CAPMITuLO X

PREVARICATO

Art. 200,— Sufrird multa do pesos tros mil a posos setenta y
cincomile inhabllitacién absoluta perpetun ol Juez que dictare
rosoluclones contrarins a la ley exprosa Invocadn por law partes
o por ol mismo o cltare, para fundarlas, hechos o resoluclones
fnlnan.

1 la sentencla fuere condenntoria en causn criminal, In
pena werd de tres a guince afios de reclusién o prision ¢ Inhabl-
iltucién nbsoluta perpetua,

Lo dispuesto en ¢l parrafo primero de este articulo, serd
aplicable, en su caso, i loa drbltros y arbitradores nmigables
componedores.

(Multa actualizada por ley 24,206, art, 1%, B0, 20/12/1993),

1. INTRODUCCION

La acclén tiplca descripta por el articulo no consiste en ¢l mero dictado de re
soluclones (sentenclas, autos), sino en hacerlo de dos formas determinadas: n) de
modo contrario a ln ley expresadn por las partes o por el mismo juez, (prevarl-
cito de derecho), b) o bien, respetando el texto legal Invocado por las partes o
por 6 mismo, pero fundando la resoluclon, en hechos o resoluctones anterfores
falsns (prevaricato de hecho)™®,

LL Antecedentes

El Capftulo X del tftulo de los delitos contrarios o i Administractén Pablica
ostd dedicado al prevarlcato, Bl prevaricato es entro nosotros ol tiplco dellto
de los Jueces. Sin embargo, histéricamente se dlo antes esn denominacton al
contubernlo entre las partes y a la infidelidad de los apoderndos o consultoroes,
criterio quo 8o mantiene en algunos Cadlgos como ol italluno (Magglore, Dero-
cho penal, vol, 111, p. 371). En el derecho romano K¢ callffcabn do provaricador
ul acusador que, hablendo asumlido ese cardcter en julcto pablico, Hoguba o un
entendimiento con el acusado parn toreer ln Justa docislon de ln justicla, Con

(1) AMANS - Naann, Manual..., ¢, p. 613,
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tucién al derecho canonico. Ep las -
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ido pasé 131 tig
ese MismO Sentl‘:cafz del juez, que ha de:mantencIse Como fipny tragi 32

0 res. La ulti . 6n
rece ya €l prevae de los abogados yprocurad;onales dema COrriente sef:] Ju
dica hispan®Y "\ o los antecedentes g? - - 3040 que ¢ ey
esla seguijqﬂ Pte 1o ha sido objeto de cambios e es(@), Pity,

en
correspond!

. dica un capitulo al prevaricato, que
de Tejedor de
El proyecto

o7 de los jueces, dentro del cual aparece abarcada l.a denc: ':gfende
¢l prevaricato ricato de abogadosy proguradores. Las Penalidadeg al e
justiciay el p'r?:f:ros Jos asesores y los peritos. El proyecto de 188
alos jueces ar lteniho' que tampoco cambia en lo esenc_lal, el Cdig, ene g
sistema y €l CO?BSI sitia el capitulo en eltitulodelos dt_alltos contra|a , 1,836.
El proyecto l'ea dedica acépite especial @ la denegacidn y retarq, i jumlnis‘
tracion P_ub lccoyntenido que le da la ley vigente. El proyecto de 1905 rs"cia
conel rruslm‘)risié n preventiva ilegal, que aparecfa en la ley 4189 4 e refy
figura dela l; del aio 1903 y €s ese el texto que pasa al Cddigo (Exposig ™
al Cod. Pena | texto actual del art. 269 es el originarip ¢y, Ia ign :
0gi

: 7p.237).E !
tr',::l:xt:ilgrsl z‘ieslp!ﬁesfa por ley 24.286 en cuanto al monto de la multa, 5
1

1.2. Bien juridico protegido

En general, hay acuerdo en que l_os_ delito_s previstos en este capityl e
tan contra la administracion de Jusn.ma,' §ebndo a !a ?C‘“{ldad‘mﬁel llevag, )
cabo por quienes integran el aparflto judicial, los ml‘n‘lstenos publicos ylos
acttian ante los 6rganos jurisdiccnon.ales como a}u_xnhares de la justicia ©
Niiiez, Soler, Laje Anaya). El prevaricato dlC.e Nupez, es un atentado ¢q
administracién de la justicia, cometido con violacién de sus deberes esencialeg
por los jueces, abogados, mandatarios, fiscales, asesores U otros funcionarigg
competentes para emitir dictimenes ante las autoridades®),

Teus,
Ntra |

2. PREVARICATO DE DERECHO (PARRAFOS 1° Y 3°)

2.1. Introduccién

Este delito ha sido tachado de inconstitucional por parte de la doctrina,
pese a la existencia de férreos defensores (De Luca - Lépez Casariego, p. 249y
ss.). Afirmaba Moreno, que la determinacién del prevaricato con respecto al de-
recho no era fécil de establecer. Y decia con agudeza, tan escasa hoy en dfa: “los
magistrados por lo mismo que tienen libertad de criterio y de interpretacién,
pueden equivocarse y si cada vez que incurriesen en errores jurfdicos, fueran
reos del prevaricato, todos los jueces sin excepci6n alguna serfan delincuentes.
Cadavez que a un juez se le revocase una sentencia, ese magistrado serfa legal
fmente un prevaricador. En efecto, los jueces, deben fundar sus sentencias en
:rel)i’e)r“::adrelo'; :rr)l;rcaulos de la misma, .segﬁn lo establecen las reglas de_l procedi-

" que una sentencia revocada significa que el magistradoha

(2) FONTAN BaLesTRA, Tratado..., 1. V11, ps. 371-373
(3) BuomPADRE, Tratado. ., cir1.3, p. 361
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al los hechos, E}a aplicado mal el derechg o incurrido en los dos

ecid :1 ropio tiempo~ Molinario - Aguirre Obarrio van més aji4 todavia
Jefect®® que se excluye del tipo Pef‘l“l lo dispuesto por las leyes que no fueron
o man . juici o por el. juez mlsfmo nilas partes, .En este sentido la jurispruden-
dtadas oguido este criterio al firmar Que si nadie ha invocado Ia ley no puede
cia b2 2. ricato, aunque la resolucién S€a contraria al derecho que se debi¢
aber P o constituye el delito de prevaricato e] dpartamiento de una doctrina

- ™ or un magistrado, que al resolver no cit6 el art. 303 del Cod. proc, y
Jena’i2 P 4. ¢ invocado por las partes litigantes” (CNCasacién Penal, salg |
el mi“;gi wyaccari, Horacio y otro JA 1995-11-556)(s), ‘
)

aricato de hecho: e} figllto también puede consistir en la invocacién
Prevlos hechos, sin perjuicio de que se debe tener en cuenta el margen de
falsa de ci6n que tiene el juez. Para que se cometa el delito el juez debe citar
i nterpre Zar el fallo 0 el auto un hecho o resolucién falsos, Moreno da como
pa funlos siguientes: un testimonio no producido, un documento no agre-
jemplo {ge este mismo autor que este elemento sea el fundamento de su re-
gado-'Y e():) gpara Creus, la falsedad de los hechos o resoluciones tanto puede ser
soluFlén 'tanCias inexistentes o de darle a las existentes una significacién que
de C}rcunspero es importante insistir que un hecho es falso cuando el juez sabe
no nenen);iste o0 no existid, o que existié de una manera distinta a como él lo
QueS::t: pero no lo es aquel cuya acreditacién conforme a la prueba, depende
)
d: criterio del iUZ83d°r(7)'

2.2.Bien juridico protegido

El bien juridico tutelado es la administracién de justicia (Nufiez, p. 147; So-
Jer, P- 271), que constituye uno de los pilares funda.mentale‘s de un estat?o de
de,recho. El servicio de justicia se lesiona cuandq los jueces dictan resoluciones
contrarias a la ley, generando desigualdades arbxtranas‘en l§ tutela de lps dere-
chos de los particulares. Al dictar resoluciones contradictorias los magistrados
afectan el servicio de justicia, provocan perjuicios a los litigantes a !a.par de
crear una situacién de desconfianza en los particulares sobre la efectividad de
Ja tutela judicial ®.

2.3. Tipo objetivo

2.3.1. Acciones tipicas

Consiste en dictar resoluciones contrarias a la ley expresa que mvolcan l;z:
partes o el mismo juez, y citar, para fundarlas, hechos o resoluciones falsas.

(4) Moreno, ob. cit., t. VI, ps. 278-279.

(5) DonNa, Derecho penal especial, t. 111, ps. 416 Y ss.
(6) MoreNo, ob. cit., . VI, p. 280.

(7) Creus, ob. cit,, p. 422; NGNEZ, ob. cit, t. VIII, p. 149-
(8) ABoso, ob. cit., p. 1279.
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Art. 269 e
en caracter jurisdiccional, es ge

; vist
de resoluciones guge(';d e o se dispone jurisdiccionalmente sr(',;q“l’"a,
mediante 185 5~ ® s que resuelven puntos de superintendencia, ) 4° g,
una accion positiva en tanto requiere por parte de| 1. elity %
ant on las caracterfsticas sefialadas. Dictar e Jeto g,
. también llamado prevaricato de d erechol"d""ﬂ
¢ dispone algo contrario a lo que la ley invog;m g
adoptar una ‘nanda o prohibe algo que la ley invocada ng manga Per.
mite disponen ©esion “ley” se refiere tanto a laley en sentido forma ¢, Rop,
rohfbe. L2 tixp rios y los que dictan los poderes del estado que am" og
decretos rege den regular relaciones jurfdicas (¢j. ordenanza). “Ley explrltorl.u.
damente Pue expresamente haya sido invocada como fundamento de I SSa 5%
n.aﬁere a q:ne deljuez. El prevaricato se produce igualmente cuandg ¢ Tesaly,
cién por p dictoriamente ]a resolucién enuna ley que las parteg halnuiez ha
ca el juez que simplemente ehge_ una ley distintadela invq:;lo.
or ellos para fundar su resol.uleén). La colqtradlccnén tiene que ser, adep, iy g:
subjetiva, objetiva (no €s Stubfeients qt;e i ]uelz crealqufe resuelve en conyrg g,
]a ley que invoca, €S necesario que realmente | Z reslo ucién la contradiga) pye
lo punible es la contrad1Fc1én entre l? }'esolum nyla ley que el agente Preseny;
como fundamento juridico dela decisién que constituye aquella. .

Dictar resoluciones fundamentdndolas en hechos o resoluciones falsos; |
fiere que se invoquen hechos o resoluciones falsas como los argumentog de;
sivos de la solucién que el juez da a la cuestién juzgada; la decisién tiene que
apoyarse, total o parcialmente, en la invocacién de esos hechos o resoluciones
Las falsedades son aquellas que se refieren a hechos que no existieron o qué
existieron con significaciones distintas. El hecho seré falso cuando el juez sepa
que no existi6 0 que no existe, 0 existié pero no del modo en que lo presenta en
su fundamentacién (Creus, Derecho penal especial, p. 328) ©),

Personas equiparadas: el tipo alcanza con las disposiciones del primer
parrafo a los 4rbitros y amigables componedores. Se las excluye del segundo
parrafo, ya que nunca podrfan dictar sentencias penales. Gran parte de la doc-
trina sostiene que solo los jueces letrados pueden ser sujetos activos del preva-
ricato de derecho, mientras que los jueces legos y los amigables componedores
solo_pueden cometer el prevaricato de hecho, porque estos ultimos pata fallar
no tienen que ajustarse al derecho, sino que deben pronunciarse seglin su leal
saber y entender, por lo cual quedarfa excluida la posibilidad de contrariar la
ley; si son legos no tienen por qué conocer el derecho. Sin embargo, otros auto-
res (N.ul.lel, Creus) aceptan tal posibilidad: cuando el lego se aparte a sabiendas
y maliciosamente de lo que la ley dispone sobre el caso justiciable, se dardel

su| ( i .
peﬁ‘;f_s o previsto por la primera parte del primer p4rrafo del art. 269 del céd.

(9) Prez, Christian D.

3,ps. 1313-1314, (arts. 269-281 bis) en Arce AGGEO - BAEz, Codigo. dh*
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2, Sujetos del delito
2.3 0 activo solo pu‘ede ser el juez nE{Ci0f1§l o provincial de cualquier fuero
ujé a, ya sed que mtegre'el podef judicial de forma permanente o acci-
o instanc '-ueceS)- Est'én exclund.os los jueces municipales de faltas, ya que no
dentd ) oderjudiaal. Los sujetos equiparados del tercer parrafo no pueden
I 5 activos en la agravante del segundo parrafo, porque nunca podrian
eth sentencia militar. A su vez, l.a mayorfa de la doctrina sostiene que
dictar odrian ser sujetos del prevaricato de derecho —al igual que los jue-
mmpoCo/ en razén de que no estan obligados a fundar en derecho sus reso-
ces lego fauaﬂdo solamente segun su leal saber y entender. Hay quien postula
jucion Sbiéﬂ &5 posible para estos apartarsea sabiendas y maliciosamente de lo

que dispone para el caso, siendo también pasibles de reproche penal en el
quel2 Sﬁ ]a norma (Nunez) .
marco

2.4.Tipo subjetive

El autor tiene que sabery tener la voluntad de resolver contra lo que dispone
. yocada como fundamento de su f:«.zllo o que los hechos o las resoluciones
laley 17 se basé no existieron o no tuvieron la significacion que él les otorg6
en las q:ep 280). Dadas las caracteristicas expuestas, expresa Donna, es nece-
(M(')renar'a ¢.:ompletar el aspecto subjetivo el dolo directo. Es indiferente el pro-
iy lterior que haya tenido el juez al dictar una resolucién prevaricante, sin
pés'l(;o:l ueenla legislacién argentina el prevaricato se encuentra separado del
Ohge:hg por lo que el fin de lucro necesario en este dltimo no esta presente en
S[)prevar'icato, sin perjuicio de que existan otros rr}o(ivos que hayan llevado al
sujeto activoa actuar de dicha manera. La existencia de culpa o deerror exc':l.uye
el prevaricato. “prevarica quien hace pasar como derecho algo que positiva-
mente sabe que no lo es, aquel que funda su decisién en hecho o resolucion que
sabe falso y quiere hacer pasar por verdadero. [...] El autor tiene que poseer cO-
nocimiento y voluntad de resolver contra lo que dispone la ley invocada como
fundamento de su fallo o que los hechos o las resoluciones en las que se baso
no existieron o no tuvieron la significacion que él les otorgd, independiente-
mente de los resultados perjudiciales o beneficiosos que, para una parte, pued'a
tener. Como se vienen analizando, es necesario el dolo directoy la existencia
de culpa o error excluyen el prevaricato”. Solo la malicia o mala fe puedep dar
lugar al delito. Si bien en las resoluciones del juez acusado se lleg6 a soluciones
diametralmente opuestas, si su simple lectura permite advertir que las decisio-
nes se sostienen en una diversa consideraci6n de la base factica, corr(:sponde
confirmar el sobreseimiento decretado. CNCrim.y Correc., 31/3/2005, “Kipper,

Claudio”, SAIJ SUG0022212.

2.5. Consumacién y tentativa

Es un delito que se consuma con el dictado de la resolucion, con 1ndepe‘r11-
dencia de que se cause dafio y de que séd susceptible de recurso. Si se trata de

—_—

(10) GonzALEz, ob. cit., ps. 254-255.

_449 -



RicArDO A. GRISETTI Y HORACIO Romgpg v
I
Ar. 270 NUIV

a consumacién llega con la firma de |5 p,;

. H t . . a
rocedimien io oral con el pronunciamiento verba] gy, *Scrit,

 oz: si €8 jUiC i : ta
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diencia. do dafioso. La doctrina se inclina por pe ” ' Que h
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roducido un resulta 8ar |3 p°sib||1

de la tentativa (Creus, P 436).

o escrito ]

%,
g

2.6. Agravante (pérrafo segundo)

La discusién que ha.suscitado en ladoctrina este térmj nose "
sucintamente dela siguiente forma. Por una patr te, se :18 afirmady u sis“mlr
prenden tanto Jos delitos en los que SganOmPe entes d(fs Jueces de ry Com,
como jueces correc,c_ionales, esto es de ncl)jucomp;en idos en ¢ Céq, :cléﬂ
leyes nacionales. Niifez, por su parlte > d“”]“a agrega las caygg por rn Ly
y contravenciones. Para Moreno, el motivo de la agravante es g dasig Aty
sentencia puede resultar para las personas. No hay duda de que la prj que
sicién es la acertada, habida cuenta de la( lgl)raved_ad d.e la penay de log o P0-
antecedentes que Moreno trae en su ob1:a . Molinario, agregaba que degopms
tarse de crimen, por lo tanto, se debe dejar de lado los delitos contraVEncioe tra.
y aiin los correccionales; la agravante no corre en los casos en que | sem::gs

4

sea absolutoria (Donna, p. 420).

2.7. Competencia

Corresponde que la justicia provincial ordinaria —y no la federal—
niie entendiendo en la denuncia por mal desempefio de jueces de yp tribupg|
provincial en un caso particular sometido a su conocimiento en tantq no exista
materia ni se advierte circunstancia alguna que surtan la competencia federai
de naturaleza excepcional e interpretacién restrictiva (Fallos: 319:218, 30 769:
321:207; 322:569 y 328:988) (Del dictamen de la Procuracién General al que},
Corte remite). CS, 23/6/2015, “N. N. s/ abuso de autoridad y viol. deb. func, pibl
(art. 248) y prevaricato”, SAI] SUA0077018.

contj.

Art. 270.— Serd4 reprimido con multa de pesos dos mil qui-
nientos a pesos treinta mil e inhabilitacién absoluta de uno a
seis afios, el juez que decretare prisién preventiva por delito en
virtud del cual no proceda o que prolongare la prisién preven-
tiva que, computada en la forma establecida en el art. 24, hu-
biere agotado la pena maxima que podria corresponder al pro-
cesado por el delito imputado.

(Multa actualizada por ley 24.286, art. 1°, B.O. 29/12/1993).

(11) Moreno, ob, Cit., ps. 281 y s
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L INTRODUCCIGN
\ prisi 6n preventiva, es una medida cautelay que tiende a asegurar los fi-

so. Generalmente se dicta ante Jo qu

oce e denomina rj
del P;s peligro de fuga o entorpecimiento de na riesgos procesa-
’

nes la investigacié

s dencia de la prisi6 i o e Loy
les ©° . nes de proce PIISIOn preventiva depend

e Penden de la legislacién
co(r;((:iesal de que se trate:
pr
1.1 Antecedentes

royecto de 1891 habfa previsto este delito entre Jos delitos contra la Ij-
A Posteri ormente ¢’an ?l proyecto de 1906 se desplaz6 hacia Jos delitos con-
stracién Pub'lufa. E’:n.el proyecto de 1891 se decfa: “tiene por objeto
‘sposicion repri{ni r injusticias harto frecuentes en los tribunales argenti-
La simple detencién acort?ada du;a.nte las primeras investigaciones de un
“Os.}o se convierte con demasiada facilidad en prisién preventiva, y una vez el
dehce'sa do en la carcel, su vuelt.a alalibertad queda definitivamente aplazada”.
Cr0n Iz enmi enda que introducimos cesaré. ese estado de cosas y no ocurrir4 ya,
om0 ha ocurrido, que procesados por delitos que merezcan un mes de arresto,
o manezcan preventivamente detenidos durante tres o cuatro afios, sin ms
,:;tivo que el no haberse dictado sentencia firme” (Moreno, t. VI, p. 284) 12,

erta e
ba ja Admini

1.2. Bien juridico protegido

Bien han dicho Molinario-Aguirre Obarrio que acé estn en juego dos bie-
nes jurfdicos. El primero de ellos es la administracién de justicia tal como se ha
analizado en el art. 269, y el segundo, la libertad de la persona de manera tal
que no hay duda de que en este caso la victima podria constituirse como parte

querellante“a).

1.3. Tipo objetivo

Los supuestos comisivos son dos: a) decretar prisién preventiva por un de-
lito en virtud del cual no procede, y b) prolongar la prisién preventiva més alla
de la pena maxima que corresponderia al delito imputado.

1.3.1. Accidn tipica

En ambas hip6tesis, el elemento comiin es la existencia de una prisiéfl pre-
ventiva dictada en el marco de un proceso penal en contra de una persona .tmpu-
tada de un delito. La diferencia entre unay otra modalidad delictiva reside en
que la primera requiere una conducta orientada hacia el futuro (decretar una
prisién preventiva, atin no dictada), mientras que la segunda es la consecueni
cia de una prisién preventiva ya decretada (en el pasado), esto es, prolongar e

—_—

(12) Donna, ob. cit., p. 423.
(13) fdem.
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