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1. Introduccién

Siempre se ha dicho y reconocido que las normas del derecho penal son
la Gltima razén del ordenamiento juridico para prevenir y sancionar ciertos
hechos de magnitud ofensiva para los bienes susceptibles de maxima protec-
cion.

Congruente con ello es el principio de presumir conocidas las normas y
tipos penales en materia penal y la imposibilidad de alegar como excusable la
ignorancia del derecho.

Sin embargo, es tanta la inflacién de preceptos penales —denominada
“crisis de sobreproduccién” que provoca la pérdida de capacidad regulado-
ra—, acompafiada por la mala calidad del producto legislativo, derivado entre
otros aspectos, del uso indiscriminado de las figuras de peligro abstracto, la
extension superlativa de los tipos penales, el empleo de los delitos de sospe-
cha y la imprecisién y oscuridad de lo que se pretende regular, que todo ello
se conjuga en lo que Ferrajoli denomina “un ‘derecho penal mdximo’ que
crece fuera de cualquier disefio racional y, por tanto, en crisis con todos sus
cldsicos principios garantistas: el principio de taxatividad y determinacion y
con él la certeza de la ley penal y el nexo entre pena y delito; el principio de
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ofensividad 'y el de proporcionalidad de las penas; la centralidad del debate y
el rol del proceso como instrumento de verificacion de los hechos cometidos,
antes de que penalizacién preventiva; la posibilidad de conocer las leyes
por parte de los ciudadanos y por ello su eficacia impeditiva; finalmente, la
eficiencia de la mdquina judicial, atascada por una infinidad de procesos
de papel, iniitiles y costosos, que tienen como tinico efecto ofuscar el limite
entre lo licito y lo ilicito, de sustraer tiempo y recursos a las investigaciones
mds importantes destinadas a menudo a la prescripcion, de desacreditar, en
Jin, tanto al derecho como a la jurisdiccién penal, de hecho retrotratdos a la
incertidumbre y a la arbitrariedad que fueron propias del derecho jurispru-
dencial premoderno” (cfr. Anteproyecto de Ley de Reforma y Actualizacion
Integral del C.P. de la Nacién —presentacion de Luigi Ferrajoli, pdgs. 12/13,
edicion Ediar, 2007).

II. Ubicacién del sistema penal

Nuestro sistema penal se encuentra enmarcado en el sistema constitucio-
nal y de los derechos humanos consagrado dentro del bloque de constitucio-
nalidad, al que debe obedecer, cumpliendo con la regla 16gica de la compatibi-
lidad legal de todo sistema de normas. Se nutre ademas en los requerimientos
sociales donde toma los elementos que le permiten construir sus conceptos
sin caer en las falacias de ficcién o de ocultacion de los datos de la realidad.?
Dentro de ese contexto institucional conocido como Estado Constitucional de
Derecho, el Derecho Penal, es la Carta Magna de los delincuentes por ser el
instrumento de contencién del poder punitivo y centrarse en tres principios
fundamentales consagrados por ese bloque: el de tipicidad, de culpabilidad y
de lesividad de los bienes juridicos institucionales.

El principio de lesividad consagrado por el art. 19 de la Constitucién Na-
cional impone que no haya tipicidad sin lesién u ofensa a un bien juridico, en
sentido estricto o como peligro concreto.

La teoria del “bien juridico” general protegido tiene al Ministerio Piblico
Fiscal como su agente protector ante la mera posibilidad de su violacién, mien-
tras que la afectacion del bien juridico del ofendido particularmente justifica la
presencia de este ultimo como querellante auténomo o adhesivo de la actividad
de dicho actor penal publico.

2 ZAFFARONI, Rail — ALAGIA, Alejandro, SLOKAR, Alejandro, “Derecho Penal
— Parte General”, Ed. EDIAR, Buenos Aires, 2000, p. 94.
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El aumento de la criminalidad y de la propia violencia en la sociedad,
ha llevado a ciertos sectores a querer utilizar esos instrumentos en la legis-
laci6én penal, sin reparar seriamente en su constitucionalidad, creyendo que
en sus respuestas con el ejercicio de poder punitivo la sociedad encontraria
1a solucién que ninguna de las demds instituciones politicas y sociales han
sido capaces de esbozar. Recuérdese que el Derecho Penal tiene el cardcter de
ser la Giltima ratio, y que es probablemente el postrer esfuerzo del Estado por
contener una determinada situacién, aunque debe ajustarse en tal cometido a
los principios del Derecho Penal liberal y respetar el esquema constitucional
de garantias.

111, Los tipos de peligro

Uno de los modos de extender la pretensién punitiva que se han ensayado
en la legislacién penal es la reproduccién de la categoria del “tipo de peligro”,
que no es ni mas ni menos que un adelantamiento del momento consumativo a
etapas previas a esa lesion constitucionalmente requerida, excediéndose dog-
méticamente el programa constitucional bajo concepciones de defensa social
y con miras a alcanzar la seguridad a cualquier costo.

Asli, se ha clasificado a los tipos penales en orden a la lesion al bien juridi-
co en tipos de lesién y tipos de peligro, subdividiendo estos 1ltimos en delitos
de peligro concreto y delitos de peligro abstracto.

A los efectos pricticos y basdndonos en Soler®, diremos que “peligro” es
la probabilidad de que ocurra un evento dafioso, denomindndose “peligro
abstracto” al peligro que la ley considera como presupuesto esa parte sufi-
ciente si necesariamente deriva de ciertas situaciones y acciones y, sobre todo,
del empleo de determinados medios. Para formular una incriminacién de ese
tipo, se basan en reglas que se estiman constantes por la experiencia. En ese
orden, con las figuras de peligro abstracto el derecho suele desentenderse de
toda comprobacién referente a la efectiva existencia de lesiones o de riesgos.
No interesa para punir si hay o no resultados lesivos para el bien juridico. Y
aqui es donde se colisionan con el principio de lesividad.

3SOLER, Sebastiin, “Derecho Penal”, Ed. TEA, Buenos Aires, 1986, Tomo IV, p. 562
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IV. Los delitos de peligro abstracto

Los delitos de peligro abstracto son diferentes a los delitos de peligro
concreto, los cuales requieren que en el caso se haya producido un peligro o
consecuencia real para un objeto protegido por el tipo respectivo. Por lo tanto,
al igual que en los delitos de lesién, en primer lugar debe crearse un concreto
“peligro de resultado” en el sentido de producir un riesgo de lesién adecuado
y no permitido. Este peligro, conforme a los criterios de imputacién, tiene
que comprobarse por medio de una prognosis objetivo-posterior. Si falta un
peligro de resultado, el hecho tampoco serd imputable aunque se produzca
una efectiva puesta en peligro. Si hay que afirmar el peligro de concrecidn, ese
peligro debe concluir en una situacién que suponga un “resultado de peligro
concreto” y que, como también en otros casos, incluya todas las circunstancias
conocidas ex post.*

La cuestién de cémo ha de estar configurado y c6mo debe comprobarse
ese resultado de peligro concreto no es muy clara, y ofrece alternativas que
hacen dudar de la exhaustividad del tipo. Sin embargo, Roxin extrae dos presu-
puestos generalmente reconocidos: en primer lugar, ha de existir un objeto de
la accién y haber entrado en el 4mbito operativo de quien lo pone en peligro,
y en segundo lugar la accién incriminada tiene que haber creado el peligro
préximo de lesion de ese objeto de la accidn.

Ahora bien, Roxin también precisa que los delitos de peligro abstracto
son aquellos en los que se castiga una conducta tipicamente peligrosa como
tal, sin que en el caso concreto tenga que haberse producido un resultado de
puesta en peligro. Por tanto la evitacién de concretos peligros y lesiones es
sdlo el motivo del legislador, sin que su concurrencia sea requisito del tipo.®

En este punto, el autor aleman distingue entre categorias de tipos pena-
les abstractos: a) Los cldsicos delitos de peligro abstracto, donde los autores
que los propugnan (Brehm, Horn, Kindhauser) pretenden proteger la vida e
integridad de la persona puesta en peligro abstractamente, ya que los tipos de
peligro abstracto no estdn para proteger bienes juridicos, sino para garantizar
“seguridad”. Y seguridad es el “estado juridicamente garantizado que est4
previamente cuidado de modo suficiente”, mientras que la lesién del bien ju-
ridico no es “punto de referencia” ni para el reproche de injusto ni para el de

*ROXIN, Claus, “Derecho Penal — Parte General”, Ed. Thompson — Civitas, Madrid,
1999, p. 404.
SROXIN, Ob. Cit., p. 406.
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culpabilidad; b) Acciones masivas, comunes en lo relativo a la seguridad vial,
donde se afirma la punibilidad incluso aunque segun la situacién de las cosas
(p.e. en una zona deshabitada) estuviera totalmente excluida una puesta en
peligro, evidenciando razones de prevencion general positiva; ¢) Delitos con
“bien juridico intermedio espiritualizado”, que Roxin relaciona con figuras
determinadas, como el cohecho y el falso testimonio, donde la confianza de
la poblacién en la pureza del desempeifio del cargo y el hallazgo judicial de la
verdad no precisan en el caso concreto que sean puestos en peligro por una
accion subsumible en los tipos respectivos; y d) Delitos de aptitud abstracta,
una categoria que Roxin atribuye a Schrider, donde deben darse ciertos ele-
mentos de puesta en peligro no designados con mas precision en la ley, y que
han de ser determinados mediante interpretacién judicial ®

El propio Jakobs consideraba que en gran parte no son legitimables en
un Estado liberal las incriminaciones en el campo previo a la lesion del bien
juridico y especialmente habla de los delitos de peligro abstracto. Considera
que el castigo en lo sustancial sélo esté justificado si “la conducta peligrosa se
ha ejecutado completamente”, pero en cambio no cuando una conducta “sin
otra conducta posterior y a su vez delictiva no serfa en absoluto peligrosa o
s6lo lo serfa de modo claramente restringido™.’

La creacién de peligros artificiales, presumiendo que hay peligros y
riesgos cuando no los hay, clonando bienes juridicos, creando bienes juridicos
intermedios (cuya afectacién es lesiva sélo por poner en peligro otros bienes
juridicos) no son sino violaciones al referido art. 19 de la C.N. y del principio
de estricta legalidad consagrado en la misma.

Y por otra parte, dejando latente el requisito tipico de la existencia de un
peligro real contra el bien juridico se lesiona el principio de maxima taxativi-
dad, que exige la mayor precisién posible respecto de cualquier limite de pro-
hibicién, convirtiendo en difuso y arbitrario el 4&mbito estricto del tipo penal.

Se le debe exigir al legislador que agote los recursos técnicos para otor-
gar la mayor exhaustividad posible a su obra, ya que el principio cardinal del
Estado de Derecho republicano de gobierno exige que el legislador “deba ser
racional” y por ello cabe exigirle esa méxima racionalidad. Entonces, no es
suficiente con una descripcién somera en una ley, sino que la misma debe
concretarse en forma taxativa y con la mayor precisién técnica posible.

sROXIN, Ob. Cit., p. 411.
7JAKOBS, Gunther, “Derecho Penal — Parte General”, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1985,
p- 527.
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Cuando esto no ocurre, y existe abstraccién, vaguedad o ambigiiedad,
el legislador se muestra laxo con el verbo tipico e incluso cuando prevé una
escala penal poco arménica para con el bien juridico que se dice proteger
hay varias posibilidades: declarar la inconstitucionalidad de la ley, aplicar el
principio de méxima taxatividad interpretativa o establecer que no cuadra
aplicarlo por insustancial.

Durante afios se ha intentado darle validez a los delitos de peligro abstrac-
to creando bienes juridicos artificiales, que a todas luces son excesivamente
amplios, genéricos e inasibles (tales como la paz puablica, la seguridad publica,
la seguridad vial, etc.). Asi, el legislador, lejos de realizar la seguridad juridi-
ca, entendida como la proteccion cierta de bienes de las personas, evidencia
fallas en ese “dique de contencién™ que es el Derecho Penal, abriendo cauce
a la irracionalidad del poder punitivo y llevandonos a preguntar qué tipo de
Estado tenemos en la realidad y cuél es el que queremos para vivir en paz 'y
sin sobresaltos e incertidumbres.

Pretender prevenir el peligro antes que se produzca la lesién efectiva es
algo similar a tipificar la tentativa en forma auténoma o el acto preparatorio y/o
incluso el pensamiento, los cuales han sido superados en el Estado liberal.

Precisamente se llega a pervertir con ello el concepto del “interés difuso”
y el de “peligro comin”,

V. Los tipos penales de peligro en los delitos contra la Seguridad
Piblica

Nuestro Cédigo Penal utiliza lamentablemente varias figuras de ese tenor, en
particular los delitos de peligro abstracto. Debemos recordar que muchas veces el
legislador recurre a la ley penal para intentar cubrir las falencias y desaciertos de
otras instituciones, quiz4s mas abarcativas, mas especificas en la problemdtica y no
tan estigmatizantes como el propio derecho penal, pero ineficaces en resultado.

Durante el siglo XX y el corriente siglo XXI la tendencia no parece de-
crecer, ya que han surgido ciertos bienes juridicos difusos y conceptualmente
equivocos, muchos de los cuales permiten la existencia de tipos penales “de
peligro”. La seguridad publica, por ejemplo, es uno de ellos.

Sabemos que la seguridad piiblica se encuentra receptada en cuanto bien
Jjuridicamente protegido en el Titulo VII del Libro II del Cédigo Penal. Este
titulo se compone de cuatro capitulos. El primero de ellos contiene los delitos
de incendio y otros estragos (articulos 186 a 189 bis); el segundo se refiere a
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los lamados delitos contra la seguridad del trénsito vial y de los medios de
transporte y de comunicacién (arts. 190 a 197); el tercer capitulo comprende
los delitos de pirateria (arts. 198 a 199); y el dltimo esté destinado a los delitos
contra la salud pablica (arts. 200 a 208).

En la perspectiva del Titulo, seguridad no importa tanto la ausencia de
riesgos sino, mas bien, el conocimiento de riesgos y de los actos que los acre-
cientan o los posibilitan que, por eso, se busca evitar. Cuando el legislador
habla de ““seguridad” se esta refiriendo a los peligros que producen ciertas
acciones para los bienes en comiin, pero teniendo en cuenta que se trata de la
seguridad piblica. El adjetivo pablico est4 empleado en el sentido de conjunto,
de comunidad, de una parte no individualizada del pueblo, de la sociedad.®

El Decreto-Ley N° 17.567/68, una de las reformas penales méds importan-
tes producidas en nuestro pais durante el gobierno de facto de Ongania, pom-
posamente denominado de la Revolucién Argentina, modific6 la denominacién
del titulo por el de “seguridad comiin”. Segin afirmara Soler, principal gestor
de dicho cambio y de dicha reforma a pesar de su declamada ideologia libe-
ral, el espiritu de la norma traducia la creacién de un peligro comiin para los
bienes o las personas. Asi, afirmé que ése peligro comiin motiva la proteccién
de la “necesidad comiin”, en tanto conjunto de cosas y personas indetermina-
das, destacando la correspondencia entre peligro y seguridad. Soler se basaba
asimismo en la opinién del positivista Peco, quien en su proyecto de Cédigo
Penal de 1942 remarcaba la idea de agrupar bajo el titulo seguridad ptiblica
los més dispares delitos, pues en cualquier delito se engendra el temor de que
éste pueda repetirse contra alguien y de allf proviene la seguridad que estatuye
la ley penal mediante la correspondiente prohibicién concreta, a través de la
imposicién de una pena.’ :

La idea central de estas figuras a examinar es la idea de “peligro”. Y den-
tro de ése peligro se distingue el peligro de lesién a un bien determinado, que
es el peligro concreto, y el peligro de una lesién no individualizada, que seré
el peligro abstracto. Asi, se caracteriza al grupo que protege bienes juridicos
mediante estas figuras como “derecho penal del riesgo”, pues es el riesgo, el
peligro, el denominador comiin que motiva su intervencién.

Adentriandonos en las figuras del Titulo, vemos que el art. 186 (“El que
causare incendio, explosién o inundacién, sera reprimido: 1° Con reclusiéon o

! DONNA, Edgardo A., “Derecho Penal, Parte Especial”, Rubinzal Culzoni, Santa Fe,
2007, T. 11I-C, p. 12.
?SOLER, Ibid.
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prisién de tres a diez afios, si hubiere peligro comin para los bienes™) castiga
a quien hace “peligrar” a bienes y/o personas mediante la causacién de un
incendio, una explosiéon o una inundacién. Asi, el tipo penal gira en torno al
concepto de incendio en cuanto peligro, poniéndose incluso aun cuando la
cosa estaba destinada a arder (p. ej. echar combustible a un fogén), si como
consecuencia de ello se derivara un peligro comin.'

La propia jurisprudencia lo toma como una figura de peligro, diciendo
que “Con relacion al Art. 186 del C.P.,, ... la figura penal no puede descuidar
el elemento del peligro, de manera que, de acuerdo con una designacion
corriente en la doctrina alemana, podemos partir de la base siguiente: in-
cendio es ‘fuego peligroso’. Esta nocién corresponde plenamente a la doble
concurrencia de una determinada fuerza (la del fuego) y de la real existencia
de peligro. El incendio sin peligro comiin para los bienes no es incendio, sino
dafio, cuando recae sobre bienes ajenos... la primera diferencia estd determi-
nada por las diversas maneras de concebir los delitos de peligro comiin. En
efecto, si al fuego se le acuerda el cardcter de un medio en si mismo calificado
como presuntamente peligroso, es claro que el solo hecho de excitar fuego
constituird incendio. Para consumar el delito, bastard la accién de ‘comuni-
car’ fuego (prender fuego)”! Piénsese entonces en el término “el solo hecho
de...”, como constitutivo de una figura de peligro.

Ya es posible observar 1a presencia del peligro por el peligro mismo, dado
que de causarse una efectiva lesién a un bien determinado, se estara ante un
delito contra la prepiedad (dafio), contra la vida y/o contra la integridad fisica
(lesiones), segiin el caso concreto. Aqui vemos también una desmesurada
escala penal por tratarse de una “accién de peligro”, que entra en el grado
de la probabilidad y no en el de la certeza. A este respecto sefialamos que el
inciso 5° del articulo agrava la escala en 10 a 25 afios de prision si ocurre el
resultado muerte. Por tanto, tenemos una figura de peligro, agravada por un
resultado, siendo més gravosa que un homicidio simple con dolo directo. No

19En el medio del andlisis de estas figuras, se inserta el recuerdo colectivo de lo ocurrido
en el boliche “Kheyvis”, de Olivos, Argentina, el 20 de diciembre de 1991, donde fallecieron 17
adolescentes; el ocurrido en el boliche “Utopia”, de Lima, el 20 de julio de 2002, donde falle-
cieron 29 adolescentes; el ocurrido en la galeria “Mesa Redonda”, de Lima, el 29 de diciembre
de 2001, donde fallecieron 291 personas, el ocurrido en el Supermercado “Ycu4 Bolafios”, en
Asuncién, Paraguay, el 1 de agosto de 2004, donde fallecieron 396 personas, en la mayor de
las catéstrofes enunciadas y el ocurrido en el local “Repiiblica Cromaiién”, el 30 de diciembre
de 2004, donde fallecieron 198 personas

1 CNCRIMN Y CORREC, Sala IV —- 19/02/2003 - Causa 20.380 — ROSSI, Diego.
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nos parece que la racionalidad y la sistemética de la buena legislacién penal
hayan primado aqui.

Analizando lo que ocurre con el art. 189 bis, inc. 1° tercer parrafo, y
con el Inc.2°% vemos que la cuestién no mejora mucho. Allf, la accién tipica,
en ambos casos, es tener el objeto (material peligroso o arma de uso civil)
sin poder justificar la debida autorizacién. Quien otorga la autorizacion es el
Estado y en caso de no contarse con el respectivo certificado de tenencia, se
estard ante la conducta tipica prevista. Por otra parte, de estar bien cumplida la
cadena de cuidados para ese tipo de material, dicha conducta no podria ocurrir
muy a menudo, ya que el Estado debe controlar previamente la fabricacién,
distribucién y provisién de armas y materiales, y el hecho que un particular o
alguien no autorizado lo tenga, salvo que haya habido un delito previo de robo
o hurto, recae basicamente como responsabilidad del Estado.

Este trabajo sélo intenta ser demostrativo, pero los mismos pardmetros
se descubren en los casos de suministro, entrega indebida de arma de fuego,
fabricacién habitual e ilegal de armas y explosivos. Ni que hablar en los su-
puestos de portacién y de alteracién de la numeracién en los casos de armas
de uso civil, que anteriormente eran infracciones administrativas.

Asimismo, no nos parece correcto el hecho que el autor de un delito
tenga que probar su justificacién o su inocencia, por cuanto rige un principio
elemental en el Derecho Penal, derivado de la Constitucion, relativo a que es
el actor penal puiblico quien debe acreditar el hecho y demostrar 1a culpabili-
dad de quien se estima sospechoso de haber cometido un delito. La punicién
de una simple tenencia no es sino un reconocimiento del Estado a su propia
incapacidad de control de la situacion previa de provision de algo fiscalizado
por el Estado, que claramente fallé. Tampoco es adecuado punir una conducta
en la creencia que “sera utilizada para algo peligroso”, dado que entonces se
estaria extendiendo el tipo penal hacia actos ni siquiera pensados o ejecutados,
violando el principio constitucional de legalidad estricta.

Claramente, estamos con figuras de peligro abstracto, donde se pune una
conducta “por el peligro en s mismo” y no por los actos que efectivamente
haya llevado adelante el agente, ya que ésos actos también tienen una tutela
auténoma per se.

En el Capitulo II del titulo se encuentran las figuras que tutelan la seguri-
dad del transito y los medios de transporte y comunicacién. Aqui también se
estd en presencia de tipos penales de peligro.
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Es evidente que para el legislador 1a mera puesta en peligro del trénsito
y de los medios de transporte y comunicacion representa un mal de suma
gravedad, por el riesgo potencial de gran probabilidad que presentan, el cual,
de ocurrir, inexorablemente afectard a un niimero importante e indeterminado
de personas y de bienes, amén de la alarma general que provocaré. Lo que se
valora es el normal funcionamiento de los medios de comunicacién y de los
servicios publicos vitales, no siendo necesario siquiera un peligro concreto o
un dafio cierto.

En efecto, el art. 190 establece “Serd reprimido con prisién de dos a ocho
afios, el que a sabiendas ejecutare cualquier acto que ponga en peligro la se-
guridad de una nave, construccion flotante o aeronave. Si el hecho produjere
naufragio, varamiento o desastre aéreo, la pena serd de seis a quince afios
de reclusion o prision. Si el hecho causare lesion a alguna persona, la pena
serd de seis a quince afios de reclusion o prisién, y si ocasionare la muerte, de
diez a veinticinco afios de reclusion o prisién. Las disposiciones precedentes
se aplicardn aunque la accidn recaiga sobre una cosa propia, si del hecho
deriva peligro para la seguridad comiin”.

Nuevamente, vemos un tipo penal donde se intenta proteger un bien
jurfdico inasible, a través de la peligrosidad que pudiera alcanzar o conllevar
la accién del agente. Creus, para intentar morigerar los resultados, en las
ultimas versiones de su “parte especial” afirmaba que estdbamos ante tipos
penales de “peligro concreto”, ya que el bien juridico debe haber corrido
efectivamente un peligro, que debia ser conocido y deseado por el autor a
titulo de dolo.!? Ain asi, el error subsiste. Esto es, no castigar una accién
por el dafio causado por ésta, Ginico presupuesto constitucionalmente vélido
para soportar la aplicacién de poder punitivo, sino por la eventualidad de
su produccién.

Supuestos similares ocurren con el atentado ferroviario (art.191), contra
el telégrafo o el teléfono de un ferrocarril (art. 192) y los atentados dirigidos
a trenes o tranvias (art. 193). En el supuesto del atentado ferroviario incluso,
para Creus se trata de un delito de peligro abstracto, ya que sélo tiene en cuen-
ta el acto de interrumpir el funcionamiento, sin exigir otras consideraciones.?’

12CREUS, Carlos, “Derecho Penal, Parte Especial”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1997, T.
I p. 36.
1B CREUS, Ob. Cit., p. 44.
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Molinario refiere estar ante un delito de peligro remoto* y Donna opina que
se trata de una acci6n peligrosa concreta.'s

Es destacable la postura de Donna, quien intenta una original salida
al problema de la legislacién de los delitos de peligro para evitar el choque
constitucional. Toma al efecto una posicién del jurista aleman Hans Joachim
Hirsch, quien sefiala que “el peligro es un juicio, que se relaciona con el juicio
de previsibilidad objetiva, es decir, se trata de un juicio ex ante, realizado
por una persona normal, colocada en la posiciéon del autor, cuando se dé el
comienzo de la accién, y “teniendo en cuenta todas las circunstancias del
caso concreto cognoscibles por la persona inteligente, més las conocidas por
el autor (saber oncoldgico) y la experiencia comiin de la época sobre los cursos
causales (saber nomolégico). Si la produccién del resultado aparece como no
absolutamente improbable la accién era peligrosa. Pero en este caso, como se
puede observar, el peligro es una cualidad inherente a la accién del autor, de
alli que pueda hablarse de una accién peligrosa™.'®

Mediante la Ley 26.362, del 16 de abril de 2008, se introduce el art. 193
bis, que tipifica las “picadas”, con el siguiente texto: “Serd reprimido con
prision de seis meses a tres afios e inhabilitacién especial para conducir por
el doble del tiempo de la condena, el conductor que creare una situacion de
peligro para la vida o la integridad fisica de las personas, mediante la partici-
pacion en una prueba de velocidad o de destreza con un vehiculo automotor,
realizada sin la debida autorizacién de la autoridad competente. La misma
pena se aplicara a quien organizare o promocionare la conducta prevista en el
presente articulo, y a quien posibilitare su realizacién por un tercero mediante
la entrega de un vehiculo de su propiedad o confiado a su custodia, sabiendo
que sera utilizado para ese fin”.

Como se ha sostenido, el Derecho Penal debe estar inserto y tomar siem-
pre en cuenta al mundo que lo rodea, dentro de la realidad politica y social
que lo circunda y que le da un norte predogmatico. En el afio 2008 murieron
8205 personas por accidentes de transito, a razén de 22 personas por dia y 683
por mes'” y aun estan frescos en la memoria colectiva los casos de Sebastidn

¥ MOLINARIO — AGUIRRE OBARRIO, “Los Delitos”, Ed. TEA, Buenos Aires, 1999,
T. 111, p. 86.

IS PDONNA, Ob. Cit., p. 158.

DONNA, Ob. Cit., p. 20.

17 Cifras obtenidas del sitio Web de la Asociacién Civil “Luchemos por la vida”, www.
luchemos.org.ar.
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Cabello, Celia y Vanina. Es claro en ese contexto el objetivo que ha tenido el
legislador, quien incluso agregé el bien juridico “seguridad del transito™ a este
Titulo, mediante la Ley sefialada. Algo debe hacerse con la seguridad vial.
LPero era necesario recurrir a figuras de peligro para apuntalarla? ;Es la Gni-
ca herramienta efectiva que surge? ;No existe otra posibilidad que amenazar
con una pena de prisién de seis meses a tres afios? Preferimos en vez de eso
propuestas y soluciones integradoras y coordinadas, no tinicamente las puniti-
vas, méxime si se recurre a figuras que contradicen los principios basicos del
Derecho Constitucional y del Derecho Penal.

El entorpecimiento de las comunicaciones se encuentra inserto en el Art.
194, Ma4s alla de ciertas observaciones que puedan hacérsele respecto de la
criminalizaci6én de la protesta, lo cierto es que se presenta como una figura de
peligro, pero que a su vez requiere que “no exista un peligro comiin”, pues de
ser asf se entrarfa en otro tipo de figura tipica. Esa norma no abarca las nue-
vas formas de comunicacién, evidenciando, ademas, una cierta vetustez en la
redaccién, demostrativa de la mala calidad de nuestras leyes que, junto con su
gran cantidad, han terminado con la pérdida de la capacidad reguladora del
Derecho Penal, que al decir de Ferrajoli desnuda “sintéticamente la causa de
estos efectos destructivos en la tendencia a tornar vacuo el principio de estric-
ta legalidad, que es la garantia fundamental del Derecho penal y del cual, por
la inflacion legislativa, resultan comprometidas todas las funciones poltticas
a él confiadas por el estado de derecho: no sélo la certeza del derecho, que
es garantia de igualdad frente a la ley, de conocimiento y de credibilidad del
sistema penal y de libertad frente a la arbitrariedad, sino también de sujecion
del juez a la ley, que es el fundamento de la independencia de la magistratura
¥, consecuentemente, de la primacia de la legislacion y, por ello, de la poli-
tica como expresion indirecta de la soberanta popular en la determinacion
de los bienes merecedores de tutela penal en la exacta configuracion de sus
lesiones como delitos” (cfr. Anteproyecto de Ley de Reforma y Actualizacion
Integral del C.P. de la Nacién — presentacion de Luigi Ferrajoli, pdg. 13,
edicion Ediar, 2007).—

En el Capitulo IV tenemos a los delitos contra la salud piiblica. Al dictarse
1a Ley 26.524, publicada el 5 de noviembre de 2009, se dijo.que: “La sancion
de la presente permitird satisfacer, a través de nuevas normas represivas,
necesidades actuales en materia de proteccion de la salud piiblica y el medio
ambiente en general, aumentando el espectro de las figuras hasta ahora re-
cepcionadas por la legislacion. Ello, con la finalidad de definir como nuevos
tipos penales a determinadas conductas disvaliosas que en la actualidad
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vienen consternando a la opinidn piiblica y se han manifestado con un grado
de peligrosidad y reiteracién que no permiten que se las continiie ignorando
como tales en materia penal, requiriendo de una urgente solucién legal”.

El bien juridico entonces, surge cada vez mds amplio. Aqui se protege a la
salud ptiblica, concepto inasible, y al medio ambiente, del eventual “peligro”
que pudieran llegar a correr. El propio legislador sefiala que se punen “acciones
peligrosas™, en lugar de acciones lesivas.

De hecho, el primer parrafo del art. 200 est4 en la misma sintonia cuando
establece: “Ser4 reprimido con reclusién o prisién de tres a diez afios, el que
envenenare o adulterare, de un modo peligroso para la salud, aguas potables o
sustancias alimenticias o medicinales, destinadas al uso piblico o al consumo
de una colectividad de personas”.

{Quién denota el “modo peligroso”? Indudablemente, se ha tratado de pro-
teger al individuo antes que éste se envenene o se perjudique con la ingesta de
1as sustancias dafiinas, pero con ello se pasa por alto el principio constitucional
de estricta legalidad, en tanto se tipifican acciones que no son lesivas en forma
concreta y se adelanta el momento punitivo, aplicindoselo claramente a etapas
del iter criminis que no pueden por principio o regla basica ser alcanzadas por
el poder punitivo, pues ni siquiera estin en la etapa de ejecucién de la lesion.

Por eso la Cdmara Nacional de Casacién ha querido deslindar las aguas,
sosteniendo que: “la salud no tiene en la norma en estudio el alcance res-
tringido que se le debe atribuir por ejemplo en el art. 89 del C.P. —grado de
equilibrio orgdnico, en ese caso, del que goza la victima— sino que comprende
el bienestar corporal y fisiolégico de las personas en general. El envenena-
miento, la contaminacion o la adulteracion se realizan de un modo peligroso
para la salud asi entendida no sélo si pueden producir, agravar o prolongar
enfermedades, sino también si pueden causar otros deterioros corporales o
fisiolégicos incluidos los que tienen como consecuencia eliminar el equilibrio
que constituye el bienestar de los individuos aunque mds no sea temporal-
mente (ej. estados de cansancio o nauseosos). Asimismo se trata de un delito
de peligro abstracto derivado del grado del envenenamiento, contaminacion
o adulteracion. Por consiguiente su consumacion es instantdnea aunque de
efectos permanentes, no demanda davjio efectivo para la salud general ni un
peligro concreto de que éste se produzca y ni siquiera requiere que en la
situacién concreta personas determinadas o alguna persona hayan usado el
agua o consumido las sustancias alimenticias o medicinales. Por lo demds
una accion puede no constituir envenenamiento pero st adulteracion. El con-
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cepto de adulteracion que interesa a este articulo es la adulteracion peligrosa
para la salud. A los fines del art. 200 es adulteracidn toda alteracion —sea
total o parcial— de la sustancia de un cosa que, sin ser la directa agregacion
de un téxico, altera sus propiedades alimenticias o medicinales volviéndola
peligrosa para la vida o la salud de las personas. Ast algo “peligroso para la
salud” es algo que conlleva riesgo o puede ocasionar dafio, entendiéndose
por tal, un detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia. Como bien lo
sefiala el a quo quien frente a una situacion de dolor, probablemente deriva-
da de alguna patologta, ingiera un medicamento espasmolftico adulterado
—aunque con sustancia neutra— no va a obtener un alivio en su malestar, por
el contrario, éste habrd de prolongarse generando as{ esa posibilidad de dafio
a la que alude la norma cuya aplicacion se cuestiona™ ®

Todos recordamos en ese orden de analisis los casos del Yectafer, de
los vinos “Soy Cuyano” y “Mansero” y de los propdleos de los laboratorios
Huilén.

A suvez, el art. 202 castiga la propagacion de una enfermedad peligrosa
o contagiosa (“...Ser4 reprimido con reclusién o prisién de tres a quince afios,
el que propagare una enfermedad peligrosa y contagiosa para las personas”™).

Siguiendo lo expuesto hasta aqui, para Donna es un delito de conducta
peligrosa concreta, en el sentido de que, si bien no es necesario que alguna
persona se contagie, sf lo es que se propague la enfermedad como tal, con
riesgo para la generalidad de las personas.’

En definitiva, seguiremos inmersos en delitos de peligro abstracto en
tanto el tipo no requiera ningin dafio o lesién cierta para configurarse, sino
una mera posibilidad de contagio. Para mejor situarnos, se recuerda que ese
articulo 202 se basa en el art. 18 de la Ley N° 12.331, sancionada el 11 de enero
de 1937, durante el gobierno de Agustin P. Justo y que increfblemente contimia
vigente a la fecha a pesar de su orientacién ideoldgica y de sus deficiencias.

V1. Conclusiones

¢ Se ha querido poner de resalto por estimarlos contradictorios con el es-
quema de Politica Criminal derivado de la Carta Magna a ciertos tipos de

18CNCP, Sala I1 — 12/11/2003 — Solfis Colucci, Juan Ernesto y Morales Valencia, Horacio
Alberto s/recurso de casacién.
¥DONNA, Ob. Cit., p. 226.
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peligro abstracto en nuestro ordenamiento positivo, haciendo hincapié en
lo que acontece en los llamados delitos contra la seguridad publica, dando
cuenta que este fenémeno es lamentablemente comtn, y no es novedoso, ya
que la mayorfa de las figuras sefialadas provienen del siglo XIX. Ademés,
se advierte que el legislador persiste en esta prictica errénea para afrontar
por reformas situaciones de coyuntura.

Si bien es loable intentar proteger a la comunidad y sus bienes mds im-
portantes, los instrumentos normativos deben ajustarse para ser legitimos
al marco constitucional en el que se inserta nuestro sistema penal, sobre
todo a los principios de estricta legalidad, médxima taxatividad, lesividad
y razonabilidad, priorizdndolos a la hora de legislar por sobre el afin de
exhibir efectividad y preocupacién a la sociedad. En ese sentido las figuras
de peligro abstracto, con la mera posibilidad de riesgo a un bien juridico
difuso, chocan con esos principios y pervierten el sistema punitivo en
desmedro de esas garantias bésicas para la procedencia del enjuiciamiento
penal de las conductas.

La mayor seguridad para los ciudadanos es que el legislador no extienda
la proteccién a las etapas preparatorias de conductas que todavia no han
causado lesiones a los bienes juridicos tutelados, porque a través de ello se
incrementa irracionalmente el punitivismo y se hacen trizas los derechos
y garantias del debido proceso segtin Constitucion.—

Aunque la sociedad afronte riesgos y peligros nuevos, los mismos no deben
ser conjurados con la solucién penal, sino a través de genuinas politicas de
Estado que los prevengan y sirvan para integrar a los sectores sociales, sin
arrojarlos y/o mantenerlos en la exclusion.

Es funcién esencial de los jueces y fiscales analizar y decidir en cada caso
la inconstitucionalidad de los tipos de peligro abstracto y los procedimien-
tos penales consecuentes que no se ajusten al esquema de la Constitucién y
de los Tratados Internacionales, en preservacion de los derechos y garantias
de las personas.



