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[l reato dell’inadempimento dei doveri
del funzionario pubblico in Argentina

Pror. DR, JuaN MARIA RODRIGUEZ ESTEVEZ

I, I.'art. 248 del Codice Penale Argentino stabilisce che “sard punito con la
poclusione da un mese a due anni e un divieto speciale dell’esercizio per il dop-
pi del tempo, il funzionario pubblico che emetta ordini o disposizioni contrarie
alle costituzioni o alle leggi nazionali o provinciali o esegua ordini o disposi-
sl i questa natura esistenti o non esegua le leggi il cui adempimento sia del-
I s competenza”.

lunanzitutto va sottolineato che nella struttura metodologica del Codice Pe-
sale. 1 reato in questione, rientra in quelli contro la Pubblica Amministrazione,
podehié ¢ stato sostenuto che il bene giuridico che si cerca di proteggere ¢ il cor-
petto @ normale funzionamento dell’ Amministrazione, che ¢ pregiudicata al mo-
mento i eni i suoi membri emettono ordini o disposizioni contrarie all’ordi-
pumento pinridico attuale ', In questa stessa oftica ¢ stato sostenuto che Pin-
feresse di uno Stato politicamente ordinato nell’adempimento regolare ¢ legale
degli atti di autorita & cosi accentuato che, anche se non vi sia alcun pregiudizio
ad un suceessivo diritto, 1’atto abusivo viene punito di per sé, come un modo di
proteggere i valori incorporati nell’ordine giuridico come tale. in quanto
I'nsservanza irregolare e abusiva degli atti di autorita pud determinare gravi di-
sturbi e indurre a qualsiasi tipo di male”.

I.'abuso di potere non richiede la produzione dei danni materiali; & sufficien-
te ln lesione inferta all’ordine amministrativo come conseguenza della produ-
sione di atti maliziosamente illegali, motivo per cui la figura di solito € accesso-
rin riguardo ad altri tipi penali pit gravi con i quali di solito concorda, come nel
ciso del reato di amministrazione fraudolenta a seapito di una Pubblica Ammi-
nistrazione,

Vi GLEL ABOsO, Cadice Penale della Repudliva Argeiting, Commentato, concordato
con ginrisprudenza, 1Y ed,, BdeF, Buenos Alves, 2007, i 110K

O S SOLER, Dirtero Penade Avasenting, Nl b Disigenien ditrve Argenting, Buenos
Alres, 1992, Vol ¥V, p, 18O,

2. Le azioni tipiche secondo il testo della legge consistono nel “emettere or-
dini o disposizioni” contrarie alle costituzioni o leggi nazionali o provinciali, o
“eseguire” qualsiasi ordine o disposizione esistente e siano di questa classe o
“non eseguire” le leggi che dovrebbe rispettare per la sua funzione.

Bisogna sottolineare 1'esistenza di tre motivi per cui 'atto pud essere abusi-
vo: a) per essere contrario alla norma; #) pur essendo un atto consentito dal
campo giuridico, il funzionario supera tale autorizzazione; ¢) per un atteggia-
mento di omissione quando il funzionario & obbligato ad agire in un modo de-
terminato per legge e non svolge il debito comportamento. [n questo caso esiste
la realizzazione del fatto, sia nel ritardo nell’adempimento della legge che nel
procedere in modo estemporaneo. Esiste una caratteristica importante da tenere
in considerazione in qualsiasi di questi tre comportamenti: che il pubblico fun-
zionario deve sempre agire nell’ambito della sua competenza funzionale, ma lo
fa in modo arbitrario, in abuso funzionale.

Per quanto riguarda 'abuso di potere, il reato in tali casi consiste nel fare
qualcosa che il funzionario pud fare: il giudice pud emettere un mandato di cat-
tura, ma per questo, oltre alla base giuridica (facoltd) si richiede una base con-
creta di fatto. Nell'abuso, queste condizioni sono presunte dal funzionario, sono
false o simulate. I."abuso del potere presenta dunque la forma doppia dell eser-
cizio di una facoltid nota come inesistente in quanto tale, e quella dell’esercizio
di una facolta esistente in condizioni che sono riconosciute come false. In en-
trambi i casi ¢’¢ una specie di menzogna: in un caso si afferma e si esercita un
potere che e noto per essere illegale; nell’altro, si affermano o si suppongono
fatti noti come falsi come le condizioni dell’atto di autorita. In un caso la legge
viene apertamente tradita, nell"altro la sua obbedienza ¢ finta,

Riguardo al termine Disposizioni, si estende su quelle emesse sia dai giudici
o pubblici ministeri, sia quelle emesse dai vari funzionari pubblici nel quadro
delle loro competenze e queste possono avere un campo di applicazione generi-
co o specifico. L'ordine ha a che fare con I'esecuzione della volonta dello Stato,
che & rappresentata dal funzionario pubblico che I'impartisce ad altro nell’ambi-
(o dell’esercizio del potere pubblico. Questo “ordine” contiene una vasta gam-
ma di esempi, come un mandato giudiziario di arresto, I"esercizio del potere del-
li polizia allo scopo di fare una chiusura o altri: in sintesi, entrano in questa idea
tutti quegli ordini che rendono possibile I'esercizio del potere pubblico. Per
guanto riguarda la persona che esegue 'ordine, va notato che. gualora questo
non risulti manifestamente illecito, si applichera la causa di giustificazione di
dovata obbedienza amministrativa, qualora, invece, la illiceita sia evidente, non
dovrebbe essere osservato, non avendo effetto vincolante, e, addirittura, do-
viebbe essere denunciato, J

3 Sitratta di un reato specinle proprio, dato che pud essere commesso solo




daun funzionario pubblico ¢he abbin ln competenzn funzionale di emetiere or-
dini o disposizioni, cosi come per la loro attuazione, 11 dovere del funzionario
pubblico ¢ di carattere extra penale, quindi la sua fonte deve provenire da una
legge non penale che regoli i suoi obblighi funzionali. 11 Codice Penale Argen-
tino definisce il concetto di funzionario pubblico come segue: “dai termini *fun-
zionario pubblice’ e “dipendente pubblico’, usati in questo codice, sono desi-
pniati tutti coloro che sono coinvolti accidentalmente o permanentemente dal-
I'esercizio delle pubbliche funzioni, sia dalle elezioni popolari o dalla nomina
delle autorith competenti™. Per maggiori dettagli, la legge 25.188 — sull’etica
el esercizio delle funzioni pubbliche — nel suo articolo 1° stabilisce che “le
pubbliche funzioni si intendono come qualsiasi attiviti temporanea o permanen-
I8, pagata o non pagata, eseguita da una persona per conto dello Stato o al servi-
A dello Stato o delle sue entitd, a qualsiasi livello della sua gerarchia™.

A, I un reato intenzionale. Per la configurabilita del reato & necessario che |l
linztonario pubblico. pur essendo a conoscenza delle illiceita dell’ordine rice-
Vil o esegua. Non sard considerato punibile, il pubblico ufficiale che abbia
npito erroneamente, sulla base dell’inconsapevole illiceita dell’ordine ricevuto.

Non si puo esigere ai funzionari con il fine di evitare la loro responsabilita in
i fatto di compiere qualsiasi comportamento speciale se non riconoscono un
rischio altrettanto speciale, o non si mettono deliberatamente in una situazione
ditignoranza per consentire la produzione di un risultato, Sostenere il contrario
implicherebbe I"adozione di un sistema di responsabilita obiettiva nel Diritto
Penale che sia contrario ai loro principi.

5. La sanzione per il reato dell’inadempimento dei doveri del funzionario
pubblico corrisponde a una pena detentiva di un mese a due anni e un divieto
speciale dell’esercizio per il doppio del tempo.

Per quanto riguarda il calcolo del termine della prescrizione, il nostro ordi-
namento giuridico prevede che inizia a contarsi sin dal momento della commis-
sione del reato e il termine di validita dell’azione penale viene dato dalla mas-
sima sanzione prevista dal tipo penale in questione. In questo caso, due anni di
carcere. luttavia, I"art. 67 del Codice Penale Argentino stabilisce che la prescri-
slone sard sospesa nei casi di reati commessi nell’esercizio della funzione pub-
blica per tutti coloro che abbiano partecipato, mentre uno di loro svolga una ca-
rica pubblica. Recentemente ha ottenuto "approvazione della Camera dei Depu-
tati della Repubblica Argentina, un progetto di legge che regolando la responsie
bilitd penale delle imprese per i reati di corruzione pubblica, ha incorporata
Fimpreserittibilita dell*azione penale in caso dei reati di appropriazione indebita
di fondi pubblici, corruzione, esazioni illegali, traftico d'influenze, negoziati in-
compatibili con la funzione pubblica, ta alid
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6. Uina discossione imteressmmie oells giudapradonsn del mio paese ¢ stata in
relazione alla responsabilig persle det supwrion gemrchic nelle strutture della
tunzione pubblica per & rentl commpmesst dut uneionan pubblici subordinati nel-
Fambito della toro giurisdizione. I gquesto sense, ¢ stato affermato — in termini
generali — che il superiore gerarchiva ha unn posizione di garante sul compor-
tamento degli inferiori ¢ deve rispondere per il reato dell* inadempimento dei
doveri del funzionario pubblico di carattere intenzionale quando, pur conoscen-
do illegalita delle azioni dei suoi subordinati, non prevede i mezzi opportuni ¢
adeguati per evitarlo. In questo senso, ¢ stato sostenuto che per la natura dei
compiti illegali portati a termine dai subordinati, non era possibile affermare
I"ignoranza del superiore .

Dal mio punto di vista, questo criterio normativo disciplina una sorta di pre-
sunzione di responsabilitd penale oggettiva per chi riveste una mera posizione
gerarchicamente superiore, instaurando un “Diritto Penale di Posizione™, In tale
prospettiva, si pud pensare che nel caso dei funzionari pubblici, il principio del
legittimo affidamento richiede che tutti i funzionari devono rispettare la legge,
quindi a meno che non ci sia un indicatore oggettivo e chiaro di una violazione
della regola da parte del funzionario pubblico subordinato, il funzionario supe-
riore ¢ —a mio avviso — protetto da tale esenzione della tipicita giuridica. Questa
discussione si & verificata in Argentina in un caso relativo ai compiti illegali di
intelligence dentro una forza militare,

Inoltre, in un caso recente che ha portato all’apertura di un processo orale e
pubblico contro il team economico e la propria ex presidente della Nazione in
relazione a un’operazione legata con la vendita di dollari per il futuro da parte
delle autorita della Banca Centrale della Repubblica Argentina, si & capito che si
trattava di una violazione delle regole di scambio, dal momento che i funzionari
pubblici coinvolti hanno inadempiuto i loro doveri extra penali, comprometten-
do i valori patrimoniali, impostando un prezzo del dollaro per il futuro che non
era equivalente al prezzo del dollaro del mercato. Questo ha causato un danno di
milioni di dollari ai fondi pubblici.

L7art. 18, comma “a”, della Carta Organica della Banca Centrale della Re-
pubblica Argentina — modificata dalla legge 26.739 — prevede che I'ente potrd
"Acquistare ¢ vendere ai prezzi di mercato, nelle transazioni a pronti e a termi-
ne, titoli di stato, valute e altri beni finanziari con i fini di regolazione moneta-
ria, valutari finanziari e di credito™,

Nella sede giudiziaria & stato stabilito che coloro che abbiano ordinato e con-
sentito la realizzazione di contratti rovinosi e milionari per il futuro da parte del-

' Cfr, Camera Federale di Cassazione Penale, Salone 11, causa n. 10953/2008/PL1/CFCI,
16-111-2017, voto della maggioranza “Godoy, Jorge Omar e altro sull‘inadempimento dei
doveri del funzionario pubblico™.
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la Banca Centrale delln Repubblica Argentina, con un dollaro che i quei m
menti era quotato o valor superiori di quelli registrati nelle aperazioni di vend
ta future, sapevano che il risultato non poteva essere altro che le perdite mi
narie per il patrimonio dell'autorita monetaria. Cio significa che non hanno {
spettato i prezzi della moneta che era fissata dal mercato in quel momento ¢ pe
lanto ¢ costituita una violazione della disposizione speciale che regolava la my
teria, b

In conclusione, & stato affermato nell'inchiesta preliminare riguardo alla di
terminazione della responsabilita che. seguendo le istruzioni del Potere Ese 1l
vo Nazionale — sia da Fernandez de Kirchner come da Kicillof —, le autorita d
la Banca Centrale della Repubblica Argentina, con i| necessario intervento del
Commissione Nazionale dej Valori, hanno venduto in un periodo di tempa
to breve, un enorme volume di contratti futuri in dollari a valori fittizi, costriy
gendo forzatamente all’entita e, di conseguenza, alla society come sovrana
beni pubblici?.

Fin qui una rapida panoramica del reato d’inadempimento dei doveri ¢
funzionario pubblico in Argentina, Rimango a vostra disposizione per eventin
domande e per qualsiasi chiarimento, Grazie tan(e! |

'Cfr. Camera Criminale e Correzionale Federale, Salone 11, causa ni 121422015, 11
2016, “Marrodin, Flavia M. e altri su procedimento giodizinrg”,
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