Reflexion sobre la penalizacion por infracciones al aislamiento preventivo vy

obligatorio, impuesto por los Decretos de Necesidad y Urgencia 297/2020 v ss.

Por Santiago Javier Aleman.!

VOCES: ARTICULOS 205 Y 239 DEL CODIGO PENAL — DELITO DE PELIGRO
ABSTRACTO- INSIGNIFICANCIA PROCESAL- PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES- TEORIA DEL DELITO- DECRETO DE NECESIDAD Y
URGENCIA-.

Sumario:

El desarrollo del presente tiene como objeto reflexionar sobre la posibilidad
concreta de penalizar las infracciones que prescribe el Decreto de Necesidad y Urgencia
(DNU) 297/2020 y sus sucesivas prérrogas, para lo cual, previamente se realizara un
riguroso estudio sobre los alcances de las mencionadas disposiciones. Consecuentemente,
frente a los tipos penales que exige su traslado por eventuales trasgresiones injustificadas,
se elaboraran distintas posibilidades de mérito que posee el magistrado, como asi también

el Ministerio Publico Fiscal para resolver.

Introduccion:

Con motivo de la situacion epidemiol6gica mundial y su avance progresivo,
el dia 11 de marzo de 2020, la ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (0O.M.S.),
declar¢ el brote del “coronavirus” como una pandemia, en virtud del nimero de personas
infectadas por el virus COVID-19. De igual modo, la propagacion de la epidemia prospero
en los distintos continentes, arribando también a nuestro pais, situacion que provocé que el

Gobierno Nacional de la Republica Argentina, mediante decreto presidencial, amplie la
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emergencia nacional en materia sanitaria dispuesta mediante ley N° 27.541 en el mes de
diciembre del 20109.

Es asi que el sefior Presidente, mediante el decreto N° 260/2020 de fecha
12/03/2020, dispuso: “ARTICULO 1°.- EMERGENCIA SANITARIA: Ampliase la
emergencia publica en materia sanitaria establecida por Ley N° 27.541, en virtud de la
pandemia declarada por la ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (O.M.S.) en
relacion con el coronavirus COVID-19, por el plazo de UN (1) afio a partir de la entrada
en vigencia del presente decreto”.

Indistintamente, el devenir epidemiologico empeord, lo que impulso al
Poder Ejecutivo a ampliar las medidas sanitarias reglamentadas en el decreto 260/2020,
disponiéndose, mediante el DNU N° 297/2020, el aislamiento social preventivo y
obligatorio desde el dia 20 de marzo hasta el dia 31 de marzo de 2020, restringiendo asi la
circulacion y el transito de las personas, ordenando la prosecucion de actuaciones judiciales
en relacion a los art. 205 y 293 del CP a quienes circulen sin la debida constancia.

En funcion a ello, las distintas fuerzas policiales, ejecutando labores
prevensionales emitidas por la superioridad para acatar lo dispuesto por el decreto en
cuestion, notifico a miles de personas en todo el territorio nacional, que circularon sin
poseer en ese momento, el permiso habilitante de transito en el contexto de la cuarentena
obligatoria dispuesta por el Poder Ejecutivo Nacional, y por ello, se labraron las
correspondientes actas de infraccidn con intervencion de los juzgados competentes en cada
territorio.

Como consecuencia de ello, los juzgados han visto incrementada la cantidad
de expedientes vinculados a las trasgresiones aludidas que, como se vera a lo largo del
presente, en términos generales, carecen de respaldo probatorio suficiente para atribuir los

tipos penales en trato y, decisivamente, merecen una resolucion de mérito.

Decreto de Necesidad v Urgencia (DNU) 297/2020:

La particularidad del mandato consistia en labrar actas a quienes
desobedezcan infundadamente la normativa, mas precisamente, por la presunta comision

de los delitos previstos y penados por los art. 205 y 239 del CP.



Concretamente, el DNU en su articulo 1°, ordend. “- A fin de proteger la
salud publica, lo que constituye una obligacion inalienable del Estado nacional, se
establece para todas las personas que habitan en el pais o se encuentren en él en forma
temporaria, la medida de “aislamiento social, preventivo y obligatorio” en los términos
indicados en el presente decreto. La misma regira desde el 20 hasta el 31 de marzo
inclusive del corriente afio, pudiéndose prorrogar este plazo por el tiempo que se

’

considere necesario en atencion a la situacion epidemiologica.’

Por su parte, el articulo 2° establecié que “Durante la vigencia del
“aislamiento social, preventivo y obligatorio”, las personas deberdan permanecer en sus
residencias habituales o en la residencia en que se encuentren a las 00:00 horas del dia
20 de marzo de 2020, momento de inicio de la medida dispuesta. Deberan abstenerse de
concurrir a sus lugares de trabajo y no podran desplazarse por rutas, vias y espacios
publicos, todo ello con el fin de prevenir la circulacién y el contagio del virus COVID-
19 y la consiguiente afectacion a la salud publica y los deméas derechos subjetivos
derivados, tales como la vida y la integridad fisica de las personas. Quienes se
encuentren cumpliendo el aislamiento dispuesto en el articulo 1°, solo podran realizar
desplazamientos minimos e indispensables para aprovisionarse de articulos de limpieza,

medicamentos y alimentos”.

Mientras que en su articulo 4 prescribié que “Cuando se constate la
existencia de infraccion al cumplimiento del “aislamiento social, preventivo y
obligatorio” o a otras normas dispuestas para la proteccion de la salud publica en el
marco de la emergencia sanitaria, se procedera de inmediato a hacer cesar la conducta
infractora y se dara actuacion a la autoridad competente, en el marco de los articulos
205, 239 y concordantes del Cédigo Penal”.

Asimismo, se exceptué del cumplimiento del aislamiento y de la
prohibicion de circular a las personas afectadas a las actividades y servicios declarados
esenciales en la emergencia, los que se detallaron en el articulo 6° del aludido decreto -
como asi también los posteriormente incluidos, contemplandose también el deber de
asistencia a otras personas y las circunstancias de fuerza mayor que debieran ser

atendidas.



Caracteristicas de las actas policiales:

Previo a desentrafiar los hechos y las conductas imputadas, es
imprescindible considerar la prueba o elementos de conviccion que arriban a la sede
judicial, ya que algunos a esta altura, son irreproducibles o innecesarios. El analisis del
trabajo se relacionara directa y Unicamente con estos casos, donde se advirtio traslados

injustificados individuales.

Asi, es dable sefialar que los sumarios policiales y sus actas de inicio,
carecen de una descripcion pormenorizada de las circunstancias en que los encartados
circulaban y lugar concreto donde se dirigian, de modo que tampoco puede descartarse
que, aun en la falta de un certificado habilitante, pudiera verse comprendido entre los
casos exceptuados de cumplimiento detallados en el art. 6 del Decreto nro. 297/20 y sus
sucesivas prorrogas, como ser el deber de asistencia a otra persona, el desplazamiento
para abastecimiento de medicamentos y/o alimentos, como asi también una situacion de
fuerza mayor, sumado a que tampoco se realizé6 medicion de temperatura y/o exdmenes

para determinar si eran portadores del virus.

Pretensidon punitiva, peligro abstracto y tipo penal en blanco:

Por ser el DNU 297/2020 vy ss., la piedra angular de este trabajo, devine
atinente detallar que luego de la reforma constitucional de 1994 se le concedid
competencia al Presidente de la Nacién para dictar decretos de necesidad y urgencia
(DNU), bajo la condicion sustantiva de que concurran circunstancias excepcionales que
imposibiliten realizar los trdmites ordinarios previstos para la sancion de leyes. Asi se

encuentra reglamentado en el art. 99, inc. 3° de la Constitucién Nacional.

Detallada la relevancia penal que se les imputa a los infractores, habré de
adelantar mi postura con relacion a la persecucion estatal en las causas cuyas
particularidades fueron asentadas en el punto que antecede, siendo de la opinion que -
salvo casos concretos y respaldados- no se encontrara configurada la comision de los
delitos, toda vez que las maniobras en cuestion, a mi criterio, no logran superar el juicio
de tipicidad objetiva requerido por las figuras, ello por los motivos que de seguido se

exponen.



En primer lugar y abocandome al tipo del art. 205, podemos resefiar que
la norma en cuestién reprime con pena de prision de seis mesas a dos afios a la conducta
del quien “...violare medidas adoptadas por las autoridades competentes para impedir

la introduccion o propagacion de una epidemia”.

Es menester, resaltar que existe consenso en la doctrina para establecer
que el bien juridico protegido por el art. 205 del CP, resulta ser “la salud publica”,
entendida como aquella que abarca la proteccién de la sociedad frente a las consecuencias

que trae aparejada la propagacion de una epidemia.

Individualizado el bien juridico tutelado, debe recordarse que la
mencionada normativa penal abarca la categoria de los delitos de “peligro”, que
Unicamente exigen que el bien juridico haya sido puesto en riesgo por el objeto de la
accion. Es necesario sefialar que a su vez existen dos modalidades dentro esta naturaleza,

“abstracto” y “concreto”.

La diferencia entre ellos, radica en que en los primeros la realizacién del
tipo presupone que el objeto de la accion se haya encontrado realmente en peligro, con
entidad suficiente y conectada con la accion, “concretado”, mientras que en los delitos de
peligro abstracto, la peligrosidad tipica de una conducta aparece como una cualidad
inherente a la accidn, sin tener que acreditar la produccion fehaciente de un peligro, es
decir, lo que estd prohibido y penado son determinadas conductas, descriptas como

peligrosas por si mismas.

Esta especial categoria, se cred con la finalidad de prevenir riesgos y
garantizar la seguridad, mas que sancionar la infraccion de un bien juridico protegido,
circunstancia que ocasiond el nacimiento de posturas disimiles o contrarias, en relacion
con la legitimacion que le incumbe a esta categoria de peligro -que no precisaré en este
ensayo-. De todos modos, realizaré una distincion entre distintos tipos penales plasmados
en el Cadigo Penal, que revisten la misma calidad abstracta, lo cual permitira arrojara

claridad a mi entendimiento.

Siendo asi, debemos realizar una importante diferenciacion con otros tipos

que revisten la misma disposicion. A modo de ejemplo, podemos resefiar los distintos



encuadres de la ley de estupefacientes N°23.737, que también resultan ser delitos de
peligro abstracto, pero con una incisiva diferenciacion que no puede desatenderse en
relacion con el delito del art. 205 del CP, cuyo examen resulta ser la columna vertebral
de la pretension punitiva estatal. Este especial elemento valorativo se encuentra vinculado
por la posesion y/o tenencia fehaciente de sustancias estupefacientes (tenencia, acopio,
transporte, entre otros), manteniendo el dominio total sobre esa fuente generadora de
peligroy riesgo para la sociedad. Similar encuadre podria configurarse sobre la tenencia
de un arma de guerra sin la debida autorizacion, siendo el imputado tenedor de un

instrumento generador de riesgo.

Estas relevantes caracteristicas, no podrian observarse analogas con los
procedimientos que se examinan por presuntas infracciones al art. 205, ya que no se sabe

a ciencia cierta si los imputados eran portadores de COVID19.

En tal estado de las cosas, en el caso hipotético de no contar con la
autorizacion legal pertinente y/o no encontrarse exceptuado, si bien trasgrede el DNU, la
falta de verificacion/constatacion de que los justiciables sean portadores de COVID-19y
la falta de conexion suficiente entre el hecho y la potencialidad dafiosa al bien juridico,
torna los desplazamientos como insignificante. Sobre tal postura, debe sostenerse que el
criterio de insignificancia procesal reposa sustancialmente en convertir la conducta en

atipica.

A esta atipicidad, se arriba por el principio minimis non curat praetor, que
basicamente exige que se supere el umbral minimo de afectacién al bien juridico o bien

una significativa posibilidad de lesion para que la conducta pueda ser considerada.

En consonancia con ello, la doctrina ha sefialado que la aplicacién del
principio de insignificancia se respalda en casos de “afectacion insignificante del bien
juridico” que resultan atipicos por carecer de lesividad relevante a los fines de la tipicidad
objetiva 0 en casos que la aplicacion del poder punitivo revelaria una irracionalidad

manifiesta?.

2 Zaffaroni - Alagia - Slokar, “Derecho Penal Parte General”. op. cit., p. 471.



Asimismo, la Cémara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional de la Capital Federal, tiene dicho que “desde el punto de vista de la teoria
del delito, la afectacion del bien juridico cumple una funcién limitante de la tipicidad, no
integrandola, de modo tal que una lesion insignificante resultaria, por ende, atipica al
no revestir entidad suficiente para demandar la intervencion del Estado. En este punto

debemos necesariamente recordar el caracter de Gltima ratio del derecho penal™3.

No puede soslayarse que la aplicacion de la norma penal, no opera de forma mecénica y
rigida, sino que es el juez quien, sana critica mediante, debe hermenéuticamente
interpretar el digesto con los correspondientes principios constitucionales, entre los que
se encuentra el principio de proporcionalidad y razonabilidad, que deben regir entre la
lesion a bienes juridicos penalmente protegidos y la punicién que se implementara como
consecuencia de ella, maxime si se desentrafia un delito de prision. Amparandose en tales
principios se impone la interpretacion conjunta con el principio de insignificancia
procesal en cuanto limitador del aparato punitivo en un Estado de derecho, en tanto que,
cuando la afectacion o peligro hipotético a un bien juridico es minimo, ninguna reaccion
de carécter penal puede presentarse como razonable y proporcional. Por ello, un juego
armonico de los presupuestos gque se desprenden impide que aquellas lesiones de caracter

insignificante puedan considerarse como lesiones juridicamente relevantes.

En efecto, la inteligencia de lo sefialado se traduce en que si bien prima
facie, podria darse los presupuestos para que el caso sea llevado ante un tribunal -
accion, tipica, antijuridica y culpable-, una correcta interpretacion de los principios que
rigen al sistema penal y la carta magna, permiten realizar un analisis especializado para
desvincular al imputado del proceso. Tal, es el ejemplo del imputado que se apodera
ilegitimamente de un fdsforo ajeno para encender un cigarrillo, toda vez que resultaria
irrazonable, desproporcionada y a su vez, insignificante en relacion con la afectacion del
bien juridico protegido por tal delito (la propiedad), aplicar la sancion automatica del art.
164 del CP (prision de un mes a seis afios), manteniendo sisteméaticamente todas las

instancias procesales (Instruccion, Camara de Apelaciones, Tribunal Oral).

3 CNAC, Sala VI, causa n° 25.041, “Bargas” -rta. 05/11/2004.



Ahora bien, sobre este concepto de insignificancia, recientemente se ha
pronunciado la Camara Federal de Apelaciones de la provincia de Cérdoba, por lo que

habré de subrayar sus notas distintivas y mi contraposicion.

Se trata de un caso en el que el conductor de una motocicleta no pudo
justificar a donde se trasladaba, sin contar con permiso emitido por la autoridad.
Concretamente, puntualiz6 que “(...) considero que la conducta desplegada por Ledesma
resulta merecedora de reproche penal por haber puesto potencialmente en riesgo, con su
incumplimiento, la salud en general de todos los ciudadanos y por tanto el bien juridico
protegido salud publica. Vale agregar que estamos frente a un delito de peligro
abstracto, es decir, que no resulta necesario un resultado ni un peligro efectivo de
propagacion de la pandemia sino que basta con que el imputado incumpla la
prohibicion para que se configure el tipo penal bajo analisis. (...) Sin perjuicio de lo
expuesto, considero que resulta procedente en el presente, la aplicacion de alguna de las
medidas alternativas de resolucion de conflictos, en atencion a los parametros
establecidos en el art. 22 del CPPF, que debera disponer el Juez Federal de primera
instancia, segun lo considere mas conveniente y razonable, con fundamentos y

motivacion suficiente 4.

Como dijimos anteriormente, en los delitos de peligro abstracto, el
legislador para prevenir ciertas conductas peligrosas en si mismas, cred y detallo en la
construccion de cada normativa, las circunstancias “peligrosas” para el resto de la
sociedad, que por su especialidad abstracta el bien juridico no se ve afectado o
trasgredido, sino que justamente se caracteriza por ser peligrosa en si misma, pero que de
todos modos el juez siempre debe evaluar para encuadrar el delito en la figura especifica,
acreditar la faz objetiva y subjetiva e incluso agravarla o atenuarla, recordando que la

carga probatoria reposa en manos del poder estatal.

Escaparse de la fundamentacion que igualmente merecen los delitos de
peligro abstracto en este delito particular seria un error punzante ya que ademas resulta

ser de los denominados “tipos penales en blanco”, donde el nucleo tipico seria el art.

4 Cémara Federal de Cordoba, causa FCB 5698/2020/CAL1, 20 de mayo de 2021.



205, pero necesita completarse o detallarse con disposiciones emanadas por autoridad
competente para conocer en qué casos serd atribuible el delito a una persona determinada,
en este caso el DNU. En este punto es que debemos posicionarnos, tratdndose de un delito
de peligro abstracto y en blanco, donde la taxatividad de la prohibicién en definitiva no
se encuentra correctamente determinada en ningln lado, limitandose Unicamente a

distinguir entre la posesion de un permiso o no.

Como sabemos, la relacion entre derecho penal y el derecho
constitucional, al igual que con las restantes ramas del derecho, es de subordinacion en
virtud del principio de supremacia. Por tal motivo, la pretension punitiva estatal no es
incondicionada, sino que se encuentra sujeta a estrictos limites supremos, que siempre

deben prevalecer.

Zaffaroni® explica que los principios limitadores son el medio por el cual
el derecho penal delimita su funcion, y son esos principios sobre los cuales debe erigirse

el sistema penal, de tal manera que su funcionamiento no sea contradictorio con su oficio.

Dentro de los principios limitadores del derecho penal encontramos
aquellos que derivan del principio de legalidad, donde precisamente se sittan el principio
de legalidad formal, el de irretroactividad de la ley penal, y el de méaxima taxatividad
legal e interpretativa. Las garantias constitucionales en el derecho penal son estos
principios plasmados en la Constitucién y sin perjuicio de que el principio de taxatividad,
no se encuentra directamente consagrado como garantia en la ley fundamental, es
admitido por la doctrina como complementario de las demés y esencial para que el

proceso penal sea compatible con la carta magna.

Con esto quiero resaltar que el problema se halla atravesado por esa falta
de taxatividad imprescindible para que una conducta abstracta se encuentre definida, esto
es su arquitectura precisa y la falta de esta observacion, implicaria resolver de la misma

forma las variadas formas en que se pudo infringir el mandato.

5 Zaffaroni, Eugenio Raul; Alagia, Alejandro; Slokar, Alejandro. Manual de Derecho Penal; Ediar (2005).



A mi modo de ver, en términos generales el tipo penal del art. 205 del CP,
resulta ser de peligro abstracto, pero por no encontrarse detallado correctamente las
modalidades que por si mismas contienen entidad riesgosa, corresponde al juez verificarlo
en cada hecho, puesto que una persona que se traslada en su auto sola, aun sin poder
corroborar a donde se dirigia, verdaderamente no podria superar el umbral de tipicidad
necesario, mientras que la situacion de una persona conduciendo una motocicleta sin
autorizacion, con destino a una fiesta clandestina, la conexion entre el riesgo y la accion

sobresale por si sola para ser encuadrado como delito abstracto.

Roxin, distinguié diferentes categorias de tipos penales abstractos,
remarcando una caracteristica que arroja luz a la exploracion que se desarrolla en el
presente, sosteniendo especificamente que existen los delitos de aptitud abstracta,
categoria que atribuye a Sschroder, donde deben darse ciertos elementos de puesta en
peligro no designados con mas precision en la ley, y que han de ser determinados

mediante interpretacion judicial®.

Con relacion a las medidas para la solucion de conflictos que exige
imponer el tribunal de apelaciones cordobés, es importante sostener que si bien el art. 22
del CPPF se encuentra vigente, las soluciones a las que se refiere el dispositivo se
encuentran concretamente reglamentadas en el art. 30 y ss. del CPPF, que componen
reglas de disponibilidad de la accion, entre las que se encuentra: criterios de oportunidad,
conversioén de la accion, conciliacion y suspensién del proceso a prueba, articulado que
no fue habilitado por la Comision Bicameral de Monitoreo e Implementacion del Codigo
Procesal Penal Federal, para todo el territorio nacional, y la implementacién completa del

cadigo adversarial inicamente se encuentra en curso en las provincias de Jujuy y Salta.

Respecto a las reglas de disponibilidad que prescribe el art. 30 del CPPF,
en el Codigo Levene solo podemos encontrar la conciliacion y la suspension del juicio a

prueba, sobre los que corresponde explayarse.

8 ROXIN, Claus, “Derecho Penal -Parte General”, ed. Thompson -Civitas, Madrid, 1999, p.411, la negrita
me pertenece.



La conciliacion en el mencionado digesto esta exclusivamente prevista
para delitos patrimoniales, que no habilitaria por tal motivo su aplicacion en las
circunstancias bajo examen, pero ademas porque no existe nadie con quien conciliar,

tratamiento diferente se realizara sobre la suspension.

Suspension del juicio a prueba (probation):

La suspension del juicio a prueba opera en el Codigo Levene como un
criterio de oportunidad, siendo una posibilidad para el imputado por la comision de un
delito de accion publica reprimido con pena de reclusién o prisién cuyo maximo no

exceda de tres afios, solicitarla en funcién del art. 76 bis, parrafo 1° del CP.

Este instituto cuya aplicacion habria de efectuarse en un momento ulterior,
pero también en la etapa de instruccion, representaria arribar a los mismos resultados pero
luego de una serie de actos jurisdiccionales consecuentes, tales como indagatoria,
procesamiento, etc., que aunado a las especiales caracteristicas de los casos analizados,
donde la tipicidad se ve claramente desplazada, denotaria una precaria administracion de
justicia, que aplicando la rigidez procesal podria eventualmente culminar en la suspension
del juicio, extinguiéndose la accion penal (arts. 59, inc. 7°, 76 ter. parrafo 4° del CP) en
tanto se hubiese cumplimentado la probation en el correspondiente plazo. Circunstancias
que ni siquiera habria de arribar si se hiciere un verdadero juicio de valor sobre la tipicidad

de la conducta, pues no se puede suspender la accidn si es atipica.

La jurisprudencia sefialo al respecto que las exigencias de procedencia de
la suspension del juicio a prueba establecidas por el art. 76 bis del CP presuponen -entre
otros requisitos- la tipicidad del hecho por el cual se peticiona la probation. Por ende, si
no hay delito, ningin sentido reviste examinar los restantes recaudos de ley y

corresponde, sin mas, sobreseer al imputado’.

Criterio de oportunidad:

"CAC, 2° Nom. Coérdoba, “dlfonso, Griselda Rosela y otro p.ss.aa. desobediencia a la autoridad
continuada”, SAC n° 1963272, 2/12/15.



El art. 30 del CPPF, que contiene las reglas de disposicion de la accion no
se encuentran vigentes por el simple motivo de encontrarse todavia en utilidad el codigo
Levene en la mayoria de las provincias. Tal digesto, se rige por el principio de legalidad
procesal que impide salvo casos excepcionales, al Ministerio Publico Fiscal abandonar la

pretension penal del estado o, dicho de otra forma, la disponibilidad de la accién.

Cabe puntualizar que la legalidad procesal, se refiere a la persecucion
penal obligatoria de los delitos de accién publica, que difiere de la garantia constitucional
del art. 18, denominada “legalidad penal”, que se resefia a la necesidad de una ley previa

al hecho.

Entonces, en armonia con lo sustentado, el principio de legalidad procesal
implica la automatica e inevitable reaccion del estado, a través de sus Organos
correspondientes, que frente a la hipdtesis de comisién de un delito se exija frente a la

jurisdiccion el inicio de una pesquisa.

Con excepcion a este principio procesal, se halla el principio de
oportunidad, concebido como un criterio instrumental para aplicar una mejor
administracién de justicia, cuya facultad trascendental radica en la posibilidad que le
asiste al Sr. Fiscal para disponer de su ejercicio, bajo determinadas condiciones
especificas y con total independencia que se haya acreditado la existencia de un hecho

punible contra una persona concreta.

En concordancia con lo aventurado, Julio Mayer, explica que el principio
de oportunidad es la posibilidad de que los drganos publicos, a quienes se les encomienda
la persecucidn penal, prescindan de ella, en presencia de la noticia de un hecho punible
o, inclusive, frente a la prueba mas o menos completa de su perpetracion, formal o
informalmente, temporal o definitivamente, condicionada o incondicionalmente,
temporal o definitivamente, por motivos de utilidad social o razones politico-criminales®.
Justamente este principio de oportunidad es una de las grandes diferencias que existe

entre el CPPN y el CPPF, en tanto el cddigo Levene no contenia una enumeracion legal

8 MAIER, Julio. “Derecho Procesal Penal” I. fundamentos, cit., p. 836



de los criterios de oportunidad, en contraposicion, el nuevo digesto si los prevé de forma
taxativa en su art. 31, instaurando que “Los representantes del Ministerio Publico Fiscal
podran prescindir total o parcialmente del ejercicio de la accion penal publica o limitarla
a alguna de las personas que intervinieron en el hecho en los casos siguientes: a) si se
tratara de un hecho que por su insignificancia no afectara gravemente el interés publico
(...)”. Por su parte, el articulo 32 regula los efectos del eventual desistimiento de la
persecucién penal por aplicacion de criterios de oportunidad, estableciendo que
“permitira declarar extinguida la accion publica con relacion a la persona en cuyo favor

se decide”.

De todos modos, el Codigo Levene contiene asistematicamente algunos
criterios de oportunidad, trayéndose a la superficie la suspension del juicio a prueba (art.
76 bis del CP) y el juicio abreviado (art. 431 bis del CPPN). Es decir, los tiene, pero de
forma dispersa que ademas eran complementados con citas jurisprudenciales y

doctrinales.

Siendo asi y encontrandose vigente hasta el momento el CPPN, habra que
atenerse a las reglamentaciones alli establecidas, dejandose de lado el criterio de
oportunidad que prevé la reforma del sistema acusatorio. En esa sintonia, corresponde
precisar que al sefior Fiscal le corresponde poner en marcha la jurisdiccion en virtud de
lo prescripto por el art. 120 de nuestra ley fundamental, pero por encontrarse todavia
rigiendo el sistema mixto del CPPN y haberse iniciado las actuaciones por una
prevencion, va a ser el juez el que inicie el proceso con noticia fiscal, situacién que
sera radicalmente diferente con el nuevo digesto adversarial, toda vez que la prevencion
evacuara la consulta con el Fiscal de turno y luego remitirad el sumario a la misma sede,

quien podréa evaluar la disponibilidad de la accién, ejerciendo el Juez funcién de garantias.

Archivo por imperio del art. 195 del C.P.P.N:

Se han advertido resolutorios adoptando el temperamento del art. 195,
segundo parrafo del C.P.P.N, invocando que no existirian probanzas para establecer

peligro alguno a la sociedad por presuntos desplazamientos sin justificacion habilitante.



En sintonia con lo expresado, corresponde recordar que en estos casos las
personas que no contaban con la correspondiente autorizacion para desplazarse, se les
labro las actas policiales y se los notifico de ello, encontrandose imputados en las causas
con motivo de una prevencion, que por imposibilidad operatoria no conté con la debida
prueba o examen para conocer si portaban el virus, que al dia de la fecha y por el
transcurso del tiempo no tienen relevancia. Ante lo expresado, no puede pasarse por alto
que archivo no causa estado, ocasionado un perjuicio para el encartado que se ve obligado
a esperar la prescripcion de los actuados (2 afios), soportando la inactividad por parte de

la sede judicial.

Asi lo entendio la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional, al sefialar que “Ahora bien, tiene dicho el tribunal que si hay personas
imputadas de la comision de un delito -como es el caso de autos no procede el archivo o
reserva de la causa, sino resolver su situacion procesal conforme alguna de las hipotesis
que establece la ley (...), pues de lo contrario, se estaria reeditando el antiguo
sobreseimiento provisional previsto en la anterior legislacion procesal. En consecuencia
y considerando que la decision impugnada encuentra fundamento en el dictamen fiscal
de (fs. ...), enel cual la titular de la accion publica solicita el archivo por inexistencia de
delito (art. 195, segundo péarrafo, CPPN), ambos actos procesales - dictamen vy
resolucién- no resultan una derivacion razonada del derecho vigente aplicable al caso,
por lo que corresponde declarar su nulidad (art. 123, CPPN), a efectos de que el Sr.

fiscal y el Sr. juez a quo ajusten sus decisiones a la normativa procesal vigente®,

En tal orientacion, entiendo que cuando una persona se encuentra
imputada, notificada y con el impulso requerido -prevencion policial o requerimiento
fiscal- existen dos alternativas conducentes, una proseguir con la pesquisa a los fines de

arribar a una solucién de merito, y la restante, ante la imposibilidad de producir las

9CNCC, Salal, c.56811/15, YACOBUCCI, Ana Cristina Maria s/ Archivo -denegatoria de ser querellante.
Rta.: 05/02/20.



pruebas que acrediten la materialidad ilicita, desvincular definitivamente a las personas

que se vieron sujetas a la persecucion penal, dictando su sobreseimiento.

Asi, se ha expedido la jurisprudencia, remarcando que “El sobreseimiento
no sélo procede frente a la certeza negativa acerca de la participacion de los imputados
en la comision de un delito, sino también cuando se considerase agotada la investigacion
y de la evaluacion de los elementos de prueba colectados en el proceso, con adecuado
respeto de las reglas de la sana critica racional, se concluya en la falta de pruebas sobre

los extremos de la imputacion delictiva (...)*.

En cuanto a la inactividad de instancia judicial por el archivo, en donde
facticamente se alude a la imposibilidad de reunir probanzas de conviccion para tener por
acreditado el tipo objetivo de las conductas endilgadas, no puede soslayarse que el art. 18
de nuestra carta magna impone el derecho que tiene un imputado de obtener un
pronunciamiento sin demoras, como asi también el Pacto de Derechos Civiles y Politicos,
con jerarquia constitucional, que en su art. 14, dispone que toda persona acusada de un

delito tiene derecho “a ser juzgada sin dilaciones indebidas *.

La Corte suprema de Justicia de la Nacion, expreso en esa linea argumental
que “debe reputarse incluido en la garantia de la defensa en juicio consagrada por el
art. 18 de la CN, el derecho de todo imputado a obtener (...) un pronunciamiento que
(...) ponga téermino del modo més rapido posible a la situacion de incertidumbre y de

innegable restriccion de la libertad que comporta el enjuiciamiento penal 2.

Ademas, el archivo de la causa no inhabilita la posibilidad de efectuar un
planteo de sobreseimiento en la causa, circunstancia que forzaréa la realizacion de un doble
pronunciamiento sobre los mismos hechos y pruebas, existiendo asi un claro dispendio

jurisdiccional.

Articulo 239 del C.P:

10 CNCP, Sala IV, “Liendo Roca, Arturo Eduardo y otro s/recurso de casacion”. 28 de febrero de 2007.
11 Pacto de Derechos Civiles y Politicos, art. 14, inc. 3°, ap. C.
12 CSIN, causa “Mattei” fallo 272:188



En cuanto al art. 239 del C.P, corresponde sefialar que el mismo establece
que “Sera reprimido con prision de quince dias a un afio, el que resistiere o desobedeciere
a un funcionario publico en el ejercicio legitimo de sus funciones o a la persona que le

prestare asistencia a requerimiento de aquél o en virtud de una obligacion legal” 2,

Cabe destacar, que su bien juridico tutelado es la libertad de accion de la
autoridad durante el ejercicio de su desempefio funcional, por tanto, la situacion tipica de
esta normativa requiere para su configuracion, cometer el delito por accion u omisién al
mandato emitido por la autoridad, esto es una “orden” verbal o escrita impartida

legitimamente por un funcionario publico.

Empero, dicha orden no puede tener un caracter general, sino que debe ser
dirigida a una persona determinada, que conozca fehacientemente su contenido y

punibilidad, circunstancia que, en los casos puntuales dificilmente pueda comprobarse.

Asi, lo ha sostenido Carlos Creus invocando que “(...) tampoco es orden
la disposicion de caracter general dispuesta por la autoridad, mientras no se actualice a

través de la imposicion a una persona determinada’*.

Criterio que coincide con Buompadre®®, al sefialar que el delito de
desobediencia no se configura, ya que este delito esta previsto para otro supuesto, el de
una orden individualizada (por ejemplo, una sentencia judicial), y no para una generalidad

de personas sin individualizacion alguna.

De todos modos, debe puntualizarse que el tipo normativo de este
articulado no contiene el mismo significado que el art. 205, sino que se relaciona con el
procedimiento policial, acatando o resistiéndose a las ordenes policiales respaldadas por
el art. 4 del DNU 297/2020, circunstancias que ameritan la imputacion de este delito

Unicamente en es0s €asos.

13 C.P. art. 239
14 CREUS, Carlos. “Derecho Penal Parte Especial” Tomo I, Op. Cit. p.223.
15 BUOMPADRE, Jorge Eduardo, “Reflexiones de derecho penal en tiempo de coronavirus. violacién de

la cuarentena y otras medidas.”, Pensamiento Penal, Edicién digital, link doctrina48653.pdf

(pensamientopenal.com.ar)
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Entender este delito en el mismo sentido que el articulo 205, ademas de
resultar erréneo, conllevaria a realizar un concurso aparente por consuncion, en cuanto el
tipo penal del art. 205 del C.P, absorberia el espacio tipico del art. 239, que ademas
constituye una penalidad més gravosa, consumiendo la escala penal y el injusto de la
disposicién, contexto que demuestra que de todos modos se arribaria a los mismos

resultados, la penalizacion del art. 205.

Como se dijo parrafos anteriores, resultan ser conductas escindibles, una
relacionada al decreto y otra al procedimiento policial, que en caso de concretarse ambas

conductas implicard un concurso real entre ambos.

Con basamento en las consideraciones expuestas a lo largo de todo el
trabajo, entiendo que corresponde en los casos equivalentes a los desentrafiados, adoptar
un decisorio jurisdiccional de oficio, ain sin que se haya recibido declaracion
indagatoria®®, decretando el sobreseimiento de los encausados de conformidad con lo
sustentado por el art. 336, inc. 3 del CPPN, por no encuadrar el hecho pesquisado en una

figura legal.

Esta iniciativa judicial de oficio se respalda tanto con el cddigo vigente,
como con la reforma adversarial, en atencion a la funcion de garantia que revisten los
jueces en el desarrollo de la causa. Acorde con el art. 334 del CPPN que sefiala “El juez,
en cualquier estado de la instruccion podra dictar el sobreseimiento, total o parcial, de

oficio, o a pedido de parte (...)"".

Esta consideracién del sobreseimiento como garantia, fue compartido por
nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion, que estimd que, por tratarse el
sometimiento a proceso de una restriccion de la libertad, el sobreseimiento es un
instrumento procesal dispuesto para subsanar tal situacion, restando para el Ministerio

Fiscal y para el acusador privado, la posibilidad de apelar el decisorio®.

16 CNCCF, Sala Il, “Aulicino Lasalvia Juan s/inf. art. 44 de la ley 17.531".
17 CPPN, art. 334.
18 CSIN, causa “Mattei” fallo 272:188



Conclusiones:

En esta ocasion, me aboqué al andlisis de hechos sumamente actuales, que
contintan impactando en la funcionalidad de los distintos Juzgados Federales Penales del
pais, frente a la urgente y relevante situacion que se atraviesa. La justicia ha desplegado sus
funciones laborales de forma continuada y sin horario, para evacuar en primer lugar todas
las consultas prevenciones que realizan las fuerzas preventoras en el trascendental contexto,
de modo de asegurar la legalidad y procedencia de lo actuado en cada caso especifico y, en
segundo lugar, dar curso inmediato a cada sumario y resolver las situaciones procesales.

Deviene necesario, dejar en claro que comparto el espiritu que conllevo la
accion presidencial inherente al DNU 297/2020 y ss., -sin perjuicio de contrariar algunos
articulados que exceden este trabajo- encontrandose sumamente razonable ante un impacto
epidemioldgico sin precedentes a nivel mundial que imposibilitaba regirse por los canales
legales para que el Congreso Nacional cimente, debata y oportunamente dicte una ley para
proteger la salud colectiva y evitar o disminuir la propagacion del virus.

No obstante ello, el traslado que efecttia el DNU 297/2020 en su art. 4, a los
art. 205 y 293 del CP, su analisis nos exhorta a realizar un examen de interpretacion
profundo, ya que el primero de los articulados reviste calidad de peligro abstracto en blanco,
pero a su vez, cuando nos remitimos al decreto en cuestion lo cierto es que no se observa
una construccién o estructura delictual idonea, situacion que en ultima instancia debe
interpretar el poder judicial para resolver fundadamente si la presunta entidad dafiosa de los
desplazamientos injustificados alcanzarian el umbral de tipicidad.

Finalmente, es dable dejar en claro que el abordaje del presente no es mas
que una reflexion personal sobre la penalizacion por las infracciones aludidas, brindando
mi opinidn sobre las sentencias de mérito que a mi criterio seria mas atinente decretar, en

los casos con semejanzas procedimentales.



