realizar cambios en dichos ele-
mentos. Finalmente, ocultar sera el sacar fuera de la vista las actas mencionadas

La ultima de las acciones que describe este art. 139 es la afectacion del resul-
tado del acto electoral a través de falsear el resultado final de él.

“Art. 140. Induccién con engafios. Se impondra prisién de dos meses a
dos afios al que con engafios indujere a otro a sufragar en determinada forma
0 a abstenerse de hacerlo”.
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Doctrinariamente, la disposicion en cuestion es conocida como induccion a en-
gafos y tiene por finalidad sancionar a quien intenta determinar a un votante, mediante
engafos, a sufragar de determinada forma o de abstenerse de hacerlo. Lo que debe
guedar bien entendido es que no es que se trata de punir a quien convence a un
elector de determinada forma; sino a quien lo hace a través de artificios o0 engafios.

Para un claro entendimiento, cabe destacar que el nucleo de delito tiene cierta
similitud con el delito de estafa —previsto en el art. 172 del cédigo sustantivo'®’— en el
cual el sujeto activo determina a la victima a actuar de determinada manera por medio
de artificios que la conducen a un error.

“Art. 141. Violacion del secreto del voto. Se impondra prision de tres me-
ses a tres afios al que utilizare medios tendientes a violar el secreto del sufra-

gio”.

La norma de referencia tiene su anclaje en la mismisima Constitucion Nacional,
mas precisamente, en el art. 37 que establece que el voto es “es universal, igual,
secreto y obligatorio”. Asi las cosas, la ley electoral determina, a través de la redaccion
del art. 85'% el procedimiento y el caracter secreto del sufragio. Todo ello conlleva a
concluir que lo que se pretende es establecer un paraguas de proteccion sobre el
elector; a fin de evitar que pudiera recibir influencias al momento de efectuar su voto.
Por ende, la accion punida es la utilizacion de cualquier medio que ponga en riesgo el
caracter de secreto del voto de que se trate.

“Art. 142. Revelacion del sufragio. Se impondra prision de uno a dieci-
ocho meses al elector que revelare su voto en el momento de emitirlo”.

El ilicito, revelacién del sufragio, tiene su génesis en el contenido del art. 85 del
cédigo en materia electoral'®® que establece que el sufragio de cada elector es secreto
en todo el lapso de tiempo en que duren las actividades comiciales. Por consiguiente
y en atencion a que la obligacion recae sobre los electores, la accion solo podra ser
cometida por ellos. En tal sentido, se trata de un tipo penal especial.

Concretamente, la accion dolo se funda en la imposibilidad que se impone a los
electores de exhibir las boletas del sufragio, como asi también de cualquier compor-
tamiento o manifestacion que revele, durante el tiempo en que se lleven adelante las
elecciones, de quien ha votado o votara.

No se admite la forma tentada.

197 “Art. 172.- Serd reprimido con prisién de un mes a seis afios, el que defraudare a otro con
nombre supuesto, calidad simulada, falsos titulos, influencia mentida, abuso de confianza o aparen-
tando bienes, crédito, comision, empresa o negociacion o valiéndose de cualquier otro ardid o engafio”.

198 “Art. 85.- Caracter del voto. El secreto del voto es obligatorio durante todo el desarrollo del
acto electoral. Ningun elector puede comparecer al recinto de la mesa exhibiendo de modo alguno la
boleta del sufragio, ni formulando cualquier manifestacion que importe violar tal secreto”.

199 “Art, 85.- Caracter del voto. El secreto del voto es obligatorio durante todo el desarrollo del
acto electoral. Ningun elector puede comparecer al recinto de la mesa exhibiendo de modo alguno la
boleta del sufragio, ni formulando cualquier manifestaciéon que importe violar tal secreto”.
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“Art. 143. Falsificacion de padrones y su utilizacion. Se impondra prision
de seis meses a tres afios al que falsificare un padrén electoral y al que a sa-
biendas lo utilizare en actos electorales”.

La figura penal en cuestién contiene dos acciones distintas, pero una contene-
dora de la otra. En efecto, la primera trata respecto de falsificar los padrones electo-
rales y la segunda de utilizarlos electoralmente conociendo tal hecho. En consecuen-
cia, las acciones son la falsificacion y el uso de lo apadcrifo.

Para las acciones en cuestion no se requiere ningun tipo de calidad especial,
motivo por el cual, pueden ser cometidos por cualquier persona.

El eje del delito resulta ser la falsificacion del padréon electoral, el cual segun el
contenido del art. 292°° del compendio electoral debera estar confeccionado por la
autoridad electoral 30 dias antes de la eleccion primaria.

En cuanto a la consumacion, la primera alcanza su perfeccion al momento de
guedar materializada la copia del padrén; mientras que la segunda en el momento en
gue fue utilizada. En tal sentido, la primera admite la tentativa, pero no la segunda no.

“Art. 144. Comportamiento malicioso o temerario. Si el comportamiento
de quienes recurran o impugnen votos fuere manifiestamente improcedente o
respondiere claramente a un proposito obstruccionista del desarrollo normal del
escrutinio, asi como cuando los reclamos de los arts. 110y 111 fueren notoria-
mente infundados, la Junta Electoral Nacional podra declarar al resolver el
punto, temeraria 0 maliciosa la conducta de la agrupacion politica recurrente y
la de sus representantes. En este caso se impondra una multa con destino al
Fondo Partidario Permanente de cien a diez mil pesos argentinos de la que
responderan solidariamente”.

Més alld de que la descripcion tipica resulta ser de una muy pobre se debe
destacar que parece ser mas una figura de caracter administrativa que penal, cercana
a atentar contra el principio de legalidad.

Gran parte de la doctrina coincide en que se trata de una descripcion desacer-
tada habida cuenta que habla de comportamiento malicioso o temerario pero en nin-
gun lugar se describe de qué se tratan ambos. Peor aun, lo envuelve en “manifiesta-
mente improcedente o respondiere claramente a un propdsito obstruccionista del
desarrollo normal del escrutinio”. Es decir, que la ambigtiedad deja abierta la tipifica-
cion al criterio discrecional del juez del caso.

“Art. 145. Sancion accesoria y destino de las multas. Se impondra como
sancién accesoria, a quienes cometen alguno de los hechos penados en esta
ley, la privacion de los derechos politicos por el término de uno a diez afios.

200 “Art, 29.- Padrén definitivo. Los padrones provisorios depurados constituiran el padron elec-
toral definitivo destinado a las elecciones primarias y a las elecciones generales, que tendra que ha-
llarse impreso treinta dias antes de la fecha de la eleccidn primaria de acuerdo con las reglas fijadas
en el art. 31. El padrdn se ordenara de acuerdo a las demarcaciones territoriales, las mesas electorales
correspondientes y por orden alfabético por apellido. Compondran el padrén de mesa definitivo desti-
nado al comicio, el nimero de orden del elector, un cddigo de individualizacién que permita la lectura
automatizada de cada uno de los electores, los datos que para los padrones provisionales requiere la
presente ley y un espacio para la firma”.
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Los importes de todas las multas aplicadas en virtud de esta ley integraran el
Fondo Partidario Permanente”.

Esta ultima norma electoral tiene su texto como resultado de la sustitucion que
realizara la ley 26.215, en su art. 742! y tiene como fin el imponer a quienes cometan
alguno de los delitos analizados, la privacion de los derechos electorales o politicos
entre uno y diez afios. Asimismo, determina que, en el caso en que se impusieran
multas por la comision de alguno de los delitos, los montos seran destinados al Fondo
Partidario Permanente.

Observacion final

Finalmente, a modo de comentario final es importante destacar que la ley en
cuestion no contiene ninguna norma que sancione el financiamiento ilegal a los parti-
dos politicos, si bien siempre rondd la posibilidad de incorporarlo a nuestro elenco de
figuras penales. En el dltimo intento de modificacion del cédigo sustantivo era una de
las cuestiones que se discutieron para incorporar.

Esta accion, el financiamiento ilegal de partidos politicos, es un delito bastante
novedoso; de hecho, en el Reino de Espafia recién fue incorporado en la reforma de
2015292, a través de la incorporacién del Titulo XIII bis?°3.

Brevemente, se puede mencionar —sin extenderse demasiado ya que escapan
ala orbita de la ley 19.845— que el Codigo del Reino de Espafia tipifica en dos articulos
(304 bis y 304 ter) las acciones reprochadas por corrupcion electoral en la financiacion
de los partidos politicos.

Como surge de su propio enunciado lo que se trata de perseguir es la ilegalidad
en la financiacién de los partidos politicos, especialmente, a través de la recepcion de
donaciones o aportaciones que no se encuentren contempladas en la ley que regula
la materia respecto a la economia de tales grupos politicos?°4. Por otro lado, y para
finalizar estas breves consideraciones, la sancion alcanza también a quienes partici-
pen de estructuras u organizaciones de cualquier naturaleza que tengan como fin la
financiacion por fuera de los alcances de la mencionada ley sea que se trate de parti-
dos politicos, federaciones, coaliciones o agrupaciones de electores. Entonces:

“Art. 304 ter. 1. Ser& castigado con la pena de prisién de uno a cinco
afos, el que participe en estructuras u organizaciones, cualquiera que sea su
naturaleza, cuya finalidad sea la financiacion de partidos politicos, federacio-
nes, coaliciones o agrupaciones de electores, al margen de lo establecido en
la ley.

2. Se impondra la pena en su mitad superior a las personas que dirijan
dichas estructuras u organizaciones.

201 BO, 17/1/07.
202 | ey Orgénica 1/2015 del 30/3/15.

203 Cabe destacar que ordenamiento como el francés, el aleman o el italiano hace décadas que
cuentan con tales delitos.

204 | ey Orgénica 8/2007.
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3. Silos hechos a que se refieren los apartados anteriores resultaran de
especial gravedad, se impondra la pena en su mitad superior, pudiéndose lle-
gar hasta la superior en grado”.
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Ley 20.488
“Ciencias econdmicas”

Introduccidén

En el esquema de protecciones que el Derecho Penal argentino realiza res-
pecto de diferentes bienes juridicos se encuentra la usurpacion de titulos, ilicito que
se encuentra previsto y reprimido en el art. 247 del cédigo sustantivo. Asi, en su re-
daccién la norma sostiene que se punird a quien ejerza actos propios de una profesion
para la que se requiere una habilitacion especial, sin tener el titulo habilitante ni la
autorizacion correspondiente. La ley mencionada en el acépite trata acerca de aque-
llas infracciones que usurpan las profesiones relativas a las Ciencias Econdémicas.

En el caso referido, el bien juridico tutelado es la Administracion Publica enten-
dida como el normal funcionamiento de las actividades propias del Estado. En ese
contexto, es la potestad del Estado la que trata de protegerse a través de sancionar
al que se entromete en su esfera de decision consistente en monopolizar la extension
de titulos habilitantes para ejercer diferentes profesiones de caracter universitario.

Siguiendo esa linea, pero haciendo anclaje en la proteccién de la Salud Publica,
el legislador ha tipificado en la ley penal tres acciones que se conocen como ejercicio
ilegal de la medicina, curanderia, charlatanismo y prestacion de nombre?°®. Si bien la
tematica de estos delitos pareceria estar en sintonia con la usurpacion de titulo el eje
de proteccion de ellos tres radica en el estado sanitario de la poblacion; ello, a través
de evitar que ésta se entregue a manos de falsos profesionales en el arte de curar.

Sentado ello, por medio de la sancion de la ley referida en el epigrafe se esta-
blecid el régimen legal que regula, en forma integral, al ejercicio de las profesiones
gue conforman a las Ciencias Econdémicas. Es asi, entonces, que dentro de ese es-
cenario se sanciona a quienes careciendo de titulo habilitante y matricula respectiva
ejercen, en forma ilegal, actos propios de los legitimos profesionales en tales saberes.

Concretamente, la ley 20.488 fue promulgada y sancionada el 23 de mayo de
1973 en reemplazo del decreto-ley 5103 y para cubrir la necesidad regular en forma
ordenada y correcta a las profesiones que se encuentran comprendidas por lo que se
conoce como las Ciencias Econdmicas. Nunca sufri6 modificaciones, pero en cambio,
en su redaccién derogb los arts. 1 al 14 del decreto-ley 5103/45 (ley 12.921).

En total consta de veintiocho articulos, incluyendo los de forma.

205 “Art, 208.- Sera reprimido con prisién de quince dias a un afio: 1° El que, sin titulo ni autori-
zacion para el ejercicio de un arte de curar o excediendo los limites de su autorizacion, anunciare,
prescribiere, administrare o aplicare habitualmente medicamentos, aguas, electricidad, hipnotismo o
cualquier medio destinado al tratamiento de las enfermedades de las personas, aun a titulo gratuito; 2°
El que, con titulo o autorizacién para el ejercicio de un arte de curar, anunciare o prometiere la curacién
de enfermedades a término fijo o por medios secretos o infalibles; 3° El que, con titulo o autorizacién
para el ejercicio de un arte de curar, prestare su nombre a otro que no tuviere titulo o autorizacion, para
gue ejerza los actos a que se refiere el inciso 1° de este articulo”.
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El bien juridico protegido

En el caso de la usurpacion de titulo el bien juridico tutelado, como se sefialo,
resulta ser la Administracién publica en su estado mas puro; es decir en el normal
desarrollo de sus actividades; mientras que, en los casos de ejercicio ilegal de la me-
dicina, resulta ser la Salud Publica. De tal modo, en el caso de la presente ley aquello
gue se pretende blindar radica en dos aspectos diferentes. El primero esta sostenido
con mantener indemne el normal ejercicio de las profesiones vinculadas a las Ciencias
Econdmicas, en especial a que quienes desarrollen sus actividades sean quienes han
completado los estudios y hayan matriculado debidamente su titulo habilitante. El se-
gundo de estos aspectos es la potestad estatal de regular el fondo y la forma de la
expedicion de titulos de tales profesiones.

Haciendo pie en la letra de ley, conforme se desprende del contenido del art.
1206 se puede comenzar el andlisis de la disposicion legal afirmando que aquello que
se regula es la actividad de los Licenciados en Economia; de los Licenciados en Ad-
ministracion; de los Contadores; de los Actuarios y de las profesionales equivalentes
en todo el pais, con un marco propio y especial de resguardo.

Resultando que su aplicacion es en todo el pais se trata de una ley federal.

Asi las cosas, resulta conveniente, para delinear el continente sobre el que ac-
tha la ley, referenciar el contenido del art. 22°7 que es aquel que establece que las
profesiones que constituyen a las Ciencias Econdmicas solo pueden ser ejercidas por
aquellas personas que hayan obtenido de universidades con curricula reconocida por
el Estado, la correspondiente habilitacion. Esto no es una consideracion menor,

206 “Art, 1. En todo el territorio de la Nacion el ejercicio de las profesiones de licenciado en
Economia, Contador Publico, Licenciado en Administracion, Actuario y sus equivalentes queda sujeto
a lo que prescribe la presente ley y a las disposiciones reglamentarias que se dicten. Para tales efectos
es obligatoria la inscripcion en las respectivas matriculas de los Consejos Profesionales del pais con-
forme a la jurisdiccion en que se desarrolle su ejercicio”.

207 “Art, 2. Las profesiones a que se refiere el art. 1 sélo podran ser ejercidas por: a) Personas
titulares de diplomas que expiden las Universidades Nacionales siempre que su otorgamiento requiera
estudios completos de ensefianza media previos a los de caracter universitario; b) Personas con titulos
habilitantes expedidos por el Estado Nacional, en las condiciones establecidas en las leyes 14.557,
17.604 y decretos reglamentarios, y por Universidades Provinciales, siempre que el otorgamiento de
tales titulos requiera estudios completos de ensefianza media, previos a los de caracter universitario y
gue acrediten haber cubierto requisitos y conocimientos no inferiores a los impartidos en las respectivas
disciplinas en las universidades nacionales; c) Personas titulares de diplomas expedidos por universi-
dades o instituciones profesionales extranjeras, revalidados por una universidad nacional o que lo fue-
ren en lo sucesivo, siempre que retnan los siguientes requisitos: 1. Que el diploma extranjero haya sido
otorgado previo ciclo completo de ensefianza media y que acredite haber cubierto requisitos y conoci-
mientos no inferiores en extension y profundidad a los impartidos en las respectivas disciplinas en las
universidades nacionales. 2. Tener una residencia continuada en el pais no menor de dos afios, salvo
que el titular del diploma sea argentino; d) Personas titulares de diplomas expedidos por escuelas su-
periores de comercio de la Nacion o convalidados por ella, antes de la sancion del decreto-ley 5103/45
(ley 12.921); e) Personas titulares de diplomas de graduados en Ciencias Econdmicas expedidos por
las autoridades nacionales o provinciales con anterioridad a la creacién de las carreras universitarias,
mientras no resulte modificacion y/o extension del objeto, condiciones, términos, lugar de validez u otra
modalidad del ejercicio profesional, siempre y cuando estuvieren inscriptos en las respectivas matricu-
las antes de la sancion de la presente ley; f) Personas inscriptas a la fecha de esta ley en el Registro
Especial de No Graduados, conforme al decreto-ley 5.103/45 (art. 7), mientras no resulte modificacion
y/o extensién del objeto, condiciones, término u otra modalidad de la actividad profesional”.
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habida cuenta que resulta ser la piedra angular sobre la que se basamentan las ulte-
riores imputaciones delictivas.

Siendo ello de tal manera pueden ejercer cada una de las profesiones (Licen-
ciado en Economia, Contador Publico, Licenciado en Administracion, Actuario y sus
equivalentes) los que hubieran obtenido sus diplomas en universidades nacionales
—habiendo realizado el estudio completo—; las personas que hayan obtenidos del Es-
tado en las condiciones establecidas por las leyes 14.557 y 17.604 —con sus respec-
tivos decretos reglamentarios y por universidades provinciales habiendo realizado el
estudio completo—; quienes hayan conseguido sus diplomas en universidades o insti-
tuciones profesionales extranjeras y que fueran debidamente revalidados en nuestro
pais?®; los que se hayan diplomado en escuelas superiores de comercio de la Nacion
o reconocidas por ella, antes de la sancion del decreto-ley 5103/45 (ley 12.921); tam-
bién, quienes fueren egresados en Ciencias Econémicas obteniendo titulos naciona-
les o provinciales con anterioridad a la creacion de las carreras universitarias y aque-
llos se encuentren debidamente inscriptos en Registro Especial de No Graduados,
conforme al decreto-ley 5103/45 (art. 7), mientras no resulte modificacion y/o exten-
sion del objeto, condiciones, términos u otras modalidades de la actividad profesional.

Para terminar con ese de elenco de disposiciones el art. 3°%° es aquel que se-
fiala el camino por el cual se determina qué actividades puede realizar quien haya
obtenido debidamente el titulo profesional y se encuentre correctamente matriculado.
Por ende, los actos sujetos a tutela resultan ser el ofrecimiento o la realizacion de
servicios profesionales, el desempefio de funciones derivadas de nombramientos ju-
diciales de oficio o a propuesta de partes y la evacuacion, emision, presentacion o
publicacion de informes, dictamenes, laudos, consultas, estudios, consejos, pericias,
compulsas, valorizaciones, presupuestos, escritos, cuentas, analisis, proyectos, o de
trabajos similares, destinados a ser presentados ante los poderes publicos, particula-
res o entidades publicas, mixtas o privadas.

Por ultimo, antes de ingresar en el estudio de los delitos que se enuncian en la
ley cabe dejar claro que la matriculacion es obligatoria pudiendo hacerse en cualquiera
de las jurisdicciones donde existan Consejos Profesionales de Ciencias Econdmicas
(conforme la parte final del ya transcripto art. 1). Respecto de la jurisdiccién de la
matriculacion, el 7 de diciembre de 1992, fue sancionado el decreto 2293/92 de des-
regulacion de la actividad profesional a nivel nacional; estableciéndose que resulta
vélida, para ejercer libremente en cualquier jurisdiccion, una sola matricula. Sin

208 Al mismo tiempo se requiere, en este supuesto, que el diplomado posea una residencia en
el pais no menor a dos afios, salvo que éste fuera argentino, y que el diploma expedido en el extranjero
haya sido otorgado previo a cumplir con el ciclo completo de ensefianza media —secundario—y que se
acredite, ademas, el haber cumplido todos los requisitos y los conocimientos no inferiores en extension
y profundidad a los impartidos en las respectivas disciplinas en las universidades nacionales.

209 “Art, 3.- A los efectos de esta ley se considerara que las personas comprendidas en el art.
2 ejercen las profesiones mencionadas en el art. 1 cuando realizan actos que supongan, requieran o
comprometan la aplicacion de conocimientos propios de tales personas; especialmente si consisten en:
a) El ofrecimiento o realizacion de servicios profesionales; b) El desempefio de funciones derivadas de
nombramientos judiciales de oficio o a propuesta de partes; c) La evacuacion, emision, presentacion o
publicacion de informes, dictamenes, laudos, consultas, estudios, consejos, pericias, compulsas, valo-
rizaciones, presupuestos, escritos, cuentas, analisis, proyectos, o de trabajos similares, destinados a
ser presentados ante los poderes publicos, particulares o entidades publicas, mixtas o privadas”.
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perjuicio de ello, el deber de matricularse es obligatorio para ejercer cualquiera de las
profesiones. Por su parte, las provincias mantienen intacto su poder policial, por lo
cual pueden o no adherirse a este sistema.

Las profesiones de las Ciencias EconOmicas

La ley determina cudles son las profesiones que se encuentran comprendidas
por las Ciencias Econémicas, asi las cosas, resulta que el art. 1121° determina que el
titulo de Licenciado en economia es la condicion necesaria para elaborar dictamenes
gue tengan como fin ser presentado ante las autoridades judiciales, administrativas o
a hacer fe publica relacionado con el asesoramiento economico y financiero para ana-
lisis de coyuntura global, sectorial y regional, entre muchas otras cosas.

Respecto de la profesion de Contador, una vez obtenida la titulacion, autoriza
a su poseedor para la preparacion, el analisis y la proyeccion de estados contables,
presupuestarios, de costos y de impuestos en empresas y otros entes; la elaboracion
e implantacion de politicas, sistemas, métodos y procedimientos de trabajo adminis-
trativo-contable; actuar como sindico en los casos previstos por la ley 19.551, entre
muchas otras actividades. Todo ello surge de lo estamentado por el art. 1321,

210 “Art, 11.- Se requerira titulo de Licenciado en Economia o equivalentes: a) Para todo dicta-
men destinado a ser presentado a autoridades judiciales, administrativas o a hacer fe publica relacio-
nado con el asesoramiento econémico y financiero para: 1) Estudios de mercado y proyecciones de
oferta y demanda sin perjuicio de la actuacion de graduados de otras disciplinas en las areas de su
competencia. 2) Evaluacion econdmica de proyectos de inversiones sin perjuicio de la actuacion de
graduados de otras disciplinas en las areas de su competencia. 3) Analisis de coyuntura global, sectorial
y regional. 4) Andlisis de mercado externo y del comercio internacional. 5) Analisis macroeconémico de
los mercados cambiario de valores y de capitales. 6) Estudios de programas de desarrollo econémico
global, sectorial y regional. 7) Realizacion e interpretacion de estudios econométricos. 8) Andlisis de la
situacion, actividad y politica monetaria, crediticia, cambiaria, fiscal y salarial. 9) Estudios y proyectos
de promocién industrial, minera, agropecuaria, comercial, energética, de transporte y de infraestructura
en sus aspectos econdmicos. 10) Andlisis econdmico del planteamiento de recursos humanos y eva-
luacion econémica de proyectos y programas atinentes a estos recursos. 11) Andlisis de la politica
industrial, minera, energética, agropecuaria, comercial, de transportes y de infraestructura en sus as-
pectos econdémicos. 12) Estudios a nivel global, sectorial y regional sobre problemas de comercializa-
cion, localizacion y estructura competitiva de mercados distribuidores, inclusive la formacion de precios.
13) Toda otra cuestion relacionada con economia y finanzas con referencia a las funciones que le son
propias de acuerdo con el presente articulo; b) Como perito en su materia en todos los fueros, en el
orden judicial”.

211 “Art, 13.- Se requerira titulo de Contador Publico o equivalente: a) En materia econémica y
contable cuando los dictamenes sirvan a fines judiciales, administrativos o estén destinados a hacer fe
publica en relacidon con las cuestiones siguientes: 1) Preparacion, andlisis y proyeccion de estados
contables, presupuestarios, de costos y de impuestos en empresas y otros entes. 2) Revision de con-
tabilidades y su documentacion. 3) Disposiciones del Capitulo IIl, Titulo II, Libro I del Codigo de Comer-
cio. 4) Organizacion contable de todo tipo de entes. 5) Elaboracion e implantaciéon de politicas, siste-
mas, métodos y procedimientos de trabajo administrativo-contable. 6) Aplicacion e implantacién de
sistemas de procesamiento de datos y otros métodos en los aspectos contables y financieros del pro-
ceso de informacion gerencial. 7) Liquidacion de averias. 8) Direccion del relevamiento de inventarios
gue sirvan de base para la transferencia de negocios, para la constitucién, fusién, escision, disolucién
y liquidacion de cualquier clase de entes y cesiones de cuotas sociales. 9) Intervencion en las opera-
ciones de transferencia de fondos de comercio, de acuerdo con las disposiciones de la ley 11.867, a
cuyo fin deberén realizar todas las gestiones que fueren menester para su objeto, inclusive hacer pu-
blicar los edictos pertinentes en el Boletin Oficial, sin perjuicio de las funciones y facultades reservadas
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La profesion de Licenciado en Administracion o equivalente, reconocido en el
art. 142%2 autoriza a cumplir con las funciones directivas de andlisis, de planeamiento,
de organizacion, de coordinacion y/o de control; como asi también para ser perito en
su materia en todos los fueros, entre muchas otras actividades.

En cuanto a quienes resultan ser Actuarios, el titulo les autoriza para practicar
informes para las compafias de seguros, de capitalizacion, de ahorro, de ahorro y
préstamo, de autofinanciacion (crédito reciproco) y sociedades mutuales, presenten a
sus accionistas o asociados 0 a terceros, a la Superintendencia de Seguros u otra
reparticion publica, nacional provincial o municipal, que se relacione con el célculo de
primas y tarifas, planes de seguros, de beneficios, subsidios y reservas técnicas de
dichas compafiias y sociedades; el planeamiento econémico y financiero de sistemas
de prevision social, en cuanto respecta al calculo de aportes, planes de beneficios o
subsidios, reservas técnicas o de contingencia, entre muchos otros actos economicos.
Todas estas consideraciones estan establecidas en el texto del art. 16223,

a otros profesionales en la mencionada norma legal. 10) Intervencién conjuntamente con letrados en
los contratos y estatutos de toda clase de sociedades civiles y comerciales cuando se planteen cues-
tiones de caracter financiero, econémico, impositivo y contable. 11) Presentacion con su firma de esta-
dos contables de bancos nacionales, provinciales, municipales, mixtos y particulares, de toda empresa,
sociedad o institucion publica, mixta o privada y de todo tipo de ente con patrimonio diferenciado. En
especial para las entidades financieras comprendidas en la ley 18.061, cada Contador publico no podra
suscribir el balance de mas de una entidad cumplimentandose asimismo el requisito expresado en el
art. 17 de esta ley. 12) Toda otra cuestion en materia econémica, financiera y contable con referencia
a las funciones que le son propias de acuerdo con el presente articulo. b) En materia judicial para la
produccién y firma de dictdmenes relacionados con las siguientes cuestiones: 1) En los concursos de
la ley 19.551 para las funciones de sindico. 2) En las liquidaciones de averias y siniestros y en las
cuestiones relacionadas con los transportes en general para realizar los célculos y distribucién corres-
pondientes. 3) Para los estados de cuenta en las disoluciones, liquidaciones y todas las cuestiones
patrimoniales de sociedades civiles y comerciales y las rendiciones de cuenta de administracion de
bienes. 4) En las compulsas o peritajes sobre libros, documentos y demas elementos concurrentes a
la dilucidacion de cuestiones de contabilidad y relacionadas con el comercio en general, sus précticas,
usos y costumbres. 5) Para dictamenes e informes contables en las administraciones e intervenciones
judiciales. 6) En los juicios sucesorios para realizar y suscribir las cuentas particionarias conjuntamente
con el letrado que intervenga. 7) Como perito en su materia en todos los fueros. En la emision de
dictdmenes, se deberan aplicar las normas de auditoria aprobadas por los organismos profesionales
cuando ello sea pertinente”.

212 “Art, 14.- Se requerira titulo de Licenciado en Administracion o equivalente: a) Para todo
dictamen destinado a ser presentado ante autoridades judiciales, administrativas o a hacer fe publica
en materia de direccion y administracion para el asesoramiento en: 1) Las funciones directivas de ana-
lisis, planeamiento, organizacion, coordinacién y control. 2) La elaboracién e implantacion de politicas,
sistemas, métodos y procedimientos de administracion, finanzas, comercializacion, presupuestos, cos-
tos y administracion de personal. 3) La definicién y descripcién de la estructura y funciones de la orga-
nizacion. 4) La aplicacion e implantacion de sistemas de procesamiento de datos y otros métodos en
el proceso de informacion gerencial. 5) Lo referente a relaciones industriales, sistemas de remuneracion
y demas aspectos vinculados al factor humano en la empresa. 6) Toda otra cuestion de direcciéon o
administracion en material econdmica y financiera con referencia a las funciones que le son propias de
acuerdo con el presente articulo. b) En materia judicial: 1) Para las funciones de liquidador de socieda-
des comerciales o civiles. 2) Como perito en su materia en todos los fueros. En las designaciones de
oficio para las tareas de administrador a nivel directivo o gerencial en las intervenciones judiciales, se
dara preferencia a los licenciados en administracion sin perjuicio de que sean tomados en considera-
cion otros antecedentes en relacion con tales designaciones”.

213 “Art. 16.- Se requerird titulo de Actuario o equivalente: 1) Para todo informe que las compa-
filfas de seguros, de capitalizacion, de ahorro, de ahorro y préstamo, de autofinanciacién (crédito
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Para concluir con las profesiones, la ley utiliza la leyenda “o titulo equivalente”
el cual aclara en el contenido del art. 18; alli, aclara que se refiere a aquellos que
hayan sido expedidos por las universidades cuyos planes de estudio presenten simi-
lares exigencias con las oficiales?'4.

Los delitos

“Art. 8. Las personas que sin poseer titulo habilitante en las condiciones
prescriptas por la presente ley ejercieran cualquiera de las profesiones regla-
mentadas por esta ley o lo hicieran no obstante habérseles cancelado la matri-
cula como consecuencia de sanciones dispuestas por los Consejos Profesio-
nales, asi como las personas que ofrecieran los servicios inherentes a tales
profesiones sin poseer titulo habilitante para ello, sufrirAn penas de un mes a
un afio de prision sin perjuicio de las penalidades y sanciones que otras leyes
establezcan. Los que indebidamente se arroguen cualesquiera de los titulos de
las profesiones reglamentadas por esta ley seran pasibles de las sanciones
previstas en el art. 247 del Codigo Penal. Los profesionales que ejercieran al-
guna de las profesiones comprendidas en la presente ley sin la inscripcién en
la matricula del respectivo Consejo Profesional del pais, seran penados con
multa de quinientos pesos a cinco mil pesos”.

La ley construye su sistema punitivo a partir del mentado art. 8, disposicion en
la que reconoce las cinco acciones consideradas tipicas en los tres parrafos de su
contenido. En consecuencia, los delitos en cuestion resultan ser:

a) El ejercicio ilegal de cualquiera de las profesiones que constituyen a las Cien-
cias Econdmicas sin poseer el debido titulo habilitante.

reciproco) y sociedades mutuales, presenten a sus accionistas o asociados o a terceros, a la Superin-
tendencia de Seguros u otra reparticion publica, nacional provincial o municipal, que se relacione con
el calculo de primas y tarifas, planes de seguros, de beneficios, subsidios y reservas técnicas de dichas
compafiias y sociedades. 2) Para dictamen sobre las reservas técnicas que esas mismas compafiias y
sociedades deben publicar junto con su balance y cuadros de rendimiento anuales. 3) En los informes
técnicos de los estados de las sociedades de socorros mutuos, gremiales o profesionales, cuando en
sus planes de prevision y asistenciales, incluyan operaciones relacionadas con aspectos biométricos.
4) Para todo informe requerido por autoridades administrativas o que deba presentarse a las mismas o
en juicios, sobre cuestiones técnicas relacionadas con la estadistica, el célculo de las probabilidades
en su aplicacion al seguro, la capitalizacion, ahorro y préstamo, operaciones de ahorro autofinanciado
(crédito reciproco) y a los empréstitos. 5) Para todo informe o dictamen que se relacione con la valua-
cion de acontecimientos futuros fortuitos, mediante el empleo de técnicas actuariales. 6) En asuntos
judiciales cuando a requerimiento de autoridades judiciales deba determinarse el valor econémico del
hombre y rentas vitalicias. 7) Para el planeamiento econémico y financiero de sistemas de prevision
social, en cuanto respecta al célculo de aportes, planes de beneficios o subsidios, reservas técnicas o
de contingencia”.

214 “Art. 18.- Se entiende por titulos equivalentes los otorgados por las Universidades citadas
en la presente ley que se diferencien en su denominacion de las expresamente citadas en el art. 1, pero
gue sean similares en las exigencias de sus planes de estudio asi como en la extension y nivel de los
distintos cursos, a juicio del respectivo Consejo Profesional previo acuerdo con el Ministerio de Cultura
y Educacion”.
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b) El ejercicio ilegal de cualquiera de las profesiones que constituyen a las Cien-
cias EconOmicas cuando se le hubiera cancelado la matricula por una disposicion le-
gal.

c) El ofrecimiento ilegitimo de servicios correspondientes al ejercicio de las pro-
fesiones que conforman las Ciencias Econdmicas.

d) El arrogarse cualquiera de los titulos que justifican la posesion de algunas
de las profesiones constitutivas de las Ciencias econémicas.

e) El ejercicio de cualquiera de las profesiones propias de las Ciencias Econ6-
micas, poseyendo el titulo, pero careciendo de la correspondiente matricula profesio-
nal.

Mencionadas las acciones punibles conviene ya pasar al analisis de ellas.

a) Ejercicio ilegal de las profesiones de Ciencias Econémicas sin titulo habili-
tante. La primera de las hipétesis que conforman a los delitos (“Las personas que sin
poseer titulo habilitante en las condiciones prescriptas por la presente ley ejercieran
cualquiera de las profesiones reglamentadas por esta ley”) se denomina la usurpacion
de titulo de una profesion de las Ciencias Econdmicas. La accién radica en realizar
cualquier acto propio de aquellas profesiones por las cuales es necesario tener un
titulo habilitante, debidamente matriculado (conforme las consideraciones ya expresa-
das en relacién a los arts. 2 y 3).

Para que el delito se perfeccione no es necesario que el agente realice actos
continuados, sino que con uno solo se alcanza la consumacion.

Respecto de la calidad del autor se debe decir que la Unica caracteristica que
el agente debe presentar es la carecer de un titulo que lo habilite a ejercer una de las
profesiones en cuestion; mas alla de ello, cualquier persona puede ser sujeto activo.

Para finalizar la mirada sobre esta forma especial de usurpacion de titulo se
puede agregar que se trata de una de las denominadas de peligro abstracto.

Desde un punto de vista dogmatico se trata de un delito de los denominados
de peligro abstracto, categoria que ha recibido no pocas criticas y objeciones desde
un punto de vista constitucional, ello en relacion su falta de lesividad.

b) Ejercicio profesional con matricula cancelada o ejercicio ilegal de quien ca-
rece de matricula habilitante pese a poseer el titulo profesional. El delito tiene como
génesis la misma construccion factica que la figura del inciso anterior en cuanto a que
el agente carece de autorizacion legal para ejercer alguna de las profesiones de las
Ciencias Econdmicas; en aquel caso se trataba de la falta de titulo, pero en este el
sujeto activo carece, en cambio, de matricula. Esta carencia puede surgir que haya
sido cancelada o de que no la posea; en cualquier caso, no esté posibilitado para
ejercer las actividades.

En consecuencia, en ambos casos el actor carece de la habilitacion para ejercer
la actividad de las Ciencias Econdmicas por la falta del titulo o por la falta de habilita-
cion. A esa diferencia debe sumarsele que este ilicito se caracteriza por ser un tipo
penal especial o de los denominados como delictia propia, el cual consiste que sélo
puede ser autor quien posea el titulo, pero carezca de la matricula habilitante.
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Debe recordarse lo que establece el articulo primero, en su ultima parte: “Para
tales efectos (ejercer cualquiera de las profesiones previstas en la norma) es obliga-
toria la inscripcion en las respectivas matriculas de los Consejos Profesionales del
pais conforme a la jurisdiccion en que se desarrolle su ejercicio”.

El dolo consiste en el conocimiento de que se ejercen cualquiera de las profe-
siones de las Ciencias Econdémicas careciendo de la habilitacion para hacerlo, sea
porque no se posee el titulo o la matricula habilitantes. En esa linea, el art. 19 expresa
gue, en la Capital Federal, en Tierra del Fuego, Antértida e islas del Atlantico sury la
provincia que lo dispusiera funcionara un Consejo Profesional de Graduados?!®, con
las obligaciones y derechos que la ley les reconoce. Tales organismos, en cada juris-
diccidn, tienen distintas potestades, pudiéndose mencionar, a modo de ejemplo las
siguientes:

1) Cumplir con las leyes que hagan al ejercicio profesional.

2) Crear y tener registro de las matriculas de los profesionales de su jurisdic-
cion?1e,

3) Ordenar y regular el ejercicio de las profesiones de las Ciencias Econémicas.
4) Persegquir el ejercicio ilegal de las profesiones.

5) Certificar firmas y legalizar los dictdmenes expedidos por profesionales ma-
triculados.

6) Secundar a la Administracién Publica en el cumplimiento de disposiciones
relativa a las profesiones que matricula.

7) Aplicar correcciones disciplinarias cuando corresponda?!’.

En la ultima de las actividades mencionadas yace que el Consejo de Ciencias
Econdmicas puede aplicar la suspension o cancelacion de la matricula para el ejerci-
cio de la profesion de que se trate.

c) Ofrecimiento de servicios sin titulo habilitante. La figura en cuestion establece
un estadio anterior al ejercicio ilegal de la profesion y se trata del ofrecimiento de ser-
vicios profesionales, por parte del sujeto acto, que solamente pueden ser realizados
por quienes posean titulo y matricula habilitante. El autor, carente de la habilitacion
legal, no realiza actos propios de las profesiones; sino que, Unicamente, ofrece sus
servicios como si estuviera habilitado por la ley a hacerlo. En consecuencia, la dife-
rencia entre ambas acciones se encuentra en que en la del acpite a se realizan ac-
ciones propias de las profesiones en cuestion, mientras que las del acapite ¢ conde-
nan el ofrecimiento de servicios profesionales. La accion se consuma con el
ofrecimiento de los servicios a que no se esta autorizado por ley a realizar, siendo que

215 “Art. 19.- En la Capital Federal, Territorio Nacional de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del
Atlantico Sur y en cada una de las provincias que asi lo dispusiere funcionara un Consejo Profesional
de los graduados a que se refiere el art. 1”.

216 Conforme lo establecido por el art. 20 de la ley la inscripcién de un titulo no obliga necesa-
riamente a su inscripcion en los otros.

217 Ellas podran ser: advertencia, amonestacion privada, apercibimiento pablico, suspension
del ejercicio de la profesion por un afio y cancelacién de la matricula (art. 22).
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el ofrecimiento en cuestion puede ser hecho por cualquier via, siempre que llegue al
interlocutor.

d) Arrogacion de un titulo profesional de las Ciencias Econdmicas. La accion
delictiva tipificada a continuacion resulta ser una forma especial de usurpacion de ti-
tulo. De tal forma, el acto sancionado se verifica cuando el autor se adjudica, en forma
ilegal, un titulo de las profesiones de las Ciencias Econdmicas. Por ende, lo indebido
se funda en la ausencia de tal titulo, es decir en no haber completo la totalidad de
exigencias que se requieren para poseerlo.

Se podria decir que la presente accion limita mas el accionar prohibido, que en
el caso de la usurpacion de titulo del Cédigo Penal, art. 24728, en razén de que en
este caso, el prescripto en la dltima parte del art. 8, hace expresa referencia a las
profesiones que la ley 20.488 reglamenta.

También es una figura de peligro abstracto e igual que en el caso anterior existe
un elemento de antinormatividad que es la falta de titulo.

“Art. 9. Prohibese a los establecimientos de ensefianza privada no auto-
rizados conforme a las leyes 14.557 y 17.604 y decretos reglamentarios, otor-
gar titulos, diplomas o certificados con designaciones iguales, similares o que
se refieren parcialmente al ambito de las profesiones reglamentadas por esta
ley, o que de algiin modo puedan confundirse con ellas. Los establecimientos
infractores y solidariamente sus directores, administradores y propietarios se-
ran pasibles de una multa de mil pesos a diez mil pesos por cada titulo, diploma
o certificado expedido, sin perjuicio de la responsabilidad penal por los delitos
comunes, debiendo disponerse inmediatamente la clausura de tales centros de
ensefianza. Igual prohibicién alcanza a la manifestacién publica o privada de
gue en dichos establecimientos se imparte enseflanza similar, equivalente o
especifica de la formacion profesional requerida para obtener los grados o titu-
los correspondientes a las profesiones reglamentadas por esta ley. Las infrac-
ciones a esta disposicién seran penadas con multas de cinco mil pesos a cin-
cuenta mil pesos”.

En primer término, es necesario entender que la norma, méas alla de su corte
administrativo, se tiene que entender como dentro del ambito de la sancion penal ha-
bida cuenta de la imposicién de multa que establece en forma solidaria. No responde
a una de las conocidas expansiones del Derecho Penal, sino que responde a una
vuelta mas a las infracciones que se mencionan en el articulo octavo.

Al establecer una sancién pecuniaria en términos de multa lo que hace es com-
pletar la proteccién respecto de la expedicion ilegal de titulos vinculados a las Ciencias
Econdmicas.

La accidn se centra en la prohibicion que pesa sobre aquellos que pese a ser
establecimientos de ensefianza privada no estan autorizados a expedir titulo, diplo-
mas o certificados a profesiones establecidas y reconocidas en la ley en cuestion;
aunque sea que puedan confundirse con ellas. Asimismo, hace extensivo en forma

218 “Art, 247 .- Sera reprimido con prisién de quince dias a un afio el que ejerciere actos propios
de una profesién para la que se requiere una habilitacion especial, sin poseer el titulo o la autorizacion
correspondiente”.
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solidaria la responsabilidad de los directores, administradores y propietarios de la
multa impuesta por tales sucesos.

La multa a la que se refiere se aplicaré a cada titulo, diploma, certificado que
se hubiese expedido.

Por otra parte, establece que la expedicion y su respectiva multa no obstan, la
persecucion penal por otros eventos que se vinculen con la accion de que se trate.
Como ejemplo la falsedad ideoldgica que pudiera existir si se insertara el certificado
en un documento oficial.

Respecto del establecimiento, la disposicién establece su inmediata clausura.

La prohibicion referenciada es extensiva al solo caso de el impedimento de ha-
cer manifestaciones publicas o privadas de tales establecimientos expiden los docu-
mentos mencionados.
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Ley 20.680
“Abastecimiento”

Introduccidén

Esta ley, denominada comunmente como de agio y abastecimiento, regula la
compraventa, permuta y locacion de cosas muebles, obras y servicios; estableciendo
las penalidades que sufriran los infractores de delitos cometidos en el tramite de ellos.
Fue sancionada el 20 de junio de 1974, promulgada el 24 del mismo mes y afio; ha-
biendo sufrido diferentes modificaciones?1®.

Conforme lo establece la Real Academia espaiiola agio significa “beneficio que
se obtiene del cambio de la moneda, o de descontar letras, pagarés, etc.” o “especu-
lacion sobre el alza y la baja de los fondos publicos”: derivando del término agiotaje,
que a su vez, quiere decir “especulacion con fondos publicos” o “especulacion abusiva
hecha sobre seguro, con perjuicio de tercero”. Por su lado, el abastecimiento, que se
deriva de abastecer, significa “proveer a alguien o a algo de bastimentos, viveres u
otras cosas necesarias”.

Esta no ha estado lejos de la polémica puesto que en 1991 fue suspendida su
vigencia respecto de las facultades que le otorga al Poder Ejecutivo. Pese a ello, pos-
teriormente, por medio del decreto 436/02, elevé los montos de las suspendidas mul-
tas en razon “Que en este contexto de grave crisis social, resulta imprescindible para
las autoridades contar con todos los instrumentos juridicos idéneos para prevenir su
agravamiento. En tales condiciones, la Ley de Abastecimiento 20.680 y sus modifica-
torias, puede resultar una herramienta juridica eficaz para regular las relaciones entre
los agentes econdmicos, especialmente en la prevencion o represion de conductas
especulativas o distorsivas en la provision de productos y servicios"??°. En consecuen-
cia, la vigencia de la ley —al menos de las partes mencionadas— podria resultar cues-
tionable.

El primer antecedente de la ley en cuestion fue la ley 12.830 que lo largo de los
afios fue modificada en varias oportunidades hasta llegar a la sancién de la ley
20.680%21,

Respecto de la construccion de la disposicion legal se puede sefialar que
cuenta con treinta articulos que presentan, entre sus particularidades, que faculta
tanto al Poder Ejecutivo Nacional, como al de las provincias y al de la Ciudad

219 Decreto 722/99, BO, 8/7/99; ratificado 24.307; decreto 2284/91, BO, 1/1/91; montos susti-
tuidos por leyes 21.845, BO, 9/8/78, 23.110, BO, 9/11/84, y 24.344, BO, 8/7/94; en el mismo sentido
decreto 496/02, BO, 13/3/97; ley 24.765, BO, 13/1/97.

220 Decreto 496/02. Actualizacion del régimen sancionatorio previsto en la ley 20.680 y sus
modificatorias, 12/3/02; “El presidente de la Nacion Argentina en acuerdo general de ministros. Decreta:
Art. 1°- Elévase el monto de la multa prevista en el inciso a del art. 5° de la ley 20.680 y sus modifica-
torias cuyo minimo sera de pesos quinientos y el maximo de pesos un millon. Art. 2°- Elévase el importe
de la multa del art. 9° de la ley 20.680 y sus modificatorias hasta un maximo de pesos un millén. Art.
3°- Elévase el monto de la multa dispuesta en el art. 19 de la ley 20.680 y sus modificatorias, fijandose
el minimo en pesos quinientos y el maximo en pesos un millén”.

221 | eyes 14.440, 14450, 14.830, 16.454, 17.017, 17.724, etcétera.
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Auténoma de Buenos Aires a hacer cumplir los objetivos y alcances de ella. Asi las
cosas, el art. 32?2 establece que, ellos mismos o por intermedio de los organismos que
determinen pueden fijar los precios maximos?23.

En cuanto a las potestades con que los ejecutivos cuentan se pueden mencio-
nar; determinar niveles maximos y minimos de precios, establecer margenes de utili-
dad, dictar normas que rijan la comercializacion, intermediacién y/o distribucion de
productos, disponer la continuidad de la produccion, de la industrializacion, de la co-
mercializacién dentro de los niveles fijados, acordar subsidios, entre otras.

Otro dato previo al analisis es que la ley prevé tanto figuras dolosas como cul-
posas; reconociendo también delitos de tipo societario.

La propia ley establece, en el art. 1°, su ambito de aplicacion: “La presente ley
regird con respecto a la compraventa, permuta y locacién de cosas muebles, obras y
servicios —sus materias primas directas o indirectas y sus insumos— lo mismo que a
las prestaciones —cualquiera fuere su naturaleza, contrato o relacion juridica que las
hubiere originado, de carécter gratuito u oneroso, habitual u ocasional- que se desti-
nen a la produccion, construccion, procesamiento, comercializacion, sanidad, alimen-
tacion, vestimenta, higiene, vivienda, deporte, cultura, transporte y logistica, esparci-
miento, asi como cualquier otro bien mueble o servicio que satisfaga —directamente o
indirectamente— necesidades basicas o esenciales orientadas al bienestar general de
la poblacion. ElI ambito de aplicacion de esta ley comprende todos los procesos eco-
ndémicos relativos a dichos bienes, prestaciones y servicios y toda otra etapa de la
actividad econémica vinculada directamente o indirectamente a los mismos”. Quedan
fuera de sus alcances, conforme la Gltima parte de esta norma los denominadas micro,
pequefias y medianas empresas.

El bien juridico

A todas luces se puede decir, como una primera aproximacion, que la ley pre-
tende establecer una regulacion estatal a cualquier actividad econémica, a los efectos
de asegurar el abastecimiento de determinados productos o servicios; de ahi las refe-
ridas potestades concedidas a la administracion. Por consiguiente, se puede afirmar
que el fin de la ley esta dirigido a la proteccidén general de la comunidad a través del

222 Conforme a la modificacion de la ley 26.991, BO, 19/9/01.

223 “Art. 3°- Los gobernadores de Provincia y/o el Jefe de Gobierno de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, por si o por intermedio de los organismos y/o funcionarios que determinen, podran fijar
—dentro de sus respectivas jurisdicciones— precios maximos y las pertinentes medidas complementa-
rias, mientras el Poder Ejecutivo o el organismo nacional de aplicacion no los establecieren, dando
cuenta de inmediato a este ultimo. Dichos precios subsistiran en tanto el Poder Ejecutivo no haga uso
de las facultades que a ese objeto le acuerda esta ley. También podran disponer las medidas autoriza-
das enlosincisos e, f, g y h del art. 2°. Asimismo, las mencionadas autoridades, y Unicamente en cuanto
se refiere al abastecimiento dentro de sus respectivas jurisdicciones, podran modificar los precios fija-
dos por la autoridad nacional de aplicacion, en tanto la localizacion de la fuente de produccion, la menor
incidencia de los fletes o cualquier otra circunstancia o factor permitan una reduccion de los mismos.
En caso de que a la inversa, dichos factores determinaran la necesidad de incrementar aquéllos, debera
requerirse previa autorizacion al organismo nacional de aplicacion; quien debera expedirse en el tér-
mino de quince dias habiles; en caso contrario quedara aprobado el precio propuesto por la autoridad
local”.
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control del mercado de comercializacion de bienes y servicios para que mantenga un
normal funcionamiento.

Asi entonces, “se puede concluir que el bien juridico tutelado a través de la ley
es el normal abastecimiento y distribucion de bienes y servicios en condiciones de
calidad y precio razonable”??4. Dicho en otras palabras, lo que se intenta alcanzar
como proteccion es la garantia de acceso a determinados bienes y/o servicios por
parte de una comunidad determinada.

En ese contexto se puede continuar diciendo que la Ley de Abastecimiento
recalaria dentro de lo que la doctrina reconoce como Derecho Penal Econdmico, el
cual por sus caracteristicas propias es accesorio al Derecho Penal tradicional. Aquél
se reconoce como el conformado por leyes especiales, incluso por alguna rama ex-
terna como por ejemplo del Codigo Aduanero. La accesoriedad mencionada encuen-
tra su fundamento del art. 4 del codigo sustantivo; “las disposiciones generales del
presente Codigo se aplicaran a todos los delitos previstos por leyes especiales, en
cuanto éstas no dispusieran lo contrario”.

Si bien escapa al presente trabajo las cuestiones propias del Derecho Penal
Econdmico (origen, caracteristicas, régimen, etc.) es necesario recordar que a partir
del nacimiento del Estado social®?® el desarrollo de esta disciplina se ha acelerado por
la incidencia del principio de solidaridad. Este debe ser entendido a partir del recono-
cimiento que determinados institutos resultan ser esenciales para la vida social, lo cual
se funda en el deber estatal de mantenerlos y fomentarlos. Entonces, este deber del
Estado es positivo y aumenta con relacion a la exclusiva limitacién de sus deberes
negativos (basados en la autonomia) del Estado liberal.

Todo ello ha dado lugar a lo que se reconoce como Constitucion econémica
gue se caracteriza por la introduccion en sus textos de una serie de disposiciones de
orden econdémico que regulan un mercado. En esa directriz el Derecho Econémico
Constitucional conforma el entramado de normas fundamentales tendientes a propor-
cionar el marco juridico para el correcto funcionamiento de la actividad econdémica, en
pocas palabras el orden y el proceso econémico??.

De esa manera se puede afirmar a esta altura que el objeto perseguido por la
ley 20.680 no es otra cosa que evitar que se produzcan situaciones de escasez como
consecuencia de una forma incorrecta de produccion o prestacion de servicios, res-
pecto de una mercaderia o servicio de primera necesidad.

En sintesis, el Derecho Penal Econdmico (sus normas) protege bienes juridicos
colectivos o supra individuales con lo que se postula, en la ley 20.680, es la proteccion
general de la comunidad a través del correcto funcionamiento del mercado de comer-
cializacion de bienes y servicios.

224 Rodriguez Eggers, Esteban C., Delitos societarios. Breve resefia de los existentes en el
derecho argentino, “Derecho Penal Contemporaneo”, n° 55, Colombia, Legis, mayo 2016, p. 165.

225 Surgida a partir de la Constitucion alemana del 23 de mayo de 1949. Sobre el particular Mir
Puig, Santiago, Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrético de derecho,
Barcelona, Bosch, 1982.

226 Bacigalupo, Silvina - Bajo Fernandez, Miguel, Derecho penal econémico, Madrid, Ceura, p.
19.
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Las acciones

“Art. 4. Seran pasibles de las sanciones que se establecen en el art. 5°
Y, €n su caso, en el art. 6°, quienes: a) Elevaren artificial o injustificadamente
los precios en forma que no responda proporcionalmente a los aumentos de
los costos, u obtuvieren ganancias abusivas; b) Revaluaren existencias, salvo
autorizacion expresa de la autoridad de aplicacion; c) Acapararen materias pri-
mas o productos, o formaren existencias superiores a las necesarias, sean ac-
tos de naturaleza monopdlica o no, para responder a los planes habituales de
produccion o demanda; d) Intermediaren o permitieren intermediar innecesa-
riamente o crearen artificialmente etapas en la distribucién y comercializacion;
e) Destruyeren mercaderias o bienes; o impidieren la prestacion de servicios o
realizaren cualquier otro acto, sea de naturaleza monopdlica o no, que tienda
a hacer escasear su produccién, venta o transporte; f) Negaren o restringieren
injustificadamente la venta de bienes o la prestacion de servicios, o redujeren
sin causa la produccion habitual o no la incrementaren, habiendo sido intima-
dos por la autoridad de aplicacion a tal efecto con cinco dias hébiles de antici-
pacion, en caso de tener capacidad productiva, para responder a la demanda;
g) Desviaren o discontinuaren el abastecimiento normal y habitual de una zona
a otra sin causa justificada; h) No tuvieren para su venta o discontinuaren, se-
gun el ramo comercial respectivo, la produccion de mercaderias y prestacion
de servicios con niveles de precios maximos y minimos, o margenes de utilidad
fijados, salvo los eximentes justificados que se establezcan por via reglamen-
taria, teniendo en cuenta ramo, habitualidad, modalidad, situacion de mercado
y demas circunstancias propias de cada caso; i) No entregaren factura o com-
probante de venta, la informacién o documentacién previstas en el art. 2°, inci-
sos e y f de la presente, o ejercieran su actividad fuera de los registros y licen-
cias previstos en el art. 2°, incisos h e i de esta ley, en caso de corresponder,
todo ello en la forma y condiciones que establezcan las disposiciones regla-
mentarias; j) Vulneraren cualesquiera de las disposiciones que se adoptaren
en ejercicio de las atribuciones que se confieren por los arts. 2° y 3° de esta
ley”.

La primera de las normas que imponen una sancién contempla diez incisos
diferentes; estableciendo las penas correspondientes en los dos articulos que la su-
ceden. El texto actual proviene de la modificacion realizada por la ley 26.9912%7.

La primera aproximacion que se puede realizar para comenzar el andlisis de
los delitos que se detallan en este articulo es que quienes deben ser autores son
aquellos que por su actividad; participan en la produccién, comercializacion y distribu-
cion de bienes o de servicios de primera necesidad. Esto nos obliga a hacer un alto
para sefialar una cuestion que debe ser tenida muy en cuenta a la hora de analizar
las acciones en cuestion. Los tipos penales que se describen tienen como objeto san-
cionar actos ilegales en todo el procedimiento econémico de productos o servicios de
primera necesidad, lo cual incluye desde la fase de produccion hasta la distribucion
final en los consumidores. Es decir, todo el proceso econdémico que rige a una socie-
dad organizada.

221 BO, 19/9/14.
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Es cuestidon debe ser merituada al momento de ver cada accidén pues, como se
dijo, resulta ser una porcién del proceso econdémico de produccién, comercializacion
y distribucién de bienes o servicios de primera necesidad.

El inciso a??® plantea dos tipos penales diferentes; elevar artificial o injustifica-
damente los precios en forma tal que no responda, en forma proporcional a los au-
mentos de los costos, por un lado, y obtener ganancias abusivas, por el otro.

Ambos casos plantean tipos penales de una marcada amplitud. El primero de
los supuestos debe entenderse cuando se realiza una simulaciéon en el aumento de
los costos para justificar el aumento del producto o del servicio. Esa simulacion se
desprende de los conceptos de artificial o injustificado.

Sobre ese punto hay que hacer una observacion. La suba artificial, claramente,
se entiende cuando es resultado de una maniobra ilegal que pretende justificar el au-
mento. El problema se plantea con respecto a lo injustificado y su vinculacion a la
inflacién; por tanto, la tipificacion se producird cuando el aumento de presion se efec-
tua cuando el valor de los insumos o el costo del producto bajan o se mantienen en
igual precio y, pese a ello, se elevan los precios. Recuérdese que siempre sobre pro-
ductos o servicios de primera necesidad.

Las ganancias abusivas tampoco se encuentran debidamente definidas con lo
cual se han de interpretar como la situacion en la que el agente, pese a existir un
precio de tope y los precios de los costos se hubieran disminuido (por ejemplo, si
recibieran un subsidio estatal) mantuviera los precios en esos productos de primera
necesidad.

El inciso b??° establece como accion tipica el revaluar. La Real Academia es-
pafiola la interpreta como el “elevar el valor de una moneda o de otra cosa, en oposi-
cion a devaluar”. Por ello, se entiende que ello puede ocurrir cuando existe una ley
gue establece precios maximos y determina, ademas, el valor de los costos.

Asimismo, la existencia de una autorizacion expresa conduce a interpretar que
también debe existir una norma que estipule el precio de la cosa o servicio.

Por su parte, el inciso ¢*° sanciona la manipulacién de un producto o servicio
en el mercado mediante la retenciébn de mercaderias. En consecuencia, pueden ser
autores el productor o el comerciante que acumula dicha mercaderia para forzar una
alteracion en el precio por la falta de aquella en ese mercado. Lo que resulta ilegal es
la acumulacion de las materias primas o productos (objetos del delito), formando asi
un stock superior a las necesidades del productor o comerciante, para afectar la de-
manda o produccién habitual; lo cual se manifestara en el aumento del valor de pro-
ducto en ese mercado. No importa que se trate de un monopolio o no.

228 “3) Elevaren artificial o injustificadamente los precios en forma que no responda proporcio-
nalmente a los aumentos de los costos, u obtuvieren ganancias abusivas”.

228 “p) Revaluaren existencias, salvo autorizacién expresa de la autoridad de aplicacién”.

230 “c) Acapararen materias primas o productos, o formaren existencias superiores a las nece-
sarias, sean actos de naturaleza monopdlica o no, para responder a los planes habituales de produccion
o demanda”.
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La existencia del art. 14 de la CN?*! (libre comercio) plantea seriamente su via-
bilidad de aplicacion, ello; habida cuenta que sera necesario demostrar que la acumu-
lacion descripta esta dirigida a sobrevalorar su valor.

La cuarta de las acciones, descripta en el inciso d?*? apunta a sancionar a los
gue en forma innecesaria crean intermediaciones que se manifiestan en el aumento
del precio del producto o del servicio de que se trate; siguiendo asi la linea del inciso
a pero respecto de la distribucion.

No se trata de ganancias indebidas o no justificadas (que por caso caerian en
el inciso a sino en el indebido aumento de etapas en la distribucion que repercutan en
el precio final. Siempre debe tratarse de productos de primera necesidad.

La figura prevista en el siguiente inciso, el 2*3 punen la intencién de hacer es-
casear la produccion, la venta o el transporte de bienes o de servicios; sea destruyén-
dolos o impidiendo su prestacion. A los efectos del reproche resulta indistinto que se
trate de acciones monopdlicas o no.

El dafio debe estar destinado a hacer mermar el abastecimiento del producto,
independientemente del valor de lo que se destruye.

El inciso f 234 establece como elemento objetivo previo la intimacién de la auto-
ridad administrativa correspondiente. De esa manera, cuando el agente hubiese sido
intimado debidamente con cinco dias, negare o restringiese, no justificara, la venta o
la prestacion de servicios de primera necesidad. De la misma forma, también incurri-
ran en la accion si, en tales circunstancias, se redujere la produccion habitual o no se
incrementare. Todo ello, siempre y cuando estuviese en condiciones de responder a
la demanda.

Sobre este punto es necesario hacer una aclaracion. Muchas veces se ha con-
fundido a esta norma penal con lo establecido en el inciso | del art. 2 de la ley 25.1562%
de Defensa de la Competencia; mas aun se ha llegado a decir que el delito analizado
no seria de aplicacion, sino que se deberia utilizar el del inciso I. Esto es una grave
confusion puesto que la ley 25.156 no tipifica delitos, sino que describe infracciones
administrativas que solo reciben una sancion de esa caracteristica.

231 “Art, 14.- Todos los habitantes de la Nacién gozan de los siguientes derechos conforme a
las leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: de trabajar y ejercer toda industria licita; de navegar y
comerciar; de peticionar a las autoridades; de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio argen-
tino; de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa; de usar y disponer de su propiedad; de
asociarse con fines Utiles; de profesar libremente su culto; de ensefiar y aprender”.

232 «d) Intermediaren o permitieren intermediar innecesariamente o crearen artificialmente eta-
pas en la distribucién y comercializacion”.

233 “g) Destruyeren mercaderias o bienes; o impidieren la prestacion de servicios o realizaren
cualquier otro acto, sea de naturaleza monopdlica o no, que tienda a hacer escasear su produccion,
venta o transporte”.

234 “f) Negaren o restringieren injustificadamente la venta de bienes o la prestacion de servicios,
o redujeren sin causa la produccién habitual o no la incrementaren, habiendo sido intimados por la
autoridad de aplicacion a tal efecto con cinco dias habiles de anticipacion, en caso de tener capacidad
productiva, para responder a la demanda”.

235 4y Negarse injustificadamente a satisfacer pedidos concretos, para la compra o venta de
bienes o servicios, efectuados en las condiciones vigentes en el mercado de que se trate”.
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Por su parte, el inciso g2%¢ postula dos acciones diferentes el desviar o el dis-
continuar el abastecimiento. Por tanto, por desviar se entendera el remitir a otro lugar
del que deben enviarse productos de primera necesidad conforme la obligacion asu-
mida; mientras tanto por discontinuar serd el interrumpir la cadena de abastecimiento
de dichos productos.

La norma requiere que las acciones se realicen sin causa justificada lo cual se
traduce en no cumplir con la obligacion precedente de abastecer con tales productos
a una zona determinada. En ese contexto, surge la normalidad y la habitualidad.

A continuacion, el inciso h continda en la linea de las acciones anteriores, no
tener para la venta o discontinuar la producciéon de bienes o de servicios respetando
los precios maximos o los margenes de utilidad determinados por la autoridad —siem-
pre gue existieran—. La redaccion de la norma es cuidadosa en sefialar que siempre
pueden existir eximentes segun el ramo, la habitualidad, la modalidad del producto, la
situacion del mercado o segun el caso concreto. Esto resulta ser criticable puesto que
permite un alto grado de potestad a la autorizacién que puede resultar abusivo o arbi-
trario.

El inciso i?*” se funda en la omision del actor de no extender la debida factura
o comprobante de la venta, conforme a las disposiciones legales. Dicho incumpli-
miento se funda en una obligacion legal que es la correspondiente facturacion legal.

El tltimo de los incisos, el identificado como 238 es el méas cuestionable de todos
los ilicitos tipificados en la norma. En efecto, la ley confiere al Poder Ejecutivo un am-
plisimo bagaje de facultades, por lo que establecer que la violacién de cualquiera de

2% “g) Desviaren o discontinuaren el abastecimiento normal y habitual de una zona a otra sin
causa justificada”.

237 “j) No entregaren factura o comprobante de venta, la informacién o documentacion previstas
en el art. 2°, incisos e y f de la presente, o ejercieran su actividad fuera de los registros y licencias
previstos en el art. 2°, incisos h e i de esta ley, en caso de corresponder, todo ello en la forma y condi-
ciones que establezcan las disposiciones reglamentarias”.

238 ) Vulneraren cualesquiera de las disposiciones que se adoptaren en ejercicio de las atribu-
ciones que se confieren por los arts. 2° y 3° de esta ley”.
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las disposiciones de los arts. 2239 y 3240 es un claro atentado contra el principio de
legalidad previsto en nuestra Constitucion Nacional.

Para la comision de las acciones se requiere dolo directo es decir que los actos
desplegados por el sujeto activo tienen como fin lograr el agiotaje o el desabasteci-
miento de productos de primera necesidad.

Las sanciones

Todos los delitos mencionados, previstos en el art. 424!, remiten para su pena-
lidad a las disposiciones del art. 5. En consecuencia, en esta norma se establecen las

239 “Art, 2°- En relacion a todo lo comprendido en el art. 1°, en caso de configurarse alguno de
los supuestos previstos en los incisos a, b, ¢, d, e, fy g del art. 4°, la autoridad de aplicacion podra: a)
Establecer, para cualquier etapa del proceso econdmico, margenes de utilidad, precios de referencia,
niveles maximos y minimos de precios, o todas o algunas de estas medidas; b) Dictar normas regla-
mentarias que rijan la comercializacion, intermediacion, distribucion y/o produccién, a excepcion de las
cuestiones relativas a infracciones a los deberes formales previstos en la ley 11.683, t. 0. 1998, y sus
modificaciones; c¢) Disponer la continuidad en la produccion, industrializacion, comercializacion, trans-
porte, distribucion o prestacion de servicios, como también en la fabricacién de determinados produc-
tos, dentro de los niveles o cuotas minimas que estableciere la autoridad de aplicacion. A los efectos
de la fijacion de dichos niveles o cuotas minimas, la autoridad de aplicacion tendré en cuenta, respecto
de los obligados, los siguientes datos y elementos: I) Volumen habitual de produccion, fabricacion,
ventas o prestacion de servicios. 1l) Capacidad productiva, situacién econémica del sujeto obligado y
ecuacion econémica del proceso o actividad. La autoridad de aplicacion en la disposicién de la presente
medida, debera contemplar que la continuidad en la produccién, industrializacion, comercializacién,
transporte, distribucién o prestacién de servicios, como también en la fabricaciéon de determinados pro-
ductos, resulte econémicamente viable, en su defecto, establecera una justa y oportuna compensacion;
d) Acordar subsidios, cuando ello sea necesario para asegurar el abastecimiento y/o la prestacion de
servicios; €) Requerir toda documentacion relativa al giro comercial de la empresa o agente econémico;
dicha informacién tendra caracter reservado y confidencial, y serd de uso exclusivo en el marco de las
competencias asignadas a la autoridad de aplicacion. Asimismo, podra requerir informacién sobre los
precios de venta de los bienes o servicios producidos y prestados, como asi también su disponibilidad
de venta; f) Exigir la presentacion o exhibicion de todo tipo de libros, documentos, correspondencia,
papeles de comercio y todo otro elemento relativo a la administracién de los negocios; realizar pericias
técnicas; g) Proceder, de ser necesario, al secuestro de todos los elementos aludidos en los incisos f y
h, por un plazo maximo de treinta dias habiles; h) Crear los registros y obligar a llevar los libros espe-
ciales que se establecieren; i) Establecer regimenes de licencias comerciales. Los que resulten obliga-
dos por la aplicacién de la presente norma y que estimen que a consecuencia de ello sufriran grave e
irreparable perjuicio econémico, podran solicitar la revisién parcial o total de las medidas que los afec-
tan. Sin embargo, ello no los excusara de dar estricto cumplimiento a las obligaciones impuestas, en
tanto no se adopte resolucion en relaciéon a su peticién, la cual debera dictarse dentro de los quince
dias habiles del reclamo. En caso contario quedara sin efecto la medida”.

240 \Ver nota nimero 4.

241 “Art, 5°- Quienes incurrieren en los actos u omisiones previstos en el art. 4°, seran pasibles
de las siguientes sanciones: a) Multa de pesos quinientos a pesos diez millones. Este ultimo limite
podra aumentarse hasta alcanzar el triple de la ganancia obtenida en infraccion; b) Clausura del esta-
blecimiento por un plazo de hasta noventa dias. Durante la clausura, y por otro periodo igual, no podra
transferirse el fondo de comercio ni los bienes afectados; c) Inhabilitacién de hasta dos afios para el
uso o renovacion de créditos que otorguen las entidades publicas sujetas a la ley 21.526 de Entidades
Financieras, y sus modificatorias; d) Comiso de las mercaderias y productos objeto de la infraccién; e)
Inhabilitacion especial de hasta cinco afos para ejercer el comercio y la funcidn publica; f) Suspension
de hasta cinco afios en los registros de proveedores del Estado; g) Pérdida de concesiones, privilegios,
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sanciones que se deben aplicar a aquellos. Para su aplicacion se faculta su aplicacion
en forma independiente o conjunta, asi, podran ser: la multa; el arresto hasta noventa
dias; clausura del establecimiento, el cual accesoriamente impide la transferencia del
fondo de comercio y de los bienes; inhabilitacién; comiso de los bienes; etcétera.

Parrafo aparte, cabe destacar que la ultima parte de la referida disposicion legal
establece que cuando los hechos imputados se presenten con especial gravedad, en
vez del arresto mencionado se podra aplicar una pena de prision de seis meses a
cuatro afnos.

El art. 62*2 establece que cuando los hechos fueron cometidos en reincidencia
los montos del art. 5 pueden elevarse al doble. Si hubiere una segunda reincidencia
hasta se podra clausurar, en forma definitiva, el establecimiento comercial involu-
crado.

Siguiendo la cadencia numérica de la ley, el art. 7243, determina un procedi-
miento especial para utilizar al momento de establecer sanciones que consta de tres
posibilidades concretas. La primera se centra en la realidad econdmica que posea la
empresa imputada de la infraccion al momento de la realizacion del hecho delictivo.
El segundo de elemento a considerar es la estructura empresarial y el tipo de empresa
de que se trate, si es familiar o no, etc. Finalmente, la relevancia econémica que se
genero con la comision del tipo penal.

Otra de las situaciones que la resultan de la punicion de los delitos de la ley es
la situacion en la que se encuentran las personas juridicas. Sobre ese punto el art.
8244 indica que, mas alla de la responsabilidad penal de los autores, si la empresa
hubiera sido el medio para realizar alguna de las actividades ilicitas, se la podra dis-
poner —en forma complementaria— la pérdida de la personeria y la caducidad de las
prerrogativas que se le hubieran acordado previamente para el desarrollo de su acti-
vidad comercial.

La dltima parte de la norma impone la sancién para los directores, administra-
dores, gerentes y miembros de las sociedades comercial que se beneficiaran con los
delitos previstos en la ley cuando hubieren actuado con dolo o culpa. En esa linea y,

regimenes impositivos o crediticios especiales de que gozare. Las sanciones previstas en este articulo
podran imponerse en forma independiente o conjunta, segln las circunstancias del caso”.

242 “Art. 6°- En caso de reincidencia los limites maximos de los montos del inciso a del art. 5° y
los términos de sus incisos b, ¢, e y f podran elevarse hasta el doble de la sancién originaria”.

243 “Art, 7°- Para la fijacion de las sanciones de toda indole, pecuniarias o personales, se tomara
en cuenta, en cada caso: a) La dimensién econdmica de la empresa, negocio o explotacion, atendiendo
en especial al capital en giro; b) La posicion en el mercado del infractor; ¢) El efecto e importancia socio-
economica de la infraccién; d) El lucro generado con la conducta sancionada y su duracion temporal;
e) El perjuicio provocado al mercado o a los consumidores”.

244 “Art, 8°- Cuando las infracciones que se sancionan en esta ley hubieren sido cometidas en
beneficio de una persona juridica, asociacion o sociedad, se le dara caracter de parte, sin perjuicio de
la responsabilidad personal de los autores. En los casos de condena a una persona juridica, asociacion
o0 sociedad se podra imponer como sancion complementaria la pérdida de la personeria y la caducidad
de las prerrogativas que se le hubiesen acordado. Los directores, administradores, gerentes y miem-
bros de tales entidades que hubieren participado en la comisién de los hechos sancionados obrando
con dolo o culpa grave, seran pasibles de la sancién prevista en el art. 5°, inciso a, disminuyéndose a
la cuarta parte los limites minimos y maximos a imponer”.
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en especial, con la culpa las personas indicadas sufriran una pena especial. De esta
manera, si se probare una manifiesta negligencia seran responsables penalmente. En
este sentido, la doctrina reconoce que el reproche se centrard en la cuestion de si por
la posicion que ocupa el agente en la persona juridica debia conocer los sucesos mo-
tivo de la persecucién penal, lo que se conoce como culpa temeraria.

Figuras de caracter culposo

Asi las cosas, la ley en el art. 9 incorpora acciones culposas que tienen resultan
ser una contravencion sancionada con pena de arresto o multa.

“Art. 9. Todos aquellos que obstruyeren o dificultaren la accién de los
encargados de aplicar las disposiciones emergentes de esta ley o vigilar y con-
trolar la observancia de la misma o de las disposiciones que en su consecuen-
cia se dicten, o no cumplieren los requerimientos de los organismos de aplica-
cion, seran pasibles de una multa de hasta pesos un millén”.

Las acciones reprochadas resultan dos obstruir o dificultar el normal desarrollo
de los responsables de aplicar las disposiciones resultantes de la ley, o de efectuar el
debido control y vigilancia del cumplimiento de ellas. De esa manera, por la primera
de las acciones se entendera el acto de evitar el desarrollo de las actividades de con-
trol del responsable, impidiendo que obre como es debido; mientras que la segunda
accion resultara de entorpecer tales actos.

Los impedimentos (obstruir o dificultar) deberan recaer sobre la aplicaciéon de
las disposiciones que la ley determine o sobre la vigilancia y el control que por consi-
guiente se dispongan.
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Ley 22.362
“Marcas y patentes”

Introduccidén

Esta ley vigente fue sancionada por el gobierno de facto el 20 de diciembre de
1980, habiendo sufrido varias modificaciones hasta nuestros dias, reconociéndose la
ltima de ellas la de la ley 27.222%45, del 23 de diciembre del 2015.

Comunmente se conoce como la Ley de Marcas y Patentes, lo cual representa
un reconocimiento a la propiedad relativa a los logos y los emblemas, sean o no co-
merciales.

Concretamente, la ley efectia el reconocimiento a la propiedad sobre una
marca, diferenciandola de la propiedad intelectual?®*®. De esta manera, la proteccion
de esta disposicion normativa recae sobre aquellas sefiales que denotan la pertenen-
cia de una cosa o de un servicio y por las que se reconoce la propiedad de ellas a una
persona, fisica o juridica, con una debida proteccion legal. Asi las cosas, se pueden
registrar como marcas “una 0 mas palabras con o sin contenido conceptual; los dibu-
jos; los emblemas; los monogramas; los grabados; los estampados; los sellos; las
imagenes; las bandas; las combinaciones de colores aplicadas en un lugar determi-
nado de los productos o de los envases; los envoltorios; los envases; las combinacio-
nes de letras y de numeros; las letras y nimeros por su dibujo especial; las frases
publicitarias; los relieves con capacidad distintiva y todo otro signo con tal capaci-
dad"?4’,

Teniendo visto sobre qué elementos recae la proteccion de la marca, se puede
seguir avanzando, a fin de redondear una genuina idea de lo que se trata la nocion de
ella, destacando lo que la doctrina la reconoce como tal. En esa linea, la debemos
conceptuar como una idea original, novedosa que se exterioriza por medio de pala-
bras, dibujos, signos, emblemas frases o siglas que tienen como fin diferenciar los
productos y los servicios de cualquier actividad, para diferenciarse, aunque no persiga
un fin lucrativo y para evitar que el publico no se confunda en la eleccién de un servicio
o de un producto determinado?*®.

Para completar los alcances del concepto de marca resulta oportuno citar lo
definido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, entendiéndola como “el com-
plemento del producto al que se aplica y del que no puede desprenderse, pues des-
prendido de él, como un bien en si mismo, seria contrario de lo que la ley ha buscado,

245 E| decreto 27/2018, BO, 11/1/18, el decreto 1109/82, BO, 14/6/82; el decreto 2061/83, BO,
19/8/83; la resolucion de la Subsecretaria de Industria y Comercio n° 350/87, BO, 17/6/87; la resolucién
del mismo organismo n° 198/90, BO, 1/10/90 y, finalmente la referida ley 27.222.

246 Contenido que ya fuera analizado al analizar la ley 11.723.
247 Conforme a lo sefialado en el art. 1 de la ley.

248 | edesma, Julio, Derecho penal industrial (Exegesis de los bienes protegidos), Bs. As., De-
palma, 1987, p. 2.
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identificar un producto por su marca”?#°. De tal manera, la marca es el nombre propio
de un producto o de un servicio.

Frente a esto se puede manifestar que no todos los emblemas, signos, frases
o0 insignias pueden ser registrados como marca en propiedad. La establece un criterio
general que surge de los arts. 2 y 3 que sefiala qué elementos no se consideran mar-
cas Yy, por tanto no son registrables y, por otro lado, qué cosas no pueden ser regis-
tradas. A la luz de tales normas no son consideradas marcas “los nombres, palabras
y signos que constituyen la designacion necesaria o habitual del producto o servicio a
distinguir, o que sean descriptos de su naturaleza, funcion, cualidades u otras carac-
teristicas; los nombres, palabras, signos y frases publicitarias que hayan pasado al
uso general antes de su solicitud de registro; la forma que se dé a los productos y el
color natural o intrinseco de los productos o un solo color aplicado sobre los mis-
mos"?50, Reiterase que al no ser considerados marcas no se pueden registrar.

Por otro lado, no se pueden registrar “una marca idéntica a una registrada o
solicitada con anterioridad para distinguir los mismos productos o servicios; las marcas
similares a otras ya registradas o solicitadas para distinguir los mismos productos o
servicios; las denominaciones de origen nacional o extranjeras?®!; las marcas que
sean susceptibles de inducir a error respecto de la naturaleza, propiedades, mérito,
calidad, técnicas de elaboracion, funcion, origen de precio u otras caracteristicas de
los productos o servicios a distinguir; las palabras, dibujos y demas signos contrarios
a la moral y a las buenas costumbres; las letras, palabras, nombres, distintivos, sim-
bolos, que usen o deban usar la Nacion, las provincias, las municipalidades, las orga-
nizaciones religiosas y sanitarias; las letras, palabras, nombres o distintivos que usen
las naciones extranjeras y los organismos internacionales reconocidos por el gobierno
argentino; el nombre, seudénimo o retrato de una persona, sin su consentimiento o el
de sus herederos hasta el cuarto grado inclusive; las designaciones de actividades,
incluyendo nombres y razones sociales, descriptivas de una actividad, para distinguir
productos?®? y las frases publicitarias que carezcan de originalidad”?53,

Aclarado ello, lo que resulta necesario entender a esta altura que la marca es
una propiedad, esto nos permite avizorar cual es el bien juridico que se pretende pro-
teger en la norma, tal como se analizara mas adelante. La ley es la expresamente
reconoce en el art. 4 esa cuestion?%4,

249 Fallos, 177:91 citado por Ledesma en la obra mencionada, p. 1.
250 Conforme a lo sefialado en el art. 2 de la ley.

251 E| propio art. 3 determina qué es lo que se reconoce como denominacion nacional o extran-
jera. “Se entiende por denominacion de origen el nombre de un pais de una regién, de un lugar o area
geografica determinado que sirve para designar un producto originario de ellos y cuyas cualidades y
caracteristicas se deben exclusivamente al medio geografico. También se considera denominacion de
origen la que se refiere a un area geografica determinada para los fines de ciertos productos”.

252 “Sin embargo, las siglas, palabras y demas signos, con capacidad distintiva, que formen
parte de aquéllas, podran ser registrados para distinguir productos o servicios”.

253 Conforme a lo sefialado en el art. 3 de la ley

254 “Art. 4°- La propiedad de una marca y la exclusividad de uso se obtienen con su registro”.
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Por ultimo, antes de profundizar y colocar la mirada en las cuestiones penales,
conviene mencionar algunos puntos relativos a la materia de marcas.

La propiedad de la marca se determina por la inscripcion de ella en el registro
correspondiente, pudiendo registrarse en forma conjunta entre dos 0 mas personas?°>;
esa inscripcion dura por diez afios, pudiéndose renovar en forma indefinida si ella fue
utilizada dentro de los cinco afios previos al vencimiento?%; tiene prelacion sobre la
inscripcion de una marca aquel que la haya presentado primero®’ y es posible trans-
ferir la propiedad de la marca a terceros?®2,

Resultando suficiente la descripcion de las cuestiones generales previstas en
la ley 22.362 resulta oportuno avanzar en el contenido penal de ella.

El bien juridico protegido

Este particular no es un tema menor y mucho menos sencillo. Si bien parte de
la doctrina se ha empecinado en presentar a la ley como que el legislador ha preten-
dido abrigar, con la contencién legal, a los dos extremos del consumo, al titular de la
marca por un lado y por el otro al consumidor. Al primero en que se vulneren sus
intereses con imitaciones o usurpadores y al segundo en su libre eleccion y en buena
de que aquello que ha elegido es lo consume. No obstante ello, de la lectura del con-
tenido de la ley en su conjunto no parece ser atinada la afirmacion.

La ley lo que pretende proteger es, exclusivamente, el derecho de quien es el
gue detenta la propiedad registral de la marca. El dificil poder encontrar un supuesto
en el que quien consume una determinada cosa o determinado servicio pueda ser
victima de la falsificacién de la marca; maxime aun, cuando si se lo damnificara eco-
némicamente tiene al tipo penal de la estafa del art. 17225 del cédigo sustantivo como
para reclamar.

Como ejemplo para subrayar lo antedicho se puede citar a la Camara de Casa-
cion Penal en el fallo “Carlos Diaz s/recurso de casacion” en el cual sostiene “la ley
marcaria también tiende a proteger el uso que, sin la autorizacion del titular registral,
se haga de la marca... de lo contrario se estaria vulnerando el derecho de propiedad
industrial al dejar desprotegido al que cumplié con todos los requisitos que el Estado
exigié para otorgarle la proteccion de la misma”260,

Tal como sucede con los derechos de autor, la marca es un bien de caracter
inmaterial que surge de una creacion intelectual del autor y que queda protegida en la
cabeza de quien resulta ser el titular registral. De tal manera, el signo que se reconoce

255 Conforme al art. 9 de la ley.
256 Conforme al art. 5 de la ley.
257 Conforme al art. 8 de la ley.
258 Conforme al art. 6 de la ley.

259 “Art, 172.- Sera reprimido con prisién de un mes a seis afios, el que defraudare a otro con
nombre supuesto, calidad simulada, falsos titulos, influencia mentida, abuso de confianza o aparen-
tando bienes, crédito, comision, empresa o negociacion o valiéndose de cualquier otro ardid o engafio”.

260 Sala Ill, causa 15.877, rta. 6/2/13.
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en la marca pasa a tener un valor en si mismo que excede las cuestiones materiales
de su titular, no solo en el presente, sino en el futuro. Imaginese la situacion de una
mala copia de un producto que influye en futuros clientes en descartar a la marca para
préximas adquisiciones.

Una prueba de ello es que las organizaciones internacionales que estudian las
cuestiones de proteccion marcaria y de propiedad intelectual ubican a la falsificacion
como violatoria de los derechos de sus titulares y no de los usuarios. Como ejemplo
de ello, se puede mencionar el informe brindado por la Asociacion Internacional de
Marcas (International Trademark Association), en su reporte del 2004, Boletin n°
59/19, en el cual desarrolla el impacto econdmico que la falsificacién de obras regis-
tradas presentd en un periodo de veinte afos. El estudio sefiala que en 1982 las co-
pias ilegales importaron un drenaje ilegal de 5 billones de délares, en el afio 1996 la
suma fue de 200 billones y en el 2003 trepo a los 500 billones, todo ello a nivel plane-
tario?61.

Los delitos

El capitulo tercero de la ley es el que contiene las cuestiones de caracter penal,
basandose en las conductas que reprime como delictivas y en las acciones que se
desprenden de esos actos.

Los tipos penales que describen a los ilicitos que persigue la ley 22.362 se
encuentran descriptos en los incisos del art. 31.

“Art. 31. Ser& reprimido con prision de tres meses a dos afos pudiendo
aplicarse ademas una multa de pesos cuatro mil a pesos cien mil a: a) El que
falsifiqgue o imite fraudulentamente una marca registrada o una designacion; b)
El que use una marca registrada o una designacion falsificada, fraudulenta-
mente imitada o perteneciente a un tercero sin su autorizacion; c) El que ponga
en venta o venda una marca registrada o una designacion falsificada, fraudu-
lentamente imitada o perteneciente a un tercero sin su autorizacion; d) El que
ponga en venta, venda o de otra manera comercialice productos o servicios
con marca registrada falsificada o fraudulentamente imitada”.

La presente norma establece un pequefio universo de acciones que tienen
como eje central a la falsificacion de la marca registrada.

Antes de continuar, conviene hacer un alto y recordar que aquello que se tutela
es el derecho que, por registracion legal, se le reconoce a una persona respecto de
un simbolo (dicho en términos generales) o de un servicio. Unicamente, quienes son
reconocidos por la ley como titulares de ese derecho pueden utilizar la marca regis-
trada. Asi, por ende, cualquiera sea la accion que involucre a la marca registrada, sin
la debida autorizacion del titular, importara una afectacion del bien juridico protegido.
Si, ademas, verificamos que el inciso a de este art. 31 es analogo a la figura de falsi-
ficacion del art. 292262 del Cdédigo Penal, concluiriamos en que la falsificacion o

261 porcel, Roberto, Manual de falsificacion marcaria, procedimiento penal. Su especialidad, Bs.
As., Legis, 2005, p. 83.

262 “Art, 292.- El que hiciere en todo o en parte un documento falso o adultere uno verdadero,
de modo que pueda resultar perjuicio, sera reprimido con reclusién o prisiéon de uno a seis afios, si se

Rodriguez Eggers, Régimen penal argentino 121



EDITORIAL
ASTREA ll II

imitacion deben generar un perjuicio. Sobre este punto es prudente citar lo sefialado
por Iriarte, “es necesario verificar al menos una posibilidad de perjuicio para el sujeto
pasivo; este perjuicio podra ser econémico o, en los muy raros casos en los que el
signo no esté afectado a una actividad lucrativa, el perjuicio consistira en la afectacion
del nombre o la imagen que tiene la marca o la designacion frente a sus consumido-
res”263,

Volviendo a los cuatro tipos penales, como se anticip0, el primer y quizas mas
importante radica en la falsificacion o imitacion de la marca?®4, a continuacion, se tra-
tan tres formas de uso indebido de la marca falsificada, como se vera.

De esta forma, el inciso a plantea como acciones el falsificar o imitar, en forma
fraudulenta, a una marca o nombre que fuera debidamente registrada. En tal sentido,
se entendera por falsificar al falsear o fabricar algo falso o falto de ley?%°. Por imitar
intentar que una cosa se asemeje a otra?%®. Siendo ello asi, la falsificacion de la marca
importa la reproduccion exacta de los elementos caracteristicos de ella; es decir que
tiene que confundirse con el original, sin perjuicio de que pueda presentar diferencias.
Por su parte, la imitacién se basa en la utilizacion de elementos parecidos a los exis-
tentes en la marca auténtica.

Entonces, la falsificacion o imitacion de la marca registrada sera fraudulenta
cuando tenga como fin alguno de las otras tres acciones. La mera imitacion o copia
de la cosa no la convierte en delictual. Supongamos que se copia el logo de una re-
meray lo adhiera en otra, para simular que se trata de una original. Esas acciones no
afectan en modo alguno al bien juridico ni al titular registral pues no estan encamina-
das a ningun publico consumidor. En consecuencia, la imitacion o falsificacion sera
fraudulenta cuando sean producidas para afectar los derechos del titular registral res-
pecto de los consumidores.

Por otro lado, cabe destacar que la jurisprudencia se ha manifestado en el sen-
tido que la falsificaciébn o marca de que se trate debe presentar una semejanza tal que
afecte verdaderamente el derecho marcario, una burda copia no puede ser considera
como afectado del bien juridico. En efecto, cuando a todas luces se manifiesta que no
se trata de aquello que se pretende imitar la accion resulta ser atipica. Abonando esta
tesis se puede citar, entre muchos pronunciamientos, el fallo “Ba, Ipaima s/recurso de
casacion?®’, el cual destaca “La figura mencionada requiere una imitacion idénea, es
decir, que haya alcanzado un grado de réplica suficiente para que un numero indeter-
minado de personas la acepte como verdadera; en este sentido se ha sefalado que
‘quien compra un producto creyendo que compra otro, ha dejado de comprar el que

tratare de un instrumento publico y con prision de seis meses a dos afios, si se tratare de un instrumento
privado”.

263 Iriarte, obra citada, p. 678.

264 No obstante, lo cual la norma no hace tal distincion de importancia habida cuenta que las
cuatro acciones son sancionadas con la misma penalidad.

265 Definicién de la Real Academia espariola.

2% | a Real Academia espariola dice, al respecto: “dicho de una cosa: Parecerse, asemejarse
a otra”.

267 Sala Ill, causa 13.552, rta. 2/11/12.
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gueria. El duefio de la marca original ha perdido una venta’, y ‘la confundibilidad exis-
tira cuando por el parecido de los signos el publico consumidor pueda ser llevado a
engafio’ (Cfr. Jorge Otamendi, Derecho de marcas, Bs. As., Lexis Nexis, 2003, p. 150
y 151). Las caracteristicas supra referidas deben ser ponderadas atendiendo a la can-
tidad, calidad, precio y circunstancias en que son halladas las piezas que se encon-
trarian en infraccién a la ley 22.362”.

Esa cuestion nos conduce a que la importancia de la marca registrada resulta
ser una de las herramientas mas significativas con las que cuentan las personas que
se dedican al comercio, sean fisica o juridicas, para distinguir sus productos en el
mercado.

Asimismo, aunque resulte ser una verdad obvia el articulo, en su redaccion,
presenta un elemento de caracter normativo; el cual resulta ser que es que la marca
imitada o falsificada se encuentre debidamente registrada. Esto se funda en que el
sistema de registracion marcario se basamenta sobre el registro de esa propiedad.
Como consecuencia de ello, resulta ser trascendente para que se efectivice la falsifi-
cacion que la marca de que se trate utilizada en un producto sobre el cual se aplique
la marca original. Es decir, que si se trata de la marca de ropa la falsificacion se im-
ponga en ropa, a los efectos de hacer pasar a esta ultima como original.

En el &mbito subjetivo se trata de un delito doloso, de caracter directo; encon-
trandose presente en el conocimiento que el autor tiene de que falsifica o imita una
marca o designacién cuyo titular registral no las ha autorizado. Se admite la tentativa
del tipo.

Finalmente, cabe destacar que esta ley se emparenta con otros tipos penales,
a saber: la falsificacién de marcas oficiales (art. 289258, CP); con la falsificacion de
medicamentos (art. 200%%°, CP); con el fraude a la propiedad intelectual (art. 72, ley
11.72327%) y con la copia de un objeto debidamente patentado (art. 78, ley 24.84127%),

El segundo de los incisos que tipifica la norma tiene como centro de gravedad
el uso, es decir, la utilizacién de la marca falsificada o fraudulentamente imitada o de
una marca registrada sin la debida autorizacion de quien sea el titular de ella. De esta
manera, el acto repudiado se funda no en quien replica, en forma ilegitima el simbolo

268 “Art, 289.- Serd reprimido con prision de seis meses a tres afios: 1) El que falsificare marcas,
contrasefias o firmas oficialmente usadas o legalmente requeridas para contrastar pesas o medidas,
identificar cualquier objeto o certificar su calidad, cantidad o contenido, y el que las aplicare a objetos
distintos de aquellos a que debian ser aplicados. 2) El que falsificare billetes de empresas publicas de
transporte. 3) El que falsificare, alterare o suprimiere la numeracion de un objeto registrada de acuerdo
con la ley”.

269 “Art, 200.- Sera reprimido con reclusién o prisién de tres a diez afios y multa de pesos diez
mil a pesos doscientos mil, el que envenenare, adulterare o falsificare de un modo peligroso para la
salud, aguas potables o sustancias alimenticias o medicinales destinadas al uso publico o al consumo
de una colectividad de personas”.

210 “Art, 72.- Sin perjuicio de la disposicion general del articulo precedente, se consideran casos
especiales de defraudacion y sufriran la pena que él establece, ademas del secuestro de la edicién
ilicita... b) El que falsifique obras intelectuales, entendiéndose como tal la edicion de una obra ya edi-
tada, ostentando falsamente el nombre del editor autorizado al efecto”.

211 “Art, 78.- La defraudacion de los derechos del inventor sera reputada delito de falsificacion
y castigada con prision de seis meses a tres afios y multa”.
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de que se trate, sino que persigue —en una vuelta de tuerca mas— a quien hace uso
ilegal de él. Siguiendo los criterios sostenidos en el cddigo sustantivo se establece la
misma penalidad a la falsificacion que al uso de aquello que se falsifica, un ejemplo
de ello es lo establecido en el art. 296 de dicho compendio “el que hiciere uso de un
documento o certificado falso o adulterado, sera reprimido como si fuere autor de la
falsedad”. Sentado ello, es necesario resaltar que la accion tiene que presentar una
condicion esencial que es la ilegitimidad basada en la falta de autorizacion para dicho
uso.

La sancion (y equiparacion de la penalidad) se fundamenta en un aspecto sub-
jetivo que resulta del uso de aquello se conoce falso o ilegitimo, asi se configura la
accion y se presenta, de ese modo, el dolo.

Debe dejarse claro que el uso referido escapa a la venta del producto falsifi-
cado, en razén de que dicha accion se encuentra tipificada en el inciso siguiente del
art. 31. Sobre este particular, la Sala 22 de la Camara Federal de la CABA, en la causa
“ESPN Sur” ha sostenido “el uso que cree confusion o contribuya a causarla es uso
indebido. Para la confusion el criterio debe ser amplio para abarcar todo acto que
permita razonablemente crear en la mente del consumidor una asociacién de cual-
quier indole con la marca registrada y la usada indebida con relacién a ella, o entre
los fabricantes, distribuidores o con quienes estén vinculados oficialmente a la venta
o a la relacién de productos que lleven la marca registrada”?’2.

Como en las circunstancias mencionadas respecto del delito previsto en el in-
ciso anterior, el uso ilegitimo de que se trate debe generar un perjuicio real al titular
de ella. Consecuentemente, el uso de la marca debe tener un contenido mercantil que
genere un beneficio en el autor; motivo por el cual no requiere como condicién sine
gua non que se produzca una confusion en los consumidores.

Como se adelanto el tipo subjetivo se funda en el conocimiento del uso ilegitimo
de la marca y tratdndose de un delito instantaneo, se consuma con el uso de la marca,
no admite la tentativa.

Ademads del referido art. 296 del codigo de fondo, el presente delito guarda pa-
rentesco con el art. 289 del mismo?73.

El inciso c de este art. 31 tipifica la venta sin autorizacion. En efecto, las accio-
nes que se describen son las de vender o de poner a la venta. Ello se traduce en que
se trata de acciones especiales de usar una marca en forma ilegitima?’4. La entrega
de mercaderia como muestra, escaparia entonces a este inciso recaeria en el men-
cionado anteriormente, en la letra b.

Lo cierto es que por vender debemos entender la accion de efectuar un nego-
cio: mientras que por poner en venta sera el acto de ofertar el producto que posea la
marca o la designacion falsificada o imitada para que otro lo adquiera. Estas acciones

272 Resuelta el 25/10/05, Lexis Nexis, on line, 9/6441.

273 “Art, 283.- Sera reprimido con reclusién o prision de uno a cinco afos, el que cercenare o
alterare moneda de curso legal y el que introdujere, expendiere o pusiere en circulacion moneda cer-
cenada o alterada. Si la alteracion consistiere en cambiar el color de la moneda, la pena sera de seis
meses a tres afos de prision”.

274 Es por ello que para Iriarte, en la obra citada (p. 692) este delito es sobreabundante.
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especiales de usar, entonces, requieren que se trate de la marca o de la designacion
es decir de productos y no de operaciones comerciales.

Ahora bien, la venta ilegitima no sélo se refiere a elementos falsificados o imi-
tados fraudulentamente, sino que también comprende a aquella que se realiza de
mercaderia de otro sin autorizacion. De esta manera, los objetos sobre los cuales
puede caer la accion resultan ser elementos que presenten la marca falsificada; que
tengan la marca imitada o que la tengan impuesta legalmente, pero que no estén au-
torizados para la venta.

Como en los casos anteriores debe tratase de una marca que se encuentre
debidamente registrada. Con relacion al perjuicio, debe entenderse que cualquier
puesta en venta o la venta misma de algun elemento con tales condiciones importa
un perjuicio para el titular de la marca.

Se trata de un delito doloso que impone el conocimiento de la falsedad o imita-
cion o de la venta no autorizada, ambas acciones admiten la tentativa?’>.

Con relacién a otros delitos su vinculacion puede realizar respecto del delito de
estafa (art. 172, CP?75) y con algunas otras defraudaciones. Sobre la estafa cabe des-
tacarse que, si la venta fuera efectiva en engafo del comprador, creyendo que ad-
quiere un elemento original y en realidad no lo hace, puede existir un concurso ideal
entre ambas conductas.

El inciso d del articulo es el cual termina por certificar que las cuatro acciones
gue se describen resultan ser una suerte de collar con diferentes componentes del
proceso productivo ilegal. Es decir que la cominmente conocida como pirateria de
productos es una larga secuencia de situaciones que pueden ir separandose entre si,
pero que todas ellas unidas conforman ese mundo ilegal paralelo industrial. Esta se-
cuencia de delitos, previstos en este art. 31, es una forma de atacar a esa linea de
produccion ilegal en sus diferentes componentes.

Con relacién al inciso, concretamente, las acciones tipicas resultan las mismas
gue las que se encuentran descriptas en el inciso anterior, vender y poner a la venta;
agregandoseles la de comercializar. Conforme a lo sefialado por la Real Academia
espafiola esta ultima accion presenta de posibilidad diferentes de significado; una,
poner una cosa a la venta, contenida en el inciso y, la otra, “dar a un producto condi-
ciones y vias de distribucién para su venta”. Es decir que dentro este concepto se
incluye el permutar, canjear o alquilar una cosa por alguna cosa susceptible de tener
valor. Claramente, se trata de una accion mas general y por tal se debe entender los
actos que no impliquen una presentacion directa del servicio o del producto.

Como en todos los casos que se han analizado dichas acciones deben recaer
sobre un elemento de caracter normativo consistente en el hecho que debe tratarse

275 Iriarte entiende que la venta no la admite (p. 694). No obstante ello, si tomaramos la situacion
en que la venta se frustra al momento de producirse el efectivo intercambio del objeto con la marca
falsificada o imitada o de la cosa sobre la que no se tiene autorizacion con la contraprestacion se ma-
nifiesta un caso de tentativa.

276 “Art, 172.- Sera reprimido con prisién de un mes a seis afios, el que defraudare a otro con
nombre supuesto, calidad simulada, falsos titulos, influencia mentida, abuso de confianza o aparen-
tando bienes, crédito, comision, empresa o negociacion o valiéndose de cualquier otro ardid o engafio”.
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de una marca que se encuentre debidamente registrada. Con ello se reafirma que el
Unico que puede resultar damnificado de dichas acciones son quienes posean la titu-
laridad de la marca en cuestion.

Se trata, asimismo, de otro delito de tipo doloso que se materializa a partir del
conocimiento efectivo de la falsedad del signo que representa a la marca o de la falta
de la debida autorizacion para realizar la comercializacion. Se trata, entonces, de un
dolo directo.

En orden a las tres acciones que plantea al tipo, se presentan dos posibilidades.
La primera, referente a poder en venta, se consuma cuando el sujeto activo realiza
cualquier accién en la que se oferta el producto —por caso la pegatina de carteles—
motivo por el cual permite establecer que la tentativa es posible; mientras que la se-
gunda, la venta y la comercializacion, son actos instantaneos que acepta la forma de
conato.

Respecto de su relacion a otras figuras penales se pueden mencionar a la com-
petencia desleal?’” y la comercializacién de medicamentos adulterados?’8.

Disposiciones de caracter general

A continuacién, se mencionaran algunas cuestiones previstas en la ley que, si
bien no describen, acciones de caracter penal, hacen al preciso entramado que la ley
desarrolla para punir las actividades ilegales que se describieran.

Podemos comenzar este acapite diciendo que la ley establece en el art. 33 la
competencia de la justicia federal de todo el pais para la investigacion de los delitos
gue contemplan.

En otro orden de ideas la ley reconoce una serie de disposiciones vinculadas
al derecho procesal como ser la capacidad de solicitar el damnificado, el titular del
derecho sobre la marca, el comiso y venta de mercaderias y objetos que contengan
el simbolo motivo de la infraccion o, directamente, la destruccion de tales elemen-
tos?79,

217 “Art. 159.- Sera reprimido con multa de pesos dos mil quinientos a pesos treinta mil, el que,
por maquinaciones fraudulentas, sospechas malévolas o cualquier medio de propaganda desleal, tra-
tare de desviar, en su provecho, la clientela de un establecimiento comercial o industrial”.

218 “Art, 201.- Las penas del articulo precedente se aplicaran al que vendiere, pusiere en venta,
suministrare, distribuyere o almacenare con fines de comercializacién aguas potables, sustancias ali-
menticias o medicinales o mercaderias peligrosas para la salud, disimulando su caracter nocivo”.

219 “Art. 34.- El damnificado, cualquiera sea la via elegida, puede solicitar: a) el comiso y venta
de las mercaderias y otros elementos con marca en infraccion; b) la destruccién de las marcas y desig-
naciones en infraccién y de todos los elementos que las lleven, si no se pueden separar de éstos”.

Rodriguez Eggers, Régimen penal argentino 126



EDITORIAL
ASTREA ll II

Ley 22.415
“Cdbdigo Aduanero”

Introduccidén

Esta ley vigente fue sancionada por el gobierno de facto el 20 de diciembre de
1980, habiendo sufrido varias modificaciones hasta nuestros dias, reconociéndose la
ltima de ellas la de la ley 27.222%%0, del 23 de diciembre del 2015.

La ley en cuestion es la que dio nacimiento al Coédigo Aduanero que, funda-
mentalmente, establece que “el servicio aduanero ejercera el control sobre las perso-
nas y la mercaderia, incluida la que constituyere medio de transporte, en cuanto tu-
vieren relacion con el trafico internacional de mercaderia™®!. Siguiendo con el
postulado del trabajo se analizaran, solamente, las acciones penales que el compen-
dio legal promueve.

Dicho ello, cabe destacar en primera medida que las infracciones en cuestion,
se conforman en dos grandes escenarios; uno, el comprensivo de las cuestiones re-
lativas al contrabando, y otro; por las relativas a las infracciones aduaneras. Este punto
es importante porque funciona como un meridiano que diferencia entre el derecho
penal, propiamente dicho, y el derecho penal administrativo. De ello surge, como con-
secuencia, un conflicto dogmético que plantea la necesidad de distinguir entre unos y
otros, pero siempre dentro de la Seccion Xll —disposiciones penales— del Codigo
Aduanero.

Antes de profundizar en cada caso se puede advertir que la accion basica de
contrabando se diferencia de los actos que se enumeran a continuacion (arts. 863 y
864). La existencia de ardid o engafio, como se vera, no tienen una referencia con las
otras.

Siguiendo con el contexto de ambos grupos de injustos, el enclave de punibili-
dad se centra en una suerte de norma madre —el contrabando- vy, de alli, una linea
descendente y viceversa entre los delitos y las infracciones. Es decir que, el delito de
contrabando aparece como el centro del universo de los delitos aduaneros y las in-
fracciones como satélites?®?. Por ejemplo, Héctor Vidal Albarracin que sobre el parti-
cular sostiene que “en el derecho penal aduanero hay dos tipos de ilicitudes: Los de-
litos y las contravenciones, no existiendo diferencias ontolégicas entre ambos”83,

280 E| decreto 27/18, BO, 11/1/18, el decreto 1109/82, BO, 14/6/82; el decreto 2061/83, BO,
19/8/83; la resolucion de la Subsecretaria de Industria y Comercio n° 350/87, BO, 17/6/87; la resolucién
del mismo organismo n° 198/90, BO, 1/10/90 y, finalmente la referida ley 27.222.

281 Conforme art. 1°.

282 Cabe destacar que las infracciones son reconocidas por el Codigo como si se tratase de
contravenciones (“Art. 892.- A los efectos de este cddigo, el término infraccion se equipara al de con-
travencion”).

283 | imite entre la infraccion de equipaje y el delito de contrabando cometido por via de equipaje,
LL, 1995-E-111.
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Esta dicotomia no es propia de nuestro derecho, sino que ocurre en la misma
materia en el plano internacional; asi, Jakobs expresa que “No cabe determinar dife-
rencias cualitativas entre infraccién penal y contravencion de claridad contrastable en
la practica, por ejemplo... en el derecho tributario”?84; al tiempo que, en nuestra doc-
trina, Zaffaroni, acompafa este criterio cuando sostiene que “el delito y la contraven-
cion se distinguen sélo cuantitativamente. La diferencia cuantitativa da lugar a que se
modifiquen algunos de los principios generales (por lo que configura un derecho penal
especial) y a que el juzgamiento de las mismas se rija por un procedimiento también
distinto del ordinario™?e®,

Establecidas esas particularidades, pasemos a analizar lo referente al bien ju-
ridico tutelado. A fin de sintetizar, conviene seguir la linea marcada por la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién que manifestd que el nacleo del bien juridico del con-
trabando es la “preservacion de los objetivos de politica econdmica fijados por el
Estado en su caracter de 6rgano rector de la economia nacional’?®; de esta manera
“todo acto tendiente a substraer una mercaderia a la verificacion aduanera es contra-
bando, aun cuando no existiere la posibilidad de perjuicio fiscal"?®’. Ello incluye a todas
las acciones del Codigo Aduanero, sea cual fuera la figura penal, incluso el contra-
bando menor.

De la afirmacion del cimero tribunal, surge un punto que es necesario tener
siempre presente y que es imposible soslayar que si se dice delitos aduaneros se dice
delitos economicos.

Lo argumentado toma fuerza puesto que nuestro ordenamiento penal no con-
tiene en si, un conjunto establecido de ilicitos que se agrupen bajo un bien juridico
contemplado en el Cddigo Penal. La necesidad de identificarlos como una categoria
se funda en la sola circunstancia de facilitar el estudio a partir de caracteristicas y
elemento que, los diferentes injustos, tienen en comun?88, Entonces, lo real es que
para el derecho la clasificacion de delitos econdmicos presenta una conceptualizacion
amplia y una estricta.

Pérrafo aparte, vale aclarar que los delitos econdmicos pueden ser vistos como
aquellos en que se afectan bienes individuales de indole patrimonial y, a través de
ellos, pone en peligro o afecta la produccion, la distribucion o el consumo de bienes o
servicios; o que congloba las conductas que afectan, lesionando o poniendo en peli-
gro, al orden econémico general; entendiéndose como tal la intervencion estatal en la
economia del pais.

284 Jakobs, Gunther, Derecho penal. Parte general, 22 ed., Madrid, 1997, p. 67.

285 7affaroni, Eugenio R., Manual de derecho penal. Parte general, 62 ed., Bs. As., Ediar, 1998,
p. 104.

286 Fallos, 311:372.
287 Fallos, 187:214.

288 Otro ejemplo de ello resultan ser los Delitos societarios (tema que analicé en Delitos socie-
tarios. Breve resefia de los existentes en el derecho argentino, “Revista Derecho Penal Contempora-
neo”, Legis, 2016.
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Los delitos

“Art. 863. Serd reprimido con prisiébn de dos a ocho afos el que, por
cualquier acto u omision, impidiere o dificultare, mediante ardid o engafio, el
adecuado ejercicio de las funciones que las leyes acuerdan al servicio adua-
nero para el control sobre las importaciones y las exportaciones”.

Como se adelantd, y veremos con el correr del trabajo, la trama de unos y otros
delitos se diferencian, enormemente, puesto que el eje de las acciones establecidas
en la figura basica —que acabamos de transcribir— se constituyen con el despliegue de
ardid o engafio. En esa sintonia, las acciones criminales del tipo (omitir, impedir o
dificultar) se encaminan a que, mediante el ardid o engafio evaden el control adminis-
trativo del ingreso de mercaderias al pais.

Entonces el articulo, expresa de manera simple al contrabando que, también,
afecta a la Administracién publica, pero por su especialidad —control de importaciones
y exportaciones— lo constituye en un bien juridico propio e individual.

Por tanto, el ardid o engafio componen el fraude que evita el debido ejercicio
de la competencia de la autoridad administrativa de control lo cual ha llevado a enten-
der que se trata de una defraudacion aduanera.

El fraude se encuentra presente en nuestro ordenamiento, centralmente, en la
figura de estafa, prevista en el art. 17228%; como también en algunas defraudaciones
especiales del articulo siguiente (suscripcion engafiosa de documento, el estelionato,
etc.). Conforme el diccionario de la Real Academia espafiola por ardid se debe enten-
der cualquier artificio, medio empleado habil y mafiosamente para el logro de algin
intento?°. Por su parte, el mismo instrumento define al engafio como la falta de verdad
en lo que se dice, hace, cree, piensa o discurre?®*.

Para poner blanco sobre negro vale aclarar que, cuando se habla de ardid se
define la actividad que tiene por objeto presentar a los ojos de la victima (en el caso
aduanero a la autoridad que debe ejercer el control de la mercaderia de que se trate)
una situacion falsa como veraz y que resulte definitiva para impedir o limitar el debido
servicio de control aduanero. Por su parte, el engafo es aquella que se presenta con
falta de verdad en lo que se afirma o en lo que se hace creer.

Como un alto, se debe recordar que la doctrina ha considerado en forma una-
nime que la simple mentira no configura el engafio. En esa linea, véase aquel su-
puesto en que una persona pretende ingresar o egresar determinados productos al
paisy el oficial responsable del control aduanero le pregunta si tiene algo que declarar,

289 “Art, 172.- Sera reprimido con prisién de un mes a seis afios, el que defraudare a otro con
nombre supuesto, calidad simulada, falsos titulos, influencia mentida, abuso de confianza o aparen-
tando bienes, crédito, comision, empresa o negociacion o valiéndose de cualquier otro ardid o en-
gano”.

290 Conforme la edicion del tricentenario.

291 Misma edicion.
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y el actor responde que no. En ese caso, es la victima —el encargo del control- quien
se abstrae de sus deberes de control en razén de su propia credibilidad?®2.

Volviendo al articulo, hay que tener en cuenta que en cualquiera de las formas
de comisién (ardid o engafio), el artilugio debe ser realizado para inducir a error a
quien ejerce el rol de autoridad de control aduanero o no sobre otra persona. El y sélo
él, es sobre quien debe recaer el ardid o engafio, por lo que se presenta como la
condicion esencial para la consumacion del tipo previsto en el art. 863. Ademas, el
control aduanero tiene que ser el destinado al control de importaciones y exportacio-
nes.

De esa manera el funcionario controlador es el sujeto pasivo de la accion; mien-
tras que la Administracion publica la victima.

Sentado ello, entonces por impedir se debe entender que el agente responsable
no pueda realizar el control; en cambio, en el caso de dificultarlo es imponerle limites
para que lo realice efectivamente. Estas situaciones devienen en las formas plantea-
das exceden el mero contexto de defraudacion fiscal, ya que tiende a sortear —de
forma ilegal- el adecuado ejercicio de las facultades legales de la administracion en
materia aduanera®®.

Antes de continuar debemos traer a colacion algunas disposiciones del Cédigo
que rige la materia aduanera. Asi, el art. 9 establece que la Importacion es la intro-
duccion de cualquier mercaderia a un territorio aduanero (inc. 1°); mientras que la
Exportacion es la extraccion de cualquier mercaderia de un territorio aduanero (inc.
2°). Por otra parte, también se determina que “es mercaderia todo objeto que fuere
susceptible de ser importado o exportado” (art. 10, inc. 1°, Cédigo Aduanero).

En sintesis, la norma sanciona la introduccion o extraccién de cualquier merca-
deria en o del territorio nacional, por una accion u omision ardidosa o engafiosa que
evita o dificulta el debido control de la autoridad aduanera.

Se trata de un delito, en sus acciones, de caracter doloso; que se manifiesta a
través de la intencion de evitar el debido accionar de la autoridad aduanera en su
funcioén de control, por medio de un ardid o engafio. Estos producen un error de apre-
ciacion en el funcionario que permite la comision del delito.

Pablo Medrano descarta de plano que pueda existir un dolo de caracter even-
tual, habida cuenta que “si tenemos en cuenta las particulares exigencias subjetivas
de la accioén, el conocimiento del medio engafioso (falsedad mas error) que ha de tener
el autor, como asi también la direccion imprimida al engafio de provocar el ejercicio
inadecuado de las funciones especificamente aduaneras de control, resulta dificil

292 Se puede agregar, brevemente sobre el asunto, que mas all4 de lo sostenido la postura
mencionada (Teoria Objetiva de Engafio) no es Unica. A quienes, contrariamente, sostienen que si el
silencio o la mentira produjeron el error en la victima son idoneos como tales y deben tenerse por
validos (Teoria Subjetiva del Engafio). Ademas, existe una tercera postura (Teoria Ecléctica del En-
gafo) que confluyendo a las anteriores sostiene que la simple mentira o el silencia, en el marco de
otros actos, son actos constitutivos suficientes.

293 La corte sostuvo esta idea en “Legumbres SA y otros”, véase LL, 1991-A-73 y ss., con nota
de Norberto Spolansky, Contrabando, divisas y robo. Aspectos comunes: el bien juridico protegido y la
Constituciéon Nacional.
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aceptar que la ley se conforme con que el autor quiera con dolo eventual la realizacion
del tipo objetivo"?%4.

En otro orden de ideas se admite la tentativa, como consecuencia de que mas
allda de los ardides desplegados se evit6 el ingreso o egreso de mercaderia; consu-
mandose, por el contrario que por ellos se logra sortear el control estatal. El cédigo
contempla expresamente la situacion cuando en su art. 871 determina “incurre en ten-
tativa de contrabando el que, con el fin de cometer el delito de contrabando, comienza
Su ejecucion, pero no lo consuma por circunstancias ajenas a su voluntad”. En cuanto
a la pena la diferencia se impone insignificante ya que, en el articulo inmediatamente
siguiente, determina que “la tentativa de contrabando seré reprimida con las mismas
penas que correspondan al delito consumado”.

El propio cddigo delinea los alcances de la accion tentada “la introduccién a
recintos sometidos a control aduanero de bultos que, individualmente o integrando
una partida, contuvieren en su interior otro u otros bultos, con marcas, nimeros o
signos de identificacion iguales o idoneos para producir confusion con los que osten-
tare el envase exterior u otros envases comprendidos en la misma partida”.

A continuacién, veremos que las acciones descriptas a continuacion difieren
enormemente de lo analizado, por cuanto no presentan un patrén Unico que se cifia
al fraude.

“Art. 864. Ser& reprimido con prisién de dos a ocho afios el que: a) Im-
portare o exportare mercaderia en horas o por lugares no habilitados al efecto,
la desviare de las rutas sefialadas para la importacién o la exportacién o de
cualquier modo la sustrajere al control que corresponde ejercer al servicio
aduanero sobre tales actos; b) Realizare cualquier accion u omision que impi-
diere o dificultare el control del servicio aduanero con el propdésito de someter
a la mercaderia a un tratamiento aduanero o fiscal distinto al que correspon-
diere, a los fines de su importacién o de su exportacion; c) Presentare ante el
servicio aduanero una autorizacion especial, una licencia arancelaria o una cer-
tificacion expedida contraviniendo las disposiciones legales y especificas que
regularen su otorgamiento, destinada a obtener, respecto de la mercaderia que
se importare o se exportare, un tratamiento aduanero o fiscal méas favorable al
gue correspondiere; d) Ocultare, disimulare, sustituyere o desviare, total o par-
cialmente, mercaderia sometida o que debiere someterse a control aduanero,
con motivo de su importacién o de su exportacién; e) Simulare ante el servicio
aduanero, total o parcialmente, una operacion o una destinacion aduanera de
importacion o de exportacion, con la finalidad de obtener un beneficio econé-
mico”.

A simple vista se puede determinar que las acciones descriptas en el articulo
no contienen, para su perfeccionamiento la necesidad de un ardid o engafio. Ello re-
sulta porque el legislador ha establecido estos tipos especiales de contrabando?®®
como posibilidades alternativas a la figura. Tampoco se debe soslayar que la pena

2% Delito de contrabando y comercio exterior, Cérdoba, Lerner, 1991, p. 237.

2% Justo Laje Anaya en Caodigo Aduanero, Cordoba, Lerner, p. 18 los denomina “hipétesis es-
peciales de contrabando”.

Rodriguez Eggers, Régimen penal argentino 131



EDITORIAL
ASTREA ll II

impuesta en este articulo para estas acciones es la misma que presenta el contra-
bando basico.

Quien mejor clarifica la cuestion resulta ser Carlos Edwards, quien en su obra
expresa “si bien en la exposicién de motivos se afirma que las conductas descriptas
en este articulo no son supuestos especiales de la figura basica de contrabando, en
realidad, si consideramos que el Cadigo estructura un tipo de contrabando simple (art.
863) y formas agravadas, es decir, el delito de contrabando calificado (art. 865), las
presentes figuras penales serian modalidades especificas de contrabando, con sus
propios caracteres (no requieren, necesariamente, ardid o engafio), y con su particular
dinamica consumativa. Si tuviéramos que esquematizar el delito de contrabando, nos
encontrariamos con la figura simple o basica (art. 863), las formas calificadas (art.
865), las modalidades especificas (art. 864) y las culposas (arts. 868 y 869)"2%,

Los incisos

El primero de ellos, inciso a, se representa como el acto de eludir el control
aduanero. De manera que, las acciones radican en ingresar o extraer mercaderia del
pais por lugares no permitidos o habilitados al efecto, desviarla de las rutas corres-
pondientes o eludir de la forma que sea el control aduanero, no realizando ninguna
accion fraudulenta, solo la abstraccion. La prueba de ello surge del final de la norma
gue lo aclara “o de cualquier modo la sustrajere al control que corresponde ejercer”.

Por su parte, el inciso b: se presenta, también, como un tipo enunciativo puesto
gue vuelve a utilizar la misma herramienta general “cualquier accion u omision que
impidiere o dificultare el control del servicio aduanero”. En sintesis, la intencién del
autor no es la de sustraer la mercaderia sino someterla a un tratamiento aduanero o
fiscal diferente al que corresponda por sus caracteristicas o condiciones. Tampoco se
referencia a fraude alguno.

En el tercer caso, el del inciso c: se sanciona la pretension de obtener, en rela-
cion a la mercaderia que se importa 0 exporta, un tratamiento mas favorable. El punto
se centra en que, para lograr su cometido, presenta una documentacién que no resulta
ser la debida para el tramite. Nuevamente, la presente modalidad carece de fraude,
sino que, Unicamente, se limita a la presentacién diferente a la necesario. Héctor Vidal
Albarracin sefiala que “dado que la figura no lo exige (la existencia de ardid o engafio),
resulta suficiente que se actte con dolo”?%.

El siguiente, el inciso d: las acciones varias; ocultar (esconder, tapar, disfrazar,
encubrir a la vista); disimular (ocultar algo para que no se vea o para que parezca
distinto de lo que es); sustituir (poner a alguien o algo en lugar de otra persona o cosa)
o desviar (apartar o alejar a alguien o algo del camino que seguia) la mercaderia que
debe ser puesta a disposicion del control de la autoridad aduanera, sea que fuera
hecho en forma parcial o total, siempre para la importacion o exportacion. Es decir
gue, todas ellas recaen, exclusivamente, sobre los objetos del delito, esto es la mer-
caderia.

2% Régimen penal y procesal penal aduanero, Bs. As., Astrea, 1995, p. 20.
297 Delito de contrabando, Bs. As., Universidad, 1980, p. 56.
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Por ultimo, el inciso e, pune una forma especial de simulacion; resultante en la
presentacion de una operacion o destinacion aduanera inexistente para obtener un
beneficio econdémico, fuera con una importacién como con una exportacion®®. No im-
portan el grado de simulacion, sino que sea en perjuicio del servicio aduanero y con
lo fines mencionados.

Figuras agravadas de contrabando

Los agravantes se encuentran agrupadas en los arts. 865, 866 y 867 y en fun-
cién de las acciones que se han analizado en los arts. 863 y 864. La estructura nor-
mativa impone los aumentos de pena siguiendo la idea que no se tratan de acciones
independientes, sino mas gravosas que los actos basicos. Por ende, unos subordina-
dos a la existencia de los otros. Cabe hacer notar que en el caso de los arts. 866 y
867 la pena privativa de la libertad llegara al maximo de doce afios; mientras que en
el caso del art. 865 a diez afios.

“Art. 865. Se impondra prision de cuatro a diez afios en cualquiera de
los supuestos previstos en los arts. 863 y 864 cuando: a) Intervinieren en el
hecho tres 0 mas personas en calidad de autor, instigador o cémplice; b) Inter-
viniere en el hecho en calidad de autor, instigador o cémplice un funcionario o
empleado publico en ejercicio o en ocasion de sus funciones o con abuso de
su cargo; c) Interviniere en el hecho en calidad de autor, instigador o cémplice
un funcionario o empleado del servicio aduanero o un integrante de las fuerzas
de seguridad a las que este Cadigo les confiere la funcién de autoridad de pre-
vencion de los delitos aduaneros; d) Se cometiere mediante violencia fisica o
moral en las personas, fuerza sobre las cosas o la comision de otro delito o su
tentativa; €) Se realizare empleando un medio de transporte aéreo, que se
apartare de las rutas autorizadas o aterrizare en lugares clandestinos o no ha-
bilitados por el servicio aduanero para el trafico de mercaderia; f) Se cometiere
mediante la presentacion ante el servicio aduanero de documentos adulterados
o falsos, necesarios para cumplimentar la operacion aduanera; g) Se tratare de
mercaderia cuya importacion o exportacion estuviere sujeta a una prohibicion
absoluta; h) Se tratare de sustancias o elementos no comprendidos en el art.
866 que por su naturaleza, cantidad o caracteristicas, pudieren afectar la salud
publica; i) El valor de la mercaderia en plaza o la sumatoria del conjunto cuando
formare parte de una cantidad mayor, sea equivalente a una suma igual o su-
perior a pesos tres millones™?°,

Inciso a: el agravante se funda en la mayor peligrosidad de la maniobra al par-
ticipar un nimero de involucrados, sea que fuera como autor, complice o instigador.
Se presume que la concurrencia de mas implicados importa mayores posibilidades de
burlar el régimen de control aduanero. No es un agravante que genere mayores com-
plicaciones habida cuenta que a lo largo del cédigo sustantivo, el nimero de partici-
pantes es utilizado para aumentar las penas. Se trata de un agravante de caracter

2% Cabe destacar que la Destinacién Aduanera es la decision que toma el duefio, consignante
0 consignatario, respecto del régimen que pretende aplicar a su mercaderia al momento de presentarla
en la Aduana.

29 Conforme ley 23.353.
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objetivo. La condicion para que se constituya es el acuerdo de sus voluntades, su
concurrencia, al momento de perpetrarse el evento de contrabando.

Incisos b y c: la carga punitiva se funda en que quien participa como en este
caso, el eje del aumento de la pena recae en la participacion como autor, complice o
instigador es un funcionario, empleado publico o agente de las fuerzas de seguridad
destinado a la prevencion de los delitos aduaneros. En el primero de los incisos la
condicion requiere que la accion sea cometida en el marco de un acto propio de sus
funciones. En el segundo, la autoridad establece la prevencion de delitos aduaneros.

Inciso d: plantea situaciones diferentes; violencia fisica o psiquica en las perso-
nas; la fuerza en las cosas o la comision de otro hecho criminal —consumado o en
tentativa—. La agravacion radica en que las acciones afectan otros bienes juridicos en
su modo de comision. En el caso de otro delito o delito subyacente se trata de un
evento que concurre en forma material (art. 55, Cédigo Penal) con el contrabando.

Inciso e: la quinta posibilidad agravante se eleva segun al medio que se emplea
para la comision de algunos de los supuestos de los arts. 863 y 864. Concretamente,
la utilizacién de transporte aéreo para perpetrar las acciones mencionadas; sea que
se aparte de las rutas autorizadas o aterrizara en zonas no habilitadas para ese tipo
de servicio. Al momento de debatirse la ley, tal como surge de la Exposicion de moti-
VoS, se evaluo las caracteristicas territoriales de la extension de nuestro pais.

Inciso f: nuevamente se presenta un agravante por el medio de comision, pero
en esta vez resulta de la presentacion de documentacion esencial para producir la
importacion o exportacion, segun se trate. No importa directamente en un fraude, pero
la documentacion es falsa —como en el caso del inciso d— lo que hay es la afectacion
de otro bien juridico para alcanzar la afectacién del control aduanero. Estos documen-
tos adulterados o falsos, elemento objetivo requerido para el tipo, deben ser aquellos
utilizados para requerir la autorizacion de la importacion o de exportacion.

Inciso g, h e i: los trataremos en forma conjunta en razon de que ellos recaen
en las caracteristicas propias de la mercaderia afectada para realizar las operaciones
de importacién o exportacién que pretenden burlar al control aduanero. El mencionado
en primer término, estipula que aquello que se pretende sacar o introducir al pais es
material prohibido. La segunda hipotesis se establece en la naturaleza de la merca-
deria afectada, susceptible de afectar a la salud puablica. Por ultimo, el inciso final
funda su calidad en el monto que alcanza la mercaderia que importa una mayor en-
vergadura econdmica del ilicito.

“Art. 866. Se impondra prision de tres a doce afios en cualquiera de los
supuestos previstos en los arts. 863 y 864 cuando se tratare de estupefacientes
en cualquier etapa de su elaboracién o precursores quimicos. Estas penas se-
ran aumentadas en un tercio del maximo y en la mitad del minimo cuando con-
curriere alguna de las circunstancias previstas en los incisos a, b, ¢, d y e del
art. 865, o cuando se tratare de estupefacientes elaborados o semielaborados
0 precursores quimicos, que por su cantidad estuviesen inequivocamente des-
tinados a ser comercializados dentro o fuera del territorio nacional”3°°,

300 Conforme ley 23.353.
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La norma en cuestion incorpora el agravante desde la problematica que la mer-
caderia que se contrabandea es estupefaciente, en cualquiera de sus etapas de pro-
duccién o, en su caso, materiales quimicos que puedan ser utilizados en su produc-
cion. Asimismo, si las sustancias estuvieran destinados a la comercializacion la pena
serd aumentada en un tercio del méximo y en la mitad del minimo. La disposicion fue
establecida en la ley 23.353, modificatoria del Codigo Aduanero.

Sobre el particular, vale mencionar que el art. 77 establece que “estupefacien-
tes comprende los estupefacientes, psicotropicos y demas sustancias susceptibles de
producir dependencia fisica o psiquica, que se incluyan en las listas que se elaboren
y actualicen periddicamente por decreto del Poder Ejecutivo nacional”.

Parrafo aparte, cabe destacar que mas alla de que es publica la peligrosidad
social de los estupefacientes en su atentado contra la Salud Publica, la misma sera,
debidamente, analizada cuando se dé tratamiento a la ley 23.737 que pune el tréfico
de estupefacientes.

Volviendo al art. 866 y, para finalizar su breve estudio, cabe destacar que la
norma posee una condicion subjetiva que resulta del destino final de este tipo de con-
trabando agravado; la inequivoca comercializacion.

“Art. 867. Se impondra prision de cuatro a doce afios en cualquiera de
los supuestos previstos en los arts. 863 y 864 cuando se tratare de elementos
nucleares, explosivos, agresivos quimicos o materiales afines, armas, municio-
nes o materiales que fueren considerados de guerra o sustancias o elementos
gue por su naturaleza, cantidad o caracteristicas pudieren afectar la seguridad
comun salvo que el hecho configure delito al que correspondiere una pena ma-

yor”.

Esta vez, la mayor punicidon responde a que el objeto contrabandeado resulta
ser; elementos nucleares, explosivos o armas de cualquier tipo, materiales quimicos,
municiones o0 materiales considerados para la guerra o cualquier elemento que pueda
afectar a la Seguridad Comun3°, Sin duda y en razoén de la peligrosidad que repre-
sentan en si mismos, surge el agravante, pero con la expresa mencién de siempre
gue se incurriera en una figura mas grave que produzca el desplazamiento a otro tipo
penal, por la afectacion de otro bien juridico tutelado.

Actos culposos y uso indebido de documentos

Agui se inicia el segundo capitulo del titulo referente a los delitos aduaneros y
se funda en aquellos actos que, de una forma culposa, posibilitan la realizacion del
contrabando, en cualquiera de sus formas; o del uso de documentos falsos. De esta
manera:

301 | a seguridad comun es uno de los bienes juridicos que se encuentran protegidos en el
Cddigo Penal en el Titulo VII del Libro Segundo. La podemos entender como “la situacion real en que
la integridad de los bienes y 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 puedan llegar a vulnerarla”; Creus, Carlos - Buompadre,
Jorge, Derecho penal. Parte especial, t. 2, Bs. As., Astrea, p. 1.
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“Art. 868. Sera reprimido con multa de pesos cinco mil a pesos cincuenta
mil: a) El funcionario o empleado aduanero que ejercitare indebidamente las
funciones de verificacion, valoracion, clasificacion, inspeccion o cualquier otra
funcién fiscal o de control a su cargo, siempre que en tales actos u omisiones
mediare negligencia manifiesta que hubiere posibilitado la comision del contra-
bando o su tentativa; b) El funcionario o empleado administrativo que por ejer-
cer indebidamente las funciones a su cargo, librare o posibilitare el liboramiento
de autorizacion especial, licencia arancelaria o certificacion que fuere presen-
tada ante el servicio aduanero destinada a obtener un tratamiento aduanero o
fiscal mas favorable al que correspondiere, siempre que en el otorgamiento de
tales documentos hubiere mediado grave inobservancia de las disposiciones
legales especificas que lo regularen”.

La norma en cuestion establece sobre el debido incumplimiento de parte de un
funcionario o empleado de la aduana o empleado administrativo que permiten, por
omision, la comision del contrabando de otro. Profundicemos.

El primero de los incisos establece que quienes so6lo pueden incurrir son el fun-
cionario o empleado del &mbito de control aduanero, los que por negligencia en su
accionar, desatendiendo asi sus responsabilidades que permiten que otro ajeno per-
petre el contrabando o intente hacerlo.

La negligencia del agente tiene que ser tal que permita el contrabando de otros.
Para recordar la negligencia es la falta de cuidado, aplicacién y diligencia de una per-
sona en lo que hace, en especial en el cumplimiento de una obligacion.

Ya, el segundo de los apartados, establece la sancion al funcionario o em-
pleado administrativo que, ejerciendo en forma indebida sus funciones, libren o per-
mitan que se libre una autorizacion especial, una licencia arancelada o un certificado
para que se presente ante la autoridad aduanera o fiscal mas favorable a la que le
corresponde por su calidad.

La descripcidn tipica, mas alla del contenido descripto, requiere una clausula
especial resultante de que para que se materialice el ilicito; debe haber existido una
inobservancia grave de lo que la ley aduanera o fiscal impone.

Teniendo en cuenta dicha condicion, se debe sefialar que ni el funcionario, ni
el empleado administrativo se requiere que sean personal de la autoridad aduanera;
ya que su accionar puede ocurrir fuera de dicho ambito, sin perjuicio que pueda influir
en la comision del delito.

Todo ello de manera culposa al ejercer en forma indebida las funciones a su
cargo.

“Art. 869. Seréa reprimido con multa de pesos cinco mil a pesos cincuenta
mil quien resultare responsable de la presentacion ante el servicio aduanero de
una autorizacién especial, licencia arancelaria o certificacion que pudiere pro-
vocar un tratamiento aduanero o fiscal méas favorable al que correspondiere o
de algin documento adulterado o falso necesario para cumplimentar una ope-
racion aduanera, siempre que se tratare de un despachante de aduana, un
agente de transporte aduanero, un importador, un exportador o cualquier otro
gue por su calidad, actividad u oficio no pudiere desconocer tal circunstancia y
no hubiere actuado dolosamente”.

Rodriguez Eggers, Régimen penal argentino 136



EDITORIAL
ASTREA ll II

En el caso, la mirada se posa, ya no en la propia Administracion, sino en quie-
nes resultan ser auxiliares en las actividades aduaneras. Por eso resultan ser autores
de las maniobras; un despachante de aduana, un agente de transporte aduanero, un
importador, un exportador o cualquier otro individuo que, en razén de actividad esté
vinculado al servicio aduanero.

Vale traer consideracion lo establecido en el art. 36 del Cédigo aduanero los
despachantes de aduana son “personas de existencia visible que... realizan en nom-
bre de otros ante el servicio aduanero tramites y diligencias relativos a la importacion,
la exportacion y demas operaciones aduaneras”. Por otra parte, también son “agentes
auxiliares del comercio y del servicio aduanero”. El art. 57 define quiénes son agentes
de transporte aduanero; entendiéndose por tales “a las personas de existencia visible
o ideal que, en representacion de los transportistas, tienen a su cargo las gestiones
relacionadas con la presentacion del medio transportador y de sus cargas ante el ser-
vicio aduanero”.

En una rapida observacion hay que tener en cuenta para la aplicacion de la
norma que el Titulo Ill de la Seccion | del CAdigo reconoce a quienes entiende como
importadores y exportadores en materia aduanera. De esta forma, el art. 91 en sus
dos incisos establece quiénes son unos y otros. Por ende, “son importadores las per-
sonas que en su nombre importan mercaderia, ya sea que la trajeren consigo o que
un tercero la trajere para ellos™%? y “son exportadores las personas que en su nombre
exportan mercaderia, ya que la llevaren consigo o que un tercero llevare la que ellos
hubieren expedido™°3.

Por otro lado, es dable mencionar que el art. 75 echa luz sobre quienes son
aquellas personas que por su actividad estan vinculados al servicio aduanero “los des-
pachantes de aduana y los agentes de transporte aduanero podran hacerse represen-
tar ante el servicio aduanero por el nimero de apoderados generales que determinare
la reglamentacion”; al tiempo que el art. 90 “los despachantes de aduanay los agentes
de transporte aduanero podran facultar a otros dependientes suyos para realizar las
gestiones que la Administracion Nacional de Aduanas determinare, previa toma de
razén de la autorizacion”. Por ultimo, dentro del espectro de sujetos vinculados no
puede soslayarse lo establecido por el art. 109 el cual reconoce que “los proveedores
de a bordo, técnicos de reparaciones, lavaderos y demas personas de existencia fisica
o ideal que cumplieren su actividad profesional, técnica o comercial en relacion con el
servicio aduanero 0 en zona primaria aduanera y para los cuales no se hubiere pre-
visto una regulacién especifica en este cédigo, quedaran sujetos a los requisitos y
formalidades que estableciere la Administraciéon Nacional de Aduanas”.

A la luz de lo expuesto, incurren en el tipo cualquiera de los mencionados an-
teriormente que presentare ante la Aduana una documentacion (autorizacién especial,
licencia arancelaria o certificacion) del cual pueda resultar un beneficio inapropiado,
sea que el beneficio sea inexistente o sea mas beneficioso de lo que corresponde.
También incurrirdn en el delito los mencionados cuando aportaren un documento falso
gue permite perfeccionar una operacién aduanera.

302 Inc. 1°.

303 Inc. 2°.
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Vale recordar que cualquiera de los actos descriptos debe haber sido llevado
adelante sin dolo, de otra forma existird un desplazamiento de la accion.

“Art. 870. Los importes previstos en la escala penal de los arts. 868 y
869 se actualizaran anualmente, en forma automatica, al 31 de octubre de cada
afo, de conformidad con la variacion de los indices de precios al por mayor
(nivel general) elaborados por el Instituto Nacional de Estadistica y Censos o
por el organismo oficial que cumpliere sus funciones. Esta actualizacion surtira
efectos a partir del primero de enero siguiente”.

El articulo que antecede establece una disposicion de caracter administrativo
gue estipula, sin mas, la actualizacion los importes de multas que los arts. 868 y 869
imponen a quienes encuadren en dichas infracciones.

El encubrimiento del contrabando

El cédigo en cuestion, es decir la ley 22.415, mas alla de imponer sancion a los
ilicitos que son propios de la materia aduanera, se aventura también a aquellas accio-
nes que, de forma autébnoma, hacen al encubrimiento de aquellas infracciones.

El encubrimiento, sabio es, es una figura autbnoma que se encuentra penada
en nuestro ordenamiento penal en los delitos que prevén y reprimen las conductas
llevadas adelante contra la Administracion publica. Este grupo de delitos tiene como
fin ocultar, tornar incierto, tapar, disimular o enmascarar a las acciones desplegadas
0 a los autores de ellas y que de esta forma puedan escapar o eludir a la justicia o
lograr el provecho del ilicito. En el cddigo sustantivo se encuentra tipificado a partir del
art. 277 y reconoce cuatro acciones basicas: “a) ayudar a alguien a eludir las investi-
gaciones de la autoridad o a sustraerse a la accion de ésta; b) ocultar, alterar o hacer
desaparecer los rastros, pruebas o instrumentos del delito, o ayudar al autor o parti-
cipe a ocultarlos, alterarlos o hacerlos desaparecer; c) adquirir, recibir u ocultar dinero,
cosas o efectos provenientes de un delito, y d) no denunciar la perpetracion de un
delito o no individualizare al autor o participe de un delito ya conocido, cuando estu-
viere obligado a promover la persecucion penal de un delito de esa indole”.

Como se vera el encubrimiento del contrabando se encuentra previsto y repri-
mido en el art. 874 del compendio aduanero.

“Art. 874. 1. Incurre en encubrimiento de contrabando el que, sin pro-
mesa anterior al delito de contrabando, después de su ejecucion: a) ayudare a
alguien a eludir las investigaciones que por contrabando efectle la autoridad o
a sustraerse a la accion de la misma; b) omitiere denunciar el hecho estando
obligado a hacerlo; ¢) procurare o ayudare a alguien a procurar la desaparicion,
ocultacion o alteracion de los rastros, pruebas o instrumentos del contrabando;
d) adquiriere, recibiere o interviniere de algin modo en la adquisicion o recep-
cion de cualquier mercaderia que de acuerdo a las circunstancias debia presu-
mir proveniente de contrabando.

2. El encubrimiento de contrabando sera reprimido con prisiéon de seis
meses a tres afos, sin perjuicio de aplicarse las demas sanciones contempla-
das en el art. 876.
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3. La pena privativa de libertad prevista en el apartado 2 de este articulo
se elevard en un tercio cuando: a) el encubridor fuera un funcionario o em-
pleado publico o un integrante de las fuerzas armadas o de seguridad; b) los
actos mencionados en el inciso d) del apartado 1 de este articulo constituyeren
una actividad habitual”.

Recordando que la figura de encubrimiento de contrabando es una forma es-
pecial que se sucede en un ambito propio y en relacion, exclusivamente, al delito re-
ferido. Ello con la independencia entre el delito que se comete —subyacente—y el en-
cubrimiento de que se trate; esto es, que no existe promesa anterior del delito que se
comete y que luego se encubre.

El contenido del art. 874 contempla al favorecimiento personal, es decir la
ayuda al autor para que se sustraiga de la justicia o de la investigacion (inc. 1.a); la
omisién de denuncia por quien por sus funciones o actividad se encuentra obligado a
hacerlo (inc. 1.b); el favorecimiento real que recae en la ayuda respecto sobre las
cosas (inc. 1.c) y la adquisicion de bienes provenientes del contrabando (inc. 1.d).

Se establecido como método legislativo enunciar en primer término cuales ac-
ciones son las acciones consideradas como encubrimiento del contrabando, ello; en
lo que hace al punto 1, en todos sus incisos. A continuacion, el punto segundo impone
las penas para tales acciones; ubicando en el mismo articulo, pero en el punto 3, a los
actos agravantes.

Respecto de estos ultimos, se impone que la pena privativa de la libertad se
elevard un tercio en cualquiera de estos supuestos; por la calidad del autor ya que se
tratara de un funcionario, un empleado publico o un integrante de las fuerzas armadas
o de seguridad o la adquisicion de elemento del contrabando fuera una actividad ha-
bitual realizada por el actor. En este Ultimo supuesto lo que se requiere es —de una
manera objetiva— la repeticion y el habito del autor en tal actividad.

En materia de delitos, finalmente, el art. 875 postula una serie de situaciones
gue eximen de pena a los autores, tal y como el Codigo Penal o hace con el encubri-
miento basico. Este articulo exime de responsabilidad penal al cbnyuge, a los parien-
tes hasta el segundo grado de consanguinidad, a los del segundo de afinidad, a un
amigo intimo o a una persona que, por circunstancias especiales, se le debiera espe-
cial gratitud; solo en los casos, de los tres primeros incisos del art. 874. Fuera de la
exencion recaen aquellos que hubieran buscado un beneficio econémico o asegurar
el producto o provecho del contrabando.

Infracciones aduaneras

En el distingo propio que impone este compendio legal las infracciones adua-
neras se encuentran tratadas en el Libro segundo, comprendiendo desde el art. 892
hasta el art. 996. Antes de continuar hay que mencionar que las infracciones en cues-
tion estan equiparadas a la contravencion3°4,

304 Conforme art. 892 “A los efectos de este codigo, el término infraccién se equipara al de
contravencion”.
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Estas infracciones se resumen en contrabando menor; las declaraciones
inexactas y otras diferencias injustificadas; la mercaderia a bordo sin declarar; la trans-
gresion de las obligaciones impuestas como condicion de un beneficio; las transgre-
siones a los regimenes de destinacion suspensiva; las transgresiones a los regimenes
de equipaje, pacotilla y franquicias diplomaticas; las transgresiones de envios posta-
les; la tenencia injustificada de mercaderia de origen extranjero con fines comerciales
o industriales; el suministro de informacién falso o inexacto al servicio aduanero; la
negacion de suministro de informacién al servicio aduanero y el entorpecimiento de la
accion del servicio aduanero.

Para empezar, el contrabando menor se materializa —art. 947— cuando se co-
mete alguna de las acciones previstas en los arts. 863, 864, 865 —inc. g—, 871y 873
pero el valor en plaza de la mercaderia de que se trate fuere menor a los cien mil
pesos. Por ende, este injusto se funda en una condicién objetiva que es el monto de
la operacion de que se trate. En el supuesto en que la mercaderia afectada resultara
ser tabaco o alguno de sus derivados, el monto afectado no debe superar los treinta
mil pesos3%,

Por su lado, las declaraciones inexactas estan descriptas a partir del art. 954 y
surgen como consecuencia de aquella declaracion que se realiza para el cumplimiento
de cualquiera de las operaciones relativas a importacion o exportacion y que esta di-
fiera con relacion a su contenido y que hubiera producido o pudiere producir un per-
juicio fiscal o una transgresion en aquello que esta prohibido exportar o importar o se
pagare un importe distinto del correspondiente por el ingreso o egreso de mercaderia.

En orden a mercaderia a bordo sin declarar (art. 962 y siguientes) se trata de
la falta de declaracion de mercaderia que se encontrare oculta o en lugares exclusivos
para la tripulacién o en poder de ella.

La transgresion de las obligaciones impuestas como condicion de un beneficio,
previstas a partir del art. 965, resultan ser la omision en el cumplimiento del deber que
se hubiere sido estipulado. Dicha obligacién puede haber sido generada de una ex-
cepcion a una prohibicién a la importacién para consumo a la exportacién para con-
sumo; de una exencion total o parcial de tributos que gravaren la importacion para
consumo o la exportacion para consumo o de un estimulo a la exportacion para con-
sumo. Unicamente, pueden cometer el ilicito aquellos que detenten legalmente el be-
neficio de que se tratara.

Por su parte, las transgresiones a los regimenes de destinacion suspensiva
—art. 970— son una omision derivada de obligaciones asumidas con motivo del otorga-
miento del régimen de importacién temporaria. El régimen en cuestion lo que permite
es una reduccion en costos por eximirse del pago de los derechos de importacion e
impuestos al ingresar la mercaderia. El Unico que puede incurrir en la accion es el
obligado por dicho régimen.

305 “Art. 947.- En los supuestos previstos en los arts. 863, 864, 865 inciso g, 871y 873, cuando
el valor en plaza de la mercaderia objeto de contrabando o su tentativa, fuere menor de pesos cien mil,
el hecho se considerara infraccion aduanera de contrabando menor y se aplicara exclusivamente una
multa de dos a diez veces el valor en plaza de la mercaderia y el comiso de ésta. Cuando se trate de
tabaco o sus derivados el hecho se considerara infraccion aduanera de contrabando menor cuando el
valor en plaza de la mercaderia objeto de contrabando o su tentativa, fuere menor de pesos treinta mil”.
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Respecto de las transgresiones a los regimenes de equipaje, pacotilla y fran-
quicias diplomaticas se debe decir que se encuentran analizadas a partir del art. 977
y son una accion sencilla que puede ser cometido por cualquier persona —a diferencia
de las anteriores—. Efectivamente, la infraccion se materializa cuando el agente intro-
duce o intenta hacerlo, una mercaderia al territorio nacional, sea por su equipaje o su
pacotilla3®® no fuere aceptada como tal. Cuando se trate de mercaderia prohibida la
sancion es mayor.

En cuanto a las transgresiones al régimen de envios postales que estan des-
criptas en el cédigo solamente en los arts. 983 y 984. El presupuesto central resulta
de la presentacion ante el servicio de aduana para intervenir en relacién a una merca-
deria que hubiera llegado por envio postal cuando; esa mercaderia requiriera de una
identificacién especial y o la tenga; o no fuere de la admitida en caracter de envio
postal o la mercaderia estuviera prohibida y, en este ultimo supuesto, pena de multa.

En relacién a la tenencia injustificada de mercaderia de origen extranjera con
fines comerciales o industriales, descripta a partir del art. 985, se presenta como: la
tenencia de mercaderia de origen extranjero con fines comerciales o industriales y no
presentare el nimero de identificacion fiscal correspondiente®®’; la tenencia de mer-
caderia de origen extranjero con fines industriales o comerciales que no presentare
las debidas identificaciones que la ley aduanera hubiera establecido para ellas; la te-
nencia de mercaderia de origen extranjero para fines comerciales o industriales y ante
el requerimiento del servicio aduanero no pudiera acreditar, de manera fehaciente,
gue aquella hubiera librada licitamente en su plaza y, por ultimo, aquel que hubiera
transferido —bajo cualquier forma o titulo— con fines comerciales o industriales, mer-
caderia de origen extranjero con las constancias fiscales y aduaneras correspondien-
tes.

Hay que destacar que en el caso de la tenencia no es otra cosa que el mero
acto de detentar la mercaderia; es decir, de tener poder efectivo sobre ella, no es que
debe tener encima. En nuestro ordenamiento existen diversos delitos en los que se
utiliza este ver: tenencia ilegal de armas de guerra, tenencia ilegal de materiales de
guerra o explosivos, la tenencia de estupefacientes, etcétera.

Volviendo a las ultimas infracciones previstas en la ley aduanera se encuentran
descriptas en el art. 994. Las dos primeras recaen sobre los informes que deben pre-
sentarse ante el servicio aduanero; el suministro de informes inexactos o falsos o el
negarse a presentarlos cuando se los requiere (incisos a y b); el restante es el impedir
o entorpecer la accion del servicio aduanero de cualquier forma.

306 Conforme el diccionario de la Real Academia espafiola: “Porcion de géneros que los mari-
neros u oficiales de un barco pueden embarcar por su cuenta libres de flete”.

307 Art. 985.
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Ley 23.592
“Discriminacion”

Introduccidén

La referida norma fue sancionada el 3 de agosto de 1988 y promulgada el 23
del mismo mes y afio; conociéndosela publicamente como Actos discriminatorios, re-
sultando que su nombre formal es “Represion de acciones destinadas a limitar o im-
pedir, arbitrariamente derechos y garantias reconocidas por la Constitucién Nacional”.
Se trata de una ley pequefia compuesta por seis articulos de contenido y un séptimo
de forma, pese a ello fue modificada en dos oportunidades3®e,

Tal como se destacara en el encabezamiento el espiritu de la disposicion legal
tiene por fin la proteccion de derechos y garantias contenidos en la Constitucion Na-
cional que puedan verse afectados en su ejercicio por actos de caracter discriminato-
rio. En tal sentido, conviene recordar que por discriminacion debe entenderse el trato
desigual dado a una persona o colectividad basandose en cuestiones raciales, religio-
sas, politicas, sexuales, etcétera.

En consecuencia y como resultado de lo establecido en el art. 75, inc. 22 de la
carta magna el alcance de la proteccion de la norma se extiende a los Tratados Inter-
nacionales de Derechos Humanos que conforman el bloque de constitucionalidad fe-
deral. Todo esto en funcion al principio de igual previsto en el art. 16 de nuestra Cons-
titucion3%°,

Como palmaria demostracion de ello se puede traer a colacién lo establecido
en el art. 1° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos “los Estados par-
tes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades recono-
cidos en ella 'y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a
su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza; color, sexo, idioma, re-
ligion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social” y, también, lo expresado en
el art. 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, “todas las personas
son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccién de la ley.
A este respecto, la ley prohibira toda discriminacion y garantizara a todas las personas
proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o so-
cial, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social”.

Asi las cosas, se puede colegir que todo acto de discriminacion atenta directa-
mente contra el principio de igualdad y, por ende, contra la dignidad de la persona,;
manifestandose a partir del dafio moral que genera la accion discriminatoria. A esta

308 | ey 24.782, BO, 3/4/97 y ley 25.608, BO, 8/7/02.

309 “Art, 16.- La Nacién Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay
en ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisi-
bles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las
cargas publicas”.
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altura conviene hacer un alto y presentar una discusion doctrinaria que involucra al
bien juridico que busca tutela en la letra de la norma.

Parte de los estudiosos del derecho sostienen que lo que trata de proteger es
la igualdad de las personas y no la dignidad. Por el contrario, existe quien opina en
contrario. No obstante ello, soy de la opinion que ambos principios —el de igualdad y
el dignidad- resultan ser complementarios, no excluyéndose de esta forma a uno o a
otro.

La proteccion de quienes resulten ofendidos se plantea de una doble manera;
una civil y otra penal. En el primer caso se requiere el impulso de quien sea ofendido
para hacer cesar el acto discriminatorio y/o para alcanzar la reparacion. Por su parte,
la segunda plantea una accion penal de caracter publico.

Ante de comenzar con el andlisis pormenorizado de la norma cabe destacar
gue la sancion de esta ley sigue los lineamientos de la Convencion Internacional sobre
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial que fuera incorporada a
nuestro ordenamiento legal a través de la ley 17.722319,

“Art. 1°. Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algun
modo menoscabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y
garantias fundamentales reconocidos en la Constitucion Nacional, sera obli-
gado, a pedido del damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar
en su realizacion y a reparar el dafio moral y material ocasionados. A los efec-
tos del presente articulo se consideraran particularmente los actos u omisiones
discriminatorios determinados por motivos tales como raza, religion, nacionali-
dad, ideologia, opinidn politica o gremial, sexo, posiciébn econémica, condicion
social o caracteres fisicos”.

La referida disposicion legal describe tipicamente un ilicito, a todas luces, de
caracter civil, que tiene como nucleo duro el menoscabo del debido ejercicio igualitario
de los derechos y garantias que nuestra carta magna consagra. Como se adelant6 la
norma contiene dos hemisferios bien delimitados; uno de naturaleza prevencional y
otro de reparacion por el dafio producido.

Con relacion a la primera cuestion, se establece que el 6rgano jurisdiccional
gue corresponda estaré facultado, con motivo de la peticion del damnificado, a dejar
sin efecto el acto cuestionado y que afecta los derechos constitucionales de este ul-
timo. Posteriormente, se resolvera respecto del resarcimiento que pudiere correspon-
der. Algunos doctrinarios®'! son de la idea que, cuando se habla de resarcimiento, se
hace referencia a la existencia de un dafio patrimonial indirecto producto del acto dis-
criminatorio en cuestion.

310 A |os efectos de la Convencion, segiin su art. 1° “en la presente Convencion la expresion
‘discriminacion racial’ denotara toda distincién, exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos
de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menosca-
bar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos vy liber-
tades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la
vida publica”. Convencién Internacional sobre Eliminacién de todas las formas de Discriminacion Racial,
suscripta en la ciudad de Nueva York el 13/7/67.

311 Goldenberg, Isidoro, Discriminacion, JA, Conmemoracion por su 80 aniversario.
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La parte final del articulo establece cuales circunstancias que se consideran,
en forma especial, acciones discriminatorias. Ellas son las que se motiven en raza,
religion, nacionalidad, ideologia, opinién politica o gremial, sexo, posicion econémica
condicion social o caracteres fisicos. Tal mencion de motivos es taxativa.

Como pariente de esta disposicién legal encontramos al art. 65312 del Cédigo
Contravencional de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires el cual, a instancia privada,
sanciona con trabajo comunitario de dos a diez dias o con multa de cuatrocientos a
dos mil pesos a quien discriminara a otra persona. De modo enunciativo establece
gué entiende por el cometido de la accién, cualquier accion que importe o implique
exclusién, restriccion o menoscabo.

“Art. 2. Elévase en un tercio el minimo y en un medio el maximo de la
escala penal de todo delito reprimido por el Codigo Penal o leyes complemen-
tarias cuando sea cometido por persecucion u odio a una raza, religién o na-
cionalidad, o con el objeto de destruir en todo o en parte a un grupo nacional,
étnico, racial o religioso. En ningun caso se podra exceder del maximo legal de
la especie de pena de que se trate”.

Se trata de un agravante de caracter genérico que aumenta la escala penal de
cualquier delito cuando sea cometido por razones de discriminacién; es decir por per-
secucion u odio a raza, religion o nacionalidad. Asimismo, también se agrava el ilicito
cuando sea cometido con el fin de destruir en todo o en parte a un grupo nacional,
étnico racial o religioso.

De tal modo, habida cuenta que los motores del agravante son —en forma ex-
cluyente— la persecucion, el odio o con el objeto de destruir a un grupo determinado
las discriminaciones del articulo anterior (raza, religion, nacionalidad, ideologia, opi-
nién politica o gremial, sexo, posicion econémica, condicién social o caracteres fisi-
c0Ss) no rigen para esta herramienta legal. En consecuencia, sélo la persecucion y el
odio, junto con el fin mencionado pueden provocar su utilizacion.

Asi las cosas, por persecucion se entenderd la instancia enfadosa y continua
con que se acosa a alguien a fin de que condescienda a lo que de €l se solicita; al
odio como la antipatia y aversién hacia algo o hacia alguien cuyo mal se desea; por
raza a cada uno de los grupos en que se subdividen algunas especies bioldgicas y
cuyos caracteres diferenciales se perpetlian por herencia; a la religion como al con-
junto de creencias o dogmas acerca de la divinidad, de sentimientos de veneracion y
temor hacia ella, de normas morales para la conducta individual y social y de practicas
rituales, principalmente la oracion y el sacrificio para darle culto y, por ultimo, a la
nacionalidad como el vinculo juridico de una persona con un Estado, que le atribuye
la condicion de ciudadano de ese Estado en funcion del lugar en que ha nacido, de la
nacionalidad de sus padres o del hecho de habérsele concedido la naturalizacion3!3.

312 “Art, 65.- Discriminar. Quien discrimina a otro por razones de raza, etnia, género, orientacion
sexual, edad, religion, ideologia, opinién, nacionalidad, caracteres fisicos, condicién psicofisica, social,
econdmica o cualquier circunstancia que implique exclusion, restriccion o menoscabo, es sancionado/a
con dos a diez dias de trabajo de utilidad publica o cuatrocientos a dos mil pesos de multa. Accion
dependiente de instancia privada”.

313 Todas estas definiciones han sido obtenidas del diccionario de la Real Academia espariola.
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Sin duda la disposicidn esta vinculada a la figura de genocidio, incorporada a
nuestro ordenamiento a través de la ley 25.3903!4. Tal como en caso de este crimen
internacional el art. 2 concentra lo que se conoce como segundo dolo. Esto es el inte-
rés que el crimen gque se cometa, por caso un homicidio, se comete por el odio racial.
Es decir que se trata de un elemento subjetivo que presenta una relacién causal entre
el delito cometido y la motivacion, que la que genera la aplicacion de esta agravante.

Brevemente, conviene recordar que el genocidio presenta un concepto de in-
tencion de destruir amplio habida cuenta que tomando como eje central que en los
grupos organizados de poder, con distintos niveles de participacion y decision, no pue-
den actuar con igual motivacion en todos sus estratos. Sobre este particular, el profe-
sor aleman Kai Ambos sostiene que “el genocidio requiere una ‘intencion de destruir’
general, y no una ‘especial’ o ‘especifica’ intencion en el sentido de un ‘dolo especial’.
Mientras la intencion de destruir puede ser entendida como una intencién ulterior en
el sentido de la estructura doble de la intencién genocida... esto es muy distinto a
darle a este requisito un significado basado en el propdsito, lo cual otorgaria al delito
el calificativo de ‘especial’ o ‘especifico’. Aun cuando este calificativo fuera parte de la
definicion del delito, no necesariamente se refiere al grado o intensidad de la intencion;
en su lugar, también podria ser interpretado como lo opuesto a una intencion ‘general’,
en el sentido de la estructura doble de la intencion; es decir, simplemente clarificaria
gue la intencion ‘especial’ debe ser distinguida de la ‘general’, que se refiere a los
actos tipicos™15,

“Art. 3. Seran reprimidos con prision de un mes a tres afios los que par-
ticiparen en una organizacion o realizaren propaganda basados en ideas o teo-
rias de superioridad de una raza o de un grupo de personas de determinada
religion, origen étnico o color, que tengan por objeto la justificacion o promocién
de la discriminacion racial o religiosa en cualquier forma. En igual pena incurri-
ran quienes por cualquier medio alentaren o iniciaren a la persecucién o el odio
contra persona o grupos de personas a causa de su raza, religion, nacionalidad
o ideas politicas”.

La estructura de la disposicion presenta dos escenarios bien diferentes y que
responden a sus dos parrafos. El primero, es atinente a la participacién en una orga-
nizacion o a la propaganda con fines discriminatorios —también dos tipos penales dis-
tintos—y, el segundo, referido a la instigacion o incitacion a cometer actos de discrimi-
nacion.

Tal como ya fue mencionado, la Convencién Internacional sobre la Eliminacién
de todas las formas de Discriminacion Racial ha influenciado sobre los dictados de la
presente norma. Un ejemplo claro es que en su art. 4 refiere “los Estados partes con-
denan toda la propaganda y todas las organizaciones que se inspiren en ideas o

314 “A |os efectos del presente estatuto, se entendera por ‘genocidio’ cualquiera de los actos
mencionados a continuacién, perpetrados con la intencion de destruir total o parcialmente a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso como tal: a) Matanza de miembros del grupo; b) Lesién grave a la
integridad fisica o mental de los miembros del grupo; c) Sometimiento intencional del grupo a condicio-
nes de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial; d) Medidas destinadas a
impedir nacimientos en el seno del grupo; e) Traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo”.

315 Ambos, ¢ Qué significa la intencién de destruir en el genocidio?, “Revista de Doctrina”, n°
26, Universidad de Friburgo, julio 2010, p. 54.
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teorias basadas en la superioridad de una raza o de un grupo de personas de un
determinado color u origen étnico, o que pretendan justificar o promover el odio racial
y la discriminacion racial, cualquiera que sea su forma, y se comprometen a tomar
medidas inmediatas y positivas destinadas a eliminar toda incitacion a tal discrimina-
cion o actos de tal discriminacién”.

De esa forma, queda manifestado cual es el fundamento que motiva la sancion
de quien participa o realiza propaganda en ideas basadas en la superioridad racial o
de un grupo por sus caracteristicas especiales.

Asi las cosas, las acciones punibles resultan ser la participacion en una orga-
nizacion cuyos principios e ideas se basen en la supremacia basada en cualquier ele-
mento (raza, etnia, religion, etc.), por un lado, y el hacer propaganda de tales ideas
discriminatorias. Para el primer supuesto se entenderd a quienes conformen un grupo
con tales ideas. En la segunda hipoétesis se encontraran los que realicen cualquier
acto de propaganda, es decir el dar a conocer tales conceptos de superioridad con el
fin de atraer adeptos. Cabe a aclarar que la norma requiere que, como fin, las ideas
en uno y otro caso estén destinadas a la justificacion o la promocion de la discrimina-
cion de cualquier forma.

El segundo parrafo, en cambio, se presenta como una forma especial de insti-
gacion. En efecto, las acciones perseguidas resultan ser el alentar o iniciar la perse-
cucion o el odio contra persona o personas como consecuencia de cuestiones discri-
minatorias. En tal sentido, por alentar se debe interpretar el animar o dar vigor a otro
para la persecucion o el odio; en cambio, por iniciar se entendera el estimularlo a tales
fines. Al no requerirse una excitacion directa se diferencia del delito de instigacion del
art. 209 codigo sustantivo316.

Con relacién al medio comisivo la ley establece que puede ser llevado adelante
por cualquiera; esto es que sea idoneo para tales fines (escritos, dibujos, internet,
imagenes, etc.).

Finalmente, cabe destacar que se trata de una figura de peligro.

“Art. 4. Se declara la obligatoriedad de exhibir en el ingreso a los locales
bailables, de recreacion, salas de espectaculos, bares, restaurantes u otros de
acceso publico, en forma clara y visible el texto del art. 16 de la Constitucion
Nacional, junto con el de la ley”.

En el presente caso del primero de estos articulos, que fue incorporado por la
ley 24.782 —BO, 3/4/97—-, tiene como fundamente el cumplimiento de las disposiciones
de la mencionada Convencidon. En efecto, el acuerdo internacional establecié en su
art. 7 que “los Estados partes se comprometen a tomar medidas inmediatas y eficaces,
especialmente en las esferas de la ensefianza, la educacion, la cultura y la informa-
cion, para combatir los prejuicios que conduzcan a la discriminacion racial y para pro-
mover la comprension, la tolerancia y la amistad entre las naciones y los diversos
grupos raciales o étnicos”.

316 “Art, 209.- El que plblicamente instigare a cometer un delito determinado contra una persona
0 institucion, sera reprimido, por la sola instigacién, con prision de dos a seis afios, segln la gravedad
del delito y las demas circunstancias establecidas en el art. 41”.
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“Art. 5. El texto sefialado en el articulo anterior, tendra una dimension,
como minimo de treinta centimetros de ancho, por cuarenta de alto y estara
dispuesto verticalmente. En el mismo al pie, debera incluirse un recuadro des-
tacado con la siguiente leyenda: ‘Frente a cualquier acto discriminatorio, usted
puede recurrir a la autoridad policial y/o juzgado civil de turno, quienes tienen

la obligacion de tomar su denuncia”™.

Por su parte, el segundo de ellos, incorporado por la misma ley, establece con-
sideraciones técnicas respecto de la inscripcion del art. 16 de nuestra Constitucion
Nacional.

“Art. 6. Se impondra multa de $ 500 a $ 1.000 al propietario, organizador
0 responsable de locales bailables, de recreacion, salas de espectaculos u
otros de acceso publico que no cumpliere estrictamente con lo dispuesto en los
arts. 4° y 5° de la presente ley”.

Esta ultima disposicion, cuyo texto proviene de la modificacion que se hiciera
de la ley por medio de la ley 25.608, penaliza a quienes estando a cargo, sea como
propietario, organizador o simplemente como encargado de algun local publico que
debiera cumplir con las disposiciones de los arts. 4 y 5 de la presente ley no cumpliere
con ellos.
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Ley 23.737
“Estupefacientes”

Introduccidén

Segun el caso la presente ley es denominada de narcotrafico o de drogas, la
cual fue sancionada el 21 de septiembre de 1989 y promulgada el 10 de octubre de
ese afo. Es la que reemplazé a la que regia sobre la materia y que llevaba el nimero
21.7713Y7, sufriendo varias modificaciones tanto en cuestiones meramente formales,
como actualizacion de multas o también la supresién o el agregado de tipos penales.
Como mero ejemplo, se puede citar la descripcion de la accion de lavado de dinero,
que mas tarde, fue eliminado del texto legal38.

Tal transcendencia tuvo la norma que, ademas, del establecimiento de las ac-
ciones criminosas vinculadas al tréfico ilicito de estupefacientes propias impuso mo-
dificaciones en otras leyes, incorpord nuevas disposiciones en la ley 10.903, en la ley
20.655, entre otras. Asi como implic6 muchos cambios normativos, sufrié también di-
versas modificaciones a través de los afios®*.

Sin animo de ser reiterativo, hay que destacar que cada ley analizada en este
trabajo; es mirada desde el Derecho Penal y que, de tal manera, se han ventilado las
acciones imputadas como delitos; no obstante, se han ido trayendo al ruedo aquellas
disposiciones pertenecientes a cada norma que surgieran medulares para un buen
tratamiento de esos crimenes. Esto es mencionado en razén de que la presente ley,
al ser tan vasta contuvo, y contiene, un nimero importante de cuestiones que deben
ser analizadas mas alla de las acciones penales concretas que incorporan en el elenco
penal las acciones sancionadas.

Antes de embarcarnos en el andlisis de los tipos penales incluidos en la ley hay
gue destacar que el contenido de todas las disposiciones atinentes a ella estéa dirigidas
a la proteccion del bien juridico Salud Publica. Entendiéndosela por tal a normal situa-
cion sanitaria de una comunidad que no sea amenazada por la puesta en circulacion
de sustancias toxicas en forma ilegal o sin el debido control de las autoridades. Sobre
el particular se puede recordar lo dicho por la Camara de Casaciéon Federal en relacion
a ello; “las figuras previstas por la ley 23.737 son de aquellas denominadas de peligro

317 Conforme lo establecido en el “art. 46. Deréganse los arts. 1° a 11 inclusive de la ley 20.771
y sus modificatorias”.

318 “Art, 25.- Sera reprimido con prisién de dos a diez afios y multa de seis mil a quinientos mil
australes, el que sin haber tomado parte ni cooperado en la ejecucién de los hechos previstos en esta
ley, interviniere en la inversion, venta, pignoracion, transferencia o cesion de las ganancias, cosas o
bienes provenientes de aquéllos, o del beneficio econdmico obtenido del delito siempre que hubiese
conocido ese origen o lo hubiera sospechado. Con la misma pena sera reprimido el que comprare,
guardare, ocultare o receptare dichas ganancias, cosas, bienes o beneficios conociendo su origen o
habiéndolo sospechado”.

819 | ey 23.975, BO, 17/9/91; ley 24.061, BO, 30/12/91; ley 24.112, BO, 28/8/92; ley 24.424, BO,
9/1/95 y ley 26.052, BO, 31/8/05.
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abstracto, mediante las cuales el legislador ha querido proteger preventivamente un
bien juridico, en este caso la salud publica™3?°.

Modificacion de Cédigo Penal

Si bien la regula, centralmente, lo relativo a los estupefacientes, los cuatro pri-
meros articulos de la ley reemplazaron normas existentes en el codigo sustantivo re-
lacionadas con la venta de sustancias medicinales no cumpliendo con los procedi-
mientos impuestos por la autoridad sanitaria.

El primero de ellos, reemplazé al texto del art. 204321 sancionando la venta es-
puria de sustancias medicinales; suministrandolas en especie, calidad o cantidad di-
ferente con la requerida en la receta librada por un galeno o quien actta respecto del
instrumento conforme a las directivas de reserva o archivo. Recayendo la accion, ex-
clusivamente, en quien se encuentra debidamente autorizado a la venta de tales sus-
tancias.

El siguiente de los articulos iniciales de la ley incorpora el art. 204 bis estable-
ciendo la figura culposa para la accién mencionada anteriormente®??, Lo mismo su-
cede con el art. 3° que incorpora el art. 204 ter; el cual tiene por fin la sancién del
responsable de un establecimiento que expende sustancias medicinales y por la omi-
sién en sus responsabilidades permite la comisién de alguno de los delitos previstos
anteriormente32®, Finalmente, el cuarto de ellos también, incorpora otra disposicién, el
art. 204 quater, en la que se persigue a quien careciendo de autorizacion vende sus-
tancias de caracter medicinal que requieran receta médica para ser comercializadas
(instrumento que, recordemos, debe ser reservado)3?4.

Sentado ello, pasemos al analisis de las normas sancionatorias propias de la
ley de estupefacientes.

820 CNCP, Sala IV, “Ortiz, Antonio s/recurso de casacion”, reg. n° 4091.4.

321 “Art. 1°- Reemplazase el art. 204 del Cédigo Penal por el siguiente texto: Art. 204. Sera
reprimido con prision de seis meses a tres afios el que estando autorizado 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, o sin la presentacion y archivo de la receta de aquellos productos
gue segun las reglamentaciones vigentes no pueden ser comercializados sin ese requisito”.

322 “Art. 2°- Incorporase como art. 204 bis del Cédigo Penal el siguiente texto: Art. 204 bis.
Cuando el delito previsto en el articulo anterior se cometiere por negligencia, la pena sera de multa de
trescientos australes a seis mil australes”.

823 “Art. 3°- Incorporase como art. 204 ter del Codigo Penal el siguiente texto: Art. 204 ter. Sera
reprimido con multa de seiscientos australes a doce mil australes el que teniendo a su cargo la direc-
cion, administracion, control o vigilancia de un establecimiento destinado al expendio de medicamentos,
omitiere cumplir con los deberes a su cargo posibilitando la comision de alguno de los hechos previstos
en el art. 204".

824 “Art, 4°- Incorporase como art. 204 quater del Codigo Penal el siguiente texto: Art. 204 qua-
ter. Sera reprimido con prision de seis meses a tres afios el que sin autorizacién vendiere sustancias
medicinales que requieran receta médica para su comercializacion”.
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“Art. 5°. Sera reprimido con prision de cuatro a quince afios y multa de
cuarenta y cinco a novecientas unidades fijas el que sin autorizacién o con
destino ilegitimo:

a) Siembre o cultive plantas o guarde semillas, precursores quimicos o
cualquier otra materia prima para producir o fabricar estupefacientes, o elemen-
tos destinados a tales fines;

b) Produzca, fabrique, extraiga o prepare estupefacientes;

c) Comercie con estupefacientes, precursores quimicos o cualquier otra
materia prima para su produccion o fabricacion o los tenga con fines de comer-
cializacion, o los distribuya, o dé en pago, o almacene o transporte;

d) Comercie con plantas o sus semillas, utilizables para producir estupe-
facientes, o las tenga con fines de comercializacién, o las distribuya, o las dé
en pago, o las almacene o transporte;

e) Entregue, suministre, aplique o facilite a otros estupefacientes a titulo
oneroso. Si lo fuese a titulo gratuito, se aplicara prision de tres a doce afios y
multa de quince a trescientas unidades fijas. Si los hechos previstos en los
incisos precedentes fueren ejecutados por quien desarrolla una actividad cuyo
ejercicio dependa de una autorizacion, licencia o habilitacion del poder publico,
se aplicard, ademas, inhabilitacion especial de cinco a quince afios.

En el caso del inciso a), cuando por la escasa cantidad sembrada o cul-
tivada y demas circunstancias, surja inequivocamente que ella esta destinada
a obtener estupefacientes para consumo personal, la pena sera de un mes a
dos afios de prision y seran aplicables los arts. 17, 18 y 21.

En el caso del inciso e del presente articulo, cuando la entrega, suminis-
tro o facilitacion fuere ocasional y a titulo gratuito y por su escasa cantidad y
demas circunstancias, surgiere inequivocamente que es para uso personal de
quien lo recepta, la pena sera de seis meses a tres afios de prisién y, si corres-
pondiere, seran aplicables los arts. 17, 18 y 217325,

Esta norma resulta ser el nucleo central sobre el que se construye la persecu-
cion al trafico ilicito de estupefacientes, por eso el variopinta de acciones que la cons-
tituyen. Comencemos.

El inciso primero reconoce el inicio de la proteccion que se pretende alcanzar
al bien juridico, estipulando que la siembra o el cultivo de plantas consideradas como
estupefacientes resulta ser ilegitimo si no se posee la correspondiente autorizacion
para ello. En el mismo sentido, la guarda de semillas de ellos, la de precursores qui-
micos o de cualquier tipo de materia prima que permita la produccién o la fabricacion
de tales sustancias o de los elementos que permitan producirlos o fabricarlos.

Entonces, ordenemos las ideas; debemos entender que la primera accién san-
cionada es la de sembrar; es decir el arrojar y esparcir semillas en la tierra preparada

325 Conforme la redaccion establecida en la ley 27.302 (art. 1).

Rodriguez Eggers, Régimen penal argentino 150



EDITORIAL
ASTREA ll II

para este fin3?%; la cual se encuentra complementada por el cultivar; entendido por el
dar a la tierra y a las plantas las labores necesarias para que fructifiquen3?’.

En segundo lugar, la guarda, es decir poner a resguardo productos que sirvan
para producir estupefacientes como ser semillas de tales, material quimico o de cual-
quier especie, encontrandose dentro de ese elenco la materia prima o los elementos
gue sirvan para su produccion.

En sintesis, el inciso a tiene por mision, la tipificacion del primer peldafio de lo
que se considera el trafico ilicito de estupefacientes; alcanzando a sancionar los actos
preparatorios de la produccion de ellos. Esto es lo que demuestra que la proteccion
gue delinea la ley comienza en acciones de peligro abstracto328.

En el caso de inciso b las acciones descriptas avanzan hacia un estrato supe-
rior, asi como en el acapite anterior se sancionaban actos destinados a la captacién
de elementos destinados para la creacion de estupefacientes; ahora lo hace, directa-
mente, a con obtencion material de ellos. Por eso; el producir, actos destinados a
elaborar estupefacientes; el fabricar, actos destinados a la creacion de estupefacien-
tes; el extraer, actos destinados a obtener de un producto un estupefaciente y el pre-
parar, actos destinados a obtener el estupefaciente, son las acciones tipicas que son
sancionadas.

A continuacién, el inciso ¢, disposicion que reconoce seis acciones diferentes,
la comercializacion, la tenencia (pero con un fin ulterior), la distribucién, la entrega en
pago, el almacenamiento o el transporte.

La primera de ellas trata respecto de la realizacion de actos de comercio desti-
nado con los estupefacientes. La doctrina en forma pacifica entiende, y de esa manera
se puede sintetizar, que “en el plano subjetivo el dolo estara integrado por el conoci-
miento y voluntad de realizar con habitualidad actos de compra, venta o permita con
los objetos mencionados. Se exige ademas un especial elemento subjetivo que con-
siste en que esa actividad se realice con animo de lucro3?°. Ese comercio, no sélo es
respecto a los estupefacientes, sino que alcanza a cualquier material que permite su
produccion o fabricacion.

El mismo inciso contiene la tenencia con la ultra intencion se comercializar di-
chos materiales, es decir, estupefacientes, precursores quimicos o cualquier otra ma-
teria que sirva para su obtencion. Esa accién de “tener” no requiere de ningan otro
complemento, sélo de ejercer el dominio sobre tales mercaderias; resultando necesa-
rio que ella esté dirigida al acto subyacente de la comercializacion.

En el caso de la distribucion de estupefacientes de los referidos materiales; esta
accion esta destinada a la entrega a vendedores y consumidores de ellos, conforme
la que dispone la Real Academia respecto de “distribuir”.

326 Conforme diccionario de la Real Academia espafiola.
3827 Conforme diccionario de la Real Academia espafiola.

328 Entendiéndose como aquellas conductas que sean peligrosas en general para algin bien
juridico, aunque no llegue a ponerlo en peligro de lesion inmediata o proxima.

329 D’Alesssio, Andrés J., Codigo Penal de la Nacién. Comentado y anotado, t. llI, La Ley, 2011,
p. 1035.
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Las tres restantes descripciones tipicas no revisten mayores complicaciones en
cuanto a la interpretacion de lo que se reprocha a los infractores. El caso de “dar en
pago” se trata de entregar los objetos prohibidos a contraprestacion de algo, un bien
0 un servicio. En cuanto a almacenar se trata reunir, guardar o registrar en canti-
dad tales materiales.

En relacion a la ultima de las acciones mencionadas en el inciso, debe enten-
derse como “transporte” el traslado de un lugar a otro del territorio de dichos productos.
Cabe destacar que para que ocurra el transporte, puede darse el supuesto en que la
autoridad descubra la accién al momento de producirse la carga de los materiales; en
tal sentido y, al verse interrumpido el traslado existiria una tentativa de la comision del
delito.

En orden al inciso d la situacion sigue los parametros de la recién analizada.
En efecto, para un mejor orden normativo, el legislador opto repetir las cinco acciones
anteriores, pero modificando en este caso el material sobre el cual ser ejercer. Ya no
seran estupefacientes o materiales para producirlos, sino que se tratara de plantas y
semillas que resultan ser utilizables para producir aquéllos.

La siguiente descripcion tipica conjuga una serie de acciones que estan orien-
tadas a la transmision o utilizacion de los estupefacientes, sea que se haga de manera
onerosa o sea que se haga de manera gratuita. Las acciones reprochables son las de
entregar (dar a otro de cualquier manera para que pase a tener); de suministrar (pro-
veer a alguien de ellos); de aplicar (administrarle a alguien estupefacientes) y la de
facilitar (el proporcionarlos de cualquier manera).

Si cualquiera de los actos referidos fuera cometida a titulo oneroso la penalidad
sera la misma establecida para todas las acciones descriptas hasta ahora, esto es;
prision de cuatro a quince afios y multa de cuarenta y cinco a novecientas unidades.
Por su parte, en el caso que se hubiera realizado a titulo gratuito la pena establecida
resulta ser, levemente, menor; resultando de prision de tres a doce afios y multa de
guince a trescientas unidades.

De la lectura de este articulo quinto se desprende que hasta el inciso e se des-
criben en forma puntual cuales son las acciones que se reprochan como trafico de
estupefacientes, a continuacion se analizan algunas situaciones particulares que per-
miten entender que la norma presenta dos partes claramente diferentes, las acciones
generales del trafico y las circunstancias especiales.

“Art. 6. Sera reprimido con prisién de cuatro a quince afios y multa de
cuarenta y cinco a novecientas unidades fijas el que introdujera al pais estupe-
facientes fabricados o en cualquier etapa de su fabricacién, precursores quimi-
cos o cualquier otra materia prima destinada a su fabricacion o produccion,
habiendo efectuado una presentacién correcta ante la Aduana y posterior-
mente alterara ilegitimamente su destino de uso. En estos supuestos la pena
sera de tres a doce afios de prision cuando surgiere inequivocamente, por su
cantidad, que los mismos no seran destinados a comercializacion dentro o
fuera del territorio nacional. Si los hechos fueren realizados por quien desarrolle
una actividad cuyo ejercicio depende de autorizacién, licencia o habilitacion del
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poder publico, se aplicara ademas inhabilitacion especial de cinco a veinte
afos"30,

Esta figura de introduccion ilegitima de estupefacientes al pais, méas alla de su
clara redaccion, presenta algunos vericuetos que deben ser analizados con cuidado.
En primer término, la accion trata de ingresar al pais estupefacientes de cualquier tipo
y en cualquier estado o materiales que sirvan para su fabricacion o produccién que
tienen un destino autorizado y, en forma ilegal, modificarlo; violando de esa forma el
fin para el cual se autorizé el ingreso. En consecuencia, el ingreso del material es
legal, lo que no lo es, es la modificacion del destino para el cual fue autorizado. Ad-
viértase que lo que se requiere para el tipo es que, presentada la documentacién ante
el 6rgano de contralor de ingreso al pais, la Aduana, ella es autorizada y, luego en
forma ilegal, se modifica el destino final.

En segunda instancia, los productos sobre los que recae la accién de introduc-
cion ilegal son los estupefacientes, en cualquier etapa de su produccion, y el material
gue sirva para fabricarlos o producirlos, materia prima o precursores quimicos.

La gran diferencia que se presenta con el contrabando de estupefacientes esta
en el bien juridico protegido; en el presente se trata, como en toda esta ley, de la Salud
Pudblica; mientras que el contrabando es el efectivo control del servicio aduanero res-
pecto del ingreso y egreso de mercaderias. Recordemos que en el caso de contra-
bando de estupefacientes33!, se trata de un agravante de la figura basica, por la afec-
tacion de dos bienes juridicos; el que regula el cédigo aduanero y la salud publica.

Descripta la accion central pasemos a verificar la atenuacion de la pena de ella
(efectivamente, se impone una pena de tres a doce afios, sin multa) en aquellos casos
en que se verifica que, por su cantidad, que los productos ilicitos ingresaron al pais
no ingresaron para ser comercializados ni en la Argentina, ni fuera de ella.

El inciso siguiente se encolumna al establecer que si quien comete tales actos
es alguien que necesita de autorizacion para realizar el ingreso de los materiales (re-
cordemos que la ilicitud radica en la modificacién ilegal del destino de ellos) sufrira,
ademas, una inhabilitacién especial.

“Art. 7. Sera reprimido con prision de ocho a veinte afios y multa de no-
venta a mil ochocientas unidades fijas, el que organice o financie cualquiera de
las actividades ilicitas a que se refieren los arts. 5° y 6° de esta ley, y los arts.
865, inciso h), y 866 de la ley 22.415"332,

Teniendo en cuenta que la actividad del narcotréfico presenta diferentes com-
plejidades y etapas, que se moviliza toda una industria ilegal para su desarrolla; la ley
contempla otros niveles de esa comercializacion a gran escala que son sancionar a
los organizadores, entendiéndolos como aquellos que establecen la formay coordinan
con otros los medios adecuados para poder llevar adelante cualquiera de las activida-
des ilicitas sancionadas. Del mismo modo, se persigue a quien aporta el capital inicial

330 Conforme ley 27.302.

331 “Codigo Aduanero: Art. 866.- Se impondra prisién de tres a doce afios en cualquiera de los
supuestos previstos en los arts. 863 y 864 cuando se tratare de estupefacientes en cualquier etapa de
su elaboracién o precursores quimicos”.

332 Conforme ley 27.2302.
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para comenzar con el trafico; estos son los que lo financian, comprendiéndolos como
los que aportan el dinero necesario para que funcione el emprendimiento ilegal.

“Art. 8. Sera reprimido con reclusion o prision de tres a quince afos y
multa de seis mil a trescientos mil australes e inhabilitacion especial de cinco a
doce afios, el que estando autorizado para la produccion, fabricacion, extrac-
cion, preparacion, importacion, exportacion, distribucion o venta de estupefa-
cientes los tuviese en cantidades distintas de las autorizadas; o prepare o em-
plee compuestos naturales, sintéticos u oficinales que oculten o disimulen
sustancias estupefacientes; y a que aplicare, entregare, o vendiere estupefa-
cientes sin receta médica o en cantidades mayores a las recetadas™33,

La figura recae sobre quien esta autorizado por la autoridad ya sea para produ-
cir, fabricar, extraer, preparacion, importar, exportar, distribuir o vender estupefacien-
tes; lo hace teniendo cantidades diferentes a las que se lo autorizd, o los prepare
utilizando compuestos que disimulen a los estupefacientes o aplique, entregue o
venda estupefacientes sin la debida receta o en cantidades mayores a las preindica-
das.

Se trata de un supuesto de infidelidad de quien esta autorizado para la explo-
tacion legal de los estupefacientes (laboratorios, droguerias, etc.) y viola la autoriza-
cion de las formas descritas. La figura tiene su parentesco con el suministro infiel de
medicamentos, previsto y reprimido en el codigo sustantivo en el art. 204 y que fuera
modificado por esta ley en su art. 1 —ver mas arriba—334,

La diferencia entre una y otra norma radica en el objeto sobre el cual recaen
las acciones, en el caso de la presente ley se trata de estupefacientes; mientras que
en el codigo de medicamentos.

“Art. 8. Sera reprimido con prision de dos a seis afios y multa de tres mil
a cincuenta mil australes e inhabilitacion especial de uno a cinco afios, el meé-
dico u otro profesional autorizado para recetar, que prescribiera, suministrare o
entregare estupefacientes fuera de los casos que indica la terapéutica o en
dosis mayores de las necesarias. Si lo hiciera con destino ilegitimo la pena de
reclusion o prisién sera de cuatro a quince afios”.

El presente articulo tiene como caracteristica central que se trata de un tipo
penal especial que requiere que el sujeto activo sea, exclusivamente, un habilitado en
el arte de curar (médico o autorizado para prescribir recetas médicas).

En el caso de las acciones punibles se trata de tres, prescribir (recetar u ordenar
un remedio), suministrar (proveer a alguien de aquello que necesita, en este caso un
remedio) y entregar (darle algo a alguien para que lo tenga, en este caso un remedio)

333 Conforme ley 27.302.

334 A modo de recuerdo “Art. 204. Sera reprimido con prisién de seis meses a tres arios el que
estando autorizado 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, o excediendo
las reglamentaciones para el reemplazo de sustancias medicinales, o sin la presentacion y archivo de
la receta de aquellos productos que, segun las reglamentaciones vigentes, no pueden ser comerciali-
zados sin ese requisito”.
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estupefacientes en dos casos puntuales; que la situacion meédica o terapéutica no lo
requiera o que se hiciera en dosis superiores a lo que la lex artis requiera.

En una construccion abierta se establece en el propio articulo el agravante que
determina que se producira el mismo, si las acciones mencionadas tuvieran como fin
o destino ilegal. El agravante termina siendo ilégico habida cuenta que cualquiera de
las dos situaciones ponderas son ilegales en si mismas, administrar cuando no co-
rresponde o dar una dosis fuera del tratamiento médico debido.

“Art. 10. Ser& reprimido con reclusion o prision de tres a doce afios y
multa de tres mil a cincuenta mil australes el que facilitare, aunque sea a titulo
gratuito, un lugar o elementos, para que se lleve a cabo alguno de los hechos
previstos por los articulos anteriores. La misma pena se aplicara al que facili-
tare un lugar para que concurran personas con el objeto de usar estupefacien-
tes. En caso que el lugar fuera un local de comercio, se aplicara la accesoria
de inhabilitacién para ejercer el comercio por el tiempo de la condena, la que
se elevara al doble del tiempo de la misma si se tratare de un negocio de diver-
sion. Durante la sustanciacién del sumario criminal el juez competente podra
decretar preventivamente la clausura del local”.

En este caso se trata de un favorecimiento tendiente a que se cometan algunas
de las acciones que han sido analizadas hasta ahora. Presenta diversas hipotesis.

La primera de ellas es la facilitacion de un lugar o de elementos que permitan
la comision de los delitos que han sido mencionado; en segundo lugar, se pune la
facilitacion de un sitio para que se consuman estupefacientes, ambas posibilidades
estan sancionadas con la misma pena.

También plantea que cuando se tratare ese sitio de un lugar comercial, ademas
de la pena el mismo sera inhabilitado y, cuando se trate de un lugar de esparcimiento
la sancion seré& por el doble de tiempo.

Finalmente, establece una medida de caracter procesal que es la clausura pre-
ventiva mientras se lleva adelante la investigacion.

Agravantes generales

El articulo once contiene una serie de agravantes generales a los delitos que
han sido analizados hasta ahora; estableciéndose gue las penas impuestas aumenta-
ran un tercio del maximo a la mitad del minimo cuando.

a) Cuando las victimas fueran mujeres embarazadas o personas con diminu-
cion psiquica o se valieran de menores para cometeros. En el primer supuesto se
toma en consideracion como agravante el mayor grado de vulnerabilidad que presenta
la mujer embarazada o quien posee una disminucion mental como victimas del ilicito
de que se trate; con el menor la situacion es mas amplia, puesto que introduce la
variable de que el delito se cometa sirviéndose de ellos, aunque no fuese en su per-
juicio.

b) Este inciso plantea el agravamiento en la pena en razén de la forma de co-
mision que se lleva adelante para la consumacion el delito; subrepticiamente (en forma
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oculta o a escondidas), con violencia (con uso de ella), con intimidacion (mediante el
uso de amenazas) o con engario (con falta de verdad en la actuacion).

c) Por el numero de participantes que amplia el marco de operaciones de nar-
cotrafico y asi la posibilidad de su éxito, tres 0 mas personas.

d) La participacion en la comision del hecho por parte de un funcionario publico
cuyas funciones sean las de prevencion o persecucion de los delitos de narcotrafico.
Asimismo, en el caso que se trata de un funcionario que guarde presos y el delito sea
perpetrado en su perjuicio.

e) El inciso en cuestion se funda en el lugar de comision de los actos de narco-
tréfico; las inmediaciones o en el interior de un establecimiento de ensefianza, centro
asistencial, lugar de detencidn, institucién deportiva, cultural o social o en sitios donde
se realicen espectaculos o diversiones publicos o en otros lugares a los que escolares
y estudiantes acudan para realizar actividades educativas, deportivas o sociales. Las
condiciones publicas de tales lugares le imponen un mayor peligro al bien juridica
salud de una comunidad determinada.

f) Finalmente, cuando quien desarrolla sus actividades educativas o en esta-
blecimientos de ese tenor, en abuso de sus funciones, cometa cualquiera de los ilicitos
en cuestion.

Mas delitos

“Art. 12. Sera reprimido con prision de dos a seis afios y multa de seis-
cientos a doce mil australes: a) El que preconizare o difundiere publicamente
el uso de estupefacientes, o indujere a otro a consumirlos; b) El que usare es-
tupefacientes con ostentacion y trascendencia al publico”.

El tipo en cuestidn, sanciona la apologia del narcotrafico sea que se preconi-
zare (encomiar, tributar elogios publicamente) o se mostrare en forma publica el con-
sumo de estupefacientes o se tratare de convencer a alguna persona a consumirlos.
Ademas, cuando se consumiere en publico en una clara accion de ostentacion y alarde
de ellos.

“Art. 23. Sera reprimido con prision de dos a seis afios e inhabilitacion
especial de cuatro a ocho, afios el funcionario publico dependiente de la auto-
ridad sanitaria con responsabilidad funcional sobre el control de la comerciali-
zacion de estupefacientes, que no ejecutare los deberes impuestos por las le-
yes o0 reglamentos a su cargo u omitiere cumplir las oOrdenes que en
consecuencia de aquéllos le impartieren sus superiores jerarquicos™s®,

Se trata de dos acciones culposas que recaen sobre omisiones propias del fun-
cionario cuya responsabilidad sea el control respecto de la comercializacion de estu-
pefacientes; en el caso en que no cumpla los deberes que por cargo le competan o
gue omita ejecutar las ordenes que hubiera recibido de sus superiores con relacion a
sSu competencia.

335 Conforme ley 24.424.
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Se trata de un tipo penal en el cual se requiere la especialidad del autor en
cuanto a que debe ser un funcionario cuya competencia esta basada en el control de
la comercializacidén de estupefacientes.

Se trata de una comisién por omision basada en que la actividad que le requiere
al agente es el efectivo control, sea cumpliendo sus deberes o sea ejecutando las
ordenes que se le impongan.

“Art. 24. El que, sin autorizacion o con destino ilegitimo, ingrese precur-
sores quimicos en la zona de seguridad de frontera, seré reprimido con prision
de un afio a seis afios, multa de quince a trescientas unidades fijas e inhabili-
tacion especial de uno a cuatro afos. Se dispondra ademas el comiso de la
mercaderia en infraccion, sin perjuicio de las deméas sanciones que pudieran
corresponder”.

En la inteligencia que la ley abarca todas las cuestiones vinculadas con el nar-
cotrafico y, en ese sentido, pretende lograr una proteccion integral del bien juridico
titulado, la salud publica, es que regula toda la actividad relacionada con la farmaco-
logia. Para eso establece controles, a través de los organismos correspondientes, el
transito y tratamiento de materiales restringidos por el territorio nacional. En esa linea
es que se prohibe el ingreso de esas mercaderias sin la debida autorizacion legal,
como asi también, cuando teniendo una autorizacion, se le dé un destino distinto sobre
el que versa el permiso.

En el primer supuesto no existe la autorizacion para ingresar con los precurso-
res quimicos al territorio nacional; en el segundo caso, existiendo la autorizacién para
el ingreso de ellos, la misma es destinada en un sentido diferente al permitido.

Como resultando accesorio se establece la posible inhabilitacion de que se
haya excedido en lo permitido; como asi también el decomiso del material cuestio-
nado.

“Art. 29. Sera reprimido con prision de seis meses a tres afios el que
falsificare recetas médicas, 0 a sabiendas las imprimiera con datos supuestos
0 con datos ciertos sin autorizacion del profesional responsable de la matricula;
quien las suscribiere sin facultad para hacerlo o quien las aceptare teniendo
conocimiento de su ilegitima procedencia o irregularidad. En el caso que co-
rrespondiere se aplicara la accesoria de inhabilitacién para ejercer el comercio
por el doble de tiempo de la condena”.

El articulo en cuestion protege a la Salud Publica no desde el tréfico de estu-
pefacientes, sino desde la circulacién ilegal de recetas médicas que prescriban medi-
camentos. De esa manera, evalla diversas situaciones.

* Falsificacion de recetas médicas: la primera de las acciones trata acerca de
falsear el contenido de la receta médica (objeto material sobre el que recae el acto).
Ella puede ser tanto cambiando los signos de autenticidad del documento; es decir,
imitandolos, destruyéndolos o usurpandolos o, por otro lado; incorporar la falsedad en
el texto legal de la receta (a una receta debidamente prescripta agregarle espuria-
mente otro elemento.
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* Utilizacion de datos sin la autorizacion del titular de la matricula: tratase de
imprimir la receta, sea con datos fehacientes o no, sin la correspondiente autorizacion
de quien es el titular de la matricula que debe suscribirla

* Suscribir llegaditamente una receta: en este supuesto quien suscribe la pres-
cripcion médica en la receta no esté autorizado para hacerlo.

* Receptacion ilegitima de receta: la ultima de las acciones sancionadas en la
norma es la situacion de quien recibe una receta con algunas de las anormalidades
mencionadas en los péarrafos anteriores, conociendo de ellas y haciendo caso omiso.

En los casos en que hubiere inhabilitacion se establece que seré por el doble
de tiempo de la condena.

“Art. 29 bis. Sera reprimido con reclusion o prision de uno a seis afios,
el que tomare parte en una confabulacion de dos 0 mas personas, para cometer
alguno de los delitos previstos en los arts. 5, 6, 7, 8, 10 y 25 de la presente ley,
y en el art. 866 del Codigo Aduanero. La confabulacién sera punible a partir del
momento en que alguno de sus miembros realice actos manifiestamente reve-
ladores de la decision comun de ejecutar el delito para el que se habian con-
certado. Quedara eximido de pena el que revelare la confabulacion a la autori-
dad antes de haberse comenzado la ejecucion del delito para el que se la habia
formado, asi como el que espontaneamente impidiera la realizacién del
plan”33,

Esta norma conocida como la de confabulacion se remonta acciones tratadas
en diferentes legislaciones como ser; la “conspiracion” espafiola, la “comploter” fran-
cesa o la “conertarsi” italiana. En las que la idea central radica en “ponerse de acuerdo
dos 0 mas personas para emprender algin plan, generalmente ilicito™%’.

En definitiva, se trata de una disposicion general que sanciona a los actos pre-
paratorios de las conductas descriptas en los arts. 5, 6, 7, 8, 10 y 25 de la presente
ley, y en el art. 866 del Cédigo Aduanero.

Fundamentalmente, la disposicion se funda en la peligrosidad y por ello, se
produce un adelantamiento de la punibilidad que se manifiesta con el acuerdo para
cometer los delitos vinculados con el narcotrafico. En definitiva, la disposicién tiene
como finalidad una decisién politica de la lucha contra la narco-criminalidad.

Otra pauta de ello es la eximicion de la pena para que revele y aporte datos de
la confabulacién que permitan que el plan criminal llegue a destino.

“Art. 44 bis. El que falseare los datos suministrados al Registro Nacional
de Precursores Quimicos u omitiere su presentacion, sera reprimido con prision
de uno a seis afos, e inhabilitacion especial de dos a seis afios”.

Este articulo pune las dos acciones distintas que recaen sobre quien, manipu-
lando debidamente precursores quimicos en la industria farmacéutica aportaran dolo-
samente datos falsos respecto a la declaracion jurada que deben prestar o, quienes,
omitan realizar la debida presentacion. Cabe destacar, en este segundo supuesto, que

336 Conforme ley 24.424.

337 Real Academia espafiola.

Rodriguez Eggers, Régimen penal argentino 158



EDITORIAL
ASTREA ll II

los operadores de tales materiales conocen la obligacion de realizar las declaraciones
juradas del caso ante la autoridad competente.

El articulo 14 y su especial contenido

Esta norma que a través del tiempo ha generado controversias en razén de que
hace referencia a la tenencia de estupefacientes, distinguiendo entre la mera tenencia
y aquella destinada para el consumo personal.

“Art. 14. Sera reprimido con prision de uno a seis afios y multa de tres-
cientos a seis mil australes el que tuviere en su poder estupefacientes. La pena
sera de un mes a dos afos de prisiébn cuando, por su escasa cantidad y demas
circunstancias, surgiere inequivocamente que la tenencia es para uso perso-
nal”.

El ndcleo duro de la norma se centra en la accién de tenencia la cual no requiere
de otra cuestidon que no sea el poder de detentar el estupefaciente, no resultando ne-
cesario la cercania con ella; por lo que basta tener el sefiorio sobre él.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso “Vega Giménez” (Fallos,
329:6019) establecié el parametro para diferenciar una tenencia para consumo perso-
nal de la mera tenencia; “la exigencia tipica de que la tenencia para uso personal deba
surgir inequivocamente de la escasa cantidad y demas circunstancias no pueden con-
ducir a que si el sentenciante abrigara dudas respecto del destino de la droga quede
excluida la aplicacién de aquel tipo penal y la imputacion termine siendo alcanzada
por la figura de tenencia simple, tal como sostuvo el Tribunal apelado”. De esa manera,
la tenencia para uso personal termina siendo una figura residual, conforme a lo dicho
por el cimero tribunal.

Para complementar lo dicho cabe destacar lo sefialado por la Camara Federal
de Casacion Penal®® en cuanto se refirié que “escasa cantidad debe reputarse a la
‘mddica, minima, poco abundante’ (Manigot, Régimen legal de los estupefacientes en
la ley 23.737, JPBA, 72-270); ‘la expresion cuantia médica no debe dar lugar a discu-
siones e interpretaciones interminables. Asi, escasa cantidad sera aquella que sirve o
vale para consumo personal; no sera escasa cantidad aquella que importe la posibili-
dad de ser consumida en mas de una oportunidad’ (conf. Laje Anaya, Narcotréfico y
derecho penal argentino, Cérdoba, Lerner, 1996, p. 209); ‘el concepto de modicidad o
exiglidad, es el que guiara al juez para distinguir, en el consumidor habitual de droga,
la cantidad que puede suponerse destinada al propio consumo y la que estara orien-
tada a la difusién... por lo que el limite razonable y que prudencialmente puede esti-
marse destinado de forma exclusiva al consumo personal no debe situarse por lo ge-
neral mas alla de un reducido nimero de dosis’ (confr., T.S., entre otras, sentencia del
21/11/96, vid Romeral Moraleda-Garcia Blazquez, Tréfico y consumo de drogas. As-
pectos penales y médico-forenses, Comares, Granada, 1993, p. 54y ss.)".

338 CFedCasPen, “Torres, Dario F.; Iglesias Ortiz, Sergio L. s/recurso de casacion”, Sala | FCR
5165/2017/TO1/10/CFC1.
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Tratamiento

La ley plantea una dicotomia en cuanto a que establece en el caso de la tenen-
cia para uso personal, la posibilidad de la realizacién de un tratamiento médico ten-
diente a la curacion de que sufriera de la adiccién a los estupefacientes. En caso de
gue el agente se someta a dicho procedimiento se podra dejar la pena en suspenso;
para luego de dos afios de tratamiento se lo eximira de la sancién. Todo esto surge
del contenido del art. 17 “En el caso del art. 14, segundo parrafo, si en el juicio se
acreditase que la tenencia es para uso personal, declarada la culpabilidad del autor y
qgue el mismo depende fisica o psiquicamente de estupefacientes, el juez podra dejar
en suspenso la aplicacion de la pena y someterlo a una medida de seguridad curativa
por el tiempo necesario para su desintoxicacion y rehabilitacion”.

En esa linea el art. 18 dispone que cuando se den las circunstancias del se-
gundo parrafo y se determine que la sustancia secuestrada era para uso personal “y
existen indicios suficientes a criterio del juez de la responsabilidad del procesado y
éste dependiere fisica o psiquicamente de estupefacientes, con su consentimiento, se
le aplicara un tratamiento curativo por el tiempo necesario para su desintoxicacion y
rehabilitacion y se suspendera el trdmite del sumario”.

En caso que no se lograra el fin del tratamiento la causa seguira por su estado
el avance respecto de la responsabilidad penal del acusado, la misma norma “acredi-
tado su resultado satisfactorio, se lo eximira de la aplicacion de la pena. Si transcurri-
dos dos afios de tratamiento no se ha obtenido un grado aceptable de recuperacion
por su falta de colaboracién, deber& aplicarsele la pena y continuar con la medida de
seguridad por el tiempo necesario o solamente esta ultima”.

Asimismo, la ley, en su art. 21, reconoce que en aquellos casos en que se de-
termine que —siempre en el caso del segundo parrafo— que el encausado no tuviera
dependencia fisica o psiquica de los estupefacientes, pero se tratase de un princi-
piante o experimentador; por Unica vez se podra sustituir la sancion por una medida
educativa.
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