TITULO VI
DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD PUBLICA

I. Nociones generales
s no se contemplaba a la seguridad
piblica como un bien juridico especifico, sino que se reprimian diversos
hechos en forma aislada (el incendio, la inundacién o el estrago) como
esiones o dafios a diversos bienes jurfdicos individuales, ya sea contra
las personas o el patrimonio, segun lo que hubiera sido afectado por

el hecho asf incriminado.
El primer cuerpo legislativo que

En las antiguas legislacione

agrupa en un titulo genérico a los

hechos y conductas que ponen en peligro la seguridad publica es el
Cédigo Penal holandés de 1881, haciéndolo posteriormente €n sentido
similar el C6digo Penal italiano de 1889, que denominé a hechos de

esta clase como delitti contro blica, es decir, delitos

contra la incolumidad publica.

En estas conductas, el peligro no recae sobre las personas O cosas
como bienes juridicos individuales, sino como bienes juridicos colectivos.
guridad publica y no

En efecto, su incriminacién tiende 2 tutelar la se :
ente dirigida a la conservacion y el

fepresenta una proteccién particularm la conse
mantenimiento de intereses pertenecientes a un individuo aislado.
eron por un motivo y

Los delitos contra la seguridad piiblica naci _ :
una razén que debe ser explicada desde la perspectiva del peligro

comin. Y més alld de algunas deficiencias en la técnica legislativa en
erroviario, el estrago rural y

¢l caso argentino (ejemplo del atentado fi Cak
¢l entorpecimiento del transporte piblico 0 privado) ales dlicitudes
s de peligro concreto

,gebcn ser inexorablemente entendidas como delito =
real, que por su propia idiosincrasia exigen para su configuracion
in para las per-

la Comprobacién efectiva y material de un riesgo comu

I’incolumita pub
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sonas o los bienes en general, debi€ndose indicar con tota] Precisigy
las particularidades concretas que conformaron ese peligro 5 f, i
poder sancionar legitimamente a su autor con una de las Consecuenciag
mds delicadas para un individuo como lo es la pérdida de gy libertaq
de locomocién. '

IL. El bien juridico objeto de proteccién

Ligado con lo anterior, debemos ocuparnos ahora de 1a nocién de]
bien juridico que el legislador ha intentado tutelar al sancionar ep
forma auténoma, como hechos punibles, aquellas ilicitudes que aq-
quieren semejante naturaleza. y

La denominacién que nuestro Cédigo Penal ha asignado a esta
clase de infracciones, es la de delitos contra la “seguridad piblica”,

La seguridad publica puede definirse tanto desde un punto de vista
objetivo como desde un punto de vista subjetivo. ‘

Si consideramos el bien juridico objeto de esta proteccién desde
la perspectiva objetiva, podriamos decir si guiendo a Vincenzo Manzini:
“que es el conjunto de bienes garantizados por el orden juridico, que
constituyen la proteccién de la vida, de la integridad personal y de la
salud, qonsideram'ﬁes en abstracto e independientemente
de la persona que sea su titular”!. ‘ '

La precedente definicién de Manzinj —coincidente con lo expuesto

gl por Rocco en su trabajo’-, est4 de acuerdo con e] ordenamiento juridico
| italiano actual, que al término incolumitg I atribuye un significado
estricto, comprendiendo solamente los hechos que amenazan a las per-
Wﬁce Plenamente con nuestra legislacién penal, por
a_definicién precedentemente expuesta e agregamos que

—-S¢ intenta tutelar también “la proteccién del I;‘;?_iene\s'tz"ir“?‘medad ‘

de los ciudadanos” como pertenecientes a todos en general y a nadie
en particular. /

MANZINI, Vincenzo, Trattato di Diritto Penale, 1960, t. VI, p. 222.

1
2 ROCCO, Relazione Ministeriale sul Progetto del Codice Penale, t. 11, p. 2_12° :
? Cfr. ANTOLISEI, Francesco, Manuale di Diritto Penale, Milano, 1977, t. 1L,

R: [‘:134' y ?ANT ORO, Arturo, Manuale di Diritto Penale, Temporelli, Torino, 1965,
t. HI, p. 51.
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| De tal manera la definicién correcta —y que refleja con toda evi-

| dencia la naturaleza d.el bien _iuﬁdico protegido- serfa la que con ab-
soluta y total solvencia expusiera la jurisprudencia en tal sentido, se-
salando que la seguridad piblica: “es el conjunto_de las condicio. -
nes garantizadas por el orden juridico, que constituyen la proteccién
de-ta-vida, de la integridad fisica, la salud, el bienestar y la propie-
dad de'los ciudadanos, considerando estos bienes en abstracto e inde-
pendientemcntc de la persona que sea su titular’, 4~ ) /

Pero la seguridad publica también puede definirse desde el punto.
de vista subjetivo, expresindose desde esta Gptica que la misma re-
presenta el estado y la opini6én de la colectividad que se considera
protegida de cualquier peligro que amenace la vida e integridad de
las personas, salud, propiedad y bienestar general. ~~

En este orden de ideas, Niifiez adopta un criterio emparentado con
esta vision, sefialando que “La seguridad piiblica es el estado colectivo,
exento de situaciones fisicamente peligrosas o dafiosas para los bienes
o las personas en general™, del que derivan las caracteristicas de la
existencia de un sujeto pasivo indeterminado y de la presencia de un
riesgo o peligro comiin no individualizadoS.

Consideramos pues, que el concepto del bien juridico comprometido
participa de ambas caracteristicas: tanto la objetiva como la subjetiva,
sosteniendo que ese estado colectivo exento de situaciones fisicamente

-, Tesgosas o peligrosas abarca todas las condiciones y el conjunto de
bienes garantizados por el orden juridico, que constituyen la proteccién
de la vida, la integridad, la salud, el bienestar y la propiedad colectiva
de los ciudadanos, independientemente de quién sea su titular.

La existencia de un peligro comin junto a la presencia de un sujeto
Pasivo colectivo e indeterminado son las caracteristicas diferenciales
de esta clase de ilicitudes, motivos que llevaron a agrupar aqui a aque-
llas conductas que poseyeran ambas cualidades en tomo al hecho co-
metido cuando participara de las mismas.

* CFed.CCorr., L. L., t. I, p. 869.
. * NUNEZ, Ricardo, Manual de Derecho Penal. Parte especial, 2" of aciEes
Victor Reinaldo, Cérdoba, 1999, p. 287.
® SOLER, Sebasti4n, Tratado de Derecho Penal argentino, Tea,
1976, t. Iv, ps. 478 y ss.

Buenos Aires,
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ANALISIS GENERAL Y BUSQUEDA DEL BIEN
JURIDICO QUE ENGLOBE A LOS DELITOS
CONTRA LA SEGURIDAD PUBLICA

Como hemos visto en nuestra Parte General de esta obra, al tratar
los delitos de peligro, el problema se encontraba en los delitos llamados
de peligro abstracto y, en ese sentido, Kindhéuser ha hecho el intento
mds importante para entender este tipo de delitos'. Pues bien, si se
traen estas ideas a este tipo de delitos se puede encontrar una buena
explicacion dogmatica de ellos que puede orientar a futuro una nueva
redaccién de estos delitos.

Con esta idea se ha intentado explicar los delitos de peligro abstracto___
buscando una salida a los problemas en que se encuentran €stos, es-
pecialmente en referencia a la relacion entre la accién y la afectacion
del bien juridico®. En el Capitulo 6 de su obra Kindhiuser, cuando

—frata el tema del peligro abstracto, coloca el primer titulo con el nombre
“de Seguridad y fin de la norma, dando de este modo el indicio por
dénde va la soluci6én propuesta’. .~

Luego analiza la tematica de los delitos de peligro concreto, gqa_ndp
un bien juridico se encuentra €n peligro. De este modo el concepto de
peligro serd utilizado para atribuir-a una conducta la propiedad de dis-

'_ posicién, que en una situacién determinada la accién tenga la capacidad-
“de aiular la evitacion de un dafio. Sin embargo, avanza ain ms desde
un cbn‘ccpto funcional de peligro al afirmar que actia de manera pe-

I DONNA, Derecho Penal. Parte general, t. II, Cap. VI
2 KINDHAUSER, Gefiihrdung als Strafiat, ps. 277y ss. ,
3 KINDHAUSER, ob. cit., p. 277.
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el concepto de peligro abstracto en su significacién semdantica ajus- l

EDGARDO ALBERTO DONNA

ligrosa quien no lo hace de forma pertinente, esto g
el estdndar-racional que es necesario conforme g p

1 L] de acu&l‘do e
dar-T: _ e 2 |
la medida de evitacién del dafio, en el lugar y ep of de accigy,

¢ el momem(ﬁ‘_ ya
De esta forma,'ya no estamos ante lo que se puede llamar o ci{ _
bienes juridicos, sino que aparece en juego Ot tipo de biep = Sicog
sgg_qg'_éad, como un estado a proteger. De esa manera e g f:la
del caso del automotor y la curva peligrosa, antes discutido, Se ¢

de la seguridad. En este punto hay que tener en ¢] i

L] '—_-‘

: . aro que Cuando ge

habla de la seguridad se hace referencia a una competencia auténom,
y auna, heterénoma’. Los riesgos son incondicionados por disposiciones

que surgen a través del dmbito de la adecuacién social. A estog riesgos

se los considera como tales justificados en el &mbito de 1a Organizaciép

de los bienes juridicos®.
Ahora bien, para Kindhéuser una limitacién entre la seguridad ag.

tonoma y la heterénoma se podria hacer en base a dos fundamentos.

Por una parte, la visién sobre lo que es socialmente iitil, en la'medida

en que se procede a través del Derecho positivo. Por la otra, debé Ia

garantia penal de proteccién postulada como ultima ratio ser prime-

ramente convocada cuando la exigencia de la seguridad heterénoma
estd en cuestion’.

Con estos elementos, entra a analizar y a justificar la prohibicién
de los delitos de peligro abstracto. Expresamente afirma que las
normas de los delitos de peligro abstracto deben interpretarse como
una prohibici6n, que la falta de cuidado de la disposicién sobre el
bien jurfdico necesariamente perjudica las condiciones de la segu-
ridad heterénoma. Esta significaci6n, dice el autor, permite mantener/”

tada a la definici6n utilizada. Y concluye sefialando que los delitos
de peligro abstracto, asf considerados, "§Qn__c_;_9m_0__una_espﬁclﬂ—d":~w_._,

. . ‘ . 1 A
r_:_;@ﬂa © previsién que no se corresponde con la organizacién del..
ie

n juridico, sino con la ejecucién de los medios que tiene el Dé-
Techo. EF seguridad es adeclada-a la precauci6n tangencialmente

4 Ibidem.

5 KINDHAUSER,
6 Thidem,

J KINDHAUSER, ob. cit,, ps. 280/281.

ob. cit., p. 279,
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a través del peligro abstracto, garantizando de ese modo un estado
de situaci6n®. Y

Para Kindhéuser, el problema de los delitos de peligro abstracto
estd en el centro de la cuestign, porque “En la legislacién actual no
desempefian ningiin papel los delitos de lesiones, e incluso los delitos
de exposicién concreta al pé]jgro tienen a lo sumo una significacién
marginal. La razén para ello es sencilla: la existencia de bienes juridicos
individuales se encuentra en su gran mayoria ya determinada. En tanto
el Derecho Penal desarrolle nuevas materias jurfdicas (lo que sucede
por lo general), o amplia las 4reas de reglamentaci6n, no se crea ni se
reconoce ninglin otro bien juridico individual. Mé4s bien, en la formu-
lacién de nuevos tipos penales se ponen normalmente en juego bienes
juridicos universales (como sucede en el marco del Derecho Econémico
y en el Derecho del medio ambiente)”. Kindhiuser ve bien el problema,
ya que asegura que estos nuevos bienes jurfdicos “estén, si asf se quiere
0 no reconocer, unidos al problema de que ellos no son ni lesionables,
en el uso corriente del término, ni pueden ser puestos concretamente
en peligro. Por ejemplo, en la historia més que centenaria de la estafa
de seguros, no se ha conocido ningtin caso en forma alguna en el que
la capacidad funcional de los seguros (§ 265, StGB) hubiese sido me-
noscabada mediante una realizaci6én del tipo penal’'°.

De este modo, no hay dudas para Kindhduser de que “El tipo es-
tandarizado de la legislacién moderna es el delito de peligro abstracto.
Delitos de este tipo por lo general no son ciertamente creaciones nuevas,
sino que pertenecen parcialmente a la esencia de la existencia del De-

/rccﬁb Penal, como los delitos de perjurio o de piromanfa en viviendas
e iglesias. A primera vista, ellos dificilmente se pueden clasificar en
un grupo homogéneo, porque ellos comprenden delitos tanto de resul-
tado como de mera actividad. A menudo, por ello, el criterio de su
identidad se considera s6lo de forma negativa en cuanto que ella, en
la formulacién del tipo penal (en contraposicion de los delitos de peligro
concreto), renuncia a la exigencia de un peligro o en tanto que su

8 KINDHAUSER, ob. cit., ps. 282/283.
9 KINDHAUSER, ob. cit., p. 76.
10 KINDHAUSER, ob. cit., ps. 76/77.

15



EDGARDO ALBERTO DONNA

resultado (de manera distinta a los delitos de lesién) g
terpretado como lesién al bien juridico. Asf que,

O puede

. . por C'em ;
jurfdico protegido de la piromania grave, segiin ] § 3 dﬁ, Plo, e] big,

S€r in.

no son los edificios, sino el cuerpo y la vida de ]og habitantes. <
nombraran dentro de los bienes juridicos del Paragrafo citadso' S e
también los objetos de valor significativo, entonces, se P atrdg
subrepticiamente de delito abstracto de peligro en un delitg de 1es{:51?§f
Ahora bien, cuando entra en el andlisis del problema, a_firma"
que ‘el injusto objetivo, que es ejecutado por medio de 1a realizacigy
del tipo penal de un delito abstracto de peligro, no es una lesién y
tampoco un peligro concreto y por tanto, de ninguna manera eg un
dafio”. De esta aseveracion nuestro autor deduce las siguientes con-
clusiones: 1. La primera es que se pueden interpretar los delitos
abstractos de peligro —no como una accién diabélica—, sino como
“un artificio de un legislador”, que, como es obvio y en esto no se
equivoca Kindhéuser, “no soluciona de ningiin modo los problemas
reales, sino que solamente pretende solucionarlos de forma simbé-
lica”. Y agrega que, aun asi, “los delitos abstractos de peligro pueden
ser medios eficientes para la proteccién de los bienes juridicos,
aunque s6lo se menciona la prohibicién de la embriaguez en el
trafico”!2. 2. En segundo lugar, sostiene que se intenta fundamentar
la nocividad del peligro abstracto acercdndolo al peligro concreto,
opini6n ésta seguida por la mayoria de la doctrina, “la cual entiende
bajo el concepto de acciones abstractas de peligro aquellas que pue-
den lesionar los bienes juridicos de manera general o tipica. Pero
frente a esta idea afirma que «Sin embargo, esta variante de fun-
damentacién, mds bien, les ha traido descrédito a los delitos de
peligro abstracto, porque los planteamientos sobre una peligrosidad
general no permiten conclusiones sobre la peligrosidad de una de-
terminada conducta; en la mayorfa de los casos, las realizaciones
del tipo penal de delitos de peligro abstracto se consideran, in con-
creto, 'inofensivos. Ya que la mayoria de los bienes jurfdicos estdn
protegidos por prohibiciones de lesién y, a menudo, también a tl:a‘_’és
de prohibiciones de peligro abstracto que ni lesiona el bien jurfdico

L

! KINDHAUSER, ob. cit., p. 77.
' KINDHAUSER, ob. cit., p. 78.
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ni lo pone concretamente en peligro»”. De ahi que “Por ello, s6lo
se puede aplicar explicitamente, a manera de ejemplo, al delito de
ebriedad en el transito (§ 316, StGB) y s6lo para aquel caso en el
cual el hecho no sea punible como exposicién concreta al peligro,
de acuerdo con los §§ 315a, 315c del StGB”!3. Y prosigue, ahora
si fundando su posicién, que “Asi como un bien concreto puede
ser abstractamente lesionado, puede igualmente ser puesto en peligro
abstractamente. Quien fundamenta el injusto de los delitos de peligro
abstracto remitiéndose a la relevancia de la lesién en las acciones
tipicas, cae en un trilema met6dico”'. Y pasa a explicar el problema
de la siguiente forma: “Si el autor (conforme al tenor del corres-
pondiente delito) también es castigado cuando evalda atinadamente
la carencia de relevancia de la lesién de su conducta concreta, en-
tonces entra en conflicto con el principio de culpabilidad por causa
de la ausencia del desvalor de accién. Por el contrario, si el autor
s6lo es castigado (por lo menos subjetivamente, en el sentido de
una tentativa imposible) cuando a partir de la relevancia concreta
de lesi6én de su conducta, los delitos de peligro abstracto pierden
la justificacién de su existencia en comparacioén con los delitos de
lesién, que son punibles ya en la tentativa”'®. Y “Si, finalmente,
como alternativa se admite la contraprueba de la inexistencia de
peligro en el caso concreto, entonces esto conduce a la reversién
de la carga probatoria, lo cual no sélo contradice el principio de
in dubio pro reo, sino que infringe también el principio de la igual-
dad de trato debido a la contingencia de la existencia de medios
probatorios absolutorios”. Y concluye: “Por tanto, debe ser muy
pronto terminada la discusién referente a la pregunta sobre cudn
concreta puede ser una conducta de peligro abstracto, incluyendo
la pregunta, en el caso concreto, sobre la admisibilidad de una con-
traprueba de la no peligrosidad que excluya el injusto™!S.
Tiene ahora nuestro autor el camino libre para fundamentar su
posicién, luego de haber reconocido los problemas concretos de los

13 KINDHAUSER, ob. cit., p. 79.
14 KINDHAUSER, ob. cit., p. 79.
15 KINDHAUSER, ob. cit., p. 79.
16 KINDHAUSER, ob. cit., p. 80.
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—
delitos de peligro abstracto, de modo que debe acudir 5 atralba

Asf, sostiene que “S6lo el tercer cam.ino puede conducir
calificar la nocividad genuina del peligro abstracto como un “esvalog
de resultado’. Con base en la estructura del tlpo_ penal, esta nOCividaq
no puede depender de la pronosticable relevanc:m de lesién, subjetiva
u objetiva, de la conducta, porque tal relevancia de lesién no eg u
condicién explicita del injusto. Més claramente, los delitos de lesién
y los delitos de peligro concreto sefialan los delitos de peligro abstracto,
en los que la proteccién del bien juridico no se debe referir a] bien
como tal, sino a la funcién que ese bien tenga para sf y/o para log
titulares. El valor de una cosa es siempre relativo respecto a determ.
nados intereses y necesidades y no proviene de la forma o de la sus-
tancia de la cosa misma. Por esto, una modificacién de la forma o de
la sustancia no indica nada sobre la modificacién del valor; aqui se
debe pensar en elaboraciones (que incrementan el valor)”'”, Y continfa:
“Una proteccién del bien juridico que se refiera solamente a la simple
defensa de modificaciones es, por tanto, vaga, es indecisa no solamente
por causa de la falta de una escala de medicién del valor, sino porque
recorta ademds del 4mbito de proteccién el aspecto de valor relevante
para el Derecho Penal: es decir, recorta la importancia de los bienes
juridicos como subsidio de la participacién en la interacci6n social”, =
(De qué forma entonces se justifican los delitos de peligro abs- =
tracto? Kindhéuser hace la siguiente argumentacién: Una buena inter-
pretacién de la proteccién de bienes juridicos como medio de parti-
cipacion en la vida social lleva el deber de extender la proteccién “al
aseguramiento de la posibilidad de disposicién sobre dichos bienes”".
Reconoce el autor que esta forma de aseguramiento pertenece al De-
e h.o de policfa, pero agrega que ahora es objeto del Derecho Penal.
dl:?o elSt-'fl. premisa, aﬁpna, el peligro abstracto se refiere a la segurida_d '
arelacion entre el bien juridico y su beneficiario; el peligro abstracto

n 3 T - 3 1
o affecta el bien juridico mismo, en su forma o sustancia, sino 12
seguridad, con |a

; cual se puede disponer sobre el bien. Sin esta $¢ =
guridad se reduce €] valor el bien juridico, eventualmente, hasta el

! KINDHAUSER, o,

18 n
i mﬁﬁgsm ob.

0,

cit,, p. 80.
cit., p. 81.
SER. Ob. Cit., P. 81.
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limite de su inutilidad. En este caso la afectacién de la seguridad no
depende absolutamente de si un determinado bien fue expuesto al pe-
ligro o no, porque la seguridad para ello puede conducir a que de
ninguna manera se hiciera uso de un bien en forma tal que se pudiera
someter a un peligro concreto”2,

Como consecuencia de lo anterior, Kindhiuser sefiala que su defi-
nicion seria la siguiente: “un peligro es abstracto cuando se interviene
de tal forma en el 4rea de disposicién sobre un bien, que (desde el
punto de vista del bien) s6lo depende de la casualidad el que ese bien
sea llevado o no a una situacién concretamente peligrosa™?!. La pregunta
que cualquier lector atento se haria es qué es el drea de disposicion.

Nuestro autor comienza afirmando que “el drea de disposicién de
un bien no pertenece sélo al 4mbito privado, sino también al 4mbito
de uso comtn. Un ejemplo: el conducir en estado de ebriedad de X
a Y es un peligro abstracto, aunque el automovilista K no se dirigiera
en direccién contraria al autor, dado que K transit6 por esa via una
hora después, pues la eleccion del tiempo de viaje era para K, respecto
a evitar el accidente, pura coincidencia. En esto, los peligros abstractos
y concretos son formas de menoscabo de la seguridad, si bien por una
parte se afecta una disposici6én concreta, y por otra parte, una forma
abstracta de disposicién’?2,

Tratando de desmembrar estos conceptos, nos va a decir que “Los
perjuicios de las condiciones de disposicién descuidada sobre bienes
se deben deslindar del criterio de peligrosidad general. La peligrosidad
general, con la cual la opinién mayoritaria equipara el peligro abstracto,
es construida como un estado previo a la lesién del bien juridico, sin
que tenga un significado axiol6gico propio, sobre todo como tentativa
imposible o como lesién objetiva o subjetiva, al deber de cuidado, y
con ello se le da una nueva interpretacion a la puesta en peligro del
bien y se convierte en una accién riesgosa, es decir que se reemplaza
la perspectiva de la victima por la perspectiva del autor’2,

Y agrega: “Cuando la seguridad se constituye a partir de la pers-

2 KINDHAUSER, ob. cit., p. 81.
2| KINDHAUSER, ob. cit., p. 81.
22 KINDHAUSER, ob. cit., ps. 81/82.
2 KINDHAUSER, ob. cit., p. 82.
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\
pectiva del autor, esto RIPORE GHE e:a alltl::)rtpuade APecia Suficiente.
mente las consecuencias d6u e ; © ©S ampliamente Posible
en relacién con los pehgro.s cotidianos. Por ejemplo:; DO se necesity
prohibir el manejo de cuclul.los_ afilados, porque cualquier Ciudadapg
promedio dispone del conocimiento necesario, con baEse €N Su propia
experiencia de vida, como para evitar dafios con la conc1:3nc1a suficiente
de su responsabilidad”*. El ejemplo puede aclarar: “Que ¢] vecing
tenga un hacha en casa no debe Ser preocupante. En relacién cop 15
piromania de vivienda y, més notorio to.dawa, en el caso de 13 parti-
cipacién en el trafico vehicular, la cuestién se ve de otra manera, Ep
la idltima 4rea mencionada se puede alcanzar un minimo en seguridad
s6lo por medio de la prohibicién preventiva con reserva del permiso,
manejar un vehiculo sin los exdmenes correspondientes. Sin duda al-
guna que la seguridad en el trifico vehicular no se puede organizar
s6lo basdndose en la confianza del deber individual de cuidado. Y
esta conclusién es valida para todos los d4mbitos de la vida, en los
cuales pueden ocurrir dafios y que s6lo pueden ser evitados por medio
de conocimientos especiales. Por tanto, para la seguridad en ambitos
de la vida que estén expuestos a grandes peligros se deben prohibir
acciones hasta tanto no se haya demostrado su caracter inofensivo”.
Y concluye: “En mi opinién, no es posible confiar la construccién y

el funcionamiento de plantas de energia nuclear al deber de cuidado
individual de sus operadores”?s,

Luego profundizando en su idea afirma que “Al lado de las 4reas en
donde es dificil alcanzar

: na visién general de la importancia de la lesion
Producida por ciertos comportamientos, hay otras 4reas de la vida en las
cuales la seguridad y los esfuerzos subjetivos para evitar las lesiones
f:;é; s‘%)arados”%. Ahora bien, ;cuéles son esas zonas o 4reas? Y con-
o asctzzsus?:f iﬂ "na parte, los sectores de interaccién social, 10s
Obser\;ancia o ¢ la f_'luxdez del trifico vehicular, estdn obligados f 5
: desubjetivadas’)etemyadas condiciones objetivas bésicas (mejor dicho
Y 10 8610 libres 4 Por ejemplo: informaciones en 1o posible libres de error

§ de engafio, Por Otra parte, est4 bien impedir los peligros

5 /

2 SINDHAUSER cit., p. 82

K KINDH{\USER, ob. cit., p. 83,
KINDHAUSER. ob. cit., p, 83
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abstractos alli donde las condiciones de desarrollo de los bienes juridicos
deban estar garantizadas en el tiempo y donde la proteccién, por lo tanto,
no se refiera a la lesién o peligro concreto de un bien. Ejemplarizante
para este caso es ante todo el 4rea de la proteccién ambiental. El hecho
de que las condiciones bsicas ecol6gicas, segtin una opinién muy ex-
tendida, sean consideradas como bienes (m4s 0 menos) aut6nomos, mues-
tra c6mo en el caso de recursos limitados las condiciones de desarrollo
de bienes pueden alcanzar la calidad de bien; por cierto, en relacion con
estos ‘bienes derivados’ se trata de la proteccién de un medio ambiente
definido juridicamente’?7,

Desde esta vision, totalmente justificadora de ellos, “los peligros
abstractos se pueden concebir [...] como menoscabo en las condiciones
de disposicién descuidada de los bienes. El peligro es abstracto, porque
no se trata de la desproteccién actual del bien, sino de intervenciones
en las posibilidades garantizadas legalmente para su desarrollo segu-
r0”%. En consecuencia, “el peligro abstracto es perjudicial porque un
bien sobre el cual no se puede disponer tranquilamente no es utilizable
completa y racionalmente”?,

Para completar esta explicacién, reconoce el autor citado que “en
el aseguramiento de la disposicién despreocupada sobre bienes, no se
trata, sin embargo, de la proteccién de un estado sicolégico-social.
Tanto mds, la intermediacién de seguridad no significa jurfdicamente
no darle motivo al individuo ‘para creerse afectado en el sentimiento
de la seguridad personal’. La ‘preocupacién’ aqui mencionada es, m4s
bien, la valoracién del riesgo que hace una persona que juzga racio-
nalmente (pensada en el sentido de la teoria de la decisién)’3. El
parrafo que sigue es mds que importante, porque reconduce de alguna
manera al delito imprudente: “En discusién, afirma, se encuentra una
reversion de los criterios bajo los cuales se determina la escala de
medida del deber de cuidado en la imprudencia. En la imprudencia
se deben determinar, desde el punto de vista del actor, cuiles medidas
(jde forma fundamentada!) deben tomarse para poder evitar la reali-

27 KINDHAUSER, ob. cit., ps. 83/84.
2 KINDHAUSER, ob. cit., p. 84.
2 KINDHAUSER, ob. cit., p. 85.
3 KINDHAUSER, ob. cit., p. 85.
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zaci6n del tipo penal. En la garantfa (normativa) de la falta de cuid
se determinan, por el contrario, las condiciones que deben ser r‘eado
tadas o cuyo cumplimiento O existencia puede esperarse en la di:Pe-

por ejemplo: que ninguna vivienda sea incgs.

sicién sobre los bienes,
diada (§ 306, 2, StGB), 0 que no s entreguen documentos de crédito
3]

manipulados (o falsificados) (§ 265b, StGB)

Hecha esta explicacion, Kindhduser hace un resumen de sus afir-
maciones anteriores: «Con esto han sido brevemente delineadas las
tres formas de dafios que son objeto de la proteccién de los bienes
juridicos. El Derecho Penal ejecuta esta proteccion de los bienes ju-
rdicos, en cuanto que prohibe las acciones que causan estos dafios,

y refuerza la prohibicién con la pena. Por consiguiente, se puede efec-
tuar, en primer lugar, la proteccién de los bienes juridicos por medio

de la prohibicion de acciones qu¢€ lesionan causalmente los bienes
juridicos. Tal ‘proteccion total’ es eficaz en tanto que el sujeto actuante,
en el caso de presuponer un motivo para respetar ]a norma, pueda
reconocer y evitar a través de su conducta las lesiones posibles a los
bienes juridicos. La pro gros concretos amplia esta pro-
teccién, porque ella le prohibe al destinatario de la norma poner un
bien en una situacion de desproteccion grave. Finalmente, en 1as areas
en las cuales las consecuencias dafiinas de acciones no pueden Ser
previstas por un destinatario de la norma, que sea fiel al Derecho ¥
que disponga de un conocimiento epistémico promedio, s€ deben for-
mular condiciones de seguridad, las cuales deben ser respetadas in-
condicionalmente y a las que el individuo incluso no pueda afectar,
cuando €1 (hasta con raz6n) en ciertos casos considere su acci6n como
no peligrosa™2. Y concluye: “]as prohibiciones de exposicion al peligro
tienen su lugar alli donde se trata del aseguramiento de las condiciones
basicas objetivas para el desarrollo de bienes, bien que €585 condiciones
bésicas sean s6lo recursos naturales del medio ambiente O condicion®s
marginales de la fluidez de la interacci6n social segurd, mas exactd
mente en ¢l 4rea de relaciones comerciales”™.
Kindhiuser expresa que estamos frente a un

hibicién de peli

Penal sim-

Derecho

:; KINDHAUSER, ob. cit., p. 85.
% KINDHAUSER, ob. cit., p. 86.
KINDHAUSER, ob, cit., ps. 86/87.
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bélico: “el Derecho Penal es simbélico porque la proteccién y la pena
estdn constituidas simbélicamente, es trivial, pero no parece ser el
objeto del reproche. Tampoco se puede decir (de forma general) que
la proteccién real no se ejerce de ninguna forma, sino que solamente
se da en apariencia”. Y aclara entonces que el nicleo del problema
estaria dado porque estamos frente a una tarea genuinamente policial,
es decir, “la mediacién de seguridad estarfa situada en el Derecho
Penal y con ello no alcanza la dignidad que le corresponde a é1".

Kindhauser responde desde su perspectiva que “Esta opinién pre-
supone que ya estd claramente definido qué es Derecho de policia y
qué es Derecho Penal, pero no se trata de eso. La sociedad (nominal-
mente entendida como democrética) busca su identidad a través de la
integracion social discursiva, en tanto que el Derecho Penal, que forma
también esta identidad (en fragmentos importantes), estd sometido a
modificaciones constantes’’,

Lo que sigue es importante, porque es una clara oposicién a la idea
seguida en este libro, en general, y por ende le puede aclarar al lector en
dénde estamos situados unos y otros: “La tesis de que el Derecho Penal
habria encontrado en la versién de Kant-Feuerbach una estructura, que
serfa como punto fijo independiente de una escala de medida de las
funciones juridicas y de clasificacién de ellas, es ante todo un programa
de politica criminal, pero ningin conocimiento dado a priori de comu-
nicacién normativa. En cuanto a esto, pueden existir argumentos que
hablan contra la tendencia pertinaz de transformar el Derecho tradicional
de policia en Derecho Penal. En relaci6n con esto, no se puede dejar de
tener en cuenta que la seguridad ha avanzado hacia una idea directriz
(idée directrice) de la interaccién social y con ello, ante todo, puede
exigir, en ciertos casos, la consideracién de valores sociales que estén
representados en el cuadro viviente del Derecho Penal. La seguridad
puede ser interpretada con buenas razones como un derecho humano y
diferenciada como funcién de los derechos fundamentales’?®.

Y prosigue con sus argumentaciones: “Aun cuando las reflexiones

formuladas hasta ahora por medio del apoyo basico del empleo de los

34 KINDHAUSER, ob. cit., p. 87.
35 KINDHAUSER, ob. cit., p. 87.
3% KINDHAUSER, ob. cit., ps. 87/88.
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delitos de peligro, abstractos y coqcretos, como medio para Ia protecej 6n
racional de bienes jurfdicos pudiera suscitar !a aparente justificacigy
global de la legislacion criminal actual, si se mira el caso més detenida.
mente se concluird que 1o €S asi': Pues justamente el legislador, por [o
general, no se vale s6lo de los delitos abstractos de peligro, en el sentidg
de que se han delincado aqui para la proteccién racional de los bienes
juridicos, sino también para la denominada lucha efectiva contra el crimen
5 més exactamente la lucha contra los delincuentes™’. Y concluye, en
todo un programa penal: “Mientras que las prohibiciones de peligro
abstracto, en mi opinion, s6lo tienen alli un papel legitimo en la proteccién
de los bienes juridicos en donde deban ser acatadas las disposiciones no
peligrosas de las condiciones objetivas sobre bienes; porque el deber
individual de cuidado no puede garantizar ninguna seguridad suficiente,
entonces se crean en la legislacion actual los delitos abstractos de peligro
por medio de una subjetivizaci6n de la relevancia de la lesién; se crimi-
nalizan comportamientos sin que exista la relacién objetiva con el me-
noscabo de los bienes juridicos, solamente bajo la condici6n de que el
autor persiga determinados prop6sitos. De esta forma no se protegen, pot
ejemplo, las condiciones basicas objetivas del desarrollo seguro de los
bienes, sino que se penalizan acciones en un estado de preparacién. Como
ejemplo se podria nombrar la preparacién de un ataque al transito aéreo
y maritimo por medio de la adquisicién de armas de fuego (8 316c, pér.
3, StGB). Delitos de este tipo casi no se pueden justificar, ya queé ellos
no crean una proteccién genuina, sino que adelantan el injusto sin hacer
rt?lacién a un menoscabo objetivo de la seguridad. Aqui no se egjecuta
ninguna proteccién més a los bienes juridicos, la cual no pudiera ser
Cfef:tuada en toda su extensién por delitos con relevancia objetiva de
peligro o de lesi6én™8, |
trat?ﬁfa}:nl:;a tcrictlic.f.ldo severamente .esta posicién, afirmando queé se
s s:l :c- ; ug rétulo, una etiqueta, que no contribuye a und
At d::l n del Pro‘t‘)lema: Es que el problema estd en la
concepto “seguridad”. ;A qué seguridad se refiere;

EDGARDO ALBERTO DONNA

37 KINDHAUSER, ob. ci
£ » 0D, cit., p. 88.
3 KINDHA :
USER, ob. cit., p. 89. En anslogo sentido JAKOBS, Gilnther, Socieddd,

norma y persona e
4. " una teoria de un Derecho Penal funcional, Civitas, Madrid, 1996,
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para quién o qué? Por ende, concluye Hirsch, debe retomarse nue-
vamente la pregunta de la peligrosidad para los bienes juridicos
“protegidos”. S6lo de esta manera se puede limitar cudndo la se-
guridad se ve perjudicada. En este caso estamos nuevamente en el
principio de la reflexion, es decir, en la peligrosidad de la accién.
Es mds, afirma Hirsch, este tipo de soluciones no son sélo indtiles,
sino que ademds provocan dafio, porque en este concepto nebuloso
de seguridad los conceptos pierden las necesarias diferencias, de
modo que la seguridad ofrecida es engafiosa®.

Por su parte Roxin afirma que Urs Kindhduser es de la idea de
que “los delitos de peligro abstracto no estdn para proteger bienes
juridicos, sino para tizar ‘seguridad’. Y seguridad es.el ‘estado
juridicamente garan-tlgwn:bé#’wlamen;g cuidado de modo su-
ficiente’, la ‘legitima despreocupacién al disponer de bienes’, mientras
que la lesi6n del bien juridico no es -ﬁflto de reférencia’ ni para el
reproche de injusto ni para el de culpabilidad. Es mds, el § 306, 2
protege la, posibilidad de vivir en los espacios en cuestién sin temor

e ———

mm‘e‘lrpehgro por un incendio”®. De este modo Kindhiuser

viene a contradecir 1a idéa dééconducir los delitos de peligro abstracto
a una infraccién de cuidado.

Sobre esta posicién, ha sostenido Roxin que “la consistencia de
esta concepcion precisa aun una ulterior investigacién; pero me parece
que la despreocupaci6n y falta de temor s6lo se pueden suscitar me-
diante la proteccién de los bienes juridicos amenazados, por lo que
€sta también es el objetivo primario de los delitos de peligro abstracto,
y la provocacién de ‘seguridad’ es s6lo, como en todos los demds
tipos, el fenémeno concomitante y la consecuencia de la —previa—
protecci6n de bienes juridicos. Por lo demds, la concepcién de Kindhiiu-
ser, si se lleva a cabo consecuentemente, quizds se diferencie en sus
resultados menos de lo que €l supone de las teorfas que explican la
puesta en peligro abstracta como infraccién del cuidado debido. En
efecto, si por ejemplo alguien sabe que su casa —si es que ello sucede
alguna vez—, debido a la amenaza de pena del § 306, con seguridad
s6lo serd incendiada a lo sumo tras haberse convencido el autor de

% HIRSCH, ob. cit., t. I, p. 80.
% ROXIN, ob. cit., t. I, § 11, 2, nm. 122.
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que nadie se encuentra en la misma, no tendrd ninggin moy;
Oflvo par;
a

creerse dafiado en su sentimiento de seguridad personal, y
ductas totalmente no peligrosas tampoco menoscaban s s‘elas Con- ]
por lo que también desde el punto de vista de esta concepcién gsu:dad, .
el problema de una interpretacion restrictiva del tipo”4!, e ‘
En sintesis, lo que pretendemos es darle cierta racionalidad a Jo :
delitos que trata este tomo de la obra, en el sentido de que en sﬁ |
mayorfa serfan tipos penales que protegen a otros bienes jurdicos,
algo asi como una preproteccién de ellos. Desde esta perspectiva podr[; i

llegar a entenderse estos delitos.

Sin perjuicio de ello, es claro, como se dice en el texto, que algunos
que en nuestro concepto tienen una dife-
importante porque de
bajas. Obsér- |

son meras contravenciones,
rencia cualitativa con los delitos. Esta idea es
esta forma tales ilicitos deberian tener penas mucho méas
vese que en algunos casos son meras desobediencias.
Estos defectos, lejos de corregirse, se han mantenido en el tiempo

y en los proyectos de reformas.

# ROXIN, ob, cit, t. 1, § 11, 2, nm. 123, ,




TITULO VIII
DELITOS CONTRA EL ORDEN PUBLICO

I. Nociones generales

El Titulo VIII del Cédigo Penal se refiere a los delitos contra el

orden piiblico, segiin la actual terminologfa que emplea el texto pu-
nitivo. . : .
Esta denominaci6n fue la adoptada originalmente por el Cédigo
Penal de 1921, pero las leyes 17.567 y 21.338, siguiendo el Proyecto
Soler de 1960, transitoriamente adoptaron el nomen iuris de Delitos
contra la tranquilidad publica.

Era el propio Soler que reconocfa que “en pocos temas del Derecho
Penal se puede verificar una mayor confusién y vaguedad de opiniones
que la que se manifiesta cuando la doctrina trata de fijar el concepto
de orden piiblico. El equivoco fundamental proviene de que esa ex-
presi6n tiene por lo menos dos sentidos muy distintos, de uso constante
en el Derecho, y ademés de que es una expresién préxima o semejante
a otros, en particular a la expresién «orden juridico»”!, tornindose
necesario desentrafiar cudl de todas las acepciones es la que cabe otorgar
a esta denominacion.

Por otra parte, orden piblico se presta a su identificacién como
orden juridico, lo cual serfa un grave error en su consideracién, ya
que este dltimo importa un sistema de normas que comprende a todas
las manifestaciones del Derecho, constituyendo un concepto mis am-
Plio y a todas luces inaceptable.

61 SOLER, Sebastidn, Derecho Penal argentino, Tea, Buenos Aires, 1953, t. IV,
P. 629,
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El epigrafe “orden piiblico” deberfa entonces interpretarse como la
arménica y pacifica convivencia de los ciudadanos bajo la soberania
del Estado de Derecho, lo cual es equivalente a “tranquilidad o paz
piblica”, y ése es el motivo por el cual la legislacién anteriormente
citada decidié en su momento modificar dicha ribrica.

A este aspecto objetivo del bien juridico tutelado corresponde, a
su vez, un punto de vista subjetivo consistente en el sentido o senti-
miento de tranquilidad, de sosiego O de confianza. /[ '

~ " En ese orden de ideas, apunta el mismo Soler que “decimos ‘con-
fianza’ para distinguir estas figuras de las que protegen la seguridad.
En este sentido, la confianza aparece como una condicién secundaria
y psicosocial”, tratando de defenderse en estos €asos no “la seguridad

" social misma, sino m4s bien la opinién de esa seguridad, que, a su
vez, en realidad constituye un factor més de refuerzo de aquélla™.

Es importante hacer aqui una observacion primordial, que consiste
en que todos los delitos en mayor O menor medida tienen el efecto
colateral de turbar directa o indirectamente la tranquilidad piblica, o
sea, esa capacidad para determinar una alarma social en una comunidad
determinada. No obstante, no es exactamente ello lo que se protege
con esta categoria especial de ilicitudes. Puede afirmarse que hay delitos
que lesionan directamente la paz publica, ya que daiian la tranquilidad
en si misma aislada de todo otro contenido, importando esas conductas
verdaderas amenazas de otros delitos.

No resulta tarea sencilla establecer ni la calidad del bien juridico
ni lo que se entiende en este caso por la ribrica impuesta por el le-
gislador argentino®. Tanto es asf que existen distintas voces y concep-
ciones en torno al bien juridico tutelado en tal sentido®.

2 SOLER, ob. cit., ps. 630/631 y nota 4.

3 Coincide ZIFFER, Patricia, Lineamientos bdsicos del delito de asociacién ilicita,
en L. L. del 24-12-2001, ps. 1 y ss. '

4 Se habla de una “visién inmanente” —que busca la existencia del bien juridico
en la norma, por ej.: Binding— y que lleva a igualar el bien juridico con la mera
infraccién al deber; y de una “visi6én trascendente” —que busca la gestacion del bien
juridico en la naturaleza de las cosas o en la actividad social del individuo, por €j
Birnbaum, Von Liszt-, que conduce a la valoracién material de politicas criminales
en tal sentido. Méxime en esta clase de bienes juridicos en los que se sostiene qué
se trata de bienes colectivos, macrosociales, supraindividuales, difusos, universales 0
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Lo que sucede es que con la aparicién de estos bienes colectivos se

ropende a proteger funciones esenciales del sistema social, tan esenciales
¢ “de las mismas depende el efectivo goce de los bienes individuales,
r lo que serfa mas sencillo referirlos como bienes juridicos funcionales’,
en razén de operar funcionalmente en apoyo de otros bienes relevantes.
En estos delitos contra la tranquilidad piiblica siempre es posible
aislar un elemento comin que determina la inclusién de la figura de-
lictiva en este grupo, y el mismo esté representado por la publicidad
del hecho con su efecto intimidatorio sobre la colectividad®.
No se trata de delitos que protejan bienes juridicos elementales o
- primmos, sino més bien tienen estas figuras un aspecto contravencio-
nal, constituyendo muchas de ellas verdaderos actos preparatorios de
otros delitos que quedarfan impunes por su equivocidad’. ~
Los delitos aqui contenidos entonces se presentan como hechos
que llevan en si una marcada peligrosidad por la probable comision
de otros delitos que de esas conductas pueden derivarse.
El legislador penal se anticipa a la produccion de tales eventos,
recurriendo de este modo a la sancién de comportamientos que por
lo general son de caracter formal e instantdneo, con el fin de prevenir
la futura comisién de los ilicitos que pueden nacer a raiz de aquellas
actividades, aun cuando no tengan un resultado material concreto.
Es por ello que con razén afirma Ninez que “la instigacion a co-
meter delitos, la asociacin ilicita, la intimidacién piiblica y la apologia
del crimen, son hechos cuya criminalidad reside esencialmente, no en
la lesién efectiva de situaciones materiales, cosas O personas, sino en
la repercusién que los hechos tienen en el espiritu pablico, produciendo
alarma y temor, zozobra por lo que puede suceder a raiz de las inci-

taciones o peligros que los he i

chos de este Titulo implican™.

Ramirez (ver Politica criminal e injusto,

institucionales como los denomina Bustos
ona, 1987, p. 137).

en Control social y sistema penal, PPU, Barcel ) dny
> ALVAREZ, Ricardo Carlos M., Apuntes elementales acerca del bien Jjuridico,
en Revista Asoc. Mag. y Func. Just. Nac., 35/36, Buenos Aires, P 146.
¢ SANTORO, Monaale di Diritio Penale, Torino, 1968, t. IIL, p- 174

” SOLER, ob,. cit., p. 631
i ’ . -y p. -
8 NUNEZ, Ricardo, Tratado de Derecho Penal, Marcos Lerner, Cérdoba, 1992,
L VL, p. 174
P .
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Asf es que se pone de manifiesto que lo que se intenta proteger
en este Titulo no es la seguridad piblica, ya tutelada por el Titulo
VII del Cédigo Penal, sino el pacifico acontecer de la vida en sociedad
libre de cualquier riesgo derivado de conductas que puedan generar,
a su vez, la comisién de otros hechos ilicitos de cierta gravedad o

magnitud.

I1. Caracteres de este grupo de delitos

En base a lo que hemos expuesto, se pueden extraer las caracte-
risticas propias que informan a esta clase de infracciones penales.

En primer lugar, una de sus caracteristicas comunes esta represen-
tada en que en la instigacién a cometer delitos, la intimidacidn publica
o la apologia del delito, la publicidad del comportamiento realizado
es comprensiva de tales incriminaciones cualquiera sea el tipo de ma-
nifestacién, es decir, sea por la prensa escrita, por radiodifusion, te-
levisién o la palabra hablada. :

En segundo lugar, todas estas conductas constituyen delitos de pe-
ligro y no de lesién, no obstante la opinién contraria de Manzini’.
Compartimos en este sentido las afirmaciones de Santoro en cuanto
estas ilicitudes representan en realidad verdaderos actos preparatorios,
los cuales son sancionados pues importan la premisa de futuras acciones
delictivas.

Mis alld de la historia y génesis que caracterizan a estos delitos,
existen en el Derecho Penal ciertas tendencias que “en su conjunto
hacen aparecer en el horizonte politico-criminal los rasgos de un ‘De-
recho Penal de puesta en riesgo’, de caracteristicas antiliberales, cuya
cuestién central es la evolucién penal conocida desde una perspectiva
critica como ‘expansi6én del Derecho Penal’, un término que ha sido
utilizado por Silva Sdnchez en una monografia dedicada a caracterizar
la politica criminal de las sociedad posindustriales”'°.

Vale decir que, en razén de todas estas argumentaciones, no nos
cabe duda de que para entender de una mejor manera el bien juridico

9 MANZINI, Vincenzo, Tratatto di Diritto Penale, Torino, 1920, vol. VI, p. 96.
10 CANCIO MELIA, Derecho Penal del enemigo y delitos de terrorismo, €n
Revista de Derecho Penal Contempordneo, Legis, Bogot4, 2003, p. 32.
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Jesionado en el caso de las infracciones previstas en este Titulo del
Cédigo Penal, la adecuada denominaci6n serfa la de Delitos contra la
tranquilidad publica en vez de la actual, porque ella representa de
mejor modo el interés que el legislador tuvo en miras al momento de
prever las conductas delictivas aquf incriminadas, y es en base a este
horizonte conformado por la acepcién que debe otorgarse al bien ju-
ridico tutelado que debemos interpretar cada una de las infracciones

ilicitas aqui agrupadas.
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La cuestién sobre el contenido del orden piblico no es pacifica en
la doctrina argentina y ha sido motivo de discrepancias doctrinales,
esencialmente por la amplitud conceptual con la que se ha pretendido
caracterizar al llamado “orden piblico™2

Los antecedentes nacionales sobre el punto nos dicen que desde
1887 hasta 1922, que rigi6 el primer Cédigo Penal, no hubo disposicién
alguna sobre este tipo de delitos. Recién con el proyecto de 1891
comenzaron las leyes a incorporar el titulo denominado Delitos contra

el orden piiblico. En éste se decia que no habia en la ley “ninguna

disposicién encaminada a proteger el orden social contra las pertur- .

baciones ocasionadas intencionalmente, cuando ellas no infieren alguna

.E'__‘-r———- e 1 se i
lesion inmediata a un derecho determinado”, por eso se incorporaba
el titulo respectivo’.

—

Pero como lo ha expresado Ramos Mejia, y debido a un hecho en
concreto, como pasé y pasard siempre en nuestro pais, se decide in-
corporar este tipo de delitos a la legislacién. En la noche del 26 de
junio de 1910 ocurrié un atentado terrorista en el teatro Col6n de
Buenos Aires. Al dia siguiente el tema fue abordado por la Cdmara
de Diputados de la Nacién, y dio pie a que el 28 de junio se sancionara

. La riibrica es de acuerdo a la ley 23.077. O
CORNEJO, Abel, Asociacién ilicita y delitos contra el orden publico,

zal'(;“lzoﬂi, Santa Fe, 2001. ; g5t
- ° RAMOS MEIJIA, Enrique, Los delitos contra la tranquilidad publica en la ley
de reformas ql Cédigo Penal, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, N° 1,

Y, enero-marzo de 1968, ps. 38 ¥ ss-

Rubin-

243

/|




B

EDGARDO ALBERTO DONNA

—
la Ley 7029 de Defensa Social, en la que se incorporaba a 13 legislacigy

la apologfa del crimen, la fabricacion, transporte y guarda de explo-
sivos, la intimidacién piblica y cierto tipo de asociacién ilicita,

Como siempre, la ley fue criticada y los tribunales fuerop mode.
rados en su aplicacién, pero ya habia ambiente para que en 1916 ¢
diputado Moreno llevara las disposiciones al Cédigo Penal4,

Luego el titulo debi6é sufrir las reformas de las leyes 13.945 de
1959 y 15.276 de 1960, que modificaron sustancialmente log textos
del Cédigo de 1921. Luego la ley 16.648 de 1964 introdujo nuevag
modificaciones, entre ellas la del articulo 213 bis. Pero la cuestién no
termina alli, sino que la ley debi6 padecer, como si no fuera Poco, la
reforma del decreto-ley 17.567, promulgado el 6 de diciembre de 1967
y luego la de la ley 20.509, cuando se vuelve al régimen constitucional;
posteriormente otro decreto-ley, el 21.338, del gobierno militar, cambia
este titulo, como no podia ser de otra forma, hasta que la ley 23.077
vuelve las cosas por lo menos al orden constitucional®.

Se puede afirmar que es una forma de legislar que demuestra lo
que es la Argentina, una forma de legislar y un modelo de lo que no
se debe hacer en esta materia, como en ninguna otra. Detréds de estas
reformas, especialmente las militares, se encuentra la idea de que la
ley penal arregla los problemas del ciudadano, sin entender que se
trata de otra cuestién. Toda una concepcién conservadora, en el peor
sentido de la palabra, que buscé y busca el consenso mediafite la
violencia de la ley, esto es, imponer su idea. Luego, cuando nos opo-
nemos, con fundamentos en los derechos bésicos de la personas, nos.
responden como Dahm y Schaffstein —juristas de Hitler, como pocos,
a los que sin duda debe sumarse Mezger®-. Decian los dos primeros
sobre el Derecho Penal que intentamos armar, con dificultades: “El
Derecho Penal moderno ha incurrido en el mismo fracaso, a causa de

* RAMOS MEIJIA, ob. cit., p. 39.

* RAMOS MEJfA, ob. cit., p. 39, en adelante. Se puede analizar un cuadro
comparativo de las leyes y los artfculos. und
6 Véase el trabajo de MUNOZ, CONDE, Francisco, La otra cara de Ednm

Mezger: su participacién en el proyecto de ley sobre “Gemeinschaftsfremde” (-Igo.;
1944), en Revista de Derecho Penal, N° 2001-1, Garantias constitucionales y nulidade:
procesales — I, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2001, ps. 665 y ss.
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ja condescendencia con el criminal, que el Derecho Penal clésico. La
causa serfa que la escuela sociolégica, de la que ha salido todo ese
movimiento, estd en aparente contradiccién solamente con la clésica,
de la que es continuadora, habiendo crecido las dos bajo el signo de
la filosofia iluminista y de los regimenes politicos que a su calor
surgieron. En una palabra, bajo esas tentativas para conseguir una
defensa social més eficaz contra los delincuentes peligrosos, no habria
sino la méscara del individualismo tendiendo a una dulcificacién de
las sanciones en beneficio de los derechos del hombre delincuente’™.
La expresion orden piiblico, entiende Niifiez®, es equivoca por la
diversidad de acepciones que contiene. Asi en materia civil se habla
de leyes de orden publico, para significar que sus disposiciones se
encuentran por sobre los derechos de las personas (arts. 5° 502 y 872,
~C6d-Civ.) y al margen de la voluntad de sus destinatarios (art. 21,
Céd. Civ.) sin perjuicio de las garantias constitucionales. También se
habla de orden publico para establecer un limite.a la_aplicacién de .
as leyes extranjeras (art. 14, C6d. Civ.), entre otras acepciones. Por /

€so, sigue diciendo Nifiez, Molinario advirti6 el problema y lo equi-
voco de la palabra’.
Volviendo a nuestro tema, el decreto-ley 17.567 modific6 la ribrica

“de orden piiblico”, por “tranquilidad publica”, expresion €sta que fue
—salidadacomo un acierto por la docirina argentina. Asf el citado Ramos
Mejia afirmaba que: “Cierto es que la denominacion Delitos contra
orden piiblico ha sido tradicional en nuestro Derecho y aun en la
legislacién extranjera que sirvié de fuente a aquél, pero nunca pudo
explicarse satisfactoriamente la raz6n del uso inveterado de tal epigrafe, —"
y curiosamente, pese a mantenerse aquella designacion, se solia hacer
clara referencia al verdadero bien juridico cuya tutela interesaba ha-
¢iendo alusidn a cosas mAs o menos concreta e inequivocas: al orden
Social se refirieron los autores el proyecto de 1891; ‘el orden y.la-
Organizacién social’ fueron invocados por el diputado Oliver en 1910.

] "
Al s W 3 c TR Y

? DAHM und SCHAFFSTEIN, Liberalen oder autoritdres Strafrechts?, cit.'y
analizado por ANTON ONECA, José, La prevencion general y la prevencion especial
en lg teoria de la pena, en Obras completas cit., t. II, ps. 43 y ss. (en prensa).

- NOREZ, ob. cit, t. VI, ps. 173 y 174.

, Ob. Cit., P- 174.
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Y se expresaban asf porque, fieles asu PCI}SaI:tliento, buscaban aseguray
en la sociedad el orden y la tranquilidad l;ndli]i)ensables__p_ellgg‘ ue cada
o-pudiera desempefiarse y vivir sin sobresaltos, en un clima genera]
@ "JchL: sgguﬁmm?a@fm convivencia. Y ello era el biep
digno de proteccion penal, que pudo ser llamado con acierto tranquj-

lidad pablica”0. "

Se ha sostenido que la expresién “tranquilidad piblica” ests més
desprovista del estado legal o normativo que era €Xpuesto por el térming
orden publico. La expresién que fue usada por la reforma del afio
1967 quiere hacer notar la situacién de sosiego espiritual del piblico
o de las personas en general, por eso la naturaleza subjetiva que tiene
este bien juridico estd de acuerdo con los hechos que la lesionan!!,

Aguirre Obarrio sostiene que en la versién italiana se definié al
orden piiblico como “el buen ensamblamiento y regular funcionamiento

del convivir civil”'2. Pero agrega que esta idea que estaba en Zanardglli

€ra objetiva, en contraposicién a otros autores que buscaron un con-
| cepto subjetivo, en el sentido del estado de 4nimo de la poblacién.

Otro grupo de autores apelan a un concepto mixto, en el sentido
de que la sociedad pueda estar tranquila, pero que realmente existen
4 A e . 0 O . .
peligros que se desconocen. Molinarip terminé definiéndolo como el
derecho de una sociedad a vivir libre de injustos temores!?,

et

- - . x - -
Aguirre Obarrio afirma que los delitos como los que se estudian
en el presente titulo producen temores, Yy en este caso es 1o mas esencial

del asunto, aunque citando a Feuerbach afirma
extravagantes o vacuos!4,

@vﬁ.l:\ Soler' sostiene que el concepto de “tranquilidacl_Pﬁbljca” viene a

N

que son delitos vagos,

fraer més precisién que el de “orden publicG”, dada ia diversidad 0

pluralidad de sentidos que éste tiene, en especial cuando se refiere.alJ

'© RAMOS MEIJfA, ob. cit., p. 46.

i WNEZ. ob. cit., p. 174. En igual sentido Soler, cuando habla de “la quietud,
del sosiego, para el dese

. nvolvimiento de 1a vida civil” (t. IV, p. 591); LAJE ANAYA,
ob. cit., p. 2. :

12 MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p. 176

13 Ibidem.

4 MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p. 177.
B Ob. cit,, t. 4, § 130, p. 499 a 50
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e
orden jgrf_gl:ﬂsﬂ.gg_le_r_‘a,l_, y como conjunto de principios juridico-po-

| Y{ficos .s'_uE}'gIPQS{(ES una forma de proteccién mediata de l;léncs:]‘ur[?

{mﬂ&ayos pues es una de la condiciones favorables para la co-

—~isi6n de graves dafios en el desorden y la perturbacién social. Las ’
figuras que trata este titulo (instigacién piiblica, asociacién ilicita, in-
timidacién publica y apologia del delito) tienen un aspecto de preven-
ci6én de dafios mayores. Tienden a la evitacién de otros dafios de manera
mediata. Detrds de la instigacién y de la asociacién ilicita, afirma
Soler, esté la posibilidad de otra clase de delitos que se quiere evitar;
detrés de la apologfa del crimen se percibe una forma indirecta de
aconsejar el crimen,; detrés de la intimidacién estén los dafios derivados
del desorden.

Estd claro que con estos conceptos casi se estd ante tipos penales
que son actos preparatorios de otros delitos, por ello el castigo, dada
]a importancia que para el legislador tiene el bien juridico.

Cornejo, por su parte'S, afirma que es dable coincidir plenamente
con la denominaci6n propiciada por Carrara, Soler, Fontdn Balestra o
Niifiez en cuanto sostuvieron que pc‘) la ambigiiedad del término y

tranquilidad piblica como el bien juridico lesionado. i

i

' las distintas significaciones juridicas, resulta apropiado referirse a la
e

X

= Lo que se protege, en sintesis, a nuestro criterio, es la paz.piblica,
~¢én“tanto1a posibilidad que tiene la generalidad de seguridad en el
derecho y la fidelidad al orden normativo, en cuanto a la continuacién
y estado de la paz social'’. /7

Los delitos en cuestién han sido en general considerados como
delitos de puro peligro'®. Sin embargo, Ramos Mejfa ha sostenido la
siguiente posicién: “Pero mds recientes reflexiones me han convencido
del error de tal interpretacion, pues si bien la vida, la integridad per-

16 CORNEJO, ob. cit., p. 36. ' ‘
17 VON BUBNOFF, Eckhart, StGB, Leipziger Kommentar. Grosskommentar,
11* ed., Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1996, § 126, 2; JAKOBS, ZStW, 97

1985, 775.

18 NONEZ, ob. cit., 1959, t. I, p. 250; JIMENEZ DE ASUA, Tratado cit., t. 111,
P. 466; SOLER, ob. cit. (1963), t. II, p. 164; FONTAN BALESTRA, ob. cit,, t. I,
P. 468; BAIGUN, David, Los delitos de peligro y la prueba del dolo, Depalma,

Buenos Aires, 1967.
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sonal, la libertad y la propiedad puestas en peligro, reciben de Manersy
mediata una mds eficaz proteccién con la incriminacién de aquellag
conductas, lo cierto es que la ley ha individualizado otro bien juridic,
—la tranquilidad publica— merecedor también de por si de adecuada y

@ directa proteccion, ya que su il}tegﬁdad es ‘pqn_d’lc_;(’_)n decisiva para 15
convivencia social. Delito de purc peligro es, a guisa de ejemplo, ¢] -
"previsto en el articulo 299 del Cédigo Penal, que reprime la fabricacién,
introduccién al pais o tenencia de materias o instrumentos conocida-
mente destinados a cometer falsificaciones, pues de ese hecho s6lo
deriva peligro para la fe publica, pero no dafio efectivo para ella. De
andloga naturaleza son también el abuso de armas (art. 104, parr. 1°),
el abandono de personas (arts. 106 y 108), algunas hipétesis de delitos
contra la salud piblica”. Pero, agrega Ramos Mejia, “lo contrario su-
cede en los delitos que vengo considerando, ya que en ellos la tran-
quilidad piiblica no es ‘objeto de lesién potencial’, sino objeto de dafio
efectivo, y un posible riesgo sélo existe de modo mediato para otros
bienes juridicos; prevaleciendo aquél en razén de la configuracion de
las respectivas acciones y de su ubicacién sistematica dentro del Cédigo
Penal, cabe considerar a tales hechos como delitos de dafio, si no se
quiere adoptar la calificacién de delitos mixtos de dafio y de peligro”"®.
En la clasificacién que hemos hecho nosotros, no se trataria de
delitos de dafio o de peligro a los bienes juridicos en particular, como
la vida, la salud, etcétera, sino, frente a éstos, de delitos de acciones
peligrosas concretas. Pero frente al bien juridico orden piiblico, se
trata de delitos de dafio, ya que lo ponen en un estado de riesgo?.

. ” RAMOS MEIIA, ob. cit,, P. 47, con cita de Maurach y su clasificacién de €St
tipo de delitos.

% Véase la introduccién a los delitos contra la seguridad publica.
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