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TiTuLo X]

DELITOS CONTRA
LA ADMINISTRACION PUBLICA

CAPITULO |

ATENTADO Y RESISTENCIA
CONTRA LA AUTORIDAD

Art. 237.— Serd reprimido con prisién de un mes a un aiio,
el que empleare intimidacién o fuerza contra un funcionario
piiblico o contra la persona que le prestare asistencia a reque-
rimiento de aquel o en virtud de un deber legal, para exigirle la
ejecuciéon u omisién de un acto propio de sus funciones,

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Bajo la denominacién comun de “Administracién Piblica”, el Céd. Penal
agrupa en el Titulo XI un importante niimero de infracciones que, en su gran
mayorfa, estdn dirigidas a evitar que ciertos hechos, frecuentemente llevados
a cabo por personas vinculadas, de manera directa o indirecta a sectores de
poder politico o0 econémico, en la érbita de la administracién, puedan alterarla
normalidad funcional o el prestigio del Estado V.

La proteccién penal de este Titulo se justifica en virtud de que el correcto
desemperio de la funcién publica constituye un requisito indispensable en el
desarrollo del sisterna democritico.

Donna® expresa que el Estado de derecho, protector de los derechos hu-
Manos bsicos, que surge de nuestra Constitucién, es un producto de la moder-
nidad, que tiene su base en la teorfa de la separacién de los poderes, originado
en Inglaterra, F| derecho fundamental clésico es la protecci6n contra la deten-

—

) BUOMPADRB, Jorge, Tratado de Derecho penal. Parte Especial, Astrea, Buenos Ai-
res, 2009, ¢, 3,p. 35.

jtos d
(2) Derecho penal. Parte especial, t. 111, ps. 9y ss. Véase GRISETTI, Ricardo A., Delitos de
Corrupcién, El Fuste, Jujuy, 2017.
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1.1. Antecedentes

Los delitos en contra de la Administracién Piiblica, en ¢] Proyectq deTy;
dor se situaban en la seccién correspondiente a los crimenes Y delitos pﬁb“co;
en el titulo de los crimenes y delitos contra la seguridad interior Y ordep Ii‘
blico, a continuacién de la rebelidn, la sedicidn, el motin Y asonada y|ag disg,,:
siciones comunes, el atentado y el desacato contra la autoridad. Se siguig g
método del Céd. Penal espariol. En el titulo de los crimenes y delitos Peculiarg
alos empleados ptiblicos, se agrupaban la usurpacion de autoridad, e] abuso e
autoridad, el prevaricato, el cohecho, la insubordinacién de los empleados pi
blicos yla inexactitud en el ejercicio de sus funciones, la infidelidad ena custo-
dia de los presos, la infidelidad en la custodia de los documentos, la revelagidy
de secretos, la malversacién de caudales ptiblicos, y los fraudes y exacciones, |
falso testimonio aparecia en el titulo de las falsedades).

El proyecto de 1881 sigue un método andlogo en los Titulos I yIL. Enel Tt
tulo 11 entre |as falsedades, se comprende el falso testimonio y la usurpacién
de funciones o nombres, No cambia el sistema en el Cédigo de 1886, en el que
la seccién segunda de] libro segundo, denominada Delitos Politicos y delitos
Peculiares a los empleados piblicos, comprende entre los contrarios ala segt
ridad interior y orden publico (T, I), el atentado y desacato contrala autorid§d.
a continuacién de | rebelion y la sedicién. En el Titulo II, de los delitos peculi

—_—_—
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que el C6digo argentino llama delitos Peculiares g los empleados piiblicos 135
que denomina atente'ld.o y desacaFo contra la autoridaqg ¥ falso testimoni C(;m;
asimismo las disposncu‘m'es relfmvas al encubrimient Y alas dem4s infr’accio-
nes ofensivas a la administracién de justicia (Proyecto de 1891, 224, p 228)
La Exposicién de motivos, sefiala, adem4s entre otras cosas, | PI’OCed;n.cia de.
situar el falso testimonio entre los delitos contra la Administracign Piblica, de
acuerdo con el sistema de clasificar Jog delitos segun la naturaleza del dére-
cho lesionado, y no ateniéndose solo a] medio emplea

: do para cometer ¢] delito
como lo hace el Cédigo de 1886. Se refiere, también a |5 procedencia de inclui;
bajo el mismo tftulo el encubrimiento, que en el Cédigo aparece previsto en la

parte general bajo el titulo de los encubridores (ps. 241-242),

El proyecto de 1906 mantuvo en general, el contenido de titulo y las previ-
siones asignadas a los capitulos. La “ley” 17.567 reestructurd los delitos de aten-
tado, resistencia, desobediencia y encubrimiento e introdujo las figuras de la
desobediencia procesal fraudulenta, la denuncia calumniosa, la calumnia real
y el quebrantamiento de la pena de inhabilitacign,

El C6d. Penal argentino comprende —al decir de Torio Ldpez— tres gran-
des grupos de delitos: uno que abarca los “ataques a la autoridad publica” (p. ej.
elatentado, la resistencia, la usurpacién de autoridad); otro que hace referencia
a los cldsicos “delitos de los funcionarios ptiblicos” (ej. el abuso de autoridad,
el cohecho, la malversacién, las negaciones prohibidas, las exacciones ilegales
y el enriquecimiento ilicito), y un tercer grupo que contiene los “ataques a la
jurisdiccién”, como son los delitos de prevaricato, la denegacion y retardo de
justicia, las denuncias Yy testimonios falsos, el encubrimiento y el quebranta-
miento de pena®),

Desde la fecha de la sancién y promulgacién del Céd. Penal, en el afio 1921,
eltitulo ha sido objeto de diversas modificaciones'®.

—_—

(5) Torfo L6pEz, “Delitos contra la Administracién Publica. Indicaciones cn}t)ic[zsc 5;—
Nerales’ en Ensayos de derecho penal y criminologia en honor de Javier Pifia y Palacios,
cit, p. 423,

(6) FonTAN BALESTRA, Derecho penal. Parte especial, ps. 886-888.
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{ el texto de esta figura segtin lo introdujo 1a ley 13.5%3‘
orlaley 17.567, que trazlé la ﬁgt}ra dela simulacigy, de
: 276 ter. Laley 20.509 volvié al Cédigo originario en el ar¢, 244y,
delitoenel m't-lf1 569 en el art. 245, en tanto que laley 21.338 efectug lag Mismgg
texto de la.ley - " e la reforma del afio 1968. La ley 23.077 restablecig ¢] art, 244
mgqnﬁclan:lor]\:ager 61a multa del art. 245 (ley 13.569). En 1993, laley 24,194 de.
:;g:?a):ozu del Cédigo, de manera que el desacato dej6 de ser delit

derecho argentinoy sé denomind el Capitulo II “Falsa denuncia”.

Laley 16.648 modificé los arts. 256, 258‘y 259, del capitulo del cohecho, En
los dos primeros ampli6 las conductas previstas, en tanto que en el art, 259 iy,
trodujo un segundo pérrafo por el que'se pena al que presentare u ofreciere
al funcionario publico la dddiva en razon de su oficio, hecl'.lo al que se refiere
el primer parrafo de la prevision. La ley 25.188 (1999) modificé la riibrica del
Capitulo VI del Titulo XI, que ahora se denomina “Cohecho y tréfico de influen-
cias”, sustituyendo en este los arts. 256, 257 y 258 e incorporando los arts, 256
bis y 258 bis. Este tltimo articulo fue reformado por la ley 25.825. Aunque las
disposiciones que reformé no integran el Cédigo, la ley 26.268 increments las

sanciones pecuniarias impuestas a las personas juridicas que lavan activos de
origen delictivo.

0 en gl

Lacitada ley 16.648 agregé un segundo parrafo al art. 261, correspondiente
al capitulo de la malversacién de caudales ptiblicos, por el que sanciona al
fl..lr!cmnano que empleare en provecho propio o de un tercero trabajos o ser-
:i?;;g agados por una Administracién Piiblica. Auments la escala penal del
el e'j or ci';:)‘g:f" qf‘llle Integra el capitulo de las negociaciones incompatibles con
las exacciones :s '1‘°‘°“°S publicas, lo mismo que las de los arts. 266 y 267, d¢
IX bis, deno +egales. El art. 9 de la misma ley 16.648 incorpor6 el Capituld

) minado Enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados:
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DEUTO Art. 237
la reforma que habfa ef;
n estos temas, I na q X electuado en su m
citad;;;y' :a ley 23.077 volvié a los lineamientos del Cédigo de 1921'omento "
ey 17:2°™

el encubrimiento fue reordenado y modifi i
El Capfetsu :(7),267 y21.338. Laley 20.509 que rigi()yentre anclzll)(:g :c:::l‘t?x;r;egée
por las l-e¥nari°' lo mismo que la ley 23.077 (1984). La ley 22.468 dio una nueva
ilbgn a los arts. 277, _278 y 279. A su vez, lg l(_ey 25.246 reformé la rabrica
redacc tulo X111, denominada ahora “Encubrimiento y lavado de activos de
de_l Ca%elictiVO"- Ademds, sustituyd los arts. 277, 278 y 279, La ley 25.815 efec-
origen dificaciones y agregados al art. 277. A su vez, la ley 25.890 incorporé los
tud m?77 bis y 277 ter. Por ultimo, el Capitulo XIV, que en el Cédigo originario,
arts. 2 20.509y enlaley 23.077 comprendf{a solo la evasién, durante el imperio
enlaley 17‘ 567 se extendi6 al quebrantamiento de pena y con la 21.388 tam-
dg la lr}éerécho de opcién, debido a la sucesiva incorporaci6n del art. 281 bis,
b.lé.n_a dor del delito de quebrantamiento de una inhabilitacién judicialmente
Flplflceasta y del 281 ter, que describfa el retorno ilegal al pafs de quien ejercié un
Lfgého de opcién para salir de este.

La ley 20.509 volvié a la situacién anterior al derogar la ley reformadora
en 1968. A su vez, la ley 21.388 retorpé a} sistema de la ley 17.567. En 1984, la
ley 23.077 restablecié el C6digo originario con las reformas resultantes de las
leyes 13.569 Y 16.648. Finalmente, la ley 23.4’87 agrggé al titulo del Capitulo XIV
las palabras “y quebrantamiento de pena”, sancionando esa conducta en el
art. 281 bis, situacién que se mantiene en la actualidad.

La ley 27.401 de Responsabilidad penal de las personas juridicas privadas ha
modificado, como hemos visto, el articulo primero del Céd. Penal. Asimismo,
el art. 30 de dicha ley sustituye el art. 258 bis del Céd. Penal. El art. 31 incor-
pora el art. 259 bis. El art. 32 sustituye el art. 265 del C4d. Penal. El art. 33 susti-
tuye el art. 266. El art. 34 afiade a la redaccidn anterior, el siguiente parrafo: “Se
aplicard también multa de dos (2) a cinco (5) veces del monto de la exaccién”. El
art. 35incorpora como segundo parrafo al art. 268 (1) el siguiente texto: “Se apli-
card también multa de dos (2) a cinco (5) veces del lucro obtenido”. El art. 36 mo-
difica el primer parrafo del art. 268 (2) del C6d. Penal, que queda redactado asi:
“Serd reprimido con prisién de dos (2) a seis (6) anos, multa de dos (2) a cinco (5)
veces del valor del enriquecimiento, e inhabilitacion absoluta perpetua, el que al
ser d.ebidamente requerido, no justificare la procedencia de un enriquecimiento
patrimonial apreciable suyo o de persona interpuesta para disimularlo, ocurrido
con posterioridad a la asuncién de un cargo 0 empleo publico y hasta dos (2) arios
después de haber cesado en su desemperio”. El art. 37 de la ley incorpora como
art. 3_00 bis del Céd. Penal el siguiente: “Cuando los hechos delictivos previstos
ZZ tlzl inc. 2° del art. 300 hubieren sido realizados con el fin de ocultar la com'isio’n
o (3)9 delitos premst_os en los arts. 258 y 258 bis, se impondrd pena de prision de
docu,: Cuatro (4) arios y multa de dos (2) a cinco (5) veces el valor falseado en los

entos y actos a los que se refiere el inciso mencionado”.

1.2. Bien juridico protegido

o eEl bien juridico protegido para los distintos delitos contenidos en este tftulf)
€orrecto y normal funcionamiento de los érganos que componen la Admi-
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con nuestras particulares posturas politico-crimina e:. (‘1’ gue quiero sefigla
es que todos 1o delitos contra la AP tl‘enen,. tuvgerony endran proble{nas, Lle-
vados a un extremo, con un poco de 1{“3_3'““6“' y con un grado minimo ge
conocimientos de dogmatica penal, p.racncameme ninguno serfa aplicable. Sip
embargo, este modo de proceder no tiene en cuenta el principio representativo
de gobierno y que impide sustituir lla volunFad popular por la propia. La pre-
tendida agudeza en el andlisis termina poniendo de manifiesto un tremendo
grado de soberbia intelectual y de desconocimiento de la realidad, es decir,el

no sentirse obligados a mantenerse dentro del 4mbito de su competencia.

Mientras los demés delitos son empleados como bancos de pruebas para
explicar la teoria del delito, pero, en si mismos no son objeto de serios cuestio-
namientos y son mirados desde la dptica de que involucran a actores indivi-
duales, se omite considerar que en AP aparece un dato esencial derivado desu
propia razén de ser: son hechos que lesionan un bien colectivo abstracto conce-
bido para satisfacer las necesidades bésicas de los habitantes para su autorrea-
:;mm“ personal. Aqui pareciera que si la teorfa del delito construida sobrel2
v s i s IR
ly,esdecir, que wec:;m iar son IBs delitos y no la teorfa del delito quen®

v e legitimacion democratica.
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omputar que en Admi.nistracién Piblica la selectividad del si

2 punitivo funciona de manera bifronte, porque no solo demuestr oy
tem eces € aplica la ley penal a "peces gordos’”, sino que la no pr evenq'u'e P: :
cas v onductas ¥ en buena medida, la no aplicacién de |a ley penal tcmn' X
estas a los que carecen de recursos para procurarse clandestin:r:lme:lr::
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Tan simple s esto que parecen obviar olimpicamente que el bien juridico

5 coin cide con alguna c;:itegorlzacién que pued? d'afle el Derecho Adminis-

rtivo, sino que viene da' o por concepcnongf histéricas y politicas contrac-
alistas, iluministas, derleadas de la for.maclzlon'de los estados nacionales, el
" ub“canism?, yla necesidad de crear mst‘ltucxones. al.servicio de todos los
pabitantes POT igual, que mantengan el espx'l.'xtu del principio de sometimiento
ala ley, como super_ador del .hl_sténco vasallaje a un conjunto de personas auto-
pmclamadas superiores o divinas.

El pmblema de todo esto es que en muchas de nuestras casas de estudio
se sigue ensefiando que basta con la ley penal para decidir sobre el comporta-
miento de las personas. No relevamos que la prevencion general funciona exac-
{amente al revés, porque se siguen criminalizando obras burdas, de modo que
no se disuade de cometer los delitos previstos, sino la torpeza en su ejecucién.
El mensaje termina siendo: “hagdmoslo mejor para que no nos descubran”. El
desvalor no recae en el delito sino sobre la torpeza para cometerlo. Y esto hay
que denunciarlo. Generalmente los casos saltan a la luz porque los intervinien-
tes no se pusieron de acuerdo con el precio y los particulares no tienen otro
remedio que recurrir a instancia de poder superior a la del funcionario venal.
Esto, sin embargo, no lo transforma en un codelincuente despechado que no
merece proteccién juridica, como ocurre en la mayoria de los casos con los ope-

radores del sistema que, desde una hipdcrita moral individual deciden sancio-
nar al damnificado mediante al archivo de esas denuncias. No conocen lo que
es la concusion, ni las negociaciones incompatibles, etcétera.

Es gravisimo, de ese modo dejan que el sistema siga funcionando de ma-
nera corruptay asf, apareceran nuevos damnificados o finalmente, alguien que
arrfegle el precio. En cualquier caso, el problema es que el sistema previsto enla
]c‘i’(g):]séacwn. por quienes tienen competencia democrdtica de disenarlo, no fun-

bienB;:l;‘bl; que se propone es que el pien juridico Administracifin Piiblica, si
Esto s t‘racto, esté lleno de contenido. Se trata de.su concepcién moderna.
— Cormleﬂ_g que ver con una suerte de panpenalismo o propuesta de ata-
conceptos p‘l:‘ n politica y econémica con la ley penal. Se trata de incorporar
de profun dy €lementos que se han d'esarrol‘lado en las ultlma§ décadas a partir
Ciones libl(')s estudios _Sobte el. funcionamiento real y el querido de las institu-
Inclusj ‘E)e ]llcas, a p'aftlr de la idea republicana por la ct{al fueron cong:eb}das.
ofogits, ello pem‘utlré depurarala A. P. de todo contenido de mantenimiento
8ltimacién de situaciones de opresién o desigualdad social.

N : . ) .
il foo se trata un mero constructo normativo sin otro sentido que su legitimi-
rmal. Para comenzar, deberfamos incorporar en nuestros programas de
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Entre nue plicos. Los actos de corrupcién conforman un sy},
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poder en Zsel siste‘:n aprevisto cuya razdn de ser congste en que todog
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La corrupcién politicay econém_ica eslabase de l%'as sociedade§ capitalista
actuales y de las altamente burocrauz.adas, aun dg paises que se d}tmn socialis-
tas. Por ejemplo, nos quejamos de la intermediacion, del cllentellsrpo. Perong
relevamos de la realidad que el puntero lleg§ fionde no l_lega el f.uncmnario ol
agencia oficial, generalmente plagada d.e .inutlles y medlocrgs sin nin_gl’m com-
promiso con la funcién. Es un circulo vicioso que se retroa!lmenta. Si cada vez
que se necesitala realizacion de un acto de autoridad, por ejemplo, la remocién
de un 4rbol, la concesion de unalicencia, etc., debe hacerse un trdmite que em-
pieza, pero no avanza, la nica forma de que lo haga o termine es mediantela
inyeccion de “aceite” y/o la contratacién de las personas que conseguirdn mo-
verlo. Las cosas se mueven por dinero o por poder, no por derecho.

El bien juridico Administracién Publica debe ser considerado un bien ju-
ridico colectivo, cuya titularidad es directa de todos los habitantes, y no sola
mente como un bien jurfdico indirecto o medio, que sirve al desarrollo delos
demis bienes. Est4 claro que cumple esa funcién de soporte necesario para la
preservacién de'todos los dem4s. Pero su lesién ya afecta el sisterna represer
ta(;f".’ y democritico de gobierno, porque impide la ejecucién de las decisiones
potiticas tomadas por quienes tienen competencia para hacerlo.

1.3. El concepto de bien juridico

A partir de e
tos co| : . 7 na
Puesta de limites eny 1ICEpLos bisicos, que denotan ya le existencia deu

autorrestriccién res "€ los poderes de un estado, que conllevan a su VEZ una]
Pecto delos ciudadanos, como distintos de ese ente i0¢°

“Administracién Pablica”
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o por quienes, en definitiva, cumplen funciones re
cabe introducirse en la cuestién de desentranar
i6n Publica” como bien jurfdico tutelado

presentativas de los
qué debe entenderse

formad
eros;
golr"'?/\dmi"“"ac

para Donna, estéd claro que se trata del poder piiblico quetiene asu cargo la

de velar por los mter.esgs generales, conservar el orden, proteger el
y facilitar el desenvolvnmxentQ }1e las actividades licitas, Pero también
o que la expresién no est4 l‘mhzada por el ordenamiento penal en la
técnicay quees de la esencia del derecho administrativo, sino que ad-
re UNA amplitud ciertamente mayor. El término engloba en su significado
quier fera de gobierno del Estado, entendiéndose con ello a todas las funciones
alaes 1as (1a propiamente ejecutiva, la legislativa y la judicial), asf como a to-
de\"‘l:"spa ctividades que el Estado capté con sustento en las mds diversas motiva-
giz:jsn:s‘ siempre que sea en cumplimiento de finalidades publicas.

perech©
es(é clar
acepcion

En efecto, en la esfera del derecho penal, el concepto de Administracién
publica es superado porque la proteccién se extiende tanto sobre las funciones
administrativas propiamente dicha como sobre las otras funciones del estado.

Aboso® explica que el normal y correcto funcionamiento de la Administra-
ci6én Publica es el interés penalmente tutelado por el titulo de los delitos contra
la Administracién Publica, lo que ?barc:} l?l fun?ionario de todas las ramas de
los poderes estatales. El concepto “Administracién Piblica” utilizado por este
apartado debe ser interpretado de manera amplia, ya que dentro de este tér-
mino debe contarse también la tutela de la administracién de justicia y de la
funcién parlamentaria. Asimismo, habra de ponerse el énfasis en el debido des-
empeio de la funcién publica por parte de los funcionarios y empleados que in-
tegran la Administracién Publica. El tema central de este titulo ronda en torno
de la lucha contra la corrupcién y de la falta de cumplimiento de los deberes
de los funcionarios y empleados publicos. La actuacidn espuria o interesada
por parte de los funcionarios publicos en el manejo de la cosa piiblica genera
no solo graves distorsiones en el funcionamiento del aparato estatal, sino que
agrava aiin més las ideas de ineficiencia y anquilosamiento del servicio publico.

1.4. El concepto de funcionario piblico

Como en general, se trata de delitos especiales, que solo pueden ser come-
tidos por funcionarios publicos, resulta pertinente, analizar el alcance de este
concepto. En tal sentido, el art. 77 in fine del C6d. Penal, define “funcionario pu-
blico” y “empleado puiblico”, como todo aquel que “participa accidental o per-
manentemente del ejercicio de las funciones puiblicas, sea por eleccién popular
0 por nombramiento de autoridad competente”. Esta conceptualizacién debe
armonizarse con la definicién de “funcionario publico” que recoge la ley 25.188
ensu art. 1°, esto es, “Todas las personas que se desempefien en la funcién pu-
blica en todos sus niveles y jerarquias en forma permanente o transitoria, por
eleccién popular, designaci6n directa, por concurso o por cualquier otro me-

—_—

' (9) Cddigo Penal de la Repuiblica Argentina. Comentado, concordado con Jjurispruden-
cia, BdeF, Montevideo-Buenos Aires, 2014, ps. 1177y ss.
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quela cosa PUDKER b o en cualquiera de sus jerarquias, tiene como cop,
“egad?allaacrecentamiemo del patrimonio propio, en perjuicio del pueply ,,
i ; tonces, ya no existen 6rganos o po.df.:res del Est.ado con idea de fi,
general: nl i s:olo con la idea de autoserviclo a sus miembros: sueldos
de ser_\;}cwc:izln de los bienes del Estado para uso propio, beneficios impositivos,
tos, uti l%:imo y como méximo el lucro a costa del Estado en general. Ampyg
S :6n. De ahi la importancia de volver sobre estos ten,
son formas de corrupcion. De E S —— il 3,
no para solucionarlos con la pena, qug Slglue 51en_ f: e s y fn clua ‘qu.er-otm
4mbito la ltima ratio, sino para precisario, €n vista al respeto al principio de

legalidad.

tante. Esta situacién es aproy,

Por nuestra parte, pensamos, que sibien el derecho penal_e's la viltima ratio,
que antes debe prevenirse este fenémeno de honda repercusién, en el nivel de
vida que llevamos que el resto de los mortales, desde la inculcacién de valores,
sin perjuicio de ello, entendemos que mediante la aplicacién del derecho penal,
y la reafirmacién de la norma, que actiie a modo de prevencién general posi
tiva, nos parece que resulta una respuesta inexcusable, pues si las conductas
quedan impunes, devendr4 en la llamada anomia boba, a la que hiciera refe-
rencia Nino, en una de sus obras. Dicho de otro modo: si bien debe buscarsede
proteger el principio de legalidad, también debe operarse a fin de vivir en una
sociedad un poco m4s justa, anhelo que precisamente se logrard, reiteramos,

con la aplicacién de las condignas condenas, cuando se haya incurrido en con-
ductas ilicitas.

persﬁgif‘;g;r:lna gue estos delitos solo pueden ser cometidos por un tipolde
hab{a def:mido e:tsos .ejs?-mpena“ funciones puiblicas. Menciona a Lange quief
especial injusto tf] icoe n?s como aquellos que especificamente, en virtud dest
Cerezo Mir(1) ha‘fl d solo pueden ser cometidos por determinadas perso_nas'

+hablade que en estos casos la conducta del autor lleva aparejad?

(10) Donna, “E| ¢
: NA, oncepto do, . ) e
Vista de Derechg p, gMmatico de funcionario pybli - Penal’ en
Rubinzal-Cy. 0 Penal, 2004.2, rio publico en el Cédigo .

: Deli : 7
Zoni, Santa Fe, 20 elitos contra Ja Administracién Pblica-1l DONNA (dr)
(11) Cerez

5,ps. 9y g
OMTR, José, Curso b

d .
€ Derecho peng) espariol, Parte General, 5* ed. t- TP 113
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i6n deun deber juridico especifico. En esta posici6n el criterio del do-

del hecho, que €s mayoritario para fijar el concepto de autor, se comple-
debido @ la calificacién especial del autor.

5. LOS Jlamados delitos de deber
1.5.

Con la idea de solvent_ar este problexr}a, la docfu"in‘a ha buscado otra forma
licar este tipo de delitos y harecurridoala VIEJE'l idea germdnica de los de-
de exp deber. Roxin ha sostenido que se trata de delitos de deber, en los cuales
litos dei sefundaenla lesién a un deber especial, que ser{a extratipico. En este
]a autor: axin contrapone los delitos de dominio a los delitos de deber. En estos
u?to R(:lo tiene importancia la cualidad externa de la conducta del autor, ya
altimos ncién se afirma sobre una persona que infringe los deberes que pesan
que laésla los cuales se derivan del papel o del rol social que desempenia!'2. Por
sol‘)jre nt; es el dominio del hecho el criterio para definir quién es autor, sino
e:e‘;'s la infraccién de un deber extrapenal que estd I6gicamente preordenado
:la ley que, como se ha dicho, prf)cede de otros dmbitos juridicos. La autorfa
se determina desde esta perspectiva por e.l d’et?er especifico, que se deriva de
tener encomendada una concreta materia juridica, de los que estdn implicados
a comportarse adecuadamente, cuya infraccién consciente fundamenta la teo-
rfa. Este deber no surge de lanorma penal, que es la que desencadena la sancién
prevista en el tipo, existente en todo delito. Se trata de un deber extrapenal,
que no se extiende a todos los implicados en el delito. Son deberes que estan
antepuestos en el plano 16gico a la norma y que se originan en otras ramas del
derecho!?.

Esto tiene como consecuencia que importe, en estos delitos, que la infrac-
ci6n sea por accién o por omisién. De la singularidad del tipo se deduce que los
miembros de ese circulo de personas, siempre que concurran los demés ele-
mentos del tipo responden como autores. Un ejemplo estarfa dado por el tipo
penal dela administracién fraudulenta, en el cual se quebranta el deber de velar
por un patrimonio ajeno. Pero, a juicio de Donna, el problema mayor se da con
la autorfa. Se parte del presupuesto de que en estos delitos no se requiere para
laautoria que exista el dominio del hechoy es suficiente que el agente incumpla
su deber. La consecuencia més importante es que si el funcionario deja la eje-
cucién de la accién a un tercero, que se encuentra al margen de la posicién de
deber que fundamenta la autoria, también sera autor, en este caso mediato. De
allf que se haya sostenido que el problema del llamado instrumento no doloso
no cualificado tiene una solucién satisfactoria: el funcionario que, sin tener el

-_—

(12) Autoria ydominio del hecho en derecho penal, Marcial Pons, Madrid, 1999, ps. 383y ss.

en(]l3) Roxn.q, ob. cit,, p. 385. Con el dictado de leyes de ética piblica, como la ley 25.188
son? Af;gennna, serfa interesante analizar si los deberes juridicos que alli se exph?ltan no
un aluente del deber en el sentido de Roxin, y que su violacién conlleva la imposicién de

aPena, Adviértase que el art. 3° de la ley establece una serie de deberes que son la base

ta; ibli f
enm-0 del _delito de cohecho como del de malversacién de caudales publicos, asi como del
fiquecimiento ilicito.
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deber especial ' )
Jacién con 10s delitos de infraccion de'd'e,ber yla Ley de Etica Piibli,

En relacio bien Donna ha criticado esta posicion de_ Roxin en su lib, o, 2

(ley 25.188), S1 fa seguir siguiendo estos lineamientos, hacey u;:E

de la autoria en el Derecho Argentino, teniendo en cuenty que s:
o ctadola ey de ética pUblica: €1 donde se establecen expresamente og ,

A ysusancion. La ley de Etica Publica en su art. 20 estapo,,

el funcionario , \
3:::&8 de deberes, que fundamentan la autoria en los delitos del Céd. pep

de los funcionarios piiblicos.

La relacidn entre 0s deberesYy los tipos penales se puede hacer de la siguiens,

forma:

El art. 2.a. expresa que uno de los deberes es “Cumplir y hacer cumplires-
trictamente la CN, las leyes y los reglamentos que en su consecuencia se dicten
y defender el sistema republicano 'y democratico de gobierno”. De este textono
hay problemas en fundamentar el art. 248 del Céd. Penal, en tanto el funciona-

rio se aparta del cumplimiento de ambos mandatos.

Del art. 2.c. en cuanto expresa que el funcionario debe “Velar en todos sus
actos por los intereses del Estado, orientados a la satisfaccion del bienestar ge-
neral, privilegiando de esa manera el interés publico sobre el particular’ s¢
puede fundar el art. 265, que tipifica las lamadas negociaciones incompati
bles con el ejercicio de las funciones. Es claro que la esencia de este delitoes
el desdoblamiento del funcionario publico que al hacerlo hace valer el interés
privado en contra del interés piblico. Del art. 2.d, en cuanto exige: “No recibir
;g‘f:’j: E:‘n:gmg ;;lersonal indebido vinculado a la realizacién, retardo (lJmi-
v el;)ol”n erente a sus funciones, ni imponer condiciones especial®
sy cu:;lsuuriien ¢l delito de cohecho del art. 256 y 1a coaccién 1leg82|Y
que reza que el funqcionr:riszfjl?)p?m]én due seaia clatl b il o i;-:néaciﬂv
y solo emplear sus bienes co: le Protegery conservar la propiedad dt'il‘ s A
formacién adquirida en el ¢y 0s fines autorizados. Abstenerse de Emhzar_ i

mplimiento de sus funciones para realizar actV

dades no relaci

acl .
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DELITOS CONTRA LA AD

undarse a malve;rsacién de caudales publicos y el peculado de los arts. 260 y
261 del C6d: Pemal
L6.Cr {ticaa la teoria de los delitos de deber
mente, Donna esboza la critica que se le formula a la posicién de
> “n primer lugar, se afirm.a que de sgguirse la teorfa solo existirfa desva-
Roxi ~ci6n, que €s esta especial infraccién a los deberes especiales(¥), des-
Jor de ?jose ¢l desvalor de resultado ya que no habria ni lesién ni peligrol para
cart‘éﬂ rfdico. Adviértase que se si analiza este tipo de delitos, como ser la
el bl(_’frfl‘i:;tr acion fraudulenta, solo se requeriria la violacién del deber, pero no el
adr_nl atrimonial en si. Si se quisiera afirmar que también existe el desvalor de
da‘:ﬁtg dos deberia reconocerse gue la autoria no solo se fundamenta en la in-
resCcién de un deber, especial, sino que habria que exigir algun otro requisito.
g:: palabras de Graci.a Martin, ”.por lo menos en la producci_én de un resultado
cuando asi serequiera por e} tipo, en que ese reS}lltado derive de una concreta
n'lodali dad de accion”. Adema'S, (l;ra.lma Martin ’aflr'mall que de seguirse este cri-
(erio y COMO UNa consecuencia loglc.a, no podria distinguirse entre delito con-
sumado 'y tentativa, ya que la infraccién al deber es lo que constituye lo injusto
de tales delitos, de modo que, dada la infraccién del deber, ya se consumaria el
delito, no aceptandose la tentativa. Volviendo al ejemplo, prosigue Donna, si
hipotéticamente se considerara que la administracion fraudulenta solo se trata
de un delito de violacién de deberes, es claro que no hay posibilidad de tenta-
tiva, ya que basta que se viole el deber para que consume el delito, al no exigirse

el resultado de dafio.

Seguida

Otro reparo que se hace ala teoria de Roxin reside en que estaria en contra-
posicién con la concepcién del Derecho penal que surge de la teoria del Estado
de derecho, debido a la vaguedad de los deberes en cuestién. Gracia Martin
afirma en este sentido que “en los delitos de funcionarios, no habria mas reme-
dio que referir la infraccién del deber a vagos y genéricos conceptos como ‘de-
ber de fidelidad’, ‘deber de obediencia’, ‘deber de subordinacién”, etc., de modo
que “en los delitos especiales puede afirmarse y no hay que desconocer el hecho
de que la infraccién de un deber es un elemento del tipo. Pero contrariamente
alo que se sostiene por un amplio sector doctrinario, inspirdndose en Roxin,
creemos que la lesion de un deber extrapenal _ formalizado o no— puede ser
alo sumo indicio de la tipicidad de lo injusto especial"“f‘). Por ende, se trataria
de una tautologia, ya que el funcionario que revela secretos que tiene a su cargo,
con la obligacién de no hacerlos publicos, es claro que infringe las obligaciones
que tenfa por su rango y jerarqufa, pero de ninguna manera explica la esencia
del delito especial'®),

(14) GRaCIA MARTIN, “El actuar en lugar de otro” conferencia dictada en la Facultad
e del mismo autor, “El actuar en

?e Derecho, UBA, sin publicar; también y la que se sigu ;
ugar de otro’, en Derecho penal. Teoria general, Prensa Universitaria de Zaragoza, Zara-
80za, 1985, t. I, p. 333.

(15) GRac1a MARTIN, ob. cit,, p. 337.

(16) {dem.
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También Maurach-Gssel ", desde otra perspfactiv?, han crigi, i
sicién de Roxin. En efecto, se ha afirmado que ?men Siga esta Posicigp, dgl?
omo autor a todo aquel que, como Elt‘u ar del_del?er eSpeca) - o
afeptl?;rlceamente lalesion de este y 1a lesion tipica del biep juridico, ) laa e
Slml?encia de que dicho titular jamés podrd ser participe en ¢ 4mbity econ,
;Zf:hos dolosos. La critica cor}siste en q.ue la lesi6én de un del?er eX"atfpiCo :
puede decidir acerca dela cz.ihdad.de sujeto del hecho deter_mmado enely
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1.7. Postura de Gracia Martin

En vistas al fracaso de la teoria de los delitos de deber, este autor, ha sogte,
nido que en este tipo de delitos, en donde aparece un autor especial, la fypg,.
mentacién del autor calificado se encuentra en una relacién especial que tigg,
el autor con el bien juridico protegido. Para poder llegar a esa conclusién ge
debe partir de la distincién entre los llamados bienes juridicos Primarios, cuy,
agresion esté al alcance de cualquier persona, Y aquellos otros biepes jurfdi-
cos en los cuales, aunque el particular quiera, no puede lesionar ciertos bienes
juridicos, ya que no estén a su disposicién Porque estén dentro de un 4mbjt
en el cual se cumplen Jas funciones dentro de €sas estructuras que son cerrs-
dasy, por ende, limitadas, a Jas que no tienen acceso todos los individuos, sino
solo los habilitados, en este caso log funcionarios publicos. A esta relacién en-
ienes juridicog y las personas habilitadas para agredirlos o
lallama “relacién de dominio”, pues su fundamento
6n de poder que detentan determinados sujetos so-
0s. Con esta base ge contesta a la pregunta acerca de
ue el legislador ha restringido la autorfa en los delitos

S€ encuentra ep |5 posici
bre ciertos bienes juridic
cudl es la razgp porla g

——

(17) URrqurzo OLAECHEA, “Tutela penal

; . . 05 ol
trala Administracjgp, PGblicy” Y sujetos especiales propios en los delitos ¢o
ica” g ; ecial
sobre e] Cédigo Pena| Peruang, inl g?;l;lzsl’eruana de Ciencias Penales; ediiuetp

(I8)AT, t.1, pgy, 47,5117,
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Art, 237

especiales: € la esFr:’:::lz ::Lasc‘é“t que existe engre el autoy Y el bien jyr(g;

situacién que no ex1z oot inter?aec g'a tt)erceras Personas, g, los deljtos Lur dlgo,
Jes, sujeto’y ObJe_to n_é judicial m” dla les. Asf, por ejemp 0, laaccign Slpec1a~
delito de prevan_caCl. niiu Clal es ¢ Ictar sentencia l'njusta". Pero ichap ca‘de]
de agresién al .b‘enl Ju;l 1Co protegido —J, fecta adminjgyragig de jus:]ict.:'é"
solo puede reahzar'a e.suzgyo que osten_te la cahﬂcacién del juez, pOrquesclxaé-
tiene acceso a ese bien juridico. Solo up Juez puede djct Olo é]

i arunasentengiy jp:
y por pasiva, una sentencia injusta puede sy dictada soJo porun J'uezla Injusta,

1.8. La doctrina “administrativista”

En relaci6n con el autor y e] concepto de func;
argentina, sefala Donna, buscé en un primer momento definirjg
la doctrina adrr'umstratmsta, Y dentro de esta 3 |5 Posicién que diferenciaba
entre funcionario y empleado. Con o cua], dependi6 de o que se sostuvo ep gge
4mbito del derecho. Con ello, y durante largo tiempo [a discusién se centrd solo
en ese punto, de manera que Fodo eltema estaba e ladiscusigp sobre sie] aytor
del hecho era o no funcionario d_e acuerdo con s €xpresaba o no |3 voluntad de]
Estado, que en el fondo era el criterig determinante, Se Perdié de vista 4 juicio
de Donna, que la propia ley penfil Ya contenia ung definicién de funcionario
publico y que en base a la apligamén de la teorfa de] injusto se podfa resolver g]
problema de manera ms consistente, Habfa que definj; Previamente, cu4] era
el concepto de autor desde los criterios existentes y luego aplicarlos

contrala corrupcién. El1 C4d. Penal ha regulado el término funcionario piblico,
enelart. 77y el art. 268 (2).

En orden a la remisién al derechg administrativo que realizara la doctrina
llamada administrativa, cabe mencionar a Niifiez(1, quien conceptualizé en
relacién con la participacion o ejercicio de I3 funcién puiblica, haciendo notar
que esta participacién existe cuando el estado ha delegado en Ia persona, de
manera exclusiva o en colaboracign con otras, la facultad de formar o ejecutar

en autores como Bielsa(®), para quien es funcionario pyblico el que, en virtud
de designacién especial y legal, sea por decreto ejecutivo, sea por eleccién, de
manera continua, bajo formas y condiciones determinadas en una esfera limi-
tada de competencia, constituye o concurre a constituir y a expresar o ejecutar

la voluntad del estado, cuando esa voluntad se dirige a la realizacién de un fin
publico.

Ntfiez afirmaba que en Io que al derecho penal ataiie, lo que da la idea de
lo que es un funcionario o empleado piiblico es la participacion o el ejercicio
de funciones ptiblicas. Esta participacién existe cuando el Estado ha delegado

—_—

(19) NUREZ, Ricar do, “El significado del concepto de ‘funcionario publico’ en el Cédi-
80 Penal” jo Doctrina 1970, p. 544.

i t
(20) Brgrsa, Rafael, Derecho administrativo, 6% ed., La Ley, Buenos Aires, 1964,
, . 3.
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formal"t’ penal lrel'?rcicio de la funcién publica por eleccig, . 22j;

palmenter gado a i]i ad competente, MmO por ejemplo, en ¢ . sl’ular

cual mt)) ridat - cionario pblico al particular qug . dy
nom

a a A t}
art. 23760 el CU%‘. Seer:g::hendido aun delincuente en flagrante delito(zl)‘e de
) o hubier! p ' . '
aprehender ., afirmaba Que el Cédigo no ha equiparadg a
arte,

i : | fyp
ue al describirlos se refiere a todg ¢| Ungjy,

Creus, por SU P Que

o piiblico, yad soreici i o U8 pp.
parioyal emplead Pe manentemente del ejercicio d.e funciones Pliblicy, I
ticipa accidental 0 ﬂel que cumple una funcién publica. Clarame“te’ ) g

: io puibli las acepcion S lo

| funcionario publico en pciones de g,
Sneente indicando que cuafldr.) la ley habla de emplzzgo
ambién al funcionario piblico en sentido Propio)

decir, como todo
ue define 13 nO{ma

administrativo, simp. t

piiblico puede referirse |

ntraposicién —continta D_cfnna—.— autores mds mod ernf)s o

. E(zﬁ? descartado esa distincion, afirmando que ella no tiene s

dlll]u 0 légi(a::: yaquenoes posible hallar agente alguno de la vl

rea f

ga por funcién exclusiva la de decidir o la de ejecutar, pudiendo, ey
ten,

cuencia, ser clarame

6“ quE

< s Conge.
nte senialado como funcionario o empleado de acuerq, con

el criterio de aquella doctrina. En t_afectO, Fl funciorltario que se Podria consige.
rar de més jerarquia, 0 sea, el propio presnden.te_ dela Repub.hca, no.desempe,-la
sus funciones solo través de érdenes o decisiones, ta}rl.lblén realiza compor.
tamientos materiales que no implican la toma de (.iecmones, tal como asigt;;
aun acto piiblico, pronunciar un discurso, descubrir una placa, colocar]a pie-
dra fundamental de un edificio, etc. Lo mismo puede decirse de un empleado
de poca jerarquia administrativa, por ejemplo, una ordenanza, quien cuand,
debe preparar el café no realiza una pura operacién material, pues tambié
debe lgicamente decidir, en el ejercicio de su funcién, qué taza habr4 de em.
plear, si el café estd suficientemente caliente, etc. En suma: ningtin agente dela
administracién tendré asf la calidad exclusiva de “funcionario” o “empleado"
todos serfan al mismo tiempo, o alternativamente, tanto lo uno como lo otr.
Conello, se advierte, segiin Gordillo, que la distincién carece de sustento rea,
por cuanto no permite diferenciar distintos tipos de agentes del Estado, sinoa
lo sumo distintos tipos de actuacién de ellos. Y para marcar que la diferencia
;ar':‘;’l"cs‘i’ tiene base legal, expresa que no solo la distincién no tiene base légic
g Cé‘(;’i;)“:éiavfﬁptlgg sel ajusta al Derecho positivo; ello se afl‘{ierte tanto
oy Pl'lblicayNacniz;’l :lorl;lo en el Es-tatuto del Personal_ (.Zml dela ﬁd-
desde esta posicién, no haced‘f. n C})n_clus16n: el dergcho Posmvo argentm(:,

) llerenciacién entre “funcionarios” y “empleados’

—_—

gg NoRez, “g] significado..” i, p. 544,

Creus, C i ol

1981, p. 6, arlos, Deljtgg contra la Administraci ibli 2
p dministracién Publica, Astrea, Buenos Al

gustin, Tr,

(23) Gorprrrg
, A
atad, .. i -
foX,ps.1.p 0 de derechy administrativo, 22 ed. Macchi, Buenos Al

Tes, 1994, ¢, J, pérra
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trario, establece que todos los agentes de la administracién tienen

on T
y POF elc Jificaci6n juridica.

la misma ca

0,18 antigua teoria que da autonomfa al concepto de funcionario
[l"l'll.llico en el derecho penal
il Mejl'a('“) sosten‘fa' que el término “funcignario piblico” debfa en-
se en €l sentido admitido en el C6d. Penal, coincida o no con el alcance
tender da tener la expresién en el Derecho administrativo, y sirve de esta
que PU ara unificar 1a jurisprudencia y para simplificar el complejo sistema
forma zcho administrativo. En similar postura —refiere Donna— se encuen-
del dell' [, quien interpreta que el término “funcionario publico” es el previsto
tra S(; er'opio Céd. Penal. Aclara que el concepto de funcionario publico est4
por e Por el art. 77 del C6d. Penal, con validez para las definiciones del presente
fl]a(:O con las excepciones que la propia ley trae. Esta parece ser la posicién
tftu ;)’P erti de Rojas Vargas®) cuando expresa que “el concepto normativo de
en ecionario ptiblico’ utilizado en la esfera penal excede los alcances de la defi-
rf;:i]én efectuada en el érpbito administrativo, que solo considera la eleccién y
Ja designacion por autoridad competente como fuente: de f:reaci()n del mismo,
existiendo en cambio en el derechq pem.ll una c!etermmamén normativa como
tercera fuerza productora del funcionario publico a efectos penales (arts. 386,
392, inc. 3° del art. 425).

1.10. La postura de Donna

Este autor, en criterio que compartimos, estima que no se advierte la nece-
sidad de recurrir a otra rama del derecho, con los problemas doctrinarios que
traen de esos &mbitos. El concepto es juridico y debe ser extraido de la estruc-
tura del ilicito®®, No es dificil dar una nocién bésica de funcionario ptiblico
afirmando que se trata de aquella persona que 1. Esté adscripta a la Adminis-
tracién Publica. 2. Tiene una relacién de profesionalidad, en el sentido de que
cubre un hueco dentro de la administracién esto es, que no colabora desde
afuera. 3. Tiene una remuneracién por parte de la Administracién Publica.
4. Tiene un régimen juridico administrativo propio. Se trata de un concepto
funcional, que se relaciona con la participacién de la persona en la funcién pu-
blica, con un titulo habilitante para hacerlo, de acuerdo con el propio art. 77 del
Céd. Penal. Sirve de apoyo a esta concepcion la Convencién Interamericana de
la OEA, contra la Corrupcién del 29 de marzo de 1996 (ley 24.759). Por lo cual
funcionario piiblico sera cualquier funcionario o empleado del Estado o de sus
entidades, incluidos los que han sido seleccionados, designados o electos para

_—

(24) Ramos Mgjia, Enrique, El delito de concusién, Depalma, Buenos Aires, 1963, p. 54.

20((;)5) ROJAs VARGaAS, Fidel, Delitos contra la Administracién Piblica, 2* ed., Grijley, Lima,
) D. 34,

(26) Porano NAVARRETE, Miguel, “Delitos contra la Administracién Puiblica’ en Curso

de Derechg Penal espariol, Marcial Pons, Madrid, 1997, t. 11, ps. 274 yss.
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Esta delimlm?’og' da, violar deberes suc gl 6 ual N0 se gy, %
et debe sin 905, o del hecho en relaci6n con los bigne,, tha
este SUJ L i ha dicho de diversas formas, ep ¢ : r(‘ i

es el 0T

ucho. ASUJ" doctrina lo : ;

'C‘; mente proteg! Sd Lzelitos especiales s€ atiende a los hechos tfpjcq,
e

de que eneste tipo on ocasion del ejercicio de la funci6n puiblica @)
ionario

mete el funcionar ﬂa concepcion real-funcionalista ese ejercicio g ez de

acuerdo con la llama uridico protegido(za), El autor de efstos delitog . tar

vinculado con el b‘er; 61n puede afectar directamente al bien jUrl'dicO, Solg

aquel que con S acrcante directo. De modo que desde esta perspectj

aparece como SU g*ll delito de omision impropia, en el sentido de que se requi h

comparacgéﬂ;;’;:aleme alaaccion de parte del garante. Pues bien, 5o u:(;:
n

una omlrsa ol funcionario publico que Quede lesno_nar al bien juridi, Prote.
se.:(r1 autf:u agdo u omitiendo con su cercania, en términos de Gracia Martip,
gl 04ac

nciones €n nombre del Estado o al servi "
g
s

Ue
Va vajg |

asf es un individuo titular de funcioneg orgn
cas de servicio estatal, caracterizado Por 1a§ notas de ‘remuneracién Y Profes.
nalidad piiblica. El concepto Qe funcionario se convierte en un €ONCepto g,
terial-real, o, si se quiere, funcional-sustantivo, en cuanto a su relacién dire,
con los bienes juridicos a su cargo. Conlo cual, el pl-'oble.ma se trasladaa quése
entiende por funcién piiblica. Y sobre e:st'fl se ha dlscytldo, y seriamente, cyj|
es su concepto. Dentro de las teorfas objetivas, una primera posicion, desde
criterio material finalista, afirma que la funcién publica es aquella destinada,
por parte del Estado, al bien comiin®®?). Una segunda posicién, con un criterig
formal, afirma que depende la funcién del giro que tenga el ente puiblico, S|
giro del ente estd sometido al del derecho privado, el fin es privado. En cambio,
si el giro estd en derecho piblico, entonces serd la funcién piblica. Otra posi-
cién estd dada por un criterio subjetivo: la funcién piiblica es la que est4 reser-
vada por el Estado a sus 6rganos. Por iltimo, existe un criterio mixto restrictivo,
porel cual la funcién piiblica es aquella que tiene un fin ptiblico, est4 sometida
al derecho piblico y es una actividad de un ente piiblico ).

El funcionario piblico visto

En sintesis, conclu
nal. Con esta base,
como el art, 77 del

ye Donna, el concepto de funcionario ptiblico es funcio-
'}155 las posibles definiciones que algunos Cédigos traen,
ser imputado com§:d£ Pegal argentino, lo que define al funcionario, que debe
protegido en el tipg N ‘"I € este tipo de delitos, es la cercanfa al bien jurfdico
relacion directa cgn gr {,‘.“ Y que tenga capacidad para afectarlo. Se trata dela
quien (en parte syroc de juridico, debido al deber de cuidado que debe tener

Urge de la Ley de Eticq Publica, en el caso argentino) por esd

—_—
(27) Coro ey, ROSAL
(28) PoLamng Ny,
(2975 Esparia, 5/
(30) Vives Anroy

Manue|, “Examen critie
RRETE, ob, cit,, p.275
211991, Criter; i

€10 seguido por Mufioz Conde y Cobo del Rosal
nes ilegales, cit, p.51.

odelart, 119" p. 241.

) Tomgs, Detenci,
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CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA Art. 237
LITOS
DEL!

4n tiene 1 tinica capacidad de lesionarlo, afectarlo o por lo menos ponerlo
relaclo
en peligr®

ESQUEMA DE LOS DELITOS EN CONTRA DE LA ADMINISTRACION
2. PUBLICA EN EL COD. PENAL

Tftulo X1 de la parte especial del C6d. Penal argentino abarca quince

El los, en los que dan comprendidos como contrarios a la Administracién

ca[l))fl‘:a u'n grupo grande e importante de delitos que en s muestran naturaleza
publi

pastanté diversa‘™"’.

t4n Balestra comenta que sefalaba José F. Argibay Molina®® que los
Bon eneral no habfan analizado los delitos contra la Administracién
autores enngl a misma preocupacién que habfan puesto en el estudio de otras fi-
PUbIS cl(')ctivas. Esta diferencia la explicaba teniendo en consideracién ciertas
.uras de lnciaS tales como: a) el estudio auténomo y la sistematizaci6n de los
C"c.unsézntra 1'a Administracién Publica tuvieron comienzo recién cuando los
de:’l:;:nos absolutos fueron reemplazados por otros sistemas de gobierno y co-
::enzé la distincién entre Nacién, Estado y Administracién; b) algunos delitos
carecen de “malignidad” —aestara la terminologia de Carrara— que represen-
tan los delitos que este autor llama “naturales” por oposicién a los "socialgs";
¢) el lugar diferente que se ha asignado en.la docEnna yen las leyes a las accio-
nes que el C6d. Penal argentino agrupa bajo el t?plgrafe sgnalado; y d) la dificul-
tad que de todo ello surge para el debido estudio de los diferentes supuestos.

Esa tendencia se ha revertido en los dltimos tiempos. La doctrina nacional,
la extranjera, las convenciones internacionales y la legislacién se han ocupado
en buena medida de estos delitos, en los que subyace la corrupcién de los fun-
cionarios ptiblicos, tema cada vez més sensible para el conjunto de las naciones
y para los habitantes de los distintos paises que son las victimas indirectas de
los actos de esa naturaleza, pues encarecen obras y servicios, los retrasan o im-
piden su realizacién por razones espurias.

Vega®) expresa que una reforma del Céd. Penal que no parta del hecho
notorio del divorcio entre ley y realidad y entre justicia y sociedad carece de
todo rigor cientifico. Una reforma en serio debe cambiar la politica criminal y
desplazar el peso de la persecucién penal de los delitos de la pobreza hacia los
delitos del poder. Que quede claro que eso no significa liberar la criminalidad
de la pobreza. Todo delito debe ser castigado. Pero la reforma exige que tam-
bién lo sean los delitos del poder que actualmente carecen de castigo legal. Un
verdadero “garantismo” debe comenzar por garantizar el derecho de igualdad

—_—

(31) FonTAN BALESTRA, Carlos, Derecho penal. Parte Especial, actualizador Guillermo
A.C. Ledesma, Abeledo Perrot, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2008, ps. 883-884.

(32) Consideraciones sobre el delito de atentado contra la autoridad, Revista de Dere-
cho Penaly Criminologta, nro. 3, 1969.

(33) VEGA, Juan Carlos, “La reforma del C6digo Penal’, 3/4/2014. Cita: M]-DOC-6652-
AR, M]D6652.
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ley: nsamiento. Una reforma debe ser un € Céd

ipe . mhi.
e claro mi P que desplace el peso del castigo lega] halcai]:]e“
0

penal. Qué qued 2l del Estado

Ja politica Cfi:i“i[“
delitos del poder: legisl a cambiar] ;
egislarse par 1ar 1a politicy ...
mas qué deben Crim
Propone las 1o’

itivos en todos delitos contra la Admipg, Nl
argentina: ) Agrava;‘e:uf:el:::os punitivos sino de “agravantes”, Or;:ftteracmn
piblica. No sé t_rata] eminis“os' Hasta quince afos de prisién, Agravamresa“
los empleados Sl‘g‘;i:;]es; la responsabilit?ad funcional y el dafig atfimﬁ:-en
funcién de dos r agravante es pard los jueces corruptos. El pintor flamg ia]
al Estado. E! maygl siglo XV muestra el castigo para-el JU€Z prevaricago, b)nEO
Gerard Da‘":i :'he corrupcién procederd el decomiso ‘anticipado” g bien n
toqu los ac gich"s actos. No se trata del simple Qecomlso, Sino que gg : ses
habidos por ntencia definitiva. No podemos seguir con un Estado “bobgr -+
p_rewo a la;;ina perjudicado por los delitos de corrupcién. La figura del 'y e
Slem%re"t:n los delitos de corrupcién debe quedar expresa. c) Tipos Penale;
penti 50 recisos que expresen los actos de cpn’upcién del art. 6o ge la Cop.
3:::1%;1{12 Caracas (ley 24.759). d) Reformulacién .de la figura del "funcionari0
piiblico” conforme elart. 1°delaley 24.759.'E.s dec!r, e} que est4 al t’Servicio dl
Estado”. Los concesionarios de obras y servicios put?hcos son funcionarigg i
blicos. ) Los delitos de corrupcién deben t?ste:r incluidos en el 'I:itulo X del Librg
2 como “Delitos contra el orden democrétl?o 'y consagrada la Imprescriptibjj.
dad de las acciones emergentes. En cumplimiento del mandato constituciong]
del art. 36, pérr. 5°, de la CN. Del mismo modo que lo fuera con el art, 226 del
Céd. Penal.

Una norma penal contiene tres objetivos, a saber: previene, castiga Yy envia
mensajes. El metamensaje de una reforma del Céd. Penal debe ser claroy con-
creto. Se ha terminado una etapa histérica en la Argentina caracterizada porla
impunidad de los delitos del poder. Tan sencillo como eso. Y ese mensaje solo
llega mediante castigos ejemplares en el Céd. Penal para los delitos del poder.
Solo asfla Argentina podr4 recuperar seguridad juridicay seguridad ciudadana
Y tener conductas ejemplares en el ejercicio del poder. Lo demds es “gatopar-
dismo”.

El'Titulo XI del Libro I del C6d, Penal resume una serie de conductas que,
;‘:mm o que indica su nombre, no ataien solo a la esfera administrativa del
fur[::?zr'] ?:js?;:;g?;n no solo las co.nducta‘s que impiden al Estado e'jercer su
una desnat'uralizaci(fﬁnczjzl i EUtor.ldad),. sino también aquellas que implican
e de e " de esa funcién (e]. el abuso de autoridad, la malversi-

' 9Que entorpecen el desarrollo de esta (ej. el encubrimiento

quedificulta la investigaci i |
del servicip de justicia)g’ucll,on delos delitos ypor ende, obstaculizala presmmn

—_——

(34) AMANS, Carl v

N :
Penal. part, especial, Ad -n:,?;{,ymw’ - FLBERT, Carlos A. (dir.), Manual de D
» BUEnos Ajres, 2009, p. 461.
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cédigo de 1921, que en este sentido se ha map,,
1 los llamados delitos contra la Administracién
0, detip05 pena]es que tienen en comun,
(!i;o dpeor ¢l funcionario publico, aunque co
1idos

del titulo®®.

enido, incluy6 en este t{-
ciér Piblica, un variado caté-
€N Principio, que son delitog come-
n ello no se alcance atodos los tipos

£l Caplitulo Primero del Titulo )-(I est4 compuesto por once articulos, a
¢s de los cuales se prevé una serie de delitos comenzando por el delito de
ves contra la autoridad (art. 237), en el art. 238 se regulan las figuras agra-
del atentado, los delitos de resistencia y desobediencia a |a autoridad se
vadas ]an en el art. 239, en el art. 240, se atribuye la calidad de funcionario
coﬂ“?mzl articular que trate de aprehender o hubiere aprehendido a un delin-
ublico - ﬁagfa"te delito. Los atentados turbatorios o leves estin previstos en
cuente;u ]a violacién de fueros en el art. 242, la abstencién de testigo, perito o
elart. te’ en el art. 243. Con el dictado de la ley 26.394 que introduce el nuevo
iptér prae de justicia militar, eran 7 los articulos que integraban este capitulo, su-
ﬁf}g‘ose los arts. 238 bis, 238 ter, 240 bis y 241 bis.

tra
atentado

3. BREVE EXCURSO EN TORNO A LA DISTINCION ENTRE EL
ATENTADO, LA RESISTENCIA Y LA DESOBEDIENCIA

Sin perjuicio de que mas adelante, profundizaremos en la distincién entre
ol atentado, la resistencia y la desobediencia, conviene esbozar, desde ahora
siguiendo a Abraldes®®, quien afirma que el sesgo comunitario de las tres fi-
guras legales pasa por las variantes posibles que pueden adoptarse frente a la
orden de un funcionario publico en ejercicio funcional: en un plano conceptual
y con relacién a una directiva funcional, podria considerarse la posibilidad del
intento dirigido a que el funcionario disponga hacer lo que otro sujeto quiera
que aquel haga, o bien aquella otra variable en la que —conformaday disPuesta
y decisién— este sujeto se oponga a dicha orden, para finalmente examinar la
hipétesis de la simple desatencién del mandato.

Luego dicha caracteristica con inicial aptitud uniformadora de los tipos pe-
nales enunciados se constituye en una de las razones que obliga al intérprete
arealizar el distingo: como sefialaba Aristételes, las cosas se diferencian en lo
que se parecen®”). Por lo demas, la diferenciacién no solo encuentra atractivo
apartir de los beneficios que suele reportar el correcto ejercicio teorético: la ju-
risprudencia de nuestros tribunales exhibe vaivenes y confusiones_al respecto;
cumple sefalar, en tal direccién la frecuente deteccion de sentencnatvs que cali-
fican al hecho imputado como “atentado y resistencia a la autoridad”, o bien, lo

(35) DoNNA, Edgardo A., Delitos contra la Administracién Publica, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2000, p. 15. .

(36) ABRALDES, Sandro F, “Atentado, Resistencia y desobediencia a la autondald._ Tres
tipos penales parecidos” en Revista de Derecho Penal, 2004, Delitos contra la Administra-
Cién Piblica-I, Donna (dir.), Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2004, ps. 61y ss.

(37) Citado por ABRALDES, Sandro F, “La estafa mediante medios mecanizados’ LL
1997-C-1444,
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