Algunas cuestiones sobre el incendio punible

Alejandra Verde*

I. Introduccion

Bajo la rubrica “delitos contra la seguridad publica” del titulo VII del Cédigo
Penal argentino (en adelante, CP), en el capitulo I: “Incendios y otros estragos”, se
tipifica —entre otros— el delito de incendio. Si se analizan en forma integral los tipos
penales que componen dicho capitulo, puede advertirse que no toda accién que
signifique la causacion intencional de un incendio es punible.

En funcion de ello, y una vez analizadas las acciones tipicas, se estudiara, por un
lado, si esas conductas, que implican un incendio pero que no son suficientes para
configurar el delito de incendio, representan una laguna normativa o si fueron
deliberadamente dejadas al margen de sancion penal por parte del legislador, con el
objetivo de permitirlas, o si se encuentran tipificadas bajo otro tipo penal. Y, por otro
lado, se realizara un anélisis en funcidn de que, si bien es cierto que ciertas conductas
dolosas de incendio no son punibles, o que no lo son en funcién del delito de incendio,
no ocurre lo mismo en relacién con el delito imprudente de incendio: toda conducta de
incendio imprudente es punible, aun aquellas conductas que de realizarse en forma
intencional no configurarian un incendio doloso, y aunque dicho accionar no ponga en
peligro comdn a los bienes.

Cabe aclarar que aqui no se realizard un estudio pormenorizado del delito de
incendio, sino que se analizaran las cuestiones necesarias para poder resolver a los
problemas que aqui se han planteado. Por consiguiente, y para hacer factible este
trabajo, se adoptara el concepto de incendio sostenido por autores clasicos como Nufiez
y Soler, y no se discutira sobre él, porque es irrelevante para dar respuesta a los
interrogantes expuestos. Asi, por incendio punible NuUfiez entiende: “un fuego de
potencialidad expansiva incontrolada, en el sentido de que no tiene en si mismo
limitabilidad, aunque sea dominable por otros medios. En esa expansibilidad reside el
peligro propio del fuego calificable de incendio™. Por su parte, Soler define al incendio

punible como un fuego peligroso, y afirma que aquel tiene lugar cuando “habiéndose
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comunicado el fuego, éste adquiere poder autdbnomo que escapa al contralor de quien lo
encendi6... El nucleo del tipo esté constituido por la creacion de un peligro™.
A continuacion se analizaran los tipos penales dolosos e imprudentes del delito

de incendio.

I1. El delito de incendio

El art. 186 del CP prescribe como punible el incendio doloso, mientras que el
art. 189 del mismo cuerpo legal hace lo suyo respecto al incendio imprudente. Cada uno
de esos enunciados normativos prescribe, a su vez, tipos basicos y tipos agravados de la
conducta referidas. Resulta importante destacar que las normas que aqui se analizan
tipifican no solo al delito de incendio, sino también a los delitos de explosion,
inundacion y otros estragos. No obstante ello, aqui se restringira el analisis, como se

dijo anteriormente, a la conducta particular del incendio.

I11. El tipo doloso de incendio

El delito doloso de incendio se encuentra tipificado por el primero de los
articulos arriba mencionados, el cual prescribe lo siguiente: “El que causare incendio,
explosién o inundacion, sera reprimido: 1. Con reclusion o prision de tres a diez afios, si
hubiere peligro comun para los bienes. 2. Con reclusién o prision de tres a diez afios el
que causare incendio o destruccion por cualquier otro medio: a) de cereales en parva,
gavillas o bolsas, o de los mismos todavia no cosechados; b) de bosques, vifias, olivares,
cafiaverales, algodonales, yerbatales o cualquiera otra plantacion de arboles o arbustos
en explotacion, ya sea con sus frutos en pie o cosechados; c) de ganado en los campos o
de sus productos amontonados en el campo o depositados; d) de la lefia o carbén de
lefia, apilados o amontonados en los campos de su explotacion y destinados al
comercio; e) de alfalfares o cualquier otro cultivo de forrajes, ya sea en pie 0
emparvados, engavillados, ensilados o enfardados; f) de los mismos productos
mencionados en los parrafos anteriores, cargados, parados o en movimiento. 3. Con

reclusion o prision de tres a quince afios, si hubiere peligro para un archivo publico,

2 Soler, Sebastian, Derecho penal argentino, 42 edic., 112 reimpr., TEA, Buenos Aires, 2000, p. 575, t. IV.
La cursiva pertenece al autor.



biblioteca, museo, arsenal, astillero, fabrica de polvora o de pirotecnia militar o parque
de artilleria. 4. Con reclusion o prision de tres a quince afios, si hubiere peligro de
muerte para alguna persona. 5. Con reclusién o prision de ocho a veinte afios, si el
hecho fuere causa inmediata de la muerte de alguna persona”.

Del enunciado normativo transcripto se desprenden varios tipos penales de
incendio doloso, en el caso de los dos primeros incisos se trata de tipos basicos y en los
otros tres restantes de tipos agravados.

1. El tipo bésico de incendio doloso

a) Caracterizacion de este tipo penal

El inciso 1° del articulo anteriormente reproducido tipifica la conducta dolosa
basica de incendio. Este tipo penal requiere para su consumacion, ademas de la
causacion de un incendio, la realizacion de un elemento objetivo del tipo adicional, esto
es, la creacién de un peligro comdn para los bienes. La norma exige que ese peligro (de
lesion) sea una consecuencia del comportamiento de incendiar. Ello significa que la
accion intencional de incendiar no configura per se el delito de incendio (con las
excepciones que se analizaran enseguida), sino que, para ello, se requiere de un
elemento mas: la causacion de un peligro concreto (comin) para los bienes
(indeterminados).

En efecto, la figura basica del incendio doloso punible es un delito de peligro
concreto. Y, por ello, su consumacion se produce cuando los bienes, a causa del
incendio producido, fueran puestos en peligro coman de lesion. El peligro, para que se
configure el tipo penal de incendio doloso, deber ser, pues, inmediato y concreto®. Se
puede concluir al respecto que, en funcion del primer inciso, para la configuracion del
delito alli prescripto, por un lado, no basta con la causacion dolosa (intencional) de un
incendio, y, por el otro, (que) no es necesario que exista una lesién efectiva o un dafio

real a bienes, sino que alcanza con que exista el peligro comun de que ello ocurra.

b) Delitos de peligro
Los delitos de peligro son aquellos que, para su consumacion, requieren no sélo

de la realizacion de la accion tipica, sino que también exigen que, a través de ese

¥ Véase al respecto Baigun, David, Los delitos de peligro y la prueba del dolo, en Cédigo Penal y normas
complementarias. Analisis doctrinal y jurisprudencial, Hammurabi, Buenos Aires, 2009, pp. 12 y s.
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comportamiento, se haya puesto en peligro el bien juridico protegido por la norma®. La
doctrina ha diferenciado dos clases de delitos de peligro, a saber: delitos de peligro
concreto y delitos de peligro abstracto. En los primeros, el peligro que corre el bien
juridico protegido por la norma tiene que ser un peligro real de lesion. En cambio, en
los segundos ello no se exige. El peligro real, en los delitos de peligro concreto, debe ser
probado para que el hecho se considere consumado. Mientras que en los de peligro
abstracto esa comprobacién no es requerida, y con la sola realizacion de la accion tipica
se considera acaecido el tipo penal y dicho peligro®. No se profundizara aqui sobre las
caracteristicas y discusiones que giran en torno a los delitos de peligro, puesto que ello

excederia ampliamente el problema que aqui se analiza.

¢) Una clase especial de peligro: el peligro comun

En el primer inciso del referido enunciado normativo se exige, como ya se dijo,
la causacion de un incendio y la creacion de un peligro comdn a los bienes. En otras
palabras, la norma exige dos elementos objetivos, que deben darse conjuntamente para
que se configure el delito de incendio doloso. El peligro exigido por la norma es, por un
lado, un peligro concreto, y, por el otro, un peligro comin a los bienes. Ambas
circunstancias no son excluyentes. Lo relacionado con la caracterizacion del peligro
concreto exigido por el respectivo tipo penal ya fue explicado en los parrafos anteriores.
Con respecto al peligro comun es importante destacar que el adjetivo “comtin” califica
la calidad de los bienes que se ponen en peligro. Es decir, dicho peligro debe recaer
sobre bienes indeterminados. Y ello es lo que, a mi juicio, permite clasificar al delito de
incendio como un delito contra la seguridad publica, en vez de tratarlo como un delito
de dafio, cuya afectacion Unica y directa sea el patrimonio de algun sujeto.

Al respecto, Creus/Boumpadre sostienen que la frase “peligro comun” denota
peligros que no afectan a bienes o personas individuales y concretas, tal como ocurre en
tipos penales prescriptos en articulos anteriores al del incendio®. En otras palabras, lo
que determinard la clase de peligro de que se trate sera aquello que es puesto en peligro
por la conducta ilicita. Asi, los mencionados juristas entienden que un peligro comin es

aquel “en el que las posibilidades de danar bienes juridicos se extiende a un nimero

* Bacigalupo, Enrique, Derecho penal. Parte general, Hammurabi, Buenos Aires, 1987, p. 193.

% Con relacién a los delitos de peligro véase Bacigalupo, op. cit., p. 193.

® Creus, Carlos, Boumpadre, Jorge, Derecho penal. Parte especial, 72 edic., Astrea, Buenos Aires, p. 2, t.
Il.



indeterminado de personas que son titulares de ellos, (y que) amenaza a los de toda una
comunidad o colectividad”’. Esta es la postura sostenida también por la jurisprudencia
del Tribunal Superior de Justicia de la provincia de Cérdoba (en adelante, TSJ). El
mencionado tribunal sostuvo que la ley exige, en el inciso 1° del art. 186 del CP, que se
trate de un peligro referido a personas o bienes indeterminados, y que no basta para que
el hecho sea tipico con la causacion de un incendio dafioso para los bienes de una
persona determinada®.

En funcién de esta caracterizacion del “peligro coman” puede ocurrir, entonces,
que se ocasione un incendio intencionalmente, pero que dicha conducta no haya creado
un peligro comun a bienes, es decir, que con dicho accionar doloso no se haya puesto en
peligro bienes indeterminados. Y ello puede acontecer por alguna de las siguientes dos
razones que se expondran a continuacion: o bien porque los bienes puestos en peligro
sean bienes determinados, o bien porque no se haya creado ningun peligro para los
bienes. Si cualquiera de estas dos posibilidades tuviere lugar, dicha accion no va
constituir un delito de incendio, salvo que ese incendio recaiga sobre alguno de los
bienes enumerados en el inciso 2°. Aunque, en algunos casos, ese comportamiento

puede, sin embargo, configurar otro tipo penal. Sobre esto se volvera mas adelante.

d) La discusion acerca de los “bienes”

A esta altura resulta importante analizar qué se entiende por “bienes” en este
contexto, puesto que, segun la postura que se sostenga al respecto, los casos abarcados
por la norma y los que no diferirdn. La palabra “bienes” puede hacer referencia a bienes
en el sentido econdmico o en sentido amplio, como sinénimo de bienes juridicos.

En efecto, el término “bienes” es utilizado en numerosos articulos del Cédigo
Penal argentino, algunos de la parte general y otros de la parte especial. En la parte
general del CP este término se encuentra contenido en los articulos 12, 21, 30, 70, 76
bis y 76 ter; mientras que en la parte especial en los articulos 172, 173, 174, 176, 179,
180, 184, 186, 219, 263, 268 (2), 303, 304, 305 y 306. En todos los casos, a mi juicio, la

palabra “bienes” es utilizada para referirse a bienes en un sentido econdmico.

" Creus/Boumpadre, op. cit., p. 2. La cursiva y el paréntesis me pertenecen.
& TSJ Cordoba, sala Criminal y Correccional, autos “Heredia, Gregorio N. y otros”, 28/09/1977, CJ
XXV11-169.



En efecto, en la parte general, la mayoria de las veces dicho término es utilizado
para hacer referencia al destino, administracion, entre otras cosas, de las pertenencias
materiales de una persona privada de su libertad, es decir, es utilizado en sentido
econdémico. Y, con relacién a la parte especial, los primeros 7 articulos arriba
enumerados —de esta parte del codigo— consisten en delitos contra la propiedad, y los
ultimos 4 en delitos contra el orden econémico y financiero. Entonces, en ambos casos,
el término “bienes” es utilizado claramente con un alcance econdémico. El art. 219 se
refiere a los bienes que posee una persona; el art. 263 habla de administracion o
custodia de bienes; y el art. 268 (2) se refiere al incremento del patrimonio mediante
bienes o cosas (entre otras posibilidades).

En este contexto, entender al término en cuestion, contenido en el art. 186 del
CP, como una excepcidn al significado estable de la palabra “bienes” a lo largo de todo
el cuerpo legal, tal como ha quedado demostrado, requeriria de una adecuada
justificacion, que, a mi juicio, no existe. Incluso mas, ello no surge tampoco de la
literalidad del propio inciso 1°.

Otra cuestion a tener en cuenta, relacionada con lo anterior, es la determinacion
de si aquello que debe ponerse en peligro para que se configure el inciso 1° son
unicamente los bienes, o, también pueden serlo las personas. Y, en este Ultimo caso, Si
las personas forman parte del concepto de bienes, o si la inclusién de las personas en la
norma es producto de una interpretacion dogmatica o jurisprudencial. Luego se volvera
sobre este punto, pero, por ahora, basta con afirmar que el enunciado normativo vigente
(desde el afio 1984 sin interrupciones) no contiene la palabra “personas”, y que dicho
enunciado normativo reza: ...y pusiere en peligro comtn a los bienes”. Por lo tanto, la
Unica posibilidad I6gicamente correcta de admitir que las personas si se encuentran
incluidas en la norma que prohibe el incendio doloso es sostener que la palabra “bienes”
contenida en ese enunciado debe interpretarse en el sentido de “bien juridico”. Pero,
como Yya se afirmd anteriormente, esa no seria una interpretacion correcta del termino en
cuestion.

Més aln, de entenderse al término “bienes” como bienes juridicos, y que, en
consecuencia, incluye a las personas o a la integridad fisica de las personas dentro de
aquel, se produciria una ampliacién en el &ambito de punibilidad de la norma, es decir, se

estaria realizando una interpretacion extensiva de dicho término, y ello en nuestro



sistema juridico es inconstitucional en funcién de lo prescripto por el art. 18 de la CN®.
Ello es asi, porque en el Derecho penal el limite para determinar el significado de un
enunciado normativo esta dado siempre por la letra de la ley™®, conforme lo establece el
principio de reserva de ley o principio de legalidad™*.

Otro argumento que apoya la tesis que aqui se sostiene es que en dos
oportunidades se modifico este enunciado normativo y en ambas ocasiones se incluyo
en el texto legal en cuestion a la palabra “personas”. En ambos casos eso tuvo lugar en
gobiernos de facto. Por eso, cuando se restablecio la democracia en cada una de esos
casos se derogaron las normas reformadas y se volvio a la originaria, que no contiene la
palabra “personas”. Al respecto cabe decir que si la palabra “bienes” significara “bienes
juridicos”, no hubiera surgido nunca la necesidad de incorporar en el enunciado
normativo a la palabra “personas”.

A esta altura, y como consecuencia de todo lo hasta aqui argumentado, se puede
afirmar que la palabra “bienes” debe ser entendida como bienes econdémicos y no como

bienes juridicos en general; y que dicha palabra no incluye a las personas.

e) Posturas doctrinarias sobre la interpretacion de la palabra “bienes”

Existen diferentes posturas doctrinarias acerca de si esta previsto en el inciso 1°
el supuesto de que el peligro (comdn) puede recaer ademas sobre personas
(indeterminadas). Por ejemplo, Donna mantiene una postura inclusiva al respecto. En
efecto, el autor sostiene que “debe tenerse en cuenta que el texto del articulo 186 fue
reformado por el decreto-ley 17.567, que incluy6 a las personas... En consecuencia, el
delito se consuma en el momento en que se crea el peligro comin para las personas o
los bienes™*2. Es decir, el mencionado autor sostiene la inclusion del término “personas”
en el primer inciso porque asi lo establece un decreto-ley.

A los efectos de esclarecer algunos desacuerdos resulta importante aclarar

ciertas cuestiones relacionadas con los antecedentes legislativos relacionados con el

% Véase Maier, Julio, Derecho procesal penal. Fundamentos, 22 edic., Del Puerto, Buenos Aires, 1996,
pp. 235yss., t. 1.
19 Gimbernat Ordeig, Enrique, Concepto y método de la ciencia del derecho penal, Tecnos, Madrid, 1999,
p. 67.
1 ver, sobre el principio de estricta legalidad, por todos, Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del
garantismo penal, trad. por Perfecto Andrés Ibafiez y otros, 22 edic., Trotta, Madrid, 1997, pp. 34 y ss.
12 Donna, Edgardo, Derecho penal. Parte especial, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2002, p. 48, t. 11-C.
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delito que aqui se estudia. Mediante el decreto-ley 17.657 de fecha 12 de enero de 1968
se introdujo, entre muchas otras, una reforma al primer inciso del art. 186 del CP, que
consistia justamente en agregar que el peligro comin podia recaer no sélo en los bienes
sino también en las personas. Asi, el inciso referido rezaba: “El que causare incendio,
explosién o inundacion, sera reprimido: 1. Con reclusion o prision de tres a diez afios, Si
hubiere peligro comin para los bienes y las personas”. Sin embargo, este agregado —
como muchas otras leyes y normas— fue dejado sin efecto mediante la ley 20.509 de
fecha 28 de mayo de 1973. Luego, con fecha 1° de julio de 1976, la junta militar de la
dictadura sanciono el decreto-ley 21.338, por medio del cual se reformd, entre otros
enunciados, el articulo 186 del CP, el cual quedé redactado de la siguiente manera, a
saber: “El que mediante incendio creare un peligro comtn para las personas o los
bienes, serd reprimido con pena de reclusion o prision de tres a diez afios”. Sin embargo,
con el restablecimiento de la democracia, el 27 de agosto de 1984 se derogo6 el decreto-
ley referido, mediante la ley 23.077 y volvid regir el articulo 186 originario,
actualmente vigente, que no incluye a las personas en el inciso primero.

En funcion de la anterior explicacion no queda mas que concluir que el
razonamiento de Donna no es correcto, puesto que se basa en una premisa falsa, esto es,
que el enunciado normativo vigente contiene la palabra “personas”.

Creus/Boumpadre, por su parte, a pesar de explicitar las diferencias existentes
entre la figura basica de incendio doloso prevista en el articulo 186 del CP durante la
vigencia del decreto-ley de facto n° 21.338 (del afio 1976) y el actualmente vigente
(desde 1984) inciso 1° de dicho enunciado normativo, adhieren a la postura inclusiva.
Es decir, para los referidos autores, a pesar de que la norma no lo diga expresamente, si
se configura el tipo béasico de incendio doloso cuando, a través de un incendio, se crea
un peligro comdn para las personas.

Al respecto afirman los autores que “si tenemos presente que para la figura
calificada el peligro de muerte tiene que recaer sobre persona o personas determinadas,
faltando tal determinacién, cuando el peligro incida sobre las personas, forzosamente el
hecho tendra que quedar cubierto por la figura basica™>,

Para poder entender el razonamiento realizado por Creus/Boumpadre es
necesario explicitar las premisas implicitas que, a mi juicio, pudieron llevarlos a

concluir lo anterior. En este sentido, la conclusion arribada por los autores es la

13 Creus/Boumpadre, op. cit., p. 4. La cursiva me pertenece.
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siguiente: cuando, mediante la causacion (dolosa) de un incendio, se ocasiona un peligro
que incide sobre personas indeterminadas, ese hecho queda forzosamente cubierto por
la figura bésica. Las premisas de las cuales ellos derivan dicha conclusion son muchas
mas que las que explicitan. En este sentido, ellos solo explicitan la siguiente premisa:
que la figura calificada del delito doloso de incendio requiere que tanto el peligro de
muerte como la misma muerte recaigan sobre persona/s determinada/s. La premisa
implicita, necesaria para que la conclusion se derive de ellas, podria consistir en un
argumento a fortiori del tipo: “si es punible el incendio que pone en peligro la vida o
mata a una persona determinada, tiene que serlo también el hecho (de menor magnitud)
de que por medio de un incendio se ponga en peligro (no de muerte) a personas
indeterminadas”. Sin embargo, en el derecho penal esta clase de razonamiento es
absolutamente violatoria del principio de legalidad si es en malam partem, como sucede
aqui, puesto que, se estaria incluyendo dentro de la materia de prohibicion de la norma a
conductas que no se encuentran tipificadas por ella. En conclusion, dicha ampliacién de
la punibilidad (inconstitucional) es el resultado de la interpretacion no restrictiva de
dicho enunciado normativo*,

En funcion de todo lo anterior, el inciso 1° del art. 186 del CP no contiene
literalmente a la palabra “personas” como sujetos del peligro comun que exige el tipo
penal en cuestion. Tampoco lo hace la norma que surge en funcién de dicho enunciado
normativo, puesto que el significado de la palabra “bienes” debe entenderse, en ese

contexto, como bienes en sentido econdémico.

f) El dolo requerido en el delito de incendio doloso punible

Hay una gran discusion alrededor del dolo que se exige para la configuracién de
este delito, porque, si bien existe consenso en la doctrina al admitir que el tipo penal
prescripto en el inciso 1°del art. 186 del CP es un tipo penal doloso, ello no ocurre a la
hora de determinar si la accion dolosa debe ser el incendio o la creacion del peligro
comun, o0 ambas. Y, en cada caso, existe desacuerdo también en relacion con la clase de
dolo que exige la consumacion de este delito.

La doctrina sostiene en forma mayoritaria que, para la consumacion de este tipo

penal, es suficiente con que el autor obre con dolo eventual con relacion a la realizacion

14 \éase, por todos, Gimbernat Ordeig, op. cit., pp. 67 y ss; Maier, op. cit., pp. 235 y ss; y Ferrajoli, op.
cit., pp. 34 y ss.



del incendio, y, en lo que se refiere a la creacion del peligro comdn, que tenga
conciencia de que su comportamiento, esto es, el incendio, creara un peligro de esta
clase. Asi, Soler sostiene, con relacion al dolo que exige el tipo penal de incendio
doloso, que “el dolo se apoya, por lo tanto, en el conocimiento de la naturaleza del
medio empleado (combustible, explosivo) y sobre la voluntad de emplearlo a pesar de
ese conocimiento™. Y, con relacién a la creacion del peligro coman, dicho autor afirma
que, como ese elemento integra al tipo penal, “es necesaria la conciencia de crear un
peligro®®... La conciencia debe haber tenido referencia al riesgo, solamente como riesgo
comdun. Inclusive la actitud de indiferencia ante esos riesgos, que sera practicamente la
mas frecuente, basta”'’.

Creus/Boumpadre afirman, sobre este punto, que en el texto del inciso 1° vigente
también rigen, aunque con menor claridad, las consideraciones efectuadas al texto de la
ley anterior, que rezaba “crear un peligro comin mediante incendio™®. En efecto,
sostienen los autores que “la voluntad de incendiar debe estar claramente acompafiada
del conocimiento del riesgo que implica la accién emprendida para la seguridad comun,
y en esa voluntad tiene que estar presente, cuando menos, la aceptacion de la creacién
del peligro como probabilidad, aunque éste no sea la finalidad expresa del autor”®.
Segln esta postura, el dolo puede ser de caracter eventual. Ello ocurre cuando “quien
encendio fuego (lo hace) sin la expresa finalidad de crear un peligro comdn, pero
aceptando la probabilidad de su creacion”.

Otros autores, como Donna, por el contrario, sostienen que el dolo requerido en
relacion con la accién de causar un incendio es Unicamente el dolo directo, mientras que
para el peligro comun se admite la posibilidad de que su creacién sea a titulo de dolo
eventual®. Palacios admite que la postura anteriormente mencionada no es del todo

irrazonable, ya que “resulta poco imaginable que una persona que prende un fuego y

> Soler, op. cit, p. 579.
18 Ibid, p. 579.
7 Ibid, p. 580.
18 \/éase al respecto Creus/Boumpadre, op. cit., p. 4.
Y Ibid, p. 4.
2 |bid, p. 7.
21 Asi, Donna, op. cit., pp. 46 y s.
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debe representarse el peligro que éste acarrea pueda hacerlo sin ejecutar la accion en
forma intencionada”?.

Tanto Creus como Palacios se equivocan, a mi juicio, porque no diferencian y
confunden dos situaciones, a saber: una cosa es encender fuego y otra es provocar un
incendio. Por un lado, no siempre que se encienda fuego se causara un incendio y, por
otro lado, una de las causas de la produccion de un incendio puede ser el hecho de
encender fuego, pero ésta no es la Unica causa (por ejemplo, se puede ocasionar un
incendio mediante la explosion de un tubo de gas, etc.). Ahora bien, aunque se admita
que la causacion del incendio pueda tener lugar cuando el autor del hecho haya obrado,
con relacién al incendio, con dolo eventual, la conducta de encender un fuego si tiene
que ser realizada en forma intencional.

En este sentido, no encuentro ningin problema en imaginar un caso en el cual la
persona en forma intencionada enciende un fuego y, en consecuencia, ocasiona un
incendio, pero que, tanto respecto a la propia accion de incendiar, como respecto a la
creacion del peligro comun, obra con dolo eventual. Por ejemplo, una persona prende
intencionalmente fuego para hacer un asado en la vera de un rio que atraviesa una
ciudad muy habitada, cuando las temperaturas son muy altas y existen carteles que
prohiben hacer fuego en ese lugar por el peligro de incendio que ello implica. Esa
persona acepta la posibilidad de que el incendio ocurra y de que, a través de ese
incendio, se pongan en peligro bienes indeterminados, pero desprecia ese resultado. El
autor del fuego no tiene dolo directo de producir un incendio ni de poner en peligro a
bienes indeterminados. Sin embargo, aquel si es autor del delito doloso de incendio a
titulo de dolo eventual con respecto a los dos elementos del tipo. Ello es, como quedo
demostrado, facticamente posible.

En los delitos dolosos de peligro concreto se exige dolo de peligro. Ello es algo
muy diferente al dolo de lesion que requieren los delitos dolosos de resultado para su
consumacion. El dolo de lesion implica al dolo de peligro, pero la inversa no rige. Es
decir, el autor de un delito doloso de peligro no tiene que haber aceptado un resultado
de lesion o dafio, sino, Unicamente es necesario que sepa que mediante su conducta

genera un riesgo o un peligro concreto®. Cabe aclarar que existe una vasta discusion en

22 palacios, Juan Carlos (n), Articulos 186/189. Incendio, explosién e inundacion. Destruccion de bienes
rurales. Estrago. Peligro de desastre. Entorpecimiento de defensas. Estrago culposo, en Codigo Penal y
normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, Hammurabi, Buenos Aires, p. 56, t. VIII.
2% \/éase Palacios, op. cit., p. 57.
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la dogmatica acerca de las diferencias (si es que existen) entre dolo eventual de lesion y
dolo de peligro concreto®. Sin embargo, dicha discusion aqui no sera analizada por
razones de brevedad.

Palacios afirma que “la persona que sabe que su accion peligrosa, sea incendio,
explosién o inundacion, puede alcanzar a otros bienes indeterminados, y siendo
plenamente consciente de ello sigue actuando, tendra dolo de peligro...”?. El autor,
como se Vvio, no diferencia entre la accion de prender fuego y la de incendiar, por eso, el
autor afirma que solo se puede realizar la conducta de incendiar con dolo directo y que,
en consecuencia, nadie puede negar que no conoce la peligrosidad que esa conducta
implica. Sin embargo, cuando una persona enciende fuego no tiene por qué creer que su
conducta es, o sera, peligrosa, aunque pueda serlo, y aunque él acepte la posibilidad de
que lo sea (y que se ocasione un incendio que ponga en peligro comdn a los bienes), y
desprecie ese resultado.

Ahora bien, ¢qué ocurre si el autor de un incendio intencional (que no abarca a
ninguno de los elementos enumerados en el inc. 2° del art. 186 del CP) esta seguro que,
con su comportamiento, no se pondréa en peligro a bienes indeterminados? ;Encuadra
esa conducta en el inciso 1° del mencionado articulo?

Si se adoptara la postura sostenida al respecto por Donna o Palacios la respuesta
seria afirmativa, porque para estos autores no seria facticamente posible que quien
realiza un incendio doloso no conozca la peligrosidad que esta accion acarrea para los
bienes indeterminados. Ellos consideran que la conducta es en si peligrosa y que el dolo
de realizarla implica el conocimiento de que dicho comportamiento pueda poner en
peligro bienes indeterminados. Sin embargo, esa afirmacion es falsa, pues, ese segundo
conocimiento debe ser necesariamente probado. Particularmente, en el caso aqui
planteado no se comprueba la existencia de un dolo de peligro y, por lo tanto, el
comportamiento no puede ser imputado en funcion del inciso 1° del art. 186 del CP,
puesto que no se cumplen todos los requisitos exigidos por el tipo penal en cuestion.
Tampoco esa conducta podra ser imputada a titulo de incendio imprudente, ya que la

accion de incendiar (prender fuego y causar un incendio) fue realizada en forma dolosa.

24 \/éase al respecto, por todos, Pérez Barbera, Gabriel, El dolo eventual. Hacia el abandono de la idea de
dolo como estado mental, Hammurabi, Buenos Aires, 2011, pp. 464 y ss.; Schrdder, Horst, Aufbau und
Grenzen des Vorsatzbegriffes, en AA.VV., Festschrift fir Wilhelm Sauer, De Gruyter, Berlin, 1949, p.
227, etc.
% palacios, op. cit., pp. 57 y s.

12



En efecto, la imprudencia tiene lugar solo en la creacion del peligro de lesion. Este caso
representa, a mi juicio, una laguna normativa. Sélo va a ser posible imputar al autor del
incendio como autor del delito de dafio, si es que lo ha ocasionado y en la medida de

aquel.

2. El'inciso 2° del articulo 186 del CP

Por un lado, de la letra del inciso 2° del articulo 186 del CP no surge, al
contrario de lo que ocurre en el primer inciso, que la consumacion del tipo penal
requiera, ademas de la realizacion de la accion tipica, la creacion de un peligro para los
bienes que alli se enumeran. El enunciado referido exige Unicamente la causacion de un
resultado concreto de lesion: la concrecion de un incendio sobre determinados bienes
taxativamente enumerados.

Por otro lado, la pena prevista en el inciso 2° es de la misma magnitud que la
prevista en el inciso 1°. En consecuencia, el segundo no es una agravante del primero.

Las diferencias entre los dos primeros incisos del articulo 186 del CP estarian
dadas fundamentalmente por dos cuestiones (y luego se afiadird una tercera): a) El
inciso 2° no exige la causacion de un peligro comdn a los bienes, que si exige el
primero; es decir, el segundo es un delito de resultado de lesion, mientras que el primero
es un delito de peligro concreto. b) En el inciso 2° el legislador enumer6 taxativamente
cuéles son los bienes que, de ser incendiados, configuran el tipo penal, mientras que en

el primero esos bienes deben ser indeterminados.

a) Naturaleza y bien juridico protegido

La naturaleza juridico-penal de este delito es, a mi juicio, de caréacter
patrimonial. A través de la tipificacion penal de la conducta en cuestion se busca
proteger, al igual que en cada una de las normas penales, un bien juridico. En este caso,
ese bien juridico es el patrimonio, puesto que, su consumacion no exige la creacion de
un peligro coman para los bienes, sino que el delito se consuma con la produccién de un
resultado concreto de lesion, que consiste en el dafio de determinados bienes por medio
de un incendio.

Si mediante la causacion de un incendio doloso a algunos de los bienes
taxativamente enumerados en el inciso 2° se creara, ademas, un peligro comun a otros
bienes indeterminados, ese mismo hecho, siempre y cuando el autor del incendio haya —

como minimo- previsto la posibilidad de la creacion de ese peligro pero despreciando o
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aceptando que ocurriera, este comportamiento se subsumiria en ambos tipos penales
(incisos 1° y 2°), y se dar& un caso de concurso ideal. Sin embargo, si ese dolo (como
minimo de caracter eventual) respecto de la creacion del peligro comin no se concreta,
ese comportamiento configurara sélo un incendio en funcion del inc. 2° del art. 186 del
CP. Es decir: no se subsumira ese accionar a lo prescripto por el primer inciso del
mencionado articulo por ausencia de dolo en la creacion del peligro comun. Sin
embargo, con relacion a los demas bienes, esto es: otros diferentes a los enumerados en
el inciso 2°, si resultaron dafiados a causa del referido incendio intencional, su autor
podra incurrir, ademas, en el delito de dafios (en concurso ideal).

En conclusion, el tipo penal prescripto en el inc. 2° del art. 186 del CP es un
delito de dafio (muy) agravado en funcién del medio utilizado para realizar la
destruccion o deterioro de los bienes en la norma enumerados taxativamente.

Esta forma de interpretar los tipos penales no es extrafia, por ejemplo, en la
dogmaética alemana. Alli, con relacién al delito de incendio, se analiza cuél es el bien
juridico protegido en cada una de las conductas prohibidas en los diferentes apartados
del 8 306 y siguientes, que tipifican el delito de incendio. En general, los dogmaticos
alemanes consideran que el incendio punible admite dos clases de acciones delictivas:
las que consisten en delitos de dafio material (Sachschadigungsdelikte), tipificados en
los paragrafos 305, 305 y 306, y aquellas que consisten en delitos de peligro comun
(gemeingefahrliche Straftaten), tipificados en los §§ 306 a y siguientes?®. Entre los
ultimos, en algunos casos son delitos de peligro concreto (v.g. 88 306 a Il, 306f I, y

306f 11)* y, en otros, de peligro abstracto (v.g. §306 a. 1)%.

b) La opinion de la doctrina argentina

Donna sostiene, con relacion al tipo penal en cuestion, que la creacion de un
peligro comin si es un requisito de aquel®®. EI mencionado autor afirma que el tipo
objetivo prescripto en el inciso 2° del art. 186 del CP es “la destruccion de los elementos
enumerados en los seis incisos (apartados), sobre los cuales se causa incendio o

destruccion por cualquier medio, pero en las condiciones antes vistas del inciso 1° del

% Rengier, Rudolf, Strafrecht Besonderer Teil 1l. Delikte gegen die Person und die Allgemeinheit, 42
edic., C.H. Beck, Miinchen, 2002, p. 267.
" Ibid, pp. 275y s., y p. 281.
% Ibid, pp. 271 y ss.
? Donna, op. cit., p. 53. El paréntesis es agregado.
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articulo 186, y concluye diciendo que “esto es la creacion de un peligro coman™®. Sin
embargo, Donna, al tratar lo referido a la consumacion y tentativa del referido delito,
sostiene que éste “se consuma con la destruccion o con el incendio de los objetos
referidos™®!. Mientras que en el parrafo siguiente manifiesta que existen dos posiciones
posibles al respecto y que, en funcién de la postura que se sostenga, dependera si el
“peligro comtin” es 0 no un elemento requerido por el tipo penal del inciso 2° del art.
186 del CP*2. En este sentido, afirma el autor que, segtn la posicién de la cual se parta,
se arribara a conclusiones diferentes, a saber: “si se exige un peligro comun, hay que
estar a lo dicho en el 1° inciso. En cambio, si ese requisito se deja de lado y se afirma
que este inciso sélo se trata de un dafio de cosas especiales, la consumacion se daréa con
la sola destruccion de la cosa, y si dicho peligro se produce, corresponde analizar la
conducta de acuerdo al supuesto previsto en el inciso 1° del articulo 186 del Cddigo
Penal” (sic)33.

En conclusién, Donna, por un lado, afirma que el peligro comin si es un
requisito del tipo penal prescripto en el inciso 2° del articulo 186 del CP. Pero, por otro
lado, sostiene que este tipo penal se consuma con la destruccién o el incendio de los
bienes enumerados en el enunciado. Sin embargo, si el delito es de peligro concreto, su
consumacién estara dada por la creacion de un peligro de esas caracteristicas y no por la
lesion real de aquellos bienes.

Al igual que Donna, Palacios sostiene que “aun cuando el inciso analizado no
menciona el peligro comun y fue introducido en aras de proteger la riqueza rural, lo
cierto es que el bien juridico tutelado resulta una pauta fundamental a la hora de
interpretar los tipos penales de la Parte Especial”®*. En relacion con el rol que cumple el
bien juridico tutelado por la norma en la interpretacion de los tipos penales, a mi juicio,
acierta Palacios. Sin embargo, yerra el referido autor al considerar que el bien juridico
protegido por una norma es siempre el expresado en el titulo bajo el cual se encuentra
ubicado en el codigo penal.

Justamente aqui se cuestiona que el inciso 2° del art. 186 del CP, por mas que se

ubique bajo el titulo “delitos contra la seguridad publica”, en verdad se trate de un delito

%0 Asf, Donna, op. cit., p. 53. El paréntesis aclaratorio es agravado.
%! Donna, op. cit., p. 56.
%2 Donna, op. cit., p. 56.
* Ibid.
% Palacios, op. cit., p. 61.
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cuyo bien juridico tutelado sea ese. Responder al problema planteado afirmando que si
lo es porque se ubica bajo ese titulo, no soluciona el problema, sino que, antes bien, lo
evita. La rubrica del Cédigo Penal podra ser un indicio o una prueba prima facie para
sostener tal afirmacion, pero, ante la existencia de otros argumentos que demuestran lo
contrario, habra que sostener la conclusion en base al peso de esos argumentos.

Otro dato relevante que debe tenerse en cuenta sobre esta problemética es que la
interpretacion sostenida por Palacios y Donna acarrea la siguiente consecuencia
juridica, a saber: la norma asi interpretada deviene en una norma superflua, porque esa
misma conducta estaria tipificada en el inciso 1°. Mientras que la interpretacion que
aqui se sostiene ademas de ser posible es plausible, puesto que no conduce a dicho
efecto juridico, sino todo lo contrario.

En primer lugar, de la letra de la ley no se infiere tal exigencia de la creacién de
un peligro comdn a los bienes, y, en segundo lugar, porque la interpretaciéon de las
normas debe hacerse de modo tal que éstas no resulten, a causa de eso, contradictorias o
superfluas. Y ante la posibilidad de que un enunciado normativo sea interpretado de dos
maneras, de modo tal que de una interpretacion resulte una norma inconstitucional,
superflua o contradictoria, y de la otra resulte una norma que no padezca de esos
problemas, hay que optar siempre por la segunda posibilidad.

Sin embargo, otros doctrinarios argentinos sostienen la postura que aqui se
considera correcta, a saber: NUfiez, Soler, Creus/Boumpadre® (quienes adhieren a la
postura sostenida por los dos anteriores), entre otros. NUfiez sostiene que el bien juridico
protegido, en el caso de las acciones tipicas previstas en el inciso 2° del articulo 186 del
CP, no es la seguridad comun, sino la riqueza rural®. En efecto, afirma el referido autor
que “la delictuosidad de estos hechos, de igual gravedad represiva que el anterior, no
reside en su efecto peligroso para los bienes indeterminados, sino en la naturaleza de lo
quemado o destruido. Se trata del resguardo de la riqueza rural”®” De acuerdo con lo
sostenido por Ndufez, el bien juridico protegido por dicha norma no consiste en la
seguridad ptblica sino en el patrimonio®.

Por lo tanto, si se asume esta Ultima postura se puede afadir una tercera

diferencia entre los tipos penales prescriptos en los incisos 1° y 2° del art. 186 del CP, a

% Creus/Boumpadre, op. cit., p. 9.
% Nufiez, Ricardo, Manual de derecho penal. Parte especial, 22 edic., Lerner, Buenos Aires, 1986, p. 300.
¥ Ibid,
% Ibid.
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saber: el bien juridico protegido. En el inciso 1° éste consiste en la seguridad publica,

mientras que en el inciso 2° en la propiedad privada (el patrimonio).

3. Incendios intencionales no punibles

En funcién de todo lo que se analizd hasta ahora puede concluirse que existen
supuestos de hecho que implican la creacion de un incendio en forma intencional sin
que esas conductas encuadren en un tipo penal o, por lo menos, sin que configuren el
delito de incendio. Esto ocurre cuando las siguientes situaciones tienen lugar: a)
Cuando, como consecuencia del incendio intencionalmente causado, no se ponga en
peligro ningin bien. b) Cuando el peligro creado, como consecuencia del incendio
referido, no sea un peligro comin a los bienes, es decir, cuando no se afecta a bienes
indeterminados.

Para graficar ambos casos se expondran los siguientes ejemplos:

e Con relacion al primer caso: una persona prende fuego e incendia en forma
intencional un campo de su propiedad con el objetivo de eliminar pastos
crecidos, malezas y demas, para sembrarlo con posterioridad. Esta persona
produce dicho incendio en forma controlada, sin poner en peligro a ningdn bien.
Su conducta estd permitida por el Codigo penal argentino, puesto gue ésta no
configura ni el delito de incendio ni el de dafos.

e Con relacion al segundo caso pueden darse diferentes supuestos: a) Una persona
prende fuego y crea un incendio intencionalmente, pero con su accionar doloso
solo pone en peligro algin o algunos bienes determinados. Esta conducta no
encuadra en el delito de incendio doloso, porque dicho tipo penal requiere para
su consumacion la produccion de un incendio y la creacion de un peligro comdn
a los bienes (indeterminados). En este caso, el ultimo requisito no se cumple.
Eso no implica que la conducta sea impune. Puede serlo. Pero si mediante el
incendio se causan dafos en los bienes de otro, ese comportamiento configurara
el delito de dafios (art. 183 del CP). b) Una persona prende fuego y crea un
incendio en forma intencional (de algin o algunos bienes determinados), con el
convencimiento de que su comportamiento no pondra en peligro comun a otros
bienes (indeterminados). Sin embargo, su conducta si pone en peligro comdn a
otros bienes indeterminados. Es decir, el autor obra con intencion en relacion
con la produccion del incendio, pero con relacién a la creacion del peligro

comudn a los bienes obra en forma imprudente. El delito de incendio doloso
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prescripto en el inciso 1° requiere que el autor del hecho tipico obre con dolo
(como minimo eventual) tanto en relacion con la causacion del incendio, como
con la creacion del peligro comdn a los bienes. En este caso, ocurrird lo mismo
que en el anterior: esta conducta s6lo sera impune si no configura el delito de

danos.

I11. Incendio imprudente

1. Consideraciones comunes al tipo basico y al tipo agravado

El incendio imprudente, tal como ya se afirmd, también es un delito en
Argentina. El articulo 189 del CP lo tipifica de la siguiente manera: “Sera reprimido con
prisién de un mes a un afio, el que, por imprudencia o negligencia, por impericia en su
arte o profesion o por inobservancia de los reglamentos u ordenanzas, causare un
incendio u otros estragos. Si el hecho u omision culpable pusiere en peligro de muerte a
alguna persona o causare la muerte de alguna persona, el méximo de la pena podra
elevarse hasta cinco afos”.

El enunciado normativo arriba transcripto contiene, en su primera parte, una
figura basica del delito de incendio imprudente y, en su ultima parte, una figura
agravada del anterior. Asi, el tipo basico imprudente exige para su configuracion lo que
normalmente en el cddigo penal argentino se entiende por imprudencia, es decir:
imprudencia, negligencia, impericia en el arte o profesion, o inobservancia de
reglamentos u ordenanzas. En otras palabras, autor del delito de incendio imprudente es
quien previé como posible el resultado (el incendio) pero confié en que éste no
ocurriria. Por lo tanto, se lo castiga porque no obr6 con el cuidado que la norma le
exige, es decir, porque infringié inconscientemente un deber de cuidado, y, como
consecuencia, cred o aumentd un riesgo no permitido. Se dejara de lado aqui el estudio

del concepto de imprudencia, de la teorfa de la imputacién objetiva® y las diferencias

% \éase, sobre la teoria de la imputacion objetiva, Roxin, Claus, Derecho penal. Parte general.
Fundamentos. La estructura de la Teoria del Delito, trad. por Diego Manuel Luzo6n Pefia y otros, 12 edic.
en castellano, 22 edic. en aleman, Thompson-Civitas, Madrid, pp. 362 y ss., t. I; Jakobs, Gunther,
Imputacion objetiva, especialmente en el ambito de los institutos juridico-penales “riesgo permitido”,
“prohibicion de regreso” y “principio de confianza”, trad. por Enrique Pefiaranda Ramos, en Estudios de
Derecho penal, Civitas, Madrid, 1997, pp. 209 y ss.
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que existen entre dolo e imprudencia®, puesto que ello excederfa los limites de estudio

del presente trabajo.

2. El tipo bésico de incendio imprudente

a) Elementos del tipo

Para que se configure el delito basico de incendio imprudente, en contraste con
lo requerido por el tipo penal basico de incendio doloso, lo Unico que se requiere —a los
fines de su consumacion— es la sola causacion imprudente de un incendio. Dicho en
forma maés clara: el hecho tipico se consuma cuando el resultado de lesion se concreta:
el incendio. Esta norma no exige la creaciéon de ninguna clase de peligro, por lo tanto,
este tipo basico consiste en un delito de resultado.

Con relacion a la accion que implica encender fuego en forma intencional con el
objetivo de que se produzca una combustion de gran magnitud y expansibilidad, que
convencionalmente se conoce como incendio, se dijo que existe un ambito (dentro de la
clase compuesta por esos comportamientos) que quedaba fuera del alcance de la norma
que prescribe el delito de incendio doloso, es decir, puede darse el caso en el cual
encender fuego en forma intencional y crear un incendio, no constituya el delito de
incendio doloso. Sin embargo, la conducta anteriormente detallada realizada
imprudentemente siempre quedara subsumida en el delito de incendio imprudente (art.
189 del CP).

En virtud de esta diferencia entre las figuras basicas de incendio, se podria
concluir que el &mbito de prohibicidn de la norma que tipifica el delito imprudente de
incendio es mucho mas amplio que el del delito doloso de incendio. Es decir, si una
persona ocasiona dolosamente un incendio que pone en peligro bienes determinados
(ninguno de los detallados en el inciso 2°), o no pone en peligro ningun bien, su
comportamiento no configurara un delito de incendio doloso. En algunos casos, la
referida conducta quedard impune y, en otros casos, constituird otro tipo penal, cuyo
bien juridico protegido es el patrimonio. Pero si ante la misma situacion de hecho la
persona obrase imprudentemente (con relacion a la accion de incendiar), esa conducta si

encuadraria en el tipo penal que prescribe al incendio (imprudente). Dicho de otra

0 pgrez Barbera expone en forma sistematica qué es el dolo para los autores mas relevantes en la
dogmatica alemana y finalmente expone su tesis. En todos los casos se diferencia entre dolo e
imprudencia. Véase Pérez Barberd, op. cit., pp. 228 y ss, y pp. 635 y ss.

19



manera: el articulo 189 no se limita a imputar a titulo de imprudencia a los mismos
casos de incendio imputables a titulo de dolo.

Ello, en cambio, durante la vigencia del decreto-ley 17.550 del afio 1968, no
ocurria, puesto que el 1° parrafo del articulo 189, que tipificaba la figura basica de
incendio imprudente, rezaba: “Sera reprimido con prision de seis meses a dos afios el
que por imprudencia o negligencia causare un desastre de los definidos en los articulos
anteriores...” Por lo tanto, los requisitos del tipo imprudente de incendio eran los
mismos que los exigidos en los tipos dolosos, salvo, por supuesto, en lo que se refiere al
dolo y a la imprudencia. Ello fue resaltado por Nufiez durante la vigencia del decreto-
ley 17550. En efecto, dicho autor afirmé que “el articulo 189 se limita a imputar a titulo
de culpa los mismos desastres imputables a titulo de dolo™*!. Ello, sin embargo, dejé de

ocurrir cuando se restablecio la vigencia de la norma anterior.

b) El problema a traves de dos ejemplos

A continuacion se expondran ejemplos que permiten visualizar este problema
con mayor claridad:

Ejemplo 1: tres sujetos se reinen en un campo no sembrado de
gran extension y uno de ellos le dice a los otros dos lo siguiente: “miren como quemo
todo”, mientras tanto se agacha y con un encendedor produce una combustion en un
pastizal y ocasiona un gran incendio. Tras la intervencién de los bomberos voluntarios
se determind que en el campo no habitaban animales ni habia vegetacion (salvo la
silvestre de escasa magnitud: principalmente pastizales), que tampoco habia viviendas
ni objetos de ninguna clase y que el predio estaba delimitado por calles de asfalto y rios
que impedirian la expansion del fuego hacia lugares poblados. Segun el informe de
bomberos voluntarios y del acta de inspeccién ocular se comprueba que ese incendio no
puso en peligro a ningln bien.

Por lo tanto, no acaecieron todos los elementos requeridos por el tipo penal
prescrito en el inciso 1° del articulo 186 del CP. En conclusion, el autor de la conducta
descripta no habra cometido el delito de incendio, porque no se cumple con el elemento
requerido por el tipo doloso de incendio, que es la creacion de un peligro comun a los

bienes.

*! Nufiez, Tratado de derecho penal (cit), p. 61.
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Ejemplo 2: tres sujetos se relinen en un campo no sembrado de
gran extension, uno de ellos, tras fumar un cigarrillo, arroja su colilla al suelo sin tener
el cuidado de apagarla correctamente y sin tener en cuenta ni representarse que, en
virtud de la época del afio, las altas temperaturas y las lluvias escasas, el riesgo de
incendio es muy elevado. Esa colilla encendida produce una combustion en el pastizal y
se ocasiona un gran incendio. Tras la intervencion de los bomberos voluntarios se
determin6 el mismo resultado que en el ejemplo anterior, esto es, que ese incendio no
puso en peligro a ningun bien. Sin embargo, en virtud de lo prescripto por el art. 189 del
CP, el sujeto que ocasiona imprudentemente un incendio si es autor del delito de
incendio (imprudente).

Pareciera, entonces, que para el legislador es mas reprochable la infraccion
inconsciente de un deber de cuidado, que el actuar con conocimiento e intencion
direccionado a un fin. Pero esto no parece ser lo correcto. Podria pensarse que se trata
de una mala técnica legislativa y que deberia redactarse el tipo penal en cuestion de
modo tal que so6lo configuren el delito de incendio imprudente los mismos supuestos de
hecho que configuran el delito de incendio doloso, cuando el autor haya obrado
imprudentemente. Ahora bien, aunque se sostenga que la norma actualmente vigente
presenta esos problemas y que, por lo tanto, deberia ser de otra manera, ello no
soluciona el problema de como debe interpretarse el actualmente vigente art. 189 del

CP. Ello sera lo que se analizara a continuacion.

¢) ¢Un delito de resultado o de peligro? El bien juridico protegido

Para poder dilucidar cual es el bien juridico protegido por la norma prescripta en
el art. 189 del CP es necesario, en forma previa, resolver si el delito en cuestion es un
delito imprudente de resultado o de peligro concreto de lesion. Es decir, si este tipo
penal, a los fines de su consumacidn, exige la creacion de un peligro o si ello no surge
de la norma y, en cambio, el delito se consuma con la sola causacion del incendio
imprudente.

¢Es posible pensar que un delito imprudente puede ser un delito de peligro
concreto, es decir, puede alguien, por medio de su actuar imprudente, crear también un
peligro en forma imprudente? La respuesta es afirmativa: es totalmente posible causar
un incendio en forma imprudente, y, también lo es, que, por imprudencia, se ocasione

un peligro comdn a los bienes. Sin embargo, de la letra del enunciado normativo no
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surge que el delito imprudente de incendio exija algun tipo de peligro para su
consumacion.

Si se asume que el delito prescripto por el art. 189 del CP es un delito de
resultado (la causacion imprudente de un incendio), dicho tipo penal se consuma cuando
aquel resultado tiene lugar, sin depender del hecho que se haya creado o no un peligro
comun a los bienes. Es decir, podran existir casos en los cuales el incendio imprudente
ponga en peligro comdn a los bienes y afecte a la seguridad publica, como bien juridico.
Sin embargo, ese no es un requisito del tipo penal, pues, si mediante la produccion
imprudente de un incendio no se pone en peligro a ningun bien, ese hecho también
configura el delito de incendio imprudente, aunque no se vea afectada la seguridad
publica. De alli que no se puede sostener que el (Gnico) bien juridico que protege esa
norma es la seguridad puablica. Puede serlo en algunos casos, pero también lo sera el
patrimonio cuando ese otro bien juridico no sea lesionado.

Como ya se explico en otro apartado de este trabajo, no puede sostenerse, sin
ninguna clase de argumentacién, que el bien juridico protegido por una norma es el
enunciado en el titulo del texto legal. Ello podra ser un indicio, pero no es irrefutable.
En este sentido, lo mismo que se analizo en el inciso 2° del art. 186 del CP es vélido a
los fines de la interpretacién de este enunciado normativo, puesto que tanto en uno
como en otro caso, no surge de la letra de la ley la exigencia de un peligro comun a los
bienes como requisito del tipo, mientras que aquello si ocurre en el caso de la figura
béasica de incendio doloso.

Por supuesto que habra quienes concluyan que la norma que se analiza, por mas
que no lo establezca expresamente, contiene a la creacion de un peligro dentro de los
elementos del tipo penal. Pero esa interpretacion implica la creacion de una nueva
norma, dogmatica o jurisprudencial, segn el caso*”. Ahora bien, por mas que no nos
guste lo que la norma prescribe, ello no puede ser cambiado ni por la actividad
dogmatica ni por la actividad jurisprudencial, puesto que el principio de reserva lo

impide.

d) Legislacién comparada

“2 \/er sobre las normas dogmaticas, su legitimidad, autoridad y problemas, por todos, Manrique, Laura,
Navarro, Pablo, Peralta, José, La relevancia de la dogmatica penal, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2011, pp. 100 y ss, pp. 155y ss., y p. 219y s.
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Tanto en el derecho penal aleman como el espafiol son punibles algunas
conductas de incendio doloso e imprudente, aunque con muchas diferencias en cuanto a
su redaccion y a los supuestos que quedan abarcados por las normas. Sin embargo, la
técnica legislativa en lo relacionado al tipo imprudente de incendio, como se vera, es
muy similar en ambos casos. En ningan caso, en las legislaciones europeas
mencionadas, se admite la posibilidad de que una misma conducta de incendio
intencional —que no configura el delito de incendio doloso— cuando sea realizada en
forma imprudente si encuadre en el tipo de incendio imprudente. Ello, en cambio, si
ocurre en el derecho penal argentino.

Asi, el articulo 358 del codigo penal espafiol (en adelante, CPE) reza: “el que
por imprudencia grave provocare alguno de los delitos de incendio penados en las
secciones anteriores, sera castigado con la pena inferior en grado, a las respectivamente
previstas para cada supuesto”. Mas alla de la férmula que utiliza el legislador espafiol
para punir un hecho imprudente, en este enunciado normativo se deja en claro que los
requisitos del tipo, las acciones tipicas, es decir, el ambito de prohibicidn, son siempre
los mismos en que en el caso de las acciones dolosas; y que la diferencia estd dada
unicamente en funcion de si el autor actud con dolo o con imprudencia.

En Alemania la situacion es similar a la de Espafia. El delito de incendio
imprudente se encuentra tipificado en el § 306 d del codigo penal aleméan (en adelante,
StGB), el cual reza: “(1) Quien, en los casos del §306, parrafo 1° o de los casos del
8306 a, parrafo 1°, obrare imprudentemente, o, en los casos del 8306 a, parrafo 2°,
causare imprudentemente un peligro, sera penado con pena de prision de hasta 5 afios o
con pena de multa. (2) Quien, en los casos del § 306 a, parrafo 2°, obrare
imprudentemente o causare imprudentemente un peligro, serd penado con pena de
prision de hasta 3 afos o pena de multa”. Para poder comprender este enunciado
normativo no es necesario conocer qué prescriben los paragrafos mencionados en el
anterior enunciado, basta con saber que se trata de tipos penales que prescriben
conductas de incendios dolosos.

La técnica legislativa desarrollada en los dos paises europeos referidos no
padece de los problemas que el tipo penal de incendio imprudente si tiene en Argentina
y que aqui ya fueron detallados. Por ello, es deseable que el legislador modifique el
articulo 189 del CP y agregue lo que considere necesario para que solo sea posible la
consumacién de un incendio en forma imprudente, siempre y cuando sea punible esa

conducta (como delito de incendio), cuando su autor haya obrado con dolo. Basta para
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lograr ese objetivo con que se agregue la siguiente frase al final del enunciado

normativo vigente, arriba transcripto, a saber: “penados en los articulos anteriores”.

IV. Conclusiones

1. No toda accion que implique la causacion intencional de un incendio es
punible. Solo es punible el incendio intencional cuando, como consecuencia de aquel, se
ponga en peligro comun a los bienes; o se dafie alguno de los elementos taxativamente
enumerados en el inc. 2° del art. 186 del CP; o se ponga en peligro de muerte a alguna
persona; 0 se ponga en peligro a alguno de los bienes enumerados en el inciso 4° de
dicho enunciado normativo; o se ocasione la muerte de alguna persona.

Pueden darse dos supuestos de hecho en los cuales una persona intencionalmente
produzca un incendio, pero que su conducta no configure un delito de incendio doloso:
a) Cuando como consecuencia del incendio intencionalmente causado no se ponga en
peligro ningin bien. b) Cuando el peligro creado, como consecuencia del incendio
referido, no sea un peligro comun a los bienes, es decir, cuando no se afecta a bienes
indeterminados.

2. Por “peligro comin”, en funcién del inc. 1° del art. 186 del CP, debe
entenderse aquel peligro concreto de lesion que recae sobre bienes indeterminados.

3. El inciso 1° del art. 186 del CP no contiene literalmente a la palabra
“personas” como sujetos del peligro comun que exige el tipo penal en cuestion.
Tampoco lo hace la norma que surge en funcién de dicho enunciado normativo, puesto
que el significado de la palabra “bienes” debe entenderse, en ese contexto, como bienes
en sentido econémico.

4. El tipo penal prescripto en el inc. 2° del art. 186 del CP es un delito de dafio
(muy) agravado en funcién del medio utilizado para realizar la destruccion o deterioro
de los bienes enumerados taxativamente en la norma.

5. Para que se configure el delito basico de incendio imprudente, en contraste
con lo requerido por el tipo penal basico de incendio doloso, lo Gnico que se requiere es
la causacion imprudente de un incendio. Este es un delito de resultado.

6. Toda conducta de incendio imprudente es punible, aun aquellas conductas que
de realizarse en forma intencional no configurarian un incendio doloso, y aunque dicho
accionar no ponga en peligro comdn a los bienes. ElI ambito de prohibicion de la norma

que tipifica el delito imprudente de incendio es mucho mas amplio que el del delito
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doloso de incendio. El articulo 189 no se limita a imputar a titulo de imprudencia a los
mismos casos de incendio imputables a titulo de dolo.

7. Es deseable que el legislador modifique el articulo 189 del CP y agregue al
final del referido enunciado normativo lo siguiente: “penados en los articulos
anteriores”. Con ello se eliminarian los problemas relacionados con el delito de incendio

imprudente.
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