DICTAMEN

§1. Preliminar

Consultados sobre los instrumentos de politica criminal utilizados en el manejo de la
crisis sanitaria provocada por la enfermedad Covid-19, se ha reunido esta Seccién de Derecho

Penal del Instituto de Estudios Legislativos de la FACA y al respecto dictamina:

§2. Normativa aplicable

Tanto el Estado nacional argentino como los Estados provinciales han debido recurrir a
diversos instrumentos juridicos para combatir la irrupcién de la pandemia Covid-19 y evitar, de
este modo, su propagacion a lo largo del territorio. Para esto, se dispusieron una serie de medidas
sanitarias de caracter general y, para hacer efectivo su cumplimiento, se las respald6 con la

amenaza de aplicar algunos preexistentes articulos del Cédigo penal.

En particular, una de las medidas de mayor impacto fue la dispuesta mediante decreto
297/2020, en el que se ordend el ‘wislamiento social, preventivo y obligatorio”, que ampliaba la
restriccién originalmente establecida por decreto 260/2020. Conforme la letra de aquel, todas
las personas deben permanecer en sus viviendas, salvo que estuvieren comprendidas en alguna
de las excepciones enumeradas. Dicho mandato fue prorrogado sucesivamente por decretos
325/2020, 355/2020 y 408/2020. A la fecha, este ultimo permanece vigente y fija como fecha

de finalizacion del aislamiento el dia 10 de mayo.

En cuanto a las normas estrictamente penales, deben mencionarse primeramente los
articulos 205 y 239 del Cédigo Penal. Ambos tipos, como se vera mas adelante, permitirfan
castigar a quien incumpliere estas normas administrativas y son, ademas, los dos que se
mencionan expresamente en el articulo 4 del primer decreto referido. Por el otro lado,
consideramos que también corresponde analizar los articulos 202 y 203 del Coédigo Penal, que

reprimen la propagacion de una enfermedad contagiosa, ya sea a titulo doloso o por imprudencia.



En las proximas paginas nos ocuparemos de las estructuras de estos articulos, los
cuestionamientos constitucionales que se les pudieran hacer y los posibles abusos en su

aplicacion.

§3. Analisis de los tipos penales

3.1. Breve descripciin

El tipo penal del art. 202 CPN establece que “Serd reprimido con reclusion o prision de tres a

quince anos, el que propagare una enfermedad peligrosa y contagiosa para las personas”.

El bien juridico protegido por la norma es la salud publica puesto que se procura evitar
la propagacion de una enfermedad peligrosa y contagiosa que de manera indeterminada afecte a
las personas. Esta discutido en qué consiste la accion de propagar: para algunos autores se trata
de un delito de lesiéon en la medida en que se requiere que alguien se vea afectado por la
enfermedad.i Otros, en cambio, sostienen que no es indispensable que alguien se vea
efectivamente afectado, de modo que propaga el que realiza actos utiles para transmitir la
enfermedad “creando el peligro de que la enfermedad se disemine”.2 De dicha decision depende

la caracterizacién del tipo penal como delito de lesién o de peligro (concreto).

A nuestro entender, no basta con el mero peligro de que la enfermedad se propague,
sino que se requiere la materializacion del resultado propagacion, el cual tiene lugar con el evento
que da inicio al proceso de contagio o bien, como es el caso del tema de este dictamen, el evento
que intensifica el proceso de contagio.s Interpretar lo contrario, implicarfa pasar por alto que el
tipo penal correspondiente no describe meramente una accién capaz de generar contagio, sino

mas bien una que efectivamente lo produce.

En cambio, en nuestra opiniéon, no se exige una propagaciéon que afecte a una
multiplicidad de personas. Un solo contagio es suficiente para consumar el crimen. Si bien es
Itiplicidad d Un sol tagi ticient 1 cri Si bi

cierto que este delito se encuentra incluido dentro del capitulo del Cédigo Penal destinado a

1 CF. MOLINARIO, FONTAN BALESTRA.
2 NUNEZ.
3 En igual sentido, D’ALESSIO.



proteger la salud publica, al tratarse de una enfermedad peligrosa y, ademas, contagiosa, basta
con la afectacion de una persona para que se cumpla el tipo, por el alto riesgo que ello entrafa

de que se propague también a otras personas.

No cabe perder de vista que se trata de un tipo doloso que requiere el conocimiento, por
parte del autor, de que propaga una enfermedad peligrosa, al menos bajo la modalidad de dolo
eventual. De acuerdo con esta interpretacién, entonces, se requiere que el sujeto conozca, o al
menos prevea, la posibilidad de encontrarse infectado. A modo ilustrativo, no bastarfa para la
imputacion que el sujeto sepa que regresa de un viaje en un pafs de riesgo por el alto indice de
casos de “coronavirus” registrados, sino que para la verificaciéon del dolo se requiere que el sujeto
tenga conocimiento de que esta infectado sobre la base de informacién procedente de fuentes
fiables. No obstante ello, podtia tenerse por verificado el dolo eventual cuando, pese a no estar
diagnosticado, la persona en cuestion presente sintomas compatibles con la enfermedad vy, pese

a ello, interactua socialmente con normalidad sin adoptar medidas evitadoras de contagio.

El tipo penal del art. 203 CPN se remite al articulo anterior y determina que “Cuando
alguno de los hechos previstos en los articulos anteriores fuere cometido por imprudencia, negligencia, impericia en
su arte o profesion o por inobservancia de los deberes a su cargo, se impondra multa de PESOS CINCO MIL
($ 5.000) a PESOS CIEN MIL (§ 100.000); si tuviere como resultado enfermedad o muerte se aplicardi
prision de SEIS (6) meses a CINCO (5) arios”.

Este delito prevé la comision imprudente de la familia de delitos que afectan la salud
publica y, entre ellos, el recién analizado, de propagacion de una enfermedad contagiosa (art. 202

CPN). La norma agrava la pena si resultare la muerte o enfermedad de alguna persona.

La configuracién de este delito podria estar determinada en la practica, por la violacion
—activa u omisiva— de los deberes de cuidado que imponen las reglas en materia sanitaria de
prevencion del virus (p. ej., omision de usar el barbijo o tapabocas en los locales comerciales;
violacién a la obligaciéon de permanecer “en cuarentena” habiendo regresado de un pais de
riesgo, etc.). Pero, de acuerdo con lo sostenido anteriormente, el tipo penal requiere que la

enfermedad efectivamente se propague.



La circunstancia agravante que prevé la norma en caso de que resultare una enfermedad
en la persona afectada podria constituir un argumento en contra de la interpretaciéon sostenida
arriba, segin la cual, para la configuraciéon del art. 202 CPN se requiere necesariamente el
contagio o enfermedad de alguna persona, porque de ser asi —y suponiendo la coherencia del
legislador—, la enfermedad prevista en el art. 203 deberfa ser un elemento que integra el tipo

basico y no una circunstancia calificante.

Aun asf, entendemos que la interpretaciéon que aqui se propone se ajusta de mejor modo
al espiritu del legislador que de hecho ya prevé en el art. 205 CPN, un delito de peligro. Por lo
tanto, en el caso del art. 202, si se considera que se trata de un delito de lesion, la aparicion de la
enfermedad en alguna persona es un requisito basico tanto para el tipo doloso como para el tipo
imprudente; por ende, en el supuesto de comisiéon culposa (art. 203), la pena solo deberia

agravarse si se produce la muerte de una persona y no cuando se provoca una enfermedad.

Otra alternativa también plausible es entender que la escala penal correspondiente a los
hechos descriptos en el articulo 202, siempre que fueren cometidos por imprudencia, sera la
establecida en la segunda parte del articulo 203. Es decir, puesto que la agravante genérica que
alli se establece refiere a todos los casos en los que hubiere enfermedad o muerte, podria
suponerse que el legislador pretendia otorgar esta escala mayor al delito de resultado tipificado

en el articulo anterior.

Pero, independientemente de si la escala correspondiente a quien imprudentemente
propaga una enfermedad peligrosa y contagiosa para las personas es la descripta en la primera o
en la segunda parte del articulo 203, sostenemos que debe mantenerse la calificaciéon de estos

delitos como de resultado, y el previsto en el articulo 205 como de peligro.

Por ultimo, si bien es posible imaginar distintos supuestos que podrian recaer bajo las
previsiones de los arts. 202 y 203 CPN, es de prever que, en la practica, una gran parte de los
casos ocurridos durante la situaciéon de emergencia epidemiolégica seran procesados bajo la
calificacién del art. 205 CPN de violacion de medidas sanitarias. Ello, en atencién a las mayores
dificultades probatorias que podrian presentar aquellos delitos, particularmente en lo que se
refiere a la relacion de causalidad entre la accion y el dano producido (contagio o enfermedad).
Por el contrario, el tipo penal del art. 205 CPN que se analiza a continuacién tan soélo exige para

su configuraciéon la violacion a las medidas adoptadas por las autoridades tendientes a impedir la



propagacion de una epidemia, sin que sea necesario acreditar que en el caso haya existido un

dafo o una lesién al bien juridico protegido.

A nuestro entender, también quedan comprendidos por el art. 203 aquellos supuestos
en los que la persona en cuestion desconoce tener la enfermedad y tampoco tiene sospechas de
estar infectado, pese a lo cual deberfa obtener mas informacién con motivo de haber estado
expuesto a factores de contagio. Estarfamos aqui ante situaciones caracterizadas por la doctrina
como de “ignorancia deliberada”s+. Por ejemplo, ello puede darse en el caso de una persona
infectada que es asintomatica, pero que ha retornado recientemente de un pais con altas tasas de

contagio desbordadas o ha estado conviviendo con personas infectadas.

El art. 205 CPN dispone que “Serd reprimido con prision de seis meses a dos aios, el que violare
las medidas adoptadas por las antoridades competentes, para impedir la introduccion o propagacion de una

epidemia’.

Aqui también el bien juridico protegido es la salud publica. La ley se refiere expresamente
a las medidas adoptadas por las autoridades competentes, entendida esta ultima expresion en el
sentido amplio de autoridad nacional, provincial o municipal, facultada para dictar normas

generales o particulares tendientes a evitar la introduccién o propagacion de una epidemia.s

La accion tipica consiste en violar las medidas impuestas para impedir la introduccién o
la propagacién de una epidemia. Violar implica un acto de desobediencia, que puede ser
cometido por accion (realizando un acto prohibido, p. €j., la persona se aleja de su domicilio sin
la debida justificacion, o realiza deportes en una plaza) o por omisién (omitiendo un acto que la
ley otrdena, p. ¢j., la persona no utiliza elementos de proteccion obligatorios para evitar el

contagio).

Se trata de un delito doloso, razén por la cual el sujeto debe conocer las medidas dictadas

por las autoridades competentes, siendo suficiente para ello el dolo eventual. Si el sujeto

4 Sobre este concepto, paradigmatico RAGUES I VALLES, La jgnorancia deliberada en Derecho penal, passim, aunque
proponiendo para estos supuestos el mismo tratamiento que para los delitos dolosos. Rechazando la posibilidad de
una imputacién dolosa, MANRIQUE, Discusiones (13) 2013, pp. 97 y s. A favor del tratamiento como delito culposo,
MONTIEL, Revista en Letra Derecho penal (3) 2016, pp. 3y ss.

5 FONTAN BALESTRA, CARLOS/LEDESMA, GUILLERMO, Tratado de Derecho Penal, Parte Especial, Tomo 111, La Ley,
2013, p. 512.



desconoce la normativa que ha sido dictada para prevenir la propagacion del virus, entonces
estaremos ante un caso de error. Sin embargo, dada la magnitud y enorme difusién mediatica de
la problematica, dificilmente alguien pueda escudarse en el desconocimiento absoluto de la
norma. S{ podria verificarse el caso de quien, conociendo la normativa de emergencia dictada,
cree erroneamente que por la actividad que realiza se halla dentro de las excepciones que
contempla el DNU 297/20 y concurre a su trabajo. El caso es complejo, pero podria tratarse de
un supuesto de “error de subsuncién™: se llama asi al supuesto en que el autor reconoce
correctamente la situaciéon de hecho que tiene delante de si, pero no asocia correctamente a ella
el concepto juridico que la harfa tipica. Se entiende que esta clase de errores, como mero error
de subsuncién, no excluyen el dolo, es decir que a lo sumo conducen también a un error de

prohibicion.

Por ultimo, como se adelantd, junto a la doctrina mayoritaria entendemos que se trata
de un delito de peligro abstracto, que no requiere un resultado ni que efectivamente se haya
producido el peligro de introduccién o propagacion de la epidemia, ni afectado a ninguna
persona.s Esto significa que basta con la violacién de esas medidas para que el delito quede
consumado, sin que exista peligro de contagio. Asi, cualquier persona que infrinja el régimen de
aislamiento obligatotio previsto por el DNU 297/20 puede ser reprochable en los términos del
art. 205 CPN, aun cuando luego se pruebe que no era portadora de virus, ni presente sintomas

de ningin tipo, ni tenga razones para pensar que podria estar infectada.

LLa norma del articulo 239 CPN indica que “Serd reprimido con prision de quince dias a un aro,
el que resistiere o desobedeciere a un funcionario priblico en el ejercicio legitinmo de sus funciones o a la persona que

le prestare asistencia a requerimiento de aquél o en virtud de una obligacion legal”.

La referencia hecha en los decretos 325/2020, 355/2020 y el 297/20 a la aplicabilidad
de este tipo penal, debe entenderse como una manera de asegurar el efectivo control sobre el
cumplimiento de las medidas sanitarias en el marco de la pandemia. Mientras que los delitos

contemplados en los articulos 202 y 203 CPN amenazan con pena la propagaciéon dolosa e

6 CREUS, FONTAN BALESTRA, NUNEZ, SOLER. Por el contratio, DONNA entiende que se trata de un delito de peligro
concreto: sefiala que la idea del peligro abstracto convierte la desobediencia en una cuestion vacia cuando se prueba
la falta de peligro para el bien juridico. En igual sentido, otros autores indican que se exige que dicho peligro sea
concreto, puesto que, de lo contrario, no setfa posible diferenciar el delito de una mera infraccién administrativa.



imprudente de una enfermedad y el art. 205 CPN refuerza penalmente el cumplimiento de las
medidas sanitarias, la norma aqui analizada pretende garantizar el acatamiento de las 6rdenes
emanadas de las autoridades que ejecutan medidas sanitarias. Esto conlleva que el ambito de
aplicacion del art. 239 difiere del correspondiente al art. 205: mientras éste se configura cuando
una persona directamente incumple algunas de las medidas sanitarias (v. gr. no usar barbijos,
circular con automovil sin la preceptiva autorizacion), el art. 239 se verifica ante el

incumplimiento de la orden impartida por quien hace cumplir las medidas sanitarias.

Este tipo penal puede realizarse bajo dos modalidades, la de resistir y la de desobedecer.
En el primero de los casos, se trata de impedir o trabar el ejercicio legitimo del mandato cuando
el funcionario actia. El delito se configura con la oposicion directa por parte del sujeto activo.
Por su parte, en el caso de la desobediencia se trata de un delito de omisién, consistente en

negarse a cumplir una orden legitima de un funcionario publico.

Bajo cualquiera de las modalidades, la orden incumplida debe ser licita y emanar de
autoridad legitima. Esto implica que el acto pertenezca a su competencia, que las formalidades
exigidas por leyes y reglamentos hayan sido atendidas, y que no implique un abuso,

reconociéndose una causa legitima en el obrar del funcionario.

Asimismo, segun doctrina mayoritaria esta orden debe importar la actualizacién concreta
de una imposicién de la norma general al destinatario particular por parte de la autoridad. De lo
contrario, cualquier transgresion a una norma de contenido obligatorio implicaria la realizacion
del tipo del art. 239. En esta linea, ante la violacion de las medidas dispuestas por la autoridad
sanitaria para evitar la introducciéon o propagacion del virus, no se realizarfa este tipo penal sino
el contenido en el art. 205. No obstante, si nos encontrarfamos ante casos de resistencia o
desobediencia a la autoridad cuando aquel que inobservare las medidas sanitarias y fuera
interpelado por la autoridad competente, resistiere o hiciere caso omiso a la orden directa. En
este caso, los arts. 205 y 239 concurrirfan materialmente. Ello sucede, por ejemplo, cuando una
persona que viola la medida de no circular sin autorizacion, al ser detenido y obligado a retornar

a su hogar, desobedece la orden.

Aun si se considerara, conforme la tesis minoritaria, que el incumplimiento de la orden
genérica contenida en la norma es configurativo del tipo de desobediencia a la autoridad, creemos

que en los casos analizados no serfa de aplicacion. Por tratarse de la inobservancia de medidas



sanitarias dispuestas con el fin de evitar la introducciéon o propagacion del virus Covid-19, este
tipo penal serfa desplazado por el contenido en el ya desarrollado art. 205, por aplicacién del

principio de especialidad.
3.2. Relacion entre las figuras y concurso
Relacid | 202 CPN v el 205 CPN

Si se entiende que el art. 202 CPN es un delito de lesion, es decir, que exige el contagio
de una enfermedad peligrosa, entonces el art. 205 CPN debe ser entendido como un delito de
peligro (ya sea concreto o abstracto, segin las dos posiciones indicadas). Interpretar ambos tipos
penales como delitos que exigen un dafio podria implicar cierta superposicion entre los tipos

penales.

Por el contrario, si se entiende que el tipo penal del art. 202 CPN es un delito de peligro,
entonces cabe interpretar que se exige un peligro concreto, para diferenciarlo del caso del art.

205 CPN como delito de peligro abstracto.

En nuestra opinién, el tipo penal del art. 202 CPN es un delito de lesion, que exige el
contagio o la enfermedad de alguna persona, mientras que el art. 205 CPN es un delito de peligro
abstracto, que no requiere acreditar siquiera que efectivamente haya existido un peligro de
introduccién o propagacion de la epidemia. En efecto, la exigencia de un sujeto activo
efectivamente portador del virus que a su vez incumple las medidas dispuestas para evitar su
contagio, constituye una accioén perfectamente subsumible en la figura del art. 202 CPN o en la
del art. 203, segin haya obrado con dolo o de manera imprudente. A su vez, el delito puede
consumarse o quedar en grado de tentativa dependiendo de si de ello resulta o no el contagio, la
propagacion de la enfermedad o la muerte de la persona. La interpretacién contraria que exige
un peligro concreto en la figura del art. 205 CPN, a nuestro entender vaciaria de contenido los

articulos precitados.

Ademas, es frecuente que el art. 202 presente una relaciéon consuntiva con relacion al art.
205, toda vez que como condicién para la imputacion objetiva en el primero debe crearse un
riesgo juridicamente desvalorado, lo que en muchos casos acarreara la violacion de las medidas

impuestas en el marco del ejercicio del poder de policia sanitaria.



En este caso, la violaciéon de estas medidas constituye un delito autébnomo. Pero, de
producirse el contagio o propagacion de la epidemia, éste quedarfa absorbido por el tipo penal
previsto en el art. 202, ya sea que lleguemos a esta conclusion empleando el criterio de

consuncioén por la estructura del tipo o bien el de gravedad progresiva.

Ya hemos adelantado nuestra posicién en relacion con la necesidad de actualizacion de
la orden por parte de la autoridad para la configuracién del tipo de desobediencia previsto en el
art. 239, por lo que siendo ese el rasgo objetivo distintivo de dicho tipo penal, no deberfa existir
confusién o superposicion de espacios tipicos con el art. 205 aunque la orden impartida sea en
virtud de una norma de policia sanitaria. En estos casos, nos encontrarfamos ante un concurso

real entre ambas figuras.

No obstante, tomando en cuenta la tesis que considera configurativa del tipo de
desobediencia a la inobservancia de la norma genérica, sostenemos que entre ambas figuras
existirfa una apariencia de concurso. En el art. 205 se incorpora una caracteristica especial en la
norma complementaria, siendo que debe tratarse de una medida tendente a evitar la introduccién
o propagacion de una epidemia. Esta circunstancia adicional hace que, por aplicacion del principio

de especialidad, en estas constelaciones de casos el tipo penal aplicable sea este.

Si bien las “cireunstancias adicionales” no justifican por si solas la distinciéon entre un tipo
penal basico y uno especial, en este caso se pone de manifiesto que el tipo se construye con el
disvalor de la inobservancia del mandato y la puesta en peligro de otro bien juridico, como lo es
la salud publica. Es por ello que el art. 205 contendtia un tipo penal especial con relacion al del

art. 239, justificandose asf la mayor severidad de su escala penal.

§4. Posibles objeciones constitucionales
a. Leyes penales en blanco

La primera de las objeciones constitucionales esta relacionada con la estructura de uno
de los tipos penales analizados. El art. 205 del Cédigo Penal de la Nacién constituye lo que

usualmente se conoce como “ley penal en blanco”. Como se sabe, las leyes penales en blanco



configuran supuestos en los que la prohibicién o el mandato de accién se encuentran en
disposiciones distintas de la ley que contiene la amenaza penal. De este modo, se conoce como
leyes penales en blanco “propias” a aquellas en las que la concrecién de una parte de los
elementos del tipo queda deparada a otras disposiciones normativas, generalmente dictadas por

el Poder Ejecutivo, incluso por meras reparticiones de la Administraciéon Publica.

En el caso, el art. 205 CPN es la ley penal marco que impone una sancién para quien
violare las medidas adoptadas por las autoridades competentes, para impedir la introducciéon o
propagaciéon de una epidemia. Sin embargo, dicha norma debe ser integrada con las
disposiciones administrativas que se dicten a tal efecto. Principalmente nos referimos al DNU
260/20 que, con el fin de combatir la difusion del virus COVID-19, dispuso el régimen de
aislamiento social, preventivo y obligatorio para aquellas personas que revistieran la condicion
de “casos sospechosos”; y al posterior DNU 297/20 que amplié dicha obligacién a toda la
poblaciéon nacional;? pero también a cualquier otra disposicién que dictare el Poder Ejecutivo
nacional o provincial en el ejercicio de su poder de policia. De alli que quien incumpla con la
obligacion prevista en los referidos DNU porque, sin encontrarse dentro de los supuestos de
excepciodn, se ha alejado de su domicilio o se ha trasladado sin la debida justificacion, estara

sujeto a las penas previstas por el art 205 CPN.

Tradicionalmente se ha sefialado que esta clase de leyes podria vulnerar uno de los
principios constitucionales basicos en materia penal: el principio de legalidad, conocido bajo el
aforismo “nullum crimen, nulla poena sine lege” y consagrado en los arts. 18 CN, art. 15 PIDCP, y
art. 9 CADH. El principio de legalidad indica que tanto el delito como la sancién deben estar
establecidos por ley con caracter previo al hecho. Especificamente este principio expresa
también lo que se conoce como principio de reserva de ley o /lex propia, segun el cual la
criminalizacién de una conducta, como asi también la determinacién de una pena, debe tener
lugar mediante una ley en sentido formal, es decir, emanada del Congreso de acuerdo con los
procedimientos constitucionales correspondientes. El problema que se presenta en los
supuestos de ley penal en blanco (propia) es precisamente que la conducta punible no esta
determinada —o no de modo acabado— por una ley en sentido formal, sino por disposiciones

generalmente emanadas del Poder Ejecutivo u otras instancias que carecen de competencia

7 Como también a todos los DNU ya reseflados que prorrogaron el tiempo de vigencia del DNU 297/20.



penal. Si se analiza esto a la luz de los fundamentos del principio de legalidad, rapidamente se

advierten diversas dificultades.

En primer lugar, la indeterminacion de la norma y la técnica de la remisiéon propia de
esta clase de leyes podrian configurar un obstaculo para el conocimiento del derecho vigente
del ciudadano comun. Cabe recordar en este punto que el principio de legalidad se halla
indisolublemente unido al principio de culpabilidad, puesto que si el sujeto no conocioé la norma
de modo satisfactorio, no habra tenido la posibilidad de motivarse en ella y actuar en

consecuencia.

En segundo lugar, el principio de legalidad persigue la auto-sujecién del poder punitivo.
De lo que se trata, es de evitar incurrir en el riesgo de que el legislador formule las leyes penales
de tal modo que abarquen formas de conducta a las que aquellas no deban ser aplicadas en
absoluto. El caso de las leyes penales en blanco presenta, por tanto, un gran desafio en la tarea
de impedir abusos en el ejercicio del poder punitivo por parte de los distintos operadores,
puesto que exige evitar otorgar un alto grado de discrecionalidad a los demas poderes en la tarea
de precisar el contenido de lo punible (Poder Ejecutivo) y al aplicar el derecho represivo (Poder

Judicial).

Por ultimo, el principio de legalidad tiene también un componente democratico. Asi
pues, la garantia de la legalidad implica en un régimen republicano de divisiéon de los poderes
de gobierno, que el Poder Legislativo no puede delegar el ejercicio de su poder de sancionar la
ley penal, ni al Poder Ejecutivo ni al Poder Judicial. De este modo se busca que la decision
sobre el merecimiento de pena sea tomada por el legislador legitimado democraticamente.

Como se vio, esto no ocurre —o no de modo pleno— en el caso de las leyes penales en blanco.

Sin embargo, tampoco es posible negar que la existencia de este tipo de leyes responde
a la necesidad concreta y razonable de dotar a la Administraciéon de herramientas agiles para
regular materias que por su naturaleza son eminentemente dinamicas y cambiantes. Esto es lo
que sucede precisamente en materia econémica, y, en lo que aqui interesa, en materia de politica
sanitaria. En efecto, la situacion de emergencia sanitaria que atraviesa el pafs requiere de
respuestas inmediatas y exige la elaboracion de protocolos urgentes que los procedimientos de

sancion de leyes evidentemente no pueden brindar.



Asf se ha dicho que los elementos que fundamentan en general el merecimiento de pena
de la conducta, especialmente la lesiéon o puesta en peligro del bien juridico protegido, tienen
que estar definidos por completo en la ley.s Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal aleman establece que en los casos de leyes penales en blanco los rasgos
esenciales de la materia de la prohibicion tienen que estar suficientemente descritos en una ley
formal. Asi pues, el Tribunal exige que los presupuestos de la punibilidad, como también la
clase y la medida maxima de la pena, tienen que ser derivables ya a partir de la facultad de
reglamentacion sancionada por el Parlamentos, es decir que pueden quedar libradas a la
autoridad que dicta el decreto o reglamento “solamente ciertas especificaciones del tipo

penal”.10

En igual sentido, el Tribunal Constitucional espafiol tiene dicho que es compatible con
la Constitucion la utilizacion y aplicacion de leyes penales en blanco, siempre que se dé la
suficiente concrecién para que la conducta calificada de delictiva quede suficientemente

precisada en el complemento indispensable de la norma a la que la ley penal se remite.1

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion argentina en numerosos precedentes se ha
declarado expresamente a favor —bajo ciertos requisitos— de la constitucionalidad de las leyes
penales en blanco.i2 Asi, ha sostenido que “La garantia de ‘ley anterior’, consagrada por el art. 18 de la
Constitucion Nacional y del principio nullum crimen, nulla poena sine lege, exige indisolublemente la doble
precision por la ley de los hechos punibles y de las penas a aplicar, sin perjuicio de que el legislador deje a los
drganos ejecutivos la reglamentacion de las circunstancias o condiciones concretas de las acciones reprimidas”.a3
En particular para el caso que nos ocupa, nuestro Maximo Tribunal ha dicho: “La existencia de
las leyes penales en blanco halla justificacion en la peculiar naturaleza de las materias que regulan; como es el

caso de las infracciones a las leyes reglamentarias de la policia econdmica y de salubridad, las cuales al vincularse

8 Cf. FRISTER HELMUT, Derecho Penal, Parte General, trad. de la 4. ed. alemana de MARCELO A. SANCINETTI, 1* ed.,
Bs. As., Hammurabi, 2011, p. 93.

9 BVerfGE, t. 14, pp. 186,261 s; t. 32, pp. 345, 362 s.; t. 75, pp. 329, 342.

10 Asf, la formulacién habida en BverfGE, t. 75, pp. 329, 342.

11 Supetior Tribunal Constitucional espafiol 127/90.

12 Fallos: 237:636; 304:892; 312:1920, entre otros.

15 Dictamen de la Procuracién General, al que remiti6 la Corte Suprema (Fallos 328:940). Ver también Fallos
312:1920 de donde surge que las normas que integran las leyes penales en blanco deben respetar la relacion que el
legislador ha establecido entre la conducta prohibida y la pena amenazada.



a situaciones sociales asag fluctuantes, exigen una legislacion de oportunidad, requisito que solo estd en condiciones

de satisfacer una norma extrapenal”.14

Finalmente, la doctrina argentinais entiende que las leyes penales en blanco no
constituyen una excepcion a la indelegabilidad de la tarea de legislar, siempre y cuando la esencia
de la ley penal, es decir, la definiciéon de la infraccién y la determinaciéon de la pertinente pena,
quede en manos del Poder Legislativo, y su complemento no exceda el marco de lo definido y
alcanzado por la ley principal.is Esto sucede cuando las leyes se limitan a reprimir conductas
genéricamente determinadas, quedando a cargo de la reglamentaciéon administrativa sélo la
individualizacién de las especies comprendidas en dicho género. Distinto serfa el caso, por
ejemplo, de las disposiciones legales que, sin determinar genéricamente la conducta punible, se
limitan a declarar punibles los actos u omisiones contrarios a los reglamentos dictados en su
consecuencia. Esta remisiéon de la determinaciéon de lo punible a la instancia reglamentaria

implica una delegacién prohibida.

Efectuada la resefa anterior, consideramos que el art. 205 del Codigo Penal se ajusta a
las exigencias sefialadas por la doctrina y la jurisprudencia. En efecto, los elementos que
fundamentan el merecimiento de pena de la conducta se encuentran definidos en la ley. La
norma indica que sera sancionado el que violare las medidas adoptadas por las autoridades
competentes para impedir la introduccion o propagaciéon de una epidemia. Es decir que los
rasgos esenciales de la materia de prohibicion estan suficientemente descriptos (la violacién de
medidas sanitarias tendientes a evitar la propagacion de una epidemia). Asimismo, se encuentran
determinadas en la ley penal la clase y la medida de la pena para el caso de su infraccion (seis

meses a dos afios de prision). También lo esta el bien protegido (la salud publica).

De este modo, los presupuestos de la punibilidad se hallan suficientemente definidos en

el art. 205 CPN y quedan unicamente a cargo de la Administracion la reglamentacion de las

14 Voto del Dr. Luis René Herrero (Fallos 323:3420).

15 NUNEZ RICARDO C., Manual de derecho penal, Parte general, 4a ed., Cordoba, Marcos Lerner, 1999, pp. 65-66. En
patticular, en favor de la constitucionalidad de la figura del art.205 CPN, FONTAN BALESTRA, SOLER, NUNEZ,
MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO.

16 Distinta es la opinién de ZAFFARONI para quien las unicas leyes penales en blanco constitucionales son las
impropias, es decir, aquellas que remiten a leyes emergentes del mismo érgano, cf. ZAFFARONI EUGENIO
RAUL/ALAGIA ALEJANDRO/SLOKAR ALEJANDRO, Manual de Derecho Penal, Parte General, 2.ed., Bs. As., Ediar, 2007,
pp- 102-103.



circunstancias concretas de las acciones reprimidas. Ello no puede ser de diferente, pues, como

se dijo, la peculiar naturaleza de la materia que este tipo penal regula, exige una normativa agil.

En este caso, las constantes mutaciones y descubrimientos cientificos vinculados a la
manifestaciéon del COVID-19, requieren de instrumentos rapidos de regulacion; la urgencia en
la adopcion de medidas necesarias para neutralizar cualquier posible afectacion a la salud,
transforman esta técnica legislativa en la mas adecuada para la proteccion de la salud publica.
Obsérvese que hasta ahora el Poder Ejecutivo Nacional sélo ha dictado DNU por periodos de
vigencia de 15 difas, que han sido prorrogados en cada ocasion, puesto que en todo momento

se hace necesario reevaluar el estado de la situacién de emergencia.

Por otra parte, no se advierte que los DNU 260/20 y 297/20 excedan el marco de lo
definido y alcanzado por la ley principal, pues, el art. 205 del CPN se limita a reprimir una
conducta genéricamente determinada (la violacién de medidas sanitarias), y los DNU referidos
individualizan los comportamientos comprendidos dentro de esa conducta prohibida (la

violacion del régimen de aislamiento obligatorio).

Por dltimo, tampoco se advierte un obstaculo vinculado al conocimiento por parte de
los ciudadanos de las conductas prohibidas, que pudiera derivarse de la técnica de remisién que
es propia de las leyes penales en blanco. Por el contrario, la masiva y permanente difusiéon de
las noticias vinculadas al virus y a las reglas sanitarias dictadas para impedir su propagacion
facilitan enormemente el acceso a la informacioén, y, por tanto, permiten el conocimiento de
aquello que esta prohibido. Mas atn: es probable que la sociedad conozca tanto mas lo regulado

por el DNU 297/20 que lo que establece el propio Codigo Penal.

En sintesis, es posible concluir que el régimen previsto por el art. 205 CPN como ley
penal en blanco —y sus complementos establecidos en los DNU 260/20, 297/20 y ultetiores
prorrogas— se ajusta a las exigencias constitucionales de legalidad. Como se dijo, existen muchos
supuestos en nuestro ordenamiento que prevén esta clase de leyes (en materia cambiaria, en
materia aduanera, etc.) puesto que son propias de aquellas materias como las sanitarias que,
debido a su contenido fluctuante, requieren una regulacion flexible. Se trata, por tanto, de
normas validas y necesarias, que son aceptadas mayoritariamente por la doctrina y

jurisprudencia de nuestro pais y de muchos otros paises.



En particular, como se vio, la ley penal del art. 205 CP contiene el nucleo de la conducta
prohibida y determina claramente la conminacién penal para el caso de su infraccién. Los DNU
citados, a su vez, precisan el contenido de la ley marco con reglas que son afines al espiritu del
tipo penal de violaciéon de medidas antiepidémicas. Sin perjuicio de ello, en atencién a las
particularidades que presentan esta clase de normas, entendemos que delitos como el previsto
en el art. 205 CPN exigen, como se vera mas adelante, una delegaciéon no demasiado amplia y

un control de constitucionalidad mas estticto.

b.  Leytransitoria

El caso del art. 205 CPN complementado por los DNU 260/20, 297/20 y restantes
disposiciones aplicables, configura un supuesto de ley penal en blanco en el que, ademas, el
complemento esta dado por una norma de caracter transitorio. Se plantea, en consecuencia, el
interrogante acerca de la posible aplicacion del principio de ley penal mas benigna, una vez que,

superada la pandemia, las normas dictadas para evitar su propagacion sean derogadas.

Como se sabe, el principio de ley penal mas benigna de raigambre legal y constitucional
(art. 2 CPN, art. 9 CADH y art. 15 PIDCP, art. 75 inc.22 CN) determina que si antes o después
de la condena, la ley penal existente en el momento de la comisiéon del hecho es abolida, el
imputado debera beneficiarse de ello, por lo que corresponde la absolucién del acusado o la
terminaciéon de la pena. De ello deberia desprenderse entonces, que aquellas personas que,
habiendo infringido el régimen de aislamiento obligatorio, no lleguen a ser juzgadas durante el

periodo de vigencia de los DNU dictados, deban ser sobreseidas o absueltas, segun el caso.

Sin embargo, las particulares caracteristicas del tipo penal del art. 205 CPN exigen una

solucion distinta.

En primer lugar, mucho se ha discutido respecto de la posibilidad de aplicar el principio
de ley penal mas benigna cuando lo que se modifica en favor del imputado no es la ley penal
material, sino la disposicion que la complementa. En el caso que nos ocupa, es de prever que
tarde o temprano, los DNU y toda otra normativa dictada en el contexto de la actual pandemia,

queden abolidos, sin que el art. 205 CPN se vea alterado.



En principio, se entiende que las leyes penales en blanco no estan exceptuadas de la
aplicacion del principio de ley mas benigna.i7 Pero ello no puede regir cuando la normativa que

complementa la ley penal en blanco es, ademas, de caracter transitorio.

Las leyes transitorias son aquellas que ex ante estan destinadas a regir durante un breve
periodo de tiempo, segun surja del periodo de vigencia que establece la propia norma (leyes
temporales), o hasta tanto dure la situacién de emergencia que se quiere regular (leyes
excepcionales). Los DNU dictados para prevenir la difusiéon del virus COVID-19 son
disposiciones de indudable caracter transitorio pues, es sabido que en algin momento, cuando

la epidemia sea superada, perderan vigencia.

Si bien parte de la doctrina considera que desde la ratificacion de los tratados
internacionales de derechos humanos, el principio de ley penal mas benigna no admite
excepciones,is entendemos que las prohibiciones contenidas en la normativa de emergencia
sanitaria deben ser ultraactivas, es decir que los hechos de violacién al régimen de aislamiento
obligatorio pueden (y deben) ser perseguidos y juzgados después del lapso de vigencia de los
DNU.

Asf pues, es correcto entender que las leyes transitorias constituyen una excepcion al
principio de aplicacién retroactiva de la ley mas benigna, porque la norma transitoria no
encuentra su motivo, como sucede cuando una ley permanente es sustituida por otra, en la
modificacion de la concepcidn represiva que sustentaba la ley anterior, sino unicamente en el
cambio de circunstancias facticas, es decir, en la finalizacién de la situacion de emergencia que
se ha querido regular. En otras palabras, una vez superada la pandemia, seguiremos
considerando disvaliosa la conducta de quien, durante el periodo de vigencia del régimen de

aislamiento obligatorio, infringi6 alguna de sus disposiciones.

Por tanto, junto a la doctrina mayoritaria,io entendemos que los casos de violacion a las

normas dictadas para evitar la propagacion de la epidemia deben quedar sometidos a la ley

17 CSJN, “Cristalux” (Fallos 329:1053) con remision a la disidencia del Dr. Petracchi en el precedente “Ayerza”
(Fallos 321.824).

18 Cf. ZAFFARONI EUGENIO RAUL/ALAGIA ALEJANDRO/SLOKAR ALEJANDRO, Manual de Derecho Penal, Parte
General, 2. ed., Bs. As., Ediar, 2007, pp. 104.

1Ver, por ejemplo, NUNEZ RICARDO C., Marnual de derecho penal, Parte general, 42 ed., Cordoba, Marcos Lerner, 1999,
pp- 91-94; FONTAN BALESTRA CARLOS, Derecho Penal, Introduccion y parte general, Bs.as., Abeledo Perrot, 1998, pp.
146-147, entre muchos otros.



transitoria, incluso después de haber perdido su vigor2. Es también de esperar que esto sea lo

que vaya a ocurrir en la practica.

C. Decreto de necesidad y urgencia en materia penal

La situacién normativa comentada plantea, de cara a la interpretacion del art. 205, un
cuestionamiento adicional desde el punto de vista constitucional como consecuencia de la
prohibicién de dictar decretos de necesidad y urgencia en materia penal (art. 99 inc. 3, parr.
3ero). Dado que el complemento de esta ley penal en blanco es establecido por esta clase de

decreto, surge la cuestiéon de si este caso se ve alcanzado por la prohibicion.

Sin embargo, desde nuestro punto de vista no es éste un supuesto alcanzado prohibicion
del art. 99 de la Constituciéon Nacional. En concreto, consideramos que la norma en cuestion
prohibe al Poder Ejecutivo asumir funciones legislativas, lo que en el ambito de las leyes penales
en blanco implica establecer el tipo penal en blanco, no asi su complemento. Vale recordar que
las razones que llevaron al constituyente de 1994 a incluir esta clausula en la constitucién eran
esencialmente dos: validar constitucionalmente una practica que desde la vuelta a la democracia
los diferentes gobiernos habian usado asidua y crecientemente y, al mismo tiempo, limitarla

para evitar abusos por parte del Ejecutivo y una manipulacion de la division de poderes.

Sin dudas el paradigma alcanzado por la prohibicién es el establecimiento de un delito a
partir de un DNU y en el caso particular de las leyes penales en blanco esta prohibicion deberfa
alcanzar el establecimiento del tipo penal de remisién (i.e. la norma que establece el nucleo
esencial de la prohibicién), no asi el complemento. Ello es asi porque el Ejecutivo unicamente
ejerceria funciones legislativas ante aquella situacién y no ante esta ultima. Es mas, entendemos
que en el caso puntual que analizamos el Ejecutivo no precisaba de un DNU para fijar el
complemento y podria haberlo hecho igualmente mediante un decreto ordinario. Por tal
motivo, no deberfa verse aqui un entrometimiento contrario a la constituciéon del Ejecutivo en

las competencias primarias del Legislativo.

20 Sostener una postura contraria setfa anticipar desde un principio que la norma carece de efectividad y, por lo
tanto, mal podria esperarse que la prohibicién cumpla algin fin preventivo. Ver en tal sentido el dictamen del
procurador general en CSJN “Frigorifico Yaguané, S.A.C.L.F.A.” (Fallos 293:522).



§5. Problemas de aplicacion

A lo largo de este dictamen hemos sostenidos que las normas utilizadas para combatir la
propagaciéon de la actual pandemia pueden estar sujetas a cuestionamientos pero que, sin
perjuicio de ello, poseen validez bajo nuestra Constituciéon Nacional. Sin embargo, este delicado
equilibrio puede verse alterado si no existe un cuidadoso escrutinio sobre la forma en cémo el

poder es ejercido.

Por un lado y como ya se ha dicho, todas las disposiciones sanitarias que serviran de base
para los delitos estudiados deben ser siempre dictadas por autoridades con la competencia
suficiente para adoptar la medida pretendida. Este control, no estrictamente penal, debera ser
realizado, primero, por el Ejecutivo, de quien se espera una autolimitacién; y luego, por los

tribunales

Pero, ademais, también deberd formularse un analisis de razonabilidad entre las medidas
adoptadas y los objetivos presuntamente perseguidos. Como derivaciéon de haber adoptado una
forma de gobierno republicana, no es posible que nudos actos de poder sirvan como base para
la imputaciéon de un delito penal. De este modo, si no se pudiera establecer una conexion entre
la conducta ordenada o prohibida y la evitacién del contagio de la epidemia, no sera posible

configurar el delito previsto en el articulo 205.

Finalmente, también alertamos sobre los posibles abusos policiales y excesos al hacer
efectiva la normativa estudiada. Por un lado, debe siempre tenerse presente que la policia es
autoridad de aplicacién y que, por eso, no pueden nacer medidas autéonomas de estos agentes.
Es decir, no puede permitirse que la policia disponga modalidades especiales de ejecucion o dicte

6rdenes que no sean estrictamente necesarias para hacer cumplir las leyes y decretos sefialados.

Por el otro lado, advertimos que varios derechos y garantias constitucionales han sido
mermados para atender a la crisis sanitaria. Solo por mencionar algunos, es posible enumerar el
derecho al trabajo, al libre desplazamiento y a la libre asociacién. Asimismo, el poder judicial se
encuentra operando de forma limitada y con personal reducido. En este delicado contexto,
advertimos de la especial cautela con la que deberan hacerse efectivas las disposiciones criminales

examinadas.



La tension entre estado de derecho y estado de policia cobra mayor virtualidad en
momentos de emergencia. Admitir excepcionalmente un aumento de las facultades estatales, en
desmedro de las libertades individuales, no puede suponer una claudicacién de nuestro sistema
de organizacion liberal. Todo lo contrario. Llas concesiones hechas en momentos de excepcion

demandan un control que, por ser también de excepcion, debera ser incluso mayor y mas severo.

§6. El posible escenario tras la crisis sanitaria

Finalmente, haremos en este apartado un breve analisis de la situacién que creemos que
dejara la presente crisis sanitaria. En particular, nos referiremos al equilibrio entre restricciones
y excepciones con el que los gobiernos federal y provinciales pretenden restablecer plenamente

la vida social y econémica del pais.

El decreto 297/2020, como ya se ha dicho, dispuso el aislamiento social, preventivo y
obligatorio y, en el mismo cuerpo normativo, se establecieron una serie de actividades
exceptuadas. Seguidamente, con cada una de las prorrogas a esta medida, se fueron indicando
nuevos grupos que podrian reiniciar sus funciones. Todo indica, incluso las palabras expresas

del presidente de la nacién, que este sera el método con el que se instrumentara la reapertura.

De corroborarse esta hipotesis, lo primero que debemos sefialar es la consecuente
inversion del principio de reserva que se producira (articulo 19 de la CN). Asi, pasaremos de un
modelo en el que las personas son libres de conducirse como prefieran, siempre que no realicen
una accion prohibida, a uno en el que se indicara qué es lo permitido. Semejante compromiso a
nuestra forma de gobierno debe ser tomando con suma cautela, limitado a lo estrictamente
necesario a los efectos de lidiar con la emergencia y ceflido unicamente al tiempo minimo e

indispensable.

Por el otro lado, esta nueva forma de ordenar las relaciones entre particulares demandara
el surgimiento de protocolos de actuacion en organizaciones y empresas. Mientras el modelo
liberal clasico permitia e incentivaba la experimentacion del sector privado; el modelo de
transicion hasta la completa reapertura exigira el cumplimiento de estrictas reglas operativas, por

lo que cobraran relevancia los programas de compliance y control interno.



§7. Conclusiones

A lo largo de nuestro dictamen nos hemos propuesto analizar la constitucionalidad de

las figuras penales utilizadas, as{ como su estructura tipica y la forma en que concurren entre si.

Asimismo, hemos discutido brevemente los riesgos de abusos que normas como las estudiadas

acarrean consigo. De resultas de ello, concluimos que:

II.

II1.

IV.

El articulo 202 del Cédigo Penal es un delito que exige la materializacion de un resultado,
como lo es el contagio de, al menos, una persona. En cuanto a su faz subjetiva,
entendemos que es un delito doloso, que admite la posibilidad de dolo eventual.

El articulo 203 del Cédigo Penal regula la forma imprudente del delito antes descripto.
Sostenemos que, independientemente de la interpretacion que se formule de la agravante
contenida en la segunda parte del articulo, tanto este tipo como el que lo antecede
requieren del acaecimiento de un resultado, sin que sea suficiente con la mera creacion
de un peligro.

En la practica, estimamos que ambas figuras seran utilizadas de forma subsidiaria. Ello,
en atencion a las dificultades probatorias que existen para demostrar el vinculo de
causalidad requerido entre la acciéon disvaliosa y el resultado exigido. Por lo tanto,
creemos que la mayor parte de los casos seran subsumidos bajo el articulo 205 del Codigo
Penal.

El articulo 205 del Cédigo Penal es de peligro y, por lo tanto, se consuma con la violacién
de las medidas impuestas por la autoridad competente. Hemos sefalado también algunos
potenciales cuestionamientos que podrian surgir con relacion a este delito. Asi,
indicamos los problemas relativos al hecho de que sea una ley penal en blanco y a que
las normas extrapenales que lo completan son de caracter transitorio. Hemos admitido,
en principio, la constitucionalidad de la norma y su vigencia ultraactiva cuando la
pandemia haya finalizado.

Con relaciéon al articulo 239 del Coédigo Penal, presentamos las dos posiciones
dominantes. O bien se castiga unicamente la individualizaciéon de 6rdenes de caracter
general, caso en el cual una violacién al articulo 239 CP podria concurrir de forma real
con una al articulo 205 CP; o bien admitimos que la desobediencia pueda ser también a
normas de alcance general, caso en el cual la infraccion sera desplazada por principio de

especialidad cuando una misma conducta viole también el articulo 205.



VI.

VII.

VIII.

Sefialamos que los articulos 202 y 205 del Cédigo Penal son independientes entre si y
que pueden presentarse de forma separada. Sin embargo, cuando mediare entre ellos una
relaciéon consuntiva, el articulo 205 CP quedara absorbido por el 202 CP.

Asimismo, advertimos sobre los peligros que existen en momentos de emergencia y
exhortamos a un mayor control en la aplicacién de los instrumentos penales de
referencia. Concluimos que, en momentos de excepcion, encontrandose comprometidos
derechos y garantfas fundamentales, y frente a normas que, de por si, revisten
complicaciones, debera haber un control mas profundo que asegure la plena vigencia del
estado de derecho.

Finalmente, comentamos la transiciéon de un modelo que tiene a la libertad individual
como regla, inicamente restringida por prohibiciones expresas, hacia uno en el que la
libertad es concedida y reglamentada de forma taxativa. Si esta prediccion se cristaliza,
cobraran centralidad los profesionales encargados del disefio de programas de compliance,
as{ como los juristas y magistrados que tutelen que el modelo de transicién sea tan

acotado y breve como las circunstancias lo permitan.
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