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RESUMEN

Se analiza la responsabilidad del escribano durante el periodo de aislamiento, social,
preventivo y obligatorio a la luz de la normativa vigente. Se intenta vincular los limites
que pueden juzgarse impuestos a la actividad notarial y la sancién penal en caso de
incumplimiento. Se pone de resalto, en cuanto a la delimitacion de los otorgamientos
que se encuentran autorizados, que en algunos aspectos no existe una postura
univoca, sumado ello a imprecisiones terminolégicas entre las cuales se destaca
el encuadre y conceptuacion del término “fuerza mayor”. Ante el incumplimiento
conforme a lo expresamente normado, el notario seria pasible de incurrir en la
comision del delito del articulo 205 del Codigo Penal, entre otros. Dicha figura es del
tipo de la norma penal en blanco, la que debe ser complementada por medida dictada
por autoridad competente; sumado a ello, el encuadre de gran parte de la doctrina
dentro de las controvertidas figuras de peligro abstracto. Andlisis de ambas cuestiones
en cada caso concreto en su posible contraposicion con principios constitucionales y
del derecho penal. El notario en la calificacién del acto, en cuanto a la factibilidad de
su otorgamiento, puede incurrir en un error, y ello es importante en la conceptuacién
delictiva de su accionar. A ello se suma la mencién de articulos correlativos, como lo
son el 202 y 207 del Cédigo Penal, vinculados respectivamente con la propagacion
de la enfermedad y la pena accesoria de inhabilitacién, y, en este Ultimo, caso su
aplicabilidad o no en el caso de ser el sujeto activo un notario.
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1. Introduccion

1.1. Normativa. Actos ante los cuales el notario se encuentra habilitado
para actuar

Sabido es que el escribano, en el ejercicio de su funcidén, puede ser pasible de sanciones
de diversa naturaleza: disciplinaria, civil y penal. En este contexto, se considera de
trascendencia el abordamiento del tema desde el angulo penal a la luz de las normas
dictadas ante la situacion apremiante que rodea la sociedad y a los escribanos como uno
de los engranajes puestos en actividad, en colaboracién, principalmente como dadores
de fe publica.

Conforme ala Ley 27541, sancionada el 21 de diciembre de 2019, ! se instaurd en
nuestro pais la emergencia publica en materia econdmica, financiera, fiscal, previsional,
tarifaria, energética, sanitaria y social, quedando delegadas en el Poder Ejecutivo
Nacional facultades en los términos del articulo 76 de la Carta Magna por todo el afio
2020. Apelando al uso de las atribuciones conferidas por el articulo 100, incisos 1y 2,
de la Constitucion Nacional y por el articulo 6 del Decreto de Necesidad y Urgencia
297/2020,2 el jefe de Gabinete de Ministros, a través del articulo 1 de la Decision
Administrativa 467/2020,% amplié el listado de actividades y servicios declarados
esenciales en la emergencia, incorporando la actividad notarial cuando la misma se
encuentre limitada exclusivamente a posibilitar el cumplimiento de las actividades y
servicios de que da cuenta la precitada normativa u otra que pudiera en el futuro ampliar
el listado de actividades y servicios esenciales, debiéndose otorgar los actos notariales del
caso solo con la intervencion de las personas indispensables para ello, evitando todo tipo
de reuniones. El articulo 6 de dicha norma (en adelante, “DA 467/20”) dispuso:

En caso de incumplimiento de lo dispuesto en la presente por parte de las escribanas y de
los escribanos intervinientes en los actos de que se trata, serda de aplicacion lo dispuesto en
el articulo 4° del Decreto N° 297/20.

Del tenor del ultimo articulo al que se hace remision (art. 4 DNU 297/2020) emerge:

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

Anteriormente, el presidente de la Nacion habia firmado, el 12 de marzo de 2020, el
Decreto de Necesidad y Urgencia 260/2020,% que amplié la emergencia sanitaria
y dispuso la adopcién de nuevas medidas para contener la propagacion del nuevo
coronavirus. Las medidas se dictaron con el fin de mitigar su propagacién e impacto
sanitario ya que, el dia 11 de marzo de 2020, la Organizacién Mundial de la Salud (OMS)

1. Boletin Oficial N° 34268, del 23/12/2019.
2. Boletin Oficial N° 34334, del 20/3/2020.
3. Boletin Oficial N° 34350, del 7/4/2020.
4. Boletin Oficial N° 34327, del 12/3/2020.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=333564
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/804/norma.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=335741
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=335741
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=336192
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=336192
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=336192
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=335741
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=335423
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declar¢ el brote del nuevo coronavirus como una pandemia. Ademas, se constituyo
en nuestro pais ademas la Unidad de Coordinacién General del Plan Integral para la
Prevencién de Eventos de Salud Publica de Importancia Internacional, coordinada por el
jefe de Gabinete de Ministros e integrada por las dreas pertinentes del Ministerio de Salud
de la Nacion, y de los de las demas jurisdicciones, y entidades que tengan competencia
en la materia.

Si se lee aisladamente el tenor del primer articulo de la DA 467/20, surgiria que
el notario, ademas de los supuestos que indica el articulo 2 de dicha disposicién, solo
podria actuar circunscripto a posibilitar el camplimiento de las actividades y servicios
considerados esenciales.® Ello no es asi y, en tal sentido, se sostiene uniformemente y
de manera indubitable en el ambito notarial, pues debe entenderse que esta normativa
complementa otra que es anterior y sigue vigente, a saber, lo normado por el articulo 6
inciso 6 del DNU 297/20, que incluye entre los supuestos en los cuales el notario puede
actuar los casos en que se evidencie una situacion de fuerza mayor, siendo esta la
correcta y unica interpretacion armodnica entre la DA y el DNU.

Otros dos aspectos que, desde ya, también deben remarcarse, y en los que también
existe consenso, es que no se encuentra limitada la categoria de actos notariales que
pueden autorizarse, y, asimismo, otro aspecto que considero de trascendente importancia,
al momento de calificar la factibilidad del otorgamiento notarial, apunta a que no hay
norma que indique que la intervencidn notarial solo seria admisible en caso de ser la
Unica via para colmar la aspiracion del requirente.

1.2. Concepto de fuerza mayor. Imprecision terminologica

El Codigo Civil y Comercial (CCCN) legisla el caso fortuito y la fuerza mayor en el
articulo 1730:

Se considera caso fortuito o fuerza mayor al hecho que no ha podido ser previsto o que,
habiendo sido previsto, no ha podido ser evitado. El caso fortuito o fuerza mayor exime de
responsabilidad, excepto disposicion en contrario. Este Codigo emplea los términos “caso
fortuito” y “fuerza mayor” como sinénimos.

Para que sea procedente esta causal eximente de responsabilidad, deben reunirse
tres requisitos conforme a lo que sostienen contestes la doctrina y la jurisprudencia:
imprevisibilidad, ajenidad e inevitabilidad.

5. Decision Administrativa 467/2020: “ArTicuLo 1°. Ampliase el listado de actividades y servicios declarados
esenciales en la emergencia, en los términos previstos en el Decreto N° 297/20, incorporandose a la actividad
notarial, cuando la misma se encuentre limitada exclusivamente a posibilitar el cumplimiento de las actividades y
servicios de que da cuenta la precitada normativa u otra que pudiera en el futuro ampliar el listado de actividades
y servicios esenciales, debiéndose otorgar los actos notariales del caso sélo con la intervencién de las personas
indispensables para ello, evitando todo tipo de reuniones. ARTfcULO 2°. Todo requerimiento de servicio notarial,
tendiente a evitar el traslado o circulacion de personas consideradas de riesgo por la normativa vigente, efectuado
por los titulares y las titulares de un beneficio de la ADMINISTRACION NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL para
el cobro de Jubilaciones, Pensiones, Asignacion Universal por Hijo, Asignacién Universal por Embarazo, Ingreso
Familiar de Emergencia o beneficio similar que se dictare en el futuro serd otorgado en forma gratuita”.

6. AcADEMIA NACIONAL DEL NOTARIADO, (dictamen sobre la Decision Administrativa 467/2020 de la Jefatura de
Gabinete de Ministros de la Nacion), Buenos Aires, [s.e.], 2020, §18.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=335741
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
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Hay caso fortuito o de fuerza mayor cuando un hecho imprevisible o inevitable, ajeno
al presunto responsable, viene a constituirse en la verdadera causa adecuada del dafio
y desplaza la conducta del agente. En tal caso, el sindicado como responsable se exime
totalmente de responsabilidad. De hecho, el hecho de la victima y el de un tercero por
quien no se debe responder tnicamente exoneran si retinen las notas tipificantes del
caso fortuito. Al igual de lo que ocurria con los arts. 513 y 514 CC, el art. 1730 CCyC
trata al caso fortuito y a la fuerza mayor como sin6énimos, por lo que ambos tienen
los mismos efectos. En ambos supuestos se estd haciendo referencia a la misma cosa:
un hecho que, por resultar imprevisible o inevitable, fractura totalmente la cadena causal
y se constituye en la verdadera causa adecuada de los dafos sufridos por la victima. En
tanto se retinan tales caracteres, poco importa si la eximente es consecuencia de un hecho
de la naturaleza (terremoto, inundacion, etc.) o de acciones humanas ajenas al deman-
dado, y que este no puede impedir (hecho del principe, etc.). El caso fortuito o fuerza
mayor presenta como caracteres la imprevisibilidad, la inevitabilidad y la ajenidad.
El primero de ellos (imprevisibilidad) debe evaluarse teniendo en cuenta no lo que
efectivamente previo el agente en el caso concreto, sino lo que podria haber previsto un
hombre medio que estuviera en conocimiento de las circunstancias del caso (estandar
de la causalidad adecuada). En cuanto a la inevitabilidad, es claro que si un hecho no
ha podido preverse, entonces tampoco pudo evitarse, por lo que el hecho imprevisible
es, logicamente, también inevitable. Sin embargo, cuando el hecho ha sido previsto,
se constituira como caso fortuito o fuerza mayor en tanto y en cuanto constituya un
obstaculo invencible [...] En cuanto a sus efectos, es importante poner de resalto que
el Codigo establece que, salvo disposicidn legal en contrario, el caso fortuito “exime de
responsabilidad”, lo cual deja ver bien a las claras que siempre que existe un caso fortuito
la exoneracion es total.”

En este punto, cabe el interrogante respecto de si la situacion actual ante la pandemia
puede encuadrarse en los términos del articulo citado del CCCN.

La Academia Nacional del Notariado ha expresado al respecto que “lo que
encuadra como caso fortuito en el concepto legal es la pandemia en si misma. Es este el
hecho no previsto, el que no pudo ser evitado”8

Barbieri, pronunciandose en el mismo sentido analiza:

Por una parte, se ha tratado de una situacién imprevisible, de relevancia global, que ha
excedido todas las posibles medidas de prevencion de su contagio. Seguidamente, queda
sin dudas acreditada la ajenidad, es decir, la falta de intervencién de cualquier persona -
humana o juridica- [...] Y, finalmente, no puede dudarse acerca de su inevitabilidad. Mas
alla del acierto de las medidas adoptadas, es una situacion absolutamente imprevisible.
Cierto es, también, que la interpretacion jurisprudencial serd, finalmente, la que fije los
limites de la aplicacion de esta causal. Vale la pena destacar, finalmente, que, en estos
tiempos, es la prudencia la que debe guiar las interpretaciones de las normas juridicas en
juego. Y que, asimismo, debemos tener en cuenta los marcos que vayan fijando cada una
de las disposiciones que el Poder Publico dicte en el ejercicio de sus funciones.’

7. P1casso, Sebastian y SAENZ, Luis R. J., [comentario al art. 1730], en Caramelo, G., Herrera, M. y Picasso, S.
(dirs.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado [on line], t. 4, Buenos Aires, Infojus, 2015, pp. 435-436.
[N. del E.: ver aqui; fuente: SAIJ; ultima consulta: 6/5/2020].

8. AcADEMIA NACIONAL DEL NOTARIADO, ob. cit. (cfr. nota 6), §21.

9. BARBIERI, Pablo C., “La pandemia como caso fortuito o fuerza mayor” [online], en SAIJ, 25/3/2020, id.:
DACF200035.


http://www.saij.gob.ar/ediciones/libros/codigo-civil-y-comercial-comentado
http://www.saij.gob.ar/docs-f/codigo-comentado/CCyC_Nacion_Comentado_Tomo_IV.pdf
http://www.saij.gob.ar/pablo-carlos-barbieri-pandemia-como-caso-fortuito-fuerza-mayor-dacf200035-2020-03-25/123456789-0abc-defg5300-02fcanirtcod?&o=4&f=Total%7CFecha%7CEstado de Vigencia%5B5%2C1%5D%7CTema%5B5%2C1%5D%7COrganismo%5B5%2C1%5D%7CAutor%5B5%2C1%5D%7CJurisdicci%F3n%5B5%2C1%5D%7CTribunal%5B5%2C1%5D%7CPublicaci%F3n%5B5%2C1%5D%7CColecci%F3n tem%E1tica%5B5%2C1%5D%7CTipo de Documento/Doctrina&t=5
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Volviendo al entendimiento del término fuerza mayor emergente de la norma del articulo
6 inciso 6 del DNU 297/20, se ha sostenido:

... debe ser interpretado como el acto que viene a satisfacer una necesidad impostergable
del requirente o de un tercero de modo que la no prestacion del servicio notarial genere
un dano mayor. Desde esta perspectiva, es esencial la nocion de impostergabilidad.
Todo aquel acto que sin generar un daflo mayor, pueda postergarse esta excluido de la
autorizacion de la DA y por tanto no puede ser atendido. 1

Considero importante indicar al respecto que, en una comunicacion del gobierno relativa
a los certificados que deben obtener las personas que deban atender una situaciéon
de fuerza mayor, surge que “se entiende por situacion de fuerza mayor a eventos
contingentes, impostergables, y extraordinarios’, aclarando que “en todos los casos servira
acreditar la urgencia con la mayor cantidad de documentacién posible”. 1!

Zavala expresa al respecto:

El concepto que impera en la normativa recientemente sancionada, decretada o decidida
-seguin cada caso- alcanza una acepcion significativamente superadora. Refiere a una
realidad —que excede lo juridico- aquejada por un fenémeno extraordinario ocasionado
por un virus [...] cuyas cepas que lo conforman aun tratan de decifrarse, que registra
un avance constante intenso e inevitable hasta el momento y donde la afeccion que
ocasiona a la salud de la persona humana es de alto impacto [...] Multiples son las
situaciones que resultan de este contraste normativo, para lo cual corresponde priorizar
las situaciones juridicas resultantes y los derechos humanos fundamentales. El punto de
inflexién imperante es preservar el derecho a la vida a la salud y la seguridad de la persona
humana [...] De una interpretacion integral del ordenamiento juridico (art.2° Cod. Civ. y
Com.), considerando en particular los tratados sobre derechos humanos, la finalidad de
la actuacién y la fuerza mayor imperante [...] El escribano se encuentra habilitado para
[...] activar su labor fedante y prestar su ministerio Esta competencia material se basa en
la situacion de fuerza mayor que aqueja al requirente y que demanda necesariamente el
otorgamiento de un instrumento publico con cardcter impostergable. 12

1.3. Calificacion del escribano

Corresponde poner en alerta la aplicacion de una punicion de extrema, cual es la penal,
ante una delineacion que amerita mucha casuistica y desprotege al notario ante principios
basicos del derecho punitorio en un punto donde, adelanto espero, el sentido comun sea
el nucleo de analisis judicial en cada caso.

En la calificacion del acto, el notario podria apreciar la factibilidad de su
intervencidn ante las circunstancias puntuales de la situacion para la cual se requiere.
El juicio de valor en el caso en particular puede ser sustentado por dicho profesional
validamente desde distintos angulos juridicos y facticos, otorgandole prioridad a

10. ACADEMIA NACIONAL DEL NOTARIADO, ob. cit. (cfr. nota 6), §22. (El destacado me pertenece).

11. MINISTERIO DE SALUD, “Excepciones al aislamiento y permisos de circulacién” [online], [s. e.], 2020. [Ultima
consulta: 5/5/2020].

12. ZAVALA, Gaston A., “La actuacion notarial en época de pandemia’, en La Ley On Line, Buenos Aires, La Ley,
AR/DOC/1169/2020.


https://www.argentina.gob.ar/coronavirus/aislamiento/exceptuados
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derechos también de constitucional envergadura sopesados por el notario con la mejor
de las intenciones.

El quehacer notarial tiene particularidades propias, los tiempos de la prestacidn,
el grado de impostergabilidad, la soledad en la resolucion del encuadre del caso, los
distintos conceptos sobre la figura de fuerza mayor, etc. El notario escribano califica

. no solamente de manera objetiva la vinculacién del requirente con alguna de las
actividades y servicios, sino, ademas, que el acto requerido tiene por fin el cumplimiento
de las mismas (es decir, una suerte de nexo subjetivo). Esto ultimo implica ponderar no
solamente la causa-fin del acto juridico, sino, segtin las circunstancias, la causa “subjetiva”
0, mejor, “motivos” del mismo (articulos 281 y 267, inciso ‘d, del CCyCN).13

La normativa no establecio el caracter esencial del servicio notarial en términos
generales, ante lo cual el otorgamiento puede ser objetado y la conducta del escribano
considerada delictiva ante el juzgamiento de un tribunal o magistrado penal, en aspectos
opinables y difusos. En este punto, merece que nos preguntemos cual es la apreciacion
correcta de la impostergabilidad, qué dao se le causa al requirente si el servicio notarial
no se presta, cual es la magnitud del mismo a la luz de sus particulares circunstancias y
teniendo presente que la pandemia misma es encuadrable en un caso de fuerza mayor, tal
como lo refiriéramos. Lo antes dicho mas la subjetividad personal en la toma de opinién
de un notario, y siempre dentro de la buena fe, ponen en una situacién de tension el
servicio que el notariado esta dispuesto a realizar en colaboracién con el bien comun y
la imprecision de los limites posibles de su actuacion en muchos supuestos.

De mas esta decir que los documentos notariales autorizados durante el tiem-
po de aislamiento social preventivo y obligatorio, aun cuando no retnan las pau-
tas reglamentarias impuestas, omitan indicar la referencia normativa o los motivos
que justificaron la aceptacion del requerimiento y la autorizacion del acto, son vali-
dos y eficaces si cumplen con los requisitos formales impuestos por la normativa de
fondo.

Luego del analisis efectuado, corresponde ingresar al tratamiento del aspecto penal.

2. Elaspecto penal

2.1. Delitos contra la salud publica

Se regulan los delitos contra la salud publica en el capitulo IV, en los articulos que van
desde el 200 al 208, del Codigo Penal, dentro del titulo VII, que trata los delitos contra
la seguridad publica.

Soler ensefa que:

... para la existencia de un delito de este tipo es indispensable la existencia de un peligro
comun para las personas, un peligro indeterminado, y tal existencia es suficiente, en
consecuencia para la caracterizacion del hecho, pues lo que es s6lo un peligro mirado
desde cierto punto de vista es ya una lesion, considerado en relaciéon con la seguridad, la

13. AcADEMIA NACIONAL DEL NOTARIADO, ob. cit. (cfr. nota 6), §17.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=16546
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cual resulta efectivamente disminuida por la sola existencia de la indefinida posibilidad
de dafos. !4

Por su misma naturaleza, el bien juridico de la seguridad se vincula muy estrechamente
con la idea de peligro comun. 1

Mientras un hecho solamente se manifiesta bajo la forma de lesion a un derecho singular
de una persona o su propiedad, no puede hablarse de delito contra la seguridad. Esta
ultima esta lesionada solamente cuando se crea peligro comun, o bien en la medida en que
una lesion inferida contiene en potencia peligros ulteriores, o bien en la medida en que la
lesion descubre los peligros preexistentes [...] sin esa potencialidad o sin ese significado
sintomatico los hechos no pueden entrar, en general, en esta categoria. 16

Es importante el papel desempefiado por el bien juridico tutelado a objeto de
individualizar adecuadamente la figura y caracterizarla de modo correcto.
El articulo 205 del Codigo Penal (CP) expresa:

Sera reprimido con prision de seis meses a dos afos, el que violare las medidas adoptadas
por las autoridades competentes, para impedir la introduccién o propagaciéon de una
epidemia.

El bien juridico protegido es la salud publica que se afecta con la epidemia.!” Boumpadre
remarca

... que la salud publica constituye un interés supra individual, de titularidad colectiva y de
naturaleza difusa, aunque [...] complementaria de la salud individual de cada persona por
ser susceptible de fragmentarse en situaciones subjetivas que lo integran. '8

2.2. Salud publica. Derecho fundamental con valor comunitario y dimension social.
Constitucion Nacional y tratados internacionales

La salud publica es entendida como un valor comunitario con sentido de dimension
social, que apunta no a la salud individual sino al conjunto de condiciones
positivas y negativas que posibilitan el bienestar de todas las personas en general e
indeterminadamente; la proteccion del estado sanitario de la comunidad.

Es un bien juridico de suma trascendencia porque hace a la seguridad y
mantenimiento de la propia sociedad y su desarrollo. Constituye uno de los derechos
humanos fundamentales, que son aquellos que existen con anterioridad a la sociedad

14. SOLER, Sebastian, Derecho penal argentino, t. 4, Buenos Aires, Tiprografica Editora Argentina, 1983, p. 553.

15. SUAREZ, Paulo I., “La tutela de la salud publica en el Cédigo Penal Argentino. Consideraciones sobre el bien
juridico protegido por los arts. 202 y 203 del Cédigo Penal” [online], en microjuris, 2/4/2020, MJ-DOC-15246-AR
| MJD15246. [Ultima consulta: 5/5/2020].

16. Idem. El autor cita a SOLER, Sebastian, Derecho penal argentino, t. 4, Buenos Aires, Tipogréfica Editora
Argentina, 1992, p. 649.

17. Conf. Nufez, Creus, Donna, Molinario.

18. PErEZ DUDIUK, Godofredo H., “Delitos contra la salud publica. Propagacion de enfermedad” [online], en SAT],

16/3/2020, id.: DACF200044. [Ultima consulta: 5/5/2020]. El autor cita a BUOMPADRE, Jorge E. y Creus, CARLOS,
Tratado de derecho penal. Parte especial, t. 2, Buenos Aires, Astrea, 2009 (32 ed. ampl. y act.), p. 527.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=16546
https://aldiaargentina.microjuris.com/2020/04/02/la-tutela-de-la-salud-publica-en-el-codigo-penal-argentino-consideraciones-sobre-el-bien-juridico-protegido-por-los-arts-202-y-203-del-codigo-penal/
http://www.saij.gob.ar/godofredo-hector-perez-dudiuk-delitos-contra-salud-publica-propagacion-enfermedad-dacf200044-2020-03-16/123456789-0abc-defg4400-02fcanirtcod?q=fecha-rango%3A%5B20191007 TO 20200405%5D&o=18&f=Total%7CFecha%7CEstado de Vigencia%5B5%2C1%5D%7CTema%5B5%2C1%5D%7COrganismo%5B5%2C1%5D%7CAutor%5B5%2C1%5D%7CJurisdicci%F3n%5B5%2C1%5D%7CTribunal%5B5%2C1%5D%7CPublicaci%F3n%5B5%2C1%5D%7CColecci%F3n tem%E1tica%5B5%2C1%5D%7CTipo de Documento/Doctrina&t=55

La normativa penal y la actuacion notarial durante el aislamiento... Doctrina

55

y al Estado, ya que corresponden a la persona humana por su condicién de tal y por el
solo hecho de serlo.

La proteccién de la vida y de la integridad de la persona humana, desplazada de la 6rbita
de los derechos individuales y en el marco de los derechos sociales y colectivos, se enfatizo
a partir de la reforma del texto constitucional de 1994, que otorgo jerarquia constitucional
a los tratados internacionales sobre derechos humanos, afianzando la supremacia de
la persona (Galdos, Jorge Mario, La Ley, 2008) [...] El derecho a la salud en el texto
constitucional no se encuentra sistematizado, pero la doctrina y la jurisprudencia de
nuestros tribunales han suplido esa falencia ampliamente reconociéndolo como derecho
fundamental [...] La salud se encuentra insita en el concepto de bienestar general al que
hace mencién nuestra Constitucion Nacional (CN), mas atin es un parametro del bienestar
y [...] es un bien social, publico y colectivo y un corolario del derecho a la vida [...] la
expresion desarrollo humano, contenida en el inciso 19 del articulo 75 de la CN [...] s6lo
seré posible a través de la proteccion efectiva del derecho a la salud.®

En algunos documentos internacionales no se hace una mencion especifica y literal sobre
el derecho ala salud.2% Asi, la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos - Pacto
de San José de Costa Rica (1969), aunque su articulo 4° establece: “toda persona tiene
derecho a que se respete su vida”; y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (Nueva York, 1966), aunque su articulo 6 dice que el derecho a la
vida es inherente a la persona humana.?!

Por su parte, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (Paris, 1948), en
su articulo 25, parrafo 1°, expresamente establece que toda persona tiene derecho a la
salud. Asi también, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(Bogota, 1948), en el articulo 11, indica que toda persona tiene derecho a que su salud
sea preservada.??

El Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Nueva

Ypork, 1966) es el

... que contiene las previsiones mas completas y de mayor alcance sobre el derecho a la
salud dentro del sistema internacional de los derechos humanos, entendiendo por salud
conforme la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS), como el estado de completo
bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de enfermedad.??

2.3. Articulo 205 C6digo Penal

En primer término no puedo dejar de resaltar que el delito normado en el articulo 205
CP resulta de infrecuente tratamiento y aplicacion, por lo cual la labor de los juristas debe

19. Donato, Nora A., “Derecho a la salud” [online], en Argentina.gob.ar, marzo 2017. [Ultima consulta: 5/5/2020].
La autora cita a GALDOS, Jorge M., “La salud y los bienes sociales constitucionales’, en La Ley, Buenos Aires, La
Ley, 19/3/2008 (t. 2008-B).

20. Idem.
21. Idem.
22. Idem.
23. Idem.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/25000-29999/28152/norma.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/25000-29999/28152/norma.htm
http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CESCR.aspx
http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CESCR.aspx
http://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/
http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp
http://www.salud.gob.ar/dels/entradas/derecho-la-salud
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redoblarse a la luz de las nuevas circunstancias en las cuales corresponde su analisis. “Por
supuesto que el bien juridico protegido [...] no ofrece aqui duda alguna: directamente se
protege la salud publica, que es a la que ataca la epidemia”.?*

El término epidemia puede conceptuarse como la propagacion en una poblacién
de una enfermedad transmisible de una persona a otra o de animales o vegetales a las
personas,?® considerando Nuiiez que no importa el grado de su peligrosidad.

Soler pone de resalto que debe tratarse de epidemias que afecten al hombre, segtin
se deduce de la comparacién con el articulo 206, aunque las medidas pueden referirse
a animales portadores de gérmenes; en este punto, también coincide Fontan Balestra.

En nuestra situacion actual, se define pandemia como la propagaciéon mundial de
una nueva enfermedad.

2.3.1. Norma penal en blanco

La norma en analisis es de naturaleza sanitaria y constituye un supuesto de las llamadas
leyes penales en blanco. A estas se las define como aquellas que establecen una pena
para una conducta que resulta individualizada en otra ley. Deben ser completadas con
una disposicion de autoridad competente, impuesta para actuar frente a una epidemia
(decreto, resolucion de un ministerio, de una provincia, de un municipio, y hasta de un
organismo encargado especificamente). Solo contienen una conducta genéricamente
mencionada en el tipo, lo que requiere necesariamente para especificarla y determinarla
remitirse a las normas o medidas que dicte la autoridad competente, medidas que deben
ser obligatorias sea que ellas impongan una accién o una omision.

Medidas “son los mandatos o prohibiciones de caracter general o particular
tendientes a evitar que se produzca o se extienda una epidemia” 2’ Es decir que para
concretar el mandato o la prohibicion, es necesario remitirse a otra norma. De ello surge
que es de suma importancia que estas normas

. cumplan con los requisitos de maxima precisién y descripciéon de las conductas
prohibidas y mandatos, para no afectar el principio de legalidad y conformar la garantia
del tipo (en Alemania se habla de la cliusula de remisién inversa).?

La ley penal, de conformidad con el mandato constitucional, debe ser dictada por el
Congreso (art. 75 inc. 12 CN). Desde tal angulo, la delegacion podria ser cuestionada
por alguna interpretacidn, frente a otra que se inclina por la razonabilidad de los
actos de gobierno ante el estado de necesidad y emergencia sanitaria que vivimos, que
requiere una intervencién inmediata y la necesidad de ir adecuandose a las variantes
de la realidad, ante lo cual se concluiria que nos encontramos dentro de las facultades
reglamentarias del Ejecutivo, calificada como justificada y procedente.?®

24. BUOMPADRE, Jorge E. y CREUS, Carlos, Tratado de derecho penal. Parte especial, t. 2, Buenos Aires, Astrea, 2009
(32 ed. ampl. y act.), p. 96.

25. Conf. Nufez, Donna, Creus.

26. NUREz, Ricardo C., Tratado de derecho penal, t. 5, v. 1, Cérdoba, Lerner, 1988, p. 153.
27. Idem, p. 153.

28. PERrez DuDIUK, Godofredo H., ob. cit. (cfr. nota 18). El destacado es nuestro.

29. Idem.
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Nuilez afirma que estd al margen de la competencia judicial el examen del motivo,
oportunidad o bondad de la medida, 3 afirmacion que no es compartida por Donna,
quien sostiene:

... no es del todo cierta esta opinion, porque la racionalidad de la medida es siempre
controlable por lo menos en su afectacion al bien juridico protegido y al efecto del delito.3!

Zanazzi, por su parte, resalta que

A menudo la doctrina critica la inclinacién que tiene el legislador a procurar solucionar
cuestiones administrativas con una herramienta tan sensible como la penal...32

En este enfoque, el articulo 205 seria un ejemplo de ello y formaria “parte de las
numerosas disposiciones que conforman esta suerte de administrativizacion del derecho
penal”.33

2.3.2. Significado de los términos introducir y propagar

Debe entenderse por introducir a la posibilidad de que se produzca el ingreso en el
territorio sometido al control estatal de una enfermedad contagiosa que pueda afectar a
un numero indeterminado de personas, en tanto en cuanto son las autoridades estatales
las que tienen la responsabilidad de asegurar que no se vea afectada la salud publica.
Propagar refiere a que la epidemia se extienda de modo tal de que puedan resultar
afectadas un mayor numero de personas o que la enfermedad contagiosa se expanda a
lugares que no se encuentran afectados. Nuestra ley es muy amplia respecto a la accién
en que el delito consiste.

2.3.3. Delito doloso

“Subjetivamente el hecho debe ser doloso. El dolo se apoya sobre el conocimiento de
la existencia de la medida”3* El dolo se referiria al conocimiento de la existencia de la
norma, debiendo el autor conocer la medida y su obligatorio cumplimiento y obrar con
voluntad de no acatarla. Se consuma con la realizacion del acto prohibido o la omision
del ordenado.

La conducta tipica es la de violar, que aqui tiene el sentido de desobedecer lo
mandado, de no cumplimiento de lo dispuesto. La accién tipica, por tanto, puede
perpetrarse ejecutando un acto prohibido o no realizando el acto mandado por
autoridad. ¢

30. NURNEZz, Ricardo C,, ob. cit. (cfr. nota 26), p. 153.
31. DonnNa, Edgardo A., Derecho penal. Parte especial, t. II-C, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2013, p. 249.

32. ZaNAzzI, Sebastidn, “Violacion de medidas contra epidemias” [online], en Revista Pensamiento Penal,
Asociaciéon Pensamiento Penal, 26/11/2013. [Ultima consulta: 5/5/2020].

33. Idem. (El autor cita a RAFECAS, Daniel E., MiXo, Luis F. y MARTINEZ, Stella M., Delitos contra la libertad,
Buenos Aires, Ad-Hoc, 2010 [22 ed.], p. 139).

34. SOLER, Sebastidn, ob. cit. (cfr. nota 14), t. 4, p. 579.
35. PErEz DupIUK, Godofredo H., ob. cit. (cfr. nota 18).
36. BUOMPADRE, Jorge E. y CREUS, Carlos, ob. cit. (cfr. nota 24), p. 96
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2.3.4. Figura de peligro. Posturas. Peligro abstracto o concreto

La doctrina tradicional coincide en que se trata de un delito de peligro abstracto,
que no requiere un resultado, ni que efectivamente se haya producido el peligro de la
introduccion o propagacion de la epidemia, ni afectado a ninguna persona.>3’

Buompadre sostiene que, por la propia estructura del tipo y su relacién con el bien
juridico, se trata de una figura de peligro abstracto, ya que

... se relaciona con el incumplimiento de medidas destinadas a impedir la introduccién,
es decir que no se cree un riesgo para la salud, o de propagar la epidemia [...] [lo que]
indica aumentar un riesgo cierto y presente, basandose en las estadisticas que tiene como
fundamento las medidas adoptadas para resguardar la salud publica. 38

Creus sostiene que

... el delito se consuma con la realizacion del acto prohibido o con la omisién del mandato
[...] es delito de peligro abstracto que no exige resultado alguno, ni siquiera que se haya
corrido efectivamente el peligro de introduccion o propagacion de la epidemia. °

Roxin interpreta que estos delitos

. son aquellos en los que se castiga una conducta tipicamente peligrosa como tal
(constituyendo la estadistica del peligro que genera la conducta, el fundamento del
legislador), sin que en el caso concreto tenga que haberse producido un resultado de
puesta en peligro, es decir el peligro no debe ser probado, el mismo se presume por la
ley (Kindhauser), ya que la lesion del bien juridico no es “punto de referencia” ni para el
reproche de injusto ni para el de culpabilidad.

Otra posicion considera que se trata de un delito de peligro concreto, a fin de no caer
en un derecho penal formal y administrativo; para ser tipica, la conducta requerird que
la violacion a la norma del Estado haya traido como consecuencia la introduccién o
propagacion de una epidemia o, por lo menos, el riesgo concreto de que ello ocurra.
En tal sentido, Donna sostiene que “es un delito de peligro concreto [...] que requiere
la prueba del peligro para el bien juridico en el caso particular” 4! Y sostiene que,
en el fondo, se trataria de una mera desobediencia a las 6rdenes de las autoridades
competentes que, dado el interés social de evitar una epidemia, recibe un castigo penal
especial.#? La desobediencia deviene en una cuestion vacia cuando se prueba la falta de
peligro para el bien juridico.
Zanazzi aprecia que

... para que en la practica el derecho penal no pierda su naturaleza de ultima ratio resulta
indispensable que en el caso concreto la violacidn a la norma conlleve un peligro concreto

37. Creus, Fontan Balestra, Nufiez, Soler, entre otros.
38. PEREz DUDIUK, Godofredo H., ob. cit. (cfr. nota 18), p. 97
39. BUOMPADRE, Jorge E. y CREUS, Carlos, ob. cit. (cfr. nota 24).

40. P£rez DUDIUK, Godofredo H., ob. cit. (cfr. nota 18). (El autor cita a Rox1n, Claus, Autoria y dominio del hecho
en el derecho penal, Buenos Aires, Marcial Pons, 7 ed.).

41. Idem.
42. DonNNa, Edgardo A, ob. cit. (cfr. nota 31), p. 248.
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al bien que tutela la norma (salud publica), para satisfacer un derecho penal respetuoso
del principio de lesividad (articulo 19 de la Constitucién Nacional) por el cual ningin
derecho puede legitimar una intervencion punitiva cuando no media por lo menos un
conflicto juridico, entendido como la afectacion de un bien juridico total o parcialmente
ajeno, individual o colectivo, y la voluntad del estado no es un bien juridico.*3

Asi expuesto emerge que parte de la doctrina “critica la inclinacion que tiene el legislador
a procurar solucionar cuestiones administrativas con una herramienta tan sensible como
la penal’,**y, en el caso particular del articulo 205 CP, considera

... indispensable que la violacién a la normativa conlleve la introduccién o propagacion de
una epidemia o, al menos, el riesgo concreto de que ello suceda. El bien juridico ofendido
demanda lesion o puesta en peligro de la salud publica y no una mera desobediencia al
estado.®

Si en el caso en cuestion no se verifica y acredita que la transgresion a la norma ha
causado una afectacion a la salud o, al menos, el riesgo concreto de que ello suceda, “se
tratard de una infraccién administrativa”. 46

Por su parte, Molinario y Aguirre Obarrio sefialan que, en el fondo, se trata de un
delito de desobediencia, que se agrava por sus serias circunstancias. Aclaran estos autores
que si las medidas son arbitrarias si no estan finalisticamente encaminadas a combatir la
epidemia, este delito no se configurara.’

Es muy rico el analisis relativo a los delitos de peligro ya que, como adelantamos,
casi toda la dogmatica sostiene, o coincide en sostener, que la caracteristica esencial de los
delitos de peligro es el adelantamiento, la anticipacion de la punibilidad. Y la médula, el
contenido de dichos delitos son conductas que tienen la posibilidad de poner en peligro
bienes juridicos; es decir, conductas que prima facie no tienen un contenido propio de
injusto.

Dicha categoria traera siempre aparejada la discusion sobre la afectacion del principio
de maxima taxatividad, que exige el maximo de precision posible respecto de cualquier
limite de prohibicién convirtiendo en difuso y arbitrario el limite estricto del tipo pe-
nal, si esto no pasara y hay abstraccién o vaguedad en las acciones tipicas o des-
proporcién en la escala penal, se podria afectar el principio de legalidad o el de pro-
porcionalidad.*?

Para terminar con este punto, remarcamos la critica que se efecttia a los delitos de peligro
abstracto, que, a juicio de algunos doctrinarios, siempre es provisoria y, lo que es mas
grave, sin una solucién que coincida con los principios fundamentales del derecho
penal. %’

43. ZANAZzzI, Sebastidn, ob. cit. (cfr. nota 32), p. 4.

44. Idem, p-3

45. Idem, p. 4.

46. Ibidem.

47. AGUIRRE OBARRIO, Eduardo y MoLINARTO, Alfredo J., Los delitos, t. 3, Buenos Aires, TEA, p. 133.
48. PErez DuDIUK, Godofredo H., ob. cit. (cfr. nota 18).

49. DonNa, Edgardo A, ob. cit. (cfr. nota 31), p. 24.
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Estos delitos han sido cuestionados, afirmandose que

... hacen retroceder al derecho penal en sus fundamentos bésicos [...] sin embargo, tanto
los legisladores como la jurisprudencia no han escuchado estas voces y han aceptado
esta categoria de delitos, sin hacer reflexion critica alguna. Ha primado, como se puede
entender, la prevencion general sobre los principios constitucionales de inocencia y
culpabilidad [...] el fundamento de la critica se estructura fundamentalmente en dos
frentes. El primero es que debido a las consecuencias de la generalizacién ex ante que
hace el legislador, no permite garantizar la justicia individual. Y asi se sostiene que un caso
que se analiza dentro de “lo general” como peligrosos y que en base a ello se lo declara
punible, como delito de peligro abstracto , podria tratase en determinadas circunstancias
de un hecho totalmente no peligroso que termina siendo castigado casi exclusivamente por
razones de prevencion. El segundo es que los delitos de peligro abstracto se contraponen
al peligro de culpabilidad en el caso concreto debido a que es dificil hacer cualquier tipo
de imputacion subjetiva. >0

Se ha propuesto admitir la inofensividad de manera que si en el caso concreto no habia
peligro alguno para el bien juridico no habria imputacion posible. Esa posicion afirma
que se debe admitir la prueba de que, en el caso concreto, no se habia dado el peligro
al bien juridico, y, por ende, la idea fundamental esta en que en los delitos de peligro
abstracto solo se da una presuncion iuris tantum y no iuris et de iure de la existencia del
peligro.>!

2.4. Articulo 202 del Codigo Penal

Considero adecuado, al mencionar el DNU 267/20 los articulos 205 y concordantes
CP, hacer una breve mencion a la norma del articulo 202 de dicho cuerpo legal: “Sera
reprimido con reclusion o prision de tres a quince anos, el que propagare una enfermedad
peligrosa y contagiosa para las personas”

La accidn tipica en este caso es propagar, es decir, difundir, transmitir, traspasar,
etc., con caracter general. Ello significa en forma indeterminada, pero debe tratarse de
una enfermedad peligrosa y, ademas, con capacidad de contagio a los seres humanos. El
sujeto activo puede ser cualquier persona.

Propagar es hacer posible el contagio a un numero indeterminado de personas,>?
pero no consiste en contagiarlas. Propaga el que, por actos idéneos para trasmitir la
enfermedad o mediante la difusion de gérmenes patdgenos, crea el peligro de que la
enfermedad se disemine. >

Para algunos autores, es necesario que, por lo menos, se haya enfermado alguien;
se trata de una figura de peligro construida sobre la base de un dafio. Sostienen que no
es necesario el contagio de la enfermedad, y ello se vincula con el caracter del delito de
peligro y su relacion con el riesgo sobre el bien juridico protegido.>* Para otros, requiere

50. Ibidem. Ver RoxIN, Claus, Parte general, t. 1, Madrid, Civitas, 2014, num. 102/121.
51. DonNNa, Edgardo A., ob. cit. (cfr. nota 31).

52. ODERIGO, Mario A., Cddigo Penal anotado, Buenos Aires, Depalma, p. 282.

53. NURNEz, Ricardo C., ob. cit. (cfr. nota 26), p. 122.

54. Ibidem.
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una multiplicidad de afectados con posibilidad de que otras personas lo sean.>> Una
tercera postura sostiene que no es necesario que se enfermen ni varias ni una persona,
ya que lo que se reprime es el diseminar o esparcir la enfermedad que padece el autor o
que existe en los gérmenes; es decir que para otros autores es un delito de peligro pero
no de un peligro construido sobre la base de un dafio.>®

Fontan Balestra indica que no admite tentativa.>”

En resumen, si de la violacién del aislamiento obligatorio derivara la propagacion
de la enfermedad, es decir, la dispersion o circulacion del virus —aun cuando no se
contagie a nadie-, se estaria cometiendo el delito previsto en el articulo 202 CP.

sQué sucederia si se produce el contagio de otra persona y, como consecuencia,
muere? Este delito no contiene agravantes, y, en su caso, el juez tendra que evaluar
y aplicar la pena de acuerdo a la escala penal del articulo, en funciéon de las reglas
concursales (art. 55 CP).

2.5. Error

Volviendo al delito del articulo 205, como ya se adelantara, es doloso en tanto en cuanto
requiere el conocimiento y la voluntad de realizar los elementos del tipo objetivo
completados por la normativa a la que se remite mediante el incumplimiento del
mandato (omision) o la violacion de la prohibicion (accién).>® Es de destacar que puede
sostenerse que excluye el dolo el error acerca del alcance y el fin de la medida, asi como
acerca de la competencia de la autoridad que la dispuso o la creencia equivocada en una
colision de deberes y facultades. >’

En este punto, nos colocamos en diversas situaciones que en el ejercicio notarial
pueden traer el sostener disimiles argumentos juridicos y posiciones, a saber, entre otros,
sobre el encuadre de la situacion en el ambito de la fuerza mayor o la inclusion del
supuesto en el articulo 1 de la DA 467/20, la que se encontraria limitada exclusivamente
a posibilitar el caumplimiento de las actividades y servicios de que da cuenta la normativa
u otra que en el futuro se dicte. Recordamos que el delito requiere un obrar doloso
intencional y la voluntad de cometerlo, con conocimiento de los elementos del delito.
Pero, ;qué sucede si el sujeto estd en error sobre alguno de estos elementos?

Buompadre explica:

El derecho tiene una solucidn para estos, casos desde una doble perspectiva: si su error
es inevitable, es decir, si no podia ser evitado aun empleando una diligencia normal, o
si se encontraba en una situacion en la que cualquier persona pudo haber incurrido en
ese error, entonces el efecto es una “limpieza total de delictuosidad”, el sujeto es impune,

55. BUOMPADRE, Jorge E. y CREUS, Carlos, ob. cit. (cfr. nota 24), p. 75; GOMEZ, Eusebio, Tratado de derecho penal,
t.5, p. 115.

56. NUNEZ, Ricardo C., ob. cit. (cfr. nota 26), p. 123.
57. FONTAN BALESTRA, Carlos, Derecho penal parte especial, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 172 ed., p. 789.

58. FONTAN BALESTRA, Carlos y LEDESMA, Guillermo A. C., Tratado de derecho penal. Parte especial, t. 3, Buenos
Aires, La Ley, 2012, p. 512.

59. BUOMPADRE, Jorge E. y CREUS, Carlos, ob. cit. (cfr. nota 24), p. 98.
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no comete delito; pero, si el error es evitable, esto es, por ej. bien pudo haberlo evitado
empleando la diligencia normal, por ej. informandose adecuadamente o actuado con
cautela o adoptado las medidas apropiadas para “estar en lo cierto y no equivocarse’, hace
que su equivocacion provenga de su propia culpa o imprudencia, circunstancia que hace
desaparecer la intencion (el dolo) pero deja subsistente la culpa, pues, claramente, ha
demostrado ser un imprudente. ®

Este ultimo caso referido por el autor seria el del articulo 202, que pasariamos a
encuadrarlo en el delito culposo que norma el articulo 203.

Pero hay otra forma de errar, que conocemos como “error de prohibicion’, que sucede
cuando por ej. el sujeto cree que lo que estd haciendo no estd prohibido o que puede hacerlo
sin problemas, o bien cuando realiza una conducta que cree que esta justificada, es decir,
que no esta castigada por el Derecho. En estos casos —como todo error- si es inevitable
conduce a la impunidad, no sera responsable penalmente, el sujeto no serd castigado; pero,
si es evitable, el sujeto “no sale limpio de la situacién” sino que se da una hipdtesis de
“culpabilidad atenuada”, es decir, se produce una hipdtesis de reduccién de la pena, que
queda en el 4mbito de la discrecionalidad judicial. !

“El error del agente acerca del alcance, naturaleza o vigencia de la medida, lo hace
incurrir en un error de tipo que elimina el dolo”%? En conclusion,

El error de tipo excluye el dolo ya que recae sobre “los elementos que integran la accién
tipica en objetividad, sean ellos de hecho o de derecho” “
sabe lo que hace —dice Bacigalupo-, en el sentido de que no sabe que realiza un tipo penal”
[...] El error de prohibicion recae sobre el conocimiento de la antijuricidad de la conducta
y puede excluir eventualmente la reprobabilidad de la ley penal; es un problema que atafie
a la culpabilidad y no al tipo. De esta forma un comportamiento determinado puede ser
por un lado correcto para quien lo ejecuta y por el otro prohibido por el derecho. El agente

piensa y actda en consecuencia, creyendo que su accion esta permitida. %3

El que obra con error de tipo no

2.6. Obligacion de denunciar

El articulo 7, pentltimo parrafo, del DNU 260/20 establece que

En caso de verificarse el incumplimiento del aislamiento (obligatorio) y demas obligaciones
establecidas en el presente articulo, los funcionarios, funcionarias, personal de salud,
personal a cargo de establecimientos educativos y autoridades en general que tomen
conocimiento de tal circunstancia, deberan radicar denuncia penal para investigar la
posible comision de los delitos previstos en los articulos 205, 239 y concordantes del Codigo
Penal.

60. BUOMPADRE, Jorge E., “Coronavirus y el derecho penal” [online], en Enfoque Misiones, 30/3/2020. [Ultima
consulta: 5/5/2020].

61. Idem.

62. D’ALEss1O, Andrés J., Cdigo Penal de la Nacion comentado y anotado, t. 2, Buenos Aires, La Ley, 2009, 22 ed.,
p. 999.

63. CoLoMBO, Rafael. “Error de tipo. Accion, causalidad y resultado. Situaciones polémicas” [online], [s.e.], [s.f.];
en https://www.terragnijurista.com.ar/doctrina/colombo.htm [tltima consulta: 5/5/2020].
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Corresponde aclarar que esta obligacién no comprende los ciudadanos en general, que
si pueden formular la denuncia voluntariamente, sino solo a las personas mencionadas
en el decreto.

2.7. Competencia para promover la persecucion penal del delito.
Ministerio Publico Fiscal

Segtin nuestro sistema legal, en aquellas provincias en que rige el proceso penal acu-
satorio solo tiene competencia para promover la persecucion penal de un delito contra
la salud publica el ministerio publico fiscal, mientras que otras provincias en las que ain
rige el proceso penal mixto pueden ser el ministerio publico fiscal, el juez de Instruccién
y los funcionarios policiales autorizados por la ley.%>

En este punto, considero importante resaltar el comunicado de la Procuracién
General de la Nacion a partir de la intervencidon que le compete al ministerio pablico
fiscal por las infracciones al articulo 205 del CP en funcién del DNU 260/2020 (19 de
marzo de 2020):

Ante las distintas consultas que se han recibido a raiz de los incumplimientos de las
medidas dispuestas por el Poder Ejecutivo Nacional a fin de evitar la propagacién
del COVID-19 (coronavirus), desde la Procuraciéon General de la Nacion se reafirma
el compromiso de preservar la salud publica y, en ese orden, teniendo en especial
consideracion los fines que el articulo 120 de la Constitucién Nacional le asigna al
Ministerio Publico Fiscal, es oportuno recordar la naturaleza federal en la materia y
la intervencidén que corresponde a los fiscales de este organismo en relacién con las
infracciones al articulo 205 del Codigo Penal de la Nacion, a partir del DNU 260/2020 y
el interés nacional que lo motivé. Ello sin perjuicio de evitar los planteos de competencia
en los casos en que ya se encuentre interviniendo la justicia provincial, los que solo harian
prevalecer los medios -las formas— sobre los fines -la sustancia— en contraposicion al
criterio sentado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en cuanto a que las formas
a las que deben ajustarse los procesos han de ser sopesadas en relacion con el fin tltimo
a que éstos se enderezan, que es el de contribuir a la mas efectiva realizacion del derecho
(Fallos: 324:911 y sus citas).°

2.8. Articulo 207 del Codigo Penal. Inhabilitacion

El articulo dispone:

En caso de condenacidon de un delito previsto en este capitulo, el culpable, si fuere
funcionario publico o ejerciere alguna profesion o arte, sufrird ademas inhabilitacién
especial por doble tiempo del de la condena. Sila pena impuesta fuere la de multa, la
inhabilitacion especial durara de un mes a un afio.

64. BUOMPADRE, Jorge E., ob. cit. (cfr. nota 60).
65. Idem.
66. [N. del E.: ver aqui; fuente: MPF; ultima consulta: 5/5/2020].
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Es una sancion complementaria que se aplica junto con la pena privativa de libertad o de
multa que corresponda en el caso. Sila pena es privativa de la libertad, la inhabilitacién
especial tiene un término fijo, determinado por el doble del tiempo de la condena. Sila
pena es de multa, la escala estd fijada entre un mes y un afo.

En particular, téngase presente lo que destaca Soler en el comentario a la norma
citada en cuanto a que la disposicion proviene del proyecto de reforma al Cédigo Penal
de 1891 (art. 244), el cual tiene como fuente el articulo 325 in fine del C. italiano de
1890 pero no esta tomada literalmente. No obstante ello, procede el sentido en que la
doctrina italiana entiende, a saber, que debe tratarse de un abuso profesional o funcional,
y ejemplifica asi un enfermero que ha cometido un delito contra la salud publica que
debe ser inhabilitado, pero no ve que la inhabilitacion especial pueda imponerse a un
escribiente de tribunales que incurriera en el mismo hecho.®” Igual consideramos el
supuesto de un notario.

En ese caso, la sancion administrativa procedente no tiene nada que ver con la
inhabilitacion especial a que se refiere siempre a la privacion de la actividad que sirvié
de medio para delinquir. Prevalece la opinién de que la pena complementaria solo es
aplicable en los casos en que el hecho implica el abuso en el ejercicio de un empleo, cargo
publico o de una profesion o arte, y se aplica, segun algunos autores, si el funcionario ha
intervenido en el hecho por razén o con motivo u ocasion de las funciones que ejerce.®
Donna aclara, en cuanto a quienes no son funcionarios publicos, o sea profesionales o
arte de que habla el articulo, que se trata por logica de una profesion o arte que se vincule
con los delitos a la salud publica en cuestién, no con otro tipo,”? ante todo lo cual opino
no seria de aplicacion al escribano conceptuado como profesional a cargo de una funcién
publica.
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