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TITULO 1V
DELITOS CONTRA EL ESTADO CIVIL

Sumario: | Bien juridico protegido. If. Concepto de estado civil y estado de fammilia [11.
Estado civil. IV. Antecedentes legales.

I. Bien juridico protegido

La expresion estado civil' fue tomada por ei legislador argenune
del Derecho Privado francés, que tiene su origen en el Hlamado staruy
Sfamilice romano?.

Ls 1a posicion, cualidad o condicion que la persona ocupa ¢en la
sociedad de acuerdo con sus relaciones de famiha, y fuente de sus
derechos y obligaciones. Dicha posicién en la familia implica 1a -
dividualidad del sujeto y, por ende, su identidad determinada con baze
en vna serie de caracteristicas, que son cualidades constitutivas de cse
estado’.

' Conf. PACHECOQ, Codigo Penal comentado, t. 111, p. 209, citado por GOMEZ.
Tratade de Derecho Penal. Parte especial, Compafiia Argentina de Editores, Buenos
Aires, 1940, t. 1H], p. 267; decia que “el estado civil, frase extranjera pero sencilta,
expresiva, de buen origen, comprende todo lo que Tespecta a la condicion social d¢
las personas. E! nombre, sus derechos y obligaciones de farnilia, su posicién en el
Esiado y en {a sociedad™.

! El viejo concepto romano que abarcaba los aspeclos eeferidos a fa libertad. Ta
ciudadania y la familia, ha quedade reducido a esta tltima significacion, es decir, al
estado de famifia (conf. ORGAZ, Personas individuales, Depalma, Buenos Aures,
1946, p. 207). :

3 Conf. MOLINARIO, Alfredo, Los delitos, texto actualizado por Eduarde Aguirre
Obarrio, Tes, Bucnos Aires, 1996, 1. |, ps. 510711, Por csa razén, sefald Morcno (k)
{El Cadige Penal y sus antecedentes, Tommasi, Buenos Aires, 1923t 1L, p. M7
que cf derecho atacado en los delisos contra el estado civil es el derivado de la
situacién de farnifia que tiene una persona
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Con respecto a los delitos que analizamos, la ley 24,410, sancio-
nada ¢l 30 de noviembre de 1994, ha modificado la nibrica del Capitulo
I, Supresion y suposicion de estado civil por Supresion y suposicion
de estado civil y de la identidad, ampliando de esa forma, por lo
menes en la intencién, ¢l bien juridico protegido, que hasta ese mo-
mento era la posesion de estado civil, por gl derecho a la 1dentidad
de las personas. : '

Este tema ha dado lugar a diversas interpretaciones: si bien existen
avtures que le quitan trascendencia a la modificacion y sostiencn que
no exisle ninguna diferencia entre estaco civil e identidad, por cuanio
esta tltima deriva de aquél®, otros, por su parie, manifiestan que es
rascendente la reforma por cuanto la 1dentidad es un concepto que
sbarca al estado civil. y seria omnicomprensivo de todo lo relacionado
con ¢l tema’.

. Concepto de estado civil y estade de familia

Segun Zannoni®, en Derecho Privado los conceptos de estado civil
y de estado de famiha pricticamente se superponen, aungué no son
del todo coincidemtes’.

Laje Anaya define el estado civil como una situacién juridica en
la que se encuentra una pessona, con respecto a ella misma o con
respeclo a terceros, a raiz de un hecho que tiene capacidad de crear
reciprocamente una relacidn que para la ley tiene el valor de parentesco
o de mairimonio. En este sentido el estado civil se traduce en una
serie de datos que, a los fines de 1a identidad de un individuo, permiten
-su wdentificacién y su individualizacion®.

Por su parie, Diaz de Guijarro define al estado de familia como
la posicidn gque ocupa una persona dentro de la {famalia. Es un atributo

* AGUIRRE OBARRIC, en sctualizacidn de MOLINARIO-AGLIRRE OBA-
RRIO, Los delitos, 1. 1, p. 537 .

¥ ZULITA FELLINL, Delito de trifico de niios, Hammurabi, Buenos Aires, 2000.

¢ LANNONI, Edvardo y otros, fvrecho de Fanufia, Rubingal-Cultom, Santa Fe,
p. 356

T ZANNONI y otros, ob. <it, p. 336, ver nota 29

Y LAJE ANAYA, lusto, Diclizos contra fa famdia, Advocatus, Lérduba. 1997,
p 34

4

0



DELITOS CONTRA EL ESTADO CIVIL

de la personalidad humana y representa mucho mas que una relacién
juridica, pues constituye un emplazamiento que ongina, por directa y
espontdnea gravitacidn, multiples relaciones presentes y posibles, in-
mediatas y mediatas, efectivas y en potencia.

Y mas aan, es fuente propia de derechos y obligaciones, cuyo
cjercicio esta determinado por el interés familiar, valorado como medio
de proteccién del interés individual dentro del nucleo, sobre la base
de que su amparo satisfaga los fines familiares, por lo cual cede el
interés individual en caso de colisién®,

La impontancia de este bien personal que ¢s el estado de familia,
dentro de la socicdad, se pone de relicve por fa tutcla que el orden
penal le otorga en ¢l ordenamiento juridico al erigir en delito deter-
minadas acciones destinadas a lesionar el estado civil.

El bien juridico protegido en algunos de estos delitos es la posesion
de estado civil’, pero corresponde tener presente que el estado civil
de las personas puede verse afeciado tambidn por 1a comisién de olros-
delitos penales, como ser, algunos delitos contra la fe piblica (vgr,
falsificacion de documerios) reprimidos por los articulos contenidos
en ¢l Tilo XH, Capitulos H y 11I del Codigo Penal'!, lo que es logico
dado que el estado civil se asicnta ¢n documentos publicos.

Autores como Cortés Bechiarelli'? y Boix Reig'? afirman que ¢}
estado civil no tene enudad suficiente como para alzarse como bien
Juridico prolegido; entre otras razomes, porgue entonces €l Derecho
Penat deberia wiselar especificamente los extremos relativos a sus dis-
tntas manifestaciones: fallecimiento, pacionalidad, emancipacion, et-
céiera, vulnerando, en ¢se hipotélico caso, los principios de interven-
CIon minumi. Sin embargy, esto no es del odo exacto, porque basta

CDIAZ 1] GUMARROQ. Endigue, Tiatado de Fumlia, Tea, Bugnos Aires, 1953, -
ps By ss; BELLUSCIO, Auguste C., Manwal de Derecho de Pamdra, § 13,

It SOLER, Scbastian, Derecho Penal, 1 L1 p. 103; NUSEZ, Ricardo C., Derecho
Penal wrgenting, Omeba, Buenos Aires, 11V, ps. 2143 y s

W ZANNONE y obos, ob. on, p. 357,

2 CORTES BECHIARELLI, Emilio, Aspectos de los dclitos contra la filiacion y
nueve regulucian del debita de sustraccion de menores, Edersa, Madrid, 1996, p. 43,

1 BOIX REVG. ). en VV. AA., Compendio de Derecho Penal. Parte especial,
Valencia, 1994, p. 153
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con la proteccién de Jspectos esenciales del estado civil, tales como
¢! derecho a no ser excluido del lamado estado de familia.

Las cualidades del estado de familia estin constituidas por una
serie de datos, indefectibles algunos (el nacimicnto, su lugar y fecha,
la filiacién natural, el sexo, el nombre y el apellido) y posibles otros
{como el estado matrimonial, la filiacién por legitimacidn, reconoci-
mienlo, declaracibn judicial, adopcidn, ciudadania por naturaliza-
cién)'?, que también pueden clasificarse como derivados de hechos
naturales, 0 puros y simples (nacimiento, sexo, etc.), o de actos juridicos
(naturalizacién, matrimonio, etc.}.

Con ello, se advierte su complejidad, en ¢l sentido de que resultan
consecuencias de las relaciones que la persona tiene con los seres que
la rodean, los grupos que eilas forman y de su propia situacion fisica®®.
En verdad, se frata de tres formas de relacién de tipo funcional:

a) Con relacién a.a familia (soltero o casado);

b) a la sociedad (nacional o extranjero), y

¢) a la persona (hombre o mujer)’.

Ya Hegel habia advertido esta relacidn funcional cuando afirmaba
que “¢! concepto de esta idea sélo es espiritual, lo teal y 1o que se
sabe asi, si es la objetivacion de si mismo, el movimiento a través de
la forma de sus momentos. Es por lo tanto:

*A) Espiritu ético inmediato o natural; a familia. Esta sustancia-
lidad pasa 2 la pérdida de su unidad, a la duplicidad y al punto de
vista de lo relativo, y es asi.

"B) Saciedad civil, unidn de los miembros como individuos in-
dependientes en una universalidad por lo tanto formal por medio de
sus necesidades, por medio de la constitucion juridica como medio
para la seguridad de las personas y la propiedad, y por medio de un
orden exterior para sus intereses particulares y comunes.

* NUNEZ, Ricardo C., Fratado de Derecho Penol, 2 ed., Lemcr, Cérdoba,
1988, t. 1li, vol. I, p. 405,

¥ Conf. ESTRELLA, Oscar A, y GODOY LEMOS, Robento, Cédige Penal,
comentado. Parte especial, Hammurabi, Buenos Aires, L 1, p. 473,

18 Conf. MANIGOT, Marcelo, Cddigo Penal comentado, 4* vd., Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1978, ¢ 1, p. 422.
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DELITOS CONTRA EL ESTADD CIVIL

"Ese estado exterior se retrotrae y retine !n E) Constitucion del
estado fin y realidad de la universalidad sustancial y de la vida piblica
consagrada a ella”!’?,

Y, en el paragrafo 160 afirmaba: “La familia se realiza en los tes
aspectos siguientes: A) En la figura de su concepto inmediato como
matrimonio. B) En la existencia exterior, la propiedad y los bienes de
familia y su cuidado. C) En la educacién de los hijos y la disolucion
de la familia”. '

Por eso lleva razén Bustos'® cuando afirma que ¢l estado civi
pone de relicve 1a posicidn participativa de los sujetos en la sociedad,
permitiendo el libre desarrollo de la persona y de su dignidad; por
ello, cada guien tiene derecho a un estado civil que le debe ser ga-
rantizado. No se trata de una cuestion ajena a la persona que pucda
vincularse tinicamente a la sociedad; ni ésta ni la familia son titulares
exclusivos del derecho, sino que es la persona en una sociedad orpa-
nizada juridicamente quien tiene el derecho a que se le reconozca.

Una cuestion importante constituye distinguir al estado civil, en
si mismo, de su forma de registrario y comprobarto; en efecto, ello
lieva a la necesidad de una doble tutela, para garantizar la institucién
de! estado civii de las personas:

a) La proteccion de fa posicion que cada cual ocupa en la sociedad

en cuanto a las relaciones de familia —estado civil stricto sensu-.

b) La tutefa de todo lo que hace al registro de los hechos y actos

determinantes del estado civil, y a sus pruebas legales'®.

'" HEGEL, G. W. Friedrich, Principios de la Filosofia del Derecho, § 157, Los
Libros de Sisifo, Edasa, Barcelona, Espafia, 1999,

¥ Derecho Penal Parte especial, 1* ed., Aricl, Barcelona, 1986, p. 116.

Y Conf. Molinario-Aguire Obarrio {ob. cit,, p. 514), quienes agvegan que esta
distincidn motiva aparentes diferencias, porque algunos autores colocan el acento en
el régimen de pruchas y, sin embargo, es claro que éste exisfe a su vez para proteger
al estado civil.

En contra Soler (Tratado... cit, t 111, p. 375), quien estima que la proteccion
penal que se confiere af estado civil se refiere en general al estado civil verdadern,
¢s decir, no a 12 sitvacidn real de la persona, sino a las pruebas legales de esa situacion,
aunque en ¢l caso de supresidn real las dos situaciones se confunden. En 12 misma
direccidn, Creus (Manual, Parte especial, 4 ed., Astrea, Buenos Ajres, 1993, p. 265)
afirma que {a proteccion se cirige al estado que formalmente tiene la persona, porque,

13
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1i§. Estadoe civil

i titwlo de estado civil, que tiene andlogo sentido al estado de
famiha, es el vinculo familiar Jegalmente constituido, y debidamente
acreditado, que origina derechos y obligaciones entre las personas a
quienes liga, constituyendo estos vinculos de filiacién, matrinonio y
parentesco el titulo de su estado civil, vale decir, la causa juridica que
suscita el nacimiento de derechos y obligaciones entre ellos. Mienwas
¢30s vinculos no se hayan objetivado de la manera que la ley requiere,
na existird titulo sino sélo ¢l presupuesto de hecho para constituirlo.
[ a relacidn paterno-fihial extramatrimonial requeriréd el reconocimiento
voluntario o la sentencia judicial para constituir un titulo de estado,
y nuentras €llo no ocurra faltard un requisito indispensable para onginar
los derechos y obligaciones que la ley ambuye al padre y al hyo.

Por extension, esta denominacion se pretende de aplicacién a los
documentos capaces de acrediar el vincule, como son, por ejemplo,
las partidas del Registro Civil*%. Zannoni distingue el titulo en sentido
material, que es el emplazamiento en un estado de familia, de aquel
en sentido formal, que es el instrumento del cual emerge dicho estado®.

Je uno v otre moda, todos los delitos atentan contra los datos que sirven para indi-
vidushear a los individuos y que, normulmente, son objeto de registrucién por 1a
autondad pubhca, razdn por ta cual se piensa que esiarian mejor colocados en el
Treula X1, De los deficos contra la adminisiracion piiblica, aungue termima recono-
«iendo que la tutela se acentoa en la suwacién juridica individualizadora, por encima
Jel elaque contsa fa efectividad y reguiandad de las Tunciones regisirubles.

Emparentada con ello se encuenira la discusidn acerca de si es o no indispeasable
que ta persona cuyo estado civil se aliera se encucatre viva, pudienda en ciero modo
ser eaacto que los muertos también tienen su estado civil (SOLER, ¢b cir, p. 375).
En contra, Creus (ob. cit, p. 266) defiende 1a idea de que [a alteracion del estado
vivil de un muente $61o seria computuble para Ja pumibihdad en cuante sigmificara un
dailo a bos vinculos de familia que repercuticran sobre los vivos

-* Belluscto {Derecho de Familia, Depalma, Buenas Aires, 1974, 1 b N° "S]
wlenufica elitulo con el documenio poblico del que resulta e estado, y Botdz (Fruiado
do Durecho Codd, Fanulia, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1993, 1 1, p M, N 26),
con las paridas del Registro.

‘V Derecho de Famiha, As[rc&. Buenos Aires, 1989, t. I, N* 52, p. 51. Parece
und Jisuncion acenada, pues nl se puede afirmar que dos personas casadas, sbose

unutid elaborar la pantida, caresdlanlie titulo de estade, aunque falte la materialidad
Jel mstrumento que los acredile como 1ales.

14
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El estado de familia tiene como caracteres los de inalienabilidad,
imprescriptibilidad, imenunciabilidad, imperatividad y oponibilidad
erga omnes. Prucba de ello ¢s el articulo 843 del Cédigo Civil que
prohibe transigir sobre la validez o nulidad del matrimonio.

IV, Antecedentes legales

El titulo comprende dos capitulos, el primero referido a matrimo-
nios 1legales (arts. 134 a 137) y ¢l segundo a la supresidn y suposicién
del estado civil (ans. 138 y 139).

Esta distribucion de malcrias se inicia con ¢l proyecto de 1891
(Villegas, Ugarriza y Garcefa). El Titulo VI comprendia los Defitos
contra el orden de las fumilias y la moral prblica, que abarcaba, en
el Capiwlo HI, Los mairimonios ilegales, y en el Capitulo IV Los
delitos contra el estado civil de las personas. Esta forma de legislar
pasé a los proyectos de los aflos 1906 y 1917,

El proyecto Tejedor y el Codigo de 1886 les daban tilulos distintos
al matrimonio ilegal v’ a la supresién de estado civil, siende dicha
divisidn abandonada con ¢l precitado proyecto del afio 1891, con la
justificacién de que en uno y otro casos se trataba de delitos de la
misma naturaleza, puesto que ambos atacaban el eslado civil de las
personas, alicrando su condicion en la familia y en la sociedad. El
Codigo de 1886 legislo por separado los malnmonios ilegales y los
delifos contra ¢l estado civil de las personas en los Tiwlos IV y V,
respectivamente. Este esquema fue mantenido por la lcy de reformas
4189 que, s1 bien reemplazé totalmente las disposiciones referentes a
fos matrimonios ilegales, mantuvo la separacion de los titulos?. Al
respecio dicen los comisionados: “El Cédigo legisla en titulos sepa-
rados los matnmomos ilegales y la supresidn y suposicion de estado,
estos ultimos hechos bajo el epigrafe Delitos contra el estado civil de
las personas, como si fucran materias completamente distintas. Sin
emburgo, se (rata en uno y otro casos de delitos de la misma naturaleza
[...] atacan todos ¢ estado civil de las personas [...] altera(n) la con-

2 Conf, FONTAN BALESTRA, Carlos, Tratado de Derelhatf’cnal Parte es-
peciof, Abcledo-Perror, Buenos Aires, 1969, 1. V, p. 209.
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dici6n d! la persona en fa familia y en {a sociedad. Por eso, de acuerdo
8 los cddigos espafioles y otros, hemos reunido en un titulo, dividido
¢n dos capitulos, dichos atentados™?.

Por influjo del Codigo espafiol, 1ados los antecedentes argentinos,
desde el proyecto Tejedor hasla el proyecto de 1937%, emplean la
expresion delitos contra el estado civil.

Los proyectos de Peco (1941)%, de 1951 y de Soler (19607

B Conf. LAJE ANAYA, Comentarios ol Codigo Penal‘ Parte especial, Depalma,
Buenos Aires, 1978, vol. I, p. 217

M La Exposicion de Motivos del proyecio de Cédigo Penal de 1937, a este
respecto, sélo s¢ limiG a sedalar que: “Las disposiciones def tiwlo refativo af estado
¢ivil no aporian ninguna modificacidn substancial a las correlativas del Cédigo vigente.
Sélo haremos notar que a 1a simulacién de matrimonio 1a hacemos figurar en capitulo
separado del de los matrimonios ilegales, en el que hoy sparece, con visible impro-
piedad, pues no habiendo matrimonio no es admisible considerar fa ilegalidad™ (conf.
ZAFFARQNI y ARNEDO, Digesto de codificacidn penal, AZ Editora, Madrid, 1996,
t 4, p. 617)

¥ Proyecto Peco de 1941, See. 2* del Libro 2, Titwle Unico: Delitos conira
fos bienes furidicos de la fomilla (arts. 202/208); fuentes: Suiza; Brasil; Perd; Es-
paia; P. 1891, e lialia, 556. La Exposicién de Motivos sefald que: “Los delitos
contra la familia mantienen jerarquia propia y en cierto mode ticnden un pucnte
entre lo§ delitos contra las personas y los delitos contrz Ja sociedad. La familia
debe ser tutelada en su formacidn, en su pureza, en su descendencia y en sus
necesidades maleriales. E! quebrantamiento de esas normas da lugar a los delitos
conlra ¢f matrimonio, contra la pureza familiar, contra el estade de familia. Aqui
comprendemos los delitos contra el estado civil, que abarcan los mateimonios ile-
gales, la simulacién de matrimonio y la supresién y suposicion de estado civil.
Cada uno de estos delitos responde al interés social de salvaguardar 12 familia,
base angular de la sociedad. Los matrimenios ilegales quebrantan los cimientos de
la familia en cuanto lastiman fa institucidén de! matrimonio” (conf. ZAFFARONI
¥y ARNEDQ, ob. cit, t. §, p. 282).

% Proyecio de 1951, Mensaje al Honorable Congreso de ta Nacidn: “La Cons-
titucién Nacional establece que la familia, como nlcleo primario y fundamental de
1a sociedad, serd objeto de preferente proteceidn por parte del Estado, ¢l que reconoce
sus derechos en lo que respecla a su constitucidn, defensa y cumplimiento de sus
fines, y, en consecuencia, estaluye, entre otros aspectos, a twiela def matrimeonio [...]
Se reprime en ¢l proyecto 2 ministro, pastor o sacerdote de cualquier religion que

“¢elebrare un matrimonio religinso sin cxigir la prueba del correspondicnte acto eivil...”
{conl. ZAFFARONI y ARNEDO, ob. cit, t. 6, p. 108).

¥ proyecto de §960 (aris. 175 a 179), Exposicién de Motivos: “Fuera de 1a

novedad del thulo, que ya hemos explicado, quedan ubicadas aqui, ademds de las

H



DELITOS CONTRA EL EITADG CIMIL

no siguen esta sistemdtica, ya qut‘:, s.\ bien admiten que son delitos de
la misma naturaleza pues atacan ¢l mismo interés juridico, a esie interés
no lo encuentran en el estado civil sino en la familia®,

De todas formas, tos matrimonios ilegales son, ademds, un aten-
tado al estado civil, puesto que lesionan una de las situaciones que
lo determinan, y solo a través de este ataque ofenden a la familia.
Por otro lado, la supresién del estado civil vulnera intereses del
individuo como tal, lesionables por actos de supresidn y de suposi-
cién®,

Por iditimo, y para aproximarse a un conocimiento acerca de la
problemidtica en el Derecho Comparado, podemos referir, citando a
Buompadre®, que el Cédigo Penal italiano de 1930 tenia previsto el
Titulo XI De los delitos contra la familia, compuesto de cuatro capi-
tulos; por su parte, el Cédigo Penal de Portugal de 1982 prevé los
delitos contra la famitia en la Seccidn | del Capitule 1°, que denomina
De los delitos contra los fimdamentos érico-sociales de la vida social.
De igual moda, el Cédigo Penal de Brasil los ha previsto bajo ¢l
epigrafe De los delitos contra la familie —Titulo VIi- Y finalmente,
el Codigo Penal uruguayo lo establece en el Titulo X: De los delitos
contra las buenas costumbres y el orden de fumilia, y el peruano de
1991 hace lo propio en el Titulo 1II: Delitos contra la familia.

figuras modificadas provenientes de los arts. 146, 148 y 149, las formas de incum-
plimiento de los deberes alimentarios y ¢l deber de asistencia, Suprimimos ¢l adulterin
Para que ese hecho subsista como causal de divorcio, no es necesario inctuir en ¢f
Cédigo Penal una figura tan carente de aplicacion™ (conl. ZAFFARONI y ARNEDA),
ob. cit, t. 6, p. 385).

2 pyede afadirse aqui ¢! proyecto de 1953, cuyo Mensaje al Honorable Congreso
decia: “La Constitucidn, en el art, 37,11, considera a Ja familia como ¢ vinculo primario
y fundamental de la sociedad, ¥ por lo tanto, objeto de preferente proteccion por
parte del Estado, tanto en lo que se refiere al matrimonio {...} respondienda a tales
conceptos, ¢l proyecto dedica fa Seccién Segunda de la Parte Especial a los delitas
contra 13 familia, fegistande en el Titulo { los delitos contra ¢f matnimonio™. Este
provecto agrava {3 pena si el impedimento fuera la bigamia y castiga con mayor pena
al oficial piblico que a los contrayentes (conl. ZAFFARONI y ARNEDO, ob. e,
t 6, p 223

1 Conf. NUREZ, ab. cit., ps. 401 y ss.

% Conf. BUOMPADRE, Curso de Derccha Penal. Parte especial, Plus Ulta,
Buenos Aires, 1997, p. 331
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El Cédigo Penal alemian reguta en los pardgrafos 169-173, en
la Seccién XII, los delitos contra el estatuto juridico personal, el
matrimonio y la familia. Dentro de este titulo se castiga el falsea-
miento de estatuto juridico, el perjuicio de la falta de alimento, el
purjuicio del deber de vigilancia o educacidn, la bigamia y ¢l incesto
entre parientes.



CAPITULO |
MATRIMONIOS ILEGALES

Sumario: |. Matrimenios idegales en general. |1 Mawimonio ilegal bilatesal. | Bien
juridico protegido. 2. Tipo objetivo. 3. Sujeto. 4. El problema de los impedimentos
como efementos del tipo objetivo. a} Impedimento de parentesco. b) Bigamia. b.1}
Ef problema de la prejudicialidad. ¢} Impedimento por homicidio. d} Otros impedi-
mentos, 6. Tipo subjelno. 7. Tentativa. 8. Preseripeidn. L. Matrimonio ilegal
untlateral. 1. Tipe objetive. 2, Tipo subjetivo. a) Problemas de emvor. 3. Sujetos. IV.
Simulacién de¢ matrimonio. k. Antecedentes legales. 2. El bien juridico protegida. 3.
Eliipo objervo. 4. Tipo subjetno. 5. Autoria y participacion. 6. Tentativa y conisu-
macién. V. Responsabilidad del oficial publica. }. Antecedentes Jegales. V1. El tipo
penal de los incisos §° y 2°. ). Bien juridico protegido. 2. Tipe objetivo. 3. Tipo
subjetivo. 4. Tentativa y consumacion. 5. La pena. VI Eltipo penat del articulo 136,
parrafo tercero. 1. Bien juridico protegide. 2. Tipo objetivo. 3. Tipo subjetivo. 4.
Teatauva 5. Consumacidn. V1L Respansabilidad del represeatante leglume de un
menot impuber |, Anlecedentes legales. 2 Bien juridico protegido. 3. Tipo objetivo.
4. Tipo subjeiivo. 5. Sujetas. 6. Consumacidn y tentativa. 7. Peny. '

L Matrimonios ilegales en general'

Para Nidez ka ley protege la legalidad del matrimonio civil. En-
lendiendo por éste, ¢l que es contraido mediante ¢! conselimiento

' Concordancias Codigo Tejedor: 268 a 273; proyecio Villegas, Ugamza y Garcia:
290 a 294; Codigo Jc 1586: 143 3 149; reforma de 1903: 143; proyecto de 1906:
139 a 144 proyecio Coll Gomez: 176 4 185, proyecty Peco: 202 a 208, proyecto
De Benedewti de 1954 284 2 29); proyecto Levene, La Plaza | Maldonado: 242 a
245, proyecto Soler: 175 a 179 (conf. ZAFFARONI y ARNEDO,%b. cit,, N* VI,
anexo linal).
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expresado por los futuros esposos ante el oficial piblico encargado
del registro civil’. Bajo este capitulo se prolege la legalidad del ma-
trimonio civil procurando que su celebracién sca vilida, tanto en lo
referente a las formas como a la existencia real del acto (simulando
uno), evitando su celebracion con vicios que lleven a Ja nulidad (ma-
trimonios ilegales), o los vuefvan anulables (consentimicnto ctorgado
indebidamente), asi como con referencia a las formalidades que hay
que observar para su celebradion (violaciones del oficial pablico)*~.

Para poder entender los tipos penales de este capitulo hay que
analizar qué es un matrimonio legal, lo que remite, aunque sca de
manera sucinta, a la ley de matrimonio civil y a los impedimentos
que llevan a su nulidad absoluta, a su anulabilidad, a la realidad del
acto de cclebracién y a sus formalidades,

-

II. Matrimonio ilcgal bilateral®

Articulo 134 del Cédigo Penal: “Serdn reprimidos con prision de
uno a cuatro afios, los que contrajeren matrimonio sabiendo ambos
que existe impedimento que cause su nulidad absoluta”.

1 NUNEZ, ob. cit,, t. IV, p. 407.

3 fdem nota anterior.

* Concuerda bisicamente con estos conceptos Fonthn (ob. cit., ps. 211/12), quien
agrega que entre los -antecedentes destacables pucde mencionarse que ¢l Codigo de
Tejedor castigaba al que contrajera matrimonio estando ordenado in sacris. o ligado
con volo solemne de castidad; ademds, se penaba al que hiciere intervenir al péirroco,
por sorpresa o engafio, en un matrimonio ilegal, pero vilido. De igual modo, el
eclesifistico que, a sabiendas, sutorizaba un matrimonio ilegal sufria 12 misma pena
que Jos contrayentes, y ¢l contrayente doloso debla pagar una multa a fa mujer en-
gafiada,

5 Moreno (ob. cit., p. 319) cita tas siguientes concordancias: el art. 455 del Céd.
espaftol; francés, 340; belga, 391; Proyecto Tejedor, Sec. 2%, Lib. 1°, Tit. IV, ads. 1°,
2* y 3. Proyecto Villegas, Ugarriza y Garcla, 200 y 20); Cod. de 1886, ans. 143 ¢
145, Ley 4189, 19; proyecto de 189), 163; poyecio de 1906, 119; Cbd. holandés,
arts. 237 y 218; italiano 359 uruguayo )06, hungaro 251 y 255, chileno, 382, y
alemidn t71. .
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1. Bien juridico protegido

Lo que se protege en este delito es la legalidad del matrimonio
civil®.

Bustos Ramirez’ ha puesto el acento en que el bien juridico pro-
tegido debe ser el estado civil de la persona, dado que €] matrimonio
otorga un determinado estado, pero no se trata de la defensa de otra
cosa que no sea el derecho de la persona a tener ese estado.

Asi, en la bigamia el problema estd vinculado al matrimonio mo-
nogamico, pero no porque con €l delito se proteja a ese tipo de ma-
trimonio, sine en virtud de que es un presupuesto civil el no aceptar
la poligamia, con lo cual al contraer un nueve matrimonio, sin disolver
el anterior, se afecta el estado civilt. _

En opinién de Bustos®, y con razén, en virtud de los principios
que aconsejan hmitar las acciones que se castigan penalmente, fa bi-
gamia ha perdido su trascendencia penal, y deberia conservar un interés
s0lo en el dmbito del Derecho Civil.

Para Molinario y Aguirre Obarrio, el del articulo 135, segunda
parte, se trata no tanto de que el matrimonio celebrado sea ilegal,
“sinc que no se celebra ¢l matrimonio, sino una parodia™'®.

& Conf. Laje Anaya {ob. cit, p. 219), quien aiade que cn los origenes este dehro
solo aparece referido a la hipdtesis de bigamia (ver proyecto del Dr. Tejedor, an
268, y proyecto de 1881, art. 290). Por su parte, ¢l Cddigo de 1886 agregd a este
supuesto la existencia de otro impedimento dinmente no dispensable (art. 143). Dicha
formula venia del proyecto de 1891, art. 163.1, y en la Exposicién de Motivos s¢
puede leer a este respecto: “Reformada Ya ley que regia ¢l matrimonio, establecida
el matrimonio civil en la Repiblica, queds reformado de hecho el titulo def Codigo
Penal sobre matrimonios ilegales, en tode aquelle en que protegia por medio de
sanciones, reglas de orden civil o candnico gue no han sido conservadas en 13 nuev s
fey. De ahi que las enmiendas {...] se encaminen todas 3 armonizar la Jey penal con
1a actual bey civil sobre matrimaonio [ ...} sustituimos ls locucion impedimenta dinment=
no dispensable (porque) [...] en [a nueva fey los impedimentos dirimentes son todiy
indispensables™.

? Ob. cit, p. 178.

¥ Lo protegido ¢s el estada civil, y no una forma de matrimanio {conf. TERRAD!-
LLOS, £l delito de celebracion de marrimonios ilegales, en Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense, p. 128, citado por BUSTOS, Manual, p. 1 78)

* Ob. cit, p. 178.

* MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIO, ob. ¢it, t. 1, p. 515.
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2. Tipo objetivo

Constituye matrimonio ilegal, en sentido penal, el contraido en
general conforme a l2 ley, pero cor violacidn de alguno de aquellos
requisitos impuestos bajo pena de nulidad'!.

Las condiciones objetivas que requiere el delito son tres:

- La celebracion de un matrimonio;

-~ la existencia de un impedimento que lo anule, y

— ¢ cardcter absoluto de dicha nulidad.

L.a accion tipica consiste en contraer matrimonio, sabiendo ambos
conyuges que existe un impedimento que causa la nulidad absoluta’,

¥ Conf. Gonzilez Rousa (Fratado de Derecho Penal, I* ed., Abeledo, Buenos
Aares, 1925, 1. 11, p. 131). Asimismo, también este autor, citando a Vélez, explica
que ¢l matrimonio mAis que un contrato es una nstitucion social fundada en el con-
sentimienio de las partes, y base de toda constitucion civilizada, tiene en las medidas
Je cardcier penal una proteccidn aunque indwecia mas firme y ¢ficaz que en las de
naturalesa civil. Eimpero la proteccidn penal no comprende todas dos casos de marni-
monios egales {ob. ¢it., p. 131}

1T Ant. 186, Cod. Civ. De la celebracion del matrimenio. “Los que pretendan
Juntraer matrimonio, se presentarin ante el oficial publica encargado Jel Registro del
Estado Cinil [..) ¥ presentarin una solicitud que deberd contener: 1* Sus nembres y
spellidos y los numeros de sus documentos de identidad si las wvieren; 2° Su edad;
3* Su nacionalidad, su domicilio y Juear de su nacimiento; 4° Su profcsién; 3° Los
nombres y apelhdos de sus padres {...} 6° Si antes han sido casados o no, ¥ en ¢aso
afinnativo, ¢l nombre y apellido de su antenor cényuge, el lugar del casamicnio y
la causa de su diselucién...”

Ar 187 del Cod. Civ.: “En ) mismo acto, los futuros esposas deberan presentar:
1* Copa debidamente legalizada de 1a sentencia ejecutoriada que hubiere anulade o
Jisuelto e matrimonio anterior de uno o ambos futuros ¢sposos, o declarado fa muere
presunia del conyuge anterior, en su caso. Si alguno de los contrayentes Tuere viudo
Jeberd acompadar certificado de defuncidn de su anterior conyuge; 2° [...] Los padres
0 tutores que presten su asentimiento ante ¢l oficial pablico suscribirdn la sobicitud
w ehacta a que se refiere el anticulo anterior [...] 3* Dos lestigos que, por ¢l conocimiento
yue tengan de Las pantes, declaren sobre su 1dentidad y que los creen hibiles para
contraes matrimonio; 4* Los certificados médicos prenupciales™.

Ant 188 det Cod. Civ.: “E] matrimonio debesd celebrarse ante ¢l oficiat piblico
cncargado del Registro del Estade Civil {...) ¢n su oficina, publicamente, compare-
crenida los futuros esposes en presencia de dos testigos y con las formalidades begales.
Si alguno de los conmayentes estuviere imposibilitado [! ¢l matrimonio podrd ce-
lebrarse en ¢ domicilio del impedido [..] ante cuamo idstigos. En el acto [..] el
oficial publico leerd a los futuros esposos el contenido de los articulos 198, 199 ¥
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Por ende, 1o que se requiere es que ambos contrayentes o codelin-
cuentes, en este caso, lenen las condiciones juridicas esenciales del
matrimonio. Esto es, que exista un varén y una mujer, que den con-
sentimienlo valide ante un funcionario y que éste declare que estan
unidos en matrimonio.

La falia de diferencia de sexo, del consentimiento o la intervencidn
del funcicnario piblico equivalen a la inexistencia del matrimonio.
Por lo tanto, al no haber matrimonio, falia el elemento normativo del
tipo y, por ende, la conducta no es tipica, en este sentido.

En cambio, cuando existen vicios del consentimiento, los impe-
dimentos y los vicios de forma pueden llevar a la nulidad del matri-
monio'’,

El delito se consuma cuando ambos autores conlraen matrimonio
con las formalidades y requisitos sefialados por la ley's, mas precisa-
mente cuando el oficial publico los declara marido y mujer (art. 188,
Céd. Civ.)".

200 de este Codigo, recibiendo de cada wno de cilos, uno después del olro, 12 decla-
racion de que quicren fespectivamente lomarse por maride y mujer, y pronunciard
ep nombre de Ja fey que quedan unidos cn matrimonio..,'

1 NUREZ, ob. cit, . IV, p. 408,

W Este acto debe probatsc con el acta civil del chlSIl‘O o, sicndo el caso, por
cualquier medio de prueba (an. 197, Céd. Civ.: "El mawimeonio s¢ prucba con el acia
de su celebracion {...) Cuando existicse imposibilidad de presentarlos, podrd probarse
la celebracion del marrimonio par otros medios...™). '

¥ La cclebracion requicre un breve lapso que se reduce a la manifestacién del
conscatimienio de los contrayentes y a la declaracon del oficial pablice, lucgo de la
cual el matrimonio ya ha sido comraido y consumado ¢l delilo. Conf. Rivarola (civado
por FONTAN BALESTRA, ab. cit, p- 214} la bigamia ¢s ¢l estado del hombre
casado con dos mujeres, o de 1a mujer casada con dos hombres. Asi, la bigamia
puede ser propiamente un ¢stado, pero no ¢s ese estado o que constituye delite segin
nucsita ley, y dsta procede, cntonces, prudentemente al no usar ¢n tode su texto la
palabra biganna, poique el delite no lo comeie ¢ que estd casado con dos esposas,
sine el que conliae matrimonio estando casado vihdamente. El mawrimonio es un
estado, pero comtracrle ¢s un acto, y ¢ delito se comete en cl acto y no ¢n ¢l estado
(Evposicton y crinca, U 11, p. 183, N* 627).

También en cl terrens jutisprudencial se ha sustendo que no es necesaria 1a consu-
macdn del matrimonio para 1a conliguracidn del delito (CCC, plenario, L. L. 30-335, y-
1 AL 1943-11.274; CS) de Tucumdn, L. L. 26-828 y 1. A. 1942-11-908; CApel. de Rio
Cuarto, J. A, 194H-1V-114; CApel. de Mendosa, Digesto Juridico de L. L. 1V-Penal-903).
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Se trata de un delito de caricter instantineo y formal'® que exige
una codelincuencia o acci6n bilateral. En este sentido se ha dicho que
“pensar en el matrimonio ilegal bilateral como un delito permanente,
serfa lo mismo que creer que el homicidio también lo es, tan sdlo
porque después de matar, la victima sigue etermamente sin vida™'’,

En igual sentido Nafiez cuando expresa que la prolongacién del
estado matrimontal sustancialmente falso no tiene que ver con e tipo
penal y por consiguiente no prolonga su consumacidn.

3. Sujeto

Se discuten en doctrina problemas referentes a la autoria. Autores
de este delito son, sin duda, los contrayentes, que estan calificados
por la propia ley como tales. Sujetos activos de este delito resultan
ser los dos contrayentes, de modo que se trata de un delito especial
y ¢s discutible si en este caso tal calificacidn aleanza al oficial publico,
pero como su intervehcion es necesaria, podria legar a revestir la
calidad de participe primario, en caso de concurrir todos los presu-
puestos requeridos para ello. Soler, en cambio, afirma que en este
delito sc necesitan lres sujetos: dos contrayentes y un oficial. Estos
sujetos son autores, y todos los demds son verdaderos participes'?.

4. Elproblema de los impedimentos
como elementos del tipo objetivo®®

El vigente articulo 166 del Codigo Civil establece en sus nueve
incisos los impedimentos dirimentes, que no permiten el matrimonio

16 “E] delite de matrimonio ilegzl es instantineo y formal, y se consuma en el
momento de ta celebracion del matrimonio, por lo cual no requiere 1a conjuncion
camal de los contrayentes” {CCC de Mendoza, 28-11-45, “F. L.", L. L. VIi-80{).

“No hace falla cohabitacién, se trata de un delito instantineo, sin perjuicio de
que los efeclos sobre el estado civil sean permanentes™ (sentencias del Tribunal Su-
premo espaftol del 11-6-76 y del 3{-1-86, citadas por BUSTOS, Aonuel, p. 180).

17 Con suma ironia han escrito Molinario-Aguirre Obasrio (ob. cit, p. 520) (MO-
RENQ, . 4, p. 323).

1* SOLER, t. IIf, p. 364.

'* Se entiende por impedimentos a aquellas restricciones a la tibertad de contraer
matrimonio que ¢l Derecho establece conforme a determinados hechos o situaciones
que alectan 3 has personas {conf. MAZZINGHI, ob. cit,, p. 138).
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valido®, y cuya violacidn lleva a Ia nulidad del matrimonio. Los incisos
1%, 2°%, 3°, 4%, 6° y 7° ocasionan su nulidad absoluta, la que puede scr
demandada por cualquiera de los contrayentes y por los que hubieran
podido oponerse a su celebracién?'. Los restantes impedimentos, de-
rivados de los incisos 5°, 8° y 9°, ocasionan solo la nulidad relativa®?,
por lo que su violacién no es tipica del delito de matrimonio ilegal,

Las causas de nulidad absoluta se reducen de acuerdo al texto
legal a tres circunstancias: parentesco entre los contrayentes: en linea
rectz consanguinea, o por afinidad, y entre hermanos 0 medio hermanos
por consanguinidad, y ¢l vinculo derivado de las adopciones plena y
simple, mientras no sea anulada o revocada; ¢l matrimonio anterior
mientras subsista, y haber sido uno de'los conirayentes autor, cémplice
o instigador del homicidio del cdnyuge del otro.

En todos estos casos se requiere que verdaderamente existan ¢n
la realidad, de manera tal que no es suficiente la creencia de ello;
ademis las dos partes deben conocer ¢l impedimento??.

a) fmpedimento de parentesco

La ley prohibe el matrimonio entre personas vinculadas por dis-
tintos tipas de parentesco consanguineo; esto significa que €s nulo ¢!

W ZANNONI, Eduardo, Régimen de matrimonio civil y divorcio, ley 231515,
Astrea, 1987, ps. 22 y ss.

1 Ar 177 del Céd. Civ.: “El derecho a deducir oposicion a lz celebracidn det
matrimenio por razde de impedimenios compete: 1* Al conyuge de Ja persona que
quicre contraer otro matrimonio; 2* A los ascendientes, descendientes y hermanos de
cualquiera de los futuros esposos; 3° Al adoptante ¥ al adoplade en la adoperon
simple; 4* A los tuiores o curadores; 5* Al Ministerio Publico, que deberd deducir
oposicidon cuando tenga conocimiento de eso0s impedimentos™.

Arnt. 219 del Céd. Civ.: “Es de nulidad absoluta el matrimonio celebrado con
alguno de los impedimentos establecidos en los incisos 1%, 2% 3¢, 4%, 6* y 7 del
articulo 166. La nulidad puede ser demandada por cualquiera de los coémyuges y por
los que hubieren podido oponerse a ta celebracion del matrimonio™ Concordancias.
ans. 166, 177, 239; ley 19.134, aris. 26 y 27.

1 At 220 del Cod. Civ.: “Es de nulidad refativa (se refiere al mattimonio) 1°
Cuando fuere celebrade con ¢l impedimento establecido en ¢l inciso 5* del anticulo
166 [...) 2* Cuando fucre celebrado con ef impedimento establecido en el incisn 8°
del articulo 166.."

3 MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIO, ob. cit. ¢ I, p. 522
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matrnimonio con uno de los padres, abuelos, elcétera, o con uno de
los hijos, nietos, etcétera. Pero no serdn casos de nulidad absoluta los
casamientos entre primos, con el tio®*, por afinidad y adoptivo®.

Podemos agregar que el inciso 2° del articulo 166 del Codigo
Civit no distingue entre pariéntes legitimos ‘o ilegitimos, con lo cual
ambos ingresan dentro del impedimento.

En cuanto al parentesco por adopeidn, se frata de algo légico, ya
que el 3doptado por adopcidn plena tiene en la familia del adoptante
los mismos derechos v obligaciones que el hijo legitimo. Y por fin,
en lo que atafie al vinculo por afinidad, debe decirse que el impedimento
¢s permanente, s decir, no cesa aun cuando muriera Ja persona por
medio de la cual se establecié el parentesco por afinidad®.

b) Bigamia®’

Se denomina bigamia® al matrimonio ilegal, contraido subsistien-

“MOLINARIC-AGUIRRE OBARRIO, p. 12).

3 Conf ZANNONE ob. cit, 1, p 193, N 1T Tanbien Metaso (ob. o, p.
324} refiere, al menos en lo que respecta al impedimenio por afiridad, que no liene
maIves naturales, sino sociales, y se basa en las reglas de organizacion de la familia.

* De atre miodo el impedimento por afinidad no tendnia rurzdn de ser, ¢ matnimonio
Jed suegro con 11 puera no podria celebrarse micniras vivierz ¢l marido de ésta,
potgue en lal caso bastaria con ¢l tmpedimenio de ligamen.

I Eaplicaba Moreno (ob. it p. 320, con cita de Tejedor) que. "El matnmonio
wnteresa al Estado musmo. En los puebles que adnuten la poliganwa, ¢l segundo ma-
tmimomo, cuzlquiera que sea su inmoralidad birinsesa, no acamea 13 ruina de 1a primera
furraha, i €] perjuicio, mi ¢l adullerio, a1 ¢f fraude. En fos nuestios, no s6lo es una
ofensa a la ley yue infringe, smo que hiere [a moral, desde que produce necesanamente
¢l abandona de la primera esposa, y la violacion de la fe jurada, la disolucién de Ja
famiha y ¢l adulierio, el cnmen de Tulsedud y ¢l fraude respecio de ja segunda”.
Clato estd que, con la recepeion del divorcio vincular por pane de fa legislacidn avil,
_ 3105 conceplos quedan bastante matizados.

Asimismo, comenta Cucllo Calén (Derccho Penal Parte especiul, Bosch, Bar-
veluna, 1949, p. 665) que durante el Fuero Juzgo la pena consistia en poner a los
culpables a disposicién del marido, quien podia disponer de ellos como quisiera. En
e] fuero real se o castig con pena pecuniaria y en Las Porsidos con o destierro y
pérdida de los bicnes Lucga cn ¢l afio 1387 las penas oscilaron cntre 1as mascas con
biceto caliente, la exposicién a la verglienza pliblica y 1a pena de galeras (s¢ cna a
Pragmatica de Felipe 1 en 1566, Novisima Recopilacién).

¥ Carrara (Programa. Parte especial, 2* reimp., Temis, Bogota, 1969, vol. 11,
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do un matrimonio anterior valido de un contrayente o de ambos®, de
modo que es indispensable que la subsistencia del matrimonio anterior
produzca fa nulidad absoluta del segundo ligamen®, para lo cual se
exige la validez del matrimonio anterior®,

No es valido e] matrimonio si su nuhidad absolwa o relativa es
declarada con efecto retroactivo por una sentencia®. Tampoco, si la
nulidad absolua o relativa es declarada con efecto retroactivo por una
sentencia conforme al articulo 1104 del Cédigo Civil®,

Gémez afirma, con cita del anticulo 1046 del Codigo Civil, que
el matrimonio celebrado con vicios anulables se reputara valido mien-
tras no sca anulado, y sélo se Jo tendrd por nulo desde el dia en que
la sentencia lo declare. Esto, segin é!, decide el tema del mairimonio

p. 395, N* 1938) preferia Hamar a cste delito poligamia, puesto que también abarca
casos de varios matrimonios. De igual mode, con ¢ita de Tomds Moro, nos intreducia
al terna ¢en ¢l siguiente plorafo: “El hombre que se casa cs como si meticra la mane
¢n ur saco ¢n donde hay cien viboras y un dguila, y to mis seguro ¢s que saque una
vibora. A pesar de 12 exactitud de este concepto, que las mujeres muy bien podrian
invertirlo en su favor, hay individuos que, con todo y estar todavia sufticndo los
efeclos de su primer experimento, desean meter de nuevo la mano en ¢s¢ saco y
atrapar alti una segunda vibora, ademds de la cdrcel ya que 1a ley los declara culpables
de bigamia’,

® Conl. Moreno {ob. cit, p. 326): lo que la ley incriniing, entre olras cosas, es
¢l empleo de la autondad que legaliza las uniones para formalizar una que np ha
podida contracrse a causa del viaculo anterior no disuelta.

¥ “Configura el delito de mairimonio ilegal ta accidn del procesado que contrajo
nuevas nupcias estando subsisiente el primer matrimonio™ (CCC, sala V, 19-6-84,
“Tranco”, SA, fallo 8406G13)). :

"La conducta del procesado, que veconacid haber contraido nupcias dos veces,
sin alegar la nubidad del primer matrimonio, o 13 muerte del cdnyuge, subsisticndo
ef vinculo legalmente previsto, configura of delite de mawrimonio ilegal” (CCC, sala
IV, 19-6-80, "A. P, ). A. del $-11-80).

H  Pura que el delito de bigamia pueda considerarse consumade deben concurrir
¢l elemento material y ef intencional (...} los elemenios del delito de bigamia son: .
Contraer un mawrimonio ¢n condiciones legales. 2. Que exista un ligamen anterior
vilido. 3. La exastencia de dolo™ (CFed. de Bohia Blanca, 2!-12.38, L. L. 15-853).

% Temendo en cuenta que o pulidod versa sobre f matrimonie anierier, o8
indifcrenic que ésta sea absolwia o relativa.

» NUNEZ, p. 413.
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K]
anterior vélido, en el senlido de que se podria ser bigamo sin haberse
encontrado legalmente casado®.

El tipo olyjetivo esth constituido en contraer malrimonio, siendo
vélido y subsistente ¢l anterior matrimonio’®. No mediando estas con-
diciones, ¢l segundo matrimonio serd vilido, y el hecho de haberlo
contraido atipico,

En Derecho Civil se han discutido los efectos que estas disposi-
ciones tienen con respecto a las personas que contraen matrimonio de
buena fe, frente 2 aquel que lo hace de mala fe. Los efectos del ma-
trimonio cesan recién a partir de la sentencia, cuando hay buena fe
de ambos contrayentes®, o bien retroactivamentc a la fecha de su
celebracion cuando ambos obraron de mala fe*. De igual modo, si
uno obrd de buena fe y el otro de mala Fe, para el primero ¢l matrimonio
es vilido, hasta la fecha de la sentencia, en tanto que para ¢l segundo
tesulta nulo y sin efeclos civiles?,

Teniendo en cuents estas consecuencias, Gonzilez Roura?® afir-
maba que seria excesivo pretender que haya delito en contraer un
matrimonio vélido, por la sola circunstancia de no haberse declarado
previamente la nulidad del anterior. .

Carrara*® sefialaba que si el matrimonio antcrior no era vilido,

34 GOMEZ, ob. cit, p. 277.

39 Al respecto decla Groizard (1. V, p. 484; citado por GONZALEZ ROURA,
ob. cil, p. 136): “Bigamo ¢s el que estd casado a la vez con dos mujeres, ¥ no
resulta casado con dos mujeres el que logra demostrar que fuc nule su primer
matrimonio, por mds que fa autoridad haga esa declaracién después de celebrado
el segundo”.

¥ Ant. 221 del C6d. Civ.: “Si el matrimonio anulado hubiese sido contraido de
buena fe por ambos cényuges producird hasta el dia en que se declare su nulidad,
todos los efectos del matrimonio vilido...”

¥ Ant. 221 del Céd. Civ.: "'5i el matrimonio anulado fuese contraido de mala fe
por ambos conyuges, no producird efecto civil alguno...”

38 Art, 222 del C4d. Civ.: “Si hubo buena (e s61o de parte de uno de los ¢ényuges,
el matrimonio producird, hasta el dia de la sentencia que declare Ja nulidad, todos
los electos del matrimonio valido, pero sdlo respecto al esposo de buena fe...”

¥ Ob. cit., p. 135.

# Ob. cit., p. 396. Ademds nos trae un caso jurisprudencial (citado por CAR-
MIGNANI, Elementa, 1179, N* 1} en el que “Un hombre convicto de haber tenido
tres mujeres, fue absuelto en Inglaterta de la pena fjada para los bigamos. Empero -
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i IR
faltaba ¢! primero de los ¢lementos esenciales del ilicito, aun cuando
esa nulidad no se conociera, pues en tales casos faltaria siempre Ia
parte materinl del delito, ¥ la intencién no serviria para reemplazarla

Por oira parte, cabe advertir que conforme lo establece el articulo

213 del Cédigo Civil (texto seglin ley 23.515), el vinculo matrimonial
se disuelve por la muerte de uno de los esposos, por el matrimonin
que contrajere el conyuge del declarado ausente con presuncion de
fallecimiento, y por 12 sentencia de divorcio vincular.

1) El problema de la prejudicialidad*!

Cuestionada la validez del primer matrimonio, y atacado de nulidad,
esta impugnacién constifuye una cuestion prejudicial* que, referida a
fa validez o nulidad de aquel matrimonio, sdlo puede ser resuelta por
la justicia ¢ivil®, ¥ que una vez declarada obliga al juez penal®,

fos motivos de tal decisién no consistieron en que la ley que contemplaba Ja sola
bigamia no era aplicable al caso de migamia, sino que se fundaron en que el acusado
habia contraido fas segundas nupeias cuando, por error probable, suponia que Ta primera
¢sposa ya habia muerto, y en que habia pasado a las terceras nupcias cuando en
verdad esta primera esposa si habia muerto; por manera que siende nulo el segunds
matnimonio, el tercero se contrajo legiimamente™.

1 Segin Clarid Olmedo {Derecho Procesal Penal, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
1998, vol. I, p. 180), las cuestiones prejudiciales son sustanciales porque s¢ vinculan
directamente ton lz2 existencia del delito en cuanto a uno de sus elementos, y sus
electos procesales se muestran en: 1. La paralizacion del trdmite. 2. La necesar:a
atwibucidn de competencia extrapenal. 3. El planteamiento de una limitacidn af sisterra
probatorio. Cuando estos efectos no sc producen, Ja cuestidn puede ser previa pere
no prejudicial.

2 Art. 1104 del Cod. Civ.: *Si la aceién cnminal dependiese de cuestiones pre-
judiciales cuya decisidn compete exclusivamente al juicio civil, no habra condenacidn
en juicio criminal, antes gue 1a semtencia civil hubiere pasado en cosa jurgada. Las
cuestiones prejudicisles serdn Gnicammente las siguientes: 1* Las que versaren sobre
fa validez o nulidad de les matrimonios; 2* Las que versaren sebre la calificacion de
las quiebras de los comerciantes™.

4 “Le estd vedado al juez en lo Penal conocer de las controversias que se susciten
acerca de Ja validez del primer matrimonio, [o que es resorte exclusivo de la autoridad
civil, aun cuando 12 nulidad que se alegue es relativa” (CCC, sala 11, 20-3-92, 5All,
sumario GOO0O8T46). En contra GOMEZ, ob, cit., p. 271

“ Lo que si no constituye una cuestion prejudicial es fa nulidad del segundo
matrimonio, pues ¢l defito nace de ta celebracidn del matrimonio subsistiendo une
anterior vilido (conf, GONZALEZ ROURA, ob. cit, p. 139). En |2 misma direccion
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Machado afirmaba sobre el punto que “las causas sobre nulidad
o validez del matrimonio comresponden al juez civil; ¢l las decide. Si
de su sentencia firme resultare algin delito, se pasara al juez del Cn-
men, y si el acusado alegare que su primer matrimonio ha sido nulo,
¢l juzgamienio de éste corresponde a la jurisdiccion civil, y la causa
debera suspenderse hasta la resolucion definitiva de aquélia™®.

De igual modo, la cuestion civil paraliza la causa penal, y por
tanto la prescripeion de la accidn se suspende hasia 1a resolucion de
fa cuestion prejudicial**.

¢) Impedimento por homicidio

Sélo existe cuando uno de los esposos ha sido autor voluntano,
cédmplice o instigador*® del homicidio del cényuge del otro esposo*

ha dicho la junspredencia: “La wnvalidez del segundo matrimonio por la existencia
de un impedimentio que causa su nulidad absoluta es presupuesto del delite. En tal
situacidn no tiene por qué dilucidurse previamente la cuestidn civil. Exisie sin embargo,
la posibilidad de que el segundo acie sea nulo, pero por olras razones, tales como
inobservancia de las formas, ctc., y no existiria delito alguno, pero ésta no es una
cuestién prejudicial como Jo es ta nulidad del primero en caso de blgamw" (CCC,
sala VI, 28-7-64, “Branca”, c. 4825, 1. P. B. A. XI).

4 \MCHADO Exposrcmn y comentarios al Coédige Civil, 1. 1M, ‘o, por MO-
RENO, ob. cit, p. 331,

“ An. 67 del Cod. Pen.: "La prescripeion se suspende en Jos casos de los delitos
para cuyo juzgamicnlo sea necesaria la resolucidn de cucstiones previas o prejudiciales,
que deban ser resueltas en otro juicio. Terminada la causa de la suspencion, la pres-
cripcign sigue su curso.,.”

4 81 la nulidad del matnimonio, como cueslidn prejudicizl, no consta que se haya
planieado en la jurisdiccidn civil, ni vampoco se alega seriamente sobre lo misme cn scde
criminal, no puede ser tornada en cuenta dicha excepeidn en el juicio de bigamia” (SCJ
de Tucumin, 17-6-38, “Berenguer”, L. L. §1-346). “No existe cuesuén prejudicial en e
proceso por bigamia si en manera alguna se ha alegado 1a nulidad de! primer mutrimonio
¢n forma de aniculo, Para que ia accién civil de nulidad constituya una accién prejudicial,
t5 hedesano que se trale de una demanda seria y no de una maniobra en procura de burlar
ci procedimiente criminal. Si ef acusado dice que ¢l matrimonio anierior ¢s nulo, pero no
dice que haya entablado fa demnanda correspondiente ante 1a justicia civil, eb tribunal de lo
Cniminal no biene por Gué suspender Ja sustanciacidn de 1a causa porque no hay contienda
peejudicial” (CCC de Mendoza, 6- 10-38,°D.C. i L. L 12-651).

“ Qucda excluido ¢l encubridor.

% La legislacion actual ha hecho de esta ﬁgura un recurso arcaico, explicable
cuando solo la muerte disolvia ¢ vinculo conyugal.

o



DELITOS CONTRA EL ESTADO CIVIL

empero, no s¢ daria el caso si uno de los esposos hubiera sido autor
o complice del homicidio de su propio conyuge®®3!,

Cuando la ley habla de homicidio se refiere al hecho consumado
(art. 79, Ca&d. Pen), causado con dolo, con exclusidén de la muerte
justificada o inculpable, asi como la producida por culpa®.

No es necesano que €l hecho se haya comelido para casarse con
el conyuge supérstite®. :

La exigencia de que ¢l homicidio resulle de una sentencia penal
condenatoria ¢s exigida por los civilistas. Para Nufiez* la tesis no es
exacta, dado que no se trala de una cuestién prejudicial, de lo penal a
lo civil, que deberia exigir la condenacidn penal, con fuerza de cosa
juzgada refativa a Ia sentencia ¢ivil sobre la nulidad del matrimonio.
Las cuestiones pl‘CledlClil]ES son de o civil respecto de lo penal y deben
ser expresas, de acuerdo a los articulos 1104 y 1103 del Cédigo Civil.

Cierta doctrina® repara en que la garantia constitucional de estado
de inocencia sdlo puede ceder ante una sentencia condenatoria firme,
antes de la cual no se podria afirmar que la persona ¢s aulora de
homicidio.

d) Otros impedimenios .

Proponen algunos autores?® aiiadir a Jos impedimentos enumerados

o Compane esta wdea, entre muchos owvos, CREUS, ob. ¢ir, p. 269. En contra,
GONZALEZ ROURA, ob. cit., p. §32. lguslmente Salvat (citado por ESTRELLA y
GODOY LEMOS, ob. enn, p. 482}, autor que pensaba que el homicidio del propio
conyuge hacia nacer para ¢l homicids una incapacidad absolula y definitiva para
COMFALT LN DUELO MALNMONIO.

S NUREZ, p. 411,

3 Quedan excluidos tambidn los homicidios ptclcrlnlcnuonalcs y los cometidos
con ¢xceso en Jegitima defensa (conf. BUERES y JHHIIGHTON, Cddigo Civil comentado
¥ anotado, Hammurabi, Bucnas Aires, 1995, p. 838). -

¥ En contra GONZALEZ ROURA, ob. ait,, p. 133. Conll ESTRELLA y GODOY
LEMOS, ob. cu, p. 484, Esie requisito fue incluido on ¢ proyccio de la ley de
matrimonio, y excluide expresamente por ¢} Senade al aproburse la 1ey 2393 de donde
proviene ¢t me. 7° del an. 166, Cod. Civ.

 Ob. cit., p. 412.

* 0b. cut., p. 485,

“NUM:Z ob. cit, p. 410; CREVS, ob. cit., p. 269, ¥ LAJE ANAYA, ob. cit,
p. 22
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por ¢l Codigo Civil, aquellos derivados de la ley de lcpra (11.359,
art. {7) y de la ley de enfermedades venéreas (12.331, art, 13)*, co-
rrespondiendo, entienden ellos, a los médicos determinar si la enfer-
medad perduraria .en el matrimonio, ya que de otro modo no habria
razén para la nulidad. La cuestidn debe ser debatida, porque estan en
juega dereches humanos bisicos, de modo que frente a la colisién de
dichos bicnes sc debe ser cauteloso,

5. Tipo subjetivo

El delito es doloso y de acuerdo a la estructura del tipo penal
s6lo se admite el dolo directo™-?, debiéndose rechazar tanto la culpa®
como el dolo eventual.

Se exige que ambos contrayentes sepan que estin llevando a cabo
un matrimonio, y también que existe un impedimento como minimo
que cause la nulidad absoluta®!, Se sostiene que no es necesario que
el impedimento conocido por ambos sea ¢l mismo®?; también se afirméd
que no es necesario que uno de los contrayentes sepa que el otro

¥ “Lag sutoridodes sanitarins deberdin propiciar y facilitar 1a realizacién de exd-
menes médicos prenupciales §...] (que) secdn obligatorios para los varanes que hayan
de contraer matrimonio™. Luego 1a ley 16.668 establecié Ta obligatoriedad del ceni-
ficado para los contrayentes del sexo femenino, y finalmente el art. 187, inc. 4° del
Céd. Civ,, segin ey 23.515 enumera entre 12 documen!actén que los con{nyct\les
deben presentar los certificados médicos prenupciales,

™ “La Falia de dolo hace desaparecer el delito de bigamia, por 1o que no lo
comete quien contrae segundo matrimonio, ereyendo, con fundados motivos, ¥y razones
atendibles, que el primero habia dejado de existir”™ (CPen. 1T de Tucumdn, 25-2-77,
“A. AL RS L L 1978-A-609, 34.461-S).

¥ “Si e} conocimiento de la existencia del vinculo es elomento de este deluo,
de ello sc sigue que el error, no obstante ser vencible, descarta 1oda imputacion™
{conf. CARRARA, ob, cit., p. 404).

% También Mir Puig (p. 461} y Mufioz Conde (p. 386), citados por Bustos
{(Manual, p. 180}, refieren que no ¢s posible ¢l tipo culposo.

8 “No comete el delito de matrimonio ilegal, quicn de buena fe contrae nupcias
con una persona que posee arlorizacién judicial para hacerlo como consecuencia de
13 declarada disolucidn del primer mairimonio celebrado en el extranjero™ (CCC, sala
V, 9-12-69, "Diaz", ¢. 11.251, L. £ B. A. 21, en igual sentide, L. L. 139-191).

82 Conf. Nidcz {ob. cit,, p. 409), quien agrega que fo que susterta el hecho
criminoso no ts 1a uniformidad del conccimiento de los contrayentes, sing su dc'o
individuat sobre la nulidad absoluta del acto.

32



-l

N DELITOS CONTRA EL ESTADG CIVIL

también conoce de la existencia del impedimento quien agrega que
sélo hay que saber dos cosas:

1) El hecho que imporia ¢! impedimento, y

2) el caricter que tiene ese hecho como causal de nulidad absoluta

de matrimonio®?.

Soler® afirma que cuando un sujeto en el momento de contraer
matnmonio no procedia “sabiendo de [z existencia del impedimento,
no existird delito de matrimonio ilegal pues faltaria uno de los ele-
mentos del tipo™®. Se requiere entonces que ¢l autor conozca especi-
ficamente el matrimonio anterior.

El problema de Soler en este caso es que al seguir la distincién
entre error de hecho y ermor de derecho, critica a Nifiez porque éste
entiende que al existir un elemento subjetivo del tipo, se daria una
cxcepeidn al principio general de que la ignorancia del derecho no
CXCUsa.

Para salir del entuerio, afirma textualmente, que "parece, sin em-
bargo, que la teoria del error de derecho no es aplicable a esta clase
de delitos a pesar de la exigencia de la ley penal, en virtud de que la
ley dispone en esta materia expresamente: no habrd bucna fe por ig-
norancia o buena fe de derecho de acuerdo a la vieja fey de matnimonio
civil, articulo 90"%, Y remata su argumento de la siguiente forma
“podra, pues, admitirse como excusa vijida solamente la de buena fe
por error de hecho. Este se rige por los principios conocidos; sabemos
vz, en efecto, que no puede identificarse ¢sa sincera ignorancia, que
podemos llamar buena fe, con la duda; aun cuando verse sobre un
elemento subjetivo del tipo, importa conocimiento, pues en tal caso
el sujeto obra no obstante saber que acaso debe tener que abstenerse™'.

Sin embargo, v en esto acierta Nudez®, las disposiciones que en
todo caso pueda hacer el legislador civil, al regular lo referente al
error {art, 224, Cod. Civ.), solo seran vilidas para el Derecho Privado,

# CREUS, ob. cit. p. 267.

& QOb. ciL, p. 383, con cita de FRANK, y de LISZT y SCHMIDT.
# SOLER, p. 361.

% SOLER, ob. cit., p. 362.

# fdem nowa antctior.

& Ob. cit, p. 410, nota 11,
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pero no en el Penal, que se rige por sus propias reglas del ermor®®. De
manera que i existe error de tipo, ya sea vencible o invencible, se
chimina el dolo, y existiendo error de prohibicion inevitable, desaparece
la culpabilidad del sujeto.

No se alcanza a ver cudl es la dificullad en el terna de definir si
se requiere dolo directo o es suficiente el eventual. Entonces, lo afir-
mado por Soler es mas un problema de duda en los hechos quée un
problema dogmatico que se resuelve por reglas sencillas y ya exami-
nadas en otro lugar.

Se puede analizar este problema de los delitos contra et estado civil
desde la perspectiva de los elementos especiales del ipo penal. Para ello,
Polaino Navarrete hace un interesante estudio, en el cual manifiesta que
hay un grupo de delitos que estin integrados por un especial conocimiento
del autor, 1o que lleva a una exigencia de un especifico momento psiquico,
que consiste en un presupuesto de indole cognitiva, tal como afirma el
autor citado, del cual depende ¢l injusto de la conducta™.

La caracteristica psiquico-cognitiva no requiere, ni expresa ni im-
plicitamente, ningin clemento de orientacidn finalista, ni mngan factor
tendencial de carcter motivacional’ . Estos delitos exigen un elemento
subjetivo del injusto de naturaleza “impropia”, como lo llama el autor
¢itado,

*? Sobre fa problemduica del error ha dicho 1a jurisprudencia: “El error que consagra
el art. 34, inc. 1%, Cod. Pen., ¢s ¢f error de hecho {para la concepcidn tradicional), ¢
de upo (para la doctrina modema) y debe ser esencial, recaer sobre un elemento
normativo del tipo y excusable, extremos no dados en autos, teniends on vuenta yue
ya fue condenado por ¢f mismo delito que hoy metiva su juzgamiento™ (CCC, sala
V, ¢. 16.908, Boletin Informative, N° 2, de 1984).

“El error alegado por ¢l procesado al creer que al tener nueva decumentacién
con un nombre diferente no se presentarla problema alguno, ¢s de los que inciden
tan sdlo sobre la mensura de la responsabilidad y ¢std conectado a la conciencia de
la antijundicidad del acto, o sea que trdtase del denominado error de prohibicién, por
contraste con el error de tipo, donde se da una falsa apreciacion o ignorancia respecio
de los elementos del tipo subjetivo. E] equivoce era ficilmente superable con la mera
consulta 8 un letrado, o al funcionario del Registro Civil que fo atendid...” (CCC,
sala 1, 9-9-86, “Aquino”, ¢. 30.681, I. P. B. A. 63).

» POLAINO NAVARRETE, £/ infusto tipico en la reoria del delito, Mave, Buenos
Awes, 2000, ps. 235 y ss. )

" POLAINQ NAVARRETE, ob. cit, p. 65.
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Entre estos delitos ubica Polaino Navarrete a los tipos penales de
matrimonio itegal incriminados e¢n los anticulos 134 y 135, inciso 19,
del Cddigo Penal argentino, que exigen la presencia en ambos o en
un contrayente de un especial conocimiento, que se concreta en contraer
matrimonio sabiendo que cxiste impedimento que cause su nulidad
absoluta. También esa exigencia se encuentra en la conducta del oficial
publico que aulorice un matrimonio ilegal, que constituye el delito

incriminado en el articulo 136, parrafo primero,

6. Tentativa

Hay que distinguir, comao es obvio en este tema, los actos prepa-
ratorios de los actos de ¢jecucién, propiamente dichos, que se frustran
por causas ajenas a los codelincuentes™. De manera que al ser un
delito de resultado, es posible la tentativa™,

Creus™ afinma que no pasan de ser aclog preparatorios los ante-
riores a la celebracion. En otra direccidn, Solerafirma que es posible
distinguir una serie de aclos tendientes a Ja formacién del acta matri-
monial, sin que ¢sta llegue a concluirse. Esos actos, cuando reunan
las condiciones de¢ inequivocidad y proximidad suficiente a) acto con-
sumativo, podran sin duda ser calificados de tentativa. Se requiere
llegar por lo menos a la presencia del oficial dej registro, bastando
con que se le den los datos al oficial que se dispone a labrar el acta.

Gémez sostuvo en su momento que no era posible la tentativa en.
este delito, argumentando que no se concebia un comienzo de ejecucién
del cual fuera posible desistir. Pues entonces, para que exista conato,
ademés de la posibilidad de que un tercero por causas ajenas a la
voluntad del autor inferrumpa el iter criminis (art. 42, Céd. Pen),

" DONNA, La rentativa.

M “No conﬁgura tentativa la accion del proccsado que lNegd junto 2 su novia y
dos 1cstigos a firmar 13 anotacidn preliminar que se acostumbra confeccionar previa-
mente al acta, y la beda fue frustrada por la esposa, si ¢l matrimonio no ha tenide
principio de celebracidn, excepcional supuesio en ¢l que podria hablarse de tenativa”
(CCC de Mendoza, 22-12-44, “G. M. B.", L. L. Vii-80I).

M Conlel{NEZ ob. cii., p. 413,

B3 0b.au, f 270

* Ob. cit, p. 379.
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[
también debe el actuante tener 1a oportunidad de desistirlo (art. 43,
Céd. Pen.), puesto que si ya no la tiene, el ilicito sc reputa consumado.

Pues bien, quien termina consumando el delito es ¢l oficial publico.
En efecto, luego de que los contrayentes se¢ constituyen ante In oficing
del oficial del Registro junto con los festigos, y la documentacién a
la que hacen referencia los articulos 186 y 187 del Cédigo Civil, el
funcionario da lectura integra del contenido de fos articulos 198, 199
¥ 200 del mismo cuerpo legal, y tras ello los contrayentes, uno después
de otro, declaran que quieren tomarse respectivamente por marido y
mujer. Aqui, al menos en lo que respecta al matrimonio ilegal bilateral,
se encuentra, por parte de los contrayentes terminados sus actos, ya
que lo Gnico que resta, y que consuma el delilo, es la manifestacidn
de! funcionario de que, en nombre de la ley, los declara unidos en
matrimonio (art. 188, Céd. Civ.).

Explicadas asi las cosas, y como en toda tentativa, lo que deben
hacer los autores para desistir de su delito consiste en realizar eficaces
actos posilivos orientados a conseguir la interrupcion del curso causal”.

En el caso concreto, tienen la posibilidad de interrumpir al en-
cargado del Registro ¢n el momento en que éste se dispone a declararlos
unidos en matrimonio, ya que después de ello, ci acto estard consumado.
.. En sinlesis, la tentativa bien es posible; en primer lugar, porque

pueden distinguirse con claridad los actos preparatorios de los ejecu-
tivos, y en segundo término, porque tambi¢n es factible desistir del
hecho. ' '

1. Prescripcion

Superada dicha discusién, la prescripcidn se empieza a contar
desde 1a fecha de celebracién del matrimonio, aceptando que el delito
se consuma cuando s¢ lermina la celebracion del acto respectivo™,

™ Recordemos que en a tentativa inacabada bastaba para desistirla ¢l hecho de
abstenerse con continuar fa ejecucién.

™ Relacionado con la prescripeién, 1a jurisprudencia ha dicho: “El documento
en cuestién mantiene su falsedad o ilegitimidad a2 pesar del tiempo transcurrido y de
no haberse sustanciado en término propio el proceso por matrimenio ilegal (este
altimo ya prescripte), pues 1a prescripcién de la accién por ¢l uso del documento
comienza a operarse desde la fecha de su presentacidn en juicio conforme ¢l plenario
‘Nos Ronchera’, del 24-5-46" (CCC, sala V, 25-8-81, "Soko™, BCNCyC 98!-1X-191).
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IT1. Matrimonio flegal unilateral

El articulo 133, inciso 1° del Cédigo Penal”, castiga con prisién
de dos a seis afios, al que contrajere matrimonio cuando, sabiendo
gue exisie impedimento que cause su nulidad absoluta, ocultare esiu
circunstancia al otro contrayente®™.

1. Tipo objetivo

Segin Creus®', al articulo 135, inciso 1° del Cédigo Penal se lo
ha considerado un tipo agravado con relacién al 134*2, cuya mayor
pena se justifica porque perjudica al otro contrayente al ocultarle el
impedimenio dirimente; sin embargo, teniendo en cuenta que aqui que-
da excluida la codelincuencia, es ello una buena razén para entenderto
zomo una figura auténoma.

El tipo legal consagra la obligacion de hacer conocer la cir-
cunstancia que causa la nulidad absoluta, y no cumplir con tal obli-
gacidn es ocultar, lo que es mas grave que el matrimonie ilegal

bilateral, porque se actia vulnerando la buena fe del otro contra-
yente®?,

El delito tipificado en este articulo se diferencia del matrimonio
ilegal bilateral, porque es sélo uno de los contrayentes ¢l autor. F

™ [as concordangias que scdala Moreno ﬁob. cit,, p. 333} son las siguicnies
Cod. belga, 391; holandés, 237 y 238; alemdn, 17]; italiano, 359, uruguayo, 306,
hiangate, 25t y 255, chileno, 382; espaiiol, 455, francés, 340, proyecto Tejedor, S
1L, L. I, t. 1V, an. 6°, proyecto Viilegas, Ugarriza y Garcia, 29i; Cod. de 1386, (47
y 149, proyecto de 1891, 163; proyecto de 1965, 140.1; ley 4189, 19.1.1.
¥ 13 formula acrual estd tomada del proyecto de 1906 (art. 139), con modifi-
taciones: “no es Jo mismo ¢l matrimonio celebrado entre dos personas que conocen
el impedimento que aquel en el que una de ellas lo ignora. Ea e primer caso e dafo
es a la sociedad, en el segundo es a esta misma y conjuntamente al contrayente
engafiado” (conf. LAJE ANAYA, ob. cit, p. 219).
Y 0Ob. cit, p. 27,
1 Conf. ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit., p. 49[; se rata de una forma
calificada de matrimonio ilegal, ya que la pena se incremenia en razén de que ¢!
. hecho lesiona no sélo ¢l estade civil, sino que importa también una lesién al contrayente
de buena fe. También Nadez (ob. cit, p. 414) afirma que se trata de una forma
calificada de matrimonio ilegal, que estd dada por su ocultacién al otro contrayente,
con lo cual 1a ofensa al estado civil s¢ consuma en perjuicio también del engafiado
3 Conf. MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIO, ob. cit, p. 523,
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sujeto activo le oculta a la otra parte el impedimento que causa la
nulidad absoluta del matrimonio.

Ocultar significa simplemente no poner de manifiesto algo que el
otro contrayente ignora, es decir que la acepcidn vilida deberia ser
callar advertidamente lo que se pudiera o debiera decir; basta con callar,
pero se admite la accion de negacién®. Incluso, si bien no los supene
necesariamente, realizar subterfugios, maguinaciones o mentiras®,

Es un dehito de comision en ¢l sentido de no decir algo cuando
debia hacerse,

Algunos autores entienden que este ocultamiento implica la vio-
lacién del articulo 186, inciso 6° del Cédigo Civil, que obliga a los
futuros esposos a denunciar el matrimonio anterior®. Sin embargo, la
norma citada establece la obligacién de hacerle saber el ligamen an-
terior al encargado del Registro, y aqui Jo que se reprocha es la omision
de hacerlo respecto del otro contrayente. Sin embargo, Nificz afirma
que no constituye la razon de ser del ilicito la ocultacidn del impedi-
mento a los testigos ni al oficial publico, pero ignerindolo ¢l otro
contrayenie el delito no desaparece porque se lo comunigue a los pri-
meros*’.

En lo que sc reficre a las caracteristicas def delito, vale lo dicho
para ¢l matrimonto ilegal bilateral; es decir, es un delito instantineo®,
gue no requiere cohabitacién. De igual modo, 1ambién nos remitimos
a las explicaciones brindadas en materia de impedimentos dinmentes,
prejudicialidad, consumacién y temativa.

2. Tipo subjetivo

Al igual que en ¢l articulo 134, el tipo reclama dolo directo. Esto
es, un saber efectivo de que se contrae un matrimonio, que ¢xisic un
impedimento que causa su nulidad absoluta, y que el otro contrayente

¥ Conf. MOLINARIO-AGU]RRE OBARRIQ, ob. cit, p. 522
# Conl. FONTAN BALESTRA, ob. cit., p. 218.
¥ Conf. BUOMPADRE, ob. cit,, p. 338.
#? NUNEZ, ob. cit, p. 414,
¥ “Ei delito de mamimonio ilegal del art. 135, inc. 1%, es un delito instantdneo
que s¢ consuma ¥ s¢ agota con ¢l acto de la celebracidn del nuevo matrimonio, pero
cuyos ¢fectos son permanentes” (CCC de Rio Cuarto, 4-10-44, M. A", L. L. VII-801).
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lo ignora. Rige lo dicho sobre los elementos especiales de conocimiento
del tipo subjetivo, a lo que remitimos. :

a) Problemas de error

Se trata de un delilo de comisidn; la accién tipica, al igual que
en el caso anterior, continda siendo contraer matrimonio, aunque con
un presupuesto objelivo necesario que constituye una omisién -no
hacer saber al otro contrayenle e} impedimento que causa la nulidad
absoluta del ac1o¥-, o

Ahora bien, qué sucederia si no obstanie el ocultamiento, ¢l otro
conyuge llegara a conocer €l impedimento.

Una parte de la doctrina —Estrella y Godoy Lemos®™- cree que el
hecho tipificard el anticulo 134 del Cddigo Penal.

Bustos Ramirez”, por su parte, trae un ejemplo en el que los dos
conlrayentes, quienes se encuentran previamente casados, sin que cada
uno lo sepa respecto del otro, se lo ocultan mutuamente, y asi contraen
‘matrimonio. Buslos Ramirez resuclve ¢l problema como un supuesto
de 1eptativa de delito imposible.

Nuestra doctrina tradicional entenderia que ambos sujetos han co-
metido el tipo penal del articulo 134, ya que s¢ admite que ¢l impe-
dimento que los contrayentes conozcan, en su caso, puede no ser ¢l
mismo (cada uno sélo conoce su propio ligamen anterior).

Molinario y Aguirre Obarrio® trabajan un caso en donde se sefiala
que si uno de fos contrayentes reconocid ante el otro que se encontraba
casado, aunque este allimo se tome en broma la asercidn, no hay
oculiacion.

Aqui, la junisprudencia resuelve el supuesio sedalando que el caso
debe encuadrar en el articulo 134, porque la duda debe favorecer al
imputado®,

¥ E5 la opimén de Nadez (ob. cit., p. 415), quicn sehala que <c trata de un delito de
comisidén pcro su agravamicnlo consisle ¢n wn no hacer que, a la vez, puede implicar 1a
omision del deber juridico de comunicar el impedimenlo de un matrimonio anierior.

W Ob. o, p. 492

" Ob. ¢it., p. 495.

%1 Ob. cit., p. 523.

» CCC, sala NI, 14-12-76, "Molfino”, SALL, sum. GO004699-E.

b1



EpcaArRDO A. DONNA

1

Sin embargo, el problema que advierten cstos avtores consiste en
que el citado articule 134 del Cédigo Penal, benelicia a una de las
paries pero perjudica al otro que, en lugar de victima, pasa a ser coautor.

La cuestion estd en un problema de error, por una parte, y de
lipicidad por otra. St el sujeto activo no oculté, es claro que no pucde
enftrar en ¢l articuto 135 del Cédigo Penal, con lo cual el tipo penal
se desplaza al artfculo 134, Ei problema que existe es que ¢l coautor
achia sin dolo, ya que se toma en broma la afirmacién hecha por el
agente. Por lo tanto, es claro que no se puede tipificar la agravante
del articulo 135, inciso 1° sino que el tipo queda en cl articulo 134,
pero como tentativa inidonea.

Se ha dicho que el error del agente que recae sobre ¢l conocimiento
que ! otro contrayente tenia del impedimento puede ubicar el hecho
en la figura del articulo 134 del Cédigo Penal®. Este ejemplo es pa-
recido al segundo caso, pero al revés. El hombre, quien oculta, cree
que la mujer desconoce el impedimento dirimente, pero ella de hecho
lo sabe, y a pesar de ello contrae matrimonio con el sujeto.

E! tipo de matrimonio ilegal unilateral no puede darse porque
ambos contrayentes conocen el impedimento dirimente. En cuanto al
tipo de matrimonio ilegal bilateral, debe decirse que, en primer lugar,
existe el impedimenio y ambos o conocen, con lo cual se da el tipo
ohjetivo, '

Sin embargo, respecto del tipo subjetivo, se requiere que cada
uno de los intervinientes conozca el impedimento y, 2 su vez, que
crea que el otro también lo sabe. Empero, aqui lo que ocurre es que
el sujeto si sabe, pero cree que su mujer lo ignora. Es decir, él no
quiere, o técnicamente no tiene dolo de realizar un matrimonio ilegal
bilateral, sino de llevar a cabo uno unilateral, ocultando ¢f impedimento
al otro, cosa que no puede hacer porque ¢l segundo ya sabe lo que
se le quiere ocultar,

Se trata de un caso de tentativa inidénea de matnimonio ilegal
unilateral,

W Conf. ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit, p. 492.
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3 Sujeros" :

Tanto el hombre como 13 mujer pueden ser sujetos activos del
delito™, '

Sujeto ‘pasivo del delito, ademds de 1a ednyuge del anterior ma-
trimonio®, ahora también 1o es ¢l contrayente engafiado.

IV. Simulacidn de matrimonio

Articulo 135, inciso 2° “Serd suprimido con prisidn de dos a seis
afios [...] 2. Ei que engafiando a una persona, simulare matrimonio
con ella®.

1. Antecedentes legales

El precepto fue introducido en la legislacidn argentina por el ar-
ticulo 291 del proyecto de los doctores Villegas, Ugarriza y Garcia.

Con posterioridad, el Cddigo de 1886 tipificd el delito de esta
manera, haciendo también lo propio fa ley 4189, y desde alli se continud
repitiendo en los proyectos de 1891 y de 1906, hasta el Cédigo actual®™.

El proyecto Peco lo situd entre los atentados contra la familsa.
En cambio, el proyecto del afio 1960 eliniind la simulacién del ma-
trimenio como forma de atentado contra el estado ¢ivil, no incluyéndola
en otro capitulo de los delitos contra la familia, dado que Ja consideraba
s6lo como un medio de acceder camal y fraudulentamente a la mujer™.

2. El bien juridico protegido

Ntfiez!® dice que si bien es cierto que la simulacién del matn-
monio no atenta contra el estado civil, en cuanto alteracion de las

?3 El proyecto Tejedor 2l fijar en este caso una multa a favor de la mujer engafada,
suponia que sdlo ésta podia ser sujeto pasivo (MORENO, ob. cit, p. 334}

* MOREND, ob. cit.,, p. 335,

% Las concordancias de la época las cita Moreno {ob. ¢it, p. 334) y son las
siguientes: Cod. alemdn, art. 179; chileno, 383; proyecto de Villegas, Ugarviza v
Garcefa, 291; Cod. de 1886, 144; ley 4189, 195,.2; proyecto de 1891, 163.2, y prayecto
de 1906, 140.2,

¥ Conf. MORENO, ob. cit,, p. 335.

# Conf. NUNEZ, ob. cit, p. 417,

% 0Qb. cit, p. 417,

4)
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condiciones sustanciales o formales del matnimonio, si lo hace al asig-
narle falsamente a la victima una sitwacidn juridica determinante de
un estado civil que no tiene. La sociedad, 1a familia y e} perjudicado
nenen interés en que no se alteren de esa forma los datos estructurados
de las relaciones de familia de los individuos.

También en este caso, afirma la doctnna, se crea un estado de
penturbacién en la organizacion de la familia y en todas las conse-
cuencias que de ello se derivan®. Se trata de delitos en donde, como
se ha visto, existen varios bienes juridicos lesionados; en este caso,
¢l estado civil, por una parte, y el de la victima por otro, pero, dado
¢l Jugar en que e} legislador ¢ligid colocar al delito, pareciera que el
prircipal es el del estado civil.

Tratase de la hbertad de decision del sujeto pasive medianie el
engano del estado civil de ta otra persona'®. Ademas, puede llegar a
pensarse que se tutela Ja buena fe, ya que el acto debe ser totalmente
simulado'®,

En ¢! matnimonio simulado se tiene en cuenta no solo la fala de
consentimiento, el engafio de la victima, sino también el empleo, como
medio, de las solemnidades, aunque aparentes, prescritas en garantia de
una institucion social como el matrimonio, invocindola falsamente!™,

Se sefiala también, 12l como lo sostuve Peco, que ¢} lugar mas
prepio para este tipo penal seria el de los delitos contra la honestidad.
Carrara afirmaba que seria menester, por tanto, buscar en atros titulos
Ia represion de este delito, y recumir al estupro calificado por simu-
iac16n de matrimonio cuando por este medio se hubiera togrado tener
acveso camal con la mujer, ¥ s1 falian esos elementos, recurnr a los
titulos de falsedad en donde rija ¢l matrimonio civil, y a los delitos
contra la religion donde no se admiten otros matrimonios fuera de los
religiosos'%,

¥ Conf. CREUS, ob_ ¢, p. 273; se presenta aquf un efectis o stemade al estado
awil, y2 que se asigna falsamente a fa persona un estado de familia que en realidad
no tiene. '

* Conf. MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p. $20.

103 Conf. SOLER_. ob. cit., p. 387,

1™ Conf. GONZALEZ ROURA, ob. ¢it, p. 141,

' CARRARA, it por MORENQ, p. 336,
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Saler, por su parte, insiste en que es preciso distinguir la simulacién
de matrimonio de las otras formas, porque clla, en verdad, no constituye
un atentado al estado civil. Tras ¢llo, agrega que esta figura rompe la
arquitectura del titulo, porque se incrimina un acto que nada tiene que
ver con la alteracion del eslado civil, consislente en engafiar 2 una
persena simulande un matrimonio. Se trala de una de las iniciativas
poco felices del proyecto de Villegas, Ugarriza y Garcia'®.

3. Eltipo objetivo

El delito es una especie de defraudacion del estado civil, en la cual
el autor simula un matrimonio que juega, en este caso, como elemento
normativo del tipo, de manera que la viclima cree que se estd casando,
cuando no hay otra cosa gue una representacion de un matnimonio.

La accidn consiste en simular un casamiento con el sujeto pasivo,
engafiandolo sobre la realidad de] acto que en realidad se representa,
lo cual se hace aparentando las formalidades necesarias para la cele-
bracién del matrimonio valido'®,

El tipo penal se refiere a un error de una persona, producido por
otra, sobre la existencia del acto matrimonial'®, £l error se basa en
que ¢} autor hace una apariencia de las condiciones necesarias de la
existencia de Yas condiciones junidicas esenciales del matrimonio.

Por eso acieria Nudiez al decir: “Basta que el autor aparente la
existencia de las condiciones juridicas esenciales del matrimonio, Debe
aparentar, por lo tanto, la presencia de un oficial publico autorizado
para celebrar el matrimonio, el consentimiento del supuesto contrayente
y la manifestacién del oficial publico declarando esposos a la victima
y al autor™'%, )

Para Molinario y Aguirte Obarrio'®®, engafiar ¢s dar a 1a mentira
apaniencia de verdad, induciv a otro a tener por cierto lo que no lo

¢ SOLER, p. 387. :

191 Si ¢l crror no versa sobré ¢sa ¢ircunstancia sing mbrc otras distintas, no s¢
dard ¢l tipo (conf. CREUS, ob. cit., p. 273).

% Existiceddo ol acwo mammomal ¢i engafio de un contrayente por ouro sobre
su identidad fisica o civil no constituye ¢! delito del ant. 13$, inc. 27, del Cod. Pen.
glconf. NUNEZ, ob. cit., p. 416).
¥ 1% NUREZ, ob. cit, t. 1V, p. 416.

Ho MOLINARIO- AGUIRRE OBARRIO ob. ciL., p. SI8.
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¢3, reclaméndose un despliegue de actividades que tcn@an‘csa finalidad
y de las que, ademds, objctwamcnlc puede decirse qué sirven para
e"Qm

No obstante, y dentro del esquema que hemos dado a este tipo,
que es una especie de estafa a [a victima, hay que tener en cucnta, 2
los efectos de la idoneidad del ardid o del engaflo, 1a capacidad de ta
victima, ya que algunos ardides pueden llevar a error a algunas personas
y no a ofras, de modo que en este caso la capacidad concreta de la
victima cobra un valor especial.

A diferencia de lo que ocurria en el matrimonio ilegal bilateral,
aqui hay un delincuente y una victima''?. Sin embargo, sujetos activos
pueden ser tanto la mujer como ¢! hombre, resultando indiferente que
sean solteros, casados o viudos. De todos modos, se piensa que de
comun la victima serfa la mujer.

4, Tipo subjetivo

Dada la forma en que se ha redactado el tipo penal, y el fin del
autor, no hay dudas de que el inico dolo posible es el directo, Remi-
timos en este punto a lo dicho antes sobre el articulo 134.

5. Autoria y participacién

Autor es solo el que simula matrimmonio engafando al otro. El
individuo que se presta para oficiar de encargado de registro resulta
participe necesario, ya que sin su participacién no sc hubiera podido
cometer ¢f delito. Moreno, por su parte, entiende que él también es
coautor’*?, Sin embargo, la figura castiga al que simula contraer ma-
trimonio, en tanto que este sujeto simula autorizarlo, que no es lo
mismo. Los testigos, salvo que también ellos resulten engafiados por
el autor, son participes. Aunque el problema se soluciona con remision
al articulo 136 del Cédigo Pemal.

M Si una sefiorita cree que se casé por el solo hecho de ponerse un anitlo y
comer una torta, ef Derecho Penal no puede proteger tam deliciosa candidez {conf.
MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIO, cb. cit., p. 519}

M2 i dos personas entre si, de comin acuerdo, simulan matrimonio para engafar
4 un tercero, €l hecho no serd tipico (conf. ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit,
p- 493).

3 MORENO, ab. cit., p. 336,
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6. TentativaMy consumacién

Hay principio de ejecucién punible cuando se comienzan a repre-
sentar los actos propios de la celebracion del acto. El delito se consuma
con fa sofa simulacién del evento matrimonial, bastando con que se¢
pongan en escena 1as condiciones juridicas esenciales del matrimonio,
por tanto, el supuesto consentimiento del autor, la presencia de un
oficial piblico, un local que simule ser la oficina del registro publico,
y la manifestacién de éste de declarar esposos al autor y a la victima'™.

El delito serd ordinariamente un medio para lograr ofro delito,
que tanto pucde ser algin abuso sexual como un delilo contra la pro-
piedad, que jugaran en concurso real (art. 55, Cod. Pen.).

Sin embargo, este segundo acto no es requerido para la consu-
nacitn del hecho, bastando con la simulacidn del acto matrimonial*'s.

En el caso de matrimonio por poder, Molinario y Aguirre Obarmio'!”
afirman gue ¢l engafio debe recaer sobre la accidn de entregar poder, v
después sobre la celebracién del matrimonio que el certificado acredita.

V. Responsabilidad del oficial puiblico

Articule 136: “El oficial publico que a sabiendas autorizare un
matrimonio de los comprendidos en los articulos anteriores, sufnra,
en su caso, 1a pena que en ellos se determina.

“Si fo autorizare sin saberlo, cuando su ignorancia provenga de no
haber lienado los requisitos que la ley prescribe para la celebracion del
matimonio, fa pena serd de multa de setecientos cincuenta a doce mil
quinientos pesos e inhabilitacién especial por seis meses a dos afios.

"Sufrira multa de setecientos cincuenta a doce mil quinientos pesos
el oficial pablico que, fuera de los demas casos de este articulo, procediere
a la celebracién de un matrimonio sin haber observado todas las forma-
lidades exigidas por la ley” (texto segim ley 24.286 del 2-1.95)''%,

" La posibilidad de tentativa, al igual que en los casos anteriores, es negada
por Gomez (ob. cit,, p. 291).

"' La apariencia de alguna otra formatidad no constituye un objeto indefectible
de engafio (conf. NUNEZ, idem).

" Conf. SOLER, ab. cit, p. 388

" Ob, cit, p. 516.

" Concurdancm.s de Ia época de sancién referidas por MORENO (ob. cit,
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1. Antecedentes legales

Segin Moreno''®, ¢l proyecto de TCdeOl’ castigaba también al
eclesidstico que celebrara un matrimonio ilegal, pero si ésie era en-
gafiado, sorprendido o forzado, no podia incurmr en delito alguno.
Luego, el proyecto de Villegas, Ugamza y Garcia sélo previé el caso
de engaiio o intimidacién sobre el funcionario.

El Cédigo de 1886 volvié a incriminar al eclesiastico. La ley
3189, siguiendo el provecto de 1891'%, adoptd el criteno del Codigo
vigente, y mas tarde hizo lo propo el proyecto de 1906, cuyo anticulo
141 no tiene ninguna diferencia con la letra actual de la ley'?.

VI. El tipo penal de los incisos 1*y 2°
1. Bien juridico protegido

La ubicacidn del delito, dentro de los delitos en contra del estado
civil, ¥ no en los delitos en contra de la administracidn pabhca, sin
penuicio de los posibles concursos, lleva a pensar que el bien juridico
s el estado civil de las personas, aunque también esté en juego la

337), a saber: Cod. holandés, art. 379; alemdn, 33E; espafiol, 483; proyecto de Tejedor,
SIL L Lo IV, ant. S; proyecto de Villegas, Upamiza y Garcia, 242; Cod. de 1586,
147, ley 4189, 19.k; proyecto de ]891 164 y 165, y proyccw de 1906, 141,

¥ Ob. cit, p. 338.

1% 12 Expos:(:lon de Motivos dcl proyecio de 1891 brinda los siguientes funda-
imentos: “En ¢l art. 107 de 1a Ley de Matrimonio Civil, se pena {...] al oficial piblico
que celebsare wn matrimonio sabiendo que existe un impedimento que puede causar
la nubidad del acto; y en el art. 147 del Codigo se reprime ..} al eclesidstico (vale
dear al oficial piblico) que aulorizare un matrimonio ilegal sin saberlo, cuando su
1gnorancia provenga de no haber exigido los comprobantes de que los contrayentes
estaban habilitados para el acto. Estas dos disposiciones, con enmiendas dé importancia,
furman el an. 164 del proyecto. Desde luego, cstablecemos que, al oficial piblico
que autorizare a sabiendas un matrimonio de los comprendidos en el art. 163, se e
impondza 1a misma pena prescrita para los contrayentes [...} porque ¢se oficial serd
coautor del delito, pues sin su intervencion habria sido imposible revestir el aclo de
solemnidades legales...” {conf. MORENQ, ob. cit.).

13 Conf. MORENOQ, ob. cit, p. 339; el Codigo Penal derogd con este precepio
el art. 107 de 1a Ley de Matrimonio Civil, dictadz cuando estaba vigente ¢l Codigo

de 886, que establecia que los eclesissticos eran funcionarios piblicos a los efectos
del matmmenio.
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administracion piblica, en este caso, como ¢l correcto funcionamiento
de los poderes del Estado'??,

2. T;po ob;etwo .' '. ' .

Se trata, como se verd, de un delito especial propio, ya que se rcf ere,
como Unico autor, al oficial encargado del Registro Civil que autoriza un
matrimonio de aguellos enumerados en los articulos 134 y 135, inciso
1992, Se trata, bien analizado el caso, de una manera de complicidad, que
igual estaria castigada, de acuerdo a las reglas del articulo 45 del Cédigo
Penal, pero a la que el legislador ha querido darle aulonomia, de modo
que cs tambica ¢l funcionano publico autor, olvidando la pena de inha-
bilitacidn, que era la consecuencia Mgica y un aumento de pena, habida
cucnta la mayor responsabilidad que tiene todo funcionario ptiblico.

Para que se dé el tipo penal en cuestién ¢s necesaria la existencia de
alguno de los matnmonios ilegales de Jos articulos 134 y 135, inciso 1%
de modo tal que ¢l tipo penal requiere ta comisidn de alguno de los delitos
ya vistos y, ademas, ¢l acuerdo entre ¢l oficial del Registro Civil y los
contrayentes o del contrayente doloso y el oficial publico.

La cuestidn es clara, porque 1a accion tipica consisle en autorizar
a sabiendas alguno de los matrimonios ilegales, ya que conoce alguno
de los impedimentos absolutos de uno o de los dos'*%. Pero no alcanza
eslo sino que estd autorizando alguno de los mairimonios de los ar-
ticulos 134 y 135 del Cddigo Penal.

De manera que no se trata de una condicion objetiva de pumbihdad
tal como en su momento se dijo y Nifez ha refutado con acierto'?,
3. Tipo subjetivo N

El tipo penal puede, en este pardgrafo, ser doloso y con dolo
directo, dado ¢f témmino empieado por Ja iey que no deja duda, eslo
¢s, ¢l “a sabicendas™

132 DOMNA, Parie especiol, 1. I, Delitas conira la adnunisiracion piblica.

13 Aunque no o aclare, la figura obviamente no se reficre 2 la simulacidn de
mammomo {art. 135, inc. 2%), ya que ta} parodia ¢s inconciliable con Iz autorizacidn
a la! 1qug s¢ pretende sacriminar. :

NUNEZ, ob. cit., & IV, p. 418.

133 fdem nota anterior, p. 419,
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_ Se trata de dolo directo, ya que el autor de%c Iabcr, tal como se
dijo, que se trata de un matrimonio ilegal y tipico'}“.

‘El oficial debe conocer que entre ambos contrayentes media un
impedimento absoluto y que los dos, o uno de ellos, sabe que existe.
No basta con que sdlo el oficial conozca el impedimento, puesto que
lo que la ley castiga es la autorizacién de alguno de los matrimonios
ilegales comprendidos en los articulos 134 y 135 que, a no dudarlo,
reclaman para su tipicidad el conocimicnto de los contrayentes, o de
uno de ellos, respecto de esa clase de impedimento'?’.

En opinién de Creus'?®, la duda sobre la existencia de los impe-
dimentos podria dejar la responsabilidad penal del oficial publico in-
cluida en ¢l artfculo 116, inciso 2°, del Cédigo Penal.

Parte de 1a doctrina afirma que puede ser el tipo culposo, sicmpre
en el inciso 2°. En ese caso, el delito se comele mediante la violacién
det deber de cuidado objetivo, que debe tener como resultado, segin el
esquema del delite imprudente, una relacién directa con el matrimonio.
En otras palabras, la violacidn de cuidado lleva a que se tipifique por
parte de los autores alguno de los delitos de los articulos 134 y 135'5,

En opinién de Nuflez'?, 1a falta de saber también abarca la duda
del oficial®™!, La cuestién puede ser ldgica, si esto entra dentro de

12 En contra Soler {ob. cit., p. 175) estima que puede bastar el dolo eventual.

W7 Conl. NUNEZ (ob. cit., p. 419), quien afiade que 1a tesis contraria convierte
sl conocimiento de oy conlrayentes en una condicidn objetive de punibilidad, lo que
es errado, puesto que el oficial ¢s coautor de ambos, o de uno de Jos contrayentes,
¥ ta conutorfa exige que ¢l dolo def coautor abarque todos fos elementos que estructuran
ta consumacién del delito.

En contra Soler (ob. cit, p. 375) aﬁrma que en el caso del ant. 135 del C&d.
Pen. basta con que ef oficial sepa que existe ¢l impedimento, sin que sea necesario
conocer que uno de los cényuges lo ignora.

Yt Ob. cit, p. 276

¥ Conf. MORENO, ob. cit, p. 340.

130 Ob. cit,, p. 419.

™ Creus (ob tit., p. 267) ataca este conceplo ¥ seftala que aungue se insista en
que se trata de una figura culposa (el mismo legislador lo dice en su comentario},
también acepta la doctrina que quedan comprendidos los hechos en Tos que 1a res-
ponsabilidad del autor se asienta sobre la duda acerca de 1a existencia del impeditmento,

situacién que sélo de modo fi gurado se la puede calificar de culposa, pues parece
mis un dolo eventual,
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la violacién del deber objetivo que debe tener el funcionario piblico,
en el caso de los matrnimonios.

Y esto sucede cuando el oficial ignora que celebrd un matrimonio
ilegal, pero lo ignora a causa de que no llend los requisitos legales,
de modo tal que resulta evidente la lesidn a la administracidn pdblica'.
Por eso suena coherente que se afime que otra negligencia, que no
importe una violacidn reglamentaria o de los deberes del cargo, no
fundamente la imputacidn culposa'.

En consecuencia'®, que si ta celebracion del acto nulo no puede
imputarse a esa negligencia, y el oficial es victima de algldn engafio
de parte de los contrayentes, no habra culpa del funcionano.

Parte de Ja doctrina entiende que el tipo, subjetivamente, requicre
culpa con representacion’; la limitacién empieza a tener sentido, dado
que es dificil justificar en general la {lamada culpa inconsciente, segiin
pacte de la doctrina’®®,

4, Tentativa y ronsumarcion

El delito se consuma cuanido ¢l matrimonio se ha celebrado, {a
actuacion de! oficial tiene que llegar hasta la declaracidn de que los
contrayentes son marido y mujer.

5. La pena

Se ha Hamado la atencién de que la fey no ha previsto aqui la
pena de inhabilitacién, pese a2 que lo hace en el pAmrafo scgundo del
articulo. Sin embargo, ¢n el caso seria posible su aplicacion en virtud
de 1a norma general del articulo 20 bis, inciso 1° del Codigo Penal™’,
la que tiene prevista inhabilitacidn especial para todos los casos en que
el delito importe incompetencia o abuso en el ¢jercicio de un cargo.

1 Conf. MOLINARIC-AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p. 525,

1 Conf. NUNEZ, ob. cit, p. 419.

™ Cb. cit, p. 375

Y% Creus (ob cit,, p. 277) sefiala que tiene que haber sido voluntariamente ne-
gligente en la obscrva.nc:a de los deberes.

16 KOHLER, Michael, Strafrechs, Aligemeiner Teil, Springer, Betlin-New York,
1997, p. 200.

" Conf. CREUS, ob. cit,, p. 276.
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V1I. Eltipo penal del articulo 136, parrafo tercero
1. Bien juridico protegido

La dltima parte del aniculo 136, al castigar al funcionario pablico
gue, fucra de los casos del articulo, celebrase el matimonio sin las
formalidades de la ley, viene a proteger que el matrimonio se celebre
con Ja exactitud legalmente debida®®,

Se tutela et acto mismo de la celebracion del maimmonio, con pres-
cindencia de cuatquier otra circunstancia, encontrandaose ¢l precepto penal
destinado a preservar que las normas de orden civil se cumplan'™,

Molinanio y Aguirre Obarrio'* afirman que lo que se prolege es
¢l riesgo de que se realicen matrimonios nulos, debido a la falta de
los requisitos que la ley civit ha previsto.

2. Tipo objetivo

Se trata de matrimonios que tanto pueden ser nulos como anula-
bles'. Se castiga el no haber cumplido con las formalidades que la
ley exige, por el solo hecho de no haber cumplido con las exigencias
legales, aun cuando e! mammonio no sea de aqueltos en los que me-

diaren impedimentos''?, En sintesis, este delito consiste simplemente
n la inobservancia de Jas formalidades prescritas por 1a ley'*.

3. Tipo subjerivo

k] dehio sélo es imputable a titwlo de dolo pero, en este caso, se
adnute ¢l dolo eventual, No es admisible €] tipo culposo'®, aungue
parte de la doctrina lo admne'?,

13 Conf. NUNEZ, ob. cit., p. 419. .

1% Conf. CREUS, ob. ¢n. p 277,

HYOb oo, po 326

M Conf. LAJE ANAYA, ob. cit, p. 228

3 El proyecio de 1981 decia al respeclo: “extendemos (la prohtbhicién) 4 los
Siversos casos en que ¢l oficia) publico omita Jas solemmidades Jegales, pues exisie
¢l musmo motivo para penarlo por }a omision de una formalidad que por Ja de las
viras” (conf. MORENDG, ob. cit, p. 31).

' Conl. SOLER, ob. cit,, p 375

14 NUNEZ, ob. cit, t. IV, p. 420.

M5 MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIO, ob. cit, ps. 525 y 5$16.
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La doctrina ha discutido el concurso con el articulo 248 del Cédigo
Penal. Segin Molinario y Aguirre Obarrio, la accién comprenderia af
articulo 248, y éste seria de aplicacion, habida cuenta de la pena més
grave'*. En contra Creus'¥’, quien refiere que este tipo absorbe el
abuso omisivo del articulo 248, que requiere la voluntaniedad de la
omision.

4. Tentativa

No es posible para los autores que sostienen que ¢l delito es cul-
poso.

Dada nuestra posictén, entendemos que no hay inconvenienles en
aceptar ¢l delito tentado, en esic caso, ya que sc trata de un delito
doloso'*t,

5. Consumacién

Para la consumacidn;basta con que el matrimonio se celebre sin
las formas exigidas, siendo indiferente la consecuencia juridica de la
inobservancia'’®,

VIII. Responsabilidad del representante
legitimo de un imenor impiber

Articulo 137: “En la misma pena incurrira el representante le-
gittmo de un menor impuber que diere el consenlimiento para el
matrimonio del mismo™i#,

1. Antecedentes legales

El delito no se encontraba contenido en el Cédigo de 1886 ni en

1 Conf. MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIO, ob. e, p. 526.

41 Ob, cit,, p. 278.

MY Laje Anaya (ob. cit, p. 228), quien relicre que es dolosa y admite ¢l dolo
eventuab. Del nusmo cnterio NUNEZ, ob. cit., p. 419, FONTAN BALESTRA, ob.
cit, p. 228, y CREUS, ob. cit, p. 278.

14* Conf. CREUS, ob. cit, p. 278.

130 Conc.{rdapcms de )a época citadas por Moreno (ob. cil., p. 341): Cdd. belga,
art. 264; alenan, $37; uruguayo, 31); chileno, 338; proyecio de 1821, 165; ley 4189,
19k in fine, ¥ proyecto de 1906, 142 '

51



Eocarpo A. Donna

los proyectos anteriores. Fue tomado del a‘inic!jio 165 del proyecto de
1891'%, de donde pasé a la ley de reformas.

2. Bien juridico protegido

El bien juridico protegido es el estado civil de los menores,
tratindose de evitar la celebracion de matrimonios indebidos a su
respecto.

El problema del delito ha sido puesto de relieve por Aguirre Oba-
rio. El precepto seflala que protege al menor impuber que, conforme
lo establece el articulo 127 det Cédigo Civil, son los menores que
adin no han cumplido catorce aftos de edad'?,

El problema se suscita porque las sucesivas modificaciones a la
ley civil han quebrado su coherencia con la penal. En efecto, €) articulo
10 de 1a ley 2393, antes de la modificacion de ta ley 14.394, permitia
el casamicnto de una mujer de doce y de un hombre de catorce afios
de edad, ambos menores impaberes'™; luego, la citada ley 14.394
llevd a dieciséis y catorce la edad minima de vardon y mujer para
contraer matrimonio, de donde, afirmaba Aguitre Obarrio que un vardn
de catorce afios o quince afios no tenia la edad minima requerida,
siendo, no obstante, menor adulto; mas tarde se elevd ¢l limite en dos
afios, que es el requisito vigente™,

Molinario y Aguirre Obarrio sostienen que hoy no esta abarcada
por ¢l delito una ilegal autorizacién para que sc casen mtjeres menores
de catorce o quince aiios, ni varones de dieciséis o diccisiete, y gue

%1 La Exposicién de Motivos decia: "En 1a segunda parte del articulo 165
proyectamos que se aplique la misma pena de multa al representante legitimo de
un menot implber que consintiere en ¢l matrimonio de éste. Un imptber es abso-
lutamente incapaz de coniraer matricnonio; no obstante, &5 posible que su repre-
sentante consienta en su casamiento. Si esto sucede, ¢l acto merecerd, no sélo la
teprobacidn y la sancidn de la ley civil, sino también la de Ya penal. Por eso, ¢l
representante debe ser reprimido”™

5t Se trata de un matrimonio de nulidad sclativa, anulable on razén de la edad
(art. 220, inc. 1%, C4d. Civ.), Asimismo, el ant. 167 deja librado al criterio judicial
las causales de 1a dispensa v no las limita.

123 {E{ Derecho Penal no podia castigar lo que el ordenamiento civil permitia!

4 Art, 166 “Son impedimentos para contraer el mairimonio [...] 5* Tener la
mujer menog de dieciséiz afios y ¢l hombre menas de dieciocho ados”,
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solamente es delictuosa la autorizacién de menores de doce a trece
afios'’%. Una parte de la doctrina interpreta que puede entenderse por
impuberes a todos Jos que no pueden casarse's.

Sin embargo, esta interpretacidn no tiene sustento en la ley habida
cuenta de que se traia de un elemento normative del tipo, que remite
a la ley civil, sin poder el legislador penal hacer amphiacién alguna
del tipo penal. Importd en su momento lo que se ha dado en llamar
una anafogia in honam parte que hoy dia implicaria una inadmisible
extension de la fey penal'™,

3. Tipo objerivo

La accidn tipica consiste en prestar consentimiento para que un
renor impuber contraiga matrimonio'*?,

La interpretacién més coherente del articulo l1a ha dado Aguirre
Obarrio, cuando expresa que “el legislador piensa que los matrimonios
de quien tengan menos edad que las minimas, sélo son anulables y.
consecuentemente, no deben alcanzarios el delito porque ef tiempo
soluciona el problema. De donde resulta que el articulo 137 ya no sc
refiere a los que Ja ley civil llama impdberes, sino a quienes por

5. 0b. ¢it, p. $27. Como fundamento de ello, sostiene que le parece una inter.
pretacion bastante extensiva lamar menos impdber a un bachiller, aunque termina
reconaciendo que mejor lo hacen Jos proyecios de 1952 (art. 235), de 1967 {art. 137
y de 1979 {art. 133) que se refieren al representante legal de un rrenor que diere
consentimiento parz un matrimenio anulable por razdn de sz edad.

1% Conf. SOLER, ob. cit, p. 391; CREUS, ob. cit, p. 279.

Y También es la opinidn de ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit, p. 5

18 Aqui Fontin Balesira agrega (ob. cit, p. 231) que de no mediar fraude, nn
serd facil la comisidn de este delito sin que el oficial piblico haya incurnide ¢~
inobservancia alguna, con lo que nada valdria en ¢f caso el consentimicnto del re-
presentante legal.

Sin embarga yerra, porque para que se consuene &l delito no se requiere que ¢l
encargado del registro autorice el casamiento, sine simplemente que €i dé ef consen-
timiento, cosa que puede hacer antes del acto de celebracién mediante declaracion
auténtica {art. 189, Céd. Civ.).

Una tercera allernativa Seria que se considerara al mairimonio contraido en esas
condiciones como una condicién objetiva de punibilidad. Sin embargo, en primer
lugar, de los autores consultados ninguno se representd tal pos:hlhdad ¥, en segundo,
tampoco nosotros la advertimas probable,
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tiempo y naturzleza no alcanzaron la pubertad. En este caso, por su-
putsto, el bien juridico no guarda la menor relacion con el estado
civil, sino con ¢l desarrollo de las personas, fisico y con los ribetes
psiquicos correspondientes™ .

4. Tipo subjetivo
Es un tipo doloso, que admite el dolo eventual'®. E} sujeto debe
conocer la edad del menor, las consecuencias de anulabilidad del ma-

rimonmo, en tason de esa edad, y pese a ello querer otoryar el con-
sentinaento!®!,

5. Sujetos

Los sujetos activos pueden ser los padres, dentro o fuera del ma-
runema, recanocidos o declarados como tales, y los tutores,

6. Conswmacion y tentativa

El hecho se consuma cuando se presta el consentimiento, antes
del acto, mediante declaracion auténtica, o en el acto mismo del ma-
tnmonio’®.

Se admite tentativa si el acto del otorgamiento ha comenzado y se
frustra por razones ajenas a la voluntad del representante del menor'®.

Los contrayentes no son punibles en ningin caso,

7. Pena

La pena de este supuesto es de multa'®.

1** MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIO, ob. cit, 1. |, p. 527,

1% Conf. NUNEZ, ob. cil., p. 422.

' Conf. Creus (ob. cit., p. 280), quien, pese a que hiega la pos:blhdad de dolo
eventual, luego afirma que Ia duda equivale a conocimienio.

o1 An. 189 del Cod. Civ.: "Cuando uno o ambos contrayenies fuesen menores
de edad, 12 autorizacién que este Cédigo requiere podréd otorgarse en ¢l mismo acto
del mamimonio o acreditarse mediante declaracidon auténtica”.

1 Conf. ESTRELLA y GODOQY LEMOS, ob. cit,, p. 502; CREUS ob. ¢it, p. 279.

i B} decreto-ley 17.567 actaraba que la pena aphcabic es la dcl ulimo supuesio
del articulo anterior. -
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CAPITULC II

SUPRESION Y SUPOSICION DEL
ESTADO CIVIL Y DE LA IDENTIDAD

Sumario: 1. Planica gencral. l. Nociones generales. 111, Disposiciones legales. 1V,
Anlecedentes fegistatnos, Vo La ley 24410, Trafico de inenores. Delitos contra la
idenndad de Jas personas. VI Bien juridico protegido. VI Conceplo de identidad.
1. Devecho Comparado. Supresién de estado civil. 1. Antecedentes. 11. Bien juridico
profegido. 1), Tipo obyetive. ). Accidn tipica. V. Tipo subjetivo. V. Sujetos. ).
Sujeto active. 2. Sujelo pasivo. VI, Consumacion y temtatva. VIl Problemas
concursales. Suposicion de estado civil. 1. Bien juridico prategido. 11 Tipo objetivo.
1. Sujetos. 1. Sujeto active. 1V Tipo subjetive. V. Consumacién y tentativa. VI,
Panicipacién. VIi. Concurso. Supresion y aficracion de la identidad de menores. L
Antecedentes legislativos. 11, Tipo objetivo. IN. Sujetos. 1. Sujeto aciivo. 2. Sujeto
pasiva. IV. Tipo subjetive. V. Consumacién y tentativa. V1. Concurso. Promocidn,
Jacilitacion ¢ intermediacion. |. Bicn juridico protegido. [J. Tipo objeiivo. 1l
Sujetos. 1. Sujeto activo. 2. Sujeto pasivo. 1V, Tipo subjetivo. V. Consumacidn y
lentztiva, VI, Punibihdad especial de funcionarios y profesionates de ia salud.

I. Planteo general

Si alpo se puede decir con cierta scriedad sobre csic tema cs que -
nuestro pais vivid, en las ultimas décadas de su historia, hechos que,
por su crueldad y por las hendas que han dejado, dificilmente podran
cerrarse, .

El Hamado proceso militar, basado en la teoria de la seguridad
del Estado, sobre ¢l cual hgmos escrito en su oportunidad’, usurpé el

'DONNA, Ed Fi"‘j" y CAVIGLIA, Mariela, La dociring de fa segurrdad nacional,
ps. 155-157, en Perspefiivas penales, dirigida por Jorge Enrique Vailencia, Bogotd,
mayo de 1984,
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poder, basado en la idea de combatir l:! subversion, que realmente
existia en el pais, para lo cual se arrogé los derechos del pueblo e
intenté justificar su accién con un decreto del Poder Ejecutivo cons-
titucional para realizar la matanza, tortura y desaparicién de personas,
entre otras cosas, en nombre vaya a saber de qué dioses.

Dos consecuencias, en relacidn con nuestro tema, tuvo ¢l accionar
de las fuerzas armadas. La primera de ellas, fue la desaparicidn forzada
de personas, de las cuales todavia nada se sabe y, lo que es peor, no
parece que s¢ tenga alguna informacién en el futuro, y la segunda, la
desaparicion de los niftos de las personas secuestradas y luego desa-
parecidas, con lo cual, y esto no se ha estudiado a fondo, todo el
sistema de filiacién de ese periodo ha quedado, por lo menos en ¢l
inconsciente colectivo, puesto seriamente en duda?,

A este grave problema se le suma el robo de bebés y twrafico de
menores, ya sea con fines de venta para adopcidn, ya sca con otros
fines, lo que llevd como siempre a una reforma de la ley, que no es
del todo feliz y que debid incluirse dentro de una reforma general de
la parte especial. De todos modos, las reformas existen y, parte de
ellas, serin vistas en adelante.

El legislador, especialmente sensible a la defensa del menor, ha
reunido estos tipos penales que quedan hilvanados con el deseo de la
proteccién a la filiacién auténtica, que no es sino, en palabras del
propio Tribunal Supremo espafiol, “la procedencia biolégica de un

_hijo respecto a sus progenitores”.

El sujeto ilamado hijo no debe ser “objeto de derecho, sino sujeto
de derecho™,. Como persona que es, tanto en sentido juridico como
en un sentido filoséfico, tiene sus propios derechos, que van desde el
reconocimiento a su propia dignidad, pasando por el derecho a su

- intimidad, y fundamentalmente a su identidad social, biologica y cul-
- tural. :

Esta cuestién no es sencilla, y puede verse en un ejemplo. Los
" expedientes tutelares de los juzgados de Menores, durante mds de cien

2 L. L. Antecedentes Parfamentarios, N* 3, 1996, p. 1036, § 87 y 88, opinidn
del senador Femando de la Ria. FELLINI, Defito de trdfico de nifios cit,

3 VIDAL MARTINEZ, Jaime, La aplicacién de la inseminacién artificial y otras
técnicay genéticas’ en lot seres humanos, en L. L. del (1/12.9-86.
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aflos eran inapelables para todas las partes, con la idea de que ¢l juez
y el asesor lo protegian, de manera que (odos sus derechos estaban
en cabeza del juez, que siempre velaba por su bien, aun cuando se lo
internara, se lo sacara del lado de sus padres, etcétera, La idea de
fondo es grave. No puede revisarse lo que un funcionario del Estado
hace, ya que se presume, casi sin prueba en contra, que siempre ¢f
Estado cuida bien al menor. La falacia es por demés evidente y basta
con recorrer lps institutos de menores para que la verdad termine con
tal creencia totalitaria. La cuestién dio un giro a partir de los fallos
de la sala I de la Camar en lo Civil y Comercial “Escobar, Nahir
s/Medida cautelar™ (28-4.98, inédito) y “Lopez Martino™ (c. 15.861,
11-6-2001, inédito), en los cuales, no solo se abrid el recurso, sinn
que se revocd la medida tutelar dispuesta por el juez.

Volviendo al tema de este capitulo, es claro que el derecho a Ia
identidad de a persona surge de Ia Constitucidn Nacional; concretamentc,
entre los llamados derechos implicitos, reconacidos por el articulo 33’
y por los pactos y tratados internacionales sobre derechos humanos, de
los que nuestro pais es signatario, conforme el articulo 75, inciso 22 de
la Constitucion Nacional, segun la reforma de 1994; especialmente, en
nuestro caso, la Convencidn sobre fos Deréchos del Nifo.

La Convencidn sobre los Derechos del Nifto avanza en dos cues-
tiones fundamentales: por una parte, protege intrinsecamente a la vida
de! nifio, y, en segundo lugar, protege su derecho a la identidad. Esta
liene que ver, no con un derecho nuevo, pero st con una nueva captacion
de fa misma como valor que hasta [a sancién de la ley 24410 no
estaba tratado con ¢l rigor ni la proteccion que merecia,

En materia de delitos contra el estado civil, debe tenerse en cuenta
la presencia en este tema del derecho 3 tener como progenitores a
quienes realmente lo son. Lo contrario seria tolerar una ficcion que
operariz en el comienzo de la vida humana y se prolongaria en cf
tiempo, incluso hasta la muerte del sujeto, de mado que éste se nos
presentaria con una personalidad irreal. Y esto, con absoluta inde-
pendencia de la bondad o maldad del mévil transgresor, ya que el
derecho a Ia ﬁliacién bielégica o a la identidad —que no es una cate-

* BIDART CAMPOS, German, Manrual de Ja Constitucion nfomada Ediar,
Buenos Airey, 1998, ¢ 1, p. 527,
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goria rrea) sino que es1a protegida por Ja Constitucion- prevalece ante
cualquier posicion de bienestar que pudiera crearse con la mendaz
maniobra.

Es, y en sentido puramente descriptivo, la mas paradigmatica y
grave de las falsedades personales: fa de quien pasd per ser quien no
cra y dejo de ser guien era.

Con la intencién de colaborar en el tratamiento de una de las
consecuencias del lamentable periodo referenciado, nos referiremos
—exclusivamente desde el punio de vista téenico— a la Jey 24.410, que
surge de 1a necesidad de proteger los bienes juridicos del epigrafe y
asi evitar que se repilan situaciones que avasallaron derechos inalie-
nables de la persona, como el estado civil y la identidad®.

Afirma Fellini que la Unica referencia al trafico de nifios en nuestra
legistacidn es 1a ley 24.410, que se implemenié como una respuesta
a una cantidad de casos que conmovieron a la opinidn piblica en e
afio 1993 y que llevd, entre otras cosas, a derogar el delito de infan-
tcidio, la atenuante del articulo 107, agregandose el titulo de supresién
y suposicion de estado civil, como asi también el coneepto de identidad
y oiras agravantes que se veran®.

3 En jos témminos que se transcriben a continuacién se manifestaba sobre el 1ema
el senador Alasino, en su exposicidn como miembro informante de 1a Comusion del
Senado para la Reforma del Codigo Penal: “El tema de ta identidad se tomé importante
¢n la década tragica del gobierno militar. Creo que durante mucho tiempe la alteracion
de la identidad a1acod familias de exwaccion social baja, porque de alguna mancra se
burlaba fa wentidad real de los mocs cambidndoles ¢l nombre y apellido y poniéndoles
en su cabeza otra identificacin.

“Por obra y gracia de la Doctrina de la Seguridad Nacional ¢sta adulteracidn de
la identidad se incorpard a otras sectores de Ja comunidad nacional. Asistimos entonces
azorados a los cambios de identidad de muchos nidos.

"Ast a los argentinus, ¢} tema de 12 1dennidad, nos foca mucho mis de cerca,
porque ademds de estar refacionado con aquellas viejas connotaciones a las que hacia
referencia se¢ vincula con estas omras recientes, de la represién de 12 época militar,
Por ¢stas razones, tenemos fa obligacién de avanzar para prowegerla. La idemidad
sdquiere otra dunensidn. No sc trata ya solamente del estado civd, sino que cs om-
nicomprensiva de éste. El estado civil comienza 2 ser una pane de Ia identidad y ésta

comicnza & tener otra identidad juridica y moral, que ¢s la que queremos incorporar

[ -] por watarse de un nueve elemento valioso lo hemos incorporado en ¢l titulo sobre
supresidon del estado civil™ :

& FELLINI, ob. cit, p. 100,
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11. Nociones generales

Segun Laje Anaya, los delitos conlra el estado civi] de las personas
representan un modo de ofensa a los derechos de la familia. En este
sentido, Carrara ¢s terminante, y al respecto encuentra que, ademds
de los derechos conferidos al hombre en su modo de ser individual,
surgié, por necesidad, una serie ulterior de derechos derivados de las
relaciones especiales entre €] y sus semejantes, que generaba el vinculo
de familia que ligaba a los miembros de ésta,

De aqui surgid la necesidad de reconocer una clase especial de delitos
en las ofensas que lesionan al hombre, no sélo en su condicién de
individuo aislado, sino considerado ademds como individuo ligado a un
determinade nimero de semejantes por vinculos de¢ familia’. Por consi-
guiente, “reconocemos en la lesién de los derechos de farmlia, la linea
que nos sefiala una clase especial de delitos, refiriendo a la presente clase
todos los delitos que son llevados a ella por su respectiva objetividad™,

De tal manera, se subdivide esia clase de delitos en tres calegorias
distintas. En Ja pimera sene, en 1a que contemplamos los maleficios que
lesionan a los derechos del cédnyuge y sobre el conyuge®, estdn ¢l adullerio
y Ja bigamia. En la segunda serie se ponen los delitos que Jesionan a los
derechos de 1a prole hacia los padres, en primer lugar, la supresién de
estado y todos los demas hechos analogos mediante Jos cuales se despoja
a un nifio de los derechos que la ley natural acuerda y )a civil reconoce
como consecuencia de la procreacion. A 12 tercera sene, eslo es, la de
los delitos que ofenden en los padres la potestad que, dentro de ciertos
limites, les pertenece sobre los hijos, corresponde, en pnmer lugar, la
sustraccion de menores y otras hechos andlogos®.

T LAJE ANAYA, Delitos conira la famihia cil., p. 29, nota 29

$ Sobre ¢ punto se manifiesta conforme Groizard (E} Codige Penal de 1870.
Comentado y concordado, Madrid, 1913, 1. ¥, p. 553}, a) catender que Ja bigamia
a1zca la fe conyugal. En LAJE ANAYA, ob. cit, p. 30, nola 30.

Y CARRARA, F, Programa de Derecho Criminal Porie especial, 3* ed., Bogold,
1973, § 15063, No escapa a Carrara ¢l delito de incumpluniento de asistencis famillar,
¢uya referencia efectia en l2 nota | del § 1863, Y asi dice: “A los delilos contra ¢}
orden de las farmibiss deberfa seferitse ) hecho ded hijo que negase alimenios a la
n .adut viuda, cusndo este hecho fuese deliio, como o fue en Atenas. Esta ofensa e
perscguia en Atenas medianie accion publica y cualquier eiudadano podia constituirse
en acusador...” (en LAJE ANAYA, ob. cit., p. 30, nora 32).
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1L, Disposiciones legales

~ El Cddigo Penal, modilicado por la ley 24.410, denominada Trd-
fico dec Menores, Delitos contra la Identidad de las Personas, ha es-
tructurado ¢l tema en el punto anterior, en tres articulos, ¢l 138, el
139, incisos 1° y 2°, y ¢l 139 bis.

La ley se refiere a dos formas de delitos: a la primera con la
denominacién genérica de supresion del estado civil y de la identidad,
y a la segunda con la de suposicion de ese estado. En la primera
podemos agrupar a los articulos 138 y 139, inciso 2°, y en la segunda
especie podemos colocar al articulo 139, inciso 1°,

La diferencia esencial entre ambas consiste en que ¢n los hechos
pertenecientes a la primera de ellas, la criminalidad reside en la in-
certidumbre, alteracién o supresion, operada por el autor, sobre un
estado civil ajeno (art. 138) o sobre la identidad de un menor de 10
aflos (art. 139, inc. 2°); en cambio, en el hecho perteneciente a la otra
clase, la criminalidad reside en suponer en una criatura el estado civil
que debid corresponderle a otra no nacida o nacida muerta para be-
neficiarla (139, inc. 1°).

En la primera forma de tipilicacién de delitos, el estado civil
lesionado es ¢! de la persona que sufre la incertidumbre, alteracién o
supresién de su estado de identidad; en la segunda, ¢l de la criatura
cuyo estado se supone,

El articulo 138 se refiere a la supresién y alteracion del estado
civil, obvisndose tras 1a reforma el elemento subjetivo —dnimo de causar
perjuicio- que tenia el texto reemplazado, y agravindose la pena que
fijaba el anterior.

El articulo 139, inciso 1°, se refiere a la figura de suposicion de
parto'?, protege a la identidad de la persona como bien juridico y,
también en este caso, se agrava la pena, que era de uno a cuatro afios
de prision, reemplazandola por la de dos a scis afios de prisidn,

E!l inciso 2° del mismo articulo se refiere a la figura de supresion
y alteracidn de la identidad de menores, Se traduce en el ataque contra
un bien juridico, que es la identidad del menor de 10 afios.

" Ver CARRARA, Programa... cit., § 1963; GROIZARD, El Codigo Penal de
1870... cit., ps- 501 y ss.
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En ¢l tipo anterior a la reforma, la exposicién y ocultactén) del
menor estaban enunciadas como unas formas mas de afectar el estado
civil. En el texto actual, la redaccién de Ja ultima parte del articulo
ha hecho decir a Creus que existe una viciosa construccidn, por Ja
cual aparecen como delitos auténomos, lo cual llevaria & una compleja
incongruencia con ¢l texto del articulo 146 del Cédigo Penal'’.

En el articulo 139 bis, primer parrafo, la ley 24.410 crea un nuevo
tipo penal, que Creus'? llama “intermediacién prohibida”, o “interme-
diacién” en opinién de Laje Anaya, estableciendo para los que inter-
median, promocionan o facilitan los delitos previstos por el capitulo,
penas mas graves que para los autores de ellos.

En el parrafo segundo del articulo mencionado se establecen penas
agravadas en funcién de la calidad de los autores,

Los delitos de vste capitulo contemplan acciones que toman im-
posible o muy dificultosa ia determinacion del estado civil y la iden-
tidad de una persona, o que le atribuyen un estado civil que no es ¢!
que le comresponde, incidiendo sobre cualquier relacién que concierna
a dicho estado (filiacidon, matrimonio, adopcion).

Esas acciones pueden estar constituidas por falsedades documen-
tales, materiales o ideoldgicas (atribuyendo a una persona un cstado
que no tiene), o por acciones que no impliquen tales falsedades (por
¢j., simular, ocultar o suprimir noticias de circunstancias que sittian a
la persona en un determinado estado)'’.

En sintesis, se trata de sacar a la persona del estado de familia
que posee, ¥y al que tiene derecho con base constitucional, y colocarla
en otro segun el criterio y la voluntad del sujeto que lo hace.

En otros términos, todos los delitos de este capitulo sancionan
conductas que suponen la adscripcion familiar al margen de lo pre-
ceptuado legalmente, creando una apariencia falsa de las relaciones
juridico-familiares'®.

Y CREUS, Derecho Penal. Parte especiaf cit,, 1. 1, p. 290.

12 CREUS, ob. cit,, p. 291.

n ldcm nota anterior, p. 290,

4 SUAREZ GONZALEZ, Carlos, Comentarios al Codigo Penal, Mourullo, Jorge
Barreiro 650.
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IV. Antecedentes legislativos

Los antecedentes de este capitulo vienen del proyecto de 1891.
Es que sus redactores entendieron que toda esta materia se hallaba
mal legislada en ¢] Cédigo de 1886, en razon de que a las infracciones
que ¢se Codigo habia previsto siempre se les aplicaba la misma pena
y con ello se procedia a equiparar hechos de distinta gravedad®’. “Por
¢st0 juzgamos —-decian— que al regular la materia, se debe establecer
un precepto general que abarque todos los casos comunes y enseguida
enunciar explicitamente los casos mas importantes, por la mayor en-
tidad o el mayor nimero de los derechos violados y porque ofrecen
mayor peligro y denotan mayor criminahidad en el agente, e imponer
€n estos €asos una pena mas grave. Se proyecta reprimir a todo el
que por cualquier medio o por cualquier acto hiciere incierto, alterare
o suprimiere ¢l estado civil de otra persona, porque de cualquier modo
que esto sucede lesionard la condicién y los derechos ajenos™'é.

El proyecto de 1906 conscrvd el esquema y, sobre esa base, sus
redactores indicaron que, para evitar dudas e inconvenientes, emplea-
rian la férmula genérica dentro de la cual cabian todos los actos de
cualquier naturaleza, que producian por resultado hacer incierto, alterar
o suprimir el estado civil de otro'”.

Con postenoridad a !a sancién del Codigo de 1921 comenzd a
mantifestarse, a lomar cuerpo, salvo en el proyecto de 1937'%, 1a idea
de que los matnimonios tlegales y la supresion y suposicion del estado
civil, como atentados genéricos, ya no ofendian al estado civil sino a
la familia’®.

'S LAJE ANAYA, ob. cit, p. 96,

' Proyecio 1691, 2* ed., Buenos Aises, 1598, Exposicion de Motivos, ps. 170 v ss.

7 Proyecto de 1906, Exposicion de Motivos, p. LIV,

# Proyecto de Cédigo Penal para 1a Repiblica Argentina, redactado en cumpli-
mienio del decreto det 19.9-36 y precedido de una Exposicion de Motivos, por los
Dres. Coll y Eusebio Gomez; ZAFFARONI y ARNEDO, Digesto de codificacion
penal argentina cit, t 1V, p. 617.

" Ya en ¢} proyecio de 1881 1enfan ubicacion dentro de los Delitos que atentan
conira la moral piiblica y el orden de las famulias, en ¢!, Titulo 6* del Libro M. Entre
¢llos sc comprenden no sélo Tos “delitos contra la honedtid$d" de que se ocupaba ¢
Titule 3* del proyecto en revisién, sino también los “matrimenios ifegales™, a que se
referia el Tituio 4%, y los “delitos contra ¢l estado civil de las personas”™, que formaban
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El proyecto de 19417 se aparta del mélodo aceptado desde 1891,
cuando ubica a este tipo de delitos dentro de aquellos que estaban
dinigidos “contra los bienes juridicos de Ja familia™, separdndolos. de
los “delitos contra las buenas costumbres”. En la Exposicién de Mo-
tivos del referido proyecto se hacia referencia al tema de la siguiente
manera: *...Los delitos contra la familia mantienen jerarguia propia y
en cierto modo tienden un puente enire los delitos contra las personas
y los delilos contra la sociedad. La familia debe ser tutelada en su
formacion, en su pureza, en su descendencia y en sus necesidades
materiales {...] los delitos de suposicidn y supresién de estado civil,:
garantizan el orden fanuliar con especial consideracién del estado de
filiacion. Fuera de duda, los matrimonios ilegales y la suposicién de
estado atacan cl estado civil de las personas. No obstante, como un
matrimonio ilegal, al igual de la supresidén y suposicion de estado
mudan la condicién de la persona en la familia, es mds justo deno-
minarlos con esta calificacién”. Par influcncia de) Cédigo espahol todos
los antecedentes argentinos, desde el proyecto de Tejedor hasta el pro-
yecto de 1937, usan la expresidn “Delitos contra el estado civil”.

En sintesis, con ¢l epigrafe de “Delitos contra la familia™ se abar-
caban los delitos contra la pureza familiar, contra ét matrimonio, contra

la materia deb Titulo 5° y Jos Capitulos 2° y 3° del Tiinlo 6° Ver proyecio de Cédigo
Penal presentado por la comisibn nombrada pary examinar el proyecto redactado por
el Dr. Carlos Tejedor, compuesta por los Dres. Sixte Villegas, Andrés Ugamiza y
Juan Agusiin Garcia. Todos han debide ser comprendidos bajo una sela denominacién,
en alencidn a su natraleza, siguiéndose en csto ¢) cjemplo de varios cédigos modemnos,
entr¢ ottos ¢l de Chile y el de Bélgica, en ZAFFARONI y ARNEDOQ, Digesto de
codificacién penal argentina cir, 4. 11, p. 39.

™ Proyecto de Codigo Penal de José Peco. ZAFFARON] y ARNEDO, Digesto
de codificacién penol argenting cit, ps. 282 y ss.

2 En los altimos tiempos la familia tiene gravitacidn decisiva en estos temas.
Ela lo demucsiran la Convencién sobre los Derechos del Mido, ¢l Convenio sobre
fos Aspecios Civiles de Ja Sustraccidn Internacional d¢ Menores, Ja Convencidn In-
teramericana sobre la Restitucidn Internacional de Menores. En ¢f Cddigo Penal es-
patiol de 1995 aparcce como novedad ¢l thulo Delitos conira las relaciones familiares;
esta inclusidn debe considesarse acertada, su antecedenle Gltimo se encuentra ¢n cl
tompromiso constitucional de defensa de {a familia y de los hijos (anis. 23 y 39, CE).
En ¢l Codigo anterior figuraban ¢atre bos delitos contea ¢l estado civil. GONZALEZ
RUS, ). )., Curso de Derecho Penal espadiol. Parie especial, Marcial Pons, Madnd,
1996, 1. I, p. 491.
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¢l estado de familia, contra ¢l incumplimiento de los deberes 31:: Lsis-
tencia familiar, contra la patria potestad, tutela o curatela. El primero
comprendia el inceslo; el segundo, la bigamia, la poligamia, otros
matrimonios ilegales y simulacion de matrimonio; el tercero, supresion
¥y suposicion de estado; el cuarto, el incumplimicnto de 1as obligaciones
de asistencia, y el quinto, la sustraccion y retencion de incapaces, asi
como la induccién a la fuga®,

El proyecto de 1960 o proyecto de Sebastidn Soler, como el
anterior, considerd que los matrimonios ilegales y los atentados contra
el estado civil constituian lesiones a la familia®,

Por iltimo, el proyecto de 1979 conservé la misma metodologia
y consideré que la familia era atacada por los matrimonios ilegales,
por atentar contra el estado civil?, por atentar contra la patria potestad
y por el incumplimiento de deberes familiares?. La supresién y la
suposicidn de estado civil son maneras particulares de atentar contra

éste?’,

V. Laley 24.410. Tréfico de menores. Delitos
contra Ia kdentidad de las personas

Esta ley nacid por iniciativa de la Cémara de Senadores, y 2 su
respecto existieron ¢inco proyectos tendientes 3 modificar 1a delin-
cuencia relativa a los delitos que atentaban contra el estado civil y la
identidad de las personas.

Al primero lo suscribié el senador Laferriere; al segundo, ¢l se-
nador Romero Feris; al tercero, el senador Molina; al cuarto, 1a senadora
Rivas y al quinto, el senador De la Raa. Las Comisioncs de Asuntos
Penales y Regimenes Carcelarios y de la Familia y Minoridad, al pro-
ducir el dictamen del proyecto, que luego consideraria el Scnado, no

2 ZAFFARONI y ARNEDQ, Digesto de codificacidn penal argenting cit., 1. V,
p. 283,

B ZAFFARONI y ARNEDO, ob. cit, t. VI, p. 184,

¥ LAJE ANAYA, ob. cit, p. 26.

3 Enef art. 184 dei proyecto encontramos ka suposicion, 1a supresion y laalteracidn
del estado civil.

¥ LAJE ANAYA, ob. ¢it., p. 26.

1 Parte especial, De los delitos, Tit. 1V, Cap. 2%, ans. 134 y 185,
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siguicron particularmente a ninguno de cllos, sino que, a su vez, ¢la-
boraron una nueva propiesta cuyo miembro informante seria el senador
Alasino®™,

El senador Laferriere ¢n su proyecto proponia incorporar un ca-
pitulo referido a los “Delitos contra ia identidad, [a integridad fisica,
la libertad y la vida de los menores™.

En los fundamentos se hacia referencia a la necesidad de defender
la identidad de! menor que, ademés de ser un valor reconocide por
convenios internacionales ratificado$ por 1a Nacidn, era negada cvando
se¢ anotaba como hijo propio a un nifio ajeno, o cuando se falscaba
dolosamente su identidad, sin ningin procedimiento de adopcion o
entrega del nifio con participacion del juez de Menores, en la forma
legal pertinente,

Ademas, la iniciativa tenia por finalidad reprimir une de los hechos
mas aberrantes y mas difundidos internacionalmente y de mayor gra-
vedad, como lo es, a la par del trifico de estupefacientes, la sustraccion
de menores para su comercializacién®.

En ¢! proyecto del senador Romero Feris se proponia incluir un
capitulo sobre trifico de menores. Los tipos se hallaban referidos a
la entrega y a la venta del hijo menor, y a fa promocién o facilitacién
del trafico de menores dentro del pais. Las penas se aumentaban en
caso de que se tratara de una organizacion internacional, o si el hecho
se cometia con fines deshonestos, o para la priclica de la prostitucion
o corrupcidn de menores.

El fundamento de su proyecto era la necesidad de cubnr vacios
exisientes en el Cédigo Penal, circunstancia que era aprovechada im-
punemente por particulares, o por distintas organizaciones dedicadas
al trafico de nifios de muy corta edad, abocadas al negocio de! trafico
de nifios,

El proyecto del senador Molina se limitd a incorporar dentro de
los delitos contra la libertad, y como articulo 142 ter, la sustraccion,

# Procedisron a suscribir ¢s¢ dictamen los senadores Cabana, Solana, Rivas y
Figueroa. En disidencia parcial o hicicron los senadores Genoud, Storani, D¢ la Riin
y Laferriere (L. L. Antecedentes Parlamentarios, N* 3, 1996, p. I007)

# [dem nota anterior, ps. 10L0 y §011.

% 1bidern, ps. 1011 y 1012,
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retencion u ocultacion de una persona con el fin de generar una filiacién
diferente de Ja que le correspondia. En su forma biésica, la conducta -
era repnimida con tres a diez afios de prision, mientras que a la forma
agravada Je comrespondian entre cinco y quince afios de prision, ¥ en
caso de muerte se preveia la reclusion o prisién perpetua, pudiendo
aplicarse Jo previsto por el articulo 52 del Cédigo Penal.

Fundamentaba su proyecio expresando que, no obstante haber ro-
bustecido 1a humanidad su conciencia respecto de los derechos humanos,
al generar legislaciones e instituciones tendientes al resguardo del pa-
timonio de 1a hibertad de las gentes, adn se siguen desarrollando prac-
ncas denvadas del desprecio por la entidad humana, como la llamada
compraventa de nifios que conmueve con preocupante asiduidad”.

El proyecto de 1a senadora Rivas, come ¢l anterior, pretendia le-
wislar la matena dentro de los delitos contra la hibertad. El articulo
146 era sustituido y se creaba la figura del aiticulo 146 bis, que con-
lemplaba 12 conduccidn de un menor al exiranjero sin la autorizacion
de sus padres, con el propésito de someterlo a su poder o al de otro.

El zaniculo 148 era sustituido y el articulo 149 tenia una nueva
redaccion,

Al 1gual que la ley 23.747 el proyecto estimaba como agravante
¢} perpetrar el hecho en las cercanias de distintos lugares donde con-
curmeran menores con fines educativos, asistenciales, deportivos, so-
cales o sanitarios’. Finalmente el articulo 149 quinto castigaba a
yuien intervenia en cualquier acto de contenido econdmico proveniente
de tos delitos enunciados.

En los fundamentos hacia referencia al trafico de nifios que suele

-urgamizarse en la sustraccién o compra de ctlos por personas u orga-
mizaciones que a su vez proceden a transferirlos dentro o fuera del
pais, para satisfacer apetencias de maternidad o paternidad por parte
de personas o famibiares generalmente carentes de descendencia propia.

k] proyecto del senador De la Rila estaba destinado a introducir
sushtuciones en los aniculos 138 y 139 del Cédigo Penal, y establecia
uria nueva norma que se incorporaria como articulo 139 bis.

.

' Ibidem, p. 1012.
3 Ner, ley 23.737, ant. 11, b
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En los fundamentos se recordaba que en nuestvo pais las bandas
que se dedicaban al tifico de niffos habian “exportado™ entre 4.000
y 40.000 nifios al primer mundo durante los Glumos diez afios, ha-
ciéndose referencia a la Convencidn sobre los Derechos del Nifie y a
la opinidn de los experios pertenecientes a las Naciones Unidas®.

Finalmente, el proyecto fue remitido con media sancién a la Cé-
mara de Diputados. Esta lo acepté con reservas, introduciendo algunas
modificaciones que luego no pasaron al texto vigente'!. Los articulos
vigentes son los que se propusieron en el proyecto de Ta Camara de
Senadores, y que oportunamente analizaremos.

V1. Bien juridico protegido

Con respecto a los delitos que analizamos, la ley 24.410, sancio-
nada el 30 de noviembre de 1994, ha modificado Ja nibrica del Capitulo
1! Supresion y suposicidn de estado civil por Supresion y supasicion
del estado civil y de fa idewtidad, ampliando de csa forma el bicn
juridico protegido, gue hasta ese momento era fa posesién de estado
civil, al derecho a la identidad de las personas.

Este tema ha dado fugar a diversas interpretaciones: si bien existen
autores que le quitan trascendencia a la modificacidn, y soslienen que
no existe ninguna diferencia entre estado civil e identidad, por cuanto
esta tltima deriva de aquél®,

Otros, por su parie, manifiestan que es trascendente Ja reforma
por cuanto la identidad es un concepto que abarca al estado civil, y
seria omnicomprensivo de todo lo relacionado con el tema.

VII. Concepto de identidad

A partir de que fa ley 24.410 erigid el derecho a la identidad de
la persona como bien juridico protegido®®, resulta importante deflinir
su concepto para asi diferenciarlo del estado civil.

B oer L. L. Antecedentes Parlomentarios, N* 3,

M Ver L. L. Antecedentes Parlamentarios, N* 3, 1996, p. 1041,

3 AGUIRRE OBARRIOQ, en actualizacién de Los defitos, de Alfiedo Molinario,
1. I, p. 337. Be abora en mis Molinario-Aguirre Obario,

3 DONNA, E., Trovia del delito y de la pena, t. 1}, p. 54. “El bien juridico, es
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Desde ¢l punto de vista juridico, ¢l concepto de identidad biolégica
s¢ encuentra estrechamente vinculado al derecho de conocer la verdad
biolégica.

El derecho a la ldcnlldad es el que ticne mis estrecha relacién
con el derecho a la vida, porque al comenzar el ser, se tiene derecho
a ser reconocido como tal.

E! nifio tienc derecho de vivir con su familia de sangre, razon
por la cual nuestro sisterna jurfdico plasma el principio de la verdad
biolégica? y el de la identidad en todo su concepto, admitiendo las
pruebas genéticas en la indagacién de los vinculos familiares.

Por su parte, la doctrina de los derechos bioldgicos, entendiendo
por tales aquellos cuyo goce es reconocido por las personas, en cuanto
son sujetos protagdnicos y responsables de I3 evolucién biolégica na-
tural de la especie humana y de su medio ambiente, reconoce, dentro
de las categorias establecidas, el derecho a gozar de una identidad
genética, bioldgica, social y juridica indiscutible®®.

Por lo expuesto, consideramos que el derecho a 1a identidad abarca
a la nacionalidad, al nombre y al derecho del nifio a conocer a sus
padres ¥ a ser cuidado por ellos?®, de modo que se trata de un bien
juridico qué debe ser protegido por ¢l Derecho Penal.

Si se entiende bien el estado de familia como la posicidn que
ocupa una persona dentro de fa familia, que, como ya sc dijo, es un
atributo de la personalidad humana ¢ implica un emplazamiento que
¢s fuente de derechos y obligaciones, estd claro que la identidad forma
parte de ese concepto de estado de familia, que tiene sin duda alguna
proteccidn constitucional.

A partir de la reforma constitucional de 1994, como una suerte

una unidad funcional valiosa para la sociedad, que 3¢ rige de acuerdo a la Constitucién,
que protege los derechos fundamentales del individuo™,

3 CARRARA, Programa... cit,, vol. TIf, p. 415, § 1950. “Todo hombre que
nace, no importa cudl sea su cuna, ticne derecho a ese estado, en virtud de fa ley
natural”,

3 MATTOZZO DE ROMUALDI, L., La biotecnologla y el derecho a la identidad,
en E. D. 166-979.

% L. L. Antecedentes Parlamentarios, Inserciones, N* 3, 1996, p. 1036, § 90, del
voto del sensdor Fernando De 1a Rda.
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de abanico, se han ido iacotporando 2 nuestro ordenamiento interno,
con jerarquia superior a las leyes, un torrente de derechos fundamen-
tales que hacen a la dignidad humana, reconocidos internacionatmente
y que han quedado plasmados en el articulo 75, inciso 22 de la Cons-
titucién Nacional®.

Estos tratados pasaron 3 constituir el Derecho interno privilegiado,
a los efectos de su proteccidn, y no pueden ser vulaerados por leyes
nacionales o provinciales con contenidos derogatorios de [os principios
alli consagrados®, '

. Esta circunstancia ha enriquecido asi el orden puiblico en el De-
recho de Familia, pero no para himitar ni coartar los principios de
autonomia, dignidad e inviolabilidad de la persona sobre Jos que se¢
asienta nuestro orden juridico, sino para ampliarlos y potenciarlos*?.

El derecho a la identidad es un derecho reconocido constitu-
cionalmente, dentro de los derechos no enumerados a que se refiere
el articulo 33 de la Constitucién Nacional®, ahora legalmente expre-
sado desde la ratificacién de la Convencién sobre fos Derechos dei
Niiio, adoptada por 1as Naciones Unidas (conf. la ley 23.849, arts. 7.1
y 8.1 y 2 de la Convencidn)™,

En este orden de ideas resulta concluyente Bidart Campos cuando
asevera que: *“la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, tiene fuerza
normativa, es decir, que como derecho positivo resulta de aplicacidn
directa y sus normas son vinculantes para todos los poderes publicos
impidiéndoles que lo violen por accién u omisién™*.

© CSIN, 4-12.95, C. 91.XXIV, recurso de hecho, en “Miara, S. y otra™.

Y1 PENA, G. y GIL, A, Situacidn juridica del nifio abandonado en el Derecho
argentino. Algunas consideraciones histérico-legales a propésiio de la actividad ju-
risdiccional y la reforma constitucional def 94, en L. L. del 29-10-98, p. 3.

“ DALLA VIA, A., Relevancia del orden publico en la afirmacidn de lo curo-
nomia personal, en Rev. Jur. de UCES, p. 161,

# CSIN, 13-i1-90, L. L. 1991-B-470, con nota de MAZZINGHI, J., Cabal in-
terpretacion de una supuesta garantia constitucional. La novedad del fallo reside en
ta coincidencia de todos los ministros opinantes en el reconocimiento de fa jerarquia
constitucional del derecho a la identidad. Comentado por MENDEZ COSTA, Mariz
L., Encuadre constitucional del derecho a la identidad, en L. L. 1992-D-536.

M CSJ de Santa F, 19-9-9), A, M. ¢/L., C. L.", L. L. 1992.D, 90.780.

45 BIDART CAMPOS, German J., Constitucion, tratados y normas infraconsti-
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El articulado de la Convencién sobre los Derechos del Nifio de
1989 nos demuestra un importante salto cualitativo y cuantitativo a
favor de sus derechos. ; '

La misma habla, en el articulo 7°, del derecho del nifio a ser
mscripto desde su nacimiento, a conocer a sus padres y a ser cuidado
pur ¢llos en la medida de sus posibilidades, v, sobre todo, avanza en
cuanto a la identidad, ya que no se circunscribe a la nacionalidad y
sl nombre, como hablaba la Declaracidén de los Derechos del Nifo,
s s las aclaciones familiares®, estableciendo, ademds, la obligacién
de los Estados partes de velar por 1a aplicacidn de este Derecho de
vunformidad con la Jegislacion nacional.,

Agrega, asimismo, el articulo 8° que cuando un nifio sca privado
egalmente de alguno de los elementos de su identidad o de todos
ellos, os Estados partes deberan prestar asistencia y proteccion apro-
piadas con miras a restablecer rapidamente su 1dentidad.

Confoerme 2 lo expresado por ¢l articulo, podriamos conceptualizar
ls tdentidad como el derecho que tiene toda persona a ser ella misma,
y scr ella misma frente a los demads, sin injerencias ilicitas.

V. Derecho Comparado

En Espaiia, el derecho a la idenuidad ¢s lamado derecho a la filiacion
bioldgica. Asi es como el Capitulo 11 del Titulo XI1I del nueve Codigo
Penal, De la suposicion de parto y de la alteracion de la paternidad,
ostado o condicion del menor, contiene s6lo delitos contra la filiacion
biulogica. La preocupacion puesta de manifiesio por el constituyente cn
¢l articulo 39.2 de la Carta Magna por el conocimiento auténtico de la
anliacién se traslada al ordenamiento penal con la sistematizacidn de
eslas figuras, algunas antiguas y otras de nueva creacion®’.

Este expreso interés, prima facie, liene una natural explicacion
puesto que es irenunciable el derecho que todos tienen a saber, de
fucto®, quiénes son sus verdaderos progenitores.

twcionales en refacion con la Convencidn s;obre" Derechos del Nuvio, en Elf Derecho
» los chicos, comp. Maria det Carmen Bianchi, Espacio, Buenos Aires, 1993, p. 36.
“ PIERIN, Alicia y ouos, Ef derecho a la identided, Eudeba, 1993, p. 39.

” ¢ ORTES BECHIARELLI, Aspectos de los delitos contra la filiacion... cit, p. 40.
“ ]dem nota anterior.
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Es clara la jurisprudencia del Tribunal Supremo que, en conso-
nancia con 1o expuesto, se ha referido con extremado acierio al derecho
primario del hijo a que se le declare su filiacién bioldgica®.

En halia, el derecho a la identidad personal ha tenido un amplio
desarrolio tanto doctrinario como jurisprudencial. Asi, por ejemplo,
se ha sostenido que: “La identidad es representada como un verdadero
y propio derecho personalisimo cuyo contenido estéd detimitado ...}
por tenier el sujeta caracteres propios, que lo hacen diverso a los otros,
¢ idéntico sélo a si mismo. O sea que la persona tiene la titularidad
de un derecho, que es propiamente el ser ella misma, esto es, fener
una propia verdad individual™®,

En la terminologia constitucional alemana (art. 2° inc. 1° de la
ley fundamental de ese pais) el derecho a Ja idemidad es el derecho
que tiene el individuo al “libre desenvelvimiento de su persona”, el
cual se materializa en la facultad de ejercer un control ¢n Jo referente
a la bisqueda, almacenamicnto, wiilizacidn y difusién de sus datos
personales; en tal semido, la sentencia del Tribunal Constitucional de
la Republica Federal de Alemania, de fecha 15 de diciembre de 1983%).

Ese control supone necesariamente que existe el derecho (priori-
tario en un orden ldgico) de acceder a esos dalos personales, de entre
los cuales ¢l concerniente a la ascendencia biolégica se advierte rele-
vante, por su csencial relacién con la propia identidad del sujeto’?,

SUPRESION DE ESTADO CIVIL

Texto anterior, articulo 138: “Se aplicard prision de seis meses a
dos afios al que, por un acto cualquiera, hiciere incierto, allerare o
suprimiere ¢l cstado civil de otro, con el propésilo de causar perjuicio”.

95 TS sasi, 6-2-5} {RAC TR, 6 6-91 (R, AL 4423 “La admisién en
nuestto ordenamiemo uridico del pnnupno de investigacion de 1a patermidad [..) ha
supuesto un gio copemicano al destacur como primario ¢l derecho del hijo a que se
declare su filiacion biolégica™.

* BAVETTA, Giuseppe, Enciclopedia del Diritto, G1u1Tré Mllano, 1970, v XiX,
p- 953; Fallos: 3131144,

# (BverlGE 65 [), wanscripto ¢n la obra de KRIELE, Martin, ESS Grundrechte,
Mirchen, 1986, ps. 48521,

3 CSIN, Fallas: 313:1146.
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Texto segin ley 24,410, articulo 138: “Se aplicard prisién de uno
a cuatro afios al que, por un acto cualquiera, hiciere incierto, siterare
o suprimicre ¢l estado civil de otro™.

1. Antecedentes

La reforma ha suprimido “el propdsito de causar perjuicio”, que
establecfa su redaccion anterior. Q sea que, antes, la criminalidad de
la supresién era esencialmenlte subjetiva, pues residia en’ el propdsito
de perjudicar a otro*’, que podia ser la victima o un tercero, dejando
impunes los atenlados al estado civil realizados para beneficiar a la
victima o 2 terceros, asf como los subjetivamente indiferentes (Nifiez,
ps. 427 y ss.).
~ Es dable destacar que el perjuicio no puede consistir en la ofensa
al estado civil en si, sino que ésta debe ser utilizada como medio para
que ¢l autor pueda legrar otro objetivo. Circunstancia ésta no com-
partida por algunos autores. Aguirre Obarrio* manifiesta que con la
nueva redaccidn se podia flegar a interpretar que deberia penarse tam-
bién a quien tenga el propésito de causar un bien, y se pregunta si
en los casos en que la alteracion del estado civil ocurre, y no se causé
petjuicio para nadie, también habria que aplicar pena.

El proyecto Peco de 1941 habla propuesto que se quitara la frase
“con ¢l propdsito de causar perjuicio” y hablaba de ella en estos tér-
minos: “La coletilla final, referente al propésito, no tiene arraigo ni
en los antecedentes nacionales, ni en 1a legislacién compiarada. No
tiene albergue en ningin cédigo, ni antiguo ni modemo. Tomada en
sus témminos literales conduce a la impunidad de un buen contingente
de delitos contra el estado civil.

"Quien obra por piedad, quien por afecto, quien por el honor.

3 CNFed.CCorr., sala 1}, 12-2.99, “M., E. 1", L. L. del 26-6-2000, SP, p. 22,
fallo 100.448, con nota de Marcelo Colombo. "Los tipos penales establecidos en los
arts. 138 y 139, inc. 2%, C6d. Pen,, en sis redaccidn anterior a 12 ley 24.410, exigen
que ¢l agente haya realizade la conducta tipica con el propésito de causar perjuicio,
el cual debe trascender de Tas propias acciones alteradoras o supresoras del estado
civil”, .

# AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p. 535.
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l

“El propésito no es causar perjuicios a jos herederos o a los suyos,
sino, 2 menudo, aliviar una situacién angustiosa.

"Sin embargo puede causar perjuicio aunque no lo animara tal
designio.

"Con la locucién agregada al articulo 138 del Cédigo Penal sc
procura solucionar la adopcién de expésitos, cuando la persona no
tuviere heredero. La funcién del Estado es garantizar la auténtica fi-
liacidn. La ley no puede legitimar actos de usurpacién de funciones
estatales, El perddn judicial o la libre atenuacién de 1a sancidn es mas
conducente.

“Ademas, en el genérico articulo 138 se requiere el propdsito de
causar perjuicio, mientras en las circunstancias calificativas del articulo
139 no se exige tal requisito. El articulo 139 aumenta la sancién con-
siderablemente, luego si el legislador crey6 indispensable el agregado
debid extenderlo al mencionado articulo. La congruencia cntrc los ar-
ticulos 138 y 139 forzaba el régimen dnico™*".

Finalmente, 1a ley 24.410 deroga la frase “con el propdsito de
causar perjuicio”, ampliando de esta forma el tipo penal. -

IL. Bien juridico protegido

Resulta evidente que el interés de la ley es proteger el derecho
que tienc toda persona a la certeza de su estado civil®s, por lo tanto
es indispensable que Ia accién sea idonea para atacar ese estado civil.
La usurpacion de estado civil mediante la invocacidén de su identidad
(hacerse pasar por olro)} no constituye este delito mientras no importe
privarlo de ese estado o tomarlo incierto®.

1 Proyecto de Peco, (941, ps. 2907291, de ta Exposicidn de Motivos, en ZA-
FFARONI-ARNEDQ, ob. cit,, ps. 294/295.

3. CARRARA, Programa.., cit, § 19521954, “A ta comprobacién del genuino
estado civil de un individuo no tiene derecho excluswa,mcnte ese individuo. También
tienen derecho los padres, los parientes y todavia pueden tenerlo eventualmente los
extrafios. Por Jo tanto cuando la ley impone 1a comprobacién genuina del estado civil
y erige en delito toda zleracidn que del mismo se cometa tiene en mira proteger ¢l
derecho de todos aquellos que tengan interés en &7,

% fdem nota 3, p. 282.
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Para Nifiez hay que distinguir entre bien juridico protegido, en
cuanto al estado civil, su posesién por las personas, de su registro
pablico. En este capitulo se le otorga atencidn a la primera y se deja
la proteccidn det segundo'para el capitulo de la (alsificacion de do-
cumentos. Por lo tanto, hay que tener en cuenta que la falsedad do-
cumental se da a los efectos de cambiar ¢ atentar e] estado civil de
las personas® . De ahi que, en sintesss, hay que distinguir la posesion
del estado civil que toda persona tiene desde ¢l nacimiento, que se
continia con hechos y actos juridicos, como la asignacién de nombre,
reconovimiento, legitimacion, adopeién, matnmonio, naturalizacién o
adopcion de la nacionalidad, que no son otra cosa que los dalos que
determinan el estado civil de la persona. Esa posesién de estado se
registra publicamente de acuerdo a las leyes especificas. De modo que
la posesidn de estado si depende de su registracién pubhea en los
casos de actos juridicos registrables, como sucede con ¢l matrimonio,
¢l reconocimiento, la legitimacion, entre otros®’.

Junsprudencialmente se ha expresado que el bien juridico prote-
gido por el articulo 138 del Cddigo Penal no ¢s olra cosa que la
posesion del estado civil, no debiendo ser confundido éste con ¢l re-
gistro mismo de tal estado. En tal sentido se ha sostenido que “..la
afectacién al registro de un determinado estado civil constituye un
atentado al asiento registral de ese eslado, y por su naturaleza importa
un dehto contra la fe piblica y no contra el estado civil mismo..."*®*

Para la doctrina espanola, el estado civil no puede ser considerado
como bien juridico™, entre otras razones, porque ¢l Derecho Penal
deberia tutelar especificamente los extremos relativos a sus distinias
manifestaciones: nacionalidad, vecindad, ausencia, fallecimiento,

-t NUREZ, ob. e, p. 423

P NUREZ, ob. cit, p. 424,

** CNFed.CCorr., sala i, 16-2.93, “C. Ruffe, Eduardo y oo s’Ans. 293, 138
y 139, Cod. Pen.™, reg. 9626.

¥ CNFed CCorr., sala 1§, 18-4-89, "Lavatién, Rubén s-infraccién ars. 139 ine.
2%, 292 y 293 del Cod. Pen.”, reg. 6440; idem, 19-12.95, “Miara, Samuel y otra
5 Suposmon de estado onvil”, reg. 12.661.

% BOIX REIG, Compendio de Derecho Penal. Parte especial cit. fp €33, donde

«firma que el estado civil no tiene entidad suficiente como para enguse en bien
jwridico protegida.
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emancipacion, etcélera, vulnerando, en ese hipotético caso, los postu-
lados bisicos del principio de intervencién minima®'.

Segun Cortés Bechiarelli se trata de un delito contra las relaciones
familiares, pues la filiacidn establece la base de la relacidn original
entre padres e hijos, y de la que, a su vez, se generan innumerables
consecuencias que no sélo deben ser valoradas desde el punto de vista
juridico sino tamién convivencial®?,

[11. Tipo objctive
1. Accion tipica

Desde el punto de vista material, la accién consiste en que el
autor, valiéndose de cualquier modo, o ejecutando cualquier acto, pro-
duzca que cl estado civil de otro se altere, pase a ser incierto o se
suprima.

Los tres supuesios determinan, ademds, como resultado, que el
estado civil ya no se conozca con cerleza, o que, simplemente, no se
conozca. Por ello, la infraccién es material®.

Para Aguirre Obarmio®™, aparentemente, la accidn no estd definida,
por cuanto ¢l texto reza: “por un acto cualquiera®; pero si su naturaleza
y e} propésito; sin embargo, 1o que parece ser resultado es accidn;
hacer incierto, alterar o suprimir el estado civil de otro.

La propia férmula legal, “'por un acto cualquiera”, del articulo 138,
u “‘otro acto cualquiera®, del articulo 139, inciso 2°, ya sefiala que no
solo se puede atentar conira ¢l estado civil por ¢l delito documental,

Segiin Nuiiez®, ¢l Cddigo Penal distingue aqui, a los efectos de
la proteccion del estado ¢avil, 1a posesidn por las personas, de su registro
pubhico. Se protege a la primera y s¢ rescrva la proleccién del segundo
para ¢l titulo de los delitos contra la fe publica, en ¢l capitulo de la
falsificacion de documentos®. Por otra parte la ciencia ha admitido

¢ CORTES BECHIARELLI, Aspectos de fos delwas contra la filincton .. cit, p. 44,
¢ CORTES BECHIARELLI, ob. cit, p. 44.

# LAJE ANAYA, ob. cit, p. 99,

“ AGUIRRE OBARRIO, ob. cit,, p. $30.

¢ NUNEZ, Trmado de Derecho Penal en, 1. I, vol. 11, p. 423.

“ En ¢l mimo sentido CREUS, Derecho Penal. Parte especial cit., 1. |, p. 280.
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fa Independencia entre ¢l atentado contra la posesidn del estado civil
y ¢l atentado contra su documentacidn piblica,

Para Creus, este tema plantea la dificil cuestién de relacionar am-
bos 6rdenes de delito, particularmente si s¢ considera que algunas de
las figuras de falsificacién prescriben mayor: pcna que las previstas
en este capitulo.

A veces, cuando el agente ha recurrido a falscdades documenlales
para cometer la alteracion del estado civil, al decidir sobre la existencia
del delito, se reduce toda la consideracion al aspecto documental, sin
advertir que éste es sdlo un medio para alterar la situacion real de la
posesion del estado civil, por parte del autor.

También se puede volver incierto el estado civil de una persona
todavia no inscripta®’, o sea, cuya estado no se ha registrado oficialmente.

Tanto Soler® como Goémez® reconocen que la falsedad en las
actas de Registro Civil es sélo una de las maneras de atentar contra
el estado civil, Este puede existir sin la falsedad documental (por ¢j.,
supresién de las circunstancias reales que reficren ¢l estado registrado
a su titular) y puede no existir a pesar de ella (cuando ¢l falsificador
del registro no disimula Ias mrcunslancms reales que sefialan la poscmén
de! estado registrado). -

Si el hecho llegara a recaer sobre documentacién que careciera
de la fuerza legal probatoria, que la ley le acuerda at documento piblico,
el estado civil én nada sé habria visto vulnerado, sin perjuicio de que
el hecho se desplazaria a la falsedad™,

Para Laje Anaya”, si para lesionar el estado civil de un tercero,
la falsificacidn ha tenido lugar en el instrumento puiblico probatorio
de &, los dos atentados se hallardn regidos por el concurso real, en

"razén de que la indivisibilidad no es de derecho, sino que, al ser de
hecho, esta circunstancia determinard, por gozat los dos hechos de su
propia autonomia, que se aplique ¢l artfculo 55 del Cédigo Penal™.

¢ SOLER, Derecho Penal ergentino cit, 1. i1, p. 485,
“ SOLER, ob. ¢it, L HI, N* 103.

® GOMEZ, Tratads de Derecho Penal cit., t. 111, N* 736,
* SOLER, Derecho Penal argentino cit,, p. 392.

T LAJE ANAYA, ob. cit,, p. 100, nota 203.

7 NUNEZ, Derecho Pma! argenting cit,, L. [V, p. 429,
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Sin embargo algunos autores, come Soler™, parecen seguir a Ca-
rrara’™, al entender que la falsedad en documento publico puede even-
tualmente absorber al otro titulo, de acuerdo con la teoria de 1a pre-
valecencia, _

Hacer incierto significa tornar dudoso el estado civil de alguien;
también pucde ser, como ejemplifica Creus, constituir en un estado
civil dudoso a quien no lo tenia acreditado todavia (un mayor de diez
afios cuyo nacimiento atn no ha sido registrado), lo cual puede efec-
tivizarse haciendo recaer la accion sobre los documentos probatorios
o sobre la persona misma’.

Para Nitfiez hace incierto el estado civil de otro el que por cualquier
acto modifica las circunstancias que sirven para determinar el estado
civil que posee y to vuelve inseguro. Es decir, se introduce la duda
sobre la posesidn de estado; es el caso de quien modifica la fecha o
el lugar de nacimiento™, Aguirre Obarrio sostiene que seria el caso
de la sustitucidn de recién nacido ya que hace incierto el estado civil
de la criatura”, '

Alterar es cambiar o sustituir el estado civil que posee la victima,
0 sca que sc requiere la asignacién de un estado civil falso al sujeto
pasivo, variando uno o un conjunto de datos {edad, sexo, etc); la
accidn tiene como objetivo cambiar ¢l estado de la persona, asignindole
otro distinto del que realmente posee.

Nufiez afirma que es la sustitucion de todos o algunos de los
datos determinantes del estado civil poseido por la victima cambian-
doselo por otro™. O, en definitiva, es atribuir un estado civil diferente
del que le corresponde a una persona™,

Suprimir es quitarle a la persona su verdadero estado civil, sin
atribuirle otro, de manera que se encuentre sin saber a qué familia
pertenece??,

1 SOLER, ob. cit, p. 400.

™ CARRARA, ob. cit., § 1953.

7 CREUS, ob. cit, t. I.

 NUNEZ, ob. cit, t. TV, p. 426.

7 MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIO, t I, p. 531.

® NUNEZ, ob. cit, t. IV, p. 427,

®» MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p. 533,

% NUNEZ, ob. cit, p. 427; AGUIRRE QBARRIO, ob. ¢it, p. 533,
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Segun Laje Anaya®, la diferencia que media entre hacer incierto
¢l estado civil y su supresion es que, en la primera accién, no se sabe
con certeza quién es quién; en la segunda, se ignora quién es quién,
lo que implica que el otro no tenga a otros, 0 que carezca de Otros,
y que en ésta, el otro es otro. Todo hecho que deje intacto el saber o
¢l conocer, 0 sea, que permita que se siga sabiendo o conociendo
veidaderamente quién es quién, no resultara atentatorio contra el estado
el

1V. Tipo subjetivo

E] tipo penal, 1al como estd redactado, y mis alld de la reforma
de la ley 24.410, solo admile el dolo directo, ya que no es posible
realizar este tipo de actos si no es con la intencion expresa de modificar
¢l estado civil de las personas, aungue lenga otros lines.

Cuando se ¢liminé con la ley 24.410 “con el propédsito de causar
prerjuicio”, se pudo haber entendide que con ello se ampliaba el tipo
y »¢ abarcaba aquellos casos en que aln se mejoraba la condicién
social de ta persona, que van a ser supuestos que van a traer problemas
resles a la justicia. Como por ¢jemplo ¢] hombre que se casa con una
mujer soltera que ya tiene un hijo con otra persona y que, a los efectos
Je que herede, lo reconoce como propio, Claro estd que en este supuesto
la solucion puede estar peor otro razonamiento dentro de Ja teoria del
dehito. Pero el caso demuestra que, en principio, son verdaderas las
pulabras de Aguirre Obamo cuando afirma que no ¢s posible que
alyuien se dedique a alterar estados civiles por el gusto de alterarlos
y sin una mira ulterior. Porque si tal cosa sucediere es probable que -
la persona fuere internada conforme al articulo 34, inciso 1°%,

V. Sujetos
1. Sujeto activo

El delito de supresion de estado civil puede ser cometido por cual-
quier persona, pero si legara a ser wn funcionario publice o profesional
!
tLAJE ANAYA, ob. cit, p. 102,
¥ MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIO, »b. cit, t. |, p. 534,
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de la salud, se aplicaria lo previsto en la uliima parte del articulo 139
bis, que ticne como consecuencia l2 pena de inhabilitactén especial.

2. Sujeto pasivo

Antes de la ley 24.410, se entendia que “¢l otro”, como sujeto
pasivo de este delito, tenia que ser una persona mayor de diez afios,
porque si era menor de esa edad, s¢ aplicaba el tipo penal del articulo
139, inciso 2° del Cédigo Penal, inciso éste que se hallaba en una
relacion de especialidad con el anticulo 1385,

Con la reforma, ¢l hecho previsio en el inciso 2° del articulo 139
consiste en alterar, hacer incierta o suprimir Ja identidad de un menor
de 10 ados, Con lo cual Ja afirmacién de¢ Niddez de que esle incise
“no es un delito de exposicidn, ocultacién o sustitucién de nifio o
infante, sino un delito de contenide més amphio, de incentidumbre,
alteracion o supresion del estado civil, especializado y agravado por
la edad del ofendido™*, quedaria ahora puesta en duda, y es posible
que cuando se irate de la comisién de cualquier acto mediante el cual
se haga incierto, s¢ altere o se suprima el estado civil de un menor,
que no sca su identidad, pucda el hecho, segin se dé a la palabra
identidad un sigmficado distinto al de estado civil,'quedar en los limiles
del articulo 138.

Esto si se mrira la cuestion ripidamente porque, en el fondo, como
bien opina Aguirre Obarrio, la cuestién no ha cambiado, *porque,
{eomo se hace para cambiar la identidad de otro sin modificar su
estado civil, es decir, su starus familie?™

De modo que la cuestidn sigue, desde esla perspectiva, siendo la
misma: el sujeto pasivo solo podrd ser el niio mayor de 10 afios.

La accién debe recacr sobre ¢l estado civil de otro, por lo tanto,
no son punibles las realizadas sobre ¢l propio estado civil, sino cuando
los hechos constituyen, a fa vez, falsificaciones documentales que que-
den comprendidas en los articulos 292 y siguientes del Cadigo Penal®®,

BLABE ANAYA, ob. cu., p. 101,
# NUREZ, ob. cit, 1 IV, p. 431 | 3
¥ MOLINARIQ-AGUIRRE OBARRIO, ob cit, t. 1, p. 537.

% CREUS, ob. cit, p. 283.

9
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Segiin Creus®, el delito puede cometerse sobre una persona viva
haciendo recaer l1a accién material sobre los datos del estado civil que
tuvo una persona que ha fallecido (por ej., si se hace desaparecer una
partida de matrimonio de los padres premuertos de la persona viva
cuyo estado civil se hace incierto o se altera).

Soler, por su parte, estima que no es necesario que al momento
del hecho el “otro” esté vivo, basta con que 1o haya estado®.

VI Consumacién y tentativa

El delito se consuma cuando el autor ha logrado hacer incierto,
alterar o suprimir el estado civil. Como se trata de un delito material,
_admite tentativa, o sea, cuando el acto ejecutivo no alcanza & lograr
los resultados en las acciones tipicas (por ¢j., ¢l que comenzara a
alterar la fecha de nacimiento en una partida y fuera sorprendido por
algin empleado decl Kegistro).

* Se trata de un delito de resultado ya que se requicre que el autor
fogre la incertidumbre, la alteracién o la supresion. Es también un
delito instantineo, porque no requiere que ¢! efecto logrado se man-
tenga. Se consuma ¢l delito cuando se realiza y agota ¢} fin que el
autor se habia propuesto, antes enunciado. Los actos inmediatamente
previos a hacer incierto, alterar o suprimir caen en la tentativa®.

YII. Problemas concursales

Segin Aguitre Obarrio, cuando las acciones que afectan el estado
civil recaen sobre las actas que especificamente sirven de prueba, mu-
chas veces se puede encuadrar el hecho, también, como delito de fal-
sedad documental. Sin embargo, considera que los delitos contra el
estado civil son especificos ¢ incluyen entre sus posibilidades “un acto
cualquiera”, que podria ser una falsedad documental. Es por ello que
considera que se frata de un concurso aparente de leyes y no de un

8 |dem nota anterior,

8 SOLER, Derecho Penol argcnrmo cit., p. 196; NUNEZ Derecho Peral ar-
genting cit., L. 1V, p. 425, en contra,

¥ NUNEZ,-ob. cit., I. 1V, p, 429; DONNA, La fentativa, ps. 36 y ss.

g0 :
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I !concurso ideal®. En igual sentido, para Soler, esta figura absorberia
12 de las falsedades documentales y no habria ningin caso de concurso
ideal®!. '

Otra parte de la doctrina opina que se trata de un concurso ideal,
por cuanto considera que los delitos contra el estado civil son espe-
cificos e incluyen entre sus posibilidades “un acto cualquiera”, que
podria ser una falsedad documental, las acciones de que se vale el
autor son un medio para cometer el delito que estamos tratando, ello
tra¢ aparejado distintas discusiones sobre el tipo de concurrentia de
las figuras.

Para Fontin Balestra, Creus y parte de la jurisprudencia, se pro-
duciria entre ellas un concurso ideal cuando el hecho de la alteracién
o supresion del estado civil estd constituido por la misma alteracién
o supresion del documento registral, siempre refiriéndose a los docu-
mentos que estan destinados a acreditar el estado civil de las personas,
y no a los destinados a acreditar la identidad de Ias personas, cuyas
alteraciones quedan comprendidas exclusivamenie en los tipos de fal-
sedades documentales®™, . -

Si para consumar la incertidumbre, la alteracién o la supresidn
del estado civil, €l autor puede valerse de otros delitos, por ejemplo,
de un atentado contra la libertad del ofendido, en estos casos, los
delitos concurren materialmente, porque esos medios constituyen un
hecho distinto e independiente del hecho constitutivo del delito contra
el estado civil. Una cosa es la que ¢l autor hace alterando las actas
del Registro Civil y otra cuando, por acciones concurrentes, logra afec-
tar el estado civil de la victima, pues ninguno de los delitos uhhizados
como medio es suficiente por si para lograr ¢l resuliado®.

SUPOSICION DE ESTADO CIVIL
. Este tipo penal, también llamado suposicibn de parto, aunque Ja

" AGUIRRE OBARRIO, en acivalizacion de Los delitos de Molinario, 1. L.
p. 540. - '

% SOLER, ob. cit.

% CREUS, ob. cit., p. 281.

» fdem nota 2, p. 429.
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doctnina espaiola ha preferido llamarlo suposicién de nifio® —puesto
que parlo es tanto Ja accidn de parir, como el producto del nacimiento-,
se encuentra previsto por el articulo 139, inciso 1° del Cédigo Penal.

Texto antenor: “Se impondra prision de uno a cuatro anos:

'1°) A la mujer que fingiere prefiez o parto para dar a su supuesto
hyjo derechos que no le correspondan y al médico o partera que co-
uperare a Ja ejecucion del delio™.

Texto de 12 ley 24.410: “Se impondra prision de dos a seis afios:

"1°) A 1a mujer que fingiere preficz o parto para dar a su supuesto
hyo derechos que no le correspondan™.

Resulta evidente el aumento de pena fijado para ¢l delito, ademas
de eliminar al médico y a la partera que cooperaren 2 ejecutarlo. Esto
alumo resulta en funcién de la creacién del articulo 139 bis, segundo
parmafo.

[. Bien juridice protegido

El bien juridico protegido por la figura resulta ser el derecho a
la identidad de la persona. Segun Cortés Bechiarelli®, se traia de un
Jdelito contra las relaciones familiares y, mas precisamente, contra la
hiliacion.

La filiacion establece la base de la relacion original entre padres
¢ hyos, de la que, a su vez, se generan innumerables consecuencias
que no sélo deben ser valoradas desdc el punto de vista juridico sino
también convivencial.

l.a :dentidad es ¢l proceso psiquico que permite que un individuo
s¢a igual a si mismo, mas alld del paso del tiempo y de los avatares
de la vida; tiene que ver con la ubicacidn en el mundo que nos rodea
v al cual pertenecemos®,

™ GONZALEZ RUS, 1. ), Manual de Derecho Penal. Parte especial, Madrid,
1993, .1, ps 402 y ss. Del mismo modo RODRIGUEZ DEVESA, J. M. y SERRANO
{IO\iEZ A, Derecho Penal espariol. Parte especial, 18" ed., Madnid, 1995, p. 263,

s¢ suman sin mas a las opiniones d¢ GROIZARD y GOMEZ DE LA SERNA, ob.
p 450 [}

* CORTES BECHIARELLI, ob. cit., p. 48. '

% GRAD DE RAMOS, Delia, Orra m:rada a und sentencia de adopcidn, iden-
tidrd. irauma y duelo, en L. L. Doctrina Judicial, Ao XV, N* 20, p. 149,

&2
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Laje Anaya®? considera que como atenmado a la identidad el delito
debié haber sido estructurado, no ya en el ataque a la identidad, como
medio para otorgar derechos o quitarlos a su vez a quien correspondian,
sino en Ja identidad como atnbuto juridico de las personas.

“La identidad del nifio no significa dnicamente ¢l derecho de los
menores a conocer sy realidad bioldgica, sino también a ia facultad
de conservar este atrnibuto de su personatidad -cn ¢l caso se trata del
derecho del menor a conservar el apellide de su familia bioldgica—,
1al como se desprende del anticulo 8° de la Convencidn sobre los
Derechos del Nido, que establece el compromiso de fos Estados partes
a respetar ¢l derecho del nifo a preservar su identidad, incluidos la
nacionalidad, ¢l nombre y las relaciones familiares, de conformidad
con la ley, sin injerencias ilicitas” {de} voto del procurador gencral
que la Corte hace suyo)®™. Y, “...a juicio de esta Corte, el punlo guarda
relacién directa ¢ inmediata con el derecho natural de los padres de
sangre para decidir la crianza y educacién de sus hijos, ejerciendo a
ese fin derechos de guarda y vigilancia, derecho éste que en un régimen
republicano de gobierno, que excluye por esencia (oda pauta tofalitaria
de organizacion social y estatal, puede considerarse reconocido en
fomma implicita en los términos del anticulo 33 de nuestra ley supre-

" (Fallos: 285:279)".

Ln sintesis, Ja suposicidn del estado civil es una alteracién como
ya se dijo del estado civil o del estado de familia del nifio, a cuyo
favor el autor supone otro estado. Como afirma Naiez, es una alieracion
del estado civil agravada, especializada por ¢l aulor, por el modo de
consumarla y [a finalidad que tiene. Se tiene en cuenta en esta agravante
el proposito de la autora, que es peligroso para los derechos de ter-
ceros'™. El tema ha sido presentado por Aguirre Obarrio de la siguiente
forma: “En Ja prictica se tratard de una mujer que, tras tener relaciones
con un hombre e hace creer que estd embarazada para que él, por
ejemnplo, reconozea al hijo™?,

T LAJE ANAYA, ob. ci, p. 128, nota 2064.

* CSIN, 15.2.2006, “T. A. D™, L. L. de 6-8-2000, p. 10, falia 100.370.

# Del voto del Dr. Cattani en CNFed.CCorr., sala 11, 19- I2A95 “Miara, Samuel
y oura s/Suposicton de estado chal”, reg. 12.661. H

10 NUREZ, ob. cit, 1 1V, p. 433.

¥ MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIO, ob. cit, p. 538.
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?l. hlpo objetivo

La accidn tipica es la de fingir, o sea simular'® estado de prefiez
o parto, atribuyendo a un niflo ¢l estado civil de hijo, que no tiene.

Segin Creus', puede fingirse. 1) la prefiez o parto cuando no
existio aquélla y presentarse al nifio como su producto; 2) el parto
cuando realmente existié prefiez que se interrumpid antes de llegar
aquél, presentando a un niflo como nacido en el fingido parto; 3)
pueden haber existido realmente la prefiez y el parto, presentindose
8 un niflo con vida, cuando ¢l nacido en aquél habia sido muerto; 4)
presentando a un nifio distinto al que verdaderamente nacié en el parto.

Segin ¢l autor citado la ley no se refiere aqui sdlo al fingimiento
del parto sino también 2! fingimiento de las circunstancias de ese parto
con respecto a la persona que ha nacido en éL.

Lo que no se da en este tipo son los casos en que la prefiez y el
parto son reales y el niflo que se presenta es el nacido de éste, aun
cuando se finjan otras circunstancias que hacen al nacimieato, sin
perjuicio de que puedan caer bajo la tipicidad de otras figuras.

Del contenido del tipo surge que la suposicidn del parto consiste
en la simulacién de haber dado a Juz un nifio vivo y, por tanto, en
presentar a un nifio como fruto de un alumbramiento inexistente. Tam-
bién la expresion puede querer decir como fingimiento de un ser nacido.
Si ¢&ste es el sentido, solamente puede ser sujeto activo la mujer, y
éste parece ser ¢l sentido que la ley le ha dado.

Tanto 1a simulacidn de la prefiez como la del parto no Son otra
cosa que medios para simular el hecho real de la paricién por la autora
del nifio cuyo estado civil altera'™, Por lo tanto debe haber un nifio
existente al momento del hecho ya que el delito no se tipifica solamente
con el fingimiento de la prefiez o parto sino.con la presentacion del
presunto fruto de ellos. Bien afirma Nuflez que no alcanza con que

W2 RODRIGUEZ RAMOS, L., Compendlo de Derecho Penal. Parte especidl,
Madrid, 1985, p. 244; RODRIGUEZ DEVESA y SERRANO GOMEZ, ob. cit, p. 263;
LUZON CUESTA, ob. cit,, p. 106; MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal. Parte
especial, Tirant 1o Blanch, Valencia, 1996, p. 463; BOIX REIG, ob. cit, p. 354.

103 CREUS, ob. cit,, t 1, p. 286.

14 NUNEZ, ob. cit, p. 433,
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se finja la prefiez, ni tampoco thse ha parido un niflo muerto, ni
con la inscripcidn en el Registro Civil de un nifio imaginario, sino
que 1o que requicre ¢l tipo penal es que se simule todo el proceso del
embarazo y del parto, o que habiendo sido rea! el parto se frustre, de
modo que se simule el éxito del nacimiento del nifio con vida de
manera que sea el titular de derechos que no le corresponden porque

son de un tercero'®,

No es tipica la conducta si no existe un nifio vivo que ¢s a quien
se¢ le altera su estado civil; en caso de fingir la prefiez o parto y
anotarse un nifio inexistente, daré lugar a la aplicacién de otros delitos.

El presente tipo penal no admite la sustitucion de nifio, en razén
de que esta forma excluye la posibilidad de que se finja la prefiez o
=] parto, ya que tanto la una como el otro deben haber sido reales y
verdaderos. La sustitecion de nifio se encuentra regulada por el inciso
2° del articulo 139, por ser un acto mediante el cual se hace incierta,
se altera o se suprime la identidad de un menor de 10 afios'®,

No debemos olvidar que el fingimiento de prefiez ¢ parto ha de
presentarse con un fin determinado: el de dar a su supuesto hijo de-
rechos que no le cormespondan, El fraude que acompatia a los actos
" de suposicién de parto debe ser eficaz para conseguir la adscripcion
del nifio a unos progenitores diferentes a los auténticos.

I11. Sujefos

1. Swjeto activo

Se trata de un delito especial propio, ya que sutor sélo puede ser
una mujer'®’, cualquiera sea su estado ¢ivil, que finge prefiez o parto.
Seglin Nitfiez, la suposicion del estado civil a favor de un recién nacido
realizada por otra persona que la supuesta madre, para darle derechos
que no le corresponden, es una alteracién del estado civil en los tér-
minos del articulo 139, inciso 2°,

103 NUWNEZ, ob. <it, t 1V, p. 434,
%6 LAJE ANAYA, ob. cit, p. 129.
17 NUNEZ, ob. cit., t. Ki, vol. IL.
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V. Tipe subjetivo

El tipo penal exige ¢l dolo directo, ya que es el tinico compatible
con el fin Gltimo de la madre. Esto es, el haber querido fingir prefez
o parto para dar a su supucsto hijo derechos que no le corresponden.
I:] clemento subjetivo tipico élimina cualquier posibilidad de pensar
¢n un dolo indirecto o eventual'®?%,

La jurisprudencia ha sostenido que “Si la imputada fingié emba-
razo o parto con la intencidn de que el supuesto hijo lleve un deter-
minado apellido para que el mismo no se extinga, tal accionar no
encuadra en el delito de suposicion de estado civil, en tanto no importa
un otorgamiento de derechos auténomos de los inherentes al estado
mismo’"?. Admite sélo dole directo. “No se configura el delito de
suposicidén de estado civil si e} agente sélo ba temdo en cuenta una
situacién personal en la que ¢l supuesto hijo no va a adquiriy derecho
zlguno autonomo de los exclusivamente inherentes a la constitucidn
del falso estado, tales como edad, sexo y apellido™).

V. Consumacién y tentativa

Segin Laje Anaya'’?, el delito no se consuma ni cou Ja simulacién
de la prefiez ni con la simulacidn del pano, porque éstos como tales
son aclos que preparan el delito.

Para Creus''?, la constmacion tendri lugar cuando la mujer que
hingié prefiez o parto proceda a presentar al nifio, que falsamente se
atribuye como nacido del parto o de la prefiez fingda'!’. Para Gon-
zalez Rus''®, la consumacion no requiere la inscripeidn en el Registro

¥4 CPen. de Vera, 30-8-96, “Ereira, Marcelo H. y otros™, L. L. Litoral 1997-842,
“LEdolo indirecio y ¢f dolo es entual no tesulian suﬁcwnlcs para tener por configurado
cl Jelno de suposicién de estado cual™

i En ¢} mismo senlido NUNEZ, ob. ¢t 1. ;l] vol. Il, p. 434. En contra GON-
ZALEZ ROURA, ob, cit, t. I}, p. 150.

b2 CPen. de Vera, 30 §-96, “Erciza, Marcelo H y oros”, L. L. Litora) 1997-842.

M1 jdem nota anterior.

"1 LAJE ANAYA, ob. at, p. 130.

" CREUS, ob. cit, p. 288.

14 NUREZ, eb. cit, 1. 111, p. 434,

" GONZALEZ RUS ob. cit, p. 498.
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Civil"8, que en ocasiones, sin embargo, puede ser suficiente para
integrar ¢! delito; no obstante, de producirse la inscripcidn, podrd
darse lugar al concurso con ¢l correspondiente delito de falsedades.

B} delito admite tentativa, en razén de que ¢) recibimiento del
nifto fuera impedido por circunstancias ajenas a la autora. Creus'!’
opina que ¢l mero Ningimiento de la preiiez o parto, sin la presentacién
de un mifo vivo, puede Hegar a constiluir, en ciertos casos, tentativa.

Es posible el desistimiento, no obstante haberse simulado prefiez
0 parto, porque Ja mujer puede rechazar o negarse voluntaniamente a
recibir al nifio que es objeto de la simulacidn, una vez comenzada la
entrega que un tercero hace de aquél™,

VI Participacién

El delito es compatible con cualquier especie de participacién. El
articulo en su antigua redaccidn castigaba al "médico o partera que
cooperare en Ja ¢jecucion del delito” con Ja misma pena que a la
autora, aunque su participacidn fuese secundaria. Con la reforma de
la tey 24.410, y conforme a la redaccién de] articulo 139 bis, los
complices necesarios o no necesarios pasan a ser considerados aulo-
res'' sélo en cuamo a la pena, por ¢l hecho de facilitar, promover o
de cualquicr modo inlermediar en la perpetracidn de los delitos com-
prendidos en el capitulo, previéndose una pena que va de tres a diez
afios de prision.

Vi1, Concurso

Segun Contés Bechiarelli'®, este delito presenta rasgos parecidos
a la falsedad desde dos puntos de vista diferentes: por un lado, la
accion lipica consiste ¢n la presentacién como cicrto de un aconteci-

e CARRARA, ob. civ, § 1971, En contra, cuando dice que si ¢l nide nunca
hubicse sida inscripio a nombre de los fatsos padices, el delito nunca se habria podide
consumar por mds que ¢l nifo hubicse crecido en la poscsion del I'also esiado.

U7 CREUS, ob. ¢, p. 258,

HELAJE ANAYA, ob cit, p. 130,

9 {dem nota anterior, p. 128, nota 268.

¥ CORTES BECHIARELLI, ob. cit, p. 56.
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rnicnk} ny veraz, ¥y, por ofro, la ficcidn de alumbramiento o prefiez
- podré acompafiar una posterior inscripcién registral también falsa.

No debemos olvidar que el origen histérico de este delito fue
concebido en ¢l Derecho Penal Romano y en Las Partidas como un
tipo mis de Falsedad como consecuencia de la wgcnc:a de ia Lex
Commelia de Falsis.

La suposicién de parto ticne como fin ¢l reconocimicento de una
filiacién distinta & la bioldgica para dar al supuesto hijo derechos que
no le corresponden. Y no es posible la eficacia juridica de esa simu-
lacidn sino mediante la constitucidon documental de la falsedad, de
manera que pucda surtir efectos frente a terceros'?,

. La suposicién tiende a 1a inscripcién, porque sélo asi alcanza su
verdadera razén de ser, ya que la inscripcién en el Registro Civil
constituye, en opinidn de Groizard y Gémez de la Serna, “el documento
oficial més adecuado para hacer pasar como verdadera 1a falsa filia-
cién™12,

Nuifiez opina que, si bien por rcgla se piensa en derechos de caracter
patrimonial'®, la ley no hace esla limitacién, pues no requiere que el
tipo legal se integre necesariamente con un atentado contra la propiedad
ajena. En casé de que esto suceda, existird una estafa independiente,
pues el atentado contra el estado civil se consuma con la presentacion
del nifio y el solc Animo de darle fos derechos de un tercero. Si la
mujer vd mds all4, intentando o logrando hacer valer efectivamente
esos derechos, concurrirfa una tentativa de estafa o su consumacidn’?*,

SUPRESION Y ALTERACION DE LA IDENTIDAD DE MENORES

El delito esta previsio en ¢l articulo 139, inciso 2° del Cédigo
Penal.

Tcxto anterior: “Al que por medio de exposicitn, de ocultamiento

14 {dem nota anterior, p. 59.
12 Ob, cit., p. 454. |
" NUNEZ ob. cit, L U1, vol. 1, p. 435, nota 93. “El ¢jermplo vsual es ¢f de
ta viuda sin hijos, que pretende darle a un hijo supuesto los derechos sucesorios que,
en tal situacién, comesponden a los padres de sy marido™. -
2 NUREZ, ob, cit., L HI, vol. [L, p. 415,
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o de ofro acto cualquiera, hiciere i%ci:!rlo, allerare o suprimiere ¢l
estado civil de un menor de {0 afios”™. '

Texto segiin ia ley 24.410: Al que, por un acto cvalquiera, hiciere
incierto, alterare o suprimiere 1a identidad de un menor de 10 afos,
y el que lo retuviere u ocultare™.

1. Antecedenties lepislativos

La exposicion de infante no ha sido extrafia a nuestros antecedentes
legislativos. Ya el proyecto Tejedor se ocupd en su articulo 275 de
castigar el hecho de exponer u ocultar a un nifio para hacerle perder
su estado de familia. No como un robo de persona, de nifios o de
infantes, sino como un robo de estado civil'®. A su vez, el Cédigo
derogado reprimia la exposicion y la ocultacién de un nifio para hacerle
perder su estado de familia, o los derechos que por él le correspondian,
con prisién de uno a tres afios,

Como hecho particular, la exposicién dejd de ser mencionada en
el proyecto de 1891, lo cual no significd, por cierto, que tal conducta
dejara a su vez de ser punible. Lo que ocurrid es que los redactores
de ese antecedente prefinieron alejarse de-14 casuistica del Cédigo de
1886, para comprender en la expresion “por un acto cualquicra” a esa
particular conducta lesiva del estado civil.

El proyecto de 1906 considerd oportuno volver sobre la exposicién
pero, esta vez, como forma agravada de suprimir, hacer incierto o
alterar el estado civil de un menor de 10 afios*?. Lo cierto fue que
el Codigo de 1921 aceptd expresamente a la exposicién como una
agravante del delito contra el estado civil.

Para algunos autores, como Aguire Cbarrio, esta figura es una
agravante de la del articulo 138, en caso de que el sujeio pasivo sea
un menor de 10 afios. Creus, por otra parte, sostiene que ya no se
puede considerar a esta figura como agravante, cosa que si se podia
hacer antes de la reforma, por cuanto ahora estamos ante un nuevo

113 P:oyeclo, nota 2l art. 278,

126 En la Exposicién de Motivos, p. LV, se lee: ™ ...y la exposicidn u ocultacién,
que no son mis que actos tendientes a aquel fm, tas Icg!slamos COMO METas circuns-
laricias agravantes”, :
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dehito, que se traduce en el ataque 2 un bien juridico mucho més
amplio que el estado civil: la identidad de un menor de 10 afios. En
esla argumentacion se afirma entonces que no es necesario afectar ¢l
estado civil del sujeto pasivo; ello ahora no es indispensable ya que
sc puede afectar la identidad del menor sin afectar su estado civil (por
¢;., cambiandole la edad). :

Aguirre Obarrio considera que no existe ninguna diferencia entre
estado civil e identidad, por cuanto se pregunia, jcomo se hace para
cambiar la identidad de una persona sin modificar su estado civil, es

¢Cir su status familie? Y agrega que no es posible suprimir ja identidad
sin alterar el estado civil porque la identidad deriva de aquél.

Es evidente que la intencién del legislador fue proteger mas am-
phiamente ¢l derecho de los menores, pero el mero cambio de palabras
no alcanza para concretar el deseo del legislador, ya que de acuerdo
al concepto de estado civil que hemos dado se identifica con la identidad
de la persona. -

De todas formas, no esta mal decir que el bien jundico protegido
cn este delito es la identidad’?” del menor de 10 afios.

Cada persona, a raiz de su nacimiento, posee un estado civil ru-
dimentario, pues tal hecho ya proporciona datos para individuahzarla
en el conglomerado social. Luego, la realizacidn de cierios hechos y
actos juridicos, como la asignacidn de su nombre, su reconocimiento,
fegiimacion o adopeién en su caso, ¢l matrimonio, la naturalizacién
o la adopcidn de la nacionalidad, llevarin a la plemnud el conjunto
de los datos que determinan e] estado civil.

“El derecho a la identidad tutelado por la Convencién sobre los
Derechos del Nifio'™ conforme al articulo 75, inciso 22 de la Constitucidn
~acional se matenaliza en el derecho a establecer la filiacion para que
toda persona oblenga aquella que le corresponde en ¢l orden biolégico
y la misma aparezca instrumentada en los registros correspondientes™!®,

Y Nr, en cste mismo capitulo, 1o que exponenivs con respecto 3l bien juridico
wdenndad, ' g

1% £l derecha y la garantia se encontraban ya en fa Constitucidén Nacional an ¢l
art 33 ' ' . ¥

12 Del voto de 13 Dra. Brilla de Serrar: C‘}\’Civ,, sala ), 2-1.2000, “M., N. ¢
o M.ONCAT L L del 26-10-2000, p. 8, falio 101.077; D. ). 2000-2-7195.
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En sintesis, se puede afirmar, en base a la Convencién sobre los
Derechos del Nifo, aniculo 17 del Pacto de San José de Costa Rica,
que los articulos 33 y 75 de 1a Constitucion Nacional reiteran, que
hay un derecho de toda persona de conocer su identidad de origen.
“En efecto, poder conocer su propia génesis, su procedencia, €s aspi-
racidn connatural a! ser humano, que incluyendo lo biolégico lo tras-
ciende. Tender a enconirar las raices que den razén del presente a la
luz de un pasado que -aprchendido— permita reenconirar una historia
unica ¢ irrepetible (1anto individual como grupal), es movimiento esen-
cial, de dinidmica particularmente intensa en las etapas de la vida en
las cuales la personalidad se consolida y estructura™?,

11. Tipo objetive

La accidn tipica se refiere a alterar, hacer incierta o suprimir la
identidad por "un acto cualquiera”, o sea, cualquier acto iddneo para
producir ¢l resuliado tipico, que puede recaer sobre la persona del
menor o sobre los documentos que acredilan su identidad.

Con respeclo a Jas acciones de retencidn u oculiacion del menor
que aparecen agregadas al (inaj del inciso en ¢l tipo acwal, y no,
como ¢n ¢l anterior, enunciadas como acciones para afectar su estado
ctvil, debemos interpretar como que las mismas estan dirigidas a in-
troducir incertidumbre, allerar o suprimir la identidad de aquél, o en
Gitima instancia a continuar ese estado.

Ese "acto cualquiera™ sélo serd compatible con el contenido del
articulo 139, inciso 2% cuando a su vez no sea tenido en cuenta por
la ley para determinar un desplazamiento del hecho a otro titulo de-
lictiva", g :

Por éltimo }a ley habla de retener v ocultar, Reticne ¢l que tiene
en su poder al menor ¢ impide que éste recupere ¢l estado anlerior,
que ceso por la conusidn de cualquier acto tendiente a hacer incierta,
alterar o suprimir su identidad.

Oculta ¢l que, teniendo al nito, impide que otro u otros conozcan,
sepan ¢ se enteren de la presencia de ese menor en el lugar en que

$o Del voio en dissdencia del Dr. E. Petracchi, consid. 9, Fallos: 313:1143.
PLLAJE ANAYA, ob. cit,, p. 116; CREUS, ob. cit., p. 290.
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se encuentra, Y tmeién oculta el que, sin esconder al menor, procede
a ocultar fraudulentamente su persona, por ejemplo disfrazindolo'?,

Para Nifiez sc oculta un niflo cuando la incertidumbre, la supresion
o alleracién de la identidad se realiza disimulando su existencia con
ese fin. Pero no oculta el que omile registrarlo civilmente®??,

La retencién u ocultacién que no esté dirigida en ese sentido que-
dar4, en principio, comprendida por ¢l articulo 146 como delito contra
1a libertad, que por l1a reforma de esta misma ley -24.410- impone
una pena de cinco a quince afios.

Es dable destacar que ¢l aumento de la pena mencionada para el
delito previsto por el articulo 146 no guardaria congruencia con la
pena prevista por el articulo que estamos tratando, por cuanto en éste,
ademds de haber ocultacién y retencién del menor, existe incertidum-
bre, alteracidn o supresién de su identidad, y la pena se rebaja sus-
tancialmente, de dos a seis afios de prisidn,

111, Suj_etos
1. Sujefo activo

Con respecto a la primera parte del inciso, cualquier persona, incluso
los padres del menor expuesto, puede ser autor. Y con respecto a la
segunda parte del inciso, quien tiene al menor para retencrlo u ocultarlo,
con el fin de suprimir, alterar o tomar incierta su identidad. En sintesis,
no hay ningun inconveniente en quién pueda ser autor del delito.

2. Sujeto pasivo

Es el menor de 10 aiffos, al que mediante la comisién de cualquier
acto se le altere, se le haga incierla o se e suprima la identidad'**.
La infraccion puede ser cometida hasta el limite de edad que fija la
disposicién.

U1 LAJE ANAYA, ob. cit; p. 120,

¥ NUNEZ, ob. cit,, L IV, p. 432.

e NUﬂEZ, ob. ¢it,, t IV, p. 430. Observaba acertadamente en la nota 75 que
una reforma legislativa debia advertir que Ja indefensién de an menor de 10 ados,

que antes de la reforma era ¢l fundamento de la agravante, debia incluir los supuestos
de incapaces de mis edad.
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Segiin Laje Anaya'®, la pena de la dispositios tiene su razbn de
ser en virtud de las posibihidades de mayor defensh que pueden tener
los menores que superan ese limite de edad. Ademis, entiende que en
el caso de menores que superaran esa edad el hecho se desplazaria al
articulo 138, el cual regularia esa exposicién porque se encontraria
comprendida en la clausula “cualquier acto™. En este caso, el autor
habrd hecho incierta, suprimido, 1a identidad mediante la duda del estado
civil de ese menor, o habrd determinado, por exposicidn, que {a victima
no fenga ninguna identidad, vy se le aplicard la pena del articulo 138.

IV. Tipo subjetivo

Es un tipo doloso que solamente acepta el dolo. directo, ya que
el comportamiento del agente debe estar dirigido a hacer incierta, alterar
o suprimir 1a identidad del menor de 10 afios"®,

Con respecto al que retiene u oculta, no sélo debe saber que tiene
en su poder a un nifio, sino comprender que lo hace para hacer posible
el atentado contra la identidad del menor. Gonzilez Rus, sostiene qQue
la figura s6lo admite dole directo por cuanto requiere un clemento
subjetivo, la retencidn u ocultactdn debe hacerse para “alterar, suprimir
o tomar incterta la identidad”. Creus opina en el mismo sentido'’.
En contra, Laje Anaya'*.

V. Consumacién y tentativa

Ambas modalidades de] trifico admiten 1a posibilidad de que ¢l
delito pueda quedar en grado de tentativa. Segin Laje Anaya'™’, puede
ocurTir que en el momento de 1a entrega del menor el hecho de recibirlo
para retenerlo u ocultarlo se haya visto interrumpido por circunstancias
ajenas a Ia voluntad del receptor.

U3 LAJE ANAYA, ob. cit, p. 125,

116 | AJTE ANAYA, ob. ¢it, p. 121; en ¢l mismo sentido CREUS, ob. ¢it,, p. 290.

137 CREUS, ob. zit,, p. 290, estima que como las conductas tienen que estar
dirigidas a afectar la identidad, 1o cual circunscribe 1a direccién del dolo, elle dificula
fa admisidn simple y Tana def dolo eventual.

19 L AJE ANAYA, ob. cit.

1 fdem nota anterior, p. 120,
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V. Concurso

Laje Anaya'*® considera que si el autor recurriera al zbandono de
persona como medio para lesionar la identidad, la concurrencia delic-
1va ya no seria ideal sino que, por el contrano, seria real. En el mismo
senndo se manifiesta Soler**!, mientras que tanto Nifiez'* como Fontin
RBulestra’®? prensan que es de aphcacion el concurso wdeal.

PROMOCTION, FACILITACION E INTERMEDIACION

La ley 24.410 introdujo un nuevo articulo, el 139 bis: *“Sera re-
primido con reclusion o prision de tres a diez afios, el que facilitare,
promoviere o de cualquier modo intermediare ¢n la perpetracion de
los delitos comprendidos en este Capitulo, haya mediado o no precio
o promesa remuncratosia o ejercido amenaza o abuso de autoridad.

“Incurrirdn en las penas establecidas en el parrafo anterior y su-
foran, ademas, inhabslitacidn especial por doble ticmpo que ¢l de la
condena, ¢l funcionario publico o profesional de 1a salud que comela
alguna de las conductas previstas en este Capitulo™

1. Bien juridico protegido

! bien juridico protegido por este tipo es tanto la posesidn del
esiado ¢ivi]l como la identidad, st se encuenira alguna diferencia, o
directamente ¢l estado civil de las personas, pues la conducta que se
penaliza comprende facilitar, promover o intermedtiar en rodos jos de-
litos previstos por e} capitulo’.

Conforme a Laje Anaya, la ley 24.410 ha introducido cn este
anticulo la posibilidad de incriminar, a titulo de awtor, conductas de
lerceras personas. Dicho asi, 1a cuestidn parece tautoldgica, porque
quien facilitaba, promovia o de cualquier modo intervenia en la co-

H0 |hidem, p. 126,

3 SOLER, ob. cit, t. TIT, p. 398, ' :

I NUREZ, ob. cit,, IV p. 432, ]
41 FONTAN BALESTRA Tratado de Derecho Penal cit., 1. V, p. 235,
144 Rermutirse a los pardgrafos correspondientes.
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mision de los delitos comprendidos ¢n el Capftuio IT det Titulo [V no
resultaba impune, puesto que su situacidn se hallaba regulada por los
principios comunes y generales de la participacion'*®. Como cosa 16-
gica, se tiene que afirmar, entonces, como lo hacen Gavier'* y Creus'¥,
que el facilitador a que hace referencia ¢l articulo 139 bis es, en rea-
lidad, un cédmplice.

Por eso, desde esta perspectiva, resulla evidente que este articulo
esta penalizando la panicipacion en los delitos previstos en los articulos
138 y 139 del Codigo Penal, pero los autonomiza atribuyéndoles ca-
racter de delitos propios con pena superior a la de) autor de esos otros
delitos'®.

Es importante destacar que debemos diferenciar ¢l accionar del
que facilita o promueve cl trifico de menores con respecio al que
pueda participar en los delitos previstos por los articulos 138 y 139
del Cadigo Penal.

Esta claro que el articulo 139 bis no deroga los principios de la
parlicipacidn con respeclo a ciertas personas que asi actuan, ya que
se puede ser cémplice del autor de los delitos antes explicadaos, sino
que ha tipificado nuevas conductas que, a su vez, permiten la com-
plicidad. El sujeto gue conduce a una mujer al lugar donde comelerd
el delito del articulo 139, inciso 1°, es un cémplice, Pero si la lleva
como intermediano, o porque se encuciira afeclado al servicio de
éste, ya no serd complice de aquélla sino intermediario dentro del
contenido del articulo 139 bis'*.

La cuestidn puede ser distinta, atento al tenor de las penas, si se
lee que en este anticulo se castiga a la persona que ticne el dominio
del hecho de la cuestion, es autor y logra con ¢llo algunos de los
resultados previsios en el capitulo, de modo que no es un mero complice
sino un autor que domina la situacién. Entendemos que et tegislador,
s1 bien legis}é para el fuiuro, estaba contemplando las situaciones que

143 LAJE ANAYA, Delitos contra la familia ¢it., p. 132.

" GAVIER, L, en LAJE ANAYA y GAVIER, Notas al Cdigo Penal, 1. 11, p. 208.
17 CREUS, ob cit, p. 191.

W3 jdem nota amerior. |
H% LAJE ANAYA, ob. cit, p. 134, nota 288,
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se hablan dado en ¢! tiempo del procese mlll’iar lic 1976, en el cual,
intermediario, esto es, el que dirigla el campo de detencién o direc-
tamente la zona en donde estaban las personas sccucstradas, era ¢l
que dirigia 1a operacién de entrega de los menores, de manera que,
estd més que claro, era el que dominaba el hecho en toda su amplitud.
Mis allé de las criticas que hemos hecho tltimamente a la teoria de
Roxin, se darfa el caso de que quien recibia al nifio era fungible, en
¢l sentido de que si no era él podia ser un tercera'

H. Tipo objetllvo

La accién tipica consiste en facilitar, promover o de cualquier
forma intermediar en los delitos comprendidos en este capltulo.

Facilitar, gramaticalmente hablando, es hacer ficil o posible la
ejecucion de una cosa o la consecucién de un fin'', El facilitador no
es s6lo el que sallana los obsticulos para la comision de los delitos
referidos sino también el que proporciona medios, de cualquier natu-
raleza, para que ¢l o log autores asuman Jas acciones propias de aquellos
delitos, o quien mediante omisiones de la actividad a que esté obligado
permite las respectivas acciones'?.

A diferencia de 1o que ocurre en el caso del articulo’ 125, que
expresamente castiga ¢l promover o facilitar l2 prostitucién o la co-
rrupcién, porque ni una ni otra son delitos en s{ mismas, en ¢l presente
se exige que lo facilitado sca delito: “los delitos comprendidos en este
Capitulo”. Si bien esto ya éstaba castigado por la reglas de la parti-
cipacibn, es evidente que ahora 1a mayor pena se debe a que la persona
pasa a tener ¢l dominio del hecho, con lo cual ¢l facilitar, promover
o intermediar es una conducta vital en ¢l delito, con lo cual la situacién
aparece como correctal’?.

Intermediar es poner en contacto a los sujetos activos de esos

15 DONNA, conferencia dictada en el Congreso de Derecho Penal de fa Uni-
versidad de Educacidn a Distancia, Espafla, 2000, en prensa en estos momentos.

31 DONNA, Edgardo, Delitos contra la !ntegr:dad sexual, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2000, p. 130.

12 CREUS, ob. cit., p. 291.

1 AGUIRRE OBARRIO. ob. cit, t. [, p. 539,

+
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delitos. Para Aguirre Obarrio'™, si bien esta terminologia es novedosa
en el 4mbito penal, es absolutamente innecesana porque estd com-
prendida en la accién de “facilitar”. Sin embargo, la intermediacién,
desde nuestra perspectiva, puede tener un dmbito esencial en ¢l delito,
pensando siempre en la autoria,

Promover, de acuerdo 2 la interpretacién gramatical, es iniciar o
adelantar una cosa, procurando su logro. Promueve quicn despierta en
alguicn el propésito de cometer los delitos enunciados por los articulos
138 6 139, inciso 1° o inicia las diligencias o adelanta los medios
para que estos delitos puedan ser perpetrados. Laje Anaya'*’ manifiesta
que se encuentra admitido por la doctrina que el promotor no deje de
serlo cuande incita, procura o cuando organiza y suministra los medios
destinados a lograr los efectos propios del delito. Cuando 1a ley habla
de “promocién™ no se refiere a la difusién de medios posibles para
perpetrar los delitos. No se trata de una mera intermediacién entre
sujetos que pueden ser sus autores sino de poner a su disposicidn
aquellos medios, ya preparados para la perpetracién'’®. Con lo cual,
segin manifiesta Creus, podria llegar 2 discutirse si existe la consu-
macién de este delito, aunque no se dieran las conductas previstas por
los articulos 138 y 139 del Cédigo Penal.

Aguirre Obarrio, en contra'”’.

El texto del articulo 139 bis aclara que la punibilidad del facili-
tamiento, promocién ¢ intermediacion se dard “haya mediado o no
precio o promesa remuneratoria o ejercido amenaza o abuso de auto-
ridad”. Todas estas circunstancias, que normalmente son agravantes,
aparecen, en una nueva forma de legislar, al solo efecto de decir que
no son agravantes, lo que pareciera, mas que una ley, un consejo o
una reflexion sobre el tema. Se olvid6 el legislador de razonar como
debe hacerlo, esto e5: 51 describe conductas, es a los efectos de imponer
una consecuencia y no para decir que no tiene consecuencias, cuestion
ésta resuelta por el dmbito de libertad de los articulos 18 y 19 de 1a

134 {dem nota anterior. )

133 LAJE ANAYA, Delitas contra la familia cit., p. 134, nota 289,
1% CREUS, Derecho Penal. Parte especial cit., L [, p. 292.

137 AGUIRRE OBARRIO, ob. cit, p. 539
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Constitucién Nacicnal. De todas formas, tales circunstancias deberan
ser tenidas en cuenta como una forma de mayor injusto, a los efectos
de la imposicion de la pena, de acucrdo a los articulos 40 y 41 del
Cddigo Penal,

Segiin Creus', la'consccuencia dogmatica que se origina alafie
al concurso aparente de delitos, 0 sea que los medios comisivos no
origmnaran un concurso ideal sino que el tipo del articulo 139 bis,
parrafo primero, absorberd por especialidad a los tipos de delitos que
prevean esos medios comisivos.

Iil. Sujetos
1. Suyjeto activo

El delito del primer parrafo del anticulo 139 bis puede ser comelido
por cualquier persona, debido a la forma de su redaccidn,

Con respecto al segundo parrafo del articulo 139 bis, se agrava
la pena en funcién de la calidad de funcionarie publico o profesional
de la salud dei sujeto activo. De mado que la calidad del sujeto sélo
sirve a los efectos de la agravante.

2. Swjeto pasivo

Puede ser cualquier persona que revina las caracteristicas necesarias
para ser sujeto pasivo de alguno de los delitos del capitslo.
IV. Tipo subjetive

Es un delito doloso. La figura requiere dolo directo. El autor debe
haber obrado sabiendo que facilitaba, promovia o intermediaba en la
perpetracidn de los delitos comprendidos en el capitulo.

V. Consumacién y tentativa

Se consuma el delito cuando e} autor facilita, promueve o inter-
media en la perpetracién de los delitos del capitulo, y no surge del

3
w

1% CREUS, ob. cit, p. 292.

98



DeLITOS CONTRA EL ESTADG CIVIL

contenido del tipo penal que no pueda ser tentado el delito, tal como
parece sugerir parte de Ja docirina'®?,

V1. Punibilidad especial de funcionarios | o,
y profesionales de la salud

La dltima parte del articulo que analizamos comprende al funcio-
nano publico o profesional de la salud que Negara a cometer alguna
de las conductas previstas en el capitulo, aplicdndoles inhabilitacién
especial por doble tiempo del de la condena.

La doctrina no es conteste con respecto al alcance de esta norma.
Si bien existen autores, como Caballero'®, que sosticnen que esta
agravante sdlo seria aplicable a la figura dei articulo 139, inciso 2°,
la mayoria de la doctrina Je acuerda un alcance més exienso. Laje
Anaya'*' considera que o que la disposicidn quiere alcanzar son los
hechos del articulo 138, los del anticulo 139, inciso 2°, y los del 139
bis; por cuanto el funcionario publico o profesional de la salud nunca
podrd ser autor de la conducla prevista en el articulo 139, inciso 1°,
sin perjuicio de que hubicse obrado como facilitador, promotor o in-
termediario en su comisidn. Gavier'®?, por su parte, sostiene que com-
prende a todas las cenductas del capitulo ¥ en 1gual sentido opina
Aguirre Obarrio.

La hermenéutica correcta estd en la propia ley. Ei inciso afinna
que los funcionanios piiblicos, o profesionales de la salud, tendrén las
penas del articulo anterior, mas la pena de inhabilitacidn, cuando co-
metan las conductas previstas del capitulo. Esto es, sélo cuando actden
come facilitadores, promotores o intermediarios de las conductas del
capitulo. De lo contrario, a primera vista, hay una contradiccidn con
el articulo 139, inciso 1° en la cual sélo es autora {a mujer. No creemos
que la ley haya hecho wasvestismo en este caso. Esta ¢s la forma, a

13 LAJE ANAYA, ob. cun,, p. 136

190 CABALLERO, Pedro, La supresion y alteracién detl estado civil y la identidad,
después de la rforma de la ley 24.410, en Semanario Juridico de Cordoba, N* 1053,
ps. 25 y ss.

16ULAJE ANAYA, ob. cit, p. 137,

162 GAVIER, Enrique, Reformas introducidas al Codige Penal por la fey 2¢4.410,
Foro de Cérdoba Cérdoba, 1996, ado VI, N* 31, p. 43.
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nuestro juicio, respetuosa del principio de legalidad, que no debe vio‘- I
larse argumentando la torpeza del legislador para hacer fas leyes. A
mayor lorpeza, mayor responsabilidad del intérprete y del juez en hacer
respetar las garantias individuales.

Para Gonzalez Rus, literalmente, el tipo se refiere a “quicnes cometan
las conductas descriptas en el capitulo”, por lo que, en rigor de verdad,
la previsidn sélo serfa aplicable a los autores. Sin embargo, segin ef
mencionado jurista pareceria 16gico entender que la pena también puede
imponerse, por lo menos, a los participes equiparados a los autores'®’.

E! aumento de la pena prevista por ¢l articulo 139 bis se demuestra
realmente grave si fa consideramos en orden a la participacion de las
personas mencionadas, si sélo se entiende, como lo afima la doctrina,
que son meros cdmplices, Por ejemplo una colaboracién secundaria
prestada por ¢l médico o la partera en la figura del articulo 139, inciso
1°, puede quedar abarcada por la pena prevista por el articulo 139 bis,
segundo phrmafo, del Cédigo Penal.

Afirma Aguirre Obartio que en ¢l caso de intervencidn de un
funcionario publico o profesional de Ja salud es explicable 1a aplicacién
de 1a pena de inhabilitacidn, pero no tanto que se igualen las escalas
penales correspondientes 8 fas distintas figuras.

Asimismo, manifiesta, y con razén, que si en ¢l capitulo hay figuras
penadas de uno & cuatro afios, de dos a seis afios y de tres a diez afios
de prisién, como ocurre en ¢l articulo que estamos analizando, es
evidentemente injusto que en todos los casos, st ¢l autor tiene deter-
minadas caracteristicas, la pena aplicable sea fa misma.

Ademis efectia otra critica con respecto a que la referencia a
*todo funcionario plblico” és equivocada. No puede interpretarse que
¢l funcionario plblico pueda ser cualquiera; la funcidn de éste debe
estar relacionada con el sistema de registro de datos que hacen al
estado civil, a 1a documentacién personal v al lugar donde ha ocurrido
¢l hecho, como puede ser un hospital'™., En ¢} mismo sentido, Gonzalez
Rus'® afirma que la pena de inhabilitacidn no serd aplicable si la
participacién en el delito hubiera sido como simple particular.

% GONZALEZ RUS, ob. cit, p. 503.
ts4 fdem nota 12. -
165 GONZALEZ RUS, ob. <it., p. 503.
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Laje Anaya sosticne que por funcionario publico debe entenderse
la persona que, con arreglo al articulo 77 del Cédigo Penal, participa
accidental o permanentemente del ejercicio de funciones piblicas. No-
sotros hemos agregado que para que exista un funcionario piblico,
para este tipo de delitos, se requiere que exista una relacion funcional
con el bien juridico, de manera que si se dan los requisitos del articulo
77 del Cédigo Penal, mis otros que hemos enumerado, y una relacién
directa con el bien juridico, recién entonces podra imponerse ia pena
agravada. Por lo tanto, segin el autor, nos encontramos en presencia
de un delito funcional; lo que significa que el sujeto activo debera,
ademds de su calidad de tal, encontrarse en el desempefio de la fun-
cién publica y cometerlo en el ejercicio de ésta. En contra, con un
criterio demasiado tradicional de funcionario publico, Estretla y Godoy
Lemos'®,

En opinién de Laje Anaya'®, con referencia al profesional de la
salud, quedan comprendidos no sélo los médicos y los obstetras sino
los auxiliares de la medicing, y hasta las enfermeras, porque precisa-
mente éstas, por su profesidn, se encuentran en la posibilidad de abusar
de su oficio para cometer alguno de los delitos del capitulo. Al igual
que ¢l funcionario, €l hecho de que se trate debe ser cometido en ¢l
gjercicio 0 en el desempefio de su tarea'®, porque la inhabilitacion
no sera aplicable si su participacién en el delito hubiera sido como
simple particular'®.

'8 En especial, hemos fijado nuestro concepto de funcionario pblico en el t. 1l de
esta obra; ESTRELLA y GODOY LEMOS, Cédigs Penal comentado cit., ts. 1 y I1.

147 LAJE ANAYA, ob. cit, p. 138. Son profesionales de la salud, ademds de los
mencionados en ¢l texto, los practicantes, kinesidlogos, terapistas, dietistas, auxiliares
de radiologia, psiquiatria, anestesistas y fonoaudidlogos. Ver ley 17.312. Estrella y
Godoy Lemos consideran incluide al Fanmacéutico, pero en la citada ley no figura
como profesional de 1a safud.

180 ), Laje Anaya. L. sola calidad debe sor descartada Si a«i ng fuera, el odomtblogn
que como padre interviniera de alguna manera para que fuere posible el cambio de
nifio con ¢l objeto de darle una falsa filiacién deberia ser punible por este articulo,
cuando en realidad, como profesional de 12 salud, no ha intervenido abusando de
elia,

1 GONZALEZ RUS, ob. cit, p. 503.
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CAPITULO1
DELITOS CONTRA LA LIBERTAD INDIVIDUAL

susmar;0: |. El problema del bien juridico del presente ticulo. il. Antecedentes. (i
Antecedentes nacionales. 1V. Distribueidn de las Higuras tipificadas. V. Reduccidn a
servidumbre o condicion andloga. 1. Disposicién legal. 2. Antecedentes. 3. Bien
juridico. 4. Trpo objetivo. a) Conceptos generales. b) La reduccidn a servidumbre.
¢} Situacién andloga. d) Medios de comisidn. ¢) Sujetos. $. Consumacién y tentativa
6. Tipo subjetivo. VI Privacién ilegal de la libertad personal. El tipo bisico. 1.
Antecedentes. 2. El bien juridico protegido. 3. Tipo objetivo. a) Generalidades 4.
Sujetos. a) Sujeto activo, b) Sujeto pasive. 5. llegalidad de la privacida de liberta!
6. El consentimienta. 7. Tipo subjetivo. 8. Autoria y participacién. 9. Consumacidn
y tentativa. V1L Figuras agravadas de la privacidn ilegal de la libertad (art. i42, Céd.
Pen.). 1. Agravantes por la intencitn del avtor. 3) Violencia o amenazas. b) Fines
religiosos. ¢) Fines de venganza. 2. Agravamiento por ¢l vinculo. 3. Agravante por
¢l resultado. 4. Agravante por simulacién de autoridad. 5. Agravamiento por ¢!
tiemnpo. VEHI. Eltipo penal del articulo 142 bis. |. Antecedentes. 2. Bien juridico 1
Tipo objetivo. 4. Tipo subjetiva 5. Sujetos. 6. Agravantes. a) Agravante en caso de
que la victima fuere mujer o menor de dieciocho afios. b) Agravantes genéricas ¢)
Muerte de la victima, X, E} detito de privacidn ilegal de la libertad cometido por
funcionarios plblices. 1. Antecedentes histdricos. La pena del erticulo 143, 2.
Retencidn tlegal de una persona detenida. a) Antecedentes. b} Tipo objetivo. ¢} Tipo
subjetivo. d) Sujetos. €) Consumacibn. 3. Prolongacidn indebida de 12 detencidn a)
Antecedentes. b) Tipo objetivo. ¢) Tipo subjetive. d) Sujetos. ¢} Consumnacién. 4.
Incomunicacidn indebida. a) El bien juridico. b) Tipo objetivo. ¢} Tipo subjetivo. d}
Sujetos. €) Consumacion. 5. Recepcidn irregular y colocacion indebida de reos a2}
Bicn‘jun‘dico, b} Tipo objetivo. ¢) Tipo subjetivo. d) Sujetos. ¢) Consumacion 6.
Recepcion ilegal de presos. 7. Omisidn en hacer cesar o denuagiar una detencian, o
denunciar una detencidn ilegal. a) Tipo objetivo. b) Sujetas. ¢} Tipo subjetive d)
Censumacidn. 8. Circunstancias agravantes. X. Detenciones ilegales, vejaciones ¥
apremios ilegales (art. 144 bis). [. Privacidn ilegal de lalibertad con abuso funcionaf
o sin las formalidades legales (144 bis, inc. 1°, Céd. Pen ). ) Antecedentes. b} Bren
juridico. ¢) El tipo objetive. d) La privacidn de libertad abusiva. ¢) La privacién de
libeestad por ilegatidad formal. ) Tipo subjetivo. g) Sujctos. h) Coasumacién 2
Vejaciones o apremios ilegales en acto de servicio. 3) Antecedentes. b) Bien juridico.
¢} Tipo objetivo. d) Tipo subjetivo. e) Sujetos. f) Consumacidn. 3. fmposicién de
zeveridades, vejaciones o apremios ilegales a presos. 2) Tipo objetivo. b) Tipo
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subjetivo. ¢) Sujetos. 4. Agravanies. X1. El delito de tonurzs. 1. Antecedentes. 2.
Bien juridico 3. Legistacion comparada. 4. El delito de wnurss (Jey 23.097)
propiamente dicho. a) Imposicion de torturas El tipo basico b) Tipo objenve. b.1)
Concepto. b.2y Las acciones reprimidas. ¢) Tipo subjetive. d) Supeios d.§) Sujeto
pasivo d.2) Sujeto aclivo ¢) Consumacidn y tentativa. 1) Pena X1 Agravantes. |,
Muerte y lesiones graves X1H Omisiones funcionales penadas. . Omision de evitar
la cormusitn del delito de torura. 2. Omisidn de denunciar el delito de tortura. 3.
Furibilidad para los médicos. 4. Omisidn de denunciar ¢l dehio de tortura cahificada
por ¢t autor. 5. Agravantes genéricas. XIV. Omision funcional Figura calposa. 1.
Tipe objenivo. 2. Tipo subjetivo. 3. Sujero activo. 4. Consumacidn y tentativa, X'V.
L.a prueba obleruda medianie wormura. XV, Conduceidn fuera de [as fronteras de fa
Hepuablica | Antccedentes 2 Bien juridico. 3. Tipo abjetivo. 4. Tipo subjetiva. 5.
Consumacion y 1entativa. XVIL Delites vinculados ¢on mifios v adolescentes. 1.
lnpoduccion. 2. La Convencidn sobre las Derechos del Nifio y los detitos en
cuestidn, XV11E La sustraccidn de menores. 1. Bien juridico. 2 Antecedentes. 3. El
tipo objetivo. 4. Tipo subjetivo. 5. Sujeros. a) Sujeto activo. b} Sujero pasive. 6.
Consumacion y tentanva. 7. La pena. XIX. La no presentacion de menores. | Bien
Juridico. 2. Antecedentes. 3. El tipo objetivo. 4. Tipo subjetiv 0. 5. Sujeros. ) Sujeto
activo. b) Sujeto pasive. 6. Consumacion y tentativa. XX. Induccidn a la fuga. 1.
Bien juridico. 2. Antecedentes 3. Tipo objetivo. 4. Tipo subjerive. 5. Sujetos. 6.
Consumacién y tentativa. XX1. Ocultacion de menores. | Dhen jusidice. 2. Antece-
dentes. 3. Tipo objetivo. 4. Tipo subjetiva. 5. Agravante. XX Impedimento u
obstruccion de contacto de los padres con sus hijos no convivienies. Ley 24.270. 1.
tatroducaidn. XXHI Impedimento u obstruccion de contacto. | Tipo objetive. 2.
Tipo subjetivo. 3. Sujeros. 4. Consumacion. XIV. Ageavanies |. Menor de diez afos
¢ incapaciiado. 2. Mudanza del mido sin autonizacion, XXV, Orras disposiciones de
la ley 24270, XXV Los delnos de amenazas y coacciones. 1. Aniecedentes y
generahdades. XXVIL El deliie de amenazas. 1. E] bien juridice tutetado. 2. Tipo
objeuvo. a) Bt concepto de amenaza. b) E) problema de la injusticia de 1a amenisa.,
¢} Sujetos. 3. Tipo subjeun o, 4. Consumacion y tentativa. XXV Tipos ageas ados.
1. Uulizacién de armas. 2. Amenazas andnimas. X XIX. Coacciones. . Eb bien
juridico ielada. 2. Tipo objenve. 3. Tipo subjetivo. 4. Consumacién y rentativa,
XXX. Coacciones agravadas. XXX, Tipos de agravanies. |. Coaccidn agravada por
¢l uso de armas o por ser anonima. 2. Coaccidn agravada por ¢l fin que persigue ¢l
autor. 3. Concursos. 4 Unlizacién de amenazas con el propos:to de compeler a una
persona a hacer abandono del pais, de una provincia o de Jos lugares deé residencia
habnual o de trabajo. Jurisprudencia.

1. El problema del bien juridico del preseate titulo

El Cédigo Penal en su Titulo V. del Libro 11, rata los Hamados
dehitos contra la libertad, que agrupa, en una primera mirada, delitos
yue no tienen directamiente a la libertad como bien juridico.
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DELITUS CONTRA LA LISERTAD

Esto ha lievado a que la doctrina argentina, de manera mayorilaria,
haya sostenido que encontrar un bien juridico comdn a todos ellos
sca sumamente dificuttoso, y vs mas, en algunos casos no es la iibertad
lo que se esid protegiendo.

La manera de darle un contemido auténomo y sistematico a estos
delitos, bajo el nombre de delitos contra la libertad, tiene razones
histéricas, que surgen ¢n ¢l momento en que la libertad del hombre
pasa a ocupar un lugar dentro de los valores humanos, lo que explica,
en parie, 13 agrupacion de la manera en que lo ha hecho la ley.

Aunque, como veremos, la falta de sistematizacion es mis aparente
que real, si s¢ analiza ¢l tema bajo la éptica de los derechos y garantias
constitucionales. Con elle se evita, también, la critica hecha al titulo
en cuanto a 1a dificultad de definir qué es la libertad, como bien juridico
protegido’.

Por eso, se debe afirmar que los delitos que se incluyen en este
titulo, que responden al bien juridico libertad, lienen que ver con la
idea de Libertad protegida constitucionalmente. Esto leva a que deba
ser entendida en un sentido muy amplio, como las defensas del indi-
viduo frente al Estado vy, a veces, contra el propio particular. Se trata,
entonces, de diversas formas de atentar contra fa libertad, en las cuales
las personas se ven sometidas a las acciones de otro, de manera ne-
gativa, o no pueden realizar su voluntad ya que un tercero se interpone,
sin perjuicio de que también estén en jucgo otros bienes juridicos,
que asimismo son lesionados ¢ puestos en peligrol.

De esta manera, la liberdad del hombre aparece tutetada y defendida
tanto frente a otros hombres como frente al Estado. La libertad asi
entendida, debe ser considerada como un atributo esencial de la persona

! Soler (ub. cir § pane el cjemple de dehitos come la violacidn, “hoy perfectamenie
identificados como relersdes a un bien yuridico conereto y distinloe, que durante largos
periodos mistonicos han sido considerados con relacién al bien de la iberfad™. Esto
se explica ¢n su opimon ¢n vinud de que la hbertad, en relacién a cualquicr otro
bien o interés juridico, presenta la paniculurisimia situacién de ser, ademds de un
posible bicn juridico cn si, un presupucsio accesario de 1oda norma juridica.

f La idea tiene que ver con lo expuesio por DIEZ RIPOLLES, £f Derecho Penal
ante el seco, Busch, Barcelona, 1981, p. 222; del misino auvtor, La proteccion de la
!rbc:lad!'c.wai, Bosch, Barcelona, 1985, p. 23. También cn nuestra docmina se puede
ver SOLER, ob. ait, p 2
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humana, ﬁon‘o forma de expresién de la autonomia de 1a voluntad,
en ¢l sentido kantiano de la palabra, lo que recién ocurre con ¢l ad-
venimiento de la ilustracién, en el siglo XVIII, y mids precisamente
con la revolucidn francesa y, si se quiere, con la revolucidn inglesa’.

Esta proteccién recién es posible cuando se afirma la autonomia
de la voluntad, como expresidn del reconocimiento del individuo como
tal, distinto y difetente del Estado y de la Jglesia, frente a los cuales
pucde oponer su propio pensamiento y su propia decisién. En ese
momento, 12 libertad y cualquiera de sus manifestaciones deben ser
protegidas como uno de los valores mis importantes del hombre, tan
importante como la vida. La idea del hombre de la ilustracién seria
que la vida tiene sentido si hay libertad.

Esta idea es la que ha pasado a la Conslitucién de 1853, por obra
de su autor principal, Alberdi, hijo de su época y de su generacién
de 1837, que llevd a la inclusién de los articulos 18 y 19 de la Cons-
titucién Nacional, jmpensables en la Edad Media, mas alla de que se
haya sostenido lo contrario’.

En este punto, y en contra de cicrias opinionces, es notoria la
influencia de autores como Kant, Rousseau, Locke, Hobbes, entre otros.
Como afirma Hegel, hay que tener en cuenta que ni aun con el cris-
tianismo cesé la esclavitud. De modo que la proteccion de la libertad
se inscribe dentro de Ja idea de la historia universal, como el progreso
en Ja conciencia de la libertad®,

Sin embargo, después de la reforma constitucional de 1994, y
antes de abrir opinién sobre ella, hay quc avanzar un poco mis y
sostener enfiticamente que el bien juridico que unifica casi la totalidad
de los tipos penales, y que deberd ser crilerio rector en una futura
reforma, asi como debe servir a los efectos de la interpretacion de los
tipos penales actuales, son las garantias constitucionales,

Como bien ha dicho Tomis Vives Antdn, las parantias constitu-

3 DONNA, Teoria del delito y la pena cit, 1. |, Cap. V1.

* SAMPAY, Anturo Enrique, La filosofta juridico def orticulo 19 de Ia Constitucidn
Nacional, Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, 1975, En este caso la idea
es buscar ¢l origen en la filosofia tomista,

3HEGEL, G. W. F, Leccignes sobre la filosofia de la historia universal, Alianza,
1980, p. 68. -
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cionales son una especie de contrainstinto, por'laslcuales, frente a ciertos
hechos que aparecen como atentados al individuo o a la sociedad, que
llevan instintivamente a buscar una respuesta ripida de! Estado o de
sus propios habitantes, se pone un limite, se les dice a las demas per-
sonas: "“No, cuidado, no se debe detener sin orden judicial; toda persona
es inocente; no se puede entrar al domicilio de otra persona sin orden
de allanamiento, hay formas de buscar la verdad dentro del proceso,
y siempre €sta sera relativa...”, etcétera, porque con ello se estd prote-
giendo la dignidad del hombre y de alguna manera la suya propia®,

Sobre el punto, ha sido Ferrajoli quien ha analizado el tema con
mayor profundidad en los dltimos tiempos. Dentro de las cuatro tesis
sobre los derechos fundamentales, nos interesa desarrollar la cuarta,
esto es, aquella que tiene que ver con la relacidn entre los derechos
y las garantias’. En este aspecto, sosticne el autor citado “que los
derechos fundamentales, de Ja misma manera que los demas derechos,
consisten en expectativas negativas o positivas a las que corresponden
obligaciones (de prestacién) o prohibiciones {de lesidn). Convengo en
llamar garantias primarias a estas obligaciones y a estas prohibiciones
y garantias secundarias a las obligaciones de reparar o sancionar ju-
dictalmente las lesiones de los derechos, es decit, las violaciones de
sus garantias primarias’®,

Y en lo que nos interesa, sobre nucstro punto, es importante la
siguiente afirmacién: “Ningln contrato, se ha dicho puede disponer
de 1a vida. Ninguna mayoria politica puede disponer de las libertades
y de los demis derechos fundamentales: decidir que una persona sea
condenada sin pruebas, privada de la libertad personal, de los derechos
civiles o politicos o, incluso, dejada morir sin atencién o en la indi-
gencia™,

& VIVES ANTON, Tomis, conferencia dictada en el [1f Congreso Ibercamericano
de Estudiahtes de Derecho Penal: La responsabilidad en el ejercicio de la funcion
ptblica y dmbitos asimilados, realizada en Zaragoza, entre los dias 25 al 27 de abn!
de 2001,

T FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débif, Trotta, 1999,
p. 42 y especialmente p. 43.

¥ FERRAJIOLI, ob. cit, p. 4}

? FERRAJOLI, ob. cit, p. 51.
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En cste sentido, se puede afirmar que frente al abuso del poder,
que ¢s una tendencia, por decirlo de alguna manera, normal en el
Fsiado, 1al como se ha hecho notar desde Hobbes hasta nuestros dias,
Jdebe ¢l Dereche buscar la limitacion de esos abusos, y una manera
¢s dandole mayor proteccion y castigando con sancién penal la vio-
lac16n de esos abusos.

Si bien se puede afirmar que ¢l Cédigo deberia ser adecuado a
esta idea, y que la proteccion es incompleta, habida cuenta de que las
penas no tienen en sleunos casos relevancia, en refacion a los valores
protegidos, ello no es motivo para que ésta sea la awéntica interpre-
lacién desde un punto de vista constitucional.

Con esta 1dea de proteccién de las garantias constitucionales se
supera aquella idea que sostenia que las categorias de delitos legisladas
bajo este titulo tienen.caracteristicas heterogéneas e imprecisas'®,

De modo que en aquellos casos en donde se habia observado que,
s1 bien algunos delitos entran en la idea genérica de liberlad, otros,
¢n cambio, no lo son, tales los delitos de apremios ilegales, vejaciones,
y tormentos. Tampoco entran dentro de la idea de hbertad, por lo
nmenos de manera inmediata, los delitos de robo o no devolucién de
menores ¥ 1os relacionados con ellos, asi como la vielacién de secretos,
entre otros.

La interpretacion propuesta Neva, a nuesiro juicio, 2 una mis justa
y complela vision de este titulo que, como se verd, va estaba, aungue
no de manera directa, en la mente de la mayoria de los autores mo-
demos,

De acuerdo a lo afirmado ya en nuestra parte general, sipuiendo
cn esto a Rudolpht, los bienes juridicos proiegfdos se desprenden de
ks Constitucién, de manera que ¢l titelo reflejaba ya antes de la reforma
vonstitucional la proteccion de Ia hibertad que surgia de ella. Asi, se
podia afirmar que el concepto de libertad se inscribia en este contexto,
cn los {lamados derechos fundamentales o derechos del hombre. La
Constitucion contiene dentro de su filosofia, la idea de que el hombre
¢s un sujeto de derecho con capacidad de autodeterminacién, €sio cs,

1 SOLER, Derecho Penal argentine cit,, L IV, p. 1; NUNEZ, Derecho Penal
‘argenting cit, tV, p. 1956, MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIO, v 1.
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con autonomia de voluntad que debe ser respetada en todos sus as-
pectos, lo que lleva 2 que en si mismo contenga la posibilidad de
ejercer su libertad sin trabas, salvo las limilaciones indispensables en
sus relaciones con terceros. Dicha nocidn lenia su fundamento en los
articulos 18, 19 y 33 de la ley fundamental’. ,

Ahora bicn, una vez reformada la Constitucion y llevados los
pactos a la misma jerarquia que la Constitucién, el titulo en cucstion
refleja a éstos especialmente en los articulos 6° y 7° de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, y 8° y 9° del Pacto Intemmacional
de Dercechos Civiles y Politicos. :

Lo afirmado hasta ahora no excluye que se pueda compartir lo
dicho por 1a doctrina en cuanto el fendmeno de fa hbertad puede es-
tudiarse desde tres cjes: el psicoldgico, el politico-social y el juridico.

Desde ¢l primcer punto, la hibertad “es un atributo de la voluntad
que se desarrolla cn dos niveles: )a libertad en la formacidn del acto
voluntario y la libertad en la manifestacion del acto voluntario ya
formado'*?, Al concebirse a la libertad como un atributo de la voluntad,
se explica por qué desde Binding se habla de delitos contra 12 voluntad.
“La voluntad sdlo cs genuina si estd libremente formada; si se aliera
la libertad en la formacidn de la voluntad, ésta no Serd expresidn de
los reales deseos del sujelo, no serd expresion ni de su personalidad
ni de su esencia humana: se ha dicho con razdn, que negar fa libertad
es negar la personalidad del ser humano™",

Desde el punto de vista politico-social, como afirma Mufioz Conde,
la liberiad como objeto de proteccion liene un cardcter polilico, frente
a la actividad del Estado “maierializada en las actuaciones de un fun-
cionario que en el ejercicio de su cargo puede conculcar ta libertad™*,

" BIDART CAMPOS, Germin José, La Constinecicn argentina, Lemner, Cordoba,
1966, p. 29. En este auior se puede ver una nocién mds cldsica del concepio, aunque
jusio ¢s rcconocer que on las Blimas obras ha variado fundamentalmente su idea
sobre el tema. Véase en csle aspecto of Tratad clemenial de Derecho Constitucional
argeniimo i, b L, Los puctas mternacionoles sobre derechos hoanos y la Cons-
titucion, Ediar, Buenos Awes, 1991,

" MURNOZ CONDE, Derecho Penal Parte especial cit.

B CARBONELL \1.-\1| Uil C y GONZALEZ CUSSAC, ). L., Derecho Penal.
Parte especial, 3 ed., Tirant o Blanch, Valencia, 1999, p. 167

¥ MURQZ COXDE, ob. cit, p. 135,
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Otros autores, con otras palabras, han1 lleLrado a igual conclusion.
Asf, se ha dicho que la individualizacién de la libertad, como bien
necesitado de tutela penal auténoma, supone ef corolario de la mas
general inteligencia por la ideologfa liberal de que el individuo y sus
derechos constituyen la esencia de 1a organizacidn social y el nicleo
fundamental del ordenamiento juridico',

Juridicamente comprende las garantias bésicas del individuo, como
bien protegido, v, al mismo tiempo, el objeto inmediato de ataque,
diferencidndose en esto de ofros delitos que gtacan también la libertad,
pero de un modo indirecto y como medio para conrseguir otros fines”
(ej. robo con intimidacién, agresiones sexuales)'s.

Eniendido ¢! problema desde esta perspectiva, los problemas de
este titulo no sblo se comprenden y se aclaran, sino que tienen una
cierta coherencia.

11. Antecedentes

En el Derecho Romano la figura que se relacionaba con este
tipo de delitos era el denominado crimen vis, constituido por las
amenazas y coacciones, slcanzando precisidn recién en [a época del
imperio'’.

Asi, eI Derecho imperial recoge dos formas de crimen vis, toda
vez que, por una parte, castigd algunas formas de coaccidn publica,
de tumultos, de porte de armas, ¥y, por otra parte, también reprimid

¥ LANDROVE DIAZ, Gerardo, Detencionss ilegales y sccuestros, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1999, p. 20.

¥ MUNOZ CONDE, ob. ¢it, p. 152, Pokino Navarreie opina que ln libertad
constituye “un bien consustancial al ser humano, sin cuyo reconocimiento social y
titularidad personal no puede toncebirse Ja convivencia humana ¢n condiciones de
respete de la dignidad del hombre, en cuanto portador de biences y valores espirituales
que son conformadores de su personalidad y que estin a sv libre disposicién con las
gatantias legales propias de los sistemas de pluralismo ideoldgico, politico y juridico.
La cualidad personal de la libentad individual encuentra en la convivencia social
Hmites bisicos en las exigencias derivadas del reconocimiento y respeto de las fiber-
tades ajenas”.

T FONTAN BALESTRA, Carlos, Derecha Peaal. Parte especial, 10" ed., Abe-
ledo-Perrot, Buenos Aures, 1985, p. 104,
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gran cantidad de formas de coaccidn privada y de ejercicio arbitrario
de las propias razones junto con la anhgua forma de la turbacién dc
la posesion’®.

Las leyes julias (relativas a la coacclon) tienen un criterio mas
amplio que el de la ley plautia, originada para reprimir tumultos y
sediciones. Asi dadas las cosas ¢ individualizada la coaccidén como
forma de vulnerar el libre despliegue de la actividad, era necesario
que dentro de esta ley se abarcaran ciertas formas de abuso de autoridad,
detencién ilegal, exaccion, extorsién, rapto, carcel privada y estupro
violento'®.

Sin perjuicio de la amplitud del crimen vis, aparecian otras formas
de ofensa a 1a libertad, asli sc da ¢l delito de plagiim, el cual al decit
de Soler, citando 2 Motmsen, no era considerado desde ¢l punto de
vista de la libertad, sino de la violacién de los derechos dominiales,
mis alld de que se referia no sdlo al esclavo, sino que abarcaba fa
compra y la venta del hombre libre?,

No puede dejarse de mencionar la influencia ejercida por el De-
recho germinico, ya que juntamente con el plagio, el rapto y la vio-
lacién incotpora con un papel bien definido la violacion de domucilio,
no conocida en el Derecho Romano como infraccién auténoma®’.

Como siempre, ha sido Fzuerbach quien, en su tratado, en ¢l Titulo
Tercero y bajo el titulo Delitos contra el derecho de los ciudadanns
a la libre disposicion de su cuerpo, en el § 251, afirma que: “En
general, el hombre tiene derecho sobre su cuerpo, como también a la
libre disposicién del mismo. El que cancele o limite este derecho de
autodisposicién ajeno en forma arbitraria, se hard culpable de una
lesion juridica. Las leyes reconocen como crimen contra este derecho,
tres clases de lesiones: ¢l plagio, el rapto y el estupro™?.

Carara, por su parte, afirmaba que para poder individualizar una
infraccion, como ofensa a la libertad, habia que valerse de un doble

¥ SOLER, ob. cit, p. 5.

% SOLER, ob. ¢it, p. 5, citando a MOMMSEN,

% SOLER, ob. cit,, p. 5.

¥ SOLER, ob. cit.; en ¢l mismo sentido FONTAN BALESTRA.

Z FEUERBACH, Anselm V., Trafade de Derecho Penal, Hammurabi, Buenos
Aires, 1989, ps. 185/186.
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criteno; debe tratarse positivamente. de un impedimento a la hbertad,
pero negativamente, se excluyen los hechos ¢n los cuales aquella lesion
1o constituye mas que un medio para una lesion uiterior™,

IT1f. Antecedentes nacionales

El Codigo Penal argentino de 1886 no tenia en su texto un titulo
especifico que abarcara los delitos contra la libertad. Los tpos penales
gue hoy encontramos bajo ese titulo estaban bajo el nominado Deliros
conird has varaniias individuales, que es, a nuestro entender, el mas
caacio. Asi, entre los aniculos 155 y 176 inclusive, se comprendia a
ta detencidn privada, la sustraccion de menores, abandono de mios,
vislucidn de domiciho, amcenazas y coacciones, y descubrmiento y
tevelacidn de secretos. En el Tiwlo 1, De los delitos peculiares a los
empleados publicos, Capitulo I, Abuso de autoridad, articulo 243, se
abarcaban los atentados contra la libertad personal, realizados por fun-
cionarios pablicos, hoy contenidos en el articulo 143 del Cadigo Penal
vigente®?,

Et proyecto de Codigo Penal de 1891, bajo el titulo de Delitos
contra la libertad, agrupd los anticulos 168 a 196 que regulan las dis-
posiciones protectoras de la libertad individual, de inviolabilidad del
domacilio, del secreto epistolar ¢ industrial, de la hibertad de trabajo,
de 13 libertad de reunidn, de Ja libertad de cultos y de 1a hbenad politica.

- SOLER, ob. cit, p. 8, cilando a CARRARA, “Es muy claro ¢l Maestro de
Fisa cuando expresa que para esta clase de delilos “no basta el primer aspecto, me-
tamenle positng, cuyo modo de ser tiene fisonumia genérica ¢n ¢l impedimento de
la Ltertad, sine que ¢s preciso comeraplarla ambién desde un segundo punio de
vhla, que ©5 proplamente pegativg, en cuanto a que excluye de csta catcgoria un
sian namero de hechos, que sin embaigo lesionan la Yibentad individual, y Jos excluye
porgac, al unise a ellos la lesién de un derzcho ulterior, en 1a que casi siempre
winsate ¢l fin de la accidn perversa, surge precisamente de esa Jesidn ulterior ¢
~iviio que determuna la clase del delwo, que de ¢sa manera quuda excluido de la
wiw Je los delitos ¢ontra 1a tibernad, no porque ésta no haya sido lesionada, sino
pegat esta lesion de la hibertad va unida a la de otro derecho, a 1a cual aquélta e
wive e medio™ (CARRARA, Programa de Derecho Criminal cil, 174, vol. 1-11, p.
16, % 1559). t

* ZAFFARONI, Eugenio Raul y ARNEDOQ, Miguel Alfredo, Digesto de codi-
Acacion penal argentina, | 2, Cdigo Penal de 1856, AZ, 1996, ps. 50 y ss.
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E! fundamento dado por los autores del proyecito (Pifiero, Rivarola
y Matienzo) estd dade por la idea de que “todas esas disposiciones
tienen un solo objelo: garantir Ja libertad del hombre™?,

El proyecto de 1906 mantiene ¢l crilerio anterior en lo que hace
a la unificacidn en un solo titulo de los atentados contra la libertad,
realizando agregados a algunas figuras de las contempladas en el pro-
yeclo de 1891,

E) proyecto de 1917 supnme, diferenciandose de los proyectos
de 1891 y 1906, el capitulo de los delitos contra la libertad politica
y las figuras de coaccidn, de amenaza pablica o de delito, y de vio-
lencias 0 amenaza en general’®. Fundaba, el proyecto de 1917, en su
Exposicion de Mohvos de fs siguiente mancra: "El proyecto de {906
preveia con el tiwlo de Delitos contra la libertad politica, aquelios
que se cometieran contra la tibertad del sufragio, es decir, articulaba
penalidades que actualmente se encuentran contenidas en la ley elec-
toral. Ha considerado la Comisién que cra inconveniente mantener
estas sanciones en e Cédigo y que es superior el sistema actual, que
se reduce a colocarlas en la ley general de clecciones™.

El proyecto Peco, incluye dentro de los delitos contra la libertad
(arts. 163 a 185) al rapto, circunstancia que luego no fue receptada
en el Codigo Penal vigente™.

El Cédigo Penal vigente distribuye bajo el titulo de Delitos contra
la libertad, seis capiwlos conteniendo: Delitos comira la libertad in-
dividua!, Violacion de domicilio, Vielacion de secretos, Delitos contra
la libertad de trubajo y usociacion, Delitos contra la libertad de re-
union y Delitos contra la libertad de prensa.

% ZA_FF.-\RO.\!I » ARNEDO, ob. cit, p. 50

* NUREZ, Tratado do Devechs Penal cu., 101V, p. 18,

T ZAFFARON! y ARNEDO, ob. cut., 1. 4, p. 114,

¥ ZAFFARON! y ARNEDQ, 1. §, ps. 600 y ss. El rapto ¢s contemplado cn los
arts. 170 {rapto con mira matrimonial), an. 171 {rapto con mira lasciva), art. 172
{rapto con mira fasciva o matrimonialy, por dltimo ¢f an. 173 enuncia una circunstancia
cahficativa de arenuacidn. “La sancidn se disminuird ¢n la micad, si ef autor ha restituido
cspontaneamenie 2 12 viclima a la libentad o Ja coloca en lugar seguro, a disposicidn
de la familia, sin haber practicado pingdn acio lascivo™ (ar. 173 del proyecto Peco).
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IV, Distribucién de Ia figurab tiptficadas

El Titulo V que agrupa los Delitos conira la libertad, se divide
en Delitos contra la libertad individual®, que congloba los delitos de
reduccién a servidumbre o condicidon andloga (art. 140), la privacion
ilegal de la libertad personal (arts. 141, 142 y 142 bis), atentados
contra la libertad personal llevados a cabo por funcionarios pablicos
(arts. 143, 144, 144 bis, ley 14.016; 144 tercero, 144 cuarto, 144 quinto,

- ley 23.097), conduccidén fuera de las fronleras de la Repiblica (art.
145), sustraccion de menores {art. 146), no presentacion de menores
(art, 147), induccidén a la fuga (art. 148), ocultamiento de menor {ant,
149), amenazas y coacciones (arts. 149 bis y 149 ter).

V. Reducclén a servidumbre o condicién anfloga
1. Disposicién legal ‘

El articulo 140 de nuestro Cédigo sustantivo expresa: “Serdn re-
primidos con reclusion o prisién de tres a quince afios, el que redujere
& una persona a servidumbre o a otra condicion andloga y ¢l que la
recibiere en tal condicidn para manteneria en ella”,

2. Antecedentes

El tipo penal guarda concordancia con el Céddigo Penal italiano
(art. 145), con el Cédigo holandés (art. 274}, el Codigo alemin (§
234} y ¢l Cédigo hungaro (art. 324, inc. 2°).

El Cédigo italiano habla de “esclavitud” y no de servidumbre; en
lo demis la figura es similar a Ia descripta en nuestro ordenamiento
penal®®,

Nuestra Constitucién Nacional expresa claramente en el articulo
15 que en la Nacién Argentina no hay esclavos®. “Todo contrato de

¥ Conlf. Buompadre, quien opina que I2 libertad debe tomarse en su doble aspecto,
como libertad fisica {ambulatoria 0 de movimientos) y como libertad psiquica (ac-
tuacidn sobre 1a veluntad o psique del sujeto pasivo).

¥ SOLER, ob. ¢it, p. 24.

N Art. 15, Const. Nac.: “En Ja Nacién Argentina no hay esclavos: Tos pocos que
hoy existen quedan libres desde la jura de esia Constitueidn; y una ley especial reglard
las indemnizaciones a que dé lugar esta declaracién. Todo contralo de compra y venta
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compra y venta de personas es un crimen de que serén responfpbles
los que lo celebrasen, y el escribano o func:onano que lo autorice™?,

E! proyecto de Cédigo Penal de Carlos Tejedor y el Codigo de
1886 no incorporaron disposicion alguna al respecto. Es ef proyecto
de 1891 el que incorpord en su articulo 168 este tipo penal, impo-
niéndoles pena de penitenciaria de tres a quince aiios. El texto castigaba
al que redujere a una persona a servidumbre u otra condicién andloga,
y al que la recibiere en tal condicién para manteneria en ella’, La
Exposicion de Motivos del proyecto afirmaba que “La Constitucidn
Nacional, en su articulo 1S, califica de crimen Ia esclavitud, y, sin
embargo, ¢l Cédigo vigente no establece pena alguna para ¢l que pu-
siere 0 mantuviere a una persona en servidumbre o en otra condicion
andloga. Nosotros hemos previsto el caso en ¢l articulo 168 del pro-
yecto, cuyos términos son andiogos a los del articulo 145 del Codigo
italiano y concuerdan con disposiciones contenidas en los Codigos de
los Paises Bajos, el Imperio Alemdn y Hungria™*,

El proyecto de Codigo Penal de 1906, en el articulo 145, contenia
la disposicion adoptada por el Codigo de 1921, colocando las penas
de prisién y de reclusién alternativamente?,

E! proyecto de 1960 reprimié como delito tanto la reduccion a
esclavitud como la realizacidn de cualquier contrato de compraventa
de personas’s,

de personas es un crimen de que serdn responsabies los que Yo celebrasen, y el escribane
o funcionario que o autorice. Y los esclavos que de cualquier modo se introdurcan
quedan libres por ¢l solo hecho de pisar el territorio de 12 Repiblica™.

2 MORENQ, £f Codigo Peral y sus antecedentes cit, t. [V, p. 632

B MORENQ, ob. cit, p. 361

¥ Exposicion de Motivos del proyecto de 1891, p. 115. Puede verse la opinidn
de Aguinre Obamio sobre ¢l punto en MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIO, ob. ¢,
LA p. a0

5 An. 145, proyecto de Codigo Penal de 1906: “Serdn reprimidos con prision
de tres a quince afios, ef que redujere a una persona a servidumbre o a otra condicidn
aniloga, y el que la recibiere en tal condicion para mantenerla en ella™

¥ ZAFFARONI y ARNEDO, ob. cit, p. 460. El art. 186 det Tiuto V, Delitos
conira la libertad, Capitulo 1, Defitos contra la libertad individual: “Serén repnmidos
con reclusidn de tres a quince afos, los que redujeren a una persona a esclavinud o
2 otra condicién andloga, 1og que I3 mantuvicren en cfla y los que realizgren cuaiquier
contrate de compra y venta de personas™.
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3. Bien juridico

Se trata de un alaque al hombre libre que, sepin la idea existente
en la Constitucion, como dice Soler, se refiere a un interés fundamental
del Estado al que no se puede renunciar’’. :

Tal como lo ha sostemdo Moreno, y citamos: “En el titulo que
proyectamos, Delitos contra la libertad, ponemos el caso del que re-
dujere 2 una persona a servidumbre o a otra condicién analoga, como
ha ocumdo alguna vez, y del que la recibiere en tal condicién para
et nerta an el hedhos calificados de erimenes por fe Constitucion
Nactyia

4. Tipo objetivo
a) Conceptos generales

E) delito ¢s pasible de cometerse de dos maneras: en primer lugar,
reduciendo 3 uni persona a servidumbre, y en segundo térmuno, redu-
ciéndola a otra condicidn andloga®®. También se prevé la conducia de
aguel que recibe a la persona en esa condicidn para mantenerla cn ella.

b) La reduccion a servidumbre

I. El problema en la doctrina argentina esta en qué se entiende
por servidumbre, esto es, su alcance, Reduce a una persona a servi-
dumbre, afirmaba Moreno, quien la somete a su poder y propiedad®®.
El problema es sencillo, en ¢l sentido de sy servidumbre equivale a
esclavitud © son términos distintos.

Por la primera posicién estin Molinario y Aguirre Obarrio, v por
la segunda, de manera clara, Nufiez, . -

Aguute Obarrio parte de la idea de que los autores del proyecto
de 1891 se equivocaron al no transcribir directamente el articulo 15
de 1a Constitucidn, ya que cuando ta ley fundamental define un delito, -
s¢ lo debe reproducir®’. En este contexto y de acuerdo a los anlece-

M SOLER, ob. cit, L IV, p 39

* MORENO, ob. cit, t. IV, p. 363.

» MORENO, ob. cit, 1. IV, p. 364.

® {dem nota anterior. .

# MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIO, ob. cit, t. 1I, p. 3).
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denies, servidumbre equivale a esclavitud. “El siervo —dicen los autores
citados— es ante nada un esclavo. Servidumbre es €] estado o condicién
de siervo y por extension, el trabajo o ejercicio propio del siervo™?2.
En contra de la doctrina nacional mayoritaria, afirman que reducir a
servidumbre es hacer esclavo a alguien. Para fundar su idea recurren
a la idea de que salvo el caso de esclavitud por nacimiento, no hay
leyes para hacer esclava a una persona. Tanlo se esclaviza haciendo
prisionera a una persona, y de ese modo obligarla a hacer una tarea,
como comprandola a otra persona o, en definitiva, logrando que una
ley diga que los hijos de esclavos son esclavos®,
De manera que esclavo es quien:
a) No pucde salir de la esfera de custodia del amo, ya que de lo
contrario scrd obligado a volver o serd castigado, mucrto o
vendido,

L) Debe hacer las tareas que se encomicndan, licitas o |1lcnas,

ya que st no tendrd gual castigo,

¢) La paga queda a voluntad del dueiio.

d) Es comprado, vendido o permutado a gusto del patrén®?

Y concluyen los autores afirmando que “sostener que reducir a
servidumbre ¢s una suerte de abuso de una relacién laboral, que permite
aprovechar de una persona haciéndole ejecular tarcas que siempre se
consideraron propias de esclavos no ¢s Jo mismo [...] servidumbre es
sinénimo de reducir a esclavitud y que implica absorber la personalidad
de alguicn, en cuanto ¢s tratado como cosa™?,

Nifez por su parte habia sostenido de mancra enfitica que “la
reduccién a la servidumbre no equivale a la reduccion a la situacidn
juridica de esclavitud. Fste es un estado juridico que no puede tener
vigencia en nuestro pais. En Ja Nacién Argentina no hay esclavos (art.
15, Const. Nac.). El articulo 140, cuando se reliere a la reduccibn a
la servidumbre, ticne cn vista la ofcensa que se le causa a la hibertad
individual, reduciendo a un individuo a 1a ¢ondicién material de ser-

4 [dem nota amterior.

“ ibidem, p. 42.

“ Ibidem, p. 44. |t
2 bidem.
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vidumbre. No se puede decir, por consiguiente, que con arrcglo a esc
articulo, servidumbre y esclavitud sean sinénimos, El estado juridico
de esclavo podia existir con o sin estado de hecho de afectacidn de
la personalidad real y de 1a libertad individual del que lo padecia,
pucs la propiedad de un hombre sobre otro y la privacidn juridica de
los derechos civiles al hombre objeto de ese derecho, eran perfecta-
mente compatibles con ¢l mantenimiento del esclavo en una condicién
real respetuosa de aquellos atributos naturales™s,

Y cuando define qué es la servidumbre, lo hace de la siguiente
manera: “El individuo [...] estd sometido a servidumbre cuando ha
sido adaptado o sujetado al trabajo u ocupacién propio del siervo,
estado que implica su posesién, manejo y utilizacidén incondicional
por el autor, de la misma manera como éste usa, goza y dispone de
la propiedad, sin correlativo para ello™.

Planteada la cuestibn en estos términos, no hay duda de que llevan
razén Molinario y Aguirre Obarrio, ya que la descripeién que da Nifiez,
mis alld de la palabra que utiliza —lo que llevaria al problema a una
discusién casi semdntica~, no es otra cosa que un esclavo, aunque éste
sea tralado con cuidado, y hasta con cierta dignidad, porque Io que rechaza
fa Constitucion y la ley, en este caso, es la utilizacion del hombre como
cosa, como objeto, que es la forma de esclavitud mas abyecta,

Por eso ia discusién que se habia planteado en a doctrina, ahora
entre Soler y Nufiez, tampoco tiene mucho sentido a la luz de este
razonamicnto. El tema central de discusidn pasaba por si la servidumbre
importa o no un dominio psiquico. En este sentido, Soler enticnde
que “'se trata de un sometimiento y enajenacién de la voluntad de la
persona, algo més que un dominio fisico; la servidumbre implica el
apoderamiento de la persona para reducirla a la condicién de cosa™®,
en contra de la posicidon de Nifiez que reiteraba que esa relacién de
dominio psiquico no era necesaria, afirmando que ni el significado
etimologico, ni ¢l juridico (?) autorizan a no ver en la esencia de la
servidumbre una modalidad viciosa y abusiva de una relacion de ser-
vicios, cuya propia manera de ser presupone en el sefior un menoscabo

“ NL:IF!EZ, Derecho Penal argentino cit, b V, p. 25,
4 NUNEZ, ob. cit, L V, p. 26.
 SOLER, t. IV, p. 39,
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dc la persona y de la personalidad del siervo, pero sin que sea inde-
fectible la concurrencia de ese verdadero dominic psiquico*.

Como bien se ha dicho, la accidn de reducir a servidumbre consiste
en someter a otra persona al poder y a la propiedad de otro. El sujeto
pasivo carece de toda libertad individual y se encuentra reducido a la
calidad de cosa o animal doméstico®. La reduccién a servidumbre a
que se refiere nuestra ley sustantiva es, entonces, equivalente 2 fa
situacion de esclavitud, ya que la ley al referirse a reduccion a servi-
dumbre tiene en cuenta ef dafio o 1a ofensa que se le*causa a la libertad
individual, reduciendo al individuo a la condicién de objeto o de cosa,
prohibido no solo por la Constitucién, sino por tode el ordenamiento
juridico, especialmente por los tratados de derechos humanos incor-
porados a la Constitucién®'. Y tan cierta es esta posicién que ¢l propio
Moreno afirma que “nuestra ley emplea la palabra servidumbre, pero
no en el sentido de servicio que supone contrato y hibertad, por con-
siguiente, sino en el de esclavitud™®,

Para dar yn argumento mas a lo antes dicho, €l diccionario afirma
que servidumbre, entre otras acepciones, tiene una que significa “obli-
gacidn o carga dura ¢ inexcusable. La segunda ¢s 1a condicidn de
siervo, es definido como esclavo, por una parte, y por otra como persona
sometida a la potestad del serior’™?,

La reduccion a servidumbre no equivale siempre a una privacién
de libertad personal prevista en el articulo 141 del Cédigo Penal, ya
que la persona puede encontrarse privada de libertad y no encontrarse
en condicion de servidumbre™, cuestidn que es cierta pero ton la re-
latividad que el término tiene, ya que un esclavo, aunque tenga libertad
fisica, no la tiene espiritvaimente.

< NUNEZ, ob. cit,, 1. V, p. 26, nota 1§,

® MORENQ, ob. cit, L IV, p. 364.

1 {a reduccidn a esclavitud o servidumbre se encuentra expresamente prohibnda
en varios ordenamienios internacionales contemnplados en el art. 75, inc. 22 de nuestra
Cara Magna nacional, tal por caso: Convencidn Americana sobre Perechos Humanos
(art. §°), Declaracién Universal de Derechos Humanos (art. 4%), Pacto Intermacional
de Derechos Civiles y Politicos (art. 8).

31 MORENQ, ob. cit, t 1V, p. 364,

7 SECO, Manuel, Diccionario del espaiol actuaf, p. 4109,

 NUNEZ, ob. cit., p. 26.
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En este sentido, una persona se encuentra reducida a servidumbre
¢n ¢l caso de haber sido adaptada o sujetada al wrabajo u ocupacion
propios del siervo, estado que conlieva la posesidn del sujeto, la ufi-
hzacién incondicional por parte del autor y su manejo®.

El tipo penal requiere que la servidumbre a la que estd sometida
la victima haya sido impuesta por el autor, ya que quien la recibe en
¢sa condicién y 1a mantiene es otra forma delictiva prevista en la ley.

I1. La accion de reducir: El diccionanio que estamos utilizando
¢n esta obra define, como acepcién 7* de la palabra reducir: “Someter
o dominar {a alguien o a algo) que ofrece resistencia. Someter a una

situacidn no deseada a una persona™s,

¢) Sitwacion andloga

La norma ha sido adoptada siguiendo al Codigo Penal italiano de
18897, En este sentido, Moreno ha dicho que “situacién analoga”
significa someter a otra persona a situacion “‘semejante™®, Estrella y
Godoy Lemos explican que ¢l agregado se debe a la imposibilidad de
descnbir todas las formas posibles de la conducta que se¢ incrimina
por la norma, confiriendo amplitud al tipo penal, alcanzando la am-
pliacion referida a toda situacién o estado parecido o semejante a la
servidumbre en sus elementos esenciales®®. Buompadre pone el ejemplo
Jel comercio de mujeres, la explotacion de nifios ¢n tareas laborales
que se desarroflan en condiciones infrahumanas, la practhca de men-
Jicrdad o prosmucmn en las calles, Ia explotacion de innugrantes,
entre otras®

En camblo Molinanio y Aguirre Obarrio afirman, siguiendo a Majno

3 NUKEZ, ob. it,, p. 26. Nos dice Nudez que el individuo esid adaptado a esa
condicion cuando por persuasion, fraude u otro medio, el avtor ha Jogrado su acos-
fumbramienio a ¢lla. La vichima estd simplemente supeta cuando, no acastumbrada,
cspinfuaimente rebelde, se encuenira subordinada, coma siervo a ta volumad del autor
por violencia o fraude que excluye se libre y consciente determinacién.

* SECO, Manuel;, OLIMPLA, Andréds y RAMOS, Gabino, Diccinarnie del espaiud
o huwal, UH, p.o 3852,

" MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIQ, ok cit,, t. [, p. 44.

* MORENO, ob. cit., p. 364. J '

» ESTRELLA y GODOY LEMOS, Codigo Penal. Parte especial ¢it, 1. 2,p. 42.

“ BUOMPADRE, ob. cit, p. 30.
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cuando comentaba una disposicién similar en el Cédigo de lialia, que
“rara vez se encontrard una disposicién lan enigmética como ésta”™,
La critica, ademds, consiste en que la palabra servidumbre es por si
misma comprensiva de todas las situaciones que se pueden llegar a
incriminar, d¢ manera que el agregado es innecesario y se corre ¢l
riesgo de aplicar una norma penal de mancra analégica®?, -

De 1odas formas y siguiendo esta posicidn, no habra inconveniente
en incluir dentro del upo del articulo 140 del Cédigo Penal los casos
que Naciones Unidas ha enunciado, como ¢l harén de la esclava, la
venta de mujeres, de niflas, deudores, etcétera. En todos estos casos,
la persona termina sicndo una cosa, un objeto en manos de otra®?,

i1, El tipo de¢ recibir y mantener en estado de servidumbre: El
otro tipo enunciado por 1a figura consiste en la accién de quien recibe
a una persona en tal condicidn {servidumbre o condicion analoga)
para mantenerla en clla. Recibe quien toma a la persona de manos
del agente, que la ha reducido a servidumbre o condicién andloga, o
de un tercero, enirando en su tenencia cualguiera sea ¢l molivo de la
{ransferencia y el modo de realizacién, pudiendo ejercerse directa o
indirectamente®, Basta que el autor reciba & la persona en cstado de
servidumbre para que se consume el delito.

La figura necesita, para que se dé, la concurrencia del elemento
subjetivo, tal es la intencién del sujeto activo de mantener a la persona
sometida a servidumbre en la misma condicidn que la reeibid, De
modo que si se recibe para liberar la accin es alipica®,

d) Medios de comision

La loy no especifica ninguna fora en especial, de modo que si
se logra la servidumbre o se recibe en ese estado, cualquicra sea el
medio, se consuma el hecho. Generalmente se wiiliza la violencia, que
puede ser psiquica o fisica. La ley no se refiere a upa forma especifica.

¥ MAINO, L, Commento ol Cadice Penale italiano, 1 11, p. 11, citado por
MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIOQ, ¢ 1, p. 45,

* MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIO, 1. Ui, p. 45.

* Ibidem, ps. 4445,

* CREUS, ob. cat., p. 276.

* NUNEZ, ob. cit, 1. V, p. 47.
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Sc!pucdc dar con fuerza, amenaza, engaio, ardid, persuasion o astucia.
No importa el medio empleado si el autor logra el objetivo propuesto,
tal es lograr el sometimicnto de la victima®s.

En este sentido debe prestarse atencién al consentimiento y a su
validez. En general ¢l consentimiento, en estos casos, no debe admitirse,
ya que va en contra de la dignidad del ser humano, base del orden juridico.
e) Sujetos

La ley no hace distincidn con respecto al agente pasivo o victima
del delito; basta que se realice la conducta contra una persona, cual-
quiera fuere su edad. La nomma incrimina no sdlo a quien ejecuta la
accidn para aprovechar la servidumbre sino también a aquel que lo
hiciere para entregar la persona a otro. En fa dltima parte castiga a
quien recibe a una persona y la mantiene en servidumbre®’,

E! consentimiento del sujeto pasivo, a diferencia de lo que ocurre
con la privacién 1Iegal de la libertad simple, en 1a figura que analizamos
(plagio), no excluye la ilicitud del acto.

El consentimiento del ofendido para ser reducido a una situacién
de servidumbre resulta ineficaz para excluir la ilicitud del acto lesivo.

Sin perjuicio de ello, opinan Fantan Balestra y Soler que, cuando
sunja claro que ¢l sujeto pasivo hace lo que quicre hacer, el hecho no
serd lipico, puesto que no se tendria “el total sometimiento del sujeto
pasivo a la voluntad del agente, y no porque se le otorgue cficacia
justificante al consentimiento™?®.

Por su parte Creus opina que en virtud de tratarse de un delito
contra la libertad, “quedan excluidos de la tipicidad los casos en que
la situacién de servidumbre no ha sido impuesta por el agente a la
victima, sino que proviene de una convencién libremente asumida™®,

De manera que cuando se preste el consentimiento libremente,
para quedar en lugar de esclavo, en principio no se estaria frente al
tipo penal en cuestién™,

% MORENO, ob. cit, t. [V, p. 364.

§7 [demn nota anterior, p. 364.

% ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit, p. 49.
 CREUS, ob. cit., p. 275.

» NUNEZ, ob. cit., p. 26.
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Sin embargo, 1a cuestién no e slnciila. porque si existen bienes
juridicos indisponibles, y atento a la’prohibicién de esclavitud en la
Argentina, tal consentimiento no tendria relevancia, de acuerdo al con-
cepto de dignidad de la persona que maneja ¢l orden juridico argentino.
Quizés esto y al no equiparar con la esclavitud fue la confusion que
evd a Nuficz 2 hacer la primera de las afimaciones.

8. Consumacion y tentativa

El delito analizado en la figura del articulo 140 ¢s material ¥
permanente. La consumacién se produce cuando se ha logrado de ma-
nera efectiva reducir a una persona a servidumbre o a condicidn ani-
loga, y se mantiene mientras ésta continde. El delito admite la tentativa.

En cuanto 2 quien recibe a una persona “para manteneria en tal
condicidon”, existe una diferencia con la figura anterior, ya que el delito
¢s instantineo, consumandose cuando el agente recibe al sujeto pasiva
victima’®.

6. Tipo subjetivo

Se trata de un delito doloso, y estd claro que se trata de dolo
directo, dada Ja estructura del tipo en cuestidn, ya que Jos actos para
someler a alguien a servidumbre, o recibirla para mantenerta en e<a
condicibn, no admiten otra forma del dolo™,

I:l aspecto subjetivo se ve completado con ¢l dnimo o propdsilo
de mantener a la persona en la condicién ¢n que se la recibié”.

En ambos casos descriptos por ia figura se requiere ¢! dolo directo.

V1. Privacion ilegal de 1a libertad personal. El tipo bisico

El articulo 141 del Cédigo Penal establece gue: “Sera reprimido
con prisidn o reclusién de seis meses a fres afios, el que ilegalmente
privare a otro de su libertad persenal”.

En el capitulo se prevé un tipo basico de la privacion ilegal de
la libertad personal (art. 141}, en tanto en el articulo 142 se tipifican

" En ¢ mismo sentide BUOMPADRE, ob. cit., p. 31.
™ En ¢l mismo sentido BUOMPADRE y CREUS, ob. cit.
 FONTAN BALESTRA, Tratado... cit, L V, p. 267.
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las figuras agravadas. El articulo 142 bis, en su parrafo pnmero, prevé
el delito de secuestro y en el segundo parrafo los tipos agravados. La
incorporacidn de las figuras citadas se debe a la ley 20.642.

1. Antecedentes

La libertad personal se encuentra garantizada en ¢l articulo 14 de
nuestra Constituci6n Nacional, donde se regulan Jos derechos de entrar,
permanecer, transitar y salir del territorio argentino. Asi también en
el articufo 15, en 1o que hace a la abolicién de ta esclavitud. En el
articulo 18, cuando se establece que nadie puede ser arrestado smo
en virtud de orden escrita de autondad competente, El articulo 19, en
cuanto principio de reserva. El articulo 23 de la Carta Magna nacional
fija los limites para el caso del estado de sitio. En el articulo 29 se
desconocen las facultades extraordinanias que establezcan supremacias
y destruyan derechos™.

Encontramos esta forma de legislar la privacidn ilegitima de libertad
en olros codigos, algunos de ellos en su forma onginal, fue lomada por
¢l legislador argentino™, como sei ¢l tipo del witiculo 200 det Cédigo
Penal de Pend y también Jos articulos 405 y 406 del Cddigo Penal espaiiol.
Cabe hacer [a salvedad de que el Cédigo referido en uftimo término
reprime el hecho de encerrar o detener a otro privandolo de su hibertad,
haciendo referencia a circunstancias agravantes y atenuantes™.

M MORENQ, ob. cit., L 1V, p. 369,

" Moreno cua los arts. 495 del espafiol, 146, Itabia; 323, ffungria; 239, del
aleman; Chile, 141, ¢entse atros.

 Art. 405 del Codigo Penal espafio): “El que encerrare o detuviere a otro,
privandole de su libertad, serd castigado con Ya pena de prision mayor.

"En fa misma pena incwmnisd el que proporcionare lugar para la ejecucidn del detito.

"Si ¢) culpable diere ibenad al encerrado o detenido dentro de Jos tres dias de
su detencidn, sin haber logrado el objelo que se propusiera, ni haberse comenzado
¢l procedimiento las penas setdn prision correccional y muha de 20 2 200 duros”.

An. 306: "El delito de que s¢ trata cn el articufo anterior serd castigado con Ja
pena de reclusidn temporal: o '

"1* Si el enciemo o detencion hubiese durado mis de veinie dias.

"2* Si s¢ hubieren ejecutado con simulacidn de¢ aulondad publica.

"3* Si se hubiesen causado lesiones graves a la persona encerrada o detenida, o

se hubiere amenazado de muerte™ (PACHECG, Joaquin F., Cd.ge Penal. Concordado
¥ comentado, 5* ed., Madrid, 1881, 1. IIl, ps. 247 y ss.).
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E! delito en cuestion tiene amplios antecedentes en la legislacién
nacional, tal como lo hace notar Moreno, en contrap051c1on al aruculo
140 del Cédigo Penal™.

El proyecto de Codigo Penal de Carlos Tejedor reprimia con la
pena de tres afios de prisién al que privara a otro de libertad, “ence-
mrandolo o detemiéndolo”, asi como a quien proporcionara casa o lugar
para la detencion o ¢l encierro™. Se afirmaba en ¢l proyecto que “el
delito que se pena aqui ~dice Pacheco— ha sido en otro tiempo vulgar
y diario en las sociedades curopeas. loy no lo es. Como todos los
actos de violencia y groseria, van desapareciendo ante la modema
cultura, y dejando un lugar a los que penden del refinamiento y del
calculo. Puede dispularse si se gana o se picrde, si s¢ obtienen ventajas
o desventajas en esta variacion: la variacion en si misma no puede

ofrecer ninguna dificultad. Estos alentados tan comunes en el siglo

pasado son muy raros en las presentes circunstancias. Sin embargo,
no son imposibles, no dejan a veces de suceder. Si en nuestras modernas
casas no hay calabozos como en las antiguas torres, lodavia hemos
visto alguna sccucstracion pasajera de la libertad, y hasta algin em-
paredamientu horroroso. Los ladrones, para ¢xtraer mayores cantidades,
suelen encerrar a las personas que caen en sus manos. No es imposibie
que pretextando, que suponiendo un extravio de la razdnm, se sujete
como enfermo a quien estd en realidad en su cabal juicio. Cuando
esto se hace, a mal hacer, comélese, sin duda, un atentado contra la
libertad humana™”,

E} Cédigo Penal de 1886 agregaba al proyecto precedentemente
mencionado que ¢l encierro o fa detencidn de una persona debia ser
conira su voluntad y suprimia, a su vez, lo expresado en cuanto a la
prevision del que proporcionara casa o lugar para la detencion o en-
cierro (art. 155).

7 MORENQ, ob. ¢, 1 IV, p. 365,

™ MORENO, ob. cit, p. 365. Se referfa ¢l proyecto Tesedor a los siguicntes
casos: "1°Sila sccucsuacnén dura mds de un mes; 2* Si se hubiese cjecutado simulando
autoridad pablica; 3* Si se cometiese en la persona de Jos padies, u otros individuos
3 quienes s¢-deba un respeto particular; 4° Si se hubiese amenazado de muene al
secuestrado .‘ infiriéscle alguna lesion que no merezca pena de presidio o peniten-
¢aria", v '

™ PACHECO, cntado por MORENO, ¢. IV, p. 366.
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¢ E! proyecto de Villegas, Ugarriza y Garcla guardaba similitud con
el cuerpo legal del proyecto Tejedor, con la diferencia de que en el
proyecto de menci6n se reprimia la privacién de libertad de una persona
mayor de nueve afios®.
Los proyectos de 1891 y 1906 no modificaron sustancialmente la
conducta tipica.

2. El bien juridico protegido

El bien juridico en este tipo penal, en su forma bisica, es la
libertad de movimienlo, que supane una concrecion de la libertad per-
sonal 2 partir de la variable atinente a la esfera social en que aquélla
se desenvuelve, que en este caso posee una clara connotacidn espacial®,
De este modo lo que protege es la libertad fisica de las personas en
su sentido amplio, siendo éste entendido como la libertad de movi-
miento corporal y ja de trasladarse de un fugar a otrot?,

Sin embargo, esta privacion de libertad tiene sus limitaciones den-
tro del propio tipo legal, debido a la propia estructura del tipo bisico.
Por lo tanto, [o que se castiga son conductas que tienen relacidn con
¢l encierro, con 1a detencidn, de manera que como bien dice Dicz
Ripolles, el objeto de proteccion “se configura como la libertad de la
persona para abandonar el lugar en donde se encuentra. En conse-
cuencia, no se tutela frente a conductas en que se impide el acceso a
un determinado fugar, o se compele a abandonar éste™,

3. Tipo objetivo
a} Generalidades

La estructura del tipo bisico habia sido determinada por Moreno,

¥ El proyecto de 1891 establecfa en su art. 169 “E| que ilegalmente privare a
otro de su libertad personal, serd reprimide con penitenciarfa de un mes a un afto™.
Por otra parte ¢l art. 146 del proyecto de Céd. Pen. de 1906 resulta similar a fa
tedaccién del Cod. Pen. de 1921 (MORENQO {h], ob. cit., p. 367),

¥ DIEZ RIPOLLES, J. L., Comentorios al Cédigo Penal. Parte especial, dlng1do
por Diez Ripolles, Gracia Manin y Laurenzo Copelle, Tirant 1o Blanch, Valencia,
1997, 1. 1, p. 714,

@ En el mismo sentido, Soter, Nifiez, Creus, Buompadre y Estreila.

» DIEZ RIPOLLES, ob. cit, t. {, p. 7i6.
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! |
cuando afirmaba que el tipo pcnll slupone la privacién de la libertad
personal, por una parte y, por la otra,’la ilegitimidad de esa privacién®®,

Es suficiente para la concrecién de la figura que se restrinja cual-
quier libertad de movimiento, “aunque quede a disposicién de la vic-
tima cierto grado de libertad ambulatotia™*. De este modo, el delito
se tipifica de una manera positiva o negativa, en ¢l sentido de que se
puede privar o Jimitar la accion de locomocion de la victima, por una
parte, 0 imponerle una accién o locomocién. “Por lo tanto, se lesiona
la libertad personal de otra persona tanto si se impide Ia libre accion
de sus miembros o de cualquier parte de su cucrpo o le impide ir de
un punto a otro, come ¢l que le impone un determinado movimiento
corporal o ir en una direccidn o un lugar determinado™, En este
sentido, ¢l propio Nifiez da algunos ejemplos que explicaban el con-
cepto: el conductor que no permite que el pasajero se baje, al no
detener su marcha. El pasajero que obliga al chofer a seguir en una
determinada direccién. Pero con acierto, afirma que no es delito si le
obliga a ir mas rapido*’.

En sintesis, la privacion ilegitima de )a libertad puede darse tras-
Jjadando a la victima a otro sitic 0 no, encerrdndola en algin lugar,
impidiendo que la victima efectie ciertos movimientos corporales o
su locomocion o imponiéndole determinados movimientos.

En este tipo basico —afirma Soler- "es fuerza reconocer que puede
privarse a alguien de la libertad de locomocion, como ocurrirta si a
un sujeto se le colocaran esposas cerradas en las mufiecas™:.

Entre los medios posibles de comision del delito podemos encon-
trar ¢l encierro®, también por la coercién o ¢l engafio. Asi también

“ MORENOQ, ob. ¢it, t. IV, p. 367

1 CREUS, ob. cit,, p. 277. Pone ¢l cjemplo del que impide ¢] movimeents de
los brazos, pero no el de las piernas.

¥ NUNEZ, ob. cit, & V, p. 34.

" {dem nota anterior, nota 48.

 SOLER, ob. cit, p. 35

* Encerrar, nos dice Polaino Navarrete, Yequivale a situar a una persona en fugar
no abierto y de inaceesible franqueo por parte de la misma™. El enciemo puede pro-
ducirse por conducta activa u ormnisiva (POLAINQ NAVARRETE, Curso de Derechn
Penal ciL, p. 195).
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Moreno opina que la restriccion de libertad no se limnta tampoco al
encierro, dando el ejemnplo que no se precisa que la victima sea colocada
¢n una habitacion, sino que se le impida transportarse a donde ella
quiera, ilegalmente y por accidn de otro™.

La privacion Hegitima de la libertad es un delito material, que se
consuma tan pronto como ¢l impedimento que lesions fa hibertad de
la victima adquiere caracter significativo, en palabras de Nuiiez, aunque
syrega un parrafo que causa sorpresa, especialmente teniendo en cuenta
la tesis causatista del autor. Efectivamente, afirma que el impedimento
debe aleanzar categoria suficiente para demostrar la intencion del au-
Wi’ Y la afirmacidn es casi una peticion de principios, o una liberacidn
del inconsciente, ya que si esto es asi, lo que esta diciendo es que ¢l
tipo penal no se completa sin la intencién del autor, cosa que por otra
parte es cierta, '

Segin parte de la doctrina, el delito puede también cometerse por
omision, en el caso de no hacer cesar la privacién de hibenad preexis-
tente, cuando se estd obligado a ello por la ley, La cuestion en este
caso es problemética, ya que previamente habrd que definir qué tipo
de dehio es la privacion de libertad. La cuestion esta en analizar si
s¢ trata de una participacién o de un comienzo de un nuevo delito.

Parte de la doctrina, sin un analisis concreto del tema, alirma que
¢} delito puede cometerse por comisién por omision, afirmando que
1l es el caso de aquel que no hace lo que estaba obhgado a hacer en
virtud de una situacion preexistente®. Claro estd que no define qué
¢s la omisidn impropia, por upa parte, ni tampoco s1 ella es constitu-
cional, debido a 1a falta de una norma sobre la omisién tmpropia, o
se trata de una equivalencia con el hacer.

4. Sujeros
3) Sujeto activo _
EY sujeto activo del delito analizado puede resuliar cualquier per-

sona. En ¢l caso de tratarse de un funcionario puiblico que se encuentra

% MORENO, ob. cit,, p. 368.
* NUNEZ, ob. cit., t. V, p. 36.
% ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob cit, p. 53.
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en uso de sus funciones la conducia rcalizada ingresa dentro de las
mandas del articulo 144 bis, incise 1°, del Codigo Penal.

Como se analizé en otra parte de esta obra, existe la posibilidad
de que los particulares puedan detener a otra persona, de acuerdo a
lo dispuesto por los aniculos 237 y 239 del Codigo Penal®. También
los cddigos procesales han tratado el tema™.

b) Swjeto pasivo

En principio, sujelo pasivo es toda aquella persona que tenga ca-
pacidad velitiva natural de movimiento, “esto es, reflerida a la deter-
minacién de su situacién en el espacio fisico, con independencia de
si esa capacidad natural es ademds juridicamente relevante o si estd
en general en condicianes de captar el sentido o el significado de su
decision™®. Esto implica que pueden ser sujetos pasivos del delito de
privacién de libertad los menores, los incapaces y aun los incapaces
de culpabilidad. ' -

La cuestion reside en quiénes no pueden ser sujelos pasivos de
este delito. En principio la doctrina argentina ha sostenido que puede
ser sujeto pasivo toda persona que, en el momento®del heche, pucda
expresar libremente su voluntad, por eso se ha descartado a los mifios
de pocos meses y ¢! caso de la persona que sc encuentra inconscienie,
no teniendo la posibilidad de actuar con voluntad®. Sin embargo, hay
que aclarar que lo esencial, en este punto, como ha sosienido Diez
Ripolles, “es analizar la capacidad volitiva natural de mavimiento y
no la capacidad de ponerle en prictica auténomamente™’, de ahi que
puedan ser sujelos pasivos los que necesitan ayuda para moverse por
parte de terceras personas, o medios auxiliares, como por ¢jemplo las
muletas o a silla de ruedas, en la medida que sc les prive de ellas.

% DONNA, Dercche Penal. Parte especial ¢, L L.

® Los casos en donde se exime de reproche penal a Jos particulares que practiquen
la detencidn de una persona en los iérminos aulorizados por los cddigos rituales (an.
290, CPP de Cormicnies; an. 356, CPP de Chubut).

* DIEZ RIPOLLES, ob. cit., l.‘ L g 6.

* NUNEZ, ob. cit,, p. 3.

¥ DIEZ RIPOLLES, ob. cit., p. TH4.
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S. Hega!i&ad de la privacién de libertad

La ley expresamente se refiere a la ilegalidad, que configura un
elemento normativo del lipo penal®. Se trata de aquellos elementos
del fipo cuya concurrencia presuponen una valoracién. En estos ele-
mentos se debe hacer una distincién entre aquellos que tienen una
valoracién juridica de otros que tienen una valoracidn cultural®,

De manera sencilla se puede afirmar, en principio, que para que
se tipifique el delito en cuestidn ¢s necesario que el autor, d el agente
que ha limitado ia liberiad de otra persona, no tenga, en el momento
del hecho, derecho para haceclo. De esta manera, tanto serd autor el
particular, es decir, 1a persona que no tiene facultades para privar o
limitar la libertad de otro, como también el funcionario publico que
no tenga facultades para hacerlo y realice la detencién de otva persona
o la manienga en ese estado'®,

Ahora bien, este elemento notmativo del tipo ha llevado a distintas
opiniones de la doctrina, tal como en su momento sc¢ ha hecho notar.
Frank habia destacado que se trataba de una ley penal en blanco,
mientras que Florian habla afirmado que es un elemento esencial al
delito, de manera que,.si la detencidn es legitima, desapareceria fa
ilicitud del acto, aunque el autor no lo supiese™, Soler, por su parte,
diferencia este caso de la causa de justificacion —que desde su dptica
sbélo exige elementos objetivos para que convierta a la conducta como
Juridica-, ya que en esle supuesto, sc requiere que ¢l hecho sca sub-
jetivamente ilicito, por 1o que el autor debe proceder arbitrariamente,
tanto objetiva como subjetivamente. La consecuencia que extrae Soler
de esta afirmacidn es que este tipo de enunciado influye en la culpa-
bitidad (se referird al dolo} y le imprime a esta figura caracteristicas
especiales que descartan loda posibilidad de aceptarse la privacién
ilegal de libertad de manera culposa'®.

A nuestro juicio, este elemento tiene relevancia con respecto al

" DONNA, Teoria del deltto y de la pena cit., 1. 1,

% ROXIN, Claus, Derecho Penal Parte general, Civitas, 1997, 1.1, N* 53,4 10,
W Conf. MORENO, ob. cit,, ps. 368/369,

91 SOLER, ob. cit, & IV, p. 43.

192 [demn nota anterior, p. 44.
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erTor, y si éste es de tipo o dc‘pr(!‘nibicién. Si el juicio de antijuridicidad
se refiere al integro acontecimiento de la accidn, se trata de un elemento
de la antijuridicidad, que se encuentra fuera del dolo, de modo que
se¢ aplican los principios del error de prohibicion. En cambio, si este
tipo de ¢lementos se refiere a un aspecto tipico singular, se trata de
un elemento del tipo, objeto del dolo y, por ende, se aplican los prin-
cipios del error de tipo'®,

Pero cualquiera sea la idea de estos elementos, para que la accidn
se justifique, tanto lo debe ser desde un aspecto objetivo como sub-
jetivo, contrariando en este punto, como es obvio, la posicién de Soler.

En el plano subjetive es necesario que ¢l autor achle con cono-
cimiento de que su accidn es abusiva y con la voluntad de restringirla
en ese sentido.

6. El consentimiento

En oposicitn al articulo 140 del Cédigo Penal, que no permite ¢l
consentimiento, ¢n el articulo 141 del Codigo Penal, ¢l consentimienty,
en lanto éste sea dado libremente, elimina el tipo penal. En efecto, se
trata de un delito cuya esencia esid en ir en contra de la voluntad de
la victima, que se manifiesta en la voluntad de oposicién, y mis atn
en la ausencia de una voluntad favorable. Por ende la oposicién puede
ser presunta'®. Esto implica, sin dudas, que ¢l consentimiento vuelve
atipica la conducta. El consentimicnto tendré eficacia desde ¢l momento
en que se presta y por el tiempo que se conceda'®.

En igual sentido de que se trata de una causa de atipicidad, se
encuentran Carbonell Mateu y Gonzilez Cussac, quienes afirman que
hablar de detencidn legal consentida importa una contradiceidn termi-
nologica, tratindose de una causa de atipicidad'®. En igual sentido,
Cérdoba Roda y Bustos Ramirez. '

03 MAURACH, Reinhart; GOSSEL, Karl y ZIPF, Heinz, Derecho Penal Porir
general, Asirea, Buenos Aires, 1994, v |, par. 23, 1. 10.

182 DIEZ RIPOLLES, ob. cit, t. 1, p. 734,

w8 {dem nota anterior, p. 735, DONNA, Teoria del delito y de la pena, 1. 2, § 59

6 CARBONELL MATEU, GONZALEZ CUSSAC y otros, ob. cit, p. 172. La
opinidn de los autores también se encuentra contemplada en sentencia del Tnbunal
Supremo del 10-9-92, En el mismo sentido Serrano Goémez, Bustos Ramirez y Diez
Ripolies,
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Por su parte Polaino Navarrete, Mufoz Conde y Bajo Fendndez
entienden que el consentimiento de ia victima configura una causa de
justificacion'®’.

7. Tipo subjetivo

La privacién ilegal de la libertad es un delito doloso. El autor
debe actuar con conciencia dé su accionar ilegal y con la voluntad de
realizar la privacion de la hibertad de la persona victima. Nofez, como
taiubién Jo hace al anahizar 12 figura del articulo 2418 del Codigo Penal,
requicre, ademds, que el avtor realice la accion (proceda) “a sabiendas™
de que no se encuentra autorizado juridicamente para tealizar ¢l he-
cho'®®. De igual manera Soler, pero haciendo juger el elemento nor-
mativo del tipo, como ya se vio en su momento.

Agustin Jorge Barreiro afirma que 1a jurisprudencia espafiola ha
sostenido que se requicere en este dehno el mal Namado dolo especifico,
ya que tendria un elemento subjetivo del injusto. Tal elementa no es
exigido por Ia ley, de modo que en este punto coincidimos con €l
profesor madrilefo™”,

Por 1o tanto no parece quedar descartado el dolo eventual, cuando
el agente duda de la legalidad y, sin embargo, continda con su accion,
ya que “e¢l dolo abarca consecuentemente la conciencia y la voluntad
de llevar a cabo una privacion de libertad prohibida por la ley™!'%.

Excepcionalmente se ha admitido por algunos autores espafioles

7 Pplaino Navarrete enticnde que “ef consentimiento del ofendido sustenia re-
fevancia tipica, derivada de Ya propia naturaleza del objeto juridico protegido, en
cuanto bien individual plenamente disponible por su tiolar, cuya privacidad permite
hacer ¢xtensible el dmbito de Ta relevancia justificanme™ (POLAINO NAVARRETE,
ob. cit, p. 202} |

Sobre ef 1ema nos hemos expedido en Teoria def defito y dc fa pena, 1. 1, § 59.
También, sobre ¢l consentimmento, Zipf (MAURACH y ZIPF, ¢ |).

% NUKEZ, ob. e, p. 36. Se cua para fundar fa posicién un fatlo (1. A. 1959-
VI-5 1) “La accién se debe cumplir en forma manifiestanente contrana a la ley y
demostrativa del proposito iicito con que se¢ obra, sin justa causa. No sucede esto si
la intemacidn del demente revela la intencion de procurar una asistencra médica eficaz”,

1% BARREIRO, Agustin Jorge, en RODRIGUEZ MOURULLO, Ganzale, Co-
mentarios al Codigo Penal, Civitas, Madrid, 1997, p. 467.

na L.A'\DRO\"E DfAZ ob. cit, p 65
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(Polaino Navarrete y Rodriguez Devesa) la posibilidad de que la figura
admita la modalidad culposa, cuando se trata de Jas detenciones ile-
gales'"’. Sin embargo, esta solucién no es admisible en ¢l Derecho
argentino. '

8. Autoria y participacion

No hay problemas mayores en esle 1ema, ya que al no ser un
delito especia) propio o de propia mano, tanto se puede dar la auloria
directa como la mediata, : :

Serdn complices tos que ayuden al autor, como, por ejempio, el
que factlita un lugar para mantener a la viclima.

9. Consumacisn y tentativa

Se trata de un dehito material y se consuma en el momento en
que se produce la privacidn de libertad, siendo suficiente que dure un
minimo espacio de tiempo''l. Nifez dice que no basia con que la
pitvacion de libertad se haya producide sino que la misma debe ser
“significativa’™?, '

Se trata de un delito permanente, eslo ¢s, que estamos “anle una
infraccidn en la que el proceso ejecutivo y el estado antijuridico creado
se prolonga cn el tiempo, mas alld del momento de la consumacién
y hasta que cese el estado de privacidn de libertad ambulatona de la
victima™!!*. La cuestion es de vital importancia porque permitiria even-

" Potaino Navamete {ob. oit., p. 204) analizando la figura de detencidn ilegal
reflexiona expresando que “Eb ipo de detencidn ilegal ne es un tpo de los subjeti-
vameme configurados. Pere no ticne que ser nccesariamente un tipe doloso, puesto
que ningdn clemento subjeine cvige s presencia del dole. La estructura del tipo-
dogmiticamenie admite 1anio ¢l dolo como 1a culpa. Es una cucsiidn politico-criminal
dilucidas si se incrimina la conducia tipica de 3a privacidn de fa liberad sdlo cuando
2l accién se realice dolosamente o si se ha de considerar lambién punible, aungue
Por supucste conminada con menor pena, cuando la conducta se cometa culposamente”.
Concluyc después que actualmente “La forma culposa de concrecién del tipo s¢ man-
tiene impune, se deja en ba aupicidsd, carece de relevancia penal. La tipicidad de la
Privacién de 12 libertad de movimiento personal es dnicamente referida 2 la conducta
dolosa del autor que lesiona 1l bien juridice protegide™.

"I BARREIRG, ob. cit, p. 465,

" NUREZ ob. cit., p. 36 (cn contra Buompadre).

" BARREIRO, ob. cit, p. 466,
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tualmente, hasta la liberacidn, la legitima defensa. La doctrina nacional
ha opinado ¢n ¢l mismo sentido, en cuanto a que se trata de un delito
que puede ser permanente, es decir, que 1a accién se prolonga micntras
no cesa la privacién de libertad''’,

El tipo admite la tentativa, tanto la acabada como la inacabada,
pero, como se ha observado, al ser un delito permanente tales grados
de ejecucion sélo pueden ser posibles en las etapas previas de la con-
sumacién y no en la fase de permanencia posterior’'é,

YII. Figuras agravadas de la privacién Hegal
de 1a llbertad (art. 142, Céd. Pen.)

El articulo 142 del Cédigo Penal agrava ¢l tipo bisico descripto
en el articulo [41 cuando se dan circunstancias especiales, que de
manera general se puede decir que lo son, tanto en la comisién del
hecho delictivo’ de privacién ilegal de 1a libertad como si el autor
tiene fines o caracteristicas especiales, por la duracién de la privacién
y por los daflos que s¢ puedan ocasionar a la victima.

En todos los casos que se analizardn, se parte de que son agravantes
2 la privacién de libertad que, como es obvio, debe ser ilegal, y deben
tener, al ser agravantes del tipo penal bisico, los clementos de éste més
los que llevan a que la pena sea de dos a seis aftos de prision o reclusion.

El articulo 142 establece que: “Se aplicard prisidn o reclusion de
dos a seis afios, al que privare a otro de su libertad personal, cuando
concurra alguna de las circunstancias siguientes:

"1°, Si el hecho se cometiere con violencias 0 amenazas o con
fines religiosos o de venganza.

"2°. Si el hecho se cometiere en la persona de un ascendiente, de
un hermano, del conyuge o de otro individuo a quien se deba respeto
particular,

"3°, Si resultare grave dafio 4 la persona, a la salud o a los negocios
del ofendido, siempre que el hecho no importare otro delito por el
cual la ley imponga pena mayor.

" NUNEZ y CREUS, ob. cit., ps. 36 y 278, respectivamente.
ne BIEZ RIPOLLES, ob. cit., L |, p. 747,
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4°, Si el hecho se cometiere simulando autoridad publica u orden
de autoridad publica. :
"5°. Si la privacion de la libertad durare més de un mes”.

1. Agravantes por la intencion del autor

E! inciso 1° expresa: “Si el hecho se cometiere con violencias o
amenazas o con Nines religiosos o de venganza”,

Se describen en este inciso cuatro formas de agravamiento, pu-
diendo algunos concurrir, lo que, si bien no produce una nueva agra-
vanle, sl aumenta el injusto de la conducta, que tendrd consecuencias
en la medicién de la pena, al haber también una mayor culpabilidad.

a) Violencia 0 amenazas

La primera agravante es cuando la privacién de libertad se cometce
con violencia'V’,

La violencia puede ser en este caso fisica, que se ¢jercita sobre

. ¢l cuerpo de la victima como sobre terceros que tratan o pueden llegar
a impedir ¢l hecho, corporalmente y wtilizando fuerza.

La violencia, entendida como despliegue de una energia fisica
sobre otro, puede ser sobre el cuerpo de la victima o de un tercero
que trata de impedir o repeler ¢l hecho. Se admiten también los medios
equiparados a la energia fisica (art. 78, utilizacion de medios hipndticos
o narcoticos)!". .

La violencia absorbe sélo aquellas lesiones necesariamente pre-
supuestas por la misma {equimosis, pequeiias escoriaciones). De modo
que lo que supere este tipo de dafio corporal concurre materialmente,
aunque hay que estar atento debido a lo dispuesto por el inciso 3° que
agrava cuando se produce un grave dafio a la salud'®.

La amenaza (vis compulsiva) debe entenderse como ¢l anuncio
de un mal grave para Ia victima o un tercero, esto es, un peligro

"7 SOLSONA, Enrique F., Delitos contra la libertad, Universidad, Buenos Aires,
1987, p. 27, CREUS, ob. cit,, t. [, p- 301.

"W CREUS, ob. cit, p. 280. En el mismo sentido Solsona y Buompadre.

1 SOLER, ob. cit,, p. 32. En 12 misma direccién Creus: “no parece dudoso que
ia figura agravada absorbe esas lesiones™ (ob. ¢it, t. 2, p. 302).
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cualquiera que es capaz de determinarlo a obrar de una manera orien-
tada a los fines de no ser sometido a ese mal anunciado’™.

b) Fines religiosos

La privacién de libertad se produce con fines religiosos, esto
¢s, ¢l autor tiene, ademas del dolo, una idea de ongen religioso que
debe ser entendida en un sentido amplio, comprensive de cualquier
privacién de libertad que se encuentre inspirada en un mévil reli-
gioso'?t, :

El fin religioso, como bien se ha expresado, tantu puede ser el
encerTar a Una persona en un monasterio o ¢l mantemmiento en un
lugar similar, en contra de la voluntad de la persona, como también
si el fin fuera contra la religion, esto es, para que la persona no entrara
en up monasterio o para impedirle ir a un lugar de culto'?. Ninez
opina que existe un fin rehgoso si el delito tiene por objeto excluir
o limitar, o si tiende a perturbar los actos o ceremonias de un culto,
cualguiera que éste sea, También se daria en el caso de que el objeto
fuera el apoyo o beneficio de una religidn. Concluye que nada hace
pensar que el legislador al referirse a “fin religioso™ solamente haya
tenido a intencidn de mencionar la finalidad que se propuso €} sujeto
activo, sino s6lo el movil religioso del autor'™.

l.a ley se reficre a cualquier religion y no a alguna espeeificamente.
£l tipo no requiere que el fin propuesto se Jogre!-!.

¢) Fines de venganza

I i
Dentro de este contexto deben interpretarse los fines de venganza
que agravan ¢} tipo basico. Debe diferenciarse la venganza del odio,
ya que el sepundo no e¢s suficiente, es decir, que la ley requiere, para
parte de la doctrina, que el delito sea “1a reaccidn del autor frente a

12 MORENO, ob. cit., p. 371,

“' Conf. BUOMPADRE, ob. cit., p. 30.

12* SOLER, ob. cit, 1. 1V, p. 46.

¥ NUNEZ, ob. ¢, p 38 '

M FONTAN BALESTRA, ob. cit, p. 281. El hecho o cncontiatia consumado
aungue ¢l sacerdote a quien se lo privé de libertad con la linatdao de que no oficiara
trusa, dograra hiberarse y llevara adelante ¢l oficio religioso.
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un dafio o agravio supuesto o existente, cualquiera que fuera su indole
o medida™®. También se admite la venganza transversal'?e,

2. Agravamiento por el vinculo

El inciso 2° agrava ¢l tipo basico: “Si ¢l hecho se cometiere en
la persona de un ascendiente, de un hermano, del conyuge o de otro
individuo a quien se deba respeto particular”,

La doctrina ha sostenido de manera mayoritaria que la agravanle
no se funda en el vinculo de sangre, como habia pretendido primige-
niamente Moreno, ya que la ley excluye descendiente. De modo que
tal como estd redactada la norma, especialmente en su Gltima pare,
la razdn de la agravante encuentra fundamento en la situacién de respeto
que el autor debe a la victima y que vulnera menosprecidndola al
privarla de su libertad'?.

La agravante se encuentra circunscripta a los ascendientes, her-
mano y cényuge, no alcanzando ta agravante al parentesco por afinidad,

ni al vinculo por adopcidén, pero si respecto de los hermanos, umla-
terales o bilalerales'?,

"Cuando se habla de cdnyuge, la agravante no alcanza a las rela- -
ciones de concubinato, ni tampoco los matrimonios simulados o apa-
rentes, efectuados sin la debida presencia del oficial pablico que le-
gitima el acto'*®. Pera acierta Soler que el tipo abarca a ambos cén-
yuges, ya que el mando no tiene derecho a himitar la libertad de la
mujert®, .

3 LAIE ANAYA, Comentarios al Codigo Penal. Parte espmal cit., citando a
NUREZ, vol. I, p. 128.

#20 SOLER, ob. cit., 1. [V, p. 41. Niitez nos dice que respecto del “fin de venganza™
no basta, por consiguicnte, ¢l simple odio o ¢l despecho del awmor respecio del sujcto
Pasivo o de olra persuni, sing que ¢s un requisito indispensable que el delito seu la
reaceibn del autor frente al daho o agravio supuesio o existente, cualquicra fucse su
indole o medida. Tampoco basta la concomitancia del delito con un dafto o agravio
inferido al awior o 3 otra persond, sino que ©f nccesario que aquét responda a ésie
{NUREZ, ob ci, 1. IV, P W)

M CRELS, ob cit, . 1, p. 304; SOLER, v. 1V, ps. 46/47.

3% Cunf l'lll(}MI’AURI’., ob cit, p 41

¥ Tudos aqueltss umones que se realizan fuera de 10 dispuesio ¢n la ley 23.515.

Y8 SOLER, ob. cit, ¢ IV, p. 3.

i 139



EoGARDo A. DonNna

Al igual que en Ja agravanie del articulo 80,‘hn<!iso 1°, del Cédigo
Penal, entendemos que el aspecto subjetive dei tipd se completa con
¢l conacimicnto del autor, en el sentido de que sabe que desarrolla
su accion contra una persona que ¢s su ascendiente, cdnyuge o her-
mano'?t. E{ ervor o la ignorancia elimina la agravante.

Ea referencia a la persona o “individuo a quien se deba respeto
particular”, se incluye loda persona que entre en ¢sta idea, como lo
serian los ttores o los maestros, es decir, toda aquelia persona a ha
que ¢l autor le deba un “respeto especial”, que es mejor decir, como
fo hace Nifiez, un “acatamiento personal™

3. Agravante por el resultado

El inciso 3° afirma; “Si resultare grave dafiv a la persona, a fa
satud 0 a los negocios del ofendido, siempre que ¢l hecho no importare
otro dclito por el cual la ley imponga pera mayor™.

La redaccién de este inciso debe ser analizada y realizar una in-
terpretacion dogmaética armonica con otras disposictones det Cédigo,
tanto en este titule como en otros, especialmente el de las lesiones.
Soler, preocupado por este problema, sostuve que se trata de una figura
preterintencional, debido a 1a expresion “st resultare”. Por lo tanto, el
dafio a la salud debe ser producido por la privacidn de hibertad y no
con intencién de provocar csas lesiones™. Siguiendo esta idea, fa
doctrina mayoritaria excluye la produccion dolosa de lesiones graves
o gravisimas (arts. 90 y 91)'**, La figura hace referencia a la produccion
de un resultado preterintencional. Los resultados referidos por la figura
deben ser consecuencia de la privacion ilegal de libertad'’®. El otro
argumenlo de Soler ¢s que si la expresion grave dafio se refiere a las
lesiones graves, producidas para lograr el secuestro, el inciso 3° estaria
autoexcluyéndose en todos los casos, dada la penalidad contenida en

Bt £n el mismo sentido Varquez fruzubicta y Buompadre,

" NUNEZ, ob. cit,, p. 41. En ¢f mismo scntido Solsona, quica agrega a fos
benefactores panticulares (SCLSONA, ob. cir, p. 29).

" SGLER, 1.1V, p. 47

14 Cabe zcotar que la cuestion no ¢s tan scncllla va que fas lesiones graves no
ticnen penz mayor (6 afos), que es 1a pena de esie amf:u!o,

Y5 Conf. Nadez, Fontin Palesira y Soler
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¢l articulo 90; resultado que seria impedido, por otra parte, por el
inciso 1°, que habla del hecho cometido con violencia',

Fontan Balestra, coincidiendo con Soler, enticnde que “la ley
se reftere a las lesiones preterintencionales que resulten de a2 pri-
vacion de la libertad, no abarcadas, directa ni indirectamente, por
el dolo™". ‘

Vista fa cuestidn desde esta perspectiva, los autores ponen como
ejemplos de este inciso fa enfermedad contraida por ¢l lugar en que
se dej6 a la persona, e} aborto sufrido por shock, y mas atin el dado
a la persona, por ejemplo al encerrar a una mujer en un prostibule'*

Para Creus, en cambio, las lesiones gravisimas terminan en cl
inciso 37,

El grave dafio a los negocios impona el perjuicio patnmonial que
haya resnitado para la victima a consecuencia de la privacién de li-
bertad. Comprende el dado emergente y el tucro cesante'*.

4. Agravante por simulacion de ausoridad

El inciso 4° establece: “Si el hecho se cometiere simulando au-
toridad publica u orden de autoridad publica™

No se trata en este inciso del articulo 142 de que la privacion de
libertad sea llevada 2 cabo por un funcienario o awtoridad pubhica,
sino que se cometa por alguien fingiendo poseer tal condictdn o contar
con una orden provenient= de una autondad o funcionario publico
para privar de libertad a2 una persona'®. De este modo la ejecucion

15 SOLER, ob. cit, 1. IV, p. 47.

DT FONTAN BALESTRA, ob. cit. p. 284,

'3 SOLER, ob. ¢ir, L 1V, p. 48

" CREUS, ob. cit, t 1, p. 396,

e FONTAN BALESTRA, ob. cit., p. 284. Moreno por su parie opina que "o
indudable que se pueden perjudicar grandemente con 1a detenadn deil ducdo de los
mismas (refiriéndose a tos negocins). Todo esto, naturalmenie, no excluye la extgencea
para [a reparacion del dado pecuniario”™ (MORENG, ob. cit, p. 373).

H1 Conl, BUOMPADRE, ob. cit.. p. 42. Moreno nos dice ¢n su comentario que
“El Codigo castigt en ¢l capitulo correspondieme al que usurpa autoridad, o sea o
que ¢jerce fupciones que no le corresponden. En esta parte ta usurpacion de funciones
no conssituye ¢l delito principal, sino el medio para cometerlo. El agente que se v2'c
del mismo engada a %2 victima, 1a cual cede a [a creencia de que se realiza con ella
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de la privacion de libertad se hace mas facil, lo que demuestra el
mayor desvalor del acto'*. _

La simulacién implica una especie de ardid que se utiliza para
hacer caer en error a la victima y privarla de su libertad. La autoridad
y la funcién publica a que se hace referencia tienen que ver con lo
ya afirmado en esta obra, pero, ¢n el caso concreto, deben ser aquellas
autondades o funcionarios que tengan compelencia para detener, Por -
eso ha podido decir Diez Ripolles que deben ser fuaciones piblicas
cuya relecan con las competencias de detencidn tenga, segdn la per-
cepcion social cotidiana, una base firme, aunque no tenga base legal,
y despierte racionalmente en la victima la idea de que esa persona
puede detener'*? (por ¢j., un juez de instruccion o de garantias, un
policia). La agravante no concurre si la autoridad que se simula no
es de aquellas que tienen competencia, por lo menos racionalmente y
dentro del contexto dado, para pnivar de libertad a los individuos.

La orden de que se vale la persona que realiza la conducta también
debe ser simulada, es decir, tiene “que imitar la comunicacién de la
disposicién de la awtoridad competente que imparte ta orden de pri-
vacion”t,

Por Gltimo, para que se d¢ la agravante, debe haberse suscitado
un error ¢n la victima a través del engano que conlleva la simulacion,
ya que si la victima conoce que se wata de una situacién fingida por

el sujeto activo no nos encontrariamos frente a la agravante descripta
en esta figura,

5. Agravamiento por el tiempo

El inciso 5° expresa: “Si la privacion de la libertad durare mas
de un mes™.

un acto, si no justo, por bo menos legitimoa, al que debe obediencia, manteniendo la
segundad de que las cosas se aglararin y mantendrdn en su verdadere quicie™ Pone
Moreno ¢l ejermplo de quien “..se disfraza, por ejemplo de agente de Ja autondad
pasa consumar su delito, comeie, ¢n rigor, dos infracciones, y de abi la mayor severidad
en la represion. El Codigo incrimina, no solo al que simuta ser autoridad, sino al gue
mvoca fa orden de aquélla” (MORENO, ob. cit,, p. 371). :

12 D{EZ RIPOLLES, ob. ¢it, 1. 1, p. 751. . {4

! fdem nota anterior, p. 752. P

M+ CREUS, ob. cit., p. 281,
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La figura es clara en cuanto a que la privacion ilegal de la libertad
debe ser superior a un mes. El plazo debe conlarse tal lo dispuesto
en e} Cddigo Civil {ants. 25 y 26) en relacién con ¢l aniculo 77,
segundo parrafo, de) Codigo Penal**s, por o que Soler aclara que un
mes no equivale a treinta dias. _

La privacion de libertad, a los efeclos de la agravante, debe exceder
de un mes, cualquicra fuese ¢l plazo que supere ese ticmpo. Creus
nos dice, acertadamente, que la privacion de libertad que dura exac-
tamente un mes, sin superar ese lapso, no sale de la figura basica's.

Munoz Conde, en referencia al Derecho Penal espafiol, explica
1a significancia de¢ que en aquel ordenamicnlo se trate de un tipo cua-
lificado (art. 163, inc. 3°, Céd. Pen. espafiol), eniendiendo que la pro-
longacién en el ticmpo de la detencidn, que es un delito permanente,
lleva a que la privacién de libertad se pueda prolongar indefinidamente,
Es por ello que la norma mencionada supra impone la pena de prisidn
de cinco a ocho afos si ¢l encierro o detencidn ha durado mas de

quince dias'*’,

VI E!tipo penal del articulo 142 bis'#

El articulo 142 bis establece que: “Se impondra prisién o reclusién

14* Moreno nos aclara que ¢l articulo castiga “cspecialmente |3 mayor duracién
de 1a detencidn, adoprando los principios ya consagradas cn ¢! proyecto del Dr. Tejedor
y en ¢l Cod. de 1886, La deiencidn por mis de un mies ticne los caracteres de un
secuesteo, y es légico que el Codigo aplique una pena mayor, censiderando al hecho
commo mds grave™ (MORENO, ob. cit, ps. 373/374). El proyecio Tejedor ¢n el ant.
279 preveia: “El que prive a otre de su libertad, encerrindolo o deteniéndolo, y el
que proporcione casa o lugar pira fa detencidn o encierro, sufrird prision de tres
afios: 1° Si fa sccucsiracién dura mas de un mes..." “Los antecedentes que se cilan
son ¢l art. 300 de) Cadigo peruana y los arts. 405 y 406 del Céd. Pen. espadiol. Por
§| primero 1a detencién ilegal que durz menos de veinte dias sin circunstancia agravanie,
tiene pena de prision mayor, v por ¢l segundo, de rectusion temporil si pasa de veinte
dias, 0 sednc las otras condiciones dc los incs. 2* y 3° de este articulo™ (ZAFFARONI
y ARNEDO, ob. cit, ©. |, p 393). £} sn. 158 del Codd. Pen. de 1886 en su inc. 4°
se referis a Ja “secuestracion® con duracion mayor de un mes (Codigo Penal de 1886;
ZAFFARONI y ARNEDQ, ob. ¢it., 1. 2, p. 50).

M8 Conf, CREUS, ob. cnt, p. 282,

"7 Conf. MUNOZ CONDE, ob. cit., p. [54.

“* En ¢l Mensaje del Poder Ejecutivo al Honorable Congreso de la Nacién de
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de cinco a qumcc aios, al que sustrajcrc retuviere u ocultare a una
persona con ef fin de obligar a la victima, o a un tercero, a hacer, no
hacer o tolerar algo contra su voluntad™.
"La pena serd de diez a veinticineo aflos de prision o reclusion:
1. Si {a victima fuere mujer @ menor de dicciocho afios de edad;
"2. En los casos previstos en el articulo 142, incisos 2° y 3° de
este Cadigo.
"8 resuitare Ja muerte de la persona ofendida, la pena serd de
prisidn o reclusion perpetua”,

§. Antecedentes

El nuevo tipo penal, que no cs ofra cosa que una forma especial
de privacion de la libertad, tiene, en parte, como antecedentes, el de-
creto-ley 21.338, que lo habia incorporado en el articulo 142, inciso
6°, y que leniq a su vez como antecedente la ley 20.642, del 28 de
enero de 1974,

No se puede dejar de mencionar como antecedente de la norma
el decreto-ley 18,701, del 2 de junio de 1970, sancionado por el go-
biermno militar debido al secuestro y mucete del teniente gencral Aram-
buru, que a su vez fue derogado por el decreto-ley 18.953. Lspecial-
mente en la Gllima parte en que se castiga l2 causacién de la mucrte
con lesiones gravisimas a la viclima.

No puede dejar de recordarse tampoco que ¢l primero de los de-
cretos imponia la pena de muerte o la reclusion perpetua, y que ya la

fecha 6-12-73 y en referencia a la incorporaciéa del art. 142 se expresa que: “La
sancion del proyeciado art. 142 bis es de vastos alcances v, con las circunstancias
calificativas de agravacién que contiene obedece a la necesidad de reprimir severa y
adecuadamente conductas que al presente, por su potable auge, no es posible disimular
y han llevado a la zozobra de l1a poblacién. Con &l se logra amplior ¢} tipe penal
correspondicnte en [o relativo a fa accidn materiaf y en lo que concierne a su elemento
subjetivo; agravar la sancidn en todos los casos, Hevandola a limites que por supuesto,
impiden la excarcelacidn y resultan ajustados a la extrema peligrosidad demostrada
por sus autores, y agravarka a0n mids cuando las victimas fueren mujeres, menores
de dicciocho ados de edad, parientes o personas merecedoras de respeto particular o
se gcasionen graves dafios o {2 muertc del ofendido” (Diario de Sesiones, ps.
292272923, Chmara de Senadores de a Nacidn, 20-12.73).

"9 FONTAN BALESTRA y MILLAN, La reforma penal. Ley 21338, Abele-
do-Perrat, Buenos Aires, 1977, p. 115,
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nOTmMa en ese mom@ntuL habia sido severamente criticada por la doctrina,
y que aunca tuvo aplicacidon prictica, ya que oficialmente no hubo
pena de muerte dictada por ningin juez, ni por esta ni por pinguna
otra ey semejante en la Argentina'?, en esa época.

Sin perjwicio de lo dicho anteriormente cabe hacer notar que de
a poco ¥y después del afio 1983 en que ha vuelto Ia democracia en la
Argentina, se han ido incluyendo tipos penales que habian sido incor-
porados, en su momento, por las distintas dictaduras que venia su-
friendo ¢! pais. Esto sucede por la reticencia que e] legislador ha tenide
para realizar una revisidon completa del Codigo Penal y adecuario a
las circunstancias actuales. Con lo cual siguen siendo todos parches
que s¢ van colocando al Cadigo Penal, que tal como se expuso en su
mowiento, ¢s mis Iz confusion que se leva a este tipo de delitos que
la aclaracion que el bien juridico merece.

2. Bien juridico

Se trata de una privacion de libertad cuya pena lleva a sostencr
que ¢! bien juridico es mas que la libertad de 1a persona, que €5 mas
amplio, ya que se protege, ademas de la hibertad fisica, la libertad de
determinacion de la persona, que, debido a su privacién de 12 libertad.
es ademds obligada a hacer, no hacer o toferar algo en contra de su
voluntad.

Por lo tanto no cs una agravante del articulo 141 del Codigo Pemal
sino que, por la redaceidn, queda como un tipe penal auténomo, espe-
cialmente porque las conductas son distintas y los fines dei autor también.

La valoraciéon que ha hecho el legislador sobre la conducta, en
‘este caso, ¢s altamente desvaliosa, ya que e} tipo bisico tiene una pema
de cinco a quince afos y las agravantes, en los casos que la victima
sea menor de dieciocho afios o sea mujer, elevan la pena a pnson o
reclusidn perpetua, si resultare la muerte de 12 persona ofendida.

.3. Tipo objetivo

Ya hemos afirmado que no se agravan las circunstancias del ar-

B MORAS MOM, Jorge y DAMIANOVICH, Laura, Delitos contra la tibertad,
© Ediar, Buenos Aures, 1972, ps. 109 v ss.
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ticulo 141, esto €5, el upo penal en cuestion no es el tipo del articulo
141 del Cédigo Penal, sino que se trata de conductlas distintas, como
se puede ver con la sola lectura del delito en cuestién.

El legislador no habla de “privar de libertad™, simplemente, sino
que utihza tres verbos: sustraer, retener u ocultar'',

El delito se tipifica, por lo menos desde ¢] punto de vista objetivo,
en pnmer lugar “sustrayendo”, con un fin determinado. Esto implica
conducir al sujeto pasivo a un lugar diferente de donde se encontraba,
jor supuesto, en contra de su voluntad. Basla con el apartamiento de
la persona de la esfera donde se desarrolla su vada en libertad, aunque
¢l autor no consolide el dominio sobre ella, al decir de Creus'’?. Y
¢sla interpretacién que Ja doctrina le ha dado tiene sentido con el
significado de la palabra, ya que sustraer significa, en su tercera acep-
cion, “apartar a alguien de algo, o hacer que lo evite™'®, aunque el
sutor no consolide el dominio sobre ella. Puede darse el caso de que
s¢ logre sustraer a la persona y luego se pierda contacto con ella, o
¢3ta sea nuevamente sustraida por un tercero, lo que no le quitara el
caracter de tipica a la conducta.

[ a sustraccidn tanto se puede hacer mediante ardid o de manera
viokenta, ya que la ley no especifica via alguna.

El otro verbo tipico utihzado es el de “retener”, ¢s decir, mantener
al individuo victima del hecho en un sitio dende no quiere permanecer.
Creus opina que la accion de retener implica hacer permanecer a la
victima fuera de la esfera donde se desarrolla su vida en libertad,
durante un lapso mas o menos prolongado de tiempo'**134,

“Ocultar™ a la victima significa esconder al sujeto pasivo o hacerlo
desaparecer temporariamente’* de la vista de terceros*®?. Creus afirma

¥ En el mismo sentido BUOMPADRE, ob. cit., p. 44, y CREUS, ob. cit,, p. 287.
W CREUS, ob. cit, t. |, p- 310.

¥ SECO y ouos, Diccionario del espaiiol aciual o, 1. 11, p. 4226

ts4 CREUS, ob. cit, p. 288,

1** DIEZ RIPOLLES, ob. cit,, p. 762: Este autor insiste en el elemento subjetivo

urplicito, que ¢s ¢! fin de conseguir u obtener algo més, que no siempre &s patrimonial,
13 SOLSONA, ob. ¢it., p. 32.

13 Buompadre opina que las iltimas dos conductas npncas (retener y ocultar)

“carecen de¢ aulonomia propia, pues requieren como presupuesto la existencia de una
persona sustrdida™ (ob. cit, p. 45),
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que ocultar es llevar a cabo cualquier actividad que impida o dificulte
la posibilidad de que la vicima sca reintegrada a la esfera de la que
ha sido sustraida por medio de la accién de terceros que quiebren la
custedia que el agente ejerce sobre ella'*¥, agregando que para que la
conducta entre en este articulo, en el caso de que la retencidn o la
ocultacién sean realizadas por un agenle que no intervino en la sus-
traccién, debe saber o tener conocimiento de la previa sustraccién.

La exigencia de hacer o no hacer, o tolerar algo, no convierte a
este tipo penal en un delito de resultado, sino que el delito se consuma
en el instante que se priva de “libertad para”. En este sentido, los
comentanstas del texto anterior afirmaban que no es preciso que el
coaccionanie consiga que se haga, no haga o sc tolere lo que se exige,
ya que la finalidad perseguida con el obrar es lo que cualifica al tipo.
Por eso, Fontan Balestra y Miltin concluian que se trata de un delito
de privacion de liberiad dolosa, acompafiada de un elemento subjetivo
especifico™.

4. Tipo subjetivo

El delito ¢s doloso y, aiento al elemento subjetivd del tipo que
se encuentra en fa nonma, no hay otra aliernativa que admitir el dolo
directo. En otras palabras, el autor sustrae, retiene u oculla con un fin
determinado; “obligar a la victima, o a un tercero, a hacer, no hacer
o tolerar algo contra su voluniad”.

Creus hace una comparacién entre el tipo penal aclual y ¢ que
fue dictado por el decreto-ley 18.953, que en este aspecto afirma que
la palabra “obligar™ es distinta a Ja expresion compeler que estaba en
la fuente; por lo tanto, “obligar” puede ser 1anto la coaccién psiquica
o 1a puramente fisica’”®,

En cuanto a tolesar algo contra su volunlad 1ambién difiere con
la fuente que hablaba de “2 lo que no estuviese obligado™. En su
momento, la doctrina habia dicho que esta dltima era la expresion
cortecty, ya que, ol definir la coaceidn en el articulo 149 bis, segunda

B CREUS, ob. cit, t I, p. 310
2 FONTAN BALESTRA y MILLAN, ob. cit.,, p. 116.
W CREUS, ob. cit. p. 3i0.
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parle, se refiere el Cédigo expresamente a hacer, nd h:‘cer o tolerar
algo contra su voluntad, y se afirmaba expresamente: “es un error de
la ley 20.642, no se trata aqui de la voluntad de fa victima sino de
su obiigacion y dél derecho del auter. Alguien puede no tener voluntad
de devolver algo que recibié a titulo de consignacidn o depésito y no
podria acusarse de coaccidn a quien entregd la cosa por amenazar a
quien la tiene con mandarlo a la cércel si no la devuelve™!s!,

En este sentido se debe diferenciar de 1a coaccidn (art, 149 bis),
pues en ésta la amenaza recae sobre un mal futuro, mientras en el
tipo penal en estudio, ¢l mal que ¢s ta privacién de fa libertad ya sc
ha producido y con el ilicito sustento de ella se ejerce coaccién'®.

5. Sujetos

El sujeto activo puede ser cualquier persona, ya que la ley no ha
especificado al autor del hecho.

El sujcto pasivo también puede ser cualquier persona, aunque aca
si la ley ha hecho una distincidn, ya que la ¢xigencia de hacer, no
hacer o tolerar algo puede ser a la persona privada de libertad 0 a un
tercero.

6. Agravantes

El segundo parrafo del arliculo 142 bis agrava el delito elevando
las penas en su maximo y en su minimo, quedando establecida de
diez a veinticinco oftos de prisién o reclusion. Asi también en a 0ltima
parte se establece la pena de prision o reclusion perpetua si resultare
la muerte de la persona ofendida.

a) Agravante en caso de que la victima fuere
nujer o menor de dieciocho arios

Esta agravante tiene fundamento en la calidad de ja victima. Cuan-
do se refiere a mujer, no se establece un limile de edad'®.

' FONTAN BALESTRA y MILLAN, ob. cit, p. 116,

12 fdem, ps. 1167117,

15} Buompadre scifala que si la victima {mujer) se encuentra casada con el autor
el hecho se desplaza a la figura agravinka del art. 142, inc. 2°.
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No se entienden bien los molivos por los cuales se agrava el tipo
penal en los casos de ser mujer, dada la igualdad de los sexos previsia
por fa Constitucion Nacional.

Si se entiende la agravante en los casos de la minoridad de edud,
aunquc tampoco es 16gico que se haya dejado de lado al incapaz. Fsta
agravante se¢ basa sin duda alguna en el desvalor de accion del com-
portamiento del autor debido 2 la situacién de superioridad fisica y
mertal en que se encuentra el sujeto activo frente al sujeto pasivo, lo
que lleva 3 una mayor facilidad, a un especial aseguramiento en la
cjecucion del hecho'™. Menor de edad es sélo ¢l menor de dicciocho
aftos, contrariamente a lo establecido en el Codigo Civil (arts. 126 ¥
128}, que prevé la minoridad de edad en los veintidn afios.

b) Agravanies genéricas

Ert este caso el articulo remite a las agravantes de los incisos 2°
y 3% dei articulo 142, por o que nos remitimos a las consideraciones
efectuadas oporiunamente al tratar esa figura.

¢) Muerte de la victima

En la ultima parte del articulo se agrava 1a pena si resultare la
muerte de la persona ofendida!® %167,

La muerte ocasionada a la victima (persona ofendida por el hechal,
cuando ésta es independiente o desvinculada de la privacion de libertad
no tipifica 1a agravante.

s DJEZ RIPOLLES, ob. cit., p 733

5 CREL'S. ob. cit,, t. 1, p. 304,

1 Buompadre habla de una “reagravante” (ob cit, p. 46).

¥7 Resultan ser amtecedentes de esta norma los decretos-feves 18 707, 8933
21.338. "La pnmera sancionada ¢l 2-7-70, impania pena de muerte cuando con motiso
u ocasion de yna privacidn ilegal resultaba una muerte o lesiones gravisimas par:
alguma persona. La segunda amenazaba con la pena de muerte o reclusion perpotia.
con mas ta aplicacién facuhtativa de la medida de scgundad del an. 52, st con matno
u ocasion del secuestro se causare 12 muerte o lesiones gravisimas de Ja vichms ja
wtima ley habia establecido en e articulo 142 ter del Codigo Penal, pena de muerte
o de reclusién perpetua cuando con motive u ocasidn de 1a privacion de hbertad se
cavsare 3 fa vichuma la muerte o lesiones gravisimas y mediaren, en este Ghimn cain,
fines subversivos” (FONTAN BALESTRA, Derecho Penal. Parte especial, act pow
“Ledesma. p. 319)
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Cuando se comentd en su momento el decreto-ley 21.338, los
autores discutieron qué relacién tenia la muerte con la accién de pri-
vacion de 12 libertad, La idea era que la muerte debia ser consecuencia
de las condiciones en que se cumplia la privacién de la libertad, de
su duracién, o por la accion desplegada por el autor para consumar
dicha privacion de la libertad!t, :

También se incluja la muerte si 1a vicima habia quenido escapar
o 51 habia sufrido agresiones, siempre producto de ia privacién 1legal
de 1a hbertad. Otros autores habian sido mas duros con la norma y
habian sostenido lo siguiente: “Se incorpora a nuestio Derecho Penal,
un nuevo delito calificado por el resultado, categoria sobre la cual
tanto s¢ ha escrito para fundar, precisamente, 1a necesidad de su cli-
minacidn, Resabio de las legislaciones ficles a la responsabilidad ob-
Jetiva, el legislador parece olvidar en ciertos tipos penales, 1a necesidad
de una coincidencia, entre Jos alcances de 1a culpabilidad y la respon-
sabihdad penal resultanie, y hace variar la cuantia y pravedad de ésta
segin la mayor extension del dafio que la accidn ha provocado...” Y
terminaban afirmando: “La férmula, con motivo u ocasion, explicativa
de las circunstancias en que ha de producirse la muerte de la victima
ensancha la esfera de aplicacion del precepto, en que aquélla no ha
stdo causada por la accién tipica de privar a otro de su libenad per-
sonal™,

Por eso la doctrina sostuvo que el sincope cardiaco acaecido du-
rante ¢l cautiverio, el incendio del lugar donde estaba capturada la
victima, la evolucién normal de una enfermedad, no coastituyen cir-
cunstancias agravantes'™.

Como un resultado debe imputarse tanto subjetiva como objeti-
vaiente estd claro -que el resultado muerte de la persena ofendida,
que conlleva pena de prisidn o reclusién perpetua, lien¢ que tener
relacidn directa con' la privacion de libertad, de manera que causas
accidentales no pueden ser imputadas al autor,

*LAJE ANAYA, Comentorios al Codigo Penal, R.3, p. 134; CARRERA, Delitos
contra la libertad individual, en §. A, Doctrina [972-170; NUNEZ, Andlisis de la
ley 21 138, p. 47, '

1% MORAS MOM y DAMIANOVICH, ob. cit, p. 111,

" [bidem, p. 114.°
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Ahora bien, desde un punto de vista subjetivo la imputacién séto
tiene que ser a titulo doloso, incluyéndose el dolo eventual, pero de
ninguna mancra s¢ debe aceptar la culpa.

Na ha sido ¢sta la interpretacion doctrinaria, ya que Creus y Le-
desma entienden que la agravanie abarca los homicidios culposos, los
preterintencionales y Jos dolesos, quedando excluidos los casos for-
fuilos.

Nufiez por su pane entiende que fa agravante alcanza a los ho-
micidios dolosos y los preterintencionales, excluyendo los culposes.

Cuando ¢] agente quiere la muerte de la victima ya privada ile-
galmente de la libertad y Yo produce, ambas figuras concurririan ma-
teriakmente (sr1. 55, Céd. Penl).

IX. Eldeclito de privacién ilegal de la libertad
cometido por funcionarios publicos

1. Antecedentes hisidricos

La original disposicién del articulo 143 del Cédigo Penal fue du-
ramente criticada, con justa razén. Se afirmaba que bajo una tnica
escala penal, s¢ entremezclaron hechos diferentes, no sélo en cuanto
a su contenido, sine a su gravedad. Se habia lomado como base ¢l
proyecto de 1891, Fundamentalmente coincidia la docinna en deslacar
la poca pena impucsta para estos delitos'”,

Soler habia dicho que aparecian “mezcladas pequedas faltas u
omisiones con crimencs de extraordinana gravedad y, en general, abu-
s0s de autoridad que resultaban privilegiados con relacidn a la figura
genérica del abuso de autoridad (an. 248, Céd. Pen.), precisamente
cuando ademds incidian en uno de los mis preciadas bienes juridicos,
constituyendo la mamfestacion mas repudiable de la prepotencia y del
menosprecio a las hibertades civiles™ ™. Se ha subrayado comao incom-
prensible que mientras la figura genérica del abuso de auwtoridad del
articulo 248 de¢l Cédigo Penal establece una pena de un mes a dos

A 143 en su composicién fa pena establecada es de “un mes a un afto de
priston € inhabiluacién por doble tiempo”.
1" SOLER, ab. cit,, p. 43, citando Exposicion de Motivos del proyecio de 1891.
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aftos ¢ inhabilitacién por dable tiempo, en el casd dltr ataques 2 la
libertad (art. 143, Céd. Pen.) cometidos con abuso de autoridad, la
pena prevista era de un mes a un aflo de prisidn ¢ inhabilitacidn por
doble tiempo. ' _

Es asi que con el dnimo de subsanar los errores expuestos se
sanciona la ley 14.616 de 1958. El contenido en lo esencial fue man-
tenido por el decreto-ley 21.338, con algunas modificaciones en la
normaliva dada en la ley 23.077, modificindose por ley 23.097 de)
28 de septiembre de 1984, 1a que formuld reformas al articulo 144
del Codigo Penal, incrementando la escala penal, introduciendo, a su
vez, modificaciones en lo relativo a los sujetos activo y pasivo, asi
como a la descripeion del tipo. Por tltimo agregd los articulos 144
cuario y 144 quinto.

La pena del articulo 143

La pena prevista por ¢l articulo en ¢l caso de los seis incisos es
la de “reclusién o prision de uno a tres aiios ¢ inhabilitacion especial
por doble liempo™,

2. Retencion ilegal de una persona detenida

“1°, El funcionario que retuviera a un detenido o preso, cuya
soltura haya debido decrelar o ejecutar™™.

a} Aniccedenies

En el proyecto de Tejedor el delito se encontraba previsto y penado
en el libro destinado a los delitos que cometiesen los empleados pi-

" El preceplo de nuestra fey se encucntra en ténminos andlogos en los proyectos
de 1891 y 1906. En el Codigo de 1886 se consigna en el primer inciso del art. 143
y entre los delitos de abusos de autoridad, como en el proyecto del Dr. Tejedor.

“La disposicion comprende dos casos: [a del funcionario que no ordena la fibertad
que se encuentra obligado 3 pronunciar y 1a del funcionario que no cumple con la
orden que haya recibido”, En ambos casas, como apuntaba la nota del Proyecto Tejedor,
“...no hay que cedirse a Ta letra estricta, y entender que el juez o el empleado son
delincuentes por una ligera demora mis o menos justificada. El delito existe ante el
dolo o ¢l descuido manifiesto” (MORENO, ob. ¢it,, p. 379, citando ¢l Codigo Penal
espaitol de Joaquin Francisce Pacheco).
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‘blicos y en el capitulo de los abusos de autoridad!™. Es interesante
recordar la nota que, citando a Pacheco, afirmaba que era indispensable
para penar al juez que se justificara gran ignorancia ¢ notorias malas
intenciones, y decia: “Por meras equivocaciones, por puntos ¢n
que pueda haber diferencia de pareceres, por liberaciones o prisiones
dudosas. claro esta que no han de decretarse los castigos de este ar-
ticulo™ ",

El inciso comentado se encontraba ya en los proyectos de 1831

y 1906, asi como en ¢} Codigo de 1886 (art. 143, inc. 1°)'7%

b) Tipo objetivo

Segun Molinario y Aguirre Obarrio, siguiendo en esto 2 Moreno,
¢l tipo contempla dos situaciones distintas, la del funcionario que no
ordena la libertad que se encuentra obtigado a pronuaciar y la del
funcionario que no cumple la orden que haya recibido'”.

El ambito del delito no es la privacion ilegal irregular, sino que es
la privacion de libertad que se prolongue, con causa legai para ello, sin
respetar tas garantias institucionales de rango constitucional y legal' s

Queda claro en el texto, como se verd, que se trata de cualquier
forma de privacion de libertad a un ciudadano. Pero lo esencial e<id
en que el texto remite a los plazos y garantias constitucionales o legales,
de manera que, como se ha afirmado, en este punto se encuentra ¢l
nicleo def desvalor de la infraccidon come tal. Con lo cual, la remision
a textos constitucionales, tal como se ha visto en el bien jundico, ¢s
indispensable.

b.1) La pnimera cuestion es la del funcienario publico que teng2
competencia para disponer la libertad de una persona y no decreta a
libertad o soltura en los casos en que la fey le obliga a hacerlo'™. fn
este supuesto, el funcionario retiene a una persona que estaba legal-

I MORENO, ob. cit., 1. IV, p. 379,

5 {dem nota anterior.

7% tbidem.

177 [bidem.

Yt CANCIO MELIA, Manuel, Delitos contra ef arden constitucional, en {o-
mentarios al Codigo Penal, dirigido por Rodriguez Mourullo y otros, p. 1317,

V9 MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIQ, ob. cit, t. 15, ps. 64765,
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mente detenida y la mantiene en ese estado, pero debia el funcionario
hacerla cesar. La detencion es legitima pero la “retencion’ es ilegal.
I 2 doctrina entiende que también se alcanzan los casos como el de
lus contraventores, por faltas que se encuentran a disposicion de los
jucces competentes'®®.

Parte de fa dociring, como se verd, opina que cuando sc habla de
detemdo s¢ quiere expresar Ja persona que se¢ encuenira procesada o

, pero que no ha sido condenada. El preso es la persona gue se
encuentra condenada por sentencia firme.

b.2) La de} funcionano publico que es subordinado del primero
y brazo ejecutor de sus decisiones. En este caso ¢ funcionario incurve
en ¢l delito no ejecutando la orden de soltura decretada por el pnmero,
contemplindose tanto la shuacién del funcienario judicial, come la
del funcionario administrativo, que deben decretar o ejecutar la soltura
del detentdo o del preso y no la decrelan o gjecutan ¢n los casos que
legalmente correspondat®’.

En general y aceptando la distincién antes mencionada, el tipo
objetivo estd dado por “retener” a la persona, es decir, mantener la
detencién del individuo, mas alld de existir la obligacidn, en el fun-
cionario, de disponer la libertad del sujeto, ya sea por decisién propia
o por ¢! no cumplimiento de la orden emanada de otro funcionario
competenie para ello,

l.a persona (funcionario) amesnda para decretar la hibertad de un
mdividuo es el juez en el ejercicio de su funcién'®?. Ejecuta Ja liberad,
generalmente, ¢l personal pohesal en cumplimiento de la orden de
soltura’® La omisién de esta obligacion representa para ¢l personal -

* BUOMPADRE, ob. cit, p. 35.

ST MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIQ, ob. on, 1. l[ p. 65.

t- También pucde ralarse del jefe de una dependencia policial u oficial de servicio
c.‘_-ndo ha pasado el término por ¢l cual se ha privado de libenad a una persona para
sdentificacion por “antecedentes y medios de vida” {por e)., diez horas en Ja Provincia del
Chbut, ley 815). Ello més alla de la constitucionalidad o no de ta ley provincial.

2 Creus pone el ¢jemplo del director de 1a carcel de encausados que recibe una
orden de hbertad expedida en un incidente de libertad provisional; el alcalde de wna
carcel de penados que recibe del director una orden de ¢jecutar Ja solura de un
iniermo que ha cumplido su pena. En todos los casos debe wratarse de un funcionario
que tenga bajo su guarda al sujero pasivo (canl. CREUS, ob. ¢it,, p. 290).
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policial, no solo una eventual sancién por responsabilidad pcnal sino
también una responsabilidad administrativa.

¢) Tipo subJem 0

L1 dehito es doloso, y se reqmerc el conocimiento de la situacion
de Ta viclima (detenido o preso) de que procede fa libertad o el co-
nocimiento de la orden de solura, y la voluntad de no disponer Ja
libertad o de no ejecutar ia orden.

Nufiez opina que “se requiere la intencion directa, indirecta o
eventual de no hberar al detenido o preso”™™. Creus afirma que el
tipo ¢s compatible con el dolo ¢veniual pero hace notar que ¢l autor
debe saber que la persona que retiene lo es de manera ilegal'®s, El
cjemplo que propone se acerca mds al dolo directo que al eventual,
ya que si liene que biberarlo y envia al detenido o al preso lejos, para
que no llegue la liberacidn, no hay duda de que se estd actuando con
dolo direcio.

No se encuentran admitidas Jas formas culposas, pero debe 1enerse
en cuenla, como se ha hecho notar, que también estd tipificado el
articulo 270 del Cadigo Penal, que ¢s un delito contra la adminisiracidn
publica, y que en principio puede ser culposo', aunque Creus insiste
que por cspecialidad se aplica este ultimo'®’.

d) Swjetos .

d.). Sujcto acuvo sélo puede ser el funcionario con compelencia
para dictar la soltura por si mismo. En este senndo Creus pone como
ejemplo al policia preventor que arresta a quien estaba en el lugar
del hecho, cuando habia transcurrido ¢l plazo que autoriza fa ley.
El director de la penitenciaria que no dispone la libertad cuando se
ha cumplido 1a pena; el director de la cdreel que recibe orden de
bbertad de un detenido y ne lo hace. Pero Creus hace la aclaracién
de que el requisito es que ¢l fungionario debe tener bajo su guarda
al sujeto pasive, ¢n cumphimiento de funciones que son de su com-

"84 ESTRELLA, ob. cit. p. 54,

WS CREUS, 1. 1, p. 313.

" MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIO, ob. cit,, t. 11, p. 65.
157 CREUS, ob. cit., t. 2, p. 313.
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petencia. Si sujeto pasivo esta bajo otro funcionario, entonces el tipo
penal es el del articulo 143, inciso 6° del Codigo Penal'®s.

d.2. Sujelo pasivo: Tal como esta redactada la norma sélo puede
ser sujeto pasivo ¢! detenido o el preso. Por detenido debe entenderse
cualquicr persona privada de su libertad legalmente, por orden de au-
toridad competente. En cambio, por preso, se entiende 2 la persona
penada, esto es, que cstd cumpliendo una sentencia’®

e} Consumacion

El delito se consuma 2l momento que surge la obligacién, que
no se cumple, del funcionano en lo referente a disponer la soltura o
ejecutar la orden. No es admisible la tentativa'™.

3. Prolongacion indebida de la detencion

»2°. El funcionario que prolongare indebidamente fa detencion de
una persona, sin ponerla a disposicion del juez competente™?.

a) Antecedentes

Todo funcionario que detiene a una persona tiene el deber de
ponerla a disposicién del jucz competente, afinnaba Moreno, agregando
quc en el proyecto de Tejedor sc fijaba un plazo de 24 horas, y el
funcionario incurria en delito cuando ¢} detenido no era puesto dentro
de ese término a disposicion del jucz competente'®. El proyecto de
Villegas, Ugarriza y Garcia y el Cédigo de 1886 suprimicron ¢l plazo'™,

Moreno afirmaba que la palabra retuviere, que era la usada en el
Caédigo, es suficientemente comprensiva. Si ha habido retencién in-
debida o demora licita fa cuestidn es de hecho y debe definirse en
cada caso de acuerdo con la prueba'®.

" jdem nota anterior, p. 312.

1" |bidem.

% bidem, p. 313,

91 MORENO, ob. cit, p. 380. Tanto el proyecto Villegas, Ugarriza y Garcia
como ¢l Codigo de 1886 no siguicron con ¢ plare impuesio ¢n ¢l Cadign Tejedor
y suprimicron el término,

1?2 MORENO, ob. cit., 1. 1V, ps. 379:80.

193 [bidem, p. 38N

Y Thidem.
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A i
b} Tipo objetivo y |

Se trata, segun Soler, de una ilegalidad por incompetencia de!
funcionario pablico'.

De nucvo, en esta norma, aparece como base del ilicito 1a violacién
de los derechos v garantias de las personas, que estin establecidos er
ta Constitucion y en las leyes. La i1dea esencial es que solamente sc¢.
pucde detener 3 una persona por orden de juez competente y, cuandn
es0 no es asi, la autoridad policial tiene un plazo legal para poner a
disposicion del juez compeltente.

En principio y en base a los articulos 18, 23 y 61 de fa Constitucidn
Nacional, son las normas procesales las que determinan los limates v
plazos temporales que tiene ia autoridad administrativa para poner al
detenido a disposicion del juez, de manera que son los codigos de
procedimiente penal provinciales y el Codigo Procesal de ta Nacién
Sc entiende por detencidn, a los efectos de darle un seatido a la norma,
“el acto y subsiguiente estado de privacién transitorsa de Libertad
una persona por ser sospechada de participacidon en un delito o por
exigencias de obtencion de pruebas, para retenerla o ponerla a dispo-
sicion del tribunal de la causa, y cumplida con o sin orden de éste
segin los casos™%. En este sentido el Codigo Procesal de la Nacion
expresa, en el articuto 280, que ¢l arresto, que se produce cuando en
las primeras investigaciones de un delito no se puede determinar 2l
autor, no puede durar més de ocho horas. Se pucde prorrogar el arresio
por otras ocho horas, por auto fundade, y luego, vencido ese plazn,
debera ordenarse la detencién del presunto culpable™’. De modo que,
meumplidos estos plazos, el responsable es el juez que interviene.

EV articulo 284 del CPPN awteriza a los funcionanios v auxiliares
de la policia a detener en los casos de intento de delinguir, fuga,

1" SOLER, ob. cit, t. 1V, p. 46.

" CLARIA OLMEDOQ, act. por C]-l[ARA DIiAZ, Jorge A, Derecho Procecal
Peral, Rubineat-Culzoni, Santa Fe, 1998, ¢ 11, p. 361

" El Codige de Procedimiento de la Provincia del Chubut, en su art 266,
dispone que “El funcionario o auxiliar de policia que hava practicado una detenciin
sin orden judicial, deberd poner inmediatamente al detenido 2 disposicién de 1a au-
wrisad Judicial competente™. Una norma similar obra en ¢l CPP de Carnentes



EnGakpo A. Donxa

indicios vehementes y flagrancia. Pero pone un limile que tiene que
ver con e} delito en cuestion, ya que ¢l articulo 286 del CPPN exige
gue ¢} funcionario o auxiliar que haya practicade una detencién sin
orden judicial deberd presentar al detenido inmediatamente en ur plazo
que no exceda las seis horas, ante la autoridad competente'®,

Se trata de un delito de comision por omision consistiendo la
4100 en prolongar la detencién de una persona, omitiendo ponerla
a disposicidn del juez competente (por ¢j., el juez de instruccidn),
dentro de los plazos Jegales. '

¢y Jipo subjetivo

Se trata de un delito doloso, de manera que la prolongacidn de
la detencion de la persona, sin ponerla a disposicién del juez compe-
tente, por culpa, no esta castigada. Caben en este ¢aso, con mas claridad,
las hipdtesis de dolo eventual. El error de tipo elimina el dolo, aunque
sea vencible, pero es muy factible que en estos casos se den casos de
crrores de prohibicién, que siguen las reglas generales, ya expucstas
anteriommente™. Creus, quien sigue con Ja anterior clasificacion de
crror de hecho y error de derecho, sostiene que “el error juris puede
recaer sobre 1a competencia del juez, a quien se ticne que comunicar
la detencion, a los efectos de poner al detenido a su disposician’™®,

d) Sujeros

No hay nada en particular, en este caso, siempre gue se tenga
claro que se trata de un delito especial propio, en el sentido de que
autor sdlo pucde ser el jucz o el funcionario publico que puede actuar,
¢sto es, prolongar la detencion de una persona sin llevarla ante el juez
competente. ; )

t El desarvollo del tema y bibliografia, en DONNA, Edgardo A. y MAIZA, Maria
C, Cidigo Procesal Penal, Comentado, Astrea, Buenos Aires, 1994, ps 315 yss

" DONNA, Teoria del deltio y de 1o pena cit, 1, 2, § 91 y 8§

% CRELS, ob. cit, p. 292. No se dan ejemplos sobre el ¢asa, pero puede suceder
en las competencias ampliadas de los jueces de nifios y adolcscentes en donde, para
¢l ca<o de que un hecho sea cometido por mayores y hayan participado en el mismo
nwn(|cs.'dcbcn ser puestos a disposicidn del juez de nifios y adolescentes, siendo
(ucro de “raccién, lo que puede plantear en las etapas de transicion de fos nuevos
ofdenamientos procesales ciertas confusiones en los operadores del sistema penal.
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¢} Consumacion

El delito se consuma cuando, vencido ¢l término para poner al
detenido a disposicion del jucz competente, el funcionario publico no
ha cumplido con su obhgacion. Puede ser discutible 1a (entativa.

4. Incomunicacion indehida

*3°, El funcionario que incomunicare indebidamente a un detenido™,
a) £l bien juridico

El problema que se suscita con este tpo penal es encuadrarlo
dentro de los delitos contra la hibertad. Sin embargo, se trata de la
proteccion de garantias constilucionales; en este caso, ¢l derecho que
liene toda persona detenida a estar comunicada. Por eso expresa Cancio
Melia qut. en cste sentido queda afectada la libertad individual de una
persona’™®. De todas formas, ¢s vilida la crilica de Soler en cuanto
sostiene que cn este caso s¢ trata de una forma de apremio ilegal, que
s6lo se justifica en este dmbito y se afirma que la protecc:én es mas
amplia que la libertad individual’®,

b) Tipo objerivo

La incomunicacién es una medida de coercidn personal de caracter
excepcional’™, que sélo puede ser ordenada por las razones expresa-

01 1.3 disposicion contenida en este inciso ya s¢ cncontruba contenida en los
proyecios de 1891 y 1906. El art. 17] ¢ su inc. 3* del proyecio de 1891 (Piiiero,
Rivarola y Matienro) csiablecia: “El funcionario que incomunicare indebidamiente a
un detemdo™ {(guarda refacidn con el art. 496 2*, Cdd. espaitol, an. 152, Cad. Pen.
uruguayo y art. 437, Cod. belga. Ef art. 148 del proyecio de 1906 disponia en su
inc. 4* “¢l funcionario que incomunicare indebidamente a un deienido™ (Ja pena era
de prision de un mes a un aho ¢ nhabiltacién especial por doble tiempo)” (ZAFFA-
RONI y ARNEDO, ob. ent, 1. 2 ¢ 3, ps. 604 y 351, respectivamente).

E proyecio Tejedor castigaba al emplcado piblico que incomunica a una persona,
sin Jdecreto judicial, 3 lus reos somendos a juicio, o que fevama la incomunicacion
ordenada por el juez {conf MORENO, ob. cit, p. 380).

2 CANCIO MELIA, ob. cit, p. 1319,

B SOLER, ob. cit, t )V, p. 46, § 105.

™ Zallaroni opma, cicemos que ¢on bucn,criterio, que “la incomunicacion de
una persona detenida compromete simull:incmm!mcb'arios derechos humanos: la in-
legridad fisica y psiquica (stress), el derecho a declarar libre de toda coaccidn, ¢l
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..
mente establecidas en el Cédigo Procesal y dﬂ"lll'l‘ del limite establecido
por la ley. Las causas que permiten la incomunicacion, que deben
tener base real y no ser meras opiniones subjelivas del juez que decreta
la incomunicacion, son que existan sospechas de que el imputado se
contacte para ponerse de acucrdo con terceras personas y evitar el
entorpecimienio de {a investigacion, de modo que se obstaculice la
averiguacion de la verdad real™,

El Codigo Procesal Penal de fa Nacién fija un plazo de cuarenta
y ochio horas, prorrogable por otras veinticuatro, mediante auto fundado.
La ley 25.434, de junio de 2001, ha amphado de seis a diez horas el
plazo de incomunicacion policial (art. 184, 1nc. §°). St se cjercits esa
facuitad el juez sélo prodrad prolongar la incomunicacion hasta un méa-
ximo dé seienta v dos horas (art, 205, CPPN). Sicrmpre se deberd tener
presente que csta incomunicacion no entorpezea el derecho de la defensa.

Es que hay que tener en claro que 12 incomunicacién es una medida
de excepcion, ya que en la mayoria de los casos, la detencion de una
persona no conlleva su incomunicacion, toda vez que la libertad de
comunicarse es una garantia de raigambre constitucional consagrada
en las Constituciones provinciales y en las normas procesales penales,
disponiéndose plazos muy cxiguos para ella, veinticuatro a cuarenta
y ocho horasi®,

En base 2 lo expuesto, €l tipo penal consiste en incomunicar a
una persona de manera indebida, esto es, fucra de los casos en que
la ley lo permite. La accitn se Heva a cabo “incomunicando indebi-
damente” a una persona detenida, por pane del funcionario que impide
la comunicacion de esa persona con lerceros, careciendo de compe-

derecho a ser tralado dignamente, ¢l principio de inocencia v ¢l derecho de defensa.
Todde elio sim contar con que, en la prictica, es fa ocasidn propicia para fa tortura y
los apremios ilegales. En Latinoamérica hay texios legales que regulan expresamente
Ia incomunicacion de deienidos. Asi, en Colombia puede durar hasia tres dias, al
igual que en Uniguay {art. 124}, hasta seis dias en Paraguay {ans. 214 y 215), ete™
(ZAFFARONT, Eugenio Roil {coord. |, Sistemas penales y ilerechos humanos en Amé-
rica Latina. Informe final, Depalma, Buenos Aires, 1984, p. 154).

5 DONNA y MAIZA, ob. cit,, p. 24},

M4 Ans. 205, CPN; 213 det Cddigo de Procedimientos de la Provincia de Co-
ricnies; 181 del Cédigo de Procedimientos de la Provincia del Chubu, etc,
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tencia necesaria para disponer la incomunicacion del individuo, por
una parte, y no existiendo la orden respectiva, por otra parte’®,

c) Tipo subjetho

Se trata de un delito doloso, de manera que no se admite ¢l tipo
culposo, tal como lo hace el Cadigo espafiol (art. 532), creandose en
este sentido una laguna de punibilidad.

El autor debe conocer que esta ante un detenido a quien incomunica
fuera de las posibilidades legales.

Como es obvio, ¢l error elimina el dolo, st es de tipo, y en caso
de que sca vencible, al no existir ¢l tipo culpuso, deja a la conducta
impune. Si es sobre 1a ilicitud, estd en juego la culpabilidad del autor,

La docirina ha sefalado Ja posibilidad del dolo eventual, y no
hay elementos para negar tal posibilidad™®,

d} Sujetos

La ley habla del funcionario que tiene la guarda de un detenido.
De modo que se trata de un delito especial. En base a estos argumentos.
no dichos de manera expresa, la doctrina ha sostenido que ¢l funcionano
o el juez que sin tener la guarda del detenido {como en el caso del
poticia) decreta una incomunicacion indebida, tncurrird en abuso e
autoridad previsto y reprimido en et articulo 248 del Cédigo Penal ™ ™.

¢} Consumacion

El delito se consuma cuando se hace efectiva la incomunicacion,
poniendo a la persona detenida en situacién de no poder comunicarse
o no permitiéndele la comunicacidn en un caso concreto. También se
consuma cuando se deja a la persona ofendida en situactén de no

W CREUS, ob. cit, t. If, p. 315,

% jdem nota anterior, p. 316.

¥ Creus (ob. cit,, p. 291) pone el ejemnplo deb “secretaria deb juzgado que
dispene ilegalmente a incomunicacian de un detemido que se encuentra en la alcartia
de jefatura. La incomunicacion tiene que ser indebida legal y reglamentarsameme
No permitir que el detenido ieciba visitas fuera de las horas reglamentarias desn-
nadas a ese efecto, no constituye esie delito, aunque el detenido esté en cali fad
de ¢amunicado™, ’
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poder comunicarse, a pesar de existir orden en contrario, o cuando
han vencido Jos plazos de incomunicacion. En los primeros casos plan-
tesdos puede admitirse la tentativa®'®,

5. Recepcion jrregular y colocacion indebida de reos

4%, El jefe de pnsidn u otro establecimiénto penal, o el que lo
reemplace, que recibiera algin reo sin testimonio de la sentencia firme
en que se le hubiere impuesto 'a pera o lo colacare e lugares del
crlabdeammento qie no sean los seffalados al efecto™H.

4) Bren juridico

El recibir a una persona sin testimonio de sentencia firme, que
s¢ trata de un tipico dehito contra la liberiad, ya que para que ¢l jefe
Jde una pnsion o quien lo reemplace pueda recibir a una persona en
¢l establecimiento come condenado, dube tener 1a copia centificada de
una sentencia firme, de lo contrano se =staria privando 1legalmente
de la hiberad a una persona, ya que solo la sentencia firme acredita
la posibiiidad de detencion. En este sentido, hay que afirmar que la
base para iniciar la ejecucién de una pena es una sentencia fume, esto
¢s, una decision junsdiccional que debe ser valida, de modo que, como
ha sostenido Manzini, la sentencia firme, que equivale al titulo eje-
cuino, mas la capacidad de la persona de someterse a Ja ejecucién,
constituyen los presupuestos de la ejecucion penal®'?,

*i® Conf. CREUS, ob. cit, p. 315.

3t E1 proyecto Tejedor contenia un inciso anilogo al zhora vigente cn ¢l Cddigo
Peral En aguél “se castigaba al jefe de 1a penutenciania o al que hicicra sus veces,
que secibiera aledn reo sin tener testimonio de {a sentenciz ejecutoriada en que s¢
hubiese impuesto 1al pena™. El Cadigo Penal de 1886 wrae un precepto andlogo pero
lal coma en el proyecto Tejedor en el titulo que trata los abusos de autoridad (conf.
NMORENG, ob. ot p. 362). EV ant. 242, inc. 6* def Cédigo de 1656 establecia: “Los
Jetes de jos presidios, pentienciarias v demas establecimientos de condenados, como
los que hagan sus veces, que recban algin reo sin testimonio de la sentencia ejecu-
foriada en que se les hubiera impuesto pena...” (conf. ZAFFARONI y ARNEDD,
D:yesto de codificacion penal argenting, 1. 2, ps. 2 y 249).

1 DONNA y MAIZA, (odigo Procesal Penal cit,, p, 491; MANZINI, Tratado
dv Derecho Procesal Penol, 1.V, p. 315,
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b) Tipo objetivo

Se tipifican en ¢f presente inciso dos supuesios diferentes:
a) Lugar la recepeion indebida de reos, y
b} la colocacién de un reo (condenado) en lugar indebido.

El primer supucsto se conerela cuando se “recibe” a fa persona
(sujeto pasivo del delito) sin contar con anterioridad o en el momento
del ingreso de una copia auténlica o testimonio de la sentencia firme?!?,
También s¢ upifica cuando ¢l testimonio no pracede de autondad com-
petente, cuando carece de las especificaciones legales correspondien-
tes?*, y en los casos de invalidez o fallas ¢n la autenticacidn.

En ¢l segundo supuesto, Ja accion ¢s 1a de colocar {internar, alojar,
etc.) al reo en un establecimicnio que no es el que cormesponde, o no
es ¢l destinado por la ey para el caso de la persona privada de hbertad
a alojar. En este sentido 1a accidn es 1a de colocar a la persona en
lugares que lesionen la hbertad del condenado y no que la favorezean,
ya que en este caso no s¢ esta violando 1a hbertad de la persona, que
de eso se trata. En este sentido hay que tener cuidado, en este punlo,
ya que las acciones en cste titulo son protectoras de la hibertad del

individuo, de modo que no ¢s un delito contra la administracién pu-
blica®".

A la luz de este inciso deben analizarse cicrtas conductas de los
jefes de prisidn en dos casos que pueden darse y a los cuales no se
ha prestado suficiente atencion. Son los supuestos de que menores
sean alojados con mayores. en contra de lo dispuesto por las leyes, y
los casos en que personas acusadas o cdndenadas por delitos sexuales
sean colocadas en lugares en que, sepun las “leyes carcelarias”, es
posible prever la violacion del intemo. Ademas de la posibitidad de
autoria por omision impropia, se debe analizar la conducta del fun-
cionario a Ja Juz de esie nc1s0.

13 NURNEZ, ob. cn, 1. V. p. 49,

I Creus ponc como cjemplo el testimonio que no expresa ¢l monto de pena
o ¢l cdmpulo™; ejemplo simifar eits ESTRELLA, ob. cit., p. 89.

M8 En este mismo seatrdo NUREZ, ob. cit, L V, p, 48,
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c) Tipo subjetivo L |

En el aspecto subjetivo, se trata de un-delito doloso, necesitando
que el autor tenga conocimicnto de la ausencia del testimonio, o que
el mismo es invalido, y la voluntad de recepcionarlo. Es posible el
dolo eventual, scgin una parte de la doctrina®'®, aunque es dificil pensar
el supuesto de este tipo de dolo en estos casos en que hay que aceptar
una seric de controles burocriticos, de modo que insistimos que deberia
reformarse la ley y punirse la forma culposa, si no sc¢ quicre dar al
dolo eventual una amplitud desmesurada.

En ¢! segundo supuesto de ta norma, ¢l autor sélo puede ser el
‘jefe de prision o de otro establecimiento para ¢l que esté habilitado
a esle fin.

d) Sujetos

En ambos casos ¢l sujeto activo del delito debe ser el jefe de Ja
prision u otro establecimiento penal, o la persona que o reemplace
en su. funcidn y que se encucntre obligada a verificar o comprobar fa
presentacion del testimonio extendido validamente o copia certificada
de la sentencia donde conste 12 pena impucsta a la persona a alojar.
En el scgundo caso, cuando ¢l mismo sujeto activo coloca a la persona
del reo en un lugar que no sea el tugar del establecimicnto sefialado
al efecto.

l.a ley no habla del jefe o dircctor de Ja carcel aunque, scgun
. Nufez, queda comprendido, debido a que entra en ¢l concepto de
empleado con faculades de recibir presos en ¢} establecimicnto a que
alude la ley?'".

¢) Consumacion

El delito se consuma cuando el reo queda alojado sin cumptir el
requisito expresado en el tipo, de manera que es un delito instantineo
que se consuma en el momento del alojamiento. Afirma Nifez que
no es tipica [a conducla de mantener alojada a fa persona sin conservar

3% En ¢l mismo sentido Nafes; en contra Creus que opina que “no parcce con-
cebible el dolo eventual” {ob. cit, p. 295).
HYNUNEZ, ¢ V, p. 49,
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el testimonio de la sentencia o la orden de detencion. Alojada legili‘-
mamente la persona, queda descartada toda delincuencia por readmi-
sion, debido a la fuga o a otra interrupcidn temporal de la ejecucion
de la penma®'®,

Resulta admisible la tentativa, ya que puede haber actos ejecutivos
que [leven al alojamiento, que sean cortados en su finalidad.

6. Recepcion ilegal de presos

*5°. El alcaide o empleado de las carceles de detenidos y segunidad
que recibiere un preso sin orden de autoridad competente, salvo ¢l
caso de flagrante delito™'®,

Sc contempla una situacién similar a la presentada en el caso
antenjor. La accidn consiste en la carce] de detenidos y seguridad a
una persona o personas privadas de libertad sin las formalidades legales.

La norma establece un trimite de excepcidn para los casos de
flagrancia; elio implica que no es punible el caso de la recepcion de
una persona sin la correspondiente orden escrita de autondad compe-
teate en el case de que haya sido aprehendida en flagranie delito,

Las situaciones de flagrancia pueden estar dadas por el Codigo
Procesal de la Nacidn segin son descriptas en el articulo 285, Ahora
bien, segtin los cédigos modemos se puede hablar de la [lagrancia pro-
piamente dicha, como de la cuasi flagrancia y de la flagrancia presunta™”.

I.a flagrancia propiamente dicha es la que se produce en e} mo-
~ mento de la comision del hecho delictivo. De alli que, como s¢ dijo,
los supuestos que 1a ley ha establecido son los casos previstos por ¢l
Cddigo italiano de 1955, esto es: la flagrancia, el estado de flagrancia
v la cuasi flagrancia. La flagrancia es, para ef Cadigo italiano, ¢l delito
que se comete actualmente, de alli que el delito permanente es flagrante
hasta tanto haya cesado la permanencia. El estado de flagrancia se

31 jdem nota anterior, p. 50,

M En el provecto Tejedor se disponia de una {igura similar a la actual, donde
también se encontraba la salvedad en caso de Magrancia. La disposicion es simlar
en ¢l Codigo de 1856 y en los proyecios de 1891 y 1906 (conf. MORENQ, ob. cit,
p. 182y

7 Toda csta parte de flagrancia se extrae y ademds puede consultarse en DONNA
¥ MAIZA, ob. cit, ps. 325/327.
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wwfiere a quien es sorprendido en el acto de cometer ua delito y la
flumada cuasi flagrancia trata de quien es inmediatamente perseguido
por la fuerza pablica, por el ofendido ¢ por otras personas, o bien es
sorprendido con cosas o huellas por las cuales aparezca que ha cometido
un delno.

En base a este esquema la ley procesal ha propuesto una clasifi-
cacion propia.

a) Flagrancia propiamente diche. Es cuando ¢l zuier es sorpren-
dido en el momento de la comisién del hecho, o inmedistamente des-
pués, asi como en Jos casos de tentativa, entendiéndose en el momento
de iniciada la ejecucién del acto. La consecuencia segun la jurispru-
dencia de la Capital Fedcral es que no es nula la diligencia de requisa
y secuesiro praclicada por personal policial si el imputado fue sor-
prendido en flagrancia a horas de la madrugada y en un lugar esca-
samente transitado, déndose las notas de urgencia ¢ impostergabilidad
yue autorizaban a la policia a la requisa y secuestro sin orden, pues
cntre las facultades estd la de investigacion por intciativa propia, para
imnpedir que fos hechos sean Hevados a consecuencias uiteriores, in-
dividualizar a los autores y reunir pruebas para la acusacion™®t.

b) Cuasi flagrancia. Ll segundo caso es cuando después de pro-
Jducido ¢l hecho, los participes son perseguidos, ya sea por la fuerza
publica, ¢l ofendide o el clamor piblico. Esto presupone que los im-
plicados se han alejado del lugar de los hechos, Se requiere que sea
immediatamente después o que, aunque haya pasado cieno tiempo, la
persecucion se produzea sin solucion de continuidad.

¢) Flagrancia presuma. El Qlumo supuesto es cuando la pcrsona
tiene objetos o presenta rastros que hagan presumir que ha participado
«n un hecho delictuoso. Esta apreciacion es subjetiva y queda a criterio
del aprehensor sin perjuicio de la valoracion del juez. Este criterio
tue seguido por la Cdmara 3 del Crimen de Cérdoba, cuando sostuvo
que “hay flagrancia mientras el autor tiene objelos o presenta rastros
que hagan presumir vehememntemente que acaba de participar en un
dehio™2#2, :

L b exceor, saa i, 30.892, ¢ 30813,

2 C54Crim. de Céordoba, 1-7-87, “Elizalde, Osvaldo™, B. J. C. T. XXX,
vol 3, 19587, :
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El sujeto activo del delito puede ser ¢l jefe del establecimiento
(alcaide), del mismo modo pucde ser 1ambién ¢l empleado que tuviere
compelencia para recibir o alojar personas detenidas. No podra ser
sujeto activo ¢} empleado que no cumpla esa funcion.

Se trata de un tipo doloso que requiere ¢l conocimiento de la
ausencia de la orden de awtoridad competente o que la misma rcsulla
invahida.

Es un delito instamaneo, consumandose en €l momento de la re-
cepcion de 1a persona detenida en el establecinmiento penal. Se admite
la tentativa,

1. Omision en hacer cesar o demmunciar una detencion ilegal

“6°. L funcionario competente que Ieniendo noticias de una de-
tencion ilegal omitiere, retardare o rehusare hacerla cesar o dar cuenta
a la autonidad que deba resolver™™!,

a) Tipo objetivo

La idea de este inciso ¢s que existe una detencion ilegal, en la
cual ¢ autor del hecho no ha participado, ya que de lo contrario es-
tariamos dentra del plane de la panticipacion. Por ende, acierta Creus
al afimmar que el presupuesto de esle delito es que el funcionario haya
tomadoe conocimiento de Ja detencidn ilegal, a cargo de otro funcio-
nario??2. La doctrina nacional ha aceptado que se puede estar en pre-
sencia de una detencion slegal desde un principio ¢ legitima e¢n su
inicio, que se convirtio en ilegal mis tarde*™.

Son tres las situaciones posibles: no hacer cesar la ilegal privacion

B Esie ina130 no se encontraba.ni en ¢f proyecto de Carlos Tejedor ni en el
Codigo Fenat de 1856, habiendo nacwlo con ¢l proyecto de 1891 cuyos fundamentos
obran en la Exposiciin de Mounos dicicndo: “En ¢l ing. 10 hemos establecido, como
varios codigos extranjeros, una pena conra el funcionario compelente que omuticre,
retardare o rehusare hacer cesar o comunicar 4 la autoridad respectiva cuglquicr de-
tencibn Hegal de que tuviere noticia. Quedard asi mejor garantida la libertad individual”
(conf. MORENQ, ob. a1, ps. 383:384 y . 1$2 de la Exposicidn de Motives, citada
en p. 424 por ZAFFARDONI y ARNEDO, ob cw L

2 CREUS, ob. cit,  If, p. 321,

) Cont. EbTRELLA ¥ GODOY LEMOS, ob. cit, p. 93.
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de libertad, csland‘i) a‘nlonzado por ley para hacerlo, esto implica que
el funcionario puede pero no quiere, y que ademis conoce de esa pri-
vacién ilcgal; retardar, esto es demorar la libertad, una vez que ticne
conocimiento cierlo y real de la situacion de arresto o privacion ilegal
provocada por otro funcionario; rchusar, ¢sto ¢s, ante un pedido expreso
se nicgue a liberar a la persona detenida ilegalmente; por dltimo, en
caso de incompetencia para poder poner en libertad, 1a norma sanciona
a quien no da cuenta a la autoridad para que ordenc la libertad.

b) Stjetos

Sujeto activo lo serd el funcionario competente para hacer cesar
una detencion ilegal de la que ticne noticias y omite (no Ja hace cesar),
retarda o rehtisa hacerla cesar maliciosamente®™.

Si el funcionario no fuere compelente para hacer cesar la detencidn
su conducta resulta tipica si omite, retarda o se rehasa a dar cuenta
a la autoridad competente para hacer cesar la detencion de la persona
que sc¢ cncuentra en esa condicion ilegalmente.

Fontan Balestra opina que este inciso, al referirse al autor, se
refierc al funcionario publice, lo que implica, tal como se encuentra
redactada la norma, que alcanza a las dos conductas descriptas pre-
cedentemente, no resultando clara dicha exigencia. Elio es asi ya que,
“si el funcionario es compelente para hacer cesar la detencidn, debe
hacerlo, ¥ en cambio, para dar cuenta a quien debe resolver, no necesita
compelencia alguna, puesto que todo funcionario pablico que lenga
conocimiento de un hecho delictuoso —detencion ilegal en este caso—,

LR '}5

tiene la obligacién de denunciarlo a la autoridad competente™

En opinién de Buompadre, el precepto contempla una sola hipo-
tesis delictiva que se caracteriza por conductas alternativas™,

34 En ¢l mismo sentido Nidez.

15 FONTAN BALESTRA (acl. por Ledesma), ob. cit, p. 326.

2% BUOMPADRE, ob. cit, p. 63. En t1odos los casos manifiesta el autor: “el
funcionario debe ser competente para hacer cesar la detencion ilegal y, en el marco
de esta competencia, levar a cabo los comportamicntos previstos como tipicos. Si
no fuera competente ¢ no estuviera obligado legalmente a comunicar a otro funcionario
para que resuclva sobre ka privacién ilegal de liberiad de la persona, su canducta
encuadraria en ¢l encubrimiento del an. 277 del Céd. Pen.”
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c) Tipo subjetivo ' i

4
Se trata de un tipo doloso que requiere el conocimiento de la
detencion ilegal y 1a voluntad de omitir, retardar o rehusarse a cesar
¢sa detencion ilegal o dar cuenta a la autoridad con capacidad para
resolver. que descarta toda vinculacidn con la culpa.

dy Consumacion

Se consuma en ¢l momento que se llevan a cabo las acciones
tipicas descriptas, no resultando posible la tentativa.

8. Circunstancias agravantes

El anticulo 144 del Codigo Penal conticne las agravantes del ar-
ticulo 143 que bemos analizado precedentemente,

L2 norma mencionada establece que: "Cuando en los casos dv!
articulo anterior concurriere alguna de las circunstancias enumeradas
en los incisos 1°, 2°, 3% y 5% del articulo 142, el midximo de la pene
pavativa de hibertad se elevara a cinco afios”™

Los hechos cometidos por funcionarios piblicos previstos en ¢!
articulo 143 se agravan incrementando la pena hasta cinco afos de
prisién, no aumentandose el minimo de la pena, que se mantiere en
un ano.

Las agravanies concurren por €] modo de comisidn cuando me-
diaren violencias o amenazas, cuando el hecho se cometiere en la
persona de un ascendiente, de un hermano, del cényuge o de otro
individuo a quien se deba respeto particular, atendiendo a las circuns-
fancias que sobre el particular se consideraron al analizar la figura dei
articulo 142.

Por el resuitado ocasionado, en el caso de resultar un grave dano
a la persona, a la salud o a los negocios del ofendido, siempre que
el heche no tmportare otro delito por ¢l cual la ley imponga pena
mayor, También en este caso, exigimos una relacidn subjetiva, que
puede ser culposa. Lo que no se admite es fa agravante por si, cuandn
se dé un resultado sin conexidn subjetiva alguna,

También se agravon los tipos debido al tiempo de duracion de In
privacion de libertad, en este caso (inc. 5°) debe ser por mas de un mes.
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Segin Nifez, también se agrava la pena de inhabilitacién, ya que
su duracion continda subordinada a la pena principal pnvativa de |-
berntad*?’. Sin embargo, ello no surge del texto, que solo eleva el maximo
de Ja pena privativa de libertad y no habla, como ¢n otros casos, de
la pena de inhabilitacidn. De esie moedo, se crea una pena ilegal.

N. Detencionces ilegales, vejaciones
y apremios ilegales {art. 144 bis)

£l aniculo 144 bis del Cédigo Penal comprendid en un anicujo
una serie de dislinios supueslos, que van desde la privacion abusiva
de libertad hasia los llamados apremios ilegales y las vejaciones, para
luego, en el articulo 144 tercero, referirse a las torturas. Ll siclema,
tal como se dijo, sigue siendo andrquico y mereceria una reforma y
tratar de poner los tipos en cierto orden. '

El texto legal dice: “Serd reprimido con prisidn o reclusion de
uno a cinco afos e inhabilitacién especial por doble bempo:

*1°, K funcionario piblico que, con abuso de sus funciones o sin
tas formalidades prescriptas por la ley, privase a alguno de su libertad
personal.

“2° El funcionario que desempenando un acto de servicio cometiera
cualyuier vejacién contra las personas o Jles aplicare apremios ilegales.

3%, El funcionario publico que impusiere a los presos que guarde,
severidades, vejaciones o apremios ilegales™,

1. Privacién ilegal de la libertad con abuse funcional o
sin las fonnalidades legales (144 bis, inc. 19, Céd. Pen.)

“El funcionario pubhico que, con abuso de sus funciones o sin las

formalidades prescriptas por 1a ley, privase a alguno de su libertad
personal”,

a) Antecedentes

Decia Moreno que la detencién ilegal, por parte de los funciona-

rios, no se encontraba ¢n ¢l proyecto de Tejedor ni en ¢l Cédigo de
1

#1 NUREZ, ob. ¢it, 1. V, p. 5.
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1886, apareciendo recién en el proyecto de 1891, de donde pasé al
de 1906 y de alli al Cédigo de 1921. El tipo penal halla su anlecedente,
pues, en ¢l proyecto de los doctores Pifiero, Rivarola y Matienzo
de 1891, quienes lo incorporaron en el Titlo LV, en el articulo 171,
inciso 1° .

Precisamente, ¢l articulo 171, inciso 1* del proyecto contemplaba
la privacion ilegal de libeniad, por abuso, y s¢ afirmaba en la Exposicién
de Motivos: “En ¢f articulo 171, incise 19, hemeos establecido la pena
de penitenciaria de un mes a un afio con inhabilitacién especial por
doble tiempo, para el funcionario que, con abuso de sus funciones ¢
sin las condiciones 6 las formalidades prescriptas por la ley privare a
glguno de su libertad personal. Esla disposicién es necesaria para ase-
gurar la garantia declarada por el aniculo 18 de la Constitucién Na-
cional, de que nadie puede ser arrestado sino en virtud de orden escrita
de autondad compelente. Nos hemos servido de €rminos scmejantes
a fos del articulo 147 del Cédigo italiano, concordantes con fos Céddigos
de Hungria, Espana, Chile, Uruguay, Alemania y Bélgica"?™.

Moreno, explicando ¢l tipo en cuestién, acude a Crivellari, ciuicn,
refiriéndose al articulo 147 del Cédigo italiano, afirmaba que las hi-
potesis fundamentales de articulo son dos:

1. La privacion de la libertad cometida sin las condiciones esta-
blecidas en las leyes.

2. La privacion de la libertad sin las formalidades prescritas por

las leyes.

En el primer caso, afirmaba Moreno, el funcionario pablico abusa
de sus funciones. A ese respecto es claro que "todo funcionario tiene
senaladas atribuciones y marcada la extensidn de las mismas con limites
mas 0 menos precisos. Para que sus mandatos sean obedecidos tiene
también fuerza a su servicio, pucs si carcciere de la misma no daria
drdenes obligatorias, y sus mandatos no pasarian de ser insinuaciones
6 consejos. Cuando ¢l funcionario procede dentro de sus facultades,
nada hay que observar, pero cuando sin tenerlas procede y aplica los

¥ Exposicion de Motivos. Proyecto de Cddigo Penal de IS9!I p-£5t. rccogldo
onmptlado por ZAFFARON] y ARNEDO, ob. cit, t. 2, p. 423.
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medios que le han sido dallos| para cl ¢jercicio legitimo, comete cl
delito que el inciso se refiere™ .

En ¢l segundo caso, la privacion de libertad se produce sin las
condicioncs cstablecidas por 1a ley. En este sentido los coédigos de
procedimicntos establecen las condiciones en que se puede proceder
a ta delencion de una persona, y “tardo aquéllos como los diversos
reglamentos policiales conticnen reglas referentes a este punto. Un
funcionario gue proceda sin ajustarse a esas normas, que sirven para
tutelar la libertad personal frente a la arbitrariedad siempre posible,
incurrird en delito™?*?,

El tercer caso, segun Moreno, se reficre a aquel en que la libertad
se ha restringido sin las formalidades requeridas por las leyes. “Las
leyes de forma conticnen disposiciones relativas a los requisitos a
emplcarse cuando se trata de fimitar la libertad individual. Esas for-
malidades deben cumplirse por el funcionario encargado en cada
caso’?!.

b) Bien jurldico

La libertad individual se encuentra garantizada contra procedi-
mientos arbitrarios por la Conslitucién Nacional, méds adn con la in-
corporacidn en la Constilucion de 1994, en el anticulo 75, inciso 22,
de los tratados inlcmacionales que protegen las garantias individuales
contra cualquier acto funcional o particular vulnerante???.

Los tratados de derechos humanos, incorporados a ella: {2 Decla-
racion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. XXV),
la Declaracion Universal de Derechos Humanes (art. 9°), el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos {art. 9°), la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica) (art. 7°) tienen reconocida la libertad de persona, de manera que

29 MORENO, ob. cit, 1. 1V, p. 317

390 fdem nota anterior.

M fhidem.

B2 Asi, dentro del ant. 75, in¢, 22 de Ia Const. Nac. y en relacion con ¢l toma
trarado se abarca la Declaracidn Universal de Derechos Humanos (art. 9°), ta Con-
vencién Americana sobre Dercchos Humanos (art. 7°) que cxpresamente manifiesta
que "Nadie puede ser sometido a3 detencion o encarcelamiento arhitrarios™
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nadie pucdc ser privado de ¢lla, si no es por orden cscrita de auﬂ:nc}ad
competente. De modo que sigue vigente lo afirmado por los autores
del proyecto de 1891, en el sentido de que la disposicién det Codigo
es indispensable™?,

Vale la pena hacer en este punlo una reflexidn sobre el abuso de
los funcionarios y la libertad del individuo. El poder tiende, normal-
mente, a sobrepasar los limites legales, y los funcionarios piblicos,
especialmente en la Argentina, mas. La libertad de las personas es lo
que el Estado debe garantizar, de modo que si el abuso proviene del
propio Estado la cuestidn reviste una gravedad que es intolerable para
el orden juridico. En esta época de crisis del Derecho, en el sentido
de que es importante cualquier cosa menos et derecho del otro, que
si es pobre es mds vulnerable, no debe el jurista dejar pasar la ocasion
sin decir de manera enfdtica su verdad. Ni la demagogia, ni el popu-
lismo, ni las modas deben dejar de Jado los principios fundamentales,
mis aun después de lo ocurrido en la Argentina en el periodo de la
dictadura militar, en donde estos principios fucron sistematicamente
violados.

Ahora bien, el concepto de “armrestado™, utilizado por el articulo
18 de 1a Constitucion Nacional, debe entenderse como sindnimo de
privado de libertad de locomocion y libertad fisica, abarcande las for-
mas de coercion personal previstas en los ordenamientos ntuales {co-
digos de procedimiento penal) y que importan: detencién, citacion
compulsiva, arresto, prisién preventiva e internacion, En estos casos,
como bien se sabe, la orden de detencidon debe ser por escrito y ser
emifida por el juez.

Por eso, cuando se habla de autoridad competente, el término
debe referirse, sin duda alguna, al del “juez natural”, consagrado tam-
bién por el articulo 18 de la Constitucidon Nacional, en consonancia
_con otras normas de organizaciéon del Poder Judicial de la Nacién y
las provincias {arts. 5% 75, inc. 12, y 118). Por lo expuesto, son los
jueces “la autoridad competente” para’ extender la orden escritz que
puede privar de hibertad a una persona®™, :

M MORENOQ, ob. cit, 1. IV, ps. 377178

™ Resulta relevante el fallo comentado por Bidart Campos y Herrendotf al tratar
el terma de fa inconstitucionalidad de las detencion.s por averiguacion de antecedentes
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Esto no quita que en algunos supuestos las autoridades policiales,
dentro del esmicto cumplimiento de sus deberes, se encuentren obli-
gadas a proceder a la detencién de sujetos sin orden de autoridad
competente. Sefala Moreno que es e} caso de cuando se comete un
delito y se requiere 1a medida inmediata y falta el tiempo para reclamar
la orden escrita del juez. El funcionario no puede presenciar impasible
la fuga del delincuente, y debe proceder de inmediate. Se entende en
v varas que s obra a nombre del juez, a quien se le da cuenta de
caveadicto dy fa wsedida tomadas ante el hecho®,

Se trata, en sintesis, de la proteccion de garantias constitucionales,
en especial la lhibertad de la persona, frente a los abusos de poder de
los funcionarios publicos. Como se ha dicho por pane de Landrove
Diaz: “Con la tipicidad de detencion ilegal, integrada por los verbos
nucleares de encerrar o detener, se protege a uno de los derechos
basicos de la persona: la hbertad de movimiento locomotriz 0 ambu-
latoria. Supone, pues, tal delito la privacion a su victima —en razén
de ta inmovilizacidn a que se la sujeta— de la facultad de desplazarse
a donde quisicra o e} compelimiento a dirigirse a donde no desea ir,
en definitiva ¢l despojo coactive de toda iniciativa personal en cuanto a
la libertad de movimientos o posibilidad de desplazamiento™ . Y si
se prefiere la difundida formulacién de Cordoba Roda, la pnivacidn
de la “capacidad del hombre de fijar por si mismo su situacion en ¢l
espacio fisico™.

El antecedente en lo esencial expresa: “Ed art. 6° de fa ley 23.098 faculta a declarar
de oficio 13 inconsttucignahdad de una norma, cuando fa hmitacidn de la libenad
fissca se Heve a cabo por orden escrnta de wna avtondad que obra en vinud de un
precepto legal conmario a 1a Constiscién Nacional™,

“El art. 10, inc. b, de la ley provincial 7395, que regula fa faculad policial de
Jetengrén por a\'enguacié'n de antecedentes, no resuli congrucnte con ¢l estado de
nocencia emanado de fa Constitucién Nacional, ni con el art. 3° del CPP que establece
que nadie serd considerado culpable mieniras una senenca firme no lo declare 18y y
ch COnSCCUencia no s& ajusta 2 nuestra Constitucion que garantiza Ja Mbenad fisica
dJe las personas, por lo que deviene inconstitucional y asi se declara” (E. D. 134-A-276,
Detencr personas en averiguacidn de antecedentes por orden policial s mconstitu-
cronall, 1 _

45 MORENO, ob. cit,, L. [V, J. W,
3¢ LANDROVE DiAZ, ob. cit, p. 74.
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¢) El tipo objetivo

La accidn tipica consiste, en general, en privar a una persona de
su libertad, debiendo llevarse adelante dicha privacién de libertad ya
sea mediante abuso funcional o mediando incumplimiento de las for-
malidades exigidas por la ley.

La privacion Hlegal de ibertad imphica la restriccion de la libertad
fisica, es decir, la libertad ambulatoria o de locomocién. Como se ha
expresado por la docirina, no es necesaria la privacion total de la
libertad, “basta con restringirla ilegalmente sin que pueda hacer lo
que tiene derecho mediante movimientos. Aunque sea breve si ¢s efec-
tiva se consuma el defio™.

El tipo abarca, como hemos visto, dos supuestos perfectamente
determinados. El primero se¢ trata de |a privacion de Jibertad personal
con abuso de la funcidn piblica y, en segundo lugar, la privacion de
liber1ad, sin ese abuso, pero sin las fonmalidades prescritas por la ley.
Como aftrma Nufez, en ambos casos se trata de abusos funcionales
especificos, que atienden a la garantia constitucional deb anticulo 18
de la ley fundamental®®,

d) La privacién de libertad abusiva

La figura tipica de privacion de libertad con abuso de functoncs
se da cuando ¢l funcionario publico carece de la facultad para detener
a una persona ¢n ¢l caso concreto, ya sea por defecto total, en palabras
de Niicz, como ser el inspector municipal que para labrar un acta de
infraccion priva de hbenad al infracior, ¢ policia militar que detiene
a una persona civil al margen de sus polestades reglamentarias; sea
por exceder Ia medids de la facultad que si posee, como ser ¢l juez
de paz que deticne a la persona sin haberla notificado antes para que
apele; como si temendo a facuhtad, abusa de ella actuando con arbi-
traciedad, cumo ser el policia que detiene a una persona en averiguacion
de antecedentes, a una persona a la que conoce bien 0 que sabe que
no ¢s reclamada por fa awtoridad®®,

= SOLSONA, ob. ait., p. 41,
MONUNEZ, ob. cit, 1. V, p. 52,

M NUNEZ, ob. cit, . V, p. 52; los cjemplos han sido sacados de NL]F\‘{E’_ Yy
CREUS, ob. cit, 1 U}, p. 323,
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¢) La privacién de libertad por ilegalidad formal

El delito en este caso es debido a que se priva de la libertad a
una persona sin las formalidades prescriptas por la ley para proceder
2 la detencién?*®. No actia con fas “formalidades prescriptas por fa
ley” cuando el funcionario priva a una persona de su libertad sin contar
con una orden escrita de awtoridad competente. Pero Niifiez aclara que
también se comelte ¢l delito cuando teniendo la orden, no sc la exhibe
a la persona a detener, También cuando la orden tiene defectos formales,
como ser la individualizacién de la persona a detener™* 2,

La generalidad de los cddigos procesales provinciales admiten
que los funcionarios y suxiliares de Ja policia henen el deber de detener,
es decir, pueden proceder a 1a detencion de una persona, sin orden
judicial, en los casos de flagrancia:

a) Cuando se¢ intenta un delito, en el momento de disponerse a

cometerioa.

b) Al que fugare estando legalmente detenido.

¢) Dclener a la persona contra la cual hubiere indicios vehementes
de haber participado en un hecho punible.

d)} A quicn se ha somprendido en flagrancia en la comisién de un
delito de accidn pablica reprimido con pena privativa de libertad™,

0 Tipo subjetive

Es un delito doloso, necesitindose el conocimiento de que se esia
privando de la lihertad a otra persona, abusando concretamente de la
funcidn, en el caso, o por defectos en las formalidades prescriptas por

He CREUS, ob. cit, L 11, p. 324

2 NUNEZ, ob. cit., L. V, p. 5.

2 Las formalidades de la orden de detencidn se encuentran dadas por los or-
denamientos procesales tal por caso el art. 258 del CPPN sl que ya se ha hecho
referencia. Ademds los ants. 285 y ss. del Codigo Procesal de Corrientes —citados por
Buompadre—, y art. 252 del CPP de Chubut. Se hace la salvedad en algunas codigos
como el mencionado precedentemente de que: Sin embargo cn los casos de suma
urgencia, ¢} juez podrd impartir 13 orden verbatmente {...} haciéndolo constar™ (conf,
Cédigo de Procedimiento Penal de la Provincia de Chubut, texto segin ley 4198).

M Se cita como ejemplo el art. 253 def Cédigo Procesal Penal de fa Provincia
de Chubut, . .
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ta ley para privar a alguien de ’ll libertad. El error elimina ¢l dolo, y
como no existe el 1ipo culposo, 1a conducta serd impune en los casos
de error de tipo vencible, '
Es admisible el delo eventual, y en este tipo es claro que sc¢ puede
" dar la situacion de que el sujeto se represente que su conducta s
abusiva, en general, ¢ 1gual actie.

g) Sujetos

El sujeto -activo del delito debe ser un funcionario piblico, de
modo que se trata de un delito especial propto.

El sujeto pasivo puede tratarse de cualquier persona. Creus, al
referirse al consentimiento de la victima, expresa que tratindose de
un delito contra la libertad y no contra la administracién publica, “cl
que voluntartamente concurre a la oficina publica acompaiando al
funcionario que requicre su presencia en ella, no pucde decirse que
haya sido privado de su libertad™*, Sin embargo, la cuestién no es
sencilla, porque puede haber ignorancia o micedo en el particular que
elimine el conschtimiento. Pero ademds, a nuestro juicio, el consen-
timiento no es posible debido a la desigualdad de las partes. Seria un
bien, en este caso, indisponible.

h} Consumacion

El delito se consuma con la pavacion de libertad, ngiendo los
principios antes mencionados.
2. Vejaciones o apremios ilegales en acto de servicio

Ei articulo [44 bis, inciso 2°, establece: “El funcionario que de-
sempefiando un acto de servicio cometiera cualquier vejacidn contra
las personas o les aplicare apremios ilegales™

a) Antecedentes

No hay anteccdentes concretos de este inciso sino que fue incos-
porado por la ley 14.616.

- CREUS, ob. cit, p. 301,
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b) Bien juridico

Como se ha hecho notar por la doctrina, nada tiene que ver con
i3 privacién de la libertad la imposicion de vejaciones, apremios o
severidades ilegales a la persona que estd detenida. Es mas, la privacion
Je hibertad, en su caso, concurrira realmente con ¢l delito en cuestion®®,

En realidad lo que se protege, nuevamente, son las garantias que
toda persona detenida tiene, que surgen del articulo 1§ de ta Consu-
1uc16n en cuanto prohibe toda especie de 1ormento y los azotes, y que
determina de un modo taxativo el limite de la coercién penal.

Soler dice que éste es 1o estrictamente necesano como precaucion.
Sin embargo, 1a cuestién va més alia, ya que la pena y, en su caso,
la detencidn, tienen fines muy concretos. De manera que cualquier
medida de la autoridad que exceda esos fines, al apartar a la persona
de la sociedad, en el caso de la pena privativa de la libertad, o la
cxelusion a la espera de proceso, cae demro de los lipos penales en
cucstidn.

De modo que: “Cualguier transgresion a esos limiles constituye
Jehito siempre que, de acuerdo con el precepto constitucional represente
una mortificacién para el detenido”.

) Tipo objeivo

L.a accidn tipica consiste, por parte del funcionario publico cuando
Jdesempena un acto de servicio, en cometer, es decir aplicar, infligir
O IMPONeT a una persona vejaciones o apremios ilegales.

Vejar significa tanto como molestar, perseguir, maltraiar o hacer
padecer a una persona. Las vejaciones pueden consistir ¢n lodos los
actos humillanies que puedan perjudicar psiquicamente a la persona.
Creus agrega que se ataca también la dignidad o el respeto que la
persona merece como tal™*% Segin Nuiez, son los tratamicntos mor-
uficantes para la personalidad por indecorosos, agraviantes o humi-
Hantes. Tanto pueden ser actos materiales, como empujones, o rea-

“* SOLER, ob. ¢, 1. 3V, p. 50 : .

s CREUS, ob. cit.. p. M2 Acoz ademis que “en Ja vejacion pesa mas lunf
nenoscabo psiquico que fisico (por ¢j., la exigencia de adoptar actiwdes indignas ~
anite la presencia de Tuacionanos o de 1erceros)”.
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lizacién de tareas humillantes ¢ indegorosas, como palabras, exigen-
cias indebidas, etcéiera®’.

En sintesis, vejar a otra persona significa maltratar, molestar, per- -
seguir a uno, perjudicarle o hacerle padecer®. .

Por apremios ilegales hay que entender los rigores que son usados
para forzar a una persona a confesar, a declarar algo o a influir en
sus determinaciones®, _

Apremuar significa lanto como aprelar u obligar a otro a que haga
alguna cosa®?, El apremio ilegal va mis alld que ¢l vejamen, toda vez
que Yo que se intenta ¢s obtener una confesion o declaracidn, viclando
de este modo a todas fuces el aniculo 18 de la Constitucion Nacional.
Aclera Solsona que: “En la vejacion se busca bunullar, en ¢l apremio
ilegal se buscara, ilegalmente, una declaracién o confesion, elcétera™,

Segin Aguirre Obamio, es la accién y efecto de apremiar, y apre-
miar, ¢n la segunda y tercera acepeiones que cl diccionario da a este
vocablo, ¢s oprimir, apretar, compeler u obligar a uno, con manda-
miento de autoridad, a que haga alguna cosa®*?,

Para Aguirre Obarrio 1a vejacion siempre es ilegal y puede ser
fisica 0 moral porque se atenta contra la dignidad de la persona humana.
El apremio, ¢n cambio, puede ser fegal, y ta ilegalidad es lo que se
ha tipificado en este articulo™™.

Se trata, como bien se ha hecho notar, de Ja relacién que surge
en 1odo acto de autoridad en presencia del particular, cualquiera que
sea fa oportunidad en que se produzca. Esto liene importancia porque
delimita ¢l dmbito de aplicacidn de Ia norma ya que abarca tanto a
quien ya esid detenido como a la persona que esta siendo detenida o
en el acto de la detencion. Por lo tanto, es igual que ¢l sujeto pasivo
esté 0 no bajo la custodia del funcionario, Esta ticne gue ver con gue
la ley no ha limitado w al sujeto active, ni al sujeto pasivo, en ¢l

M Ob.ocin.y V.p 54

s MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIQ, p. 72,
¥ NUREZ, ob. cit, p. 54

30 Conf FONTAN BALESTRA, ob cit, p. 329
31 SOLSONA, ob. cit. p 43.

2 0b. cit,, p. 2.

™ 0Ob. cit,, ps. 7273,
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sentido funcional. Por lo tanto, lo delictivo en el caso, tanto existe en
una mortificacién u ofensa de la privacién licita o ilicita de Ia libertad,
como cualquier circunstancia o modalidad del acto que lesione a los
particulares frenle a actos funcionales de la autoridad. Las garantias
constitucionales preservan al individuo de cualquicer acto funcional
vejatorio o compulsivo que no sca estrictamente necesario a los fines
de 1a imposicién de Ja ley?,

d) Tipo subjetivo

La doctrina es undnime en aceptar que el tipe penal (tanto la
vejacién como ¢l apremio) cxige el dolo directo, ya que es imposible
apremiar ¢ vejar a un lercero con ninguna otra intencidén que no sea
la de este tipo de dolo.

e) Sujetos

Resulta sujeto activo de este delito cualquier funcionario publico;
lo que se exige del funcionario es que cometa el hecho ilicito en un
“acto de servicio”, es decir, que debe estar en actividad funcional al
momento de 1a comisidn. El sujeto pasivo puede ser cualquier persona,
la que pucde encontrarse detenida o no al momento del hecho®?.

fy Consumacidn

El delito se consuma en ¢l momento en que sc apliquen los apre-
mios o sc reafice el trato vejatorio.

3. Imposicion de severidades, vejaciones o apremios ilegales a presos

El articulo 144 bis, inciso 3° establece: “El funcionario piblico
que impusicre a los presos que guarde, severidades, vejaciones o apre-
mios ilegales”™,

3 NUREZ, LV, p. 56.

Y Soler limita on este punto fa figura al caso, en lo que al sujeio pasivo se -
refiere, poniendo un ejemplo: “L.a hipétesis del inc. 2° se daria cuando un funcionario
de investigaciones, 21 imerrogar en el Jugar donde ¢l sujeto estd detenido y al cuidado
de otro (uncionario, realiza Yas accignes vejatorias. La ora puede producirse en el
acto mismo de Ya detencidn, por el modo abusive y agraviante de practicarfa” (conf.
SOLER, ob. cit., p. 52).
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a) Tipo objetive 4

En cuanto a las vejaciones y los apremios nos remitimos a los
términos expresados precedentemente.

Las severidades son las ngurosidades excesivas en el trato que
tienen incidencia directa sobre el cuerpo de una persona (por ej., cas-
tigos corporales, privacion de descanso o alimentacion)™s. Estrella se
refiere a las “mortificaciones innecesarias y abusivas, privaciones ile-
gitimas de derechos o beneficios™.

La doctrina expresa que €l término sevendades puede inferrse
de lo dispuesto en el articulo 18 de la Constitucion Nacional, siendo
el fundamento def tipo penal en analists. La severidad es una “mor-
tificacion innecesarta, abusiva, que va ‘mas alla’ —como expresa la
Constitucion- de fo permitido coma precaucidn en la relacion con los
detenides. Son tralos rigurosos y dsperos que pueden consistir en aten-
tados contra la integridad personal. ¢ en particulares modos de colo-
cacidn o mantenimicnio del preso, o en ilegitimas o irrazonables res-
rricciones, 0, en suma, cualquier ataque contra su dignidad humana™?**,

Por severidades, Nifiez sefiala los tralos rigurosos y asperos que
pueden servir contra atentados a la dignidad personal o particulares
modos de colocacidén o mantenimiento de presos con ilegitimas e nra-
zonables restricciones. Los ejemplos que se citan de severidades son
los castigos corporales, el engrillamicnto, el cepo, el aislamiento inde-
bido, la privacion de alimentos, ¢l mantenimiento en lugares insalubres,
la privacion de derechos como ser los recreos, Jas visitas, etcétera®®”.

El sujeto activo de 1a figura es todo funcionario piblico que tenga
a su cargo, aun accidentalmente, la guarda o custodia de personas
detenidas legalmente?®.

** En ¢l mismo sentido CRELS, ob. cit, p. 302.

3 ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit, p. 102

2 TARRIO y HUARTE PETITE, Porturas, detenciones v apremios ilegales, p
T7. Ponen como ejempio de severidades “el aislamiento en celdas de dimensiones
infimas, oscuras, insalubres, sanciones de tipo disciplinario no previstas o mas rigurosas
que las del reglamento, castigos corpotales, privacidn de alimentas o de visitas”

2 0b. o, p. 54

*3 Se pone ¢l ejemplo de celadores, custodios de manera directa, y alcatdes o
directores de inslitutos penifenciarics, de manera indirecta (Creus).
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El sujeto pasivo del delito es el detenido, Ja docirina se refiere
3] preso, tomando a nocidn en sentido amplio, como comprensiva de
personas demoradas, detenidas, arrestadas o condenadas®™.

b}y Tipo subjetivo

Ei delito es doloso v, a nuestro entender, se requiere dolo directo,
¢ 1o vy, laintencion de aplicer severidades, vejaciones o apremios a
L4 persona que «s1a presa.

<) Sujetos

En este caso, el sujeto activo es ¢l funcionario que guarda a los
presos, quien 1os tiene a su cargo. Es decir, ¢l que toma a su disposicidn
a la persona.

Sujeto pasivo es la persona arrestada, detenida o condenada, {rente

a los funcionarios que directa —guardiin o celador- o indirectamente

alcaide- son los que los tienen privados de 1a hbertad, o vigidan o
gobiernan su conducta®®’.

A, Agravantes

Estas situaciones se encucntran previstas en el articulo 144 bis,
ultimo parrafo, en cuanto €l mismo establece: “Si concurriere alguna
Je las circunstancias enumeradas en los incisos 1%, 2%, 3% y 5% Jel
articulo 142, 1a pena privativa de la libertad sera de reclusién o prision
de dos 2 seis afios”.

Ha de notarse que resultan ser las mismas circunstancias agra-
vantes consideradas para el delito de privacion ilegal de la hibertsd
que analiziramos al momento de estudiar la figura del aniculo 144
Jel Céddigo Penal, anlisis al cual nos remitimos.

) Conf. NUREZ, ob 1 v p. 53,

3 NUNEZ, p. 53; MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIO, p. 73
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XI. El delito de torturas
1. Antecedenies

A partir de 1812, la comision nombrada para claborar una Cons-
titucin incluyé una clausula por la cual se abolia ¢l tarmento.

Pasteriormente, la Asambiea General Constituyente del Afo X111,
el dia 21 de mayo de 1813, ordend “la prohibicién del deiesiable uso
de los tormentos adopiados por una tirana legislacion para el esclare-
cimientos de ta verdad de investigacién de Jos crimenes; en cuya virtud
serd inutilizado en la Plaza de Mayo por manc del verdugo™ .

La Constitucion Nacional de 1853, en el articulo 18 expresa: "Que-
dan abolidos para siempre [...] toda especic de tormento™, que se com-
pagina con la idca de que nadie puede ser obligado a declarar contra
si mismo, principic que conlicne otro mas importante, que nadie puede
ser condenado por mentir, ya que ello seria la aplicacson del Derecho
en ¢l dmbita de la moral, del pecado, lo que estd prohibido por el
articulo 19 de la Constitucidon Nacional. Esta tdea del anticulo 18 esid
contenida en ¢l autor de la Constitucion Nacional. En efeclo, en las
Bases y preatos de partida pura lu organizacion politica de la Repuiblica
Argentina, Alberd afirmaba: "El tormento y los castigos homribles son
abolidos para sicmpre y ¢n toda circunstancia [...] El fin de esta dis-
posicion es abolir 1a penalidad de la Edad Media, que nos nige hasta
hoy y Jos hurmorosos castigos que han cmpluado durante la Revolu-
cion™™,

El Codigo de 1921 contenia en ¢l :mlculo 1373 pocvs widesus, que
tpificzban una serie de accsones; fue criticado por la doctrina argentina,
ya que eran acciones de diversa gravedad, pero que tenian jgual pena®®.

Por ¢sie motive, ¢n el aflo 1958, mediante la ley de 14.616, se
modificd ¢l articulo 143 del Codigo Penal. Se reformo ¢l articulo 143,
y tres incisos, 1% 5% v §°, pasaron a ser ¢l anticulo 144 bis. A su vez,
tpificd el aniculo 144 ter ¢! dehto de tormento, clevando las penas
¥, en el fondo, diferenciando entre las llamadas vejaciones y los apre-

* TARRIO y HUARTE PETITE, ob. cit, p. 24. o
34 jdem nota anterior. ' t

3 TARRIO y HUARTE PETITE, ob. cit, p. 25; SOLER, 1. V., p."78; NUNEZ,
LV, op 44,
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mios ilegales, de los torméntos o torturas?®, El a’ilit‘llo 144 ter disponia:
“Seri reprimido con reclusion o prision de tres a diez afios ¢ inhabi-
litacion absoluta y perpetua el funcionario pablico que impusiere a
los presos que guarde, cualquier especie de tormento” (texto segun
ley 14.616).

Soler, cuando analizaba esta ley, alirmaba que, en general, tortura
era “toda infliccion de dolores con el fin de obtener determinadas
declaraciones, Cuando esa finalidad existe, como simple elemento sub-
jetivo del hecho, muchas acciones que ordinariamente podrian no ser
més que vejaciones ¢ apremios, se transforman en torturas™®’,

Se admitia, ademas, la comision de este delito con independencia
de todo fin de prucba o de procedimiento. La disposicion en anilisis
establecia que la pena se elevaba hasta quince afos en ¢l caso de que
Ia victima fuera perseguido politico. La pena se agravaba igualmente
si resultaba 1a muerte de la persona torturada®™.

Posteriormeite, 1a ley 23.097 ha incorporado al Cédigo Penal,
dentro del Titulo de Delitos contra la libertad, Yos articulos 144 tercero,
cuarto y quinto regulatorios del delito de tortura, como se observard
lucgo cn detalle. '

El tipo penal bisico se encucntra en el articulo 144 tercero, inciso
1°, y los tipos agravados estdn contenidos en el articulo 144 tercero,
inciso 2°. En el articulo 144 cuarto, inciso 1°, se ha tipificado la omision
funcional de evilacion y en ¢l inciso 2°, la omision de denuncia cali-
ficada. En el articulo 144 cuarto, inciso 3° la omision de persecucion

#¢ TARRIO y HUARTE PETITE, ob. cit, p. 26.

%! SOLER, Sebastidn {obra act.), Dereche Penal argeniine, 19* reimp., Tea,
Buenos Aires, 1992, 1. 4, p. 55.

% Soler opina al respecto, en ¢uanto a la ley en anilisis, que: “En general ¢stas
reformas repentistas han respondido a razones muy ocasionales, sea que consistieran
en la ocurrencia de algin hecho resonante {circunstancia que adn en la actualidad
sigue ocurriendo) o a alguna resolucion judicial poco afortunada. B} reproche mis
frecuente contra la ley ha sido casi invariablemceme el de su inconsulta benignidad.
Cuando se dictd esta Iey contra los tarturadores, toda pena parecia poca, olvidando
que torurar a vh prese hasta determinar su muente puede ser un homicidie ealificado
por sevicias, pues la figura calificada puede darse cuando exisie la intencidn referida
a la sevicia y mera indiferencia con respecto a la muerte (dolo eventwal), £se serd
en realidad el caso ordinario, ¥ la pena es prision o reclusion perpetua’ (de la opinién
de SOLER, ob. cit. acwalizada, p. 56).
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calificada, esto es la omisién de denuncia calificada del juez. Por
altimo en el articulo 144 cuarto, incisos 2° y 4°, se trata de las pena-
lidades especiales®™. El articulo 144 quinto tipifica la omisidn culposa
del funcionario piblico.

Tal como emerge del andlisis de la misma ley 23.097, la tortura
es “la imposicién de graves sufrimientos fisicos, o la imposicién de
sufrimientos psiquicos suficientemente graves™™,

2. Bien juridico

La tortura es el desconocimiento de la otra persona como tal. Se
pueden hacer varias reflexiones sobre el tema, por ejemplo que la
tortura es exactamente lo contrario de 1a dignidad del hombre. Si algo
no debe ser admitido, en nuestra conciencia juridica, es la imposicion
de tormentos. Es, quizas, facil analizar ¢} tema en abstracto. Pero ex
mucho mas ficil ver el problema en concreto. Un ser humano lesiona.
dafia, le arranca las ufias a un tercero, le retuerce los dedos, e saca
los ojos, y el lector puede agregar todo o que quicra, para darse
cuenta de que estos actos no deben ser tolerados por el orden juridico
y que esos hechos deben tener en la gravedad de las sanciones, una
pena similar al homicidio, mas adn cuando se trate de un funcionaria
piblico, esto es, que aquel que estd por la Constitucidn para cuidar
la vida, la libertad y ei honor de las personas se dedique a destrurias.

En la tortura se da la situacién extrema, que han hecho notar los
autores cuando se referian a los campos de concentracion, esto ¢s, el
momento en que el dilema es seguir o no siendo un ser humano.
Frente a esta situacidn el margen de libertad y de eleccion real es
inexistente, de modo que cualquier cosa que se diga o se haga, en
este ¢xtremo, estd fuera de cualquier juicio €tico, por una parte. ¥ por
otra, 1a validez frente al derecho es inexistente?™!.

** Conf. CREUS, ob. cit,, p. 306.

9 LAJE ANAYA, Justo, Algunas consideraciones sobre el deluo de tortura, en
J. A. Doctrina 1936-1-857. En la opinidn de este autor: "Este concepto juridico permuie
aceptar que, aunque 13 tortura raduzea fa aceidn de atormentar, ef lormento raduce
una especie de género torturd que, como tal, se objetiviza en la imposicion de graves
sufrimicntos fisicos”.

M AGAMBEN, Giorgio, Lo gue queda de Auschwitz, Homo Sacer ([, Pretextos,
Valladolid, Espafia, ps. $6/37.
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Por ¢50 es cierto el argumento, que se puede deducir de esta idea,
de que “la tortura estd en contradiccidn con los principios mas simples
de la Yogica, porque, en efecto, ;cédmo puede ser prucba de la verdad
un medio que induce violentisimamente a mentir?” Ademas, “maxima
o axjoma de la moral es que acciones forzadas no son impulables,
esto es, que nadie es responsable de lo que hace o ejecuta involunta-
namente, Como la voluntad es la norma de la imputabilidad, y hay
casos en que concurren unidas la voluntad y la coaccidn, es preciso
que haya reglas y principios seguros por donde se venga en conoci-
miento de la mayor o menor imputabilidad que corresponde a estas
acciones mixtas, que son en parte forzadas y en parte voluntarias™ ™.
El tormento, prosigue Fomer, es una coaccidn que lieva a muchas
acciones malas, cuando se miente con ello. Ahora bien, con el tormento,
también se viola “la pnimera y suprema obligacién del hombre con
respecio a si que es atender a su propla COnservacion, noe alentar jamas
contra ella; precepto que ha dodo origen a aquella regla vulgarisina
de que nadie esta obligado a delatarse a si mismo”. Y agrega nuestro
autor; “'Si el reo, pues, confesando no hace una aceidn buena, porque
es coacta o forzada, y en 1a confesion se delata a si mismo, arrojandose
con despecho a la muerte, ponerle en tormento, ;qué otra cosa es que
obligarle a que quebrante la Jey fundamental de la naturaleza humana?
¢Qué otra cosa es forzarle a que en algin modo se haga swcida? (Qué
otra cosa es instarle a que se haga autor de su destruccidon?"??

No queremos dejar de citar a Cesare Beceana, porque siempre ha
sido Jectura obligatona de nuestras catedras, y porque es, sin duda, uno
de los autores clasicos sobre esle tema. En el Capitulo 16 de su libro
De los delitos y de las penas expresa su opinién sobre ¢l punto. En
pnmer lugar se plantea el derecho que tiene el juez para imponer pena
a una persona que no ha sido condenada. Esta s la pregunta basica,
Jde moda que el tema no es nueve, en el sentido de que desde ¢l siglo
XV se viene argumentando en contra de la tortura. Quede claro que
nu se trata de un tema modemo, ligado, como pretenden algunos, a
cieria ideologia, El autor que hemos citado en primer término, Fomer,
nacid en V713, y De los delitos y de las penas fue publicada cn 1764,

2 FORNER, ob. it ps. 102/10).
S [dem nota antenior, ps. 1047105,
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Pues bien, a la pregunta anles formulada, Beccaria contesta de la
siguiente forma: Yo ¢l delito es cierto o incierto: si es cierto, no e
conviene olra pena que Ja establecida por las leyes, y son inutiles los;
tormentos porque ¢s intti] 1a confesién del reo; si es incierto, no se
debe atormentar a un inocente, porque tal es, segin las leyes, un hombre
cuyos delitos no estan probados™™, |

Tampoco ¢s aceptable 1a tortura como medio de purgar la infamia,
afirma Beccaria. E} origen es sin duda religioso, y se relaciona con
el sacramento de la confesion. Tampoco es aceplable que se aplique
al reo tormento por ser contradictorio en sus dichos. La idea de buscar
la verdad por medio de la tortura desconoce, ¢n ¢} fondo, los meca-
nismos psicoldgicos del hombre y termina por proteger al mias fuerte,
en contra del mas débil.

Ademas, e inocente torturado queda en peor posicion que el
culpable, porque a la larga sc declarard culpable de lo que no ha
hecho?™,

El lector seré consiaerado, y deberd aceptar que transcribamos
parte del prologo al texto de Forner, que Rivacoba y Rivacoba dedicd
al tema: “La lucha contra la tortura, muy. lejos de poder solazarse y
darse por conclusa con su terminante victoria de finales del dieciocho
o comicnzos del diecinueve en ¢l plano formal de las leyes, con la
que el tormento pasé a los senos lencbrosos de la historia, ha de
continuar develando sin tregua en la realidad su persistencia en la
aplicacién del Derecho, como espantosa practica potlicial extendida en
sinnamero de paises y aceptada por muchos jueces para la averiguacion
de fos dehitos v de cuantos intervienen en su perpetracion, agravada
al presente, por una parte, con el aprovechamiento en ella de los ade-
lantos y descubrimientos de la téenica, y, por olra, con la nueva mo-
dalidad, desconocida en sus ticmpos clisicos y atin més vil y repulsiva
que las tradicionales, de lo que tenemos denominada lortura indirecta
u oblicua, e« decir, Ja que se ecmplea sobre quien consta que es inocente
0 que no sabe nada respecto de lo que se indaga, no, por lanto, para

]

M BECCARIA, !}.c*lre De los detitos y de las penas, Alanza, Bucnos Aircs-
Madrid, 1968, Cop. 16, Del tormento, p. 52.
3 Todos estos son atgumentos de BECCARIA, ob. cil, ps. 54 y ss.
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provocar su deposicidn, sino para que, por evitar sus sufrimicntos o
ponerles fin, sc decida a entregarse o a declarar 1a persona que interesa
que lo haga'?®,

La tortura judicial -habia sido autorizada y defendida, si no véase
la opinién de don Pedro de Castro en Espaila. contra quicn dirigié sus
criticas Fomer, en ¢l libro antes mencionade- fue abolida en FEuropa
por Federico ¢l Grande de Prusia en 1754, por Maria Teresa de Austria
en 1776, en el Gran Ducado de Florencia en 1776, en la Republica de
Venecia en 1787 y en Espafia por la Constitucion de Cadiz en 1812777,

En nuestro pais 1a tortura fue abolida, por lo menos oficialmente,
en la Asamiblea de! Ao X1, y luego on fa Constitucion de 1853; en
su parte dogmdtica, en el articulo 18, expresa que “quedan abolidas
[...] toda especie de lormento y los azoles™.

Lamentablemente, basta con analizar el libro Aunca mds, y la
sentencia a los comandantes, para observar que la torlura no ha de-
saparecido de hecho en la Argentina. Las pocas sentencias que existen
sobre el tema tampoco dicen nada, debido a los problemas de prueba,
de miedo y de desidia.

Para asegurar que Ja tortura, por lo menos legalinente, no tenga
entrada en los ordenamicntos legales de Estados de Derecho, y se
reconozca que entre los delitos que un ser humano pucde cometer es
uno de los mds despreciables, Ia comunidad intemacional ha dado
documentos sobre este punto. La Declaracion Universal de Derechos
Humanos, en su articulo 5°, establece que “Nadie serd sometido a
lorturas ni a penas o tratos crucles, inhumanos o degradantes™. Asi
también el Pacto Inlernacional de Derechos Civiles y Politicos, en el
articulo 7°, la Convencién Europea para la Proteccidn de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales {art. 3%}, [a CE de De-
rechos Humanos en su articulo 15, y la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos (art. 5.2}, se expresan de manera similar a fa De-
claracion Universal.

P4 RIVACOBA Y RIVACOBA, Manuel de, en prologo al libro de FORNER,
Juan P, Discurso sobre la tortura, Edeval, Valparaiso, 1990, p. 32

7Y SERRANO GOMEZ, Alfonso, Derecha Penal. Parte especial, §° ¢d., Dykin-
son, Madrid, 2000, p. 182
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Pero lo que da un marco especifico al tema, y como antecedente
inmediato de [a Convencién sobre la Tortura, es cuando la Asamblea
General de las Naciones Unidas por Resolucién R/3452 (XXX), en
1975, adopta la Declaracidn sobre Proteccién de Todas las Personas
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o De-
gradantes.

La Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (Nueva York, 10-12-84), entre otras con-
venciones sobre derechos humanos, fue incorporada a nuestra Cons-
titucion Nacional en el aniculo 73, inciso 22, luego de la reforma de
1994.

“Articulo " - 1. A los efectos de la presente Convencion, se
entendera por el término ‘tortura’ todo acto por ¢l cual se inflija in-
tencionadamente 2 una persona dolores o sufrimienlos graves, ya sean
fisicos o mentales, con el fin de obtencr de ella o de un tercero in-
formacién o una confesidn, de castigarta por un acto que haya cometido,
o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa
persona ¢ a otras, 0 por cualquier razon basada en cualquier tipo de
discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos
por un funcionario pablico u otra persona en el ejercicio de funciones
pablicas, 2 instigacion suya, 0 con su consentimiento o aquiescencia.
No se considerardn torturas los dolores o sufimientos que sean con-
secuencia tnicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes
a tncidentales a éstas™.

El bien juridico, entonces, no tiene que ver con la libertad pro-
piamente dicha, sino con la dignidad fundamental de la persona, para
algunos autores®™®, la integridad moral de todos los ciudadanos, sin
ningdn tipo de dts(muun‘“

1 Legu(ac:on comparada

En Espaiia el delito estd legistado en el articulo 174.1 del nuevo
Codigo de 1995. En ¢} se ha modificado la estructura del delito de

¥ TARRIO y HUARTE PETITE, ob. cit, p. 29,

7* SERRANO GOMEZ, ob. cit., p- 184; LASCURAW SANCHEZ, Juan A, en
Comentarios af Codigo Penal. RODRIGUEZ MOURULLO y BARREIRO, ob. ¢it,
p. 306,
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torturas, En el anterior ordepamiento se sancionaba la lortura, pero
integrada al Tiwlo II, referente a la seguridad interior del Estado,
como delite cometide por funcionanos pablicas, conira tos derechos
fundamentales del individuo. Ahora {Cédigo de 1995) pasa a ocupar
¢} ttlo de los delitos contra la integridad moral.

Comete tortura la autoridad o funcionario publico que abusando
de su carga, vy con el {in de oblener una confesion o informacion de
cualquier persona o de castigaria por cualquier hecho que haya co-
metido o se sospeche que haya cumetido, 1a someticre a condiciones
o procedimientos que por su naturaleza, duracidon u otra circunstancia,
le supongan sufnmientos fisicos 0 mentales, Ja supresion o disminucion
de las facullades de conocimiento, discernimicnto ¢ decision, o de

cualquier modo atenten contra su integridad meoral.

En Alemania no existe un delito auténomo. Sin embargo, por las
lesiones que produzca un funcionario publico, en ejercicio de su ser-
vicio o en relacion a su servicio, es sancionado con pena de ties meses
a ctnco aftos. En e} pardgrafo 343 se reprime el delito de declaracion
bajo coaccidn en el caso del funcionario piblico que, en un procedi-
miento penal, en un procedimiento para la disposicion de una custodia
administrativa, en un procedimiento disciplinario o ¢n un procedimien-
te de honor o profesional, maltrate a otro fisicamente, utilice violencia
de otro modo contra él, lo amenace con violencia o lo torfure men-
talmente para coaccionarlo a manifestar o declarar algo en el proce-
dimicnte, 0 a omitirlo. La pena es de diez afios de pnsion. El dehito
se encuentra en fa Seceidn Vigésima Novena, en los Hamados Dolites
en la administracion®®. Una norma similar, pero de maltrato, ¢n la
Seccton Decimoséptima, en e articvlo 223 b, castga ¢l maltrato a
mienores de dieciocho afios 0 a personas que por enfermedad o inca-
pacidad se encuentren bajo la asistencia de una persona, con pena de
seis meses a cinco afos.

En ¢} Cédigo Penal ualiano no hay ninguna figura que especi-
ficamente regule la tortura, Contrariamente, el Codigo Penal francés

¥

B (‘éd:l:o {enal alemdn, wrad. por Juan Ortiz de Noriega, Cristina Larios

Sinchez, Juan Carlos Peg Ros y Ana Monreal Diaz, Marcial Pons, Barcclona,
Madnd, 2000. '
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de 1995 incluye como infraccidn autdnoma dentro de los atentados
contra 1a integridad de las personas, las torturas y los actos de bar-
barie, las coacciones y las amenazas®®,

4. Eldelito de torturas propiamente dicho (ley 23.097)

La ley 23.097 ha incorporado al Cédigo Penal dentro del Titulo
Delitos contra la libertad, los articulas 144 tercero, cuarto y quinto
que regulan ¢l delito de tortura,

El tipo penal basico se encuentra en el articulo 144 tercero, inciso
1° Y los tipos agravados estan en el articulo 144 tercero, inciso 2°.
Cn ¢l inciso 3° s¢ define, en parte, qué es tortura, y en ¢l articulo 144
cuarto, nciso 1°, s¢ umfica 1a omisién funcional de evitacion. En el
inciso 2° del citado articulo se encuentra legislada la omisidn de de-
nuncia calificada. En ¢l anticulo 144 cuarto, inciso 3°, la omisién por
parte del juez que no instruyere sumano o denunciara el hecho ante
el juez competente deptro de la veinticuatro horas. En ¢ articulo 144
cuarto, inciso 4° se impone inhabilitacién perpetva, ademids de las
especiales®™. Por ultimo, ¢n el articulo 144 quinto se tipifica la omisidn
culposa dei funcionario.

a) Imposicion de torturas. El tipo bdsico

Articulo 144 tercero (segan ley 23.097).,

“1°. Serd reprimido con reclusién o prision de ocho a veinlicince
afios ¢ inhabilitacién absolwta y perpetua el funcionario publico que
impusicre 3 personas, legitima o ilegitimamente privadas de su hibertad,
cualquier clase de tonwra. Es indiferente que la victima se encuentre
juridicamente a cargo del funcionario, bastando que éste tenga sobre
aquélla poder de hecho. Igual pena se impondra a particulares que
ejecutaren los hechos descriptos”.

b) Tipo objetivo
1) Concepto

La propia ey ha intentado definir ¢} término tortura, en ¢l articulo

#OPORTILLA CONTRERAS, ob. cil., p. 181, ¥ (!‘éd!,:a Penal francéds, 1995.
M Conl. CREUS, ob «t, p. J06.
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144 lerc%ro! inciso 3°, definiéndola como la imposicidn de graves su-
frimientos fisicos, o la imposicidn de sufnimientos psiquicos suficien-
temente graves?®.

En este sentido, la doctrina habia coincidido en que tormento y
tortura son sindnimos de padecimiento, suplicio ¢ infliccién de dolores,
* con la salvedad de que el término podia confundirse con el de apremios
o vejaciones, y en este punto estaba cl problema a resolver,

Se habia sostenido que la diferencia esta en €l grado o intensidad.
Ure consideraba que el lormento o tortura es padecimiento general-
mente {isico, de mayor intensidad que la simple vejacion. La tortura
implica que se emplee la energia fisica en gran medida, o medios
insidiosos, crueles y refinados’®. Fontan Balestra afirmaba que la di-
ferencia se encuentra en la mayor intensidad, “y a lo que se entiende
comunmente por tormento, por la causacién de dolor fisico o psiquico
de cicrta infensidad ™",

Es interesante, en este punto de la diferenciacién entre vejamenes
y tortura, recurrir a lo dicho por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en la sentencia del 2 de marzo de 1978: “Fue la sentencia
de 25 de mayo de 1978 del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Ja primera que vino a marcar la diferencia entre la tortura o trato
inhumano con lo que Unicamente pucde estimarse como trato degra-
dante. Queda asi de manifiesto que el trato degradante no tiene por
qué ser inexcusablemente ¢lemento constitutivo de 1a tortura. Los malos
tratos definen una actitud general y amplia, son un plus de perversidad
y maldad que acoge sin embargo distintas y variadas conductas de
mayor o menor entidad, de méas o menos trascendencia. Pero dentro
de esos malos tratos son evidentemente diferentes el trato degradante
y la tortura. El trato degradante implica quizds una conducta desde la
habitualidad, conducta repelida mis en relacion a situaciones de mener
enlidad aunque siempre hirientes a la dignidad porque suponen en

%1 AJE ANAYA, ob. cil. nota 270, p. 857.

4 TARRIO y HUARTE PETITE, ob. cit., p. 95.

#s FONTAN BALESTRA, obra act. por Guillermo A. Ledesma, ps. 333334,
Hablz el autor de casos tipicos de tormentos, “cuando s¢ haga use de los llamados
genéricamente instrumentos de torfura, entre fos que hoy desempedia papel prepon-
derante 1a picana eléetrica”™
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todo caso menosprecio y humillacién. La tortika lupone por el contrano
una conducta mas intensa, que en la legislacion éspaiola por lo comin
supone la comision de otra figura delictiva, aunque también se castigue,
como excepcion mds atenuada, ¢l interrogatorio con intimidacién o
violencia fisica™ .

Rivacoba define la tortura como “el dolor o sufrimiento fisico
infligido por funcionano pubhco, o por orden o instigacidn de ¢1, para
obtener asi, contra o sin la voluntad de! atormentado, la confesidn del
delito que se persigue o de otros que haya perpetrado, o la delacion
de quienes delinquieron con €1, o bien para purgar la infamia inherente
al delito™%,

Para Creus, 1o que define 1a tortura es 1a intensidad del sufrimiento
de la victima, que la distingue objetivamente de las severidades o
vejaciones, de modo que “ahora es indiferente la finalidad perseguida
por la tortura, o su motivacion; puede ser ¢l medio de un apremio
itegal, como dijimos, agotarse como finalidad en si misma cualquiera
sea su motivacion"8,

En este orden de ideas, ¢l Supremo Tribunal de Entre Rios sostuvo
que “la doctrina resultante de la presente sentencia de casacidén se
sintetiza ¢n que para la tipificacion del delite de toriura no es impres-
cindible tener por fehacientemente acreditada una intensificacion pro-
gresiva y consciente de medios de gran envergadura para causar su-
frimtentos de la victima, bastando verificar, en ese sentido, que sobre
fa misma se han ejecutado actos crueles e inhumanos, objetivamente
idoneos para provocarle padecimientos graves™®,

A nuestro fuicio, 1a cuestion reside en que el legislador ha decidido,
al igual que en el delito de corrupcion, que se dicten leyes en las

5 Citado por SERRANO GOMEZ, ob. cit, p. §78, nota 3.

7 RIVACOBA, citado por GONZALEZ CUSSAC y CARBONELL MATELL
Derecho Penal Parte especial, 3* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 205. Comeo
bien opinan los autores, rechaza Rivacoba la inclusion del “sufrimiznte mental o
moral, por excesivamente vago, ¢ incluye, en cambio, 12 tortura indirecta u ohhicua
(esto es, 1a que se practica sobre terecro)™.

m CREUS, ob. cit,, & |, p. 320,

1 5TJ de Entre Rios, sala [, 24-34.92, A, 1. ) vy otros”, Docining Penal N°
59160, 1992, ps. 500 y ss.
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cuales se elaboran los tipos no con descripciones de conductas sino
usando palabras, las cuales, luego, es necesario explicar, con los riesgos
que ello tiene de hacer analogia o hacer tipos penales abiertos, que
cuesta luego conceptualizar. Por eso la interpretacion que hacemos
sobre el tipo penal de tortura es la siguiente: En pnncipio hay que
recurrir ab inciso 3° del articulo 144 tercero. Como Ja definicidn del
articulo intenta definir con la misma palabra definida —Por tortura se
entendera no solamente los tormentos...”- ¢s claro que la fuente legal
de interpretacion de qué es tormento hay que it a busiarla a la Con-
vencidn contra la Tortura, incorporada a la Constitucion, y que no
puede quedar como letra muerta,

De modo que ¢l concepto de tortura es el siguiente: “todo aclo
por ¢} cual se inflyja intencionadamente a una persona dolores o su-
frimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obiener
de ella o de un tercero informacién o una confesién, de castigarla por
un acto que haya cometido, 0 se sospeche que ha comeudo, o de
intimidar 0 coaccionar a esa persona o a otras, o por cvalquier razén
basada en cualquier tpo de discriminacion, cuande dichos dolores o
sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra persona
en el eyercicio de funciones piblicas, a instigacion suya, 0 con su
cdnsentimiento o aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores
o sufrimientos que sean consecuencia unicamente de sanciones legi-
umas, o que sean inherentes o incidentales a éstas™,

De este modo, se interpreta el texto legal, con ayuda de fa norma
de la Convencidn que ha sida incorporada a'la Constiucidon Nacional.
Asi, se respeta el principio de legalidad, por una parte, y por otra, se
le da un contenido dentro del ordenamiento legal, dejando de lado las
interpretaciones judiciales, que pueden ser extensivas del tipo.

2) Lasacciones reprimidas :

La accidn tipica consiste en “imponer” al sujeto pasive (victima)
“cualquier clase de 1ortura”. Dentro de este concepto, la tortura implica
la aplicacién de todo procedimiento que cause a la victima mayor

dolor fisico, moral o psiquico, que estd defimdo en ¢l inciso 3° del
articulo 144 drl £ 6digo Penal. ' :

En este contexto de mlerprclm:lon Solsona afirma que la impo-
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sicion de la tortura desprende una materialidad que puede o no causar
dolor intenso y, aunque Jo comun es que éste se produzca, no todos
los organismos reaccionan de la misma manera®, ‘
Con lo explicado hasta acd, no hay duda, y esto surge del pamrafo
tercero de la normativa analizada, de que se comprende no sdlo los
tormentos [isicos sino lambién los sufrimientos psiquicos, cuando
éstos tengan pravedad suliciente, En esle punto la cuestién se loma
sencilla, ya que tanto se tortura con medios fisicos -Jos cuales, no
hace falta recordar, van desde golpes hasta medios mecdnicos, eléc-
tricos o mas refinados, como rayos laser, etcétera—, como con medios
morales, eslo es, amenazas, coacciones, 1anto a la persona como a
terceros.
En este contexto se puede afirmar que las formas de accidn son:
a} La aplicacion de tortura para obtener una confesién o infor-
macién de una persona.
b) De castigarla por un hecho que haya cometido o se sospeche
que ha cometido.
¢) Intimudar o coaccionar a esa persona o a otras.
d) Aplicarla por cualquier razdn basada en cualquier tipo de dis-
criminacién,

) Tipo subjetho

El delito es doloso y, a nuestro juicio, y de acuerdo a las formas
distintas del ipo abjetivo, solamente se admite el dolo direclo. A estos
argumentos se suma el articulo 1° de la Convencidn que establece
“infhgir intencionadamenlte”, Munioz Conde fundamenta el dolo directo
habida cuenta de que un elemento subjetivo, receptado en el Cédigo -
de Espafia, que a su vez es copia de la Convencidn contra la lortura,
es “obtener la confesidn de cualquier persona o de castigarla por cual-
qQuier hecho que haya cometido o que se sospeche que haya cometido”.
Este elemento teleoldgico no es més que “un especial elemento sub-
jetivo del lipo que caracteriza al delito de torturas"*.

En nuestro pais, alguna docirina sostuvo que se tralaba de un

™ SOLSONA, ob. cit, p. 49. Ly
 MUNOZ CONDE, ob. cit., p. 167.
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delito doloso de peligro concreto sin dar explicacidn sobre el punto,
no entendiéndose 8 qué se referia la idea de “peligro concreto™?, En
opinién de Reinaldi es suficiente ¢l dolo eventual.

d} Sujetos
1y Sujeto pasivo

Sujeto pasivo del tipo puede scr una persona privada de libertad,
tanto legitima como ilegitimamente. Creus efectia la advertencia, en
cuanto a que no cualquier privacion de libertad convierte a la persona
en viclima de delito sino la que tiene su origen en una relacién fun-
cional, sea por haber procedido de la orden de un funcionario o por
haber sido cjecutada por funcionarios?™.

Quedan comprendidos las personas que han sido legai y correcta-
mente detenidas o puestas a disposicion de autoridad competente (juez)
como aquel individuo que ha sido privado ilegalmente de su libertad.

2) Sujeto activo

Se trata de un delito especial en ¢l que sdlo puede ser autor un
funcionario ptiblico, sin perjuicio de que la Gltima parte del inciso 1°
admile que igual pena se impondrd a los particularcs que ejecutasen
fos hechos prescriplos. En cuanlo al funcionario piblico, implica que
éste tiene una posicion de superioridad sobre la victima que lleva,
como lo ha sostenido ¢l Supremo Tribunal de Espafa, a que exista
en la tortura la alevosia®®.

Para Creus, como 1a ley no distingue, no s necesario que se trate
de un funcionario que guarde a la persona privada de su libertad. De
modo que cualquiera que sca funcionario piblico, cualquiera fuere ta
reparticion a la que pertenczca, puede ser autor def delito?®. En este
sentido, y en concordancia con lo que venimos diciendo, basta que
lenga un poder de hecho sobre la victima aunque dicho poder no se
prolongue mas alla del tiempo necesario para infligir 1a tortura,

¥ TARRIO y HUARTE PETITE, ob. cit., p. 101
»! CREUS, ob. cit, p. J08.

P LASCURAIN SANCHEZ, ob. cit, p. $08.

5 CREUS, ob. cit., p. 331.
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! También puede ser sujeto activo et particular que impusiere tortura

a 1a persona privada de libertad ilegitima o ilegitimamente. Con lo
cual se exige que el sujeto pasivo esté privado de libertad. Si asi no
lo fuere, no se daria el tipo penal en cuestion®®.

Esta opinion de Creus, basada en que la referencia al particular
esta ligada al inciso 1°, donde habla de personas privadas de libertad,
aparece como logica, ya que si el legistador hubiera querido inde-
pendlzar al particular de la situacidn antes dicha habria elegido un
camino metodolégico distinto en la conformacidn del tipo.

Para Molinario y Aguirre Obarrio, la ley ha castigado a los par-
ticulares que intervienen en tortura a personas detenidas por la autoridad,
pero ¢s muy discutible que ta cliusula se reficra a tortura de personas
secuestradas por {os mismos particulares, de modo que es seguro, agre-
gan los autores citados, que se ha dejado sin castigo torturas y actos
de barbarie ilevados a cabo contra personas que no estin en situacidn
de resistir © de irse... Pareceria, dicen los autores citados, que al legis-
lador le ha preocupado mds castigar a funcionanios que a torturadorcs,
y no ha compréndido que el horror es 12 tortura y no el funcionario®”.

e) Consumacion y tentativa

El delito se consuma en ¢l momento de 1a imposicidn de torturas.
admitiéndose la tentativa®®®. No es necesanio que consiga el resultado
que persigue’™

D) Pena

La pena para el delito de tortura es de ocho a veinticinco afios e
inhabilitacion absoluta y perpetua, si es autor el funcionario publico,
lo que ha heche decir a Aguirre Obarrio que éste es un ermor ya que
es ta pena del homicidio simple. con lo cual, en vez de torturar, se
mata’?.

™ [dem nota anterior.

2 MOLINARIO-AGUIRRE OB ARRIO ob. cir, p. 77.

% Fontan Bajesira (obra act. por Guillermo Ledesma, p. 334) pone como ejemplo
que: “Es imaginable que se monte el sistema de toriura y, listo para principiar aquélla,
¢l hecho se vea frustrado por circunstancias ajenas a Iz voluntad del auter o autores™.

¥ SERRANCG GOMEZ, ob. cit., p. 187.

Y MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIQ, ob. cit., p. 77.
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XII. Agravantes
1. Muerte y lesiones graves

El inciso 2° castiga con pnision o reclusion perpetua en los casos
gue resultara la muerte de la vicima, y si se causaren las “lesiones
gravisimas™ del articulo 91 del Codigo Penal, la pena a imponer al
autor serd de prision o reclusion de diez a veinticinco afios.

Parte de 1a docinina afirma que se trata de un resultado preterin-
tencionsl, Para Cieus quedsn comprendidos aqui los resultados tanto
culpusos como dolosos, aungue estos tllimos sean directamente que-
ndos por el agemte. Esto surge, dice Creus, no sélo de los principios
generales que rigen este tipo de agravantes, sino también de la con-
gruencia de las penas con las figuras de homicidio y lesiones gravisimas
o calificadas®®. A nuestro juicio, tanto el resultado muerte, como ¢l
resultado lesiones deben poder ser imputados objetiva como subjeti-
vamente a la imposicidn de torturas, de manera que esto exige, desde
el punio de vista subjetivo y alento a la penalidad, que ¢l homicidio
lo sea a twelo de dolo, aunque sea eventual. Tozzini dice que las
lestones leves y graves que pueda provocar la imposicién de tortura
mitegran el tipo bisico™.

X1H. Omisiones funcionales penadas
1. Onusion de evitar la comision del delito de tortura

L] problema que se suscita en el articule 144 cuanto, inciso 1° del
Cédigo Penal es si el deber de garantia que es la esencia del tipo penal
en cuestién alcanza a la evitacidn de conductas delictivas de otras per-
sonas que actian libremente. Esto ha hecho decir a Ja doctrina que si
la respuesta es positiva, implica imputar a titulo de dolo una conducta
también imputable a titulo de dolo a quien realizé realmente el hecho.
Con ello se estarian dejando de lado las reglas de la participacién. La
respuesta a esta pregunta es que esta forma de legislar surge de los
pnncipios esenciales que informan la materia, del bien juridico que

1 CREUS, (. 1, p. 330. : J
¥ TOZZINL, Carlos, Sanciones penales por torturas @ personas detenidad, e

Docirina Penal, ato 7, 1984, p. 767, .
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esti en juego, esto es, la dignidad de la persona humana, y, por ende,
de la posicidn de garantia que se agume frente a ese bien juridico®?,

Si csto es asi, la autoridad o funcionario que tiene el deber de
cuidado de las personas a su cargo, y que delega parte de esto, no
puede dejar de lado el deber de supervisar y vigilar al otro funcmnano
piblico 0 a un particulsr. "La cabficacién de autoria se fundamenia
en la contribucion determinante del omitente resultado, que es fruto
de una actividad en un dmbito cuya organizacion ha asumido y que
te corresponde aun prioritariamente, maxime en supuestos como los
linicos aqui incriminados de permitir. Del conocimicento efectivo del
curso de riesgo que se dirige a la lesion del bien juridico™.

Si no se quicre recurrir a fa posicion de garantia que obviamente
surge del deber que tiene todo funcionario publico respecto a la inte-
gridad mioral de las personas, no hay duda de que el funcionario que
tiene el deber de cuidar a la persona y puede hacerlo, y deja que otros
torturen, tiene el dominio del hecho y por lo 1anto carga el hecho
como autor. Piénsese en los policias, en los médicos de la circel, en
los guardiacirceles, y aun cn secretarios judiciales. En este altimo
casq, comereria ¢l delito aquel secretario de instruccion que sabiendo
gue la policia o ¢l personal penitenciario podria aplicar 1orturs a una
persona no hace nada y deja que sucedan los hechos,

Vuelve a tomar vida ¢l ¢iemplo del violador que es mandado por
el funcionario a una carcel, con otros detenidos, sabiendo que va a
ser violado.

2, Omision de denunciar el delito de tortura

Para la doctrina se trata de un encubrimiento, que se califica por
el delito que se encubre en la omisidn, por Jo que, para que se dé el
supuesto legal ticne que haber existido ¢l delito de tortura consumado
o tentado, Sin embargo, afirma Creus que se agrega un clemento al
autor en ¢l tipo penal, que ¢s que carece de la compelencia a que
alude e} inciso precedente’. Con fo cual la cuestidn se circunscribe
a lo siguiente: Se trata de un autor, funcionario publico, que no ticne

) LASCURAIN SANCHEZ, ob. cit., ps. $10/511.

4 | ASCURAIN SANCHEZ, p. 511.
% CREUS, p. 333.
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competencia para evitar la torlura, pero si la conoce por medio de su
funcidn y no la denuncia en ¢l tiempo establecido por {a ley, esto es,
veinticuatro horas, tanto ante ¢l funcionario de mayor jerarquia como
ante ¢l Ministerio Publico, o el juez competente,

El autor debe haber tenido conocimiento de la tortura, a rziz de
la funcidn, y no cede su responsabilidad si a la denuncia la hace ante
otros funcionarios que no son los determinados por la ley, mi en el
plazo exigido por elia. .

3. Punibilidad para los médicos

La scgunda parte del inciso 2° del articule 144 cuarto del Codigo
Penal dispone que si el funcionario fuera médico se le impondra, ade-
mas, inhabililacién especial para el ejercicio de la profesion por el
dobfe de tiempo de la pena de prision. La cuestion ¢s clara ya que
entre los fines de 12 actividad médica estd el de curar los males, dentro
de lo posible, de las personas, de modo que si algo estd lejano del
actuar de un médice ¢s permilir o no denunciar los tormentos,

Creus plantea el caso de si ¢l médico debe guardar secreto pro-
fesional, y en ¢se supucsto sosticne que no poded scr autor del delito
en cuestion’®. No sc alcanza a ver cudndo el médico deberd guardar
secreto profesional si ha visto o conoce la aplicacion de tormentos,
salvo que, con la denuncia, ponga en peligro la vida de la victima,
que cs una cuestién totalmente distinta a la planicada por nuestro
colega santafesino.

El delito se consuma al producirse el vencimicnto del término
dispuesto por ia ley, es decir, "veinticuatro horas” para efectuar la
denuncia del hecho ante la autoridad competente.

4. Omision de denunciar el delito de tortura cabificada por el antor

El inciso 3° establece que sufrird la pena prevista en el inciso 1°
de este articulo el jucz que, tomando conocimicnto cn razdn de su
funcién de alguno de los hechos a que se refiere el articulo anterior,

no instruyere sumario o no denunciare ¢l hecho al juez competente
dentro de las veinticuatro horas.

%4 {dem nota anterior, p. 334.
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t  Tozzini opina que: “El tipo penal marca una dicotomia entre jueces
del crimen —que pueden instruir sumario por ¢l delito— y los demas
jueces —que deben denunciar ante el juez competente-, al par que
mediante €] plazo gue otorga para actuar, y que es también consumative,
sefala que el tonocimiento tiene que ser de hechos ya acaecidos cuando
se trata de jueces penales. Parece indudable, en este sentido, que si
¢l individuo fuese sometido a torturas mientras estd a disposicién del
juez que en ese momento toma conocimiento del hecho, el deber de
obrar de éste para impedir la continuacién del delito supera el deber
de instreir meramente un sumario. Parte, en cambio, de una posicion
de garante de la incolumidad psicofisica del detenido que transforma
a su omision dolosa en un verdadero delito impropio de omision, cas-
tigable con las penas del tipo basico o, en su caso, las previstas para
fos tipos calificados por el resultado (comisién por omisién) ™",

Desde otra perspectiva, el tipo penal comprende dos acciones di-
ferenciadas que debe realizar el juez, que es el tnico que debe ‘ser
sujeto activo. En primer lugar, no instruir sumario teniendo compe-
tencia para realizarlo; 1a segunda, no denunciar 1a comision del defito
de tortura al juez que resulte competente para instruir el sumario co-
mmespondiente®™

Sujeto activo del delito en ambos casos ¢s el juez’® que instruye
sumarios en razén de su competencia, 0 que no lo instruye pero se¢
entera del tormento en razén de su funcién. En las provincias que han
adoptado sistemas acusatorios, donde la investigacion la lleva adelante
el Ministerio Fiscal, la norma habla de “juez” y no del fiscal, por io
que, mas alla de que en esos sistemnas quien “instruye” el sumario es
el fiscal, el término no puede hacerse extensivo. En la segunda hipé-
tests, puede tratarse de cualquier juez de la Nacidn o de la provincia.
sin distincion de fuero o jurisdiccidn. No podemos elvidar que el jucs
debe haber tomado conocimiento del hecho a raiz de su cargo. ¢s
decir por su actividad funcional.

M Ob et en pola 302, p 769

W TQZZINY, ob. cit, p. 768.

%9 Coincidimos con Buompadre en cuanto a que cf juez es el juez de instreccidn,
pucsto que es ¢l que posee la competencia para instruir ¢l sumario.
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En la segunda hipétesis, acota Creus que se puede suscitar el
problema de establecer si ¢s autor de la omision tipica el juez que,
siendo competente, no se encuentra de tumo y por lo tanlo no lleva
adelanie esa causa. Asi, en el mismo razonamiento, expresa que €l
turno no resulta ser una regla de competencia sino de “mero orde-
namiento de matena”. Por ello ¢l juez "no se relevara de responsa-
bilidad por aquella circunsiancia, salvo en los c¢asos en que la in-
tervencion del juez de turno pueda realizarse con la suficiente ce-
lendad coms vara evitar la puesta en peligro del bien juridico pro-
tlegidu, que es {a nusma cfectividad de la jusicia que ampara el
articulo 274™10 '

La docirina mayoritaria opina que el juez incompetente quedard
cxenty de responsabilidad si formula la denuncia ante otros funciona-
rios publicos que por la ley estan autorizados a recibir denuncias, por
cyemplo, procurador fiscal®™,

Se consuma con el vencimienlo del (drmino de “veintscuatro ho-
ras”, impuesto por la ley, de haber tormado conocimiento de la impo-
sicién de torturas. Fondn Balestra opina que nos hallamos frente a
un delito Instanidneo y que no admite tentativa’®®:,

5. Agravantes genéricas

El inciso 4° del articulo 144 cuarto establece que: “En los casos
previstos en este articulo, se impondra, ademas, inhabiliiacidn especial
perpetua para desempediarse en cargos publicos. La inhabilitacién com-
prenderd la de tener o portar armas de lodo tipo™.

Debemos comncidir con las afirmaciones de Tozzini en cuanto a
que la sancién de inhabilitacidn especial perpetua con la que ¢l cuarto
apartado castiga a todas las conductas omisivas {en el caso del médico
s¢ superpone con la inhabibitacion especial para ¢t ejercicio profesional)
comprende también “la de tener o portar armas de todo tipa™.

Tozzint y Creus son comrcidenles en expresar que al hablarse de
todo tipo de armas, e} concepto se extiende también a armas blancas

PE CRELS, ob. cu, p. ML,

HUEn el mismo sentido ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. e, p. 127
i FONTAN BALESTRA. ob. it act. de Ledesma, p. 336.
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poniendo ¢l ¢jemplo de que la inhabilitacion tal como se encuentra
descnipla comprenderia desde fa tenencia de una ametralladora hasta
la de un conaplumas”?.

XIV. Omisién funcional. Figura culposa

I:1 articulo 144 quinto establece que: *Si se cjeculase ¢l hecho
previsto en el aniculo 144 tercero, s¢ impondra prision de seis meses
a dos afios e inhabilitacién especial de tres a scis afios al funcionanio
a cargo de la reparticion, establecimicnto, depanamento, dependencia
o cualquier otro organismo, si las circunstancias del caso permiten
establecer que ¢l hecho no se¢ hubiese cometido de haber mediado la
debida vigilancia o adoptade lus recandos necesatios por dicho fun-
cionaro’.

1. Tipo objetivo

La redaccién del articulo lleva sin duda a pensar que estamos
frente a un dehito culposo, aunque no tenga la manera habitual que ¢l
Cédigo ha dado a csia clase de delitos. Sin emnbargo, la esencia de
este 1ipo penal estd en que la tortura no se habria dado si el funcionario
hubicra cumplido su deber objetivo de cuidadb, que en el caso sc
hubiera concretado vigilando la reparticion que tenia a su cargo o
adoptando los recaudos necesarios para que ¢llo no sucediera.

Se trata de un delito omisivo, cuya estructura es simple. La omision
culposa del funcionanio ha permitido que un tercero reahizara las tor-
turas. D¢ modo que, como ¢n todo tipo imprudenie, se exige una
relacidén directa entre la violacion del deber de cuidado y la comision
del hecho por parte de un tercero. '

La accidn tipica se reahiza cuando no se ha establecido la debida
vigilaneiz o adoptade lus recandos necesarios (no se han tomado las
previsiones suficientes) para evitar las torturas, dando lugar a gue estas
Wrturas se devaran a cabo. _

Como bien atirma Crevs, la omision no debe estar dirigida a que
s¢ cometa ¢l delito de tornra, pues si cllo sucede, se entra en ¢l campo
de ia participacion del delito previsto en ¢l articulo 143 tercero.

3 .

3 CREUS, ob. o, p. 382, TOZZINL, ob. cit, p. 770.
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Se trata dc‘ ur! delito de omisién impropia’**, teniendo en cucnta
la posicién de garante del {uncionario publico que esta a cargo de una
reparticién o cosa similar, como se verd, respecto de las personas que

" tiene bajo su control, de mancra que reclama la equivalencia,

2. Tipo subjetivo

Al ser un delito culposo, se dan todas las discusiones sobre el
tipo subjetivo. De todas formas, entendemos que se debe dar la pre-
visibilidad del hecho, por parte del autor.

3. Sujeto activo

Es dcelito especial, propio, ya que el sujeto activo del delito sélo
puede ser el funcionario que se encuentre a cargo de “la reparticion,
establecimiento, departamento, dependencia o tualquier otro organis-
mo” donde se encuentren personas privadas de libertad®®,

Cabe aclarar aqui que el autor direclo de la tortura respondera
por el delito previsto en el articulo 144 tercero.

Ml os delitos de omisién impropia son delitos especiales propios en tanio sélo
determinada calidad de sujetos se encuentran obligados a impedir o evitar el resubiado
tipico: quiencs se encuentran en posicion de garante” (CAPPARELLI, Facundo L.,
La tmpassacion jurkdico-penal en of dmbita de lox delitos omisivos. La posicion de
garanie del superior jerdrguico. Vejdmenes en dependencia poficial, en L. L. Supl.
de Derecho Penal del 28-7-2000, ps. 27 y s5.). Asi también Welrel, al referirse a los
delitos impropios de omision, expresa claramente que: “En los delitos de omisidn
impropios, el juez mismo mediante una complemnentacion del tipo ticne que encontrat
las caracteristicas objetivas del autor. Del tipo legal de los delitos de comisidn sélo
puede despredider de modo directo la conducta tipica {esio es, ¢l evitar el resultado
tipico). en cambio, las caracteristicas del autor de la omision tiene que claborarias
por si mismo. Los tipos de los delitos impropios de omision, por consiguiente, son
s6lo en parie tipos de formacién legal y en parte, por ¢l contrario, de formacidn
judicial” (WELZEL, Hans, Derecho Penal alemdn, Editonal furidica de Chile, {993,
ps. 248 y 35,

3 La doctrina pone ejemplos tales como: of jefe de policia, un comisaria, el
alcaide de una unidad penitenciaria (Fomin Balestra). A éstos podrian agregarse: los
jeles de comisarias donde se alojen personas detenidas, los jefes de aleaidias policiales,
los jefes accidemtales de comisarias (cllo puede darse en zonas rurales con mayor
Irecuencia). _
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4. Consumacion y tentativa 4

4

El delito se consuma con 1a produccién de torturas por parte de
otras personas, a causa del actuar culposo del funcionario, que debid
poncr adecvada vigilancia 0 no tomd los recaudos necesarios.

V. La prueba obtenida mediante tortura®'®

Ya hemos dicho en nuestra teoria del delito, al fundar la pena,
que ¢l principio basico que gobiema el tema de la prueba en el proceso
s¢ puede resumir de Ja siguiente forma: no censtituye un principio de
ningdn ordenamicnto procesal que la verdad deba ser averiguada a
cualquier precio,

De este modo, 1a averiguacion de verdad en el proceso esta limitada
por los principios bisicos del Estado de Derecho, que exigen salva-
guardar los derechos de los inocentes y los derechos fundamentales
del ser humano.

En este juicio de conocimiento no se pueden pasar ciertos limites,
y que si se hace, dichos conocimientos no deben ser utilizados por el
Estade en contra de Ia persona acusada.

Se trata, en el fondo, de un problema ético, por el cual ei Estado
no debe utihzar medios de prueba que hayan sido obtenidos ilegal-
mente, 0 mds aun, violando los derechos bisicos de la persona, que
s¢ han reconocido en la Constitucion Nacional y a los que el Estado,
tal como hemos visto, estd también obligado a respelar.

Esto surge de la llamada teoria de la prohibicién de prueba, que
surgid a principios de siglo, en los primeros escritos de Beling (1906).

No viene al caso hacer un anilisis pormenorizado de las distintas
posiciones que se han desarrollade a los efectos de Ilcgar a un concepto
unico sobre la prohibicion de prueba.

A modo de sintesis, se podria afirmar, siguiendo en esto a Gassel,
que los autores han tomade distintos caminos, que van desde la bus-
queda de la esencia de las prohibiciones de prueba, tanto desde un as-

Hé Sobre el tema, véase DONNA, Teoria del delito y la pena cit, L 54
GQOSSEL, Teoria de fa prohibicidn de pmeba en Revista de Derecho Penat'. J)()[ t
{en prensa).
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pecto formal comoe matenal, hasta un conceplo funcional, en los cuales
s¢ analizan los efeclos propiamente dichos de tales prohibiciones.

De todas formas, y tal como dijimos en otra oportunidad, no hay
Juda de que el Eslado debe aceptar una sene de reglas basicas, a los
efectos de Hegar a la verdad en el proceso. y esas reglas no son otras
gue las comtenidas en el Cddigo de Procedimientos. La teoria de la
jrohibicién de prueba busca, de alguna manera, salvaguardar la pureza
Jel procedimiento v disciplinar a los tribunales para la realizactén de
L provedinnento leginme.

[.a regla bisica diria que “una sentencia podria ser anulada debido
4 una infraccion contra la prohibicion de prueba, cuando dicha infrac-
c16n afecte al inculpado de manera esencial en sus dereches™. Esto
nene que ver con la lamada esfera intima del derccho personal, o
s¢a, un ambito esencial de 1a vida privada, en si inviolable; otro dmbito
superior de la vida privada, y una esfera del comportamiento humano
publico que se haila fucra del derecho de la personaziidad.

Las violaciones esenciales del derecho de la personalidad ne pue-
den ser valoradas, sin excepcidn alguna.

I:1 Cédigo Procesai Penal de ia Nacidn ha tomado partido, en sus
articulos 166 y siguientes, y en especial en su articulo 167, por una
sistematica estricia de las nulidades, en el sentido de Timatar las causas

que ilevan a la nulidad de la sentencia, permitiendo que as irreguia-
rdades que no afecten ¢l derecho de defensa de las panes constituvan
una nulidad que pueda comregirse. Con lo cual, un pnmer criteno serta
que no hay posibshdad de que se lfegue a la verdad usurpando los
derechos individuales, salvo que esto esté expressmente permindo,
tanto por la ley comeo por la Constitucion; ejemplo de ello es el alla-
namienlo de morada mediante orden de juez competenite (art. 1§, Const.
Nac.). Sin embargo, t1ambién hay que sostener, enfaticamente, que no
hay posibihdad de violacion de otros derechos personales, ni siquiera
con orden de juez competente, tal el caso de la tortura, ya que, en
€308 supuestos, tanto quien infringe el tormento como ¢l juez que lo

autolizz'scrian autores de hechos delictivos,

: L 4 " . -
Hay que tener en cuenta que producida la violacion de prueba,
la sentencia serd nula, si ella se ha elaborado como resultado de esa
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violacion. Dicho en otros términos, si exciuida la prohibicién de prueba,
no es posible llegar a Ja conclusién condenatoria.

En un Estado de Derecho, la verdad no puede obienerse a cualquier
precio. Quiza sea necesario un mayor tiempo de estudio, por una parte,
y de pracuca jurisprudencial, por otra, para poder lograr una concep-
tualizacion precisa del tema.

La Corte Suprema de Justicia, a partir del casa “Montenegro™'®!,
ha tomado un rumbo que, con altibajos, ha aceplado que la prucba
que sc ha incorporado al proceso de manera slegal no deba ser tomada
como clemento util a los fines de la condena del imputado. En el caso
“Daray”, la Corte Suprema sostuvo una interesante doctnina, basada
en ¢f hecho de que, cuando la policia de la Delegacion San Ralael,
Mendoza, se encontraba reahizando controles de rutina, detuvo a una
persona que conducia un awtomdvil. La policia fo invité a concurnr
a la seccional de policia respectiva, en donde no se constaié ninguna
iregularidad en la identificacion del auto. Mientras estaba en Ja policia,
espontancamente aquella persona involucrd a sus hijos, diciendo que
¢llos tenian awtoméviles extranjeros, con patente diplomatica. Con esta
nelicia, la policia ymputa a los hijos del principal imputado, quienes
reconocieron ¢l hecho. En consecuencia se librd orden de allanamiento,
actuando ¢} juez [ederal en tumo por el delite de contrabando. Se
encontro un automdvil Mercedes Benz, con chapa diplomitica, cuyo
propictario cra ef cénsul de Paraguay en la ciudad de Resistencia. Ef
consul solicitd fa devoluaidn del auo y Ia Corte Suprema de Justicia
intervino a los cfectos de analizar 1a correccion de los procedimientos,

La mayoria de los miembros del tribunal votaron por la invalidez
del procedimiento, claro que con diversos fundamentos y sobre distintos
aspectos.

l.a primera cuestion, que aparece en ¢l voto de los jucees Levene,
Nazareno y Moliné O'Connor, es con relacién a fa detencion de la
primera persena. I ribunal dijo que “la detencién de un ciudadano
sin que exista flagrancia o indicios de que sea responsable de delito
alguno, hace nulo ¢l procedimicnto y o actuado cn consecuencia, Esa
nulidad surge al haberse violado la regla del articulo 18 de ta Cons-

N CSIN, "Montenegro®™, Fallos: 303:1918.
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titucion Nacional, que requiere la existencia de una orden de detencion
de la autoridad competente. Dicha orden no se suple cuando la policia
utiliza la facultad que tiene a los efectos de identificacion de lus per-
sonas ™62,

Y esto surge en virlud de que la llamada invitacion policial no
puede ser aceptada como tal, sino que es una simple y llana detencidn.
Si eslo era una detencion, efla ha sido en contra de lo dispucsto por
¢! mencionado articulo 18 de la Constitucion Nacional.

Lo que la Corte Suprema ha dicho con este fallo, segin lo sostiene
con razdn Carrid, quien anotd dicha sentencia, es “que para considerar
legitimo un arresto policial es necesario 1a presencia de indicios con-
cretos de culpabilidad, ta) como lo seiiala el ordenamiento procesal™,
La consecuencia es, sin duda, 1a regla de exclusion, esto es, la impo-
sibilidad de utilizar la prueba asi lograda. Bien dice Carrié que la
Corte aplicd “1a doctrina del caso Rayfors (Fallos: 308:733; L. L.
1986-C-396), rcafirmada lucgo en los casos Ruiz y Francomano”. El
tribunal concluyd: ''si en el proceso existe un solo cauce de investi-
gacion y éste estuvo viciado de legalidad, tal circunstancia contamina
de nulidad todas fas prucbas que sc hubieran originado a partir de
aquél”. Pero reafirmando la posicion que venimos sostemendo, en el
voto de Levene, Moliné O’Connor y Nazareno, sostuvieron que “no
es posibie aprovechar tas pruebas obtenidas con desconocimiento de
las garantias constitucionales, aun cuando presten utilidad para fa in-
vesligacion, pucs ¢llo compromete la buena administracion de justicia
al pretender constituirla en beneficiaria del hecho ilicito™. Por dltimo,
y éste es el punto relevante, en cuanto al tema de prohibicion de
prucbas, que estamos analizando, la Corte sostuvo que todo proceso
penal debe ser tramitado de conformidad con una ley preexistente que
al mismo tiempo faculte y limite al Estado en el ejercicio de la coaceidn
procesal, respetando las libertades individuales aseguradas por la Cons-
titucion Nacional.

Un caso simtlar ha sido analizado, esta vez en forma minoritaria,
por la Corte Suprema de Justicia. Alli los doctares Belluscio, Petracchi
y Boggiano sc expiden en el caso de un imputado que fue lievado a

W62 CSIN, “Daray, Carlos™, L. L. 1995.8-349,
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la seccional policial ¢ interrogado como testigo. Posteriormente fue
trasladado a la Division Robos y Hurtos para la exhibicion del album
de malvivientes, sin que constara que el cambio de su situacion procesal
se le hubiere hecho saber. Es doctrnina de la Corte —dice el voto mi-
noritario- que la persena que es sospechosa de un delito no puede ser
interrogada bajo juramento, ya que se la obliga a mentir o a declarar
contra si misma. Por lo tanto, como ese aclo es nulo, los restantes
actos derivados de él también lo son, y, en consecuencia, se htzo lugar
al recurso extraordinario?'*?.

Con lo expuesto es claro lo que parece ser un esbozo de doctrina
de 12 Corte Suprema de Justicia, consistente en que ¢l Estado no puede
tomar como dato, para incriminar 2 una persona, una prueba obtenida
de manera jlegal, tal como se ha comprobado en los mencionados
{allos.

En sintesis, de acuerdo a lo expresado hasia aca, cualquiera de
fas pruebas que sufja de la tortura no puede ser incorporada al pro-
ceso, de manera que todo fo que se obtenga de ¢sa forma ¢s abso-
lutamente nulo. Como afirma Serrano Gémez, la prueba obtenida
sera nula cuapde sc obtenga violentando los derechos o libertades
fundamentaies?’.

AVL, Conduccion fuera de las fronteras de 1a Repiiblica

El articulo 145 del Cédigo Penal establece que: “Serd reprimido
con prisidn de dos a seis afios, el que condujere a una persona fuera
de las fronteras de Ja Republica, con e proposito de someterla ilegal-
mente al poder de otro o de alistarla en un cjéreito extranjero ™.

l. Antecedentes

El tipo penal no se encucntra en el Codige Penal de 1886, mi
tampoco en los antecedentes del mismo. Se lo intreduce en el proyecto
de Cédige de 1891, elaborado por los doctores Piiero, Rivarola y
Matienzo.

M3 CSIN, 10-8-95, "Garcia 0"Auso, R. ¢Robo™. G. 72, XXIV.
T SERRANO GOMEZ, ob. cit., p. 185,
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De la Exposicion de Motivos emerge que en el articulo 172 se
ha reproducido, disminuyendo la sancién, el articulo 278 del Cédigo
Penal holandés®'*.

El delito dhora analizado fue suprimido en los proyectos poste-
nores (Peco de 1940} y en el proyecto de 1960.

2. Bien juridico

El delito ofende la libertad individual, como bien lo sostiene Nu-
ficz, porque es un atentado coercitivo o fraudulento de la facultad de
1a petsona @ detenimuarse. No se trata de una privacion de libertad
cahficada, aunque puede ésta utilizarse para esos fines. Si se advierte
bien, el “conducir fuera de las [ronteras, venciendo o burlando su
voluntad, 1o que no equivale que sea pnvindola de libertad, ya que
puede ser por via del engafio. Si también se la priva de libertad habra
sin duda un concurso ideal, previsto por el articulo 54 del Cédigo
Penal™'?,

La actualidad del delito puede verse en el case de “United States
vs. Humberto Alvarez Machain”, en el cual Estados Unidos sacé a
una persona de un pais para juzgarla en el suyo, sin ninguna formalidad,
como ser la extradicién. Nosotros hemos comentado el caso, que sin
Juda violenta derechos humanos basicos™.

3. Tipo objetivo

I.a accidn tipica consiste en conducir a una persona fuera de la
Repubhiea, en contra de su voluntad.

Conduce, segin la doctrina, cuwando 13 personn es llevada hacia
fuera de [os limites o confines dei termitorio nacional o a otro lupar
o sometido a la jurisdiceidn del pais**'. Creus hace una aclaracién
¢n cuanto fa ley habla de conducir, y no de sacarla, de modo que
comete e} delito aquel que la lleva hacia la frontera, aunque no consiga

' MORENQ, ob. cit, (. IV, p. 385. La norma presenta concordancias con los
Cadigos waliano fart. 146), hungaro {an. 324} y alemdn (an. 234).

1% NUNEZ, ob. cit., t. V. p. 30. .

¢ DONNA, Edgardo A, Un caso de violacidn de principios bisujss Jof Derecha,
en Doctring Penal N* 15, Depalma. Buenos Ares, 1992-4, ps. 147y s

MUNUNEZ. ob. cit, 1L V. p 30
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traspasarla’®?, Por eso acierta Niifiez cuando afirma que, existiendo €}
propadsito que exige la ley, el delito se consuma en el momento en
que la persona comienza a llevar a Ja viclima, dentro de un punto del
pais??, :

La 1dea que subsiste, y que hemos analizado en el caso nortea-
mericano, ¢s dejar a la persona sin la proteccidon de la soberania ar-
genuna, y someterla a un poder extraio, ajeno a la soberania nacional.

l.a manera o ¢l medio de que se valga el sujeto active de la figura
no tiene mayor importancia; ello implica que puede hacerlo engailando
a la victima, intimidandola o privandola de su libertad, Si para ello
se comete otro delito, como la privacion de libertad, en cualquiera de
sus formas, habra concurso ideaP?,

Tanto el sujeto activo como pasivo del delito puede ser cualquier
persona.

La figura Heva consigo la ausencia de consentimiento' por parte
de la victima del delito que ahora se analiza?,

4. Tipo subjetivo

El tipo subjetivo de este delito es complejo. Por una parte esta
el dolo, que consiste en saber que se¢ conduce a una persona fuera del
pais, en contra de su voluntad, pero, y aca esta el quid de la cuestién,
se exige un elemento subjetivo especial, que consiste en el fin del
autor de someter a la victima deb defito "tlegalmente al poder de otro
o de abstarla en un ¢jéreito extranjero™. De modo que la cuestién
tiene dos aristas: la primera, que si no exisie este fin, no se dard el
ting snbyetiva v 13 segunde, que ¢l dolo ¢s directo, no admitiéndose
ningtn ofro dola, por ser incompatible con la estructura det tipo en
cuestion.

El error de 1ipo c¢limina ¢l dolo y al no haber un tipo culposo,
aun ¢l error vencsble llevara a la atipicidad de la conducta.

R CREUS, ob. en, 1 1, p. 338
2 NUREZ, ob. o, 1. V. p. 30
134 NUREZ, ob. ¢it, 1. V, p. 30; CREUS, ob. cit., L |, p. 338,
% Creus indica que "¢l alistammento voluntario de argentinos para inlegrar un
tjército entranjero, por ejemplo, realizado en el pais, no es base factica para este
delito™ (conf. CREUS, ob. cit, t. 1, p. 339). '
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R

a) El “someter a una persona ilegalmente h ;\odcr de otro” implica
por parte del autor la finalidad de someter a Iz victima al dominio
material de otro, aunque no a servidumbre ya que, de lo contraro, se
estaria ante el delito del articulo 140 del Codigo Penal, ya visto. La
doctrina ha sostenido que una persona se encucatra sometida cuando
estd sujcta y dominada al poder de otro’?. Este sometimicnto debe
ser ilegal, de modo que se hayan violado las formalidades exigidas
por la ley, las reglamentaciones. También puede surgir por la incom-
petencia funcional del autor, por la falta de derecho’®’. Es ¢l caso de
quicn sc Hleva a una persona a otvo pais a los efectos de juzgarla en
él, sin Jas formalidades de 1a ley argentina.

Problema distinto es la palabra “otro”, que se encuentra en la ley.
Creus, por cjemplo, afirma que puede ser cualquicr persona fisica u
organismo, que importe un dominio material sobre la persona de la
victima'?*, Otro grupo de autores afirma cn la misma direccion que
pucde tratarse de una persona fisica o “una organizacion legal o ilegal,
o un Estado extranjero o cualquier otra persona de cxistencia ideal
publica o privada’™,

En cambio, Soler opina que cuando s¢ habla de “otro™ debe tratarse
de un poder legalmente regulado ponicndo como ejemplo la marina
mercante o ¢l poder del padre sobre ¢l hijo>”. Sin embargo, cste re-
guisito no surge de la ley.

El sometimiente 2 que hace referencia el tipo analizado debe ser
itegal, cllo implica que debe ser contrario a las formalidades estable-
cidas en la ley.

No distingue la ley en cuanto a la ilegalidad. pudicndo conducirse
a una persona fuera de las fronteras violando las formalidades o no
observindolas cuando son impuestas por la norma’'.

26 LAJE ANAYA, ob. cit, p. 150.

127 NUREZ, ob. cit, 1. V. p. 31

18 CREUS, ob. cit, t. 1, p. 338,

3 ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit, p. 134, citando a Creus y Solsona.
En igual sentido, NUNEZ. v V, p. M.

330 Soler, citado por ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit, p. 134,

Bt Se pone como ejemplo cn la doctrina et caso "Eichmann”, en donde no se
obscrvaron las normas de procedimiento para la exwadicién de fa persona victima.
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Creus formula la aclaracién de que el sometimiento no puede
“constituir reduccidn a servidumbre o condicién andloga, toda vez que
conducir 2 una persona para someterla “a esa especie de poder” cons-
tituiria tentativa del delito previsto y reprimido en el articulo 140 del
Codigo Penal”-.

b) La ley contempla, como fin de la conduccion fuera del pais,
cl alistamiento en un ejéreito extranjero. Esto implica, como lo expresa
la doctrina, una forma de sometimicnio de la victima del delito, ya
que se busca que quede sometida a ese ejército’”. Como se ha ex-
presado precedentemente, ¢l alistamiento debe ser contra fa voluntad
de la victima.

Cuando se habla de¢ ejército extranjero existe coincidencia en la
doctrina que debe {ratarse de una agrupacién de caricter u organi-
zacion militar (fuerza armada) tanto regular como irregular, que tiene
su asicnto en el extranjero, no estando sujeta al poder del Estado
argentino®!, -

5. Consumacion y tentativa

El delito se consuma con Ja conduccidn de la persona victima
hacia fa frontera del pais, con ¢l fin de lograr alguno de los objetivos
deseriptos en ¢l tipo.

No resulta necesario para consumar ¢l delito que se haya logrado
sacar a la persona fucra del pais, ni tampoco que se haya producido
efectivamente el sometimiento al poder de otro.

La tentativa es posible y serdn todos los actos ultimos antes de
empezar a conducir a la persona hacia la frontera o al lugar de so-
metimiento, fucra de la jurisdiccion nacional??,

"' Conf CREUS. ob ot p. 35

"M NUSEZ, ob. ot 1 V, ps. 31432 CREUS, ob. cit. L [, p. 339,

M En ¢l mismo sentido, Estrella, Godoy Lemos, Nunez, Moras Mom ¥ Damia-
novich.

* Creus pone ¢l ejemplo cuando: “se ha privado de libertad a fa victima para
tratar de conducirta después y 13 liberan terceros antes de que la conduccion hava
comenzado™. También opina el autor que 12 supuesta tentativa del delito que se anahirza
guedaria absorbida por la privacion ilegitima de la libertad previsia en ¢l art. 141 del
Cad. Pen., teniende en cuenta las reglas del concurse aparente de delitos (conf. CREUS,
ob. cit, p. 316} )
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A V11 Delitos vinculados con niftos ¥ adolescentes

1. Introduccidén

E} Codigo Penal incluye, dentro de los delitos contra Ja libertad
{arts. 146 al 149), delitos cuyo abjeto de proteccion, en principio, €s .
¢l menor, cambiando la edad segun los casos, ya que }os menores se
kallan entre las edades de diez a quince afios,

La doctrina, en parte, ha dicho que se trata de un ataque que no
»¢ encuentra directamente dirigido contra Ja bibertad individual del
nifio o adolescente, sino en contra de su tenencia, por parie de quienes
lepitimamente la ejercen, de manera que pareciera ser que ¢l bien
juridico es la familia del nifio®*.

Por su parte, Carrara entendia gue ¢l objeto de los delitos que
ahora se analizan “'se encuenira en el derecho de los padres y de otras
personas que tienen autoridad sobre los jévenes™. En sintesis, el objeto
Je Jos delitos que se estudian aqui recae sobre las refsciones famiha-
10527 De modo tal que, desde esta perspectiva, el menor resuita, antes
Jue suteto pasivo de la Nigura delictiva, objeto de la accidn. Resulta
indiferente, desde esta perspectiva, que medie o no consenlimiento
Jel nito o adolescente sobre 1a accién del apente?’,

Y. La Comvencion sobre los Derechos
del Niro y los delitos en cuestian

[.a Convencidn Intemacional sobre los Derechos del Nifio, ahora
inclnda en nuestra Constitucién Nacional {art. 75, inc. 22}, habla del
miio, el cual, sin duda, se trata del menor a que se refieren fos tipos

2 Conf. CREUS, db. cu.p. 317. En o mismo sentido se han refendo al rema
Malagarmga y Nadez {ob. it p. 58}

B CARRARA, Programa de Derecho Criminal. Parte especial oit., vol. 1-Ii1,
5,6 1975 y ss.

¥% Conf. CREUS, ob. cit, p. 317. Asi también expresa que “el cardcter de Jas
ofensas no permite rechazar fa tipicidad cuzndo el menor presta su consentimicnio”
ts¢ hace referencia a que en los tipos de las anis. 148 y 149 el consentimienio resubta
integrante del tipo, existiendo diferencia en [a pena de los delitos de los arts, 146 y
147 y los normados en fos arts. 148 y £49 de] Céd. Pen.).
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de los articulos 146 a 149 de} Cédigo Penal. Mas adn, como se sabe,
la ley 23.849 (sanc. e} 27-9-90) ratificé la Convencidn citada’®.

El articulo 1° de la Convencién define al nifio coma: *...1odo ser
humano menor de dieciocho aios de edad, salvo que cn virtud de la
ley que le sea aplicabie, haya alcanzado antes la mayoria de edad”.
Como se ve ¢l término nifto utilizado por la Convencién congloba al
“menor™ a que hace referencia la ley penal sustantiva,

XVIIL. Lasustracciéon de menores

El aniculo 146 de] Cddigo Penal establece que: “Sera reprimido
con prisidn o reclusion de cinco a quince anos, ¢l que sustrajere a un
menor de 10 afos del poder de sus padres, (utor o persona ¢ncargada
de ¢l, y ¢l que Jo retuviere u oculiare”.

1. Bien jiridico

Es ¢ derecho basico a tener su ¢stado de familia, ¥ cs més, a
saber quidnes son sus padres y a estar junto a ellos. Desde esta pers-
pectiva, ¢l hien juridico en estos tipos penales pasa por esla idea, y
s desde esla idea que debe entendérselos.

2. Antecedenies

Como bicn expresa Soler, resutta ampha la tradicién juridica del
tipo penal en cuestian, aclarando que kv manera en que llega a las
modemas legislaciones resulta independiente de las razones que hacian
de la figura del shora articulo 146 una “gravisima infraccidn” en el
Derechio Penal espafiol y genmano de la antigiiedad®™.

% Fue promulgada con fecha 16-10-90 y publicada ¢n ¢ Bolatin Oficial ¢l 22
de oclubie del mismo ade, encontrindose vigente en ¢! Derecho interno desde el
1-11-90. A mas del concepro de nido que nos imeresa, cabe destacar que la Coavencién
en su art. 37 imponc como obligacion 2 Jos Eslados partes que: “a} Ningia nifo sca
sometido a lorturas m 4 ofros Wrates o penas crucles, inhumanos o degradunies {..]
b) Ningin mifto serd privado de su hibertad wkegal o arburariamente.,.”

M9 Conf. SOLER, ob. cit, p. 54. También aclara que “En realidad, esas formas
tradicionales de fa figura se vinculaban con antiguos modos de delincuencia, ¢l robo
de nifos, cuya gravedad delerminaba una represidn particulannente scvera (mucrte)
cuande ¢l hecho era comeudo por sujela qui soluus est talia committere”,
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El Cédigo Penal espaiiol trala en su articulo 408 la figura de la
“sustraccién e menores” dentro de los dclitos contra la libestad™!,
Ef Cédigo de 1995 no hace una lipificacién autdnoma, analizindose
el dclito dentro de las detenciones ilepales o secucsiros de las articulos
165 y 166 del Cédigo Penal espaitol vigente.

En ios antecedentes nacionales, lo podenios encontrar ya cn cl
proyecto Tejedor, que trafa un capllulo destinado a legislar sobre cf
dclito de sustraccion de menores. Se castigaba al que subsirajerc a
un menor de nueve afios del poder de sus padres. En el scgundo
apartado, sc castigaba con una peon menor al que verificase Ia subs-
traccion si ¢l menor estuvicse en poder de un puardador o de cualquicr
persona eneargada de la custodia, Bn la nofa s¢ afirmaba que se
casligaba "¢l hccho de subsiraer al menor de fa potestad de sus
padres o encargados de [a custodia. Tl principal objcto de fa ley, en
esta parle, cs fa profeccion de la familin y el mantenimiento de la
aulotidad palerna’™*2,

La disposicion tontenida en ¢l proyccto de Tejedor cs lomada
con pocas diferencias por ¢l proyecto de Villegas, Ugarniza y Garcia,
adoptindose, en ¢l Cédigo enal de 1886, ¢l que l1a plasma en un solo
parrafo, pendndose con tnayor severidad que en los proyeclos prece-
dentes™. '

Tal como lo expresa Moreno, el proyecio de 1891 -y después el
de 1906~ “prescindié del capilulo especial”, aumeniando la pena a
diez afios, extendiendo 1a proicccién de ta norma penal a estos menores,
toda vez que resulla razonable presumir hasta esa cdad, en la falta de
conschtimicnto del nifio susiraldo™,

M La figura analizada en el Cédigo espafiol de [848, que rezaba: “La sus.
traccién de un menor de sicie aitos serd eastigada con la pena de cadena temporal”,
liene sus antecedentes en ¢l Fuero Juzgo.y on Las Partidas. Guardan relacién con
I3 normativa espafiola cl art, 354 del Cd. Pen, francés, ¢f Céd. austriaco (art. 75,
el arl. 337 def Cod. de Napeledn {conl. PACIIECO, Ef Cddigo Penal. Concordado
y comeniado cit.). - f

42 Tejedor, Exposicidn de Motivos, citado por MORENO, ob. cit,, 1. TV, p. 386.

- M) MORENO, ob. ?h,, p. 186.

M4 fdem nota anterior,
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3. Eltipo objetivo

Para Moreno, las conduclas penadas son dos:

a} Subslraccidn de un menot;

b} refencion del mismo?*?,

Viene a colacidn lo afirmado por Creus acerca de que “cl pensa-
micnlo de que sc trata de {res acciones distintas, totalmente avtdnomas
entre si, que tantos problemas interpretativos ha traido a nuestra doc-
irina, estd complelamente superado: la retencion u ocullacidn tiene
que referirse 3 un menor que haya sido sustraide para que tales con-
ductas resulten tipicas™¢,

De mancra que la esencia del delito esta en fa sustraccion del
menor, ¥y no cn las otras dos conduclas que reguicren, comn presu-
puesto, que se haya dado ésta. Para que ¢l delito concuwra se 1equicre
que ¢l hecho se produzea mediante sustraceion, que Ia persona sustraida
sca un menor de diez aflos y que 1a sustraccion sc produzea del poder
de las personas encargadas del cuidado del nifio (padres, tutores o
cnecargados), es decir que no exisla consentimiento por parte de las
misimas’?’, lo que lieva a decir a Nufiez que se trafa del robo de nn
nifio™*. ’

Por fo tando, y en este punto la dociring mayorilaria es {rjanic,
no es posible razonar, dentro de Ia estructura del tipo penal, que-cuandn
se habla de “sustraer”, “retener” u “ocultar™ eslamos en presencia de
tres acciones diferentes, sino que Ta retencion o ¢! ocultamiento del
menor deben referirse @ un nifio previamente sustraido™,

t La accidn de sustraer implica apoderarsc para si © para un tereero
del menor o apartarlo o sacar al niiio de la esfera de custodia a la
que se cncuentra sometido.

Odcrigo habia planteado que ¢l sustracr implica ¢l traslado del

M lb{dcm p. 387. _

YECREUS, oh cit, 1, p. 3. En igual wnhclo NUNEZ, t. V. p. 60. En seenicda
contrarin, se habia expedido GOMEZ, 1. I, N* 775,

M Conf. MORENO, ob. cit, p. JR7.

" NUNEZ, ob. cit, p. 60,

M7 £n el mismo sentide Crevs y Buompadre. Este dllimo nos dice que “las
acciones de retencidn u ocultacion suponen siempre 1a existencia de un menor que
previamnente ha sido sustraide por un tercero™ (DUOMPADRE, ob. cit, p 115).
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nienor a un $ilio distinto de aquel en que el menor se encuentra bajo
¢l amparo de las personas a que hace referencia la figura analizada®®,

Ahora bien, s1 de 1o que se trata es de una especie de robo del
menor, tal como lo ha plunteado Nddcz, Ja idea esencial del delito es
la del despojo, “que consiste en la interlerencia del autor, interruplora
(incdiante apartamiento det menor de su sede) de la tenencia del tiular
de ella, o snpeditiva de su reanudacién (apoderwmiento (uera de la

sede)H,

[.os medios que se utilizan por parte del agente en referencia al -
icnor no resaltan de relevancia, y puede ser con o sin violencia, con
o sin fa voluntad del menor en cueslion®. Iin este senlido aclaruba
Moreno que las diferentes edades de los distintos codigos no influyen
ol el conceplo, ya que se presume quc carece de¢ capacidad para con-

sentie®*?,

De 1odas formas, la wdea del legislador es que ¢l menor no puede
sei considerado como la propicdad de los mayores, ni de los guarda-
dores, pero debe ser cuidado por los mayores, Por eso la ley habla
de sustraccson y no de detencidn privada®. Retiene al menor sustraido
el que lo detiene o guarda®®®. Moreno nos dice que la setencién de un
muenor supone que el agente no ha subsiraido al mwenor, pero que
Jisbsendo llegado éste a su poder, o retiene en vez de entregarlo a las
personas que 1o teniab a su cuidado o de dejurlo para yue vuelva
adonde aquéllas estuvieren siempre que fuese posible™*.

B ODLERIGO, Mano A, Codige Pendd anotuido, ¢itando a Gdmez, Groizaed,
Matagaraga y Diaz, Depalma, 1963, p. 147

BUNUNEZ, ob. cit, 1. V, p. 61.

B Crews efectila 1a achsracion de que en referencia a la pesona yue se despoja
de (s tenenuia, "los inedtus utiheados deben imphca da ausencia de su consentinmento,
ot b cuad ¢l uso de lus miedios coactives o eogahusos scrd indispensable cuandy la
susiaccidn nu se haya popeiado en susencra de aquélla {..] o no se haya sctuado
subise Ja persuna del mienor, consiguendo que él mismo sea quicn quiclbre ¢l vinculo
de fa wnencia” (CREUS, ob. cu, p. 318).

133 MORENO, ob. cit, p. 387. '

3 fdem nots anterior, p 38,

133 NUNEZ, Munual Jde Derecho Penal Pucte especial cit., p. 185.

3 MORENG, ob. cit, p. 389,
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Ocultar implica esconder al menor suslraldo de aqucl que tiene
legitimamente g tenencia, ;

No reviste mayor importancia que la suslraccion di) menor halya
sido del hogar famitiar, de) establecimiento escolar o de la via piblica.
Cualquicr medio para fa comisibn resulla admisible incluyendo la vio-
lencia o ¢l enyaio®. f :

4. Tipo subjetivo
Nos encontramos fiente « un delito doloso, que consiste en susiraer
" con la intencién de quitar la tenencia del menor. De modo que st ¢l
autor tiene otras Intenciones, el tipo penal se desplaza segin sea la
indencidn. Seria ¢l caso de la extorsidn, miras deshonestas, cicélera,
Para Creus, en cambio, basta el querer desapoderar al legitino fenedor,
aunque las miras deshonestas también desplazan al tipo™”.
De este modo ¢! dnico dolo admitido es el directo.
strella y Godoy Lemos, citando enire otros a Gonzdlez Roura y
Diuz, sosticnen que cuando el mévil es “justo y honorable”, como ¢l
de arrancar al menor de malos ratamientos, a fin de evitar va mal
inminente y grave, elo quila al hecho su “cardcier delictuoso™?,
Todos 1os awtores anles cilados son e principio de la vieja escuch
causalista, de modo que cuesta creer que deban aceptar que los fines del
aor eambien e} tipo penal, casi ima renuncia expresa a sus convicciones,
Lin el Oltimo caso es mis grave, pues se confunde causa de ati-
preidad con causa de justificacidn, salvo que se emplee la leoria de
lu niputacion ubjetiva, cosa ésta que eslan lejos de hacer ambos awlores,

5. Sujetos
a) Swjeto activo

Sujeto nctivo del delite, td como esth redactads fn norma, pucde
ser cualquler persona.

B 10 ol mismo sentido BUOMPADRE, ob. cit., p. 116.

M Creus opina que coando el delito estd constituido por lus accivnes de retener
v ocultar al menor sustratdo por olro, ol ageate licne gue conocer esti circunstuncii,
o cate <aso Ja duda cquivale al saber” (CREUS, ob. cil., p. 320).

W LISTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit., p. 143,

219



Encarpo A, Dowsa

El problema en este articulo estd en si es posible que sean sujeto
activo del delite los padres que sustraen al menor de aquel que lo
detentaba legitimamente.

En opinién de Soler no puede aplicarse la disposicion del articuio
146 al “padre que sustrac y retiene para si 3 un menor, arrcbatandoselo
al cényuge que legalmente lo tenia, siempre que no pueda afirmarse
que se ha hecho desaparecer al menor™®. Creus afirma que esta po-
sicion sc basa en la idea de que el delito ¢s una ofcnsa en contra de
los derechos familiares de patria potestad o a los nacidos de [a tutela
o guarda. Pero, agrega ¢l autor, que la conducta del padre que asi
actia vulnera la libertad de ejércicio de esos derechos, con lo cual la
doctrina anfes citada no es del todo coherente.

Ntdiez, por su parte, afirma que es posible que ¢l otro padre seca
el aulor del hecho, ya que 1a posicidn de Soler se basa en ¢l Derecho
francés y no en la razonable interpretacion del Codigo de 18867,
b} Sujeto pasivo

L.a doctrina mayoritaria ha sosienido que el sujeto ofendido por
el delito es ¢l que tiene fegitimamente la tenencia del menor que es
despojado. Esta lenencia se obticne en un derecho [fegalmente reco-
nocido (patria potestad), en un acto veluntario, por quicn ticne potestad
para producirlo (tutela dativa), en una seiencia; también puede ser
la ley, directa o indirectamente, como ser en 1a adopcion®®.

La importancia de determinar quién tiene la tenencia det menor
surge debido a que, como se trata de una especie de robo, si no hay
sujeto pasivo que tenga fa tenencia, no se da el tipo penal*®.

No deberia dejarse de tener en cuenta que tambicn es sujelo pasivo

0 FONTAN BALESTRA, ob. cit, act. por Ledesma, p. 339, citando a Soler
Explica ¢f aulor que inclina a Soler a decidirse de esta mancra ol hecho de que Ja
figura ¢n andhsis es algo muy distinto de 1a pura ofensa a desechog famniliares; implica
hacer dcsaparcccr al menor, “robarlo de los padres™.

31 NUNEZ, p. 63. En su ayuda cita a aulores como Majno, Manzini y Frank,
y (allos que corroboran esa posicidn (Jal. 6, p. 360; J. A. 47.262).

%2 NUNEZ, ob. cit, t. V, ps. 62/63; CREUS, ob. cit, t. [, p. 343; MORENO,
ab. cit, t. IV, p. 388.

M CREVS, ob. cit, p. M3
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?cl%menor de diez afios, sin distincién de sexo, habida cuenta de que
¢s su derecho ¢] estar sin sobresaltos bajo la tencencia y el cuidado de
una persona de acuerdo a derecho. Pero esto seriz indirectamente, en
¢l sentido de! bien juridico protegido®®.

6. Consumacion y tentativa

Tal como ocurre en el hurto, el delito se consuma tanto cop ¢!
apoderamiento del autor como con el desapoderamiento al legitimo
tenedor del menor o también cuando se impide la relacion interrumpida.
Creus, en cambio, sestiene que aunque el sujeto activo ne haya con-
solidado 1z tenencia, también se consuma el hecho®®. También se pro-
duce la consumacion del delito cuando se realizan los actos de retencion
u ocuftamiento del menor ya sustraido por otra persona.

En todos los casos resulta admisible la tentativa.

¥4 Cabe considerarse también ¢f papel que juega Ya cooperacidn internacional
en 13 restitucion de los menores secuestrados. Es importante considerar el Comvenio
sobre los Aspectos Civiles de [3 Sustraceion [ntemacional de Menores de La Haya,
del 25-10-80, el que estd caracterizado por ser ua convenio de colaboracidn entre
autoridades, “de cardcter auténoma respecto de fos demids mecanismios de proteccion
internacional de los menores”™. El Convenio vrganiza la colaboracion entre las auto-
ridades centrales del Estado de 1a residencia habitual del menor y las del Estado
donde ésic s¢ encucrntre, ¢s decir, a donde haya sido trasladade o donde b menor
esté retenido ilicitamente. La profesora Vargas Gomez-LU'rrutia expresa que el objetino
de 12 convencidn estd centrado en “garantizar 1a restitucion inmediata de los menorcs
trasladados o retenidos ilicitamente en cualguiera de los Estados contratantes, asi
como velar que los derechos de custodia y visita vigentes en uno de los Estados
contralantes se cespeten en los demds Estados contratantes™ {art. %) Para el Prof
espafiol Pedro Pablo Mirailes Sangro, prologuista de la obra de la profesora mencio-
nada, “lo que primé sobre cualquier ofro elemento, tante £n la configuracion de la
figurs coma en el procedimiento pora remediar los elementos nocivas del secuestro
fue lo que en palabras de los negociadores se expresa como ! 'influence du temps que
s'école”. Ello implica que “una vez comprobada fa existencia de los requisitos de
iliciiud det raslado del menor contenidos en el art. 37, la restitucion debe operar cuasi
utomaticamente, sin prejuzgar los derechos de guarda y visita” (VARGAS GOMEZ-
URRUTIA, Marina, La proteccion integral de los derechos del nifio, publ. por la
Secretaria de Cultura v Gobrerno de Jalisco, Universidad Panamericana, México, 1999).

» Conf. CRELS, ob. cit,, p. 319.



EnGarpo A. Doxka

7. La perla'

La ley 24.410, publicada ¢l 2 de enero de 1995, que introdujera
varias reformas al ordenamiento penal vigente, aumentd la pena pre-
vista onginanamente para este delito, llevando fa pena a prision o
reclusion de cinco a quince afios, cuando la antenor sancidn era de
res a diez afos. La idea es clara; con esta sancion y las normas
procesales vigentes se impide Ja excarcelacion, cuestion ¢sta que puede
»«T discutida cuando ¢l que sustrajo fue el otro padre.

XIX, Lano presentacién de menores

El articulo 147 del Codigo Penal argentino establece que: “En la
misma pena incurrirad ef que, hallandose encargado de fa persopa de
un menor de 10 afios, no lo presentara a los padres o guardadores que
lo solicitaren 0 no diere razon satisfactoria de su desaparicidn™,

. Bien juridico

De acuerdo a la valoracién que ha hecho el legislador, la accién
uene Ja misma gravedad que la anahzada en el articulo anterior ya
que la pena es la misma.

Se trata del derecho de disposicion de la persona del menor, que
cjercen los padres o legitimos tenedores™®. Para parie de Ja doctrina,
se trata de un delito de sospecha, en el cual el bien juridico esla integrado
por ¢l conjunto de derechos-deberes que corresponden a los titulares
de la patna potestad o de Ja guarda de un menor, asi como al propio
menor sometido a tales instituciones de asistencia juridico-familiar®’,

Y. Antecedentes

La disposicién tiene sus antecedentes en Derecho espafiol. Asi,
¢l Codigo espaiiol de 1848 establecia una similar figura en su articulo
108>, siendo concordanie con el articulo 345 del Codigo Penal francés.

 CREUS, ob. cit,, p. 344.
27 POLAINO NAVARRETE, ob. cit, t. I, p. 463.

;L’“,kn, 409: “En la misma pena incurmira ¢l que ballindose encargado de Ja
persbnaje un menor, no lo presentare a sus padres o guardadores, ni diere explicacitn

satisfactoria acerca de su desaparicién™ (PACHECO, ob. cit, t 111, p. 250).
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En nuestro pais, tiene su origen en el proyecto de Carlos Tejedor,
articulo 285, inspirado como emerge del propio proyecto del articulo
409 del Codigo espaitol y leniendo como anlecedentes los articulos
307 del Cédigo peruano y 345 del Cédigo francés?®s.

La nota decia citando a Pacheco que “el que estando encomendado
a Ja persona de un menor, no lo presentare a sus padres que lo reclaman,
ni diere explicacion sobre su falta, que sea satisfactoria, despierta contra
si una presuncion 1an grave y desfavorable que la ley no ha podido
menos que eshimarla como prucba del delito. O es que le ha mucrto,
0 ¢s que le detiene y substrae. Nada hay de extrado ¢n que se le
califique de substractor. Si prueba que no lo es, entonces da explica-
ciones satisfactonias y falia, por consiguiente, la condicion para el
castigo”. Aunque la simple negativa no basta para tipificar el hecho.
Agrega: “El articulo supone necesariamente que haya secuestro, o que
la persona a quien se le ha confiado al nifio haya dispuesto de él, de
modo que no sea posible presentarle ni dar razén satisfacloria de lo
que ha sido de él. Es preciso que la negativa u omisién de presentar
sea hecha con la intencién de dafiar al estado del nifo™™,

El proyecto de Villegas, Ugarriza y Garcia mantuvo la disposicion,
la que se trastadd al Cédigo de 1886 y a los proyectos de 1891 y
1906, aumentdndose la penalidad en estos dos ultimos.

3. Elupo objetivo

El tipo penal, gque uene sus complicaciones, exige por una parie
que un menor que no tenga dicz afios cumplidos haya sido entregado
al cuidado de una persona y, por otra, que el padre o guardador lo
solicite. Por ultimo, que el tenedor no lo entregue ni dé noticias sa-
usfactorias de su desapancion. Con lo cual Jas acciones tipicas con-
sislen en no presentar a un menor de diez afios o no dar razén salis-
factoria de 1a desaparicidn, si existe el presupuesto antes mencionado®™.

En nuestro Derecho el delito se configura con cualquiera de las
dos conductas, no resultando sencilla 1a detenninacién de cudndo no

¥ ZAFFARONL y ARNEDO, ob_ ¢it,, t. I.‘p‘ 98.
¢ Tejedor, citado por MORENO, ob. cit, 1 IV, p. 390.
M MORENG, ob. cir, t. IV, p. 391; CREUS, ob. cit., «. §, p. 344,
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se dan las explica?:ioiles satisfactorias de un menor que ha desaparecido.
Asl, “no presenta ol menor™, esto ¢s, hace tipica la conducta quien,
no mediando una razén o una causa legitima, no exhibe, muestra o
indica el lugar dondé se encuentra el menor®™.

Contrariamente a lo dispuesto por el articulo 146 del Codigo Penal,
en este tipo hay una accidn previa que es {a entrega voluntaria, por
parle de los padres o de los legilimos tenedores. En ¢l tipo que se
analiza se exige la entrega volunlarta y previa del menor a otro indi-
viduo, a fin de que éste ejerza la tenencia o custodia del nifio.

Es exigida, y esto es un elemento del tipo, la solicitud por parie
de los progenitores, tutores o guardadores de 1a presentacion o entrega
del nifio. Esta exigencia resulta imprescindible para la configuracidn
del delito y, ademas, sélo puede provenir el reclamo por parte de los
sujetos pasivos®™,

L] probiema lo ha planteado Creus, en que fa docirina insisle en
ver este delito como una desaparicidon del menor, £sto ¢s, haber hecho
desaparecer al menor. Sin embargo, agrega este autor, no sc trata de
un delito de comision, sino de omisidn: “una cosa ¢s que las conductas
tipicas sean indicativas dc una desaparicion u ocultacidn del menor,
otra que se requieran acciones positivas donde fa ley no habla mis
que de omisiones, sin que eslo implique que sc castigue al que se
encuentra en la imposibilidad de presentar al menoc™. £ tema no
¢s menor y es necesario analizarlo.

Nufez afirma que se trata de un delito de omisidén permanente
ya que el autor, que comienza la consumacidn del delito al no presentar
al menor, una vez hecha la solicitud o ¢n ¢l plazo que se le hubiera
fijado, continGa omitiendo el deber, mientras voluntariamente no lo
haga®, '

172 En el mismo sentide Creus y Buompadre. Csie dliimo indica que “el delito
estd concebido como un tipico abuse de confianza por parte de quicn ha recibido ¢l
encargo de tener o gjercer 1a custodia del menor, quien, frente al requertmiento de
sus padres o guardadores, no presenta o no da razbn satisfacioria sobre su desaparicion.
Ea decisidn sobre si las explicaciones son o no satisfactorias es facultad exclusiva
del juez, no de tas partes” (BUOMPADRE, ob. cit., p. 125),

3% En ¢f mismo sentide Estrells, Godoy Lemos y Fontin Ralestra.

Y CREUS, ob. cit, t. |, p. 34d.

3 NUNEZ, ob. cit, t. V, p. 65.
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Ya en su momento, Polaino Navarrete habid s:E»slenido que los
términoes de incriminacion de esta conducta “resultan’en absoluto cen-
surables, tanto sustancial como formalmente. Incluso —afirmaba-, el
enunciado {iteral del precepto adolece de deficiencia y dislate regula-
tivo'™J™,

Para Polaine Navarrete habria una contradiccion entre {a inter-
pretacion sistematica y la descripcion Interal. “Conforme a la descrip-
cién literal, la formula legislativa exige tanto 1a no presentacion, como
la ausencia de explicacion satisfactoria acerca de su desaparicion”. En
cambio, la interpretacion sistematica “advierie que la esencia de la
conducta tipica es constituida por la omision de presentacién o la
omision de explicacion de la desaparicion del menor™”’. Se trata, en-
tonces, de una conducta omisiva “impura’, segdn este autor, que {leva
implicita la sustraccion de) menor, respecto del ambito juridico-familiar
que corresponde al mismo. De este modo 1a omisién de presentacion
y la omisién de explicacion incorpora un desvalor de injusto que se
equipara, en la estructura de la omisién impura, para los titulares de
las distintas instituciones juridico-familiares de asistencia®™,

En este contexto, una explicacidon mis coherente que 1a hecha por
parte de la doctrina nacional, especialmente cuando se afirma que se
trata de una omision simple —cuestion ésta que intentaremeos explicar-,
estd dada cuando se afirma que el autor sélo puede serlo aquella persona
calificada por la asuncidn del respectivo titulo juridico-familiar de -
cuidado o encargo del menor. De este modo, la primera hipotesis de
omision "impura”, en términos de Polaino Navarrete, es aquella que
exige la produccion del resultado de la ausencia de presentacién; por
1anto, de Ja ausencia de entrega o devolucién del menor a los respon-
sables del mismo. La segunda hipdtesis tipica centra el nucleo de Ia
accidn en 1o omisidn de explicacidn satisfactoria de la desaparicién
del menor. Por ende, si la desaparicion es producida por el propio
sujeto que omite la explicacion, habrd de entenderse como resultado

M POLAINDG NAVARRETE, Miguel, Manual de Derecho Penal. Parte especial.
dirigido por Manuel Cobo del Rosal, Edersa, Madrid, 1993, t. |, p. 462. Enti¢ndase
bicn que se trata del comentario al viejo Codigo de Espana, ahora derogade.

M POLAINO NAVARRETE, ob. cit, t. I, p. 462,

7 fdem nota anterior.
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l
matenal. Si la desapancion es producida por un tercero. habra de ser
considerada como c¢ondicidén objetiva de punibilidad*™!

En principio, hay que ubicarse dentro del contexto del propio
("édigo Penal argentino para poder descifrar de qué se wrata ef presente
delito. Las simples omisiones, normalmente, aun en deistos conwra la
vida, tienen pena sustancialmente baja, como es ¢l zriculo 108 del
Codigo Penal que sdlo tiene pena de multa.

1.os delitos de omisién reconocen, como bien se sabe. dos especies:
las propios de omisién y los delitos impropios de emisién. Los pnimeros
contienen un mandato de accidn, sin tomar en cuenta, a los efectos
de Ja upicidad, si la accién ejeculada evitd o no la lesién al bien
juridico®®®. En cambio los delitos impropios de omision tenden a evitar
la produccidn del resultado, de modo que la realizacion depende de
que se produzca o no el resultado®!,

Pues bien, el tipo en cuestion es un delito de omisién impropia,
¢n el sentido de que quien recibe al menor queda en posicidon de
saranie con respecto al bien juridico, y esto es lo que o obliga a
entregarlo a sus padres o guardadores. De maodo que, como bien lo
dice Welzel, 1a posicién de garante contiene el elemento decisivo de
la autoria, que convierte a aquellos que omiten impedir un resultado
en autores de la omision en el sentido de un mandato de garantia
cquivalente al delito comisive®®, Tanto se puede seguir Ja presente
posicion como Ja teoria funcional o directamente aquella que niega la
posicién de garantia y recurre al dominio del hecho™?

1, Tipo subjetivo

Se trata de una figura dolosa. En este sentido, se requiere cono-

" 1bidem, ps. 462/63.

¢ BACIGALUPQ, Enrique, Dereche Fenal. Farte general, Harmmurabi, Buenos
Auees, 1999, p. 537,

W BACIGALUPO, ob. cil., p. 537, MAURACH y GOSSEL. Derecho Penal
Parte general, Astrca, 1995, 1. 2, § 46 y ss.

! WELZEL, Das [)ﬁlsche S!rafreckr 11* ed., 1969, p. 213 BACIGALUPOQ,
ub. cit,, p. 545. 1A

w En este sentido Gracia Martin, en Congrcso de Derecho Penal de la Universidad
s Dhstancia, Madnd, 2000
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cimiento de la situacion generadora del deber de actuar, mids el cono-
cimiento de las circunstancias que fundamentan la posicién de garantia
y de las que fundamentan la posibilidad de actuar®®!, También en este
sentido Creus ha sosienido que: “En el cdso concreto se requiere el
conocimiento de la calidad que liene el nifio y Ja negativa a devolver"?*.

El emvor sobre alguna de las circunstancias apuntadas lleva a un
problema de error de tipo. El eivor sobre el deber lo hace error de
prohibicién.

Polaino tiene una posiciéon sumamente dura. Afirma que al ser
un delilo de sospecha, resulta irrelevante la presencia del dolo del
awtor. Ante la mera omision de presentacion u omisidn de explicacidn
en relacidn al menor, se canecla objetivamente la respoasabilidad
penal®®,

5. Sujetos
a) Sujeto activo

Se trata de un delito especial, cuyo Unico autor puede ser aquel
que estd encargado de la persona del menor, a los fines de cuslodia,
educacidn, curacién, por un tiempo prolongado, sin considerarse es-
trictamente ¢} tiempo de duracion®®, El encargo tiene que haber pro-
venido de quien tenia legitimamente Ya guarda del menor, por imperio
de la ley o de otras causas legitimas. De modo que no serd autor de
este delito aquel que haya sido direclamente constituide como guar-
dador del menor, con exclusién de terceros, habida cuenta de que a
¢l no se le puede requerir 1a presentacién del menor®®,

b) Sujeto pasivo

Dentro de lo ya afirmado sobre el sujeto pasivo, en principio, es
quicn teniendo legitimamente la guarda del nifo -los padres, tutores
0 guardadores— la ha delegado en el sujeto activo.

M BACIGALUPQ, p. 362.

M Conf. CREUS, ob. oit, p. 322

3 POLAINO NAVARRETE, ob. cit., p. 464. '
W CREUS, ob. cit, p. 345, POLAINO NAVARRETE, p 463! *
M CREUS, ¢n bucn senbdo, p. 345.
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6. Consumacidn )-Terf{ativa

Nos encontramos frente a un tipo de omisién impropia, que se
consuma ¢n e} momento de no presentacién o de no dar razdn de la
desaparicién del menor, Los autores sosticnen que adquiere carécter
permanente, mientras no se presente o se den las razones de su desa-
paricion, una vez que vence el perfodo otorgado en ¢l requerimiento
por quienes pueden hacerlo®®.

XX. Induccion ala fuga

El articulo 148 del Caodigo Penal establece que: “Serd reprimido
con prision de un mes a un afo, el que indyjere a un mayor de 10
afios y menor de 15, a fugar de casa de sus padres, guardadores o
encargados de su persona”.

% En la doctrina espaiiola fa figura actual prevista y reprimida en el ar. 223
(Cop. I1, De los delitos contra los derechos y deberes familiares, Sec. 1*, Del que-
brantamicnto de los deberes de custodia y de la induccién de menores al abandono
de domicilio) tiene su sntecedente en el art. 485, ¢l cual era criticado por decirse que
se estaba en presencia de un delito de sospecha. Prats Canut nos dice que “La critica
doctrinal se centraba en que dicho precepto era incompanible con el marco constitu-
cional, toda vez que se trataba de un delito de sospecha. No obstante la constitu-
cionalidad de dichos preceptos habia side convalidada por diversas resotuctones del
Tribunal Constitucional, 3i bien establecid algunas cautelas en relacidn a los mismos,
fundadas en las exigencias y garantlas derivadas del art. 24.2, CE (Constitucién de
Espaita). El equilibrio entre el principio acusatorio que informa el proceso penal,
junto con ¢l principio de contradiceidn, exigen, a los efectos de evitar [a indefension:
‘que la prueba de la autoria y la prueba de 1a concurrencia de los etementos del tipo
delictivo, corresponden a quiencs en el correspondiente proceso penal asumen la po-
sicidn de parte acusadera, sin que pueda imponerse al acusado o procesade una especiat
aclividad probatoria, que dependers siempre de Ja libre decisidn que se adopte respecto
de su defensa, pues la Censtitucién reconoce también al acusado el derecho a no
declarar contra si mismo™ (STC 105/1988 [RTC 1988, 05]). Es per ello que para
aqueilos supuestos tipicos de ser susceptibles de constituir un delito de sospecha, el
Tribunal Constitucional ha establecido una serie de cautelas que vinculan 2l miérprete,
a los efectos de salvaguardar la legislacidn vigente sin merma de las garantias cons-
tiacionakes™ (PRATS CANUT, José M., Comentarios al nuevo Codigo Penal, dirigido
por Gonzalo Quintero Olivares, Aranzadi, Pamplons, 1996, ps. 1053 y ss.).
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1. Bien juridico 3

Dentro del esquema que llevamos hecho, el bien juridir;o protegido
es ¢] conjunto de derechos y deberes inherentes a la patria potestad,
tutela o encargo de la persona del menor, que impliquen deberes de

convivencia, Los titulares son tanto los padres, tutores o encargados,
como los propios menares’®,

. 2. Antecedentes

Fl tipo penal tiene sus antecedentes, como toda esta parte referida
a menores, en el Derecho espaiol, especificamente en el articulo 410
del Codigo de 1848, En éste la dnica diferencia estaba en que se
teferia a 1a induccidn de un menor, pero mayor de siete afios de edad™.

El proyecto —también Cddigo— de Tejedor reprimia con pena de
tres meses de arresto a quien “indujere al mayor de 9 afios y menor
de 15 a que fugue de casa de sus padres, guardadores o encargados
de su persona™®, La la nota corTespondiente se afirmaba que, “hasta
la edad de 9 afios, estima la ley que el menor puede ser substraido
de fa casa de sus padres o tutores. Después de esa edad no se admite
la substraccidn, pero hasta los 15 afios se reconoce y se pena el consejo
de fuga™.

Le disposicion se repite en el proyecto de Villegas, Ugamiza ¥
Garcia, y en el Codigo Penal de 1886. El proyecto de 1891 reprimin
¢l delito de induccion a Ja fuga con pena de un mes a un afio. Fl
proycecto de 1906 castigd la figura en analisis con prision de un mes
a un afg y asi se mantiene actuaimente.

3. Tipo objetivo

Moreno opinaba que cuando el menor tiene menos de diez afios
se supone la ausencia completa de las facultades para consentis. Si-

¥ POLAIND NAVARRETE, p. 466.

¥ Conl. PACHECQ, ob. cit,, p. 251. Comenta el autor que “Hasta los 7 afios en ¢l
‘menor estima 12 ley que puede ser sustraido de casa de sus padres o tutores. Desde esa
edad no se admite fa sustraccion; pero se reconoce ¥ se pena el consejo de la fuga™

P MORENQ, ob. cit., p. 392 !

¥ MORENO, v 1Y, p. 392,
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acion diferente se da cuando el menor tiene mas de diez afios, ya
que si bien no posee todas sus facultades se encuentra ¢n mejores
condiciones para la defensa que antes de haber alcanzado la edad
descripta. “Si en la ley no hubiese ninguna disposicidn especial todos
los mayores de diez afios estarian, con relacion a los atentados de que
nos estamos ocupando, en idénticas condiciones, o que no se ha creido
Jasto, m conveniente'?*,

La accion tipica consiste en inducir, esto es, aconsejar senamente,
¢n palabras de Creus, al menor para que se fugue, dentro de la edad
establecida por la ley™s,

Inducir implica tanto como aconsejar de manera seria a que un
nifio mayor de diez afios y menor de quince huya del lugar que sus
padres, guardadores o los encargados de su persona han destinado
para habitar con el menor®®, De manera que no ¢s suficiente fa simple
alubanza de la accién de un tercero que adoptara esa conducta®®’.

Polaino Navarrete, con un lexto andlogo, distingue en lo que hace
a la induccién, [a inerpretacidn objetivista de 1a subjetivisia, La primera
entiende que la induccidn descripta en el articulo 224 del Cédigo Penal
espafiol ha de ser como en I(oda induccion “directa vy cficaz”, no sig-
nificando una mera provocacion. Si la induccidn resultara ineficaz, no
es posible apreciar la realizacion de este comportamiento delictivo™®,
La segunda considera que resulta mas comecto inlerpretar el término
“indujere”, contenido en 12 descripeidn tipica, en un sentido no técnico

de “induccion™ “no como forma de autoria, sino en la genérica acep-

¥ Conf. MORENO, ob. cit., ps. 392/383,

¥ CREUS, ob. cit, 1. 1, p. 346,

% Conf. NUREZ, Tratado de Derecho Penal cit., L ¥, p. 65.

»? CREUS, ob. cit., p. 322. Tambi€n es claro cuando expresa que “El agente
tiene que desplegar ioda una actividad destinada a persuadir al menor para gue se
fugue..” (ob. cit, p. 322). '

™ POLAINQ NAVARRETE, Miguel, Curso de Dervcha Penal espadiol. Parte
especial I, Marcial Pons, Madrid, 1996, ps. 508 y ss E! art. 224 del Céd. Pen. espaitol
dispone que: “El que indujere a un me wr;de ¢dad o & un incapas a que abandone
<l domicilio familiar, o lugar donde resid? con anucncia de sus padres, tutores o
puardadores, serd castigado con 1a pena de prisién de seis meses a dos ahos™
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cion de la induccidon como ncitacién a una conducta determinada no
subsumible ¢n un tipo legal™?,

Ahora bien, tal como estd estructurado el tipo penal, corresponde
preguntarse si cs necesano que ¢l menor se fugue. Sobre este punto
existen dos posiciones claramente delimitables. Un sector de la doctrina
constdera que para que ¢l delito se perfeccione basia Ja induccidn, sin
resultar necesaria la fuga efectiva del nmifio. Se sosliene que la sola
accion de aconsejar o inducir a un mito a su fuga vulnera los derechos
fuitivos de los padres, guardadores o encargados de la persona del
menor. Asi, parte de la doctrina mantiene que la expresion indujere
no implica lambién la realizacién de la aceidn que se induce; con o
cual el dehito es, segon ellos, formal*™®, :

Otro sector de la doctrina, en nuestro pais, sostiene que se requiere
para la consumacién del delito la fuga del menor, no alcanzando la
mera induccion™!, :

La primera postura afirma que ¢l tipo prevé la induccibn, siendo
ta fuga, como lo expresa Buompadre, una consccuencia extratipica.
Seria un delito de pura actividad, que se consumaria con la accidn de
inducir al nifio a que se fugara de la casa de sus padres, guardadores
o encargados de su persona. E

En este contexto, Buompadre considera que la fuga temporaria
también ¢s constitutiva del delito que se analiza®.

A nuestro entender, un Estado Democritico de Derecho debe exigir
conductas externas, de manera que ¢l castigo de la induccién por la
induccion misma carece de relevancia penal, entrando, de alguna ma-

% POLAING NAVARRETE, ob. cil, p. 509.

0 Conf. NURNEZ, ob. cit., 1. V, p. 65; CREUS, ob. cit., L. |, p. 346; ESTRELLA
y GODOY LEMOS, ob. cit, p. 15).

b Eptre lus autores que sosticnen Ja postura indicada encontramos a Soler y
Fontan Baleswa. En la dociring espaiiola, Diez Ripolles sostiene que la “consumacion
slo se dard cuando por efecto de la induccion, se produce ¢l efective abandono™ (en
¢l misme senudo Scrrano Gomez y Rodriguez Ramos). Por ¢l contiario, hablan de
supuestos de consumacidn en cuanto a que la induccidn es eficaz aunque no se haya
producido el efectivo abandono Cuelio Caldn-Camargo y Prais Canut (DIEZ RIPO-
LLES, Jusé L., Los deltius contra la seguridud de los menores € incupaces, ’l'u‘.ul"
lo Blanch, Valencia, 1999, p. 62).

“? Conf. BUOMPADRE, ob. cit, p. 127.
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nera, en el plano de actos irrelevantes para el Derccho, mas adn, con
serias complicaciones en 12 prieba de los hechos, Por esa razén, exi-
gimos que el delito se perfeccione con la fuga del menor inducido.
Los argumentos de que esta interpretacion no se ajusta al texto no
advierten que se trata de la palabra induccion, y que ella ticne una

significacion en nuesira ley*.

4. Tipo stibjetivo

Se trata de un tipo doloso, y de dolo directo, dejandose fuera el
dolo cventual'™ dado el fin del autor, esto ¢s, la fuga de la casa de
los padres, guardadores o encargados. E! error puede funcionar respecto
de algunas de las circunstancias del tipo (por ¢j.: la edad del nifio a
quicn se induce). Sin embargo, pucde haber otra clase de crror, en el
sentido de que la persona crea que se le estd causando un dafio al
menor en la casa en donde vive y tiene derecho, por ello, a irse de
ella. En este caso el etror es de prohibicion,

5. Sujetos

Sujeto activa puede resultar cualquicr persona. Sujeto pasivo sdlo
puede ser un niflo mayor de diez y menor de quince afios de edad,
sin distincion de sexo.

6. Consumacion y tentativa

De acuerdo a lo antes expuesto ¢l delito se consuma con la fuga
del menor. Antes de ello puede haber tentativa.

XXI. Ocultacién de menores

El articulo 149 del Codigo Penal dispone que: “Serd reprimido -

3 DONNA, Autorla y participacion cit, ps. 75 y ss.

% En ¢l mismo sentido Dicz Ripolles. Asi en cuanto al tipo subjetivo expresa
que “El dolo debe ir referido no sélo a tos resultados imtermedios de aparicion de la
decision de abandono e inicio de su ejecucion, sino igualmente a 12 efectiva produccién -
del abandono [...) ¢l propio conceplo de induccién testringe el cantenido del dolo a
la modalidad de dodo directo, dejando fuera a) dolo eventual. Esa misma razén con-
ceptual, unida en este caso a la falta de prevision expresa de la imprudencia, hace
que no quepa 1a) variante delictiva® (DIEZ RIPOLLES, Los delitos... cit, p. 59).
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con prision de un mes a vh :lﬁo, el que ocultare a las investigaciones
de la justicia o de la policia, a un menor de 15 afios que se hubiere
sustraido a la potestad o guarda a que estaba legalmente sometido.

"La pena serd de seis meses a dos afios, si el menor no tuviera
10 anos™.

1. Bien juridico

Se trata de un delito que tiene como bien juridico la libertad, pero
cntendida como la que tiene el menor dentro de un contexto legal.
Aunque, dada la idea de ocultacién de la justicia o policia, estd en
juego, ademas, 1a administracién de justicia.

2. Antecedentes l

El articulo analizade ha sido traido de] proyecte de 1906, el que
lo habia tomado, a su vez, del proyecto de Cédigo Penal de 1891
La Exposicién de Motivos del proyecto de 1891 afirma “que el articulo
reprime al que ocultare 2 las investigaciones de la autoridad a un
menor que se hubiere substraido a la potestad o guarda a que estaba
legalmente sometido, pero que se ha limitado el caso a jos menores
de 15 afios, por considerar que es innecesaria Ja proteccién especial
para individuos que pasan de esa edad™,

3. Tipo objetivo

La accion consiste en ocuitar a un menor de quince aftos de Jas
investigaciones de la justicia o de Ia policia. Bien dice Creus que cl
agente debe ocultar a la persona del menor con ¢l propdsito de frustrar
la investigacion®’. Ocultar implica tanto esconder como cubrir a la
vista de terceros. Cabe consignar que la mera ocultacion no resulta

¥ El proyecto de 1891 preveia la figura en el articulo 176, el que ha sido
tomade del art. 280 del Cod. Pen. holandés. El an. 154 del proyccto de Céd. Pen
de 1906 expresaba: “Serd reprimido con prision de un mes a un aio, el que ocultare
a las investigaciones de la justicia o de la policia, a un menor de 15 afos, que se
hubicre substraido a la potestad o guarda a que estaba legalmente sometido.

"La pena serd de seis meses a dos afios, si el menor no tuviere 10 ados cumplidos™
(ZAFFARONI y ARNEDO, ob. cit, t. 3, p. 353).

4% MORENOQ, ob. cit., p. 394.

“T CREUS, ob. cit, 1. 1, p. 347,
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suficiente. Es necesario que la accidn se realice con la finalidad de
“frustrar Jas investigaciones de la juslicia o Ja policia”, de modo que
el ocultar a un nifio no buscado no entra en este tipo penal. El accronar
que se frustra debe tener como objetivo dar con el paradero del nifio
buscado.

El objeto de la ocultacibn —como expresa Creus— ha de ser un
rafio mayor de diez afios y menor de quince que se “hubiere sustraido
de la potestad o guarda a que estaba legalmente sometido™,

En otros 1énninos, y para que se pueda dar €] tipo penal, se requiere
que UR Menor, por su propia accién, se haya apartado de la esfera
material de la potestad o guarda a la que estaba legalmente sometido*®.
Si ¢l hecho previo fuera el del articulo 146 del Codigo Penal, la cuestion
scria distinla, ya gue habria un dedilo antenor, que en ¢l caso no se
Ja, de manera que se estaria frente a la complicidad o al encubnimiento.
Par ¢so ¢l monto menor de pena,

4. Tipo subjetivo

Nos encontramos frente a un tipo doloso. El dolo requicre, nece-
sariamente, ¢l conocimiento de la sitvacién en que se halla el menor
y Ja existencia de Jas Minvestigaciones judiciales o policiales” que se
estin efectuando respecto del paradero del menor. Puede, aun asi, acep-
tarse ¢} dolo evemual, segin algunos autores?,

5. Agravante

La figura basica se agrava, elevandose la pena “de seis meses a
dos afoes”, cuando el menor no tuviera diez afos de edad. Teniendo
en cuenta el tipo penal analizado en el articulo 146 det Codigo Penal,
ta agravante del presente aniculo 149, segundo parrafo, sole podra
aphcarse cuando se oculte a un mdo menor de diwz afios que por

“CCREUS, ob. at, p 323 Expiess tambicn que se reficie & gue "cs ¢l menos
¢l que debe haberse apanado, quebrando el vinculo de someinmiente a la 1enencia
guc algwen ejercia legitmamente sobre ¢l como fscultad determunada por 1a ley (pa-
dres, tulores) 0 como situacion de hecho leginma (guwrda, inlernacidn en instituly
couteccional. ™M), '

«4 NUREZ, ob. cit, 1. V, p. 67. :
*® En ¢l mismo sentido BUOMPADRE, ob. cit, ps. 125129,
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propia voluntad o wniciativa, sin induccién por parte de otro (tercero
o terceros), se haya fugado®’. Asi entonces, si la fuga del menor se
produce porque otro lo induce, la ocultacion del nifio serd tipica de
acuerdo a las prescripciones del articulo 146.

El tipo penal agravado, obviamente, es doloso, requiriendo por
parte del autor el conocimiento de la edad del nifio. '

XXII. Impedimento u obstruccion de contacto de los
padres con sus hijos no convivientes. Ley 24.270

1. Imtroduccidn

La ley 24.270 ha incorporado dos nuevos tipos penales que, como
lo sosticne Creus, protegen a los mismos bienes juridicos que se estan
analizando precedenlemente, aunque con la caracteristica que de acuer-
do al anticulo 72, inciso 3° del Cddigo Penal, los delitos son de instancia
privada®?, La ley fue promulgada el dia 25 de noviembre de 1993 y
publicada cn el Boletin Oficial ¢l dia 26 del mismo mes y aifo.

Tal como lo ha sedalado la doctrina, se tuvo en cuenta que cl
bien juridico que se pretende tutelar resulta ser el derecho, tanto de
los padres como de los hijos no convivienies, de manlener un contacto
adecuado y Muido en la comunicacidn entre si*?,

Del andhisis de a ley se desprende que se alcanzan los casos en
que los padres no resulien convivientes con sus hijos, aun cuando no
medie separacion de hecho o que la misma sea judicial, en tanto y en
cuanto no sean de aplicacién al caso los articulos 146 o 147 del Codigo
sustantivo™™.

Tal como ha sido dispucslo por ¢l legislador, los tipos penales
son delitos dependientes de instancia privada (art. 72, inc. 3°, Cod.
Pen), aunque esto ticne sus problemas, ya que ¢l citado articulo habla
de impedimentos de contacto de los hijos menores con sus padres no

" Conf. ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit., p. 156,

T CREUS, ob. ci, 1 | p M9,

1 Conl. ESTRELLA y GOJ)O;’ LEMOS, ob. cit., p. 149. El adgcuadoe contacto
¥ comunicacion tiene su base en ¢l Srt. 264, inc. 2%, Céd. Civ.

4 Conf. ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit., p. 149.
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convivientes, "lo que acusa cicerla desprolijidad, pues, comoqvclcmos,
las acciones previstas en el articulo 1° de 12 ley son la de impedir y
la de obstruir™', Sin embargo, ¢l mismo autor trata de salvar el pro-
blema afirmando que, si [a circunstancia delictual mds grave constituye
un delito de instancia privada, no resultaria contradictorio considerar
incluida en la misma disposicién fa de menor gravedad*'s,

Lo que puede discutirse, y seriamente, es si era necesario, penalizar
este tipo de conductas que, normalmente, sc refieren a conflictos entre
padres divorciados y scparados, y entre los cuales es claro que la ley
~ penal no los va a resolver, sino que va a profundizar los problemas,
tal como hace siempre ¢l Dereche Penal, Es mas, fa norma puede
servir como. norma extorsiva frente a conflictos que son, a veces, ma-
nifestacién de serios problemas psicolgicos. Otra vez el legislador,
presionado por algin caso que ocupé los diarios y que podria haber
sido resuelto por otros tipos penales, con una visién tan ingenua como
parcial, crey6 que cstos temas se solucionaban con la pena. Es quizas
la visién actual de politica criminal. Se cree que los graves problemas
sociales y psicoldgicos se solucionan con la pena. Es la vieja vision
restauracionista ¢ integrista que, frente a nuevos problemas, acude a
la idea de vicjos valores, que pretende imponer mediante la pena sin
un andlisis serio de la cueslion,

XXIM1. Impedimento u obstruccion de contacto

El articulo 1° de la ley 24.270 establece una pena de prision de
un tes a un afio para “...el padre o tercero que, ilegalimente, impidiere
u obstruyere el contacto de menores de edad con sus padres no con-
vivientes”, Se agrava la pena cuando sc trata de un nifio menor de
diez afios o un discapacitado, llevando el minimo a seis meses y el -
maximo a tres afios.

1. Tipo objetivo
Las acciones tipicas a que se refiere ¢l tipo penal son las de impedir
u obstruir el contacto de menores de edad con sus padres no convivientes.

113 CREUS, ob. cit,, t. I, p. 349,
415 fdem nota anterior,
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Para ¢| diccionario, impedir significa hacer que algo no ocurra o
no sea posible!’’. Con la cual, es acertado lo afirmado por Creus acerca
de que impedir implica tanto como “anular la posibilidad de contacto
entre ¢l menor y sus padres, de ambos o de alguno de ellos..”'*

La otra accion es la de “obstrui™, que significa estorbar. hacer
dificulioso el contacto. En este caso no se llega a impedir totalmente
el contacto, pero si se lo dificulta o entorpece de manera apreciable;
tanto puede referirse al menor como al padre.

El tipo también exige la ilegalidad del impedimento o la obstruc-
cion''® que, segin Aguirre Obarrio, implica mis que un papel inter.
pretativo. Afirma de manera concluyente: “parece conveniente que,
ademas del significado evidente de actuar en contra de la ley, se repare
que hay que obrar en contra de la legalidad, que no sélo comprende
a la ley sino a lo hecho conforme a ella. Con lo que quedan com-
prendidas, ademas, las sentencias judiciales y otras acciones permitidas,
como puede ser la de hacer atender al hijo por un médico™?,

La ley se refiere a que el impedimento y la obstruccion tengan
que ver con ¢l contacto. La palabra es vaga ya que, como bien dice
Aguirre Obarrio, tiene en el castellano “un sentido figurado de relacion
entre dos personas, ademas del sentido propto de tocarse dos o mas
cosas y de los significados eléctricos™?*. Se trata, sin duda, de un tipo
penal abierto, que estd casi dentro de la inconstitucionalidad. Para
salvar este problema, el autor propone la siguiente interpretacion: que
debe existir un régimen de visitas y se impide que ese padre visite al
hijo, o que, “exista o no, se impida, de hecho, que pueda existir, ¢
que se cumpla, porque la palabra obstruir significa eso™?*.

4 SECO y otros, Diccionaric del espadol actual et

4% CREUS, ob. cit,, p. 326.

1% Creus expresa al respecto que “cuando medie un procedimiento judicial, con
medidas de contacto jurisdiccionalmente dispuestas, el limite entre ta legalidad y la
ilegalidad quedard determinado por aquéllas...” {ob. cit,, p. 326).

120 MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIO, ob. cit, ¢ II, p. B6.

21 [dem nota anterior. ‘

1 Ibidem.
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2. Tipo subjetivo

En lo que hace al tipo subjetivo, se trata de un delito doloso, que
s6lo admite el dolo directo, ya que ¢l elemento “ilegalmente” implica
que el sujeto debe saber que actda con el fin de impedir y que su
accién no esta amparada por la ley, de manera que ¢l error, ya sea de
tipo o de prohibicidn, elimina el dolo o la culpabilidad del autor'®.

3. Swjetos

El sujeto acuvo de este delito puede ser cualguier persona, inclusive
los padres, de modo que tanto seré autor, uno de los padres respecto del
olro, O un tercero, pariente ¢ no. Aguirre Obarrio advierte que una inter-
pretacion posible, debido a la mala redaccidn del articelo, puede llevar
a sostener que 1os abuelos, tios 0 hermanos no son padres ni terceros y
por ese motivo no estarian comprendidos en ¢l tipo como autores.

Para Creus, el sujeto pasivo solamente puede ser uno de los padres,
o ambos no convivientes con el menor'?!. En cambio para Aguirre
Obarrio*? puede ser cualquier menor que tuviese un padre vivo, cuando
no viviesen juntos, lo que parece mas adecuado a los fines de la ley.

4. Consumacion

Se trata de un delito de resultado, requinéndose para su consu-
macién que se haya efectivamente impedido u obstruido ¢l contacto,
con lo cual no hay problema en admitir 1a tentativa.

Queda claro que este tipo se comete sin perjuicie de que puedan
darse otros dehtos de los ya vistas, que concurriran idealmente con
esta conducta,

XX1V. Agravantes
1. Menor de diez afios e incapacitado

En el segundo pirrafo dei articulo 1° se establece, como sc ex-

3 [bidem, p. §7.
3+ CREUS, ob. cit, 1. I, p. 349. '
3 MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIQ, ob. cit., t. H, p. £3.
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presara, una agravante, elevando la pena de prision de seis meses a
tres afos cuando ¢l hijo sea menor de diez afios o un discapacitado.

Esto prucba, en principio, que el sujeto pasivo ¢s el menor, de
manera que s¢ agrava ¢l tpo penal cuando es menor de diez afios o
discapacitado. Esta expresion se refiere no a la incapacidad de todo
menor, sino a una incapacidad psiguica o de olra naturaleza, siempre
que sca menor de 21 afos.

Parte de 1a doctrina ha sostenido que la agravante se funda en la
mayor dependencia psicofisica de estas personas*,

2. Mudanza del nifio sin auronzacion

£l articulo 2° de la ley 24.270 impone la misma sancioén de la
disposicién anterior al “...padre o tercero que para impedir el contacto
del menor con €] padre no conviviente, lo mudare de domicilio sin
autorizacion judicial”,

Creus formwla una aclaracidn, en cuanto a que si bien la agravante
ahora analizada aparenta ser un tipo denvado, en realidad nos encon-
tramos frente a un tipo aulénomo, ya que no hacia [alla incorporar
esta agravante, habida cuenta de que estaba, dicha conducta, en el
inciso primero, De modo que Ja accion no es la de impedir u obsla-
cuhizar sino la de mudar del domicilio al nifio, pero ¢l fin es ¢l nuismo:
impedir ¢l contacto®?,

No se requiere, segun parte de la docirina, para la consumacion
del delito que efectivamente se impida ¢l contacto; el hecho se consuma
mudando de domicilio al menor, de manera ilegitima, esto es, sin
autorizacion judicial, sumado al elemento subjetivo del tipo, que con-
siste en impedir ¢] contacto con el padre no conviviente'®,

En lo que se refiere al lipo subjetivo, es conteste la doctrina en
sostener que el fin perseguido por el autor es el de impedir el contacto y
no la obstaculizacion®?, S¢ trata de un delito doloso y de dolo directo.

¢ ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit, p. 150.
2 Conf. CREUS, ob. ¢iv, p. 327.
‘I En ¢) mismo sentido se han expresado al respecto Estrella, Godoy Lemos y Creus.
% En opinién de Creus, “si lo que ¢l autor ha querido -¢xpresa- ¢s simplemenie
1 obstaculizar el contacto, el hecho pucde operar como tentativa del delito previsto en
aquel aticulo (refiriéndose al art. 14)* (conf. CREUS, ob. cit, p. 327).

2319



EDGaRDO A. DONNA

! ~
" El articulo 2°, segundo pdmrafo, establece otrd atravante dispo-
niendo: “Si con la misma finalidad lo mudare ai extranjero, sin auto-
rizacidn judicial o excediendo los limites de esta autorizacion, las penas
de prision se elevaran al doble del minimo y a la mitad del miximo”.
Dentro del esquema de la ley, la cuestion es logica, ya que quien
Heva al nifo al exterior, obviamente impide el contacto con el padre
no conviviente. La cuestién en este punto se torna dificil de interpretar,
porque para sacar g un nifio al exterjor se requiere autonzacidn del
cényuge o del juez. De manera que siempre en cstos casos se podrd
estar ante otro delito.

XXV. Otras disposiciones de fa ley 24,270

El articulo 3° de 1a ley establece que el tnbunal que intervenga
en ¢} caso deberd disponer, en un plazo que no supere los diez dias,
los medios necesarios para restablecer ¢l contacto del menor con sus
padres, pudiendo determinar un régimen de visitas provisorio, cuyo
término no podré ser superior a los tres meses, o existiendo un régimen
de Ia misma especie 1o hard cumplir. En todos los casos se deberan
remitir los antecedentes a la justicia civil.

El articulo 4° incorpora como inciso 3° del articulo 72 del Codigo
Penal (delitos de accidn dependiente de instancia privada) a las figuras
analizadas en la ley 24.270 con una comin denominacion, quedando
redactado de la siguiente manera: “3°) Impedimento de contacto de
los hijos menores con sus padres no convivientes™,

XXVI. Los delitos de amenazas y coacciones
1. Antecedentes y generalidades

El proyecto (Cédigo) Tejedor, que tenia como antecedentes, ade-
mas de! Codigo de Espafia en su articulo 417, al Cédigo peruano en
su articulo 318 y al Cédigo de Baviera que reguiaba el tipo en el
articulo 212, regulaba el tema en los articulos 296 al 300, tipificando

90 Peoyecto Tejedor, en ZAFFARONI y ARNEDG, ob. cit, t. {1, p. 242,
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la amenaza escnta de mal que constituyera delito, para hacerse entregar
dincro o para que se¢ practicara cualquier acto. En cambio Ja amenaza
escrita (incondicional) se penaba con arresto de tres meses; 1a verbal,
con arresto de dos meses; la del mal que constituya delito, con arresto
de un mes. Ademas se podia imponer caucion de no ofender o sujecion
a la “vigilancia de la autoridad”. El que no impidiese a otro con vio-
lencia hacer lo que la ley no prohibe, o le compeliere a ejecutar lo
que no quicre, sufrira arresto de uno a tres meses y multa de veinticinco
a doscientos pesos fuertes. En la misma pena incurrird el que con
amenazas hiciere justicia a si mismo, tomando una cosa de su deudor
para hacerse pago con elia.

En la nota afirmaba que “La amenaza revela una resolucion
criminal, cuando se hace por escrito, o va acompafiada de una orden
o condicion. En uno y otro case no se profiere ligeramente, sino
que se dirige con reflexion. Desde entonces toma un cardcter serio
gue puede inspirar justa alarma, y 1a justicia social puede intervemr
legitimamente para prevenir 12 ejecucion de un crimen. La pena hicre
al crimen, dice Rossi, antes de todo acto de ¢jecucidn, y aun antes
de todo acto preparaterio, porque en verdad la amenaza no lo es,
sobre todo cuande no va acompafiadz de orden ni de condicion, lo
hicre, porque estima tener una prueba material y suficiente dada por
el culpable mismo de una resolucion eriminal y sena (Chaveau, Adol-
phe, . 4, p. 279, '

El Codigo Penal de 1886 cambid en parte el sistema, al tipificar
el delito de la siguiente forma: “El que amenazare 2 otro a causar al
mismo o a miembros de su familia, personas, hoara o bienes, un mal
que constituya delito” {(art. 168). Luego establecia escalas penales,
segin si se hubiera obtenido dinero o la ejecuciéon o no de lo gue
pretendia. L.a escala penal dependia del delito con que se amenaz.
En el resto se manticne ¢l sistema del proyecto de Tejedor.

E! proyecto de Pifero, Rivarola y Matienzo de 1891 lo simplificd,
segun Molinario y Aguirre Obarrio, al establecer ia coaccidn, en el
articulo 177: “El que usare de violencias o amenazas para compeler
a una2 persona 2 hacer o no hacer o tolerar algo™. El articulo 178

1 Proyecto Tejedor, en ZAFFARDNI y ARNEDO, ¢ 1, p. 142,
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preveia el delito de amenazas de violencia publica con fuerzas reunidas
o de cometer ciertos delitos. El articulo 179 castigabz Jas que serian
las amenazas simples.

Afirma Aguirre Obarrioc que debido a un error de concepto la
reforma de 1903, ltevd todo el grupo al capitulo de la extorsidn,
con lo cual se consiguid que las amenazas y las cozcciones, en las
caales no intervenia un interés patrimonial, quedarzn como hechos
atipicos™™?,

Bl rroyecto de 1906 vuelve al sisterma del proyec:o de 1891 pero
con pena de prision.

Ahora bien, Aguirre Obarrio, de lectura indispensable en este pun-
to, afirma que “al preparar ei nuevo Cédigo, en este punto Rodolfo
Moreno decidié seguir ¢l proyecto recién citado, en el cual estaba de
acucrdo la doctrina. Pero los papeles en que proponia la inclusion se
poerdicron. Nadie lo advirtig, éi tampoco, y por csta ruzén esos delitos
no figuraron en nuestro Codigo™?.

Todos los proyectus posteriores incluyeron las amenazas y las
coacciones, pero recién se incluyeron en la reforma de 1968, como
articulo 149 bis, mediante el decreto-ley 17.567, habiendo servido de
fuente al respecto el proyecto de 1960 (ans. 191 a 193). Con el ad-
venimiento del gobiemo democratico, la ley 20.509 suprimid estos
dehitos volviendo a) Cadigo de 192). La ley 20.642 incluyd, en Jos
anticulos 149 bis y 149 ter del Codigo Penal, nuevamente las amenazas
y las coacciones, la redaccidn volcada en esta dltima ley es la vigenie
tley 23.077), posterior a la caida de vltima dictadwa militar.

k! tex1o actual, que proviene de la ley 20.642, de 1974, es mas
Lravoso que este ultimo y con mas imperfecciones™.

En general se comparte lo afirmado por Peco. en cuanto a la
uwlusion de estos delitos en el titulo de delitos contra la libertad, en
cuanto habia sostenido que la amenaza “ocasiona una mutilacién de
la hbertad psiquica, en cusnto la vicuma, mal de su grado, se ve
constrefuda, frecuentemente, a usar de cautela para resguardarse del

oy 42 MOLINARIQ-AGUIRRE OBARRIQ, ¢b. cit | p. 26.
v ** ldem nota antenior, p. 27.
44 1bidem. :
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peligro que espera. La amenaza siempre crea una sitvacién de inse-
guridad..."* Por eso se ha podido decir que ¢l articulo 149 bis protege
la libertad individual, en su panicular aspecto de la libertad psiquica,
“que es la libertad de determinarse, de obrar conforme a la propia
voluniad™. .

“l.a amenaza en ¢l esquema de la ley, es el género y la coaccién
la especie, o s se quiere, ésia representa un grado maés cn el ataque
contra la voluntad, puesio que quien coacciona se vale lambién de
amenazas o de violencia, La amenaza es punible en si misma, en
cuanto coarta Ja hibertad o la voluniad™¥.

En ¢l Derecho extranjero e] Codigo espaiiol de 1848 trata y analiza
las figuras en lus aniculos 417 a 421 inclusive, teniende como anle-
cedentes ¢l Codigo francés {arts. 305 al 307), el Cédigo de Napoledn
{arts. 461/462) y el Codigo brasiledo en su antieulo 2074,

XXVII. E!l delito de amenazas

El articulo 149 bis establece gue: “Serd reprimido con prisién de
seis meses a dos afos ¢l que hiciere uso de amenazas para alarmar o
amedrentar a una o més personas”, '

I. Elbien juridico tutelado

Se ha discutido cudl ¢s el bien juridico en el delito de amenazas.
Tal como se verd en fa doctrina, en particular, se pueden dividir las
posiciones en dos: Un primer sector considera que (anto en las ame-
nazas condicionales como en Jas incondicionales se prolege un mismo
bien juridico, constituido por la hbertad en ¢l proceso de deliberacion,
el cual se veria afectado por la introduceidn en €l de motivos en prin-

% FONTAN BALESTRA, Carlos y MILLAN, Alberto 8., Reformas at Codigo
Penal Ley 17.567, Abeledo-Perrot, 1968, p. 150.

O LAJE ANAYA, ob. cit, p. 156. Citando a Fomin Balestra, Soler y Nodez,

7 FONTAN BALESTRA y MILLAN, Reformas af Cédige Penal. Ley 17.567
Cit, p. 143, Sc cila por los autores c;1 lagwesente 3 Groizard, Frank, Cucilo Caldn y
Rivarola, v

4 Conf. PACHECQ, ob. cit., ps. 261 y ss.
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c‘!pic,l gjenos al sujeto y que alteran sustancialmente ¢l proceso decisorio
(Quintano Ripolles, Garcia Pablos)*.

Otro sector es partidario de confinar cn las amenazas condicionales
la proteccion de la liberlad en el proceso deliberador, sea como bien
juridico exclusivo, sea acompafiado del consistente en el sentimiento
de seguridad o tranquilidad de dnimo, micntras que considera que éste
es el tinico bien juridico protegido en las amenazas incondicionales
(Muitoz Conde, Mir Puig)*®+4, .

Recientemente ciertos autores, profundizando en una opinidn, con-
sideran improcedente distinguir, en lo que se reficre a las amenazas
condicionales, entre la afeccidon al proceso deliberador y la relativa a
la ¢jecucion posterior de la correspondiente decision, ya que la primera
sélo tiene significado si repercute en la segunda, lo que se reflejaria,
asimismo, en que el dolo de amenazas condicionales no se conforma
con aspirar a lesionar la libertad de elaborar decisiones, sino que pre-
tende imponer un determinado comportamiento externo. De ahi que
en las amenazas condicionalcs se proteja, al igual que en fas coacciones,
la libertad de ejecutar decisiones, y no la libertad en el proceso deli-
berador: Segin se consiga o no el propdsito estaremos ante una efectiva
lesién, o bicn ante un peligro concreto, a fa libertad de cjecutar de-
cisiones. En ellas también resultaria afectada la seguridad, si bien ello
quedaria absorbido por la afeccion al bien juridico precedente. A las
amenazas incondicionales, por el ¢ontrario, no procede vincularlas a
ta proteecion de la libertad, por no darse ¢} dolo de afectar a Ia libertad
de ejecutar decisiones; en ellas se protegeria la seguridad, entendida
como presupuesto objetivo-individual de la libertad de ejecutar dect-
siones, que se lesionaria en la medida que s¢ cercenara la certeza del
nexo entre actividad y resultado, sin referencias a la produccion de
temor o intimidacion (Bustos Ramirez, Serrano Gonzalez)™?,

No faltan quienes estiman que en ambas clases de amenazas se
protege tanto 13 libertad del proceso de deliberacion, por las precau-

4 DIEZ RIPOLLES y GRACIA MARTIN, Comentarios al Cédigo Penal, Tirant
lo Blanch, Valencia, 1997, 1. 1, ps. 778/779.

“0 DIEZ RIPOLLES, ob. cit., ps. 7787779,

“' DIEZ RIPOLLES, ob. y lug. cits.

42 bidem.
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ciones o cautelas que se obliga a’ton&ar, como ¢l sentimiento de se-
guridad, por e} temor que producen, o fjue, por el contrario, consideran
que solo ¢s el sentimiento de seguridad el objeto de proteccién en
ambas modalidades (Bacigalupo)*®.

Mas especificamente, el bien juridico protegido en el tipo penal
cn estudio es, segun parte de la doctrina, la libertad psiquica que “en-
cuentra su expresion en la intangibilidad de las determinaciones de la
persona’™. Esta posicidn es seguida en nuestra doctrina por Nuricz
y Soler, teniendo en consideracion que la fibertad psiquica significa
¢l derecho que tienen las personas a la tranquilidad de espiritu y a su
posibilidad de poder desenvolverse de acuerdo a su hibre voluntad, sin
ninglin tipo de condicionamiento o temores**,

Otro grupo de autores afirma que el bien juridico protegido es la
libertad de la persona y “el derecho que todos tienen al sosiego y 2 la
tranquilidad personal en el desarrollo ordenado de su vida™*. En este
sentido Prats Canut, citando a Muiioz Conde, entiende que “frente a la
tradicional delimitacion de las distintas esferas relevantes de la libertad
psicologica, politico-social y juridica (Muioz Conde), es evidente que ¢
delito de amenazas atiende a la tutela del aspecto psicoldgico, en el
sentido de la tibre formacion de a voluntad, de tal suerte que aquellas
lesiones que se materialicen en dicho dmbito de la libertad, y lo vulnercen.
seran las que corresponda a priori calificar como amenazas™",

En este contexto se trata de la fibertad en el proceso de delibe-
racion, debiendo incluirse, ademas, la seguridad personal o sentim:en-
tos de tranquilidad o sosiego, especialmente para el dehto de amenavas
simples*®.

“ bidem.

Y4 CREUS, ob. cit, p. 328

Y Encel mume sentide Estrella y Godoy Lemos Asi también se hace erita de Carrara
N cu2nio expresa que “amenaza es cualguier acto pof ¢l cual un individuo, sin motivey
legitima y sin pasar por los medios o por el fin de otro delito, afirma deliberadamente que
quicte causarle a otra persona abgun mal futuro™ (CARRARA, ob. cit., § 1576).

46 BARREIRQ, Jorge A., Delitos conira la libertad, en Comentarios al Codgs
Penal, p. 484; PRATS CANUT, ob. cit,, p. 820, hace refcrencia a fallos de 1692,
1983, 1984 y 1994 (STS. 13-12-82 [R] 1982, 7408; SSTS, 25-10-33 [R] 1981, 4792,
9-10-84 [R] 1984, 4815, y 19-9-04 (R) 1994, 6998, respectivamente).

M7 PRATS CANUT, ob, cit, p. 821.

= BARKEIRO, ob. ¢it., p. 486.
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Por ultimo, en opinién de Carbonell Mateu y Gonzalez Cussac,
dos pueden ser los bienes juridicos protegidos; en primer lugar, el
sentimiento de tranquilidad, y en segundo lugar, el ataque que se efecnia
a la bibertad en la formacién de la voluntad*®,

Un particular anélisis de la cuestién esta dado por Molinario y
Aguirre Obamo cuando afirman que “cuando se trata del delito de
amenazas propiamente dicho, la victima no tienc otro recurso que
esperar a que se [leve a cabo ¢l dafio y, si puede, defenderse de €l o
puner distancia para que no se pueda cumplir. Porque toda amenaza
es anuncio de dado, el efecto que produce no es el causado por el
dafo (anunciado) sino por el anuncio (del dafio). Este efecto no puede
ser otro que el ternor. El bien protegido es, entonces, el derecho a
verse libre de lemores. Y como la amenaza es un delito, va de suyo
que sean mnjustos temores. Se trata, entonces, de un aspecio moral de
la personalidad. En ¢! fondo es una faceta del honar, y s por eso que
quien padece una amenaza, se siente humiliado, a la vez que intran-
quilo™*,

Vista la cuestidn desde este angulo, no hay duda de que la amenaza
es un delito contra la libertad, en ¢l sentido de que 1odo ser humano
debe estar a resguardo de cualquier promesa de dafio a future. La vida
en socledad exige que cada miembro de ella sepa que el otro la va a
respetar ¥ que sélo debe temer a la ley y no a los caprichos de las
personas, que se colocan en lugar de la ley o intentan hacer de su
voluntad Ia ley. De manera que el Estado de Derecho obliga a que se
Tespete este estado de cosas, de tranquitidad, no sélo para decidir sino
para poder formar una decisién, que es, sin duda, parte Je los derechos
bisicos del hombre.

2. Tipo objetivo
a) Elconcepto de amenaza

L.a ley habla de amenazas para alarmar o amedrentar. Amenazar,
dice Aguirre Obarrio, es dar a entender con actos o palabras que se
quiere hacer algin mal a otro y aclara que en la versién del Diccionario

b CARBC!NE"_L MATEU y GONZALEZ CUSSAC, ob. ¢iv, p. 187.
50 MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIQ, ob. cit., t. I, p. 32.
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de la Real Academia de 1726 ya aparece la nota de infundir miedo,
que hoy, quizd por obvia, no sc conscrva's!,

Podemeos entender por amenaza el anuncio de un mal futuro, El
mal represenia “un conceplo juridicamente negativo, que encierma un
intrinseco desvalor malerial en cuanto implica en si la privacién o
restriceion a alguicn, de un bicn susceptible de satisfacerle alguna
necesidad™?.

Coherente con ¢sta posicion, Creus, citando a Manzini, entiende que
la amenaza es la “manifestacién de voluntad del agemte de ocasionar o
de concurrir a ocasionar al sujeto pasivo el dafio futuro de que se trate™?*,

Lin sintesis, entendemos por amenaza 1a accidn de anunciur a otra
persona que se le infligird un mal, siendo éste dependicnte de la vo-
luntad del individuo que amenaza. Este punto parece basico en el tipo
penal. Si el mal que se anuncia es ajeno a quien amenaza, dejaria de
ser esto una amenaza para pasar a ser una prediccién de futuro. El
mal debe ser futuro, pudiendo ser proximo o lejano*®s,

Cuando el upo se refiere a hacer uso de amenazas significa, como
bien lo expresa Buompadre, emplear 1a amenaza con el fin de producir
en la victima temor o intranquilidad de espiritu**s, Ure, para definir
la amenaza, utiliza la expresidén energia fisica anunciada*se.

La caracteristica de la amenaza en ¢l tipo penal en estudio estd
en que la amenaza a otra persona debe serlo con la finalidad de “alarmar
o amedrentar a una o mas personas”. Ello implica que la intencién
debe estar dirigida a infundir miedo o atemorizar al sujeto pasivo de
la amenaza.

Basandose en esta idea, Soler alirmaba que en ¢l tipo penal existe
un elemento psiquico especial. Si el autor utiliza amenazas, pero con
el Namado aninus jocandi, y reaimente Ja victima se siente alarmada,
no se estaria en presencia del delito de amenazas, ya que la figura no

1 [dem, p. 27,

2 POLAING NAVARRETE, ob. cit, p. 248,

4% CREUS, ob. cu., p. 328

B LAJE ANAYA, ob. cit, p. 157, diferencia que el futuro préximo “no deja
lempo para prescnirse, el segundo mantiene ¢l temor For mis tiempo".

3 BUOMPADRE, ob. cit,, p. 132 t :

% URE, Ernesto, (nce nuevos dulitos, Abcledo-Perrot, 1970, p. IllS.
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prevé su forma culposa*’, Sin embargo la cuestion parece ser otra, y
que consisle en que la persona no quiso amenazar, sino hacer un chiste,
de modo que esta en duda el dolo del autor.

La doctrina sostiene, criterio que consideramos adecuado, que la
amenaza debe ser grave y que se anuncie con sericdad, y ademés que
sea posible, ya que si faltan estas caracteristicas, no ¢s posible ame-
drentar’®®. La seriedad tiene relacién directa con ¢l dafio anunciado.
Asi también el mal que se anuncia debe ser posible, ello implica que
el dafto pueda realmente ocurrir. Carrara, citado por Soler, consideraba
que fa amenaza ¢s seria cuando “ademads de representar un mal injusto
ese mal es posible y gobemado™*. Creus opina que resulta atipico
un mal de imposible realizacién, ya sea por su caricter o por la im-
posibilidad (fisica o juridica) de! autor para llevarlo a cabo™.

b) El problemia de la injusticia de la amenaza

Aunque el tipo penal, en su versidn actual, no contiene los adjetivos
a que se hacia referencia en el decreto-ley 17.567, sigue resultando
necesario para la tipicidad que Ja amenaza sea “grave e injusta”. La
amenaza debe ser injusta, cllo implica que ¢l dafio amenazado no tiene
por qué ser soportado por la victima. En este sentido, Soler y Creus
entienden que no resulta injusto el anuncio del ejercicio legitimo de
un derecho*®’. Los ejemplos que se ponen son todos de la misma
indole: el padre que amenaza con un castigo a su hijo, el macstro que
anuncia una mala nota al alumno que no estudia, el superior al inferior
jerdrquico, el capataz al obrero, etcétera®®?,

La amenaza.es grave, cuando el mal amenazado posee entidad

suficiente. La gravedad debe darse objetivamente. No alcanza con el
anuncio de “oponer inconvenientes™ %},

#? SOLER, ob. cit, p. 82,

¢ MOLIMARIO-AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p. 29.

4% SQLER, Derecho Penol argentino cit., p. 82.

#8 Conl. CREUS, ob. cit,, p. 129.

! SOLER, ob. cit,, p. 83. En ¢l mismo sentido CREUS, ob. cit, p. 330,

! MOLINARIG-AGUIRRE OBARRIO, ob. cit, ¢ I, p. 31,

4} SOLER, ob. cit.,, p. 4. Agrega lambién que la figura necesita que ef anuncio
def mal “alarme o amedrente a un hombre prudente™ La amenaza “a diferencia de
ta coaccién, consiste en el puro emplea comunicado 'del medio intimidante™,
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En cuanto a los medios de comisidn se aceptan el onal, el escrito
o0 con gestos, ya que lo importante es que ¢l sujeto haga llegar de
alguna manera la amenaza a su victima. La amenaza, agrega Creus,
debe resultar inteligible como amenaza para el sujeto pasivo*™,

c} Sujetos

En referencia al sujeto pasivo del tipo penal, 1a doctring sostiene
que puede tratarse de cualquier persona que tenga capacidad de inte-
leccion ~Creus— para comprender la amenaza. No podrian entonces
ser sujetos pasivos 1as personas que no fuvieran capacidad para entender
el sentido de la amenaza, ya fuera por incapacidad psiquica o fisica'®.

Sujete pasivo, en sinlesis, serd el destinatario de la amenaza, que
pucede no coincidir con el destinatario del dafio que se estd amena-
zando'®, Pero, como bien afirma Diez Ripolles, “deberd tener capa-
cidad intefectiva y volitiva suficiente para comprender el sentido de
la amenaza y para poder integrar tal dato de modo consecuente con
su proceso deliberador, con independencia de si esa capacidad es en
general juridicamente relevante. En consecuencia, siempre que posean
aquélla, podrin ser sujetos pasivos los incapaces y los que no superen
el limite de la imputabilidad penal™*’,

Aguirre Obarrio afirma que cuando ¢l autor no toma en cuenta a
la victima, “sélo puede amedrentar aquello que también podria afectar
a un buen padre de familia”. En cambio, cuando el autor toma en
cuenta a la victima, el criterio debe cambiarse, porque suele suceder
que el autor elija especialmente a su presa, que pucde ser una persona
miedosa, con 1o “cual el patrén de influir debe referirse a una acciédn
que padecerd una persona especialmente temerosa’™ 6%,

1 CREUS, ob. cit, p. 330

3 Asi en este sentido Estrella y Godoy Lemos, siguiendo 2 Creus quien expresy
que la captacién de la amenaza por parte del sujeio pasive ha de ser “totalmente”
imposible. También opina que “no deja de ser sujeto pasivo quien puede sustituir su
incapacidad por otros medios que le permitan captar 1a amenaza™ (por ¢, el cicgn
que puede hacerse leer la carta amenazadora) (conf. CREUS, ob. ¢it, p. 332; en ¢l
mismo sentido ESTRELLA y GODOY LEMOS, ps. 163 y ss.).

% DIEZ RIPOLLES, ob. cit., p. 782.

%7 jdem nota anterior, p. 783.

43 MOLINARIO-AGUIRRE OSARRIC, ob. cit, p. 29.
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Senala Muiioz Conde que “la gravedad del mal y su adecuacién
para intimidar tiene que relacionarse con 1a persona de) amenazado y
con las circunstancias que 1o rodean, pero no es preciso que la amenaza
llegue a intimidar al amenazado, sino que basla con que objetivamente
sca adecuada para ello™,

Sujeto activo del delito puede ser cualquier persona, no necesi-
tandose ninguna particutandad. La doctrina (Ure, Creus) admile que
sea sujeto activo aquella persona sobre la cual va a recaer el dano?™,

Es requisito de la figura analizada la determinacion de los desn-
natanos de la amenaza, pero puede conformarse cuando la amenaza
va dirigida a un grupo donde los sujetos pasivos pueden determinarse
y, por lo tanto, ¢! fin atemorizante llegue a cada individuo.

I.a amenaza que ¢s indeterminada dirigida a grupos (sociales, religio-
s05 0 raciales) puede constituir otros delitos pero no el que nos ocupa®™,

3. Tipo subjetivo
El delito de amenaza es doloso, y exige dolo directo ya que el

autor debe conocer que amenaza y querer hacerlo, pero con el fin de
alarmar o amedrentar.

Sin embargo otro sector de Ja doctrina sostiene que no hay res-
tricciones respecto del contenido del dolo de las amenazas, Para fundar
esta posicidn se afirma que no es necesaria la presencia de un deter-
minado moévil trascendente a la propia afeccion a la hbertad en el proceso
de deliberacion. Ya hemos visto cdmo el concepto de amenaza no incluye
dentro de si la intencidn de ejecutar el dafo. Del mismo modo, el que
¢l dolo deba abarcar, en las amenazas condicionales, la conciencia y
voluntad de interponer una condicién no implica que deba concurir,
ademas, necesariamente el animo o intencidon de obtenerla.

No esta legislado el tipo culposo.

¥ MUROZ CONDE, ob. cit., p. 142. Opina Lambién que e\presiones como “ie
voy 3 matar”, pueden “ser mas o menos intimidantes en funcidn de las circunstancias
y de la propia condicidn del que profiere las amenazas y del que las recibe™
' 7 Creus pone como ¢jemplo: el hijo que amenaza al padre con suicidarse. El
{mismo también ¢s citado por Estrella y Godoy Lemos.
" Conf. CREUS, ob. cit,, p. 332. En ¢! mismo sentido, Foman Balestra, Buom-
padre, Estrella y Godoy Lemos.

230



DELITOS CONTRA LA LIBERTAD

4. Consumacion y tentativa

Se discute si ¢l delito de amenazas es un delito de sinple actividad,
en el que basta para la consumacién la idoneidad de la accién para
intimidar, sin que sca precisa una efectiva intimidacidn, ni la causacién
del temor*™, Es 1a amenaza un delito de simple actividad y de peligro*™.

Otro grupu de autores, entre los que se cuentan Serrano Gémez,
Bajo Femnindez y Bustos Ramirez, sostienen que pueden ser delitos
de lesién o de peligro concreto o abstracto.

Otro grupo de autores, entre los que se cucnta a Diez Ripolles,
afimman que se trata de un delito de resultado material. El resuliado
estd constituido, para este grupo de autores, no por la produccién del
temor, ni tampoco por la efectiva modificacioén de Ja decision que se
hubicra tomado, sino “en el desenvolvimiento de un proceso delibe-
rador que posee unas cualidades distintas de las que hubiera poseido
de no haber mediado 1a amenaza, y que se concrelan en la necesidad
de tomar en serio una serie de motivos o 1aZones en prncipjo ajenos
al sujeto y directamente vinculados al anuncio del daiio™.

Se consuma cuando la amenaza ilega a conocimiento del sujeto
pasivo (destinatario). Resulta suficiente con el peligro de alanma o
temor, 1o que se logra cuando ¢l sujeto pasivo capla o comprende ¢l
contenido de la amwenaza.

La tentativa se encuentra discutida en la doctrina. Se manifiestan
en contra de la posibilidad Soler y Fontdn Balesira. Admiten la posi-
bitidad de la tentativa Nufez, Laje Anaya y Creus (se pone el ejemplo
de las amenazas que no llegan al destinalario por causas ajenas a la
voluntad del autor).

XXVIIL Tipos agravados

Ll articulo 149 bis expresa gue “...1a pena serd de uno a tres afios
de prision si se emplearen armas o si las amenazas fueren andnimas”,

.

; '
2 DIEZ RIPOLLES, ob. cit, J 7851
9 BARREIRO, ob. cit., p. 485.
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1

La actual redaccién no especifica a qué tipo de armas sc refiere,
como si lo hacia ¢l decreto-ley 17.567 que mencionaba exclusivamente
a las armas de fuego.

Por lo expresado, quedan comprendidas 1as armas propias y las
impropias, siempre que éstas sean usadas como tales de manera ine-
quivoca*™,

La doctrina hace referencia al uso que se le debe dar al arma
para que funcione la agravanle, en el sentido de gue, al igual que en
la agravante def robo, el autor debe exhibirlas, blandirlas o mostrarlas,
déndole a la amenaza un mayor contenido intimidante.

La portacion del arma oculta no constituye la agravante.

Creus afirma que se dard la agravante si el avtor a través de
manifestaciones (ademanes) le hace conocer al amenazado de la por-
tacién del arma*’>. Sin embargo, la cuestién no es clara, ya que el
lipo penal exige el empleo del arma, y no el ademdn de usar armas.
Una interprelacion apegada al principio de legalidad exige tal ex-
tremo.

1. Utilizacidn de armas

2. Amenazas andénimas

La agravante en esle caso esta dada por el incremento en el temor
o la alarma que se produce en la victima. Andnima “es cualquier
ocultacién de la identidad fisica del sujeto, pues no basta que se presente
y cglle su nombre'’,

La amenaza es andnima, de acuerdo a este criterio, cuando resulte
dificil o imposible saber quién es ¢l sutor de la misma. El sujeto
activo debe tratar de dificultar o impedir que el sujeto pasivo conozca

11 a expresibn es de Aguime Obarrio, y parece ser acertada, ya que si ¢l arma
impropia no se usa como arma, deja de tener esc caricter {p. 36). Estrella y Godoy
Lemos ponen como ejernplo que son armas en el seatide indicado por 1a figura “el
revilver, una espada, un cuchillo de cocina, un basién, un pice, un manillo, ete.” Se
hace la salvedad -que consideramos correcta— de que quedan excluidos los objetos
que sitnulen armas o los jugueles (conf. ob. ¢it., p. 166; en el mismo sentido Creuns).

3 Conf. CREUS, ob. cit, p. 333.

476 MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIO, p. 36.
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su identidad*”’, Asi también completa la cuestién Laje Anaya uaaﬂdo
expresa que “las amenazas son andnimas cuando ¢l sujeto pasivo lgnora
de donde provienen™*™.

En cuanto a la forma, las mismas pueden ser orales o escritas
(siempre que no pueda individualizarse la escritura), por cuzlquier
manera de comunicacién. Pueden utilizarse también seudénimos, nom-
bres supuestos o stmbolos®™,

XXIX. Coacciones

El articulo 149 bis, segundo parmrafo del Céodigo Penal, pena con
*...prsion o reclusion de dos a cuatro afios el que hiciere uso de ame-
nazas con ¢l propésito de obligar a otro a hacer, no hacer o tolerar
algo contra su voluntad”.

El texto del decreto-ley 17.567 se referia a quien “mediante ame-
nazas graves o violencias compeliere a otro a hacer, no hacer o tolerar
algo a lo que no estd obligado™.

1. Elbien juridico tutelado

Tal como lo hemos hecho hasta ¢l momento, y siguiendo con la
idea, ya expresada en la parte general, de que los bienes juridicos se
deducen directa o indirectamente de fa Constitucién Nacional, el bien
juridico en el presente caso es la libertad, tal como surge del articulo
19 de 12 Constitucidon*®, esto es, la posibilidad de hacer o no hacer lo
que el ser humano quiera, en cuanto no esté prohibido. Se trata de fa
libertad en sentido psiguico. En palabras de Molinario y Aguirre Obarrio,
se trata del hacer o no hacer lo que uno desea, sin imposiciones ile-
gitimas. '

De donde se deduce una idea basica en este tema: “'si hay derecho
0 no a anunciar el mal es una cuestion indiferente, porque lo importante
es que ¢l agente no tenga derecho 2 exigir la accién que se reclama™?*",

7 £n el mismo sentido Estrella, Godoy Lemos, Creus, Buompadre, etc.
M LAJE ANAYA, ob. cit, p. 160.

1" Conf. BUOMPADRE, ob. cit, p. 138,

M DONNA, Teoria del delito y de la pena cit., . 2.

1 MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIC, t. I, p. 33.
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El delito de coacciones no s una amenaza agravada, tal como
se puede pensar 0 como podria deducirse del texto legal, ya que se
ha legislado 1a coaccidn en la scgunda parte del aniculo 149 bis. Son
dos delitos i[idcpendiemes, ya que en la amenaza ¢l mal amenazado
es un fin en si mismo; en cambio, ¢ la coaccidn, la exigencia modifica
los elementos de manera esencial, mas alla de los elemenios comunes
que ambos delitos tienen. Las amenazas resultan ser un medio para
¢l logro de un fin, a las amenazas en si mismas, que se trasluce en
una obligacién ilegal de hacer o no hacer algo, por parte de la victima.
En las amenazas se atenta contra Ja hbertad o fa ranquhdad espintual
del sujeto pasivo (victima). En las coacciones, la libertad de determi-
nacién det individuo se anula, toda vez que unicamente le queda actuar
como le es impuesto por el sujeto activo. Por lo que, lo que se protege
es la hbertad de determinacidn del individuo.

El Tribunal Supremo de Espafia tiene dicho, en referencia al bien
juridico protegido en el delito de coacciones, que “incide sobie Ja
libertad de determinacién del individuo, atendiendo a sus propias mo-
livaciones y esquemas intelectivos y éticos, formando y decidiendo
libremente el sentido de su voluntad y actuando o ejecutando en con-
creto ¢) contenido de la misma...” (STS, 6-6-86, 3110); en &) mismo
sentido se expresa el STS en 10 de abril de 1987 (2555,

Asi entonces Cenvellé Dondens, siguiendo a Garcia Pablos de
Molina concluye que “la hberad de obrar, con caricler inmediato y
excluyente, ha de ser el bien juridico protegido en ¢l delno de coac-
cwnes, ya que cuando se trata del proceso de formacién o motivacion
de 1al voluntad nos encontramos en el seno de las amenazas ™,

Para Jorge Barrciro, las coacciones suponen un atentado contra
la libertad del individuo. E} bien juridico protegido es la hbertad de
obrar del individuo, de hacer o dejar de hacer algo, bien porque se
umpide o se compele a efectuarlo™. En sintests, se puede afinnar que
¢l bien juridico protegido es [2 hbertad de ejecutar decisiones en el

4 Sentencias de) Tribuna) Supremo espaol, citadas en CERVELLO DONDERIS,
Vicenta, £l deliso de coacciones en el Codigo Penal de 1995, Taram lo Blanch. Valencia,
1999, p. 21.

) CERVELLQ DONDERIS, ob. cit., p. 21.

44 Jorge Barveiro, con citas del Supremo del 17-11-83; 6-6-86; 23-11-93 v 22.6-95.
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ambito del obrar externo'®. Ahora bien, se ha hecho notar que la
libertad de obrar exierna, segiin ¢! objeto de ataque, puede verse afec-
(ada de dos formas: por una parte, impidiéndose ejecutar la decisién
“de poner en marcha un proceso deliberador que dard lugar a una
decisién de hacer o no hacer externa”, y por otra, impidiendo ejecutar
¢sa dectsion de hacer 6 no hacer externa ya ¢jecutada. En ambos casos
se impide poner en praciica decisiones ya tomadas*®,

Esta parece ser la posicion més acertada, mas alla de las criticas que
se han hecho en su contra, cuando se estuviera analizando la voluntad en
sentido abstracto que no seria objeto de proieccidn. Sin embargo 1o que
se protege “es la ejecucion de una decisidn singular de ejecutar un proceso
decisorio referido a un posible y concreto hacer u omitir extemo™?,

2. Tipo objetivo

Se incluye dentro del tipo objelivo cualquier accién en la que por
medio de amenazas se busque imponer a otra persona la realizacion
de una accién u omisién no queridas**®. Consiste en hacer uso de
amenazas para obligar a otra persona a hacer o no hacer o tolerar algo
contra su voiuntad.

Para que el tipo se perfeccione alcanza con que la amenaza coarle
Ja libre voluntad de determinacion o decision del sujeto pasivo*.

Creus opina que la circunstancia de que se excluya la violencia, |
como expresamente se incluye en el Codigo de Espafia, como medio
de comision del delito, no descarta que en ciertas condiciones pueda
operar efla en las coacciones™, Consideramos que de acuerdo a lo

s DlEZ RIPOLLES, ob. e, p. 816.

% jdem nota amerior, p- §17.

47 Jbidern.

%% 1bidem, p. 820.

4% Conf. BUOMPADRE, ob. cit, p. 139; s ponc por ¢jemplo que para ¢l caso
“la amenaza a un juez para que dicle una resclucién configura ¢l tipo de coacciones,
no obstante estar obligado juridicamente a hacctlo™.

0 CREUS, ob. cit, p. 332, "Ello ocurmre cuando se la ¢jerce como medio com-
pulsivo {como amenaza) gue como vencimicnlo puramente fisico, o sea cuando s¢
;Ob‘f pot ta intimidacién que acasiona cteando un estado de alacma o temor que lleva
‘a I victima a hacer alge que no quicre o @ dejar de hacer algo que quicre™ (en el
mismo sentido Buompadre).
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analizado, el tipo penal abarca la denominada “vis compulsiva” {vio-
lencia psiquica o intimidatoria), no comprendiendo la violencia fisica
y los medios fraudulentos, aunque se logre el fin propuesto™®'. En base
a ese texto, la doctrina de Espaia ha podido decir que la coaccidn
constiluye un “tipo delictivo de violenta imposicidn que implica la
produccidn de un resultado material integrado por la efectiva ejecucion
de acto impuesto al sujeto pasivo o el real impedimento de la fibre
actuacion del mismo, en virtud de la violenta imposicion de la voluntad
del autor™. :

Puede ser sujeto activo del delito cualquier persona. La doctrina
admite todos los grados de parlicipacidn, El sujeto pasivo debe contar
con las mismas caracteristicas que en el delito de amenazas, exigién.
dose que ia persona (sujeto pasivo) sea capaz de determinarse*®.

Es necesario que esta accion tenga, segon los autores, una deter-
minada magnitud, que tenga aptitud para lesionar al biea juridico pro-
legido. S¢ sostiene que para tal comprobacidn se ha de adoptar una
perspectiva ex ante, con la que se¢ ha de llegar a la formulacién de
un juicio de peligro abstraclo concreto, mds alld del juicio de previ-
sibilidad objetiva®®..

La idea central del delifo en cuestidn s que el uso de amenazas
para hacer o no hacer algo no esté legitimamente autorizado, ya que,
de lo contrario, la conducta entraria en el campo de la justificacion.
Alguna doctrina sostiene que las coacciones estarian justificadas, por
ejemplo, para evitar un suicidio.

3. Tipo subjetivo‘

Es exigido por 1a doctrina nacional un elemento subjetivo especial,
esto es, que el autor def delito realice 1a accidn ¢con el propdsite de
obligar a la victima a hacer, no hacer o tolerar algo contra su voluntad.

Hay distintas posiciones sobre Ja clase de dolo que se exige sobre

' Conf. BUOMPADRE, ob. eit, p. 139.

2 POLAINO NAVARRETE, ob. cit, p. 260. En e mismo sentido HIGUERA
GUIMERA, Juan F., £l delito de coacciones, Bosch, Barcelona, 1978

% Creus opina que al menos tiene que tener capacidad de querer (ob. ¢it., p. 338).

©% DIEZ RIPOLLES, ob. cit, p. 830.
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¢! delito de coacciones. Para una parte de la doctrina, y la jurisprudencia
espafiola, en forma mayoritaria, y la doctrina argentina, existe un cle-
mento subjetivo del tipo, que consiste en la tendencia de atentar contra
la libertad de actuacién que exige el tipo como finalidad esencial. Mir
Puig exige “un elemento subjetivo de lo injusto consistente en una
limitacion a la libertad de actuacion ajena™ . En este sentido, se exige
el dolo directo. Esto requiere que el sujeto activo conozca todas las
caracteristicas necesarias para la tipicidad de la amenaza que se efectia
y el propésito de utilizar la amenaza, como medio para-lograr del
sujeto pasivo lo que pretende (una accién o una omisién)*™.

En general, se sostiene que este elemento finalista, aungue no
exisia un elemento subjetivo del tipo, deja fuera ¢l dolo directo de
segundo grado v el eventual**.

~ Sin embargo, otro grupo de autores ha sostenido que no hay mo-
tivos ni para exigir un efemento subjetivo de o injusto ni para restningyr
las especies de dolo™*.

4. Consumacion y tentativa

Para parte de la doctrina nacional se trata de un delito de pura
actividad, no requiriendo para su consumacion que la victima haga o
deje de hacer lo que el autor pretende; de modo que alcanza, para la
consurnacién, que la amenaza legue al conocimiento de la victima y
que la misma comprenda su contenido. No importa entonces el resul-
tado que s¢ obtenga®™,

También se sostiene que es admisible la tentativa, aun cuando se
trata de un delito de mera actividad®®,

5 MIR PUIG, citada por DIEZ RIPOLLES, p. 835

% En el mismo sentido ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit,, p. 172,y
BUOMPADRE. .

*? MIR PUIG, citado por DIEZ RIPOLLES, p. 835.

1 QUINTANO RIPOLLES, AUGUSTO RAMIRES, DIEZ RIPOLLES, ob. cit,
p. 8)6

* En este sentido Creus, Estrefla y Godoy Lemos; en contra Fontin Balestra
que considera necesario para fa consumacidn que fa vicuma (Sujefo pasivo) haga
deje de hacer o tolere lo que ¢l sujeto activo le impone.

9 En ¢l mismo sentido Buompadre.
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Sin embargo, la doctrina espafiola ha sostenido que se trata de
un delito de resuliado material, con distinto 1eXto y con los mismos
argumentos dados en el delito de ‘amenaza.

XXX. Coacciones agravadas

El articulo 149 ter establece: “En el caso de} dltimo apariado del
articulo anterior, la pena sera:
T De tres a sty afns Je prisidn o rcciuswn s1 se emplearen
armas o st las amenazas fueren andnimas.

. De cinco a diez afios de prisidn o reclusion en los sigwientes

€aso0s:

"a) s las amenazas tuvieren como propdsilo la obtencidn de
alguna medida o concesidn por panc de cualquter mtembro
de los poderes pubhcos

"b) si las amenazas tuvieren como propésito el de compeler a
una persona a hacer abandono del pais, de una provincia
o de los lugares de su residencia habitual o de trabajo”.
Las agravantes encuentran su fundamento en la mayor eficacia o

poder intimidante del medio gue se utiliza, el arma o que sean anénimas.

Ln el tipo penal también se tiene en cuenta la vulneracidn de ia libertad

de cierta y especial victima, de acuerdo a las exigencias del autor. Y
udemas, por la especial exigencia del autor.

XXXL Tipos de agravantes
V. Coaccidn agravada por el uso de armas o por ser andnima

I:n el ¢aso debemos remitimos a lo desarrollado precedentemente,
cuando se hizo referencia a las amenazas anénimas o con armas.

2. Coaccion agravada por el fin que persigue el autor.
La coaccion a miembros de los poderes priblicos

L El fin de Ja agravanie se centra en la obtencién por parte de un

“miembro de los poderes pablicos” de alguna medida o concesidn,
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En cuanto al término medida debe entenderse todo tipo de reso-
lucién o disposicién®®. El contenido de la exigencia puede ser un acto
licito e ilicito, ya que la injusticia de {a coaccidn se apoya, primor-
dialmente, en ¢l medio seleccionado para obtener Ja medida o la corl-
cesion®®,

El sujeto pasivo es un miembro de Jos poderes publicos, que
puede ser del Esiade nacional, provincial © municipal, ¢n cuanto
tenga posibilidad de disposicién, de resolucién o de otorgar lo que
se exige. El problema surge cuando ¢} funcionario no tienc dicha
capacidad, para lo cual Creus sostiene que el delilo pasa a ser ia
coaccion basica.

Asi, por concesion debe entenderse el olorgamiento de algo. La
concesién debe ser otorgada por algin miembro de los poderes pu-
blicos. A los fines de la agravante, e) sujeto pasivo de Ja figura debe
ser un miembro de los poderes publicos (nacional, provincial o mu-
nicipal). La doctrina es contesie en que e} funcionario o empleado
publico debe tener la posibilidad de resolver u otorgar’®.

3. Concursos

Para la doctrina la coaccién es un delito subsidiario, por lo gue
sostiene Creus que la coaccion agravada queda desplazada en el caso
del atentado, solucidn de dificil aceptacidn ya que la escala penal es
menor.

Problema mas grave es la diferencia entre la coaccion agravada
y los delitos de sedicién y rebelion (aris. 226 y 227, Céd. Penl).

La diferencia, en principio, estd dada por el sujeto pasivo, por
una parte, ¢n cuanto los articulos 226 y 227 del Cédigo Penal no
tratan de un miembro de los poderes sino de los poderes en si. Por
otra parte, el articulo 226 exige el slzamiento en anmas, que no esta
cn el delito de coacciones,

%4 Conf. CREUS, ob. cit, p. 339.
3 CREUS, p. 364. : '
¥ Conf. CREUS, ob. cit., p. BLO RUOMPADRE, ob cit, p. 139, y ESTRELLA
y GODOY LEMOQS, ob. ait., p. 7 .

159



Epgarpo A. DonNa

Los articulos 226 y 227 del Codigo Penal son casos de delitos
contra el orden constitucional en la vida democritica, que afectan al
Estado como tal, micntras que cn los prcscnlcs s¢ alecta la libertad
individual del sujeto pasivo.

Todo ello, sin perjuicio de que puede haber casos en que la de-
limitacidén puede ser dudosa en los hechos.

4, Utilizacién de amenazas con el propdsite de compeler a
una persona a hacer abandono del pais, de una provincia
o de los lugares de residencia habitual o de trabajo

La ley se refiere al pais como sindnimo de Republica Argentina,
por lo lanto, no es tipica, come agravante, 1 exigencia de que se
abandonc un pais exlranjcro.

De igual forma, cuando se refiere a provincia, se trata de una
provincia que perlenezea a la Republica Argentina.

En cuanto a lugares de residencia habitual o de trabajo, son los
que normalmente ocupa la persona’™,

Por abandono se entiende que no se trata de un alejamicnto fugaz
o temporal de los lugares antes indicados, sino que debe ser una ame-
naza para que ¢l sujeto pasivo se aleje definitivamente o por un tiempo
prolongado de esos ambitos.

La agravante tiene un caricter subjetivo, 1al es ¢l proposito del
autor que debe estar dirigido a que ¢l sujeto pasivo, a través de fa
amenaza del autor, se vea obligado a abandonar ¢l pais (Republica
Argentina)}, una provincia (cualquiera fuera dentro de la Republica) o
de 1os lugares de residencia habitual o de trabajo de 1a viclima®®,

4 CREUS, ob. cit, p. 365,

%93 Solsona opina que cuando se habla de residencia habitual, se quicre dar a
entender que se trata del jugar “en el cual el individuo estd establecido, vive, tiene
su familia, amistades, etc.” Con un sentido limitado puede entenderse por zona,
ciudad o pucble. En lo que hace 3 lugar de trabajo, puede entenderse el “recinto
comercial, profesional, de empleo, oficio, etc., por cuenta propia o con relacidn
de dependencia, donde el sujeto coaccionado desempeda sus actividades™ (S0L-
SONA, ob. cit, p. 68).
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JURISPRUDENCIA

Articulo 140
1. Bien juridico protegido

La sala [ de la Cdmara Nacional de Casacion Penal tras considerar
la proclamacién que se hiciera desde el juramente de nuestra Consti-
tucién Nacional, de que todos los hombres son libres en igualdad de
condiciones —quedando de esa forma abolida ta esclavitud- y Ia cali-
ficacion de crimen de toda compraventa de personas (art. 15, Const.
Nac.), v las prohibiciones al sometimiento a esclavitud, servidumbre,
la trata de esclavos y de blancas previstas en el Pacto Intemacional
de Derechos Civiles y Politicos (art. 8%, ap. 1° y 2°) y en [a Convencicn
Americana sobre Derechos Humanos (art. 6°, ap. 1°). sin perjuicio de
seiialar el compromiso asumido por nuestro pais al ratificar en el afio
196} la Convencidon Suplementaria sobre la Abolicidn de la Esclavitud,
Trata de Esclavos y Practicas Analogas de la Esclavitud, de Ginebra
de 1956, indicd que cabia distinguir entre esclavitud —como estado
juridico~ y servidumbre que a su criterio significa 1a sujecion de una
persona bajo |2 autoridad de otra, subordinada a la voluntad det autor
mediando violencia fisica o moral inhibitonas de l1a propia determ:-
nacion, pues se trata de un delito contra la libertad, bien juridico ge-
néricamente protegido por el Titulo Quinto del Cédigo Penal, enten-
diendo la libertad personal como el derecho a la independencia de
todo poder extrafio al individuo.

2. Tipo objetivo
a) Accion tipica

) Se ha sostenido jurisprudencialmente que “no queda configurado
¢l delito de reduccién a servidumbre aun cuando la situacién se
asemeje al “abuso laboral”, si no hay un cambio fictico de la con-
dicién civil de hombre libre™.
CFed. de San Martin, sala 1, 13-12.93, Bol. Jurisp CFed de
San Martin, 1993, N° 4, p. 57
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b} Sin un servicio laboral 0 camal no se configura la “depravacion”,
{a robutizacion o la obddiencia extrema;

CFed. de San Manin, sala 11, 13-12.93, Bol. Jurisp. CFed. de .
San Martin, 1993, N* 4. p. 57

¢) El delito del articulo 140 ya existe cuandg se cambia la condicién
de libre por 1a de siervo, toda vez que este injusto no €s un ataque
2 12 hibertad ambulaloria o de moviruentos de la persona, mi es
necesario que ésta sea llevada a un lugar distinto del que se en-
contraba,

CFed. de San Martin, sala ), 13-12-93, Bol. Jurisp. CFed. de
San Martin, 1993, N° 4, p. 63

d) En punto a la determinacién de la constitucidn de fas condiciones
andlogas a la reduccion a servidumbre se dijo que “al efecto deberd
ser valorado necesariamente, en cada caso concreto, ¢l grado de
sometimiento de una persona a 1a voluntad y capricho de otra, con
pérdida de su libre ajbedrio en un proceso gradual de despersona-
hzacion que implica Ja captacion de la voluniad™

CNCas.Pen., 14-11.96, "Fulquin, Leonardo Jorge s’Recurso de
casacion”, ¢. 921, reg. 1237

¢} En lo que atafie al supuesto consentimienio de las viclimas es
de sefalar “que en las condiciones de modo y de extensidn en el
tiempo en que s¢ ha mamenide la situacidn de sujecién expuesta
¢n el fallo, en manera alguna puede admitirse la existencia de un
consentimiento expresado libremente y con plena conciencia de lo
que ese estado de latencia de la voluntad llegd a significar. No
obstante lo cual, cabe recordar con Nifiez que ¢l consentimiento
no puede cxis_tir frente a la persecucién, a la violencia o al fraude,
y no puede alegarse la existencia de un consentimiento valido por
parte de quien se encuentra sometido en tanto que la misma dis-
minucidn vehtiva derivada de sy situacién psiguica afccia ¢f con-
sentimiento sin perjuicio de que la witela legal se concrete aun
prescindiendo de la voluntad del interesado, habida cuenta de que
2l Estado le preocupa que situaciones como las que aqui se juzpan
nd sl produzcan por ser contrarias a elementales normas de con-
vivencia y de respeto por ¢l ser humano como persona sujeto de
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derechos [..] Y en casos como ¢l que aqui se juzga, en que la
captacién de la voluntad va acompafada de riluales esoléricos y
donde el sujeto activo. es reconocido como una especie de jefe
espiritual que todo lo percibe y conoce aun en ausencia, es de
concluir que cvalquier signo de consentimicnto estd viciado por la
naturaleza antinatwial y enferma de la relacidn. Ello sélo se explica
al analizar las particulares caracteristicas de la personalidad de los
protagonisias segdn lo informan los médicos forenses que se han
pronunciado durante el juicio de debate. S¢ puede concluir, entonces,
que en momento alguno las victimas se han manifestado con plena
hibertad, la que fueron perdiendo, como sucle acentecer en estos
casos, gradual y paulatinamente en la medida en que eran sometidas
a la voluntad de Fulguin®,

CNCas Pen., 14-11-96, “Fulquin, Leonardo Jorge s/Recurso de
carxcion”, ¢. 920 reg. 1237

f} En dicha oporiunidad los integrantes la sala | de Casacidn agre-
garon que lampoco obslaculizaba esa tipificacidn el hecho de que
¢l “sujeto pasivo exhibiera cierto grado de autonomia de movimiento
o capacidad para asumir algunas determinaciones como la venta
callejera o la posibitidad de traslacidn, pues se ha dado por probado
que esas conducias también respondian a las drdenes precisas de
Fulquin™.

CNCus Pen,, 14-11-96, "Fulquin, Leeonardo Jorge s/Recurse de

casacign”, c. 924, reg. 1237

Articulo 141
1. Tipo objetivo
a) clccidn tipica

a) Segun la junisprudencia “en la descripeién del delito del anticulo
141 ¢l legislador destacod las dos condiciones esenciales para su
configuracidn: privacion de libertad e ilegitimidad”.

CFed de San Martin, sala i, 5-6 -'lZ,tI'E. D 150-566

|

b} La privacion ilegal de la libertad es un delito permancnie porque
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su consumacién persisie en el tiempo hasta tanto fa victima recupere
su libertad o muera,

CNCCort, sala V, 10-11-83, ). A 1952.1.68, .. L. 1984.A-196;
sala [I1, 22-3-84, J. A, 1984-[[-172. L L. 1984-B-372

c) La privacion de libertad a una persona sin que haya existido
una denuncia contra fa misma, sin habérsela sorprendido in fraganti
delito, en clara violacidn de las normas procesales al respecto, como
ser ¢l ingreso del damnificado a una celda sin arotar su entrada ni
ancticiar al juez de tumo, configura ¢! delito de privacion ilegal
de la libertad; en la especic en concurso ideal com el delito de
exacciones ilegales, dado que a la actividad seialada sc agrega la
exigibilidad por parte de los incusos de una prestacion econdmica
como condicién para la cesacion del estado de privacidn,

CNCCorr, sala 11, 5-7.90, J. A, 1991-}452

d) No se configura el delite de privacion ilegal de la libertad si ta
persona que estuviera detenida ~aunque lo estuvo por tres meses
sin que ¢l proceso que tramitara en su contra registrara avance
alguno- fue privada de su libertad en virud de una orden legitima,

" emnitida pot un juez compelente, con fundamento en un proceso

judicial que tramitara previamente contra aquél.
CNCCorr,, sala IV, 4-2-2000, "Fiscalia de Menores N* 4"

2. Tipo subjetivo

a) Dolo
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En ¢f delito de privacion ilegitima de la libertad debe remarcarse
el elemento subjetivo del tipo pues la ilegalidad de la privacidn de
fa libertad para adecuarse al articulo 141, se configura si el autor
ha obrado con la conciencia de que su conducta es sustancial o
formalmente arbitraria, lo cuat implica que el agente, ademas de
no estar juridicamente autlorizado a realizar et hecho o para efec-
tuarlo como lo hace, debe proceder a sabiendas de ello.

CFed. de San Martin, sala 11, 2§-5.93, Bol. Jurisp. CFed. de San
Mantin, 1993, N*2,p. 8
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3. Abtidaridicidad

No configura el delito de privacidn ilegal de 1a libertad la actuacion
del padre que, indignado por 12 accién de un presunto violador de
st hija menor de edad, lo encierra, por breve tiempo, ¢n un bafo
del lugar de trabajo, dando cuenta inmediata de ¢flo a 1a autoridad
policial de vigilancia que prestaba sus servicios en el Jugar, pues
aun cuando el procedimiente elegido pudiera ser equivocado, esta
desprovisto de intencionalidad dolosa y causado en méviles éticos
y razonables que deben eximir de ilicitud el acto en su justa medicda.

CFed. de Bahia Blanca, 4-5-76, Rep. E. D. 10-116%

Articulo 142
1. Tipo objetivo
a) Accion tipica

a} Segun la jurisprudencia, “cuando la privacidn de la hbertad de
la victima va mas alld de lo meramente necesario para el apode.
ramiento ¥ [a inmediata fuga del sujeto, se autonomiza de la vio-
tencia y, como delito continuado, comienza a concurrir, aungue
idealmente, con el robo, con ¢l cual configura un hecho dnico™

CNCCarr, sala i, 27-11.89, Bol. Jurisp. CNCCorr, 1989, N* 4,
p- 284

b} Tal como lo explica ¢l sefior juez de grade, Martin Irurzun, en
el considerando quinto de su fallo, el apoderamiento del rodado de
Kelly Gnicamente constituyé un medio mas para perpetrar 1a pri-
vacion ilegitima de 1a libertad del nombrado. Es decir que los aqui
enjuiciados no actuaron por el mero despojo de fa cosa. por elln,
1a descripeion tipica dei articulo 164 del Codigo Penal ~o cualquiera
de sus figuras agravadas—, sélo se vincula al caso de manera aparentz
pues lo unico que se acredita en autos, objetiva y subjetivaments
en cada uno de los procesados, es 1a subsuncion en el articulo 142,
inciso 1* del Codigo citado.

CCCFed., sala 1. 12-8-92, “Rizzaro, Jorge y otros ¢/Priv. ilegal

de la libertad™, ¢. 23.223, reg. 501
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¢) Comete privacion ilegitima de la libenad el procesado que estando
detemido en una unidad del Servicio Penjienciario mantuvo privadas
de libertad a varias personas dentro de un sector de la carcel, con
amenazas de muerte para ellas si no le suministraban un psicofar-
maco, cesarddo su actirud cuando lo logrd.

CNCCorr, sela HI, 1 7-4-90, L. L. 1%90-D-383

d} Las amenazas quedan subsumidas en la privacién de hbertad
perpetrada con ellas siempre que no se usen anmas, pues $i s¢
utilizan aparece un plus no atrapable por la figura del articule
142, inciso 1° y surge nitide un concurso formal con amenazas
czlificadas.

CNCCorr, sala 1), 17-4-90, Bol Jurisp. CNCCoarr, 1990, N* 2,
p- 129

¢} La privacion ilegitima de la libenad calificada no queda sub-
surmida ea la figura del 1obo, st aquélla s¢ extendid en demasia
segun la plataforma factica incensurable €n esta instancia, y operd
como una circunslancia innecesaria a los efectos de la consu-
macidn del robo -accién que bien puede agotarse en breve lapso—
o para posibilitar Ja impunidad del delito, por 1o que aquélla
conservad su autonomia delictual v concurre con ¢l dehito contra
la propiedad.

CNCus Pen,, salal, 27.3-96, "Cabrera, Diego Lwis s Recurso de
casacion”, c. 737, reg. 963

f) Configura el delito de privacion ilegal de la hbertad, agravado
por simulaciéon de autoridad (art. 142, inc. 4°) la simulacién —~ne-
cesaria— de una auwtonidad publica dotada, como lo estd 1a policia,
del poder de privar a las personas de su libertad y el acatamiento
de 1al orden por parte de los sujetos pasivos en virtud def error de
creertos policias, al punto de no haber abandonado el local def

negocio no obstante haber transcurrido con exceso la hora del cierre

del comercio. ;

CNCCorr., sala 1, 20-11-50, Bol. Jurisp. CNCCorr., 1990, N* 7,
p. 2983 A 199141318
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g) El que alguien sometido a intimidacion logre violar, siquiera

mormentaneamente, la custodia ilegal y avise a la po!ici'a €OImo Ocu-

rre en muchos asaltos, no significa que esa persona estuviese en

fibertad y que el suceso se haya visto libre de violencia psiguica

o fisica. _
UNCCorr, sl 1, 2000190, Dol Junssp CNCCorr, 1990, N* 7,
p 298.). A. 1991-11-318

h) Si los acusados, tras reiteradas violacienes, mantuvieron a la
victima privada de libertad para que no huyera, esa privacién cons-
tituye ¢} delito del articulo 142, inciso I°, en concurso ideal con
¢l primur alicito penal.

CRCCorr., sala VI, 17-2-93, L. L. 1993-E-433

i) Si para la sustraccidn del vehiculo era innecesanio obligar a la
victima a subir al mismo ¢ ir con los aulores, fa intensificacion in-
justificada de la violencia tiene entidad suficiente para englobar un
delito independiente, come ¢l previsto en ¢l anticulo 142, inciso 1°,

CPen. de Mordn, sala I, 19-4-88,D. ). 1958-2-808

1) Ef atentado contra la libertad cometido por funcionarios piblicos
cn el exclusive y particular interés de los mismos constituye el
delito de privacion de la libertad agravada por amenazas, en los
1érminos del articulo 142, inciso 1°.

Si a las vicumas no s¢ les pernytid sepuir su camino mediante una
orden de detencidn, desde el mismo momento del aclo quedaron
limitadas sus hbertades ambulatorias, no haciendo falta mids para
establecer 1a prueba de la corporizacidn del injusio.

CPen. de Moion, saka il, 8-10-91, D. 1. 1992.2.121, ). A,
FLI-21) '

K) L1 hecho de tener facultades para detener no significa que los
funcionsrios munidos de ella sean dueflos y sefores de hacerlo en
cualyuicr circunstancia.

CPen. de Mordn, sala I, 8-10-91, D. J. 1992-2-121, . A.
1992-11-213
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1} Si la privacion ilegal de {a libertad fue cometida ‘lor quicnes
revisten {a calidad de policias, no corresponde ubicar el hecho en
el lipo del articulo 142, inciso 4%

CPen. de Mordn, sala 11, 8-10.91, D. | 1992-2-121, J. A,
1992-11-213

m) Dcbe entenderse no cometido el delito de privacion ilegitima
de libertad, toda vez que no puede afirmarse que las privaciones
de libertad ejercidas sobre los damnificados superen el marco de
las coacciones agravadas. Ello asi, por cuanto dentro del hacer, no
hacer o tolerar algo contra la voluntad que no exceda esta intencidn,
como lo demuesira ¢l exiguo tiempo de su duracion,

CCCFed., sala ), 8-7-88, “Calzada, Oscar Hugo s/Infr. arts. 142,
149 bis, 159 bis, 194 ¥ 227 ter del Codigo Penal”, ¢. 20.518

n) A n de tener por configurada fa agravante del inciso 3° del
witicnle §42 del Codigo Penal, resulta irielevante si las lesiones
resultantes de la privacién ilegal perjudican 2 vna o mds victimas,
si el imputado llevd a cabo un tnico hecho (en el casa, un chofer
de dmnibus se lanzd en persecucién de un automovilista ¢ impidin
el descenso de sus pasajeros, uno de los cuales sufrié lesiones por
una caida a raiz de una brusca maniobra).

El delite acuiado por el articule 142, inciso 3 del Cédigo Penal,
participa de las caracteristicas de lo que fa doctrina ha dado en
lamar delito complejo, que tiene tugar cuando la figura juridica
consia de la wnificacién de dos infracciones cuya fusion da naci-
miento a una nueva figura delictiva, de gravedad superior a las que
la conforman. De ali que este tipo penal constituye el producto de
la fusion de dos hechos en si mismos delictivos, que dan lugar a
una mteva conducta tipica distinta de ltas figuras delictivas que la
tegran.

CNCas.Pen, sata [I, 7-9-98, "Marquez, R, ¢ 1734, reg. 2167

2. Tipo subjetivo
a) Dolo
El aspecto subjetivo de {a privacion de fa libertad ~como el rapto
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y el secuesiro extorsivo— admite ¢l dolo eventual y también el in.
directo o de segundo grade.

CNCCorr, sala IV, 21-9.89, 1 A 1990-1v.92, L. L 199}.C-272

3. Sujeto activo

El ejercicio de una funcién poblica {art. 144 bis, inc. 1°, primera
parte, Cod. Pen) no estd constituido solamente por fa calidad det
agentg, sino también por la correspondiente al acto practicado ¥
cualquier abuso demanda, ademas de 1a atribucidn de la respectiva
autoridad, {a gjecucién de un acto que fegalmente cotre en la com.
petencia de esa autoridad.

CPen. de Morén, sala 11, 8-10-%1, D. J. 19922121 ] A
1992-11-213

Articulo 142 bis
1. Tipo objetive

Ay Accion fipica _
1
a) Segun la jurisprudencia “la conducta enjuiciada resulta aprehen.
dida por uno o mas de los agravantes previstos para ef atagque 2 1a
libertad personal; seria absurdo pretender que siga jugando 12 regla
de la especialidad que antedormente se aceptara como procedente
en la concurrencia de las figuras bisicas (secuestro extorsivo y
privacion de la libertad agravada), porque 1al cosa significaria ad-
mitir el intolerable beneficio de que ta exigencia patmimonial trans.
forme a un ageavio a la jibenad calificada en un deflito menoe
severamente reprimido v sélo contemplado como atague a la prn.
piedad”,

CNCCorr, sala 111, 22.10-85, D. ). 1986-1-562. L. L. 1986-A.1%°

b) Desde el punto de vista literal, las acciones tipicas descriptas
en el tipo del anticulo 142 bis, primer pdrrafo: “sustraer™, “refener”
¥ “ocultar”, distinguen una conducta que tiene caracteristcas d-
secuestro de la persona victima de la privacidn de libertad, esto es
que en cualquiera de estas tres formas que adopte, debe tener notas
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de tiempo, por una parte, y de real libertad de accién del delincuente
con dominio sobre la victima, por la otra.

CNCCorr, 17-4-90, L. L. 1990-D-383

¢} La conducta del procesado, consistente en disponer ilegalmente
1a detencién de las autoridades de un sanatono, conociendo la fal-
sedad inicial de la denuncia, para forzarlas a entregar una elevada
cantidad de dinero se adecua al tipo acuiado por el amiculo 142
bis cuya escala obsla al beneficio Jde excarcelacidn,

CNCCorr, sala VI, 28-11.90, Bol. Jurisp. {NCCorr., 1990, N®
1.p. 297

d) No se wata ni de upa “sustraccidon”, ni de una “ocultacidén™ de
la victima si ésta subié al auto de los imputados voluntariamente
pero, una vez alli, fue obligada a permanecer mediante el uso de
violencia fisica y de amenazas para compelerla a que los acompafara
a realizar actos 1licitos.

ST1 de Cordoba. Sala Penal, 9-6-88, L. L. C. 1989-43

¢) Se¢ configura el delito de privacion ilegal de la libertad, aunque
cuatro de los rehenes hayan aceptado voluntariamente ingresar
para reemplazar a otros dos que estaban heridos, pues tal cen-
sentimiento se encontraba viciado en virtud de las imposiciones
provenientes de los internos amotinados quienes amenazaban con
impedir la atencidn médica externa o salida extramuras de las
victimas. :
La privacidn de la libertad sufrida por cuatro rehenes que ingresaron
voluntariamente al penal, 2 cambio de los heridos, resuha ilegal
por cuanta, aun cuando se demostrara que no se¢ hallsba condicio-
nada su voluntad al momento del ingreso, al efectivizarse ese canje,
fueron secuestrados, manteniéndoselos en ese estado hasia la cul-
minacion del motin, momento en el cual fucron hiberados.
La pnvacion ilegal de 1a libertad, sufrida por las victimas —en el
caso, efectuada por presos amotinados— encuadra en el articulo 142
bis, parrafo primero, del Cédigo Penal, ya que se realizé con el
fin de facilitar la fuga, impidiendo que los apenies del servicio
penitenciano actien cumpliendo. con su deber.

l : o

£



DELITOS CONTHA LA LIBERTAD

La privacion ilegal de ta libenad sufrida por una mujer —en ¢l case,
era una jueza penal que fue secuestrada por presos amotinados—
encuentra encuadre en la figura mas gravosa penada en el inciso
-1? del anticulo 142 bis del Cédigo Penal.

CAPen. de Azul, | 312000, "Brandan Juirez, Marcelo y oros™

2. Tipo subjetivo
a) Dolo

Cometio ¢l delite de secuestro calilicado reiterado {an. 142 bis,
inc. 1°), ¢l procesado que retuvo a las victimas con el fin de obli-
gartas a hacer, no hacer y a tolerar algo en conira de su voluntad,
abarcando eventualmenic el dolo del 1mpulado Ja muene de uno
de ellos, menor de edad.

$T) de Cardoba, Sala Penol, 30-5-86, L. 1. C. 1987-117

3. Sujeto activo

a) Awtoria

Hay coautoria funcional entre los impuladoes si la mayoria de los
intervinientes en las privaciones ilegales de la libenad, efeciuadas
por un grupo de presos duranie un motin, se compromelieron con
anterioridad al comienzo de ejecucidn, con conocimiento previo de
todas sus circunstancias de tiempo, modo y lugar y se dividicron
la tarea a realizar.

CAPen de Axul, 13-4-2000, *Brandan Juirez, Marcelo y otros”
Articulo 143
1. Tipo ubjetivo
a} Accion tipica

a) El funcionario policial que por espacie de nueve dias mantiene
mconumt ados a los detenidos cuyas actuaciones prevencionales
nstruye, tncumme en este delito.

CCrim. de Concepeidn del Uruguay, 19-10-59, 5 A. 1961-1-16
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b) Cuando en un proceso se acredita por diferentes medios de prue-
ba, tales como documental, testifical, pericial ¢ indiciaria, que ¢l
inculpado retuvo a un detenido, que habia sido liberado por orden
judicial el mismo dia de su detencion, obrando con dolo directo,
y tio existiendo causas que atenden o excluyan la antijuridicidad
del hecho o su culpabilidad, debe recaer sobre é1 veredicio conde-
natorio.

CFed.CCor, salail, 18-2-86, "Vctorltclli. Fermando y otro s'nfr.
arts. 143 y 293 del CP”, c. 4003, reg 4765

¢} El delito previsto en el articulo 143, inciso 1° del Codigo Penal
es de comisidn por omisién. La accién se describe como la de
tetener, 0 sea mantener privado de su libertad al sujeto pasive, y
dc omisidn, porque esa retencion ha de provenir por no disponer
una libertad o por no ejecutar una orden impartida por funcionario
competente. Por ello, incurre en este delita ¢] funcionario de una
fuerza de seguridad que en abuso de las funciones que tenia a su
cargo, mantuvo a siete personas privadas de su libertad luego de
dos dias y algunas horas después de que el juez competente dis-
pusiera la libertad de ellas en respuesta 2 una consulta telefonica
y sin que haya existido orden de detencion previa.

CFed.CComr, saln 1, 6-7-2000, “Llaver, Leonardo N.", ¢. 31.958,
reg. 606

d) Corresponde confirmar el procesamiento de los funcionarios po-
liciales imputados por privacion de libertad, si realizaron un pro-
cedimiento en el que detuvieron a dos personas sin noticias al juez
de la causa, apareciendo luego las actuaciones archivadas en una
carpeta de la dependencia policial luego de transcurridos quince
meses sin dar parte al magistrado.

CNCCorr, sata VI, 15-5.97, “Blanco, Néstor y otros”

2. Tipo subjetive

a) Dolo

m

Se requiere la concurrencia de dolo y malicia para que la de-
tencion conligure este delito, lo que no sucede cuando el fun.
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AT o
cionario actud curtpliendo 1a orden de un superior cuya ilegalidad
resultaba dudosa.

CCrirm. de Mercedes, 24-8.45, L. L. 39-695

Articule [44 bis
1. Tipo objetivo
a) Accion tipica

a) Es procedente el procesamiento por el delite de detencidn ilegal
-2 titulo de instigador- de quien impartié la orden de detencidn
del denunciante, por haber excedido et marco territorial de sus fun-
ciones ¢ incumplido las formalidades prescriptas para dicho proce-
dimiento.

CNCCorr, sala VI, 10-10-86, Bol. Jurisp. CNCCorr, 1956, N°
4, p. 1402

b) Configura el delito del articulo 144 bis, inciso 3° ~vejaciones
agravadas por el empleo de violencia-, la conducta de quienes re-
primieron una tencilla de intenos de un institule de detencién me-
diante el empleo de vias de hecho.

CNCCorr., sala 11, 16-12-86, Bot. Jurisp. CNCCorr,, 1986, N* 4,
p. 1767

¢} Configura el delito de vejaciones previsto por el articulo 44
bis, inciso 2°, con las agravantes previstas en el parrafo final de fa
norma, al concuryir las cifcunstancias establecidas por los incisos
1% y 3° del articulo 142, a conducta de dos agentes policiales que
hallandose en funciones golpearon y agredieron 2 una persona que
trasladaban como presunto infractor, ocasionindole a partir de esas
vejaciones un dafio en su persona al quedar afectado por una grave
lesion.

CNCCorr., sala [T, 13-4-92, Bol. fusisp. CNCCorr 1992 N* I,

p. 145

d) Las vejaciones contempladas por ¢l anticulo 144 bis, incise 27,
se sancionan cuando son aplicadas a cualquier persona y no e¢stne-

27!
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tamente a “presos guardados”, a condicién de ser impuestas por
funcionarios pablicos que desempenan un acto d¢ servicio.

CINCCorr., sala Y, 10-4-92, Bol. Jdrisp. CWCCorr, 1992, N2,
p. 145

e} Incurren en este delito en concurso ideal y no real, puesto que
se trata de un solo acto, los policias que en un acto de scrvicio
golpean ¢ hieren graseinenle a una persona.

SCIHA, 30-10-57, fallos, 1957-V-393

f) El ejercicio de una funcion pidblica (art. 144 bis, inc 1°, pante
primera) no estd constituido solamente por la calidad del agente,
sino también por la comespondiente al acto practicado y cualquier
abuso demanda, ademas de 1a atnibucién de la respectiva autondad,
Ia ejecucion de un acto que legalmente entie en la competencia de
esa autoridad.

CPen. de Moron, sala I, §-10-91, L A, 1992-11-233

g} La decision judicial que deja sin efecio un amesio politico no
deriva necesariamente a considerar ilicita la conducta del presidente
que ordend el arresto; a la inversa, el hecho de que el amesto se
haya fundado en competencias constitucionales, no descarta por si
solo un eventual reproche penal de la privacida de libertad.

Es del resorte exclusivo del Poder Ejecutivo Nacional sélo conuo-
lable por el Congreso Nacional la valoracidn concreta de la exis-
tencia de los presupuestos objetivos que autonizan a declarar et
estado de sitio, extremo que nu puede ser revisado por el Poder
Judicial sin invadir Ja esfera propia de los otros poderes del Estade.
No obstante ¢llo, tampoco puede vedarse ta investigacion judicial
de los injustos penales que pueden cometerse mediante 13les arrestos,
con independencia de 1a arbitrariedad de'la detencion.

CFed.CCorr,salall, 22.7-£3, “Ha;guindcguy s'Apelacion de la
defensa™, ¢. $376, reg. 599)

1

' - 4
h) -Coﬁﬁgura el delito de severidades ilegales (ant. 144 bis, inc. 3°,
Cod. Pen) 12 accidn def r:e:]ador de un instituto de menores que

. B
. H

s
i
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aplicé un cachetazo a! menor cuando éste se nepgd a acatar una
orden impartida por él.
CNCCom, sala V, 17-12.96, “Darboza, A. )."

i} La uipificacion de la denominada “privacidn abusiva de liberiad”,
contenida en ¢l aniculo 144 bis, inciso 1, del Codigo Penal, exige
que dicha privacidn se realice como acte funcional. Por tanto, se
tequicte sue ol apente, ab puvar de la libertad, cjerza funciones
propias de su cargo, caso en ¢l cual la degalidad se da si tales
funciones no comprenden la facullad Je detener que ¢l funcionario
se atribuye abusivamente.

SCde Mendoza, sala B, 27-5-96, “F. en avetiguacion de delito™

2. Tipao subjetivo
a) Dolo

Debe decretarse ¢l procesamiento por privacion ilegitima de la li-
benad (an. 144 bis, ing. 1°, Céd. Pen.} de los policias que detuvieron
en [a via piblica a manifestantes opositores al Gobicro, si las
detenciones se efeciuaron fucra de los supuestos previsios por el
ordenamicnto procesal penal, y muchas de las victimas tenian en
su poder sus documentos de identidad, 1o que pemute descartar ¢)
cjercicio de Tas facultades del decreto-ley 333/58 modificado por
ley 23.950.

El tipa penal en cuestion no exige un fin ulierior. Sin embargo, la
acredutacion de que los policias habrian detenido a los manifestantes
por razones politicas imponta 13 demostracion de la realizacion del
lipo subjetivo, ya que permilisia descartar que Jos agentes de se-
gundad cieyeran que Jos manifestantes estaban por cometer o ha-
brian cometida vn iiciia,

El hecho ocurria ¢l 12 de agosto de 1995, dia en que ¢l Presidente
de la Nacign asistio a Ja insugwiacion de ia exposicidn agricola
ganadera que 1odos los aios organiza 1a Sociedad Rural Argentina,
en ¢l centro de exposiciones que theha sociedad posce en Palermo,
cuando personal policial de 1a comisfrig N* 23, de esta Ciudad,
detuvo a militantes de la agrupacién politica “Frente Grande", quie-
nes s¢ enconiraban en el lugar para cxpresar su oposicion a la
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gestion del gobiemo que encabeza el presidente Carlos Menem. En
horas de la mafiana habia sido detenido un grupoe de cinco personas
—entre los cuales se encontraba Martin Folini (parte querellante en
autos)—, muchos de los cuzles tenian en su poder documentos de
identidad. Luego de ser liberados, los militantes se dirigieron nue-
vamente al predio de la Sociedad Rural y hablaron ante los medios
de prensa sobre lo que habia acontecido. Al salic de dicho predio,
agentes de seguridad, encabezados por ¢l principal Jonte, procedie-
ton nuevamente a fa detencién de un grupo formado por tres jovenes,
entre los cuales se encontraba Folini, quien tenia en su poder cédula
de identidad expedida por 1a Policia Federal Argentina. El Inspector
Oliveira cumplié con el traslado hacia 1a comisaria N° 23.

Dijeron los doctores Tozzini y Donna: “Las exigencias para realizar
una detencidn son objeto de una constante discusion jurisprudencial
(ver, por ¢j., la disidencia en ¢! fallo de esta sala antes mencionado),
por lo cual es imprescindible demostrar —¢n un sumario por priva-
cion itegitima de la libertad, a diferencia del andlisis que comesponde
cfectuar para anular una detencidn- ¢l conocimiento del cardcter
abusive de la privacion por exceso funcional —elemento cognosci-
tivg del lipe subjetivo-. "El error ¥ el error iuris pueden excluir la
culpabilidad’ {Creus, Derecha Penal Parte especial, Astrea, 1993,
t. I, p. 234)". De todos modos, cabe advertir que, 2 criterio de esta
mayoria, la policia deberia recibir indicaciones mis precisas sobre
sus facultades de detencidn.

La circunstancia de que Folini tuviera en su poder 1a cédula de
identidad debe ser tenida en cuenta para demostrar dicho elemento -
cognoscilivo, perc atin mas importancia adquiere lo expresado an-
teriormente, en cuanto 3 que el personal policial habria actuado de
ia forma en que lo hizo conociendo [as actividades que los jévenes
estaban realizando en aquel lugar, a sabicndas de que esas activi-
dades no eran peligrosas —claramente no reviste peligro desplegar
remeras o pancartas en las gradas de un acto con la inscripcion
“Menem 1995 = 18%"-.

Las dichos del comisario inspector Aterbury y del director de Ope-
raciones Asad, ambos de 1a Policia Federal Argentina, quicnes sos-
tuvieron que no impartieron ninguna orden 2 sus subordinados ten-
diente a prohibir la manifestacion politica de militantes de! Frente
Grande, conforman elementos de prueba conducentes a afirmar,
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con ¢l relativo grado de certeza que admite esta etapa del sumario,
que los subordinados habrian adoptado, por ellos mismos, la deci-
sion de los arrestes.

CNCCorr,, sala i, 27-3-98, “Jone, A.™, ¢. 8410; ¢l TOCr. N° 27
condend finalmente a los imputados

3. Sujeto activo

a} Sujeto activo de Jas severidades son los funtionarios publicos

que guardan prescs, que tiemen a la persona de la victima a su
disposicion de modo que pueden imponerle ¢l tratamiento mor.

tificante v ordenar que se lo impongan. Sujeto pasivo de las

severidades sdlo pueden serlo los presos guardados por el fun.

cionario que impone el tratamiento mortificante; la expresion

estd usada en el amplio sentido del privado de libertad en cual-

quier caricter: arrestado, detenido, procesado en prisién preven-

tiva, condenado.

CPen. de Venade Tuerta, 26-11-91, 5. A, 1992-1V-537

Articulo 144 tercero
1. Tipo objetivo
a)y Accidn tipica

a) Jurisprudencialmente se ha sostenido que “1orura” significari
todo acto por el cual un funcionario piblica inflijz, o pot instigacidn
. suya s¢ inflija, intencionalmente, un dolor o sufrimiento grave, sea
fisico o mental, sobre una persona, con el propésito de obtener d¢
ella. o de un tercero, una informacion ¢ confesién, o de castigarln
por un acto que ha cometido o se sospecha que ha cometido o para
intirnidar a esa u otra persona.

- CNCas.Pen.. sata 1, 14-11-96, “Fulquin, Leoanardo Jorge < Re-
curso de casacion”, ¢, 921, reg 1237

b} Es apropiado traer también aqui a colacion la postura adoptada
por la sala Il de la Camara Federal dé la Capital Federal, a traves

del voto del doctor Mitchell al que adhirieron los doctores Cattani
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y Casanovas ¢n un caso donde log funcionarios policiales que re-
sultaron finalmente condenados Habian detenido a dos individuos
que registraban antecedentes penales pero sin indicio alguno de
que estuviesen cometiendo © hubiesen llevado a cabo un delito,
los mantuvieron aislados ep una casa clandestina con sus ojos ven-
dados y los someticron durante seis dias, medianie 1a inposicion
en sus cuerpos de corriente elécica y de golpes, para que firmasen
una presunta declaracién “esponidnea” donde se autoincriminaban
pot 131 cortusion de una serie de delilos que 1ales funcionarios in-
vestigaban.

Alli se expresd que “la retencién y ocultamicnto de las victimas
{y la aplicacion de rormentos) tuvo por finalidad obligarlas a con-
fesar, contra su voluntad, los delitos por los que fueron juzgados
en ¢! fuero penal ordinario de esta Capital, Ello Heva a encuadrar
la conducia reprochada a los procesados en el articulo 142, inciso
6° del Cadigo Penal vigente al tiempo de los hechos, aplicable por
impetia del amicuto 2° de dicho cuerpo legal, toda vez que tiene
una penalidad menor en su minimo que el articulo 142 bis idem,
que rige acfualmente.

“Este suceso concurre realmente con el delito de 1ormentos (art,
144 1er, Cad. Pen.), pues se trata de hechos matenal y juridicamente
escindibles (art, 33, idem) {ver Nafez, R., Derecho Penal argentine,
t V, p. 35). Tambien en el caso de los tormentos debe aplicarse 1a
ley vigente al nempo del hecho que es 13 mds benigna (texto seguin
ley 14.616, an. 2°)".

V2 de suyo que rechazo la figura del delito de apremios ilegales
como pretende €] letrado defensor. Ello asi tanto si nos enrolamos
¢n una u otra vertienie doctrinaria —acogidas por la jurisprudencia-
para diferenciar ambas figuras penales.

La primera postura se refiere al grado de sufrimienio del detenido
y comao scfiala Fontdn Balestra; .. .la diferencia es1d dada por
la inmtensidad y si bien el limite no resulta demasiado preciso,
no parece posible encontrar otro. Habra casos tipicos de lormen-
tos cuando se haga uso de Jos,Namados genéricamente instru-
Mentos i< forura entre Iols que hoy desempena un papel pre-
ponderaite,'por su eficacia y ausencia de rastros, Ja picana elée-
wrica” (Tratadeo de Derecho Penal, t. V, p. 299, v causas "Acosta,
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M. A, 8-3.84, CNCCorr,, y "Barraza, P. 0", N* 116, 29-1-79,
CNCCorr., sala de lena).

Onwro criterio para distinguir se relaciona con 13 finalidad perseguida
por los funcionarios al aplicar lormenitos; ésta siempre sera Ja de
lograr una confesion por parte de las victimas (ver de Tamio y
Huane Petite, Torturas, detenciones y apremios Hlegales, Lemer,
Buenos Aires). De las constancias de fa causa surge que dsia fue
l2 intercion de Tribg, Castro y Gniffa, a fin de lograr esclarecer
una serie de slicitos que investigaban.

“Gnfla, Ricardo F. y olros”, 15-7-92, ¢. 7961, reg. 8952

¢) Cabe recordar ademids el pronunciamienta de la Corte Suprema
de Justicia de Ta Nacién en el caso “Montenegra”, el 10 de diciembre
de 1981, en donde se considerd Ja postura de los magistrados or-
dinarios en punto a que la aplicacidn de 1a tortura habia sido decisiva
para la solucién de la causa, sobre lo cual refiridé que el conflicto
suscitado entre el interés de la sociedad en una ripida y cficiente
ejecucidn de la ley y su interés ¢n prevenir que los derechos de
sus miembros individuales resulien menoscabados per métodes in-
constitucionales de cjecucidn de la fey, fue resuclto en nuesiro pais
desde los albores de su proceso constituyente cuando la Asamblea
de 1813, calificando a) 1ormento como “invencién horrorosa para
descubrir los delincuentes™ mandé quemar Jos instramientos unli-
zados para aplicarlo (ley del 19-5-1813, Asombleas Constituyenies
Argentinas, 11, p. 44), decision que se cencre1d en ia prohibicién
contenida en el aniculo 18 de fa Constitucion de obligar a alpuien
a declatar contra si nusmo, sobre cuya base esta Cone, 2 lo largo
de su actuacidn, ha descalificado las confesiones prestadas bajo la
coaccidn moral que importa ¢l juramenio,

!. Sujeto activo

St bien se ha incorporado 1a tortura como delito auténomo, no por
ello ha dejodo de 1ener refacion con las penas privativas de Ja libertad
como consecuencia de una orden o aclo de f‘rncionan'o publico.

CNCas.Pen., sala ), 14-11-96, *Fulgu
curso de casacidn”, ¢. 921, reg. 1237

n, Emnardo Jorge s/Re-
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3. Sujeto pasivo

Articulo

El sujeto pasivo del delito dehe ser una persona privada de su
libertad que tenga origen en una orden o con intervencién de un
funcionario pablico, pero cuando el sujeto pasivo no revista esa
calidad de detenido los hechos han de constiluir otras figuras de
los delitos contra fa libertad o contra las personas; a lo que cabe
agrepar que 1an severa sancidn se concilia con esta inteligencia a
la luz de las previsiones sancionatorias para otros hechos ilicitos
cometidos por particulares como las hipdtesis agravadas de ta pri-
vacién ilegitima de la libedad del articulo 142 bis, las lesiones
gravisimas de los articulos 91 y 92 o el secuestro extorsivo del
articulo 170 cuyas penas no superan los quince afios de prision.

CNCas.Pen., sala |, 14.11.96, “Fulquin, Leonarde Jorge sRe-
curso de casacion”, ¢. 921, reg. 1217

144 cuarto

1. Tipo subjetive

a) Dolo

Articulo

Para poder endilgar la responsabilidad por omision de evitar Jas-
torturas, es necesario demosirar que s¢ tuve conocimiento de
clias,

CNCCorr,, sala ¥, 20-10-92, ). A. 1993-3-548

146

1. Bien juridico protegido

280

a) Jurisprudencialmente se dijo que “en la actualidad, habida cuenta
de que la ley de partria potestad 23.264, inciso 2°, estipula que el
efercicip de la misma en caso de separacién de hecho corresponde
al padre o madrc que ejerza legalmente la tenencia, inde-
pendientemenle del derecho del otro de tener adecuada comunica-
cidn y de supervisar su educacidn y atento a que en el presente
caso la tenencia comespondia 2 la madre Ae los nifios, fa conducta
del procesado aprovechando un descuido de la asistente social para

-
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Hevirselos, radicarfos y establecerlos en el Paraguay mediante la
faisificacion de sus nombres y apeflidos, es constitutiva de los delitos
previstos y reprimidos por los articulos 146 y 292 del Codigo Penal.
en concurso real”,

CNCCorr,, salal, 14-11-89, Bol. Jurisp. CNCCorr, 1989, N° 4,
p. 33

b} Er ese sentido la jurisprudencia definid qué ley castiga espe-
cialmente la afectacion del ambito de libertad del menor —de pot
si restringide en su propio beneficio y al ampare exclusivo de quien
cjerce legatmente su tenencia- y en segundo plano ¢f libre ejorcicn:
de la witela legitima del menor dentro de cuyo dmbito debe desen.
voherse su libertad,

ONCCorr, salal, 28-6-94, Bol. Jurisp. CCCorr, 1994, X 2 p 77

¢) Por oura parte, la sala 1l de la Camara Federal de la Capital Federa!
sefialo sobre este particular que “si bien se encuentra legislado en ¢!
titulo de delitos que protegen la libertad individual, cierto ¢ que con
independencia de alguna lesidn que [a conducta descripta pueda peo-
ducir a ese bien, el tipo delictivo protege primordialmente a fa inre.
gridad material del grupo familiar, a la incolumidad de la tenencia
ejercida por los padres del menor o por sy sustituto™,

Asi, indicé que “ne sin razon, podrd sostenerse, concibiendo a la
figura como una derivacion del delite de plagio, que ¢l menor de
diez afios carece de toda voluntad cemputable, caricter que impide
su libre determinacion, por lo que se encuenira en situacion d2
dependencia respecto a una voluntad legitima —quien dirige y manc)a
su conducta- y precisamente, la ley castiga a guien usurpa esa
voluntad, afectando 1a tibre disposicion que de los menores ticnen
sus padres, futores o personas encargadas de elias™.

Agregando finalmente que “dicha apreciacién contribuye a reforzar
la opinién que se viene insinuando, ya que si bien la hbertad puede
verse atacada, no se muestra auténoma fespecto a ofros tntereses
preponderantes en el objefo de la proteccion legal: no parece de-
sacertado advertir que tode delito lleva insito la afliccion de la
fibertad, observindose con mayor © menor intensidad segin el delito
que se trate, peto a {a hora de determinar ¢l bien juridico protegido
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en cada iliciio, debe tenerse en cuenta aquel que nmediatamente
ha sido tutelado, y en el (jelito: que nos ocupa, lo constituye la
lesion a los derechos de fgmilié, como la ienencia de menores,
patria potestad y tutela, pues repirese, para oblener una acabada
comprensién de la cuestion, que no hay dis¢nso docirinario en en-
tender que la victima del injusm-cs la familia, y ¢l objeto sobre ¢l
cual recae, ¢l menor, siendo que si se protegiera la libertad cotno
interés juridico primordial, indudablemente 1a condicion del sujeto
pasivo lo revestiria el iltimio, aun cuando se prescinda de su con-
senlimiento ¥ se experimente un comrimiento de kb voluntad del
infante hacia su responsable. Ninguna duda cabe de que a accidn
de aptopiarse de un infante, arrancandolo de su insercion en el
picleo familiar, privindolo: de las nociones de su origen y la po-
sesion de su real y efectiva existencia, se encuentra comprendido
en el ilicito en estudio™.

*Lavalién, Rubén silnfr. ans. 139, inc, 2°, 292y 293, C4d. Pen.™,

18-3-89, ¢. 5452, reg. 6340

2. Tipo objetivo
a} Accion tipica

a} En jurisprudencia se ha considerado que ¢l “delito de sustraccién
de menores debe entenderse consumado con cualquier acto que
tienda a remover al menoride la esfera de custodia de sus padres,
contra su voluniad expresa o presunta”.

CSIN, 10-5-94, 1AL 1994-111-515

b) Asimismo se ha sefialado que Jas conductas de retencién u ocul-
tamiento del menor tipificadas en el articulo 146 son de carcter
permancnte, ¢sto s, se co_hsurﬁan con cada uno de los acios gue
importen dicho cometido, | '

CFedCCorr, sala [, 8-9-86, L. L. 1987-A-24
B A

¢) También Ia jurisprudendia se ha pronunciado en punto a que fa
privacion de libertad por pami det avior a 1a victima, al retenerla
u ocultarla constituye un hc_"cho'._m:.-.’.-:rialmente diferente y escindible
del que realiza al alierar las actas del Registro Civil con datos
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falsos relativos a la identidad de la persona que inscribe o cuando
coopera en la obtencion de su cédula de identidad.

CNCCorr, sala ll, 16-2-93, 3. A. 1994-].1 24

d) De igual manera se ha aclarado que la figura prevista en el
articulo 146 en modo algunc se halla absorbida en la de alteracion
y supiesion del estado civil de un menor de 10 ados establecida
en el aniculo 139, inciso 2°, en tanlo que ambos tipos penales se
remiten a supuestos diversos y lambién son de diferente naturaleza
los bienes juridicos por ellos protegidos, en el primer caso, la hibertad
individual, y en el segundo, el estado civil.

CNCCorr, sala I, 16-2-93, ). A 1994-1-124

¢) En idéntico sentido se ha expedido Ya Camara Federal al decis
que “lo que el autor hace privando de su libertad a la victima,
reteniéndola u ocukidndola es un hecho maienalmenie diferente y
escindible del que realiza al alterar las aclas del Registro Civil con
datos falsos relativos a la identidad de la persona que inscribe o
cuando coopera en la obtencién de su cédula de identidad™.

CFedCCorr., salall, 18-4-8%, “Lavallén, Rubén s/Infr. asts. 139,
inc. 2%, 292 y 293, Cod. Pen.”, ¢, 5452, reg. 6440

) En orden a la accidn de sustraer prevista en ¢l tipo en cuestidn,
se ha diche jurisprudencialmente que ésta tiene lugar cuando el
menor ha sido sustraido del poder de una de las personas que en-
ciona ¢l aniculo k46, vale decir, sepin la idea tradicional a que
obedece ¢l precepto que ¢l mismo haya sido robado.

SCJ de Mendoza, sala [, 11-4-88, L. L. 1988.C-51t

g) Por su parte, a sala 1 de la Camara del Crimen de 1a Capital
Federal ha temido oportunidad de delimitar con mayor precisidn el
marco de Ja conducta de sustraceién conminada cn ¢l anticulo 146
del libro sustantivo, al discernir que si bien se hallaba acreditado
que ¢l querellado, padre del menor, ¢l 24 de noviembre de 1990,
en horas de a maitana, tras concurrir a} domicilic de la querellanis
y mantener con ella un fuerte altercado verbal, se habia Ilevad'!x
consigo al nombrado menor, teniéndolo con é} por espacio de unos
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tres meses -hasta‘lqu(! le fue judicialmente reclamado- tal compor-
tamiento no resulta tipificante del delito de sustraccion de un menor
de dicz aflos, que se ic imputa, toda vez que 1a conducta prohibida
en dicho articulo tiende a resguardar el libre ejercicio de las po-
testades sobre ¢l menor que surgen de las relaciones de familia, y
que, originariamente o por delegacidn, corresponden a detenminadas
personas, por lo que, como sostiene Soler, ¢sta disposicion no puede
aplicarse al padre que sustrac y retiene para si 3 un roenor, arre.
batindoselo al c¢ényuge que legalmente lo lenia, salvo que pueda
afirmarse que hizo desaparecer al menor, 1o cual no se dio ¢n el
caso de autos a diferencia de lo ocurrido en la causa citada por la
querella, en la que el padre se llevd al hijo a la Republica del
Paraguay, demostrando, ash, un inequivoco designio de sustraer al
hijo de 1a potestad de 1a madre,

CHCCorr., sala |, 23-3-98

h) Scobre este tema Ta sala 11 de la Camara Federal capital expreséd
que “subyace en la conducta descripta por el articulo 146 del Cédigo
Penal ta necesidad de que se opere el desapoderamiento al legitimo
tenedor, por lo que sélo podrd decirse que se escapa al ambito de
este delito, cuando no exista persona Hamada, aun potencialmente,
a gjercer Ia tenencia de un menor de 10 afos. Pero por ef contrario,
quien conociendo o pudiendo conocer la existencia de un ligamen
que vincula al objeto del delito con su familia, interrumpe, pot
opoderamiento, la tenencia que eferce su titalas o impide su 1ea-
nudacidn, comete el ilicito en cuestion”™.

CFed.CCon., salafl, 18-4.89, *Lavallén, Rubén s/infr. arts. 139,
inc. 2°,292 v 293, Cod. Pen.”, c. 5452, 1eg. 6440

i} Asimismo discurrio este ultimo tribunal que “las acciones de
retener y ocultar giran en derredor de la sustraccion donde reside
Ia esencia del delito, siendo que tanto incurrird en éste quien
sustrae y fo prolonga mediante la retencidn y et ocullamiento
como aguellos que retienen u ocaltan con conciencia y voluntad
de hacerlo respecto de un menor sustraido. Debe precisarse que
las acciones de retener ¥ ocultar no se encuentran enunciadas
como acciones idénticas, ni se refieren a la misma hipdtesis cri-
minal, sino que se presentan come modalidades diferentes que
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asume la conducta, aunque puedan constituir etapas g:u las que
atraviese una misma resolucién delictiva™,

“En este sentido, es perfectamente posible que se retenga sin ocultar
—siempre que configure cierta duracion independiente de la que
apareja la sustraccion-, privando al menor de la tutela. Mientras
que la accion de ocultar se presents come mis compleja, pues no
solo implica una superposicion con la retencion, stho que se le
adiciora un aspecto mis, consistente en que, por la particularidad
del acto, se dificulta la localizacién del objeto det ilicito, restando
posibilidades al restablecimiento del vinculo™,

CFed.CCom, salall, 18-4-89 “Lavalién, Rubén s/Infr. arts. 139,
inc. 2°, 292 ¥ 293 Cod. Pen.”, c. 5452, reg. 6440

3. Tipo subjetivo
a} Dolo

Configura ¢l delito previsto en el articulo 146 el mantener oculia
a una menor de 10 afos sustraida ilegalmente de su esfera de cus-
todia legal, persistiendo en la retencion y ocultacion a pesar de
conocerse publicamenie su busqueda.

Cfed. de San Mantin, sala §f, 5-8.94

4. Sujeto active

a} B delito previsto en el anticulo 146 —desapoderamiento del menor
y su detencion y ocultamiento fuera del 3mbito Jegitimo de su 1e-
nencia~ puede llevarse a cabo por uno de los padres.

CNCCorr, sala 11, 3-12-87, Bol. Jurisp CNCCorr,, 1987, N4, p
1680; sala 11, 27-5-92, Bol, Jurisp. ONCCorr, E992, N* 2, p. 141

by El padre que no tiene la tenencia de sus hijos pero que conserva
1a patria potestad no estd excluido de ser el sujeto activo del delito
previsto en el asticulo 146, pues el imbito de libertad del menor
—de por si restringido en su propio beneficio y al amparo exclusivo
de quien ejerce legalmente su tenencia—, se afecta de manera similar,
aunque en dosis inferior, al demimento que pudiera sufrir de ser
un tercero el autor de la sustrzecibn, en virtud de que la ley castiga
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especialmente 1a afectacion de esa libertad y en segundo plano el
hibre ejercicio de la tutela legitima del menor dentro de cuyo dmbito
debe desenvolverse esa libenad.
CNCCor, sala 1, 28-6-94, Bol. Jurisp. CNCCorr, 1994, N* 2,
p. 77 '

5. Sujceto pasivo

En junsprudencia se ha nianift;ﬁlado que 1a victimna del injuste en
andlisis es la furmba, y el objeto sobrse el cual recae, el menor.

CFed CCorr, salali, 18-4-89, "Lavallén, Rubén s'Infr. ans 139,
e, 24,292 y 293, Cod. Pen.”, c. 5452, reg. 6440

Articulo 149 bis
1. Bien juridico protegido

3) La jurisprudencia ha sostenido que *'el delito previsto por el
articulo 149 bis protege 1a integridad corporal y la vida en definitiva,
desde ¢ mas remoto hmnc tn cuamo a a inmediatez de su posible
afectacién”. !

CNCCorr., sala IV, 30-3-92, §. A. 1992-1V-598, L L. 1992.D-51

b) La amenaza es un delito contra el sentimicnto de segunidad del
individuo, en el que se protege 1a libertad psiguica, que encuentra
su expresion en la intangibilidad de sus determinaciones,

CPen. de Mordn, sala 11, 19-9-92, D. | 1993-2-140, L. L.
1993-C-180

2. Tipo objetivo
s} Accdn tipica

a) La declaracién de un'embijador extranjero afirmando que una
iniciativa parlamentaria afectaba directamente a las empresas de su

pais —y que éste respondcna a'dicho ataque- no configura ¢! delito
idc amenazas. b

CSJ\‘, 28-3-95, J A 1995 in- 48

266 :
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b) Configura este delito el heche de coaccionar con un arma de
fuego o] conductor de un vehicule de transpone de pasajeros para
obligarlo a detencr la marcha en un lugar que no cormesponde.

CNCCorr., sala VI, 17-3-70, E. D. 32-13%

¢} La accidn del encausade que proficié a la querellante telefoni.
canente frases amenazantes, que concrelaria si no se fe entregaba
¢l dinero prometido, iddneas para atemorizar, graves y también in-
justas porque tuvicron por base una exigencia ilegitima, configurd
¢t delito de coaccion.

CNCCorr, sila 1V, 28-10-86, Bol. Jurisp. CNCCom,, 1986, N°
4, p. 1335

d) La amenaza proferida dolosamemie para alarmar o amedrentar
a personas cs ilicita siempre, con total prescindencia de que se esté
o no protegido o ea condiciones de proegerse amie la eventual y
futura concreciédn del mal amenazado.

CNCCorr, sala 1V, 30-3-92,). A_1992-1V-598, L. L. 1992-D-51

¢} El procesado que a fin de presionar para el cobro de una
indemmzacién amenazé a la victima con denunciar incumpli-
miento impositivo y divulgar secretos, incurrid ¢n ¢l delito de
anicnazas,

CNCCormr, sala 1V, 1-12-92,D. ). 1993-2-.87, L. L. 1993-B-245

f} Resulta juridicamente inadmisible sostener que la voluntad de
la victima carece del amparo penal que la ley otorga en ci articulo
149 bis porque ura de ellas hubo manienido con anterioridad un
vinculo sentimental con el procesado, pues 1al lazo d¢ afecto no
¢s unpedimento valido para discernir y, en su caso, elegir libremente
e} cese de 12) redacién.

CNCCorr, sala VII, 18-5-94, ). A. 1995-11-314

g) Incurte en amenazas y no en ¢ accion quicn estando detenido
profiere amenazas dirigidas a los lellig{as de actuacidn y a un dam-
nificado para intimidarlos, hallindose aquélias disigidas a impedir
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que éstos cumplieran con su obligacion de atestiguar ante los jueces
de la causa,

TOCr. N° 24, 16-9-94, Bol. Jurisp. Trib. Oral N° 24, 1994

h) En el caso del articulo 149 bis nada impide sostener que se
reprima con mas severidad al autor de amenazas cuando la victima
ha corrido mayor peligro.

SCIBA, 10-12-91, D. J. B. AL 142-2077, ). A. §992-11-461, L.
L. 1992-B-182

i) No se advierte motivo alguno para considerar que la expresion
“armas” quiere decir una cosa en el articulo 149 bis y otra en el
articulo 166, inciso 2° por le que es plenamente aplicable al primero
la doctrina de esta Corte que ha establecido que el elemento arma
simboliza un cbjeto apto, en el caso concreto y segin el modo en
que fuera utilizado, para dafiar, y que la ofensividad del arma con-
siste en su aptitud para funcionar de modo dafioso en ¢l caso, cuya
circunstancia debe acreditarse seguin las normas respectivas.

SCJBA, 10-12-91, D. ). B. A, 142-2077, ]. A. 1992-11-461, L.
L. 1992-B-182

7) 81 el imputado armado de un cuchillo vierte expresiones ame-
nazantes contra su esposa —aun cuando fuera en medio de una reyerta
conyugal-, se configurd la accidén tipica de amenaza.

CPen. de Santa Fe, salal, 2-11-94, Z. N® 5176

k) Cabe encuadrar en el delito de coaccién {art. 149 bis, inc. 2°,
Cod. Pen.) -en el caso, habria intentado amedrentar para que el
denunciante desista de su intencién de desalojo-, si de las amenazas
vertidas por ¢l imputado se infiere que el miedo no es el objetivo
final sino que busca que la victima haga algo para que no le ocurra
el mal anunciado, conducta que afecta la libertad en su aspecto
psiquico, €l de hacer 0 no lo que uno desea, sin imposiciones ile-
gitimas,
CNCConm,, sala V, 29-5-2000, “R. 1.”
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3. Tipo subjetivo
a) Animus”

Aquellas circunstancias que sélo trasuntan un estado de ira o de
ofuscacién y no persiguen amedrentar al destinatavio, escapan a la
figura tipica del delito de amenazas.

CNCCorr., sala V, 4-9-90, Bol. Jurisp. CNCCorr., 1990, N° 5, p.
217; sala [V, 28-6-93, L. L. 1994-C-495

Articulo 149 ter
1. Tipo objetive
a) Accion tipica

a) Se configura el delito de amenazas agravade por ¢l empleo de
armas, aunque no se haya probado que el arma estuviese cargada
ni que fuera apta para ¢l disparo.

CNCCorr,, sala VI, 12-2-91, 1. A. 1991-[V-39

b} A partir de la reforma de las leyes 20.642 y 23.077 el delito de
coaccion es un delito formal que se perfecciona con la mera utili-
zacion de la amenaza con la finalidad de obligar al amenazado,
independientemente del resultado obtenido por el procedimiento
compulsivo; por ello es que si lo que se exige de la victima es la
comision de un delito, el agente responderd por aquel delito y por
el cometido al constrefiir, funcionando dichas figuras en concurso
material.

CNCCorr,, sala I1, 28-4-92, Bol. Jurisp. CNCCorr., 1992, N° 2,
p. 45

c) No se configura la agravante del delito de amenaza por uso de
armas si no se cumple el requisito del efectivo empieo de ella,
pues la utilizada por el procesado carece de cargador y no podia
cumplir la funcién propia de las armas de fuego.

CNCCorr,, sala II, 28-4-92, L. L. 1992-E-174; sala VII, 20-11-
92, D. J. 1993-2-78, L. L. 1993-D-40
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d) No cubre €l hecho las exigencias tipicas del delito de amenazas
calificadas por anonimato, si la autoria de la esquela no es de quien
aparece como remitente sino de su actual concubina —imputada en
el proceso, en definitiva-, mas alld de la falsedad de la identidad
del remitente o de la realidad de la amenaza.

CPen. de Rosario, sala I, 26-2-88, J. 81-728

2. Tipo subjetivo

a) Dolo
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La jurisprudencia tiene dicho que “incurren en coautoria del delito
de coaccidn agravada —por el compelimiento a abandonar el lugar
de residencia— quienes se organizaron y marcharon sobre un in-
mueble con el proposito de desalojar a sus moradoeres”,

CCCort. de Morén, sala ll, 12-4-95 ¢. 9032, reg. 79, Bol. Jurisp.
CCCorr. de Morén, 1995, N°33, p. |



CAPITULOII
VIOLACION DE DOMICILIO

Sumario: L. La figura legal. L. Bien juridico protegido. U1 Tipo objetive. 1. Accidn
tipica. 2. Sujetos. 3. Concepto de domicilio. 4. Voluntad de exclusién. IV. Tipo
subjetivo. V. Antijuridicidad. VI. Consumacién. VI Tentativa. VIII. Cardcter sub-
sidiario. Allanamiento ilegal de domicilio. 1. El tipo legal. I. Bien juridico protegido.
I11. Tipo objetivo. . Accion. 2. Domicilio. 3. Sujetos. 4. llegitimidad del ingreso. a)
Incumplimiento de las formalidades. a.1) Orden de juez competente. a.2) Orden
escrita y fundada. a.3) Otras formalidades. a.4) Allanamientos sin orden. b) Allana-
miento fuera de los casos autorizados por la ley, IV. Tipo subjetivo. V. Penalidad.
Casos especiales de justificacion. . Naturaleza juridica. Il. Aspecto objetivo. HI.
Aspecto subjetivo.

I. Lafigura legal

De acuerdo al articulo 150 del Cédigo Penal: “Sera reprimido
con prisién de seis meses a dos afios, st no resultare otro delito mas
severamente penado, el que entrare en morada o casa de negocio ajena,
en sus dependencias o en el recinto habitado por otro, contra la voluntad
expresa o presunta de quien tenga derecho de excluirlo”.

II. Bien juridice protegido

El delito de violacién de domicilio se encuentra dentro del Titulo
V, correspondiente a los delitos contra la libertad individual. De alli
que el tipo penal tiende a proteger una de las manifestaciones de esa
libertad, esto es, el derecho de elegir quiénes pueden entrar en el
domicilio propio.
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Es decir, no estamos en presencia de un delito contra la propiedad,
pues al decir de Molinario y Aguirre Obarrio, la ley penal no protege
la porcidon de espacio ni la construccién material que constituyen la
casa donde la persona habita, sino la libertad necesana para ¢l ejercicio
de la soberania doméstica del individuo'.

El régimen de la ley importa considerar la libertad personal pro-
yectada alrededor de la persona fisica, para alcanzar a integrarse con
el medio circundante, reconociéndole al sujeto el poder de excluir a
otros individuos de cierto lugar como es el propio domicilio.

Pero ademas de la libertad como bien juridico protegido, esta
figura también tutela el derecho a la intimidad del ser humano. Se
trata de proteger al domicilio como ambito de intimidad del sujeto
pasivo. No hay lugar con mayor reserva y donde se deba respetar mas
rigurosamente el derecho a la privacidad que el domicilio.

Como afirma Creus, una de las manifestaciones de la libertad
individual es el mantenimiento de una esfera de reserva dentro de la
cual el individuo puede desenvolverse sin la injerencia de terceros.
Esa esfera de reserva se traduce, entre otras manifestaciones, en el
ambito de intimidad del individuo constituido por su domicilio. Los
delitos de este capitulo protegen, precisamente, ese ambito de la in-
tromision de terceros contra la voluntad de su titular®,

En el mismo sentido, Nuiiez refiere que el bien juridico protegido
es el aspecto de la libertad relativo al ambito material de intimidad

' MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIO, Los delitos cit., p. 90. Sefialan los autores;
“El delito de violacién de domicilio, a nuestro entender, importa fundamentalmente
un atentado a la libertad de las personas. El itmplica, esencialmente, el desconocimiento
del legitimo derecho que en todos los paises civilizados de nuestros dias se reconoce
a todo individuo de hacer del sitio donde habita, sea éste una misera choza o un
soberbio palacio, una verdadera fortaleza en la cual, como lo dice una célebre frase,
¢l viento y la lluvia pueden entrar sin el consenso de su duefio, pero el rey no” {ob.
cit., p. 93).

2 SOLER, Sebastian, Derecho Penal argentino, act. por Manuel A. Bayala Ba-
sombrio, Tea, Buenos Aires, 1996, t. IV, p. 86; FONTAN BALESTRA, Carlos, Tratado
de Derecho Penal, 2° ed., act. por Guillermo Ledesma, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1992, t. V, p. 355.

* CREUS, Carlos, Derecho Penal. Parte especial, 2* ed., Astrea, Buenos Aires,
1988, . I, p. 362.
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personal exigido por nuestra concepcion del hombre libre. Esa con-
cepcion no solo exige un hombre dotado de posibilidades razonables
de desenvolver con seguridad su persenalidad y sus capacidades fisicas
y econdmicas, sino también un hombre con posibilidades de lograr
una intimidad para entregarse a si mismo, a sus afecciones, a su familia
0 a sus asuntos®.

II1. Tipe objetivo
1. Accion tipica

La accion consiste en “entrar” en el domicilio ajeno contra la
voluntad expresa o presunta de quien tenga derecho a excluirlo. La
persona entra al domicilio cuando pasa a su interior desde afuera®,
accede, transpone un limite determinado penetrando en el recinto®.

Si no se penetra en el domicilio, ¢l delito no se configura, aunque
de otro modo se perturbe la intimidad del sujeto pasivo. No existe
por ello violacién de domicilio si simplemente se molesta a los ocu-
pantes desde fuera, por ejemplo, tirando piedras’, estaciondndose en
la puerta con una actitud vigilante®, mirando o intreduciendo un brazo
por la ventana®, ni tampoco realizando otro tipo de invasién a la in-
timidad como, por ejemplo, utilizando filmaciones o grabaciones desde
fuera de la vivienda. En definitiva, el ‘nico modo tipico de comision
consiste en ingresar en el domicilio ajeno.

El ingreso al domicilio puede realizarse por cualquier medio, sin

# NUNEZ, Derecho Penal argentino cit., t. V, p. 69. En igual sentido Laje Anaya
sefiala que el Cddigo Penal protege el derecho con raigambre constitucional que tienen
las personas a un dmbito de intimidad libre de turbaciones, donde pueden desenvolver
con tranquilidad y seguridad su personalidad y sus condiciones fisicas, intelectuales
y morales, s6lo o junto a su ndcleo familiar, pero libres siempre de la injerencia de
terceros, sean particulares o la propia autoridad piablica (LAJE ANAYA y GABIER,
Notas al Codigo Penal argentino, Lemer, Cordoba, 1995, p. 256).

¥ NUNEZ, ob. cit,, p. 76; CREUS, ob. cit., p. 363; FONTAN BALESTRA, ob.
cit,, p. 364.

5 MOLINARIOQO, ¢b. cit., p. 97.

7 Asi FONTAN BALESTRA, ob, cit,, p. 364.

¢ MOLINARIO, ob. cit., p. 97.

? SOLER, ob. cit., p. 94.
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exigirse ninguno en especial como, por ejemplo, el engafio, la clan-
destinidad o la violencia. Tampoco se prevén medios como agravantes
de la pena'.

Con respecto a la accién tipica en el delito de violacion de do-
micilio, se discuten dos cuestiones importantes:;

a) Si comete violacién de domicilio ¢l sujeto que, habiendo in-
gresado a un domicilio con la conformidad del habitante, se introduce
en algin lugar o dependencia del mismo contra la voluntad expresa
o presunta de aquél. Seria, verbigracia, €l caso del cartero a quien se
deja pasar al living, pero en un momento de distraccién se introduce
en una de las habitaciones de la casa.

Segiin Nuiiez, con arreglo al articulo 150, no viola el domicilio
ajeno el que, sin haber entrado ilegalmente, pasa a un ambito reservado
contrariando la voluntad del titular. Salvo que se piense que el hogar
tiene tantas moradas como dormitorios y lugares, respecto de los cuales
exista algiin motivo de reserva, no se puede afirmar que pasar del
escritorio del duefio de la morada al dormitorio de la hija signifique
entrar en morada ajena. De no ser asi, se estaria considerando tantos
consentimientos o disentimientos como dependencias tuviere la morada
y, segun el articulo 150, lo que determina la delictuosidad de la conducta
es el consentimiento tnico que se refiere al hecho de entrar en el
domicilio''.

En cambio, la doctrina mayoritaria considera tipica la conducta
analizada. Asi, Fontan Balestra sefiala que también entra quien, estando
en determinados lugares de una morada o casa de negocios ajena,
penetra en otros que se encuentran delimitados de modo vistble, aunque
el obstaculo sea ficilmente salvable. El consentimiento puede quedar
limitado, y es io comin, a determinados ambientes, sin que ello autorice
a penetrar en otros. Por ejemplo, quien es recibido en la sala no esta
autorizado a meterse en los dormitorios; el proveedor que se introduce
dianamente hasta la cocina, no por ello ha de creerse facultado para
penetrar en el resto de la casa. Lo dicho se ve muy claramente en los

1® SOLER, ob. cit,, p. 94; FONTAN BALESTRA, ob. cit., p. 365; NUNEZ, ob.
cit., p. 76.
" NUNEZ, ob. cit, p. 77.
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casos en que habiendo entrado el autor en un local abierto al piblico,
se introduce luego en lugares de la casa de negocio no librados al
acceso piblico!2,

En sentido similar se expide Creus, quien afirma que en estos
casos el agente de cualquier mode entra en un recinte habitado por
otro, violando su intimidad, aunque el titular de la morada hubiera
autorizado su presencia en otra parte de ella’’,

También Estrella y Godoy Lemos comparten este criterio, sefia-
lando que cuando el articulo 150 se refiere a las dependencias o al
recinto habitado por otro, permite una interpretacion amplia que au-
toriza a fraccionar la voluntad del morador respecto de las distintas
habitaciones del domicilio, que deben ser consideradas dependencias
y que no resguardan un mismo grado de intimidad. Asi, el sodero a
quien se le ha dado la Nave del garaje para que deje los sifones junto
a la puerta, incurre en violacion de domicilio si pasa a acostarse en
nuestra cama 0 a ocupar nuestro bafio, porque enfra en estas depen-
dencias contra nuestra voluntad. La proteccion de la intimidad seria
muy débil si la entrada autorizada a una habitacién de un domicilio
habilitara al extrafio a introducirse a cualquier habitacion'®.

Por nuestra parte estamos de acuerdo con los autores que afirman
la delictuosidad de la conducta del sujeto que entra legitimamente al
domicilio, pero luege ilegalmente penetra en otras dependencias. Sin
embargo, como sostiene Soler, la penetracién del interior al interior,
solamente puede alcanzar a revestir [a forma delictiva cuando se realice
contra la voluntad expresa del morador', Asi, para que el sodero que
ingresa a las habitaciones cometa violacion de domicilio, s necesario
que el morador s¢ lo haya prohibido expresamente.

Sin embargo debemos hacer una salvedad pues, tratandose de casas
de negocios abiertas al publico, pensamos que el sujeto que ingresa
al lugar destinado al publico y luego se introduce en otro sector no

12 FONTAN BALESTRA, ob. cit,, p. 364; en igual sentido LAJE ANAYA, ob.
cit, p. 259,

13 CREUS, ob. cit.,, p. 363.

# ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit., p. 191,

15 SOLER, ob. cit. p. 96.
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autorizado, comete violacién de domicilio, aunque lo haga contra la
voluntad presunta de los ocupantes. Por ejemplo, comete el delito
quien salta el mostrador del comercio para introducirse en lugares
reservados del local. En tales casos, nos parece demasiado exigir que
la invasion se haga contra la voluntad presunta de los duefios u ocu-
pantes.

b) También se discute si comete violacién de domicilio el sujeto
que ingresa legalmente al lugar, pero luego permanece en él contra la
voluntad de su titular u ocupante. Por ejemplo, el conocido que ingresa
con la conformidad del duefio a la morada, pero cuando éste le exige
que se marche, se niega manteniéndose en el lugar.

Los proyectos de 1891 y 1906 incriminaban expresamente como
violacién de domicilio la permanencia arbitraria; sin embargo, dicha
prevision desaparecid en el proyecto de 1917 y en el Codigo vigente.

Para Molinario y Aguirre Obarrio, la circunstancia de que la ley
se haya referido exclusivamente a la entrada, impediré considerar de-
lictuosa la actitud de quien, habiendo penetrado en alguno de los lugares
que la ley menciona, con la debida anuencia, reciba de quien tenga
derecho de impartirla la orden de retirarse y no la acate!'®,

También Nufiez considera que no viola el domicilio ajeno el que,
sin haber entrado ilegalmente, permanece en él contra la voluntad del
titular. Agrega que esto rige también para las casas de negocio, pues
en estos casos la violacién de domicilio consiste en entrar contra la
voluntad del titular del negocio y no en encontrarse alli contra esa
voluntad!?,

En cambio, Soler considera que la conducta analizada es punible,
ya que es decisivo el hecho de que nuestra ley ampara contra la vio-
lacién de domicilio los locales que estan abiertos al pablico, es decir,
aquellos lugares en los cuales el delito solamente puede consistir en

' MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p. 97.

7 NUNEZ, ob. cit.,, p. 76; en igual sentido Creus, quien sefiala que la conducta
es impune, sin perjuicio de la comisién de otros delitos, por €j., ¢l de coacciones
para que el titular del domicilio tolere la presencia del agente (ob. cit., p. 363);
también FONTAN BALESTRA, ob. cit., p. 365; RODRIGUEZ PALMA, El delito
de violacidn de domicilio, en Lecciones v Ensavos, Segunda Epoca, N° 1, p. 53.
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la positiva expresién de disenso contra una persona que se encuentra
alli. Segin el autor, la proteccion que la ley acuerda a una casa de
comercio cualquiera no se puede negar a un verdadero hogar's,

Creemos que el texto de la ley es claro, en ¢l sentido de que sélo
se encuentra penada la accion de ingresar en ¢l domicilio. Considerar
también tipica la accidn de permanecer contra la voluntad del titular
significaria extender el tipo penal mas allda de lo permitido. Como
afirman Estrella y Godoy Lemos, sostener que la accion de entrar
también comprende la de permanecer seria recurrir a la analogia, en
violacién del principio de reserva penal. Si se pretende reprimir tal
conducta, se hace indispensable la expresa previsidn legal'®.

En cuanto a las casas de negocio, de acuerdo al tipo legal, el
delito podria realizarse, penctrando en los lugares no destinados al
publico o ingresando al local contra la voluntad expresa de su titular,
Si el syjeto ingresé legitimamente, pero luego omite retirarse del sector
destinado al piblico, no comete violacion de domicilio. Seria ¢l caso
del que se niega a retirarse del restaurante después de concluir el
almuerzo o cena, contra la voluntad del dueiio del lugar.

Esto no significa que frente a esas situaciones el duefio del do-
micilio s¢ encuentre indefenso. Por el contrario, aunque la accién del
invasor sea atipica, sin lugar a dudas constituye una agresion ilegitima
que puede dar lugar a la legitima defensa. En consecuencia, el duefio
del domicilio se encontraria facultado para expulsar por la fuerza al
agresor que se negara a salir, ya sea por sus propios medios o recu-
rriendo a la autoridad, segin el caso.

2. Sujetos

Sujeto activo del delito puede ser cualquier persona. Sin embargo,
si se trata de un funcionario publico en ejercicio de su funcion (por
¢j., policia) la figura aplicable es la del articulo 151 del Cédigo Penal.

En ciertos casos ¢l mismo duefio de la propiedad puede ser sujeto
activo del delito. Asi, el duefio del hotel que invade la habitacién de
uno de los huéspedes, o el propietario que viola el domicilio del in-
quilino, cometen violacién de domicilio.

'8 SOLER, ob. cit., p. 95.
'* ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob, cit., p. 192.
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Por otra parte, para ser autor del delito el sujeto no debe tener
derecho a ingresar en el domicilio, de alli que, por ejemplo, un hijo
o un conviviente no puedan ser sujetos activos del delito pues tienen
derecho a ingresar en la vivienda.

Con relacién al conyuge, en caso de divorcio se puede cometer
violacién de domicilio, pues el vinculo se halla disuelto. En ¢l supuesto
de separacién en general se admite el delito cuando la misma es vir-
tualmente definitiva, sin voluntad de unirse, y uno de los cényuges le
ha prohibido al otro el ingreso al domicilio®™.

En cuanto al sujete pasivo, es ¢l titular del derecho de exclusidn,
es decir, aquel que estd facultado para decidir quiénes ingresan o no
al domicilio.

3. Concepto de domicilio

Lo primero que hay que destacar es que el Cédigo Penal adopta
un concepto de domicilio que difiere sustancialmente de la ley civil,
Como veremos, la figura entiende por domicilio a Ta morada, la casa
de negocio, sus dependencias y el recinto habitado por otro.

Para el Derecho Civil, el domicilio es el lugar que la ley fija
como asiento o sede de la persona, para la produccién de determinados
efectos juridicos. Es decir, a diferencia del sentido comin que tiene
la expresion domicilio, no se trata del lugar donde la persona vive,
sino aquel que la ley fija para ¢l cumplimiento de sus obligaciones®'.

En tal sentido el Cadigo Civil clasifica al domicilio en real y
legal. Por domicilio real se entiende el lugar donde las personas tienen
establecido el asiento principal de su residencia y de sus negocios
(art. 89, Cod. Civ.). No se lo debe confundir con la simple residencia,
que implica la permanencia en un lugar con caracter temporario y sin

2 Ver LAJE ANAYA y GABIER, ob. cit., p. 258, con cita del falio de la CCrim,
% Nom. de Cérdoba, del 26-10-93. En cambio Rodriguez Palma considera que si se
trata de la mujer que regresa al hogar conyugal no hay delito, pues ésa es su obligacién.
Habra sin embarge delito cuando medie una exclusion del hogar dispuesta judicial-
mente. El marido cometera violacién de domicilio si ingresa en la casa de 12 mujer
$i se encuentra separado sin voluntad de unirse de larga data (ob. <it., p. 55).

M Ver BORDA, Guillermo A., Manual de Derecho Civil. Parte general, Abele-
do-Perrot, Buenos Aires, 1995, p. 199.
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dnimo de vivir alli, y menos aun con la habitacién, que es la perma-
nencia accidental en un sitio determinado??. Segin el Cédigo: “Para
que la habitacién cause domicilio, la residencia debe ser habitual y
no accidental, aunque no se tenga intencién de fijarse alli para siempre”
(art. 92).

En cuanto al domicilio legal, es el lugar donde la ley presume,
sin admitir prueba en contra, gue una persona reside de una manera
permanente para el ejercicio de sus derechos y cumplimiento de sus
obligaciones, aunque de hecho no esté alli presente®.

De acuerdo con ello, mientras que para la ley civil el domicilio
puede ser, en ciertos casos, ficticio, para la ley penal siempre debe
ser real*. Es decir, ¢s una cuestién de hecho que debe ser probada
en el proceso. Por otra parte, desde el punto de vista penal no se exige
“habitualidad”, sino que alcanza con la permanencia o habitacién me-
ramente accidental, como el caso de los viajeros que pemoctan una
sola noche en el hotel.

En el concepto de domicilio se comprende:

a) Morada: La expresion morada tiene un significado amplisimo,
incluyendo a todo lugar cerrado destinado al desenvolvimiento de la
actividad doméstica®® y vivienda. Como sefiala Nufiez es el hogar o
casa de la persona; el lugar donde el individuo no sélo mantiene la
intimidad de su persona fisica, sino también de sus afecciones o “cosas”
y, siendo el caso, de su familia o nicleo semejante, sea que se trate
de un edificio entero o de una de sus partes, de una pieza o de otra
construccién fija o movible, constitutiva de un recinte capaz de pro-

2 BORDA, ob. cit., p. 200.

2 Tal es el caso de los funcionarios publicos, eclesidsticos o seculares, que tienen
su domicilio en el lugar en que deben cumplir sus funciones; los militares en servicio
activo que tienen su domicilio en el lugar en que lo estén prestando, salvo que ma-
nifestaren intencidn en contra; las personas juridicas tienen su domicilio en el lugar
establecido en los estatutos o en su defecto donde estd situada su direccién o admi-
nistracion; los transelntes, ambulantes y personas sin domicilio conocido lo tienen
en el lugar de su residencia actual; los incapaces tienen el domicilio de sus repre-
sentantes; las personas que sirven o trabajan en casas de otros residiendo alli, tienen
el domicilio en ese lugar. )

2 MOLINARIG, ob. cit,, p. 94; FONTAN BALESTRA, ob. cit, p. 357.

¥ MOLINARIO, ob. cit, p. 99.
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porcionar intimidad en alguna medida®. En definitiva, cualquier lugar
o recinto puede ser morada, bastando que esté erigida en forma tal
que, de manera real o simbélicamente, se demuestre intencion de vedar
el paso a los demaés, excluyéndose asi a los extrafios, por precaria que
sea la construccion®’.

Respecto del alcance de este elemento cabe hacer las siguientes
aclaraciones:

1. Por lo general en la morada se “pernocta”, pero este requisito
no es indispensable. Sin embargo, si lo unico que hace el sujeto es
pernoctar en ese lugar, por esa sola circunstancia se Io debe considerar
morada®®.

2. No es necesario que se trate de un lugar especialmente destinado
a vivienda sino que se incluye cualquier lugar que se utilice como tal
(por €j., una simple cueva, una casilla, una carpa, etc.)’®. Tampoco es
imprescindible que se trate de un edificio sélidamente construido y
cerrado. Basta que se trate de un lugar de habitacién, aunque las puertas
estén abiertas™,

3. Puede tratarse de cosas muebles o inmuebles. De alli que podrian
considerarse domicilio las casas rodantes, las embarcaciones, los va-
gones o furgones donde la gente habita durante el viaje, etcétera’!.

4. Pueden ser lugares destinados a la habitacion permanente o tran-
sitoria (por ¢j., deben considerarse morada las habitaciones de un hotel,
las carpas de un camping que utilizan los viajeros, etc.). Como sostiene
nuestra jurisprudencia, el texto constitucional (art. 18, Const. Nac.) que
establece fa inviolabilidad del domicilio, ampara no solo el domicilio
real sino también la intima privacidad del ambito temporario en ¢l que
el individuo actila, aunque €1 no sea su habitacion permanente®2.

5. En todos los casos es necesario que el lugar se encuentre “ha-
bitado™. Si el sitio no estd afectado a la vivienda, no puede cometerse

% NUNEZ, ob. cit., p. 72; CREUS, ob. cit., p. 364.

27 RODRIGUEZ PALMA, ob. cit., p- 50

E SOLER, ob. cit., p. 88; FONTAN BALESTRA, ob. cit., p. 358.
2% FONTAN BALESTRA, ob. cit, p. 359.

0 SOLER, ob. cit., p. 88.

3 1dem nota anterior.

32 CFed. de Rosario, sala B, 14-4-81, “Monzén, Carlos™.
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el delito de violacion de domicilio®. Tampoco habra delito si a pesar
de ser apto para la vivienda el sitio estd “desocupado”. De alli que
penetrar en un departamento desocupado o una pieza de conventillo
no ocupada actualmente, no constituye violacion de domicilio. Sin
embargo, tratdindose de un lugar habitade, no es necesario que el mo-
rador se encuentre presente en el momento del hecho. De alli que
¢l soldado que vive solo puede resultar sujeto pasivo de este delito,
aunque sus horas de cuarte] sélo le permitan ver su casa cada tanto®.

6. Nada obsta a que una persona pueda tener varias moradas,
siempre que tenga una disponibilidad permanente de los distintos re-
cintos y resguarde en ellos la intimidad de sus cosas, aunque los habite
con poca frecuencia, como ocutre con quien vive en la ciudad y tiene
ademas su casa de campo®®. En tal caso se puede cometer la violacién
de domicilio sobre cualquiera de las dos viviendas de la victima, aunque
en ¢l momento de la invasion el propietario se encuentre ausente.

b) Casa de negocio: Por casa de negocio se entiende el lugar
destinado a cualquier actividad comercial, profesional, cientifica, ar-
tistica o deportiva, ya sea que se encuentre abierto al ptiblico en general
(por €j., un bar, un restaurante, un comercio, un teafro, etc.) o que
sOlo esté habilitado para los sujetos que trabajan en ese lugar (por €.,
un laboratorio cientifico o una fabrica que no tiene atencion al pablico).

En contra de esta posicion, algunos autores entienden que la casa
de negocio debe ser un local donde el acceso al publico sea libre o
relativamente libre®’. Sin embargo, no encontramos razones para excluir

# La jurisprudencia sefiald que el ingreso con fines de desapoderamiento a un
inmueble que no sirve de morada —comité—, no estando en juego el libre y normal
gjercicio de actividades propias de la autonomia doméstica ~bien juridico tutelado-,
no tipifica este delito sino s6lo el de hurto simple, ya que el ilicito cuestionado se
relaciona con la garantia de inviolabilidad del domicilio contenida en el art. 18 de la
Const. Nac., en favor de quien en €l viviera, protegiendo su esfera de reserva
{CNCCorr., sala II, 5-3-92, *Avalos, Elsa™).

M SOLER, ob. cit., p. 89;: FONTAN BALESTRA, ob. cit,, p. 359; NUNEZ, ob.
cit,, p. 74.

35 ESTRELLA y GODQY LEMOS, ob. cit,, p. 187.

3 fdem nota anterior.

37 SOLER, ob. cit., p. 89; FONTAN BALESTRA, ob. cit., p. 360; MOLINARIO,
ob. cit., p. 99.
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del concepto a los lugares u oficinas cerradas al publico, pues de lo
contrario, en caso de no estar destinadas a habitacion, al ne constituir
moradas, quedarian desprotegidas legalmente.

Tampoco coincidimos con aquellos que exigen que el local o casa
de negocio no esté destinado al publico®, pues como veremos al tratar
la “voluntad de exclusién”, el delito puede cometerse también cuando
el local esté abierto al publico, s6lo que en estos casos, para que el
ingreso constituya violacién de domicilio, es necesario que ¢l titular
haya manifestado expresamente su voluntad de exclusion®,

La proteccién legal rige tanto cuando el local esta en plena ac-
tividad, ocupado vy, en su caso, abierto al pablico, como cuando no
estd funcionando, por razones de horario. Como bien sefiala Soler,
no importa que ¢l local no esté constantemente ocupado, y su empleo
sufra las interrupciones propias de un horario, come ocurre con los
escritorios, laboratorios, talleres, fabricas, tiendas, confiterias, etcé-
terat’.

Sin embargo, es preciso aclarar que aunque s¢ encuentre provi-
soriamente cerrado por razones de horanio, el inmueble debe estar
“habitado”. No hay violacién de domicilio cuando se ingresa en in-
muebles o locales totalmente desocupados®!.

Se discute si €l ingreso en establecimientos publicos como uni-
versidades o colegios puede constituir el delito de violacién de domi-
cilio. A nuestro juicio, la amplitud del concepto penal de domicilio
debe llevar a la punibilidad de esas conductas cuando el sujeto lo hace
sabiendo que el ingreso se encuentra prohibido. Ya sea que se incluya
a los establecimientos educativos en la expresion “morada”, que se

¥ CREUS, ob. cit., p. 364.

* Ha dicho la jurisprudencia que quien se introduce en un local comercial, no
como cliente sino porque viene huyendo, y se ubica detras del mostrador para evitar
ser descubierto, sin el consentimiento del empleado a cargo del negocie, comete vio-
lacién de domicilio (CNCCorr., sala [, 29-10-91, “Romero, Jorge”).

4% SOLER, ob. cit., p. 89.

‘I En este sentido la jurisprudencia sefialé que no puede tenerse por acreditado
el delito de violacién de domicilio si el inmueble al que se ingresé se hallaba deso-
cupado, y no deshabitado momentaneamente, toda vez que aquél se hallaba vacio,
salvo por la presencia de unos pocos muebles, carentes de entidad para entender que
en ese lugar funcionaba una oficina (CNCCorr,, sala I, 5-11-93, “Selser, Simén").
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los considere casas de negocio o se los incluya en el concepto genérico
de recinto habitado, entendemos que no se los puede excluir de la
proteccion legal®.

¢) Dependencias: La proteccion legal incluye a las dependencias
de la morada y de la casa de negocio. Se trata de espacios o recintos
unidos materialmente a ellas y que sirven como accesorios para las
actividades que se despliegan en el local principal (jardines, cocheras,
azoteas, etc.), siempre que sean lugares cerrados por cercamientos que
indiguen la voluntad del titular de preservar su intimidad dentro de
ellos®,

Lo fundamental a tener en cuenta para considerar al lugar como
una dependencia es que forme parte del “ambito de intimidad™ del
sujeto pasivo'. En general se incluyen los patios de las casas, las
azoteas, los balcones, los quinchos, los garajes y demas lugares acce-
sorios. Como sefiala Soler, no pueden considerarse dependencias sino
aquellos espacios en los cuales se puede decir que alguien entra. Para
ello es necesario que por algin signo exterior se manifieste la voluntad
de exclusién, aunque sea facilmente superable, como un cerco®,

Sobre esta cuestion la jurisprudencia consideré que configura vio-

42 Sin embargo la CFed. de Tucumén consideré que no habia violacion de do-
micilio en un case donde ¢l procesado habia sido sorprendido en la Escuela de Edu-
cacion Fisica de la Universidad Nacienal de Tucuman, en un pasillo que da al accesa
del vestuario de damas. El individuo se habia introducido escalando por un cafio y
pasando por una claraboya, con ¢l ebjetive de espiar a las alumnas que se vestian.
La Cdmara consideré que en todo caso las victimas del delito serian las alumnas y
no la facultad, agregando que la jurisprudencia decidid excluir el delito cuando se
trata de dependencias estatales {26-2-79, “Nufiez, Juan”, L. L. 1979-D, con comentario
de Roberto Teran Lomas). En cambio la CNFed. CCorr., sala TV, entendié gue no es
admisible que la entrada a un establecimiento educativo, aunque fuese piblice, estu-
viere franqueada a cualquier extrafio que no cuenta can razdn valedera para ingresar,
resultando ineficaz la asimilacién que 1a defensa pretende con los edificios en propiedad
hortzontal porque en éstos tampoco es legitimo que cualquicra pueda recorver las
partes comunes contra la voluntad expresa o presunta de sus propietarios (12-12-89,
“Ezcurra, Francisco”, ver L. L. 1991-A-337, con nota de Maria [sabel Pérez Torres).

43 CREUS, ob. cit., p. 365.

4 Asi Nifiez, quien define a la dependencia como un dmbito que, sin constituir
por si mismo morada o casa de negocio, estd en su respectivo recinto de intimidad
(ob. cit., p. 75).

45 SOLER, ob. cit., p. 92.
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lacién de domicilio la conducta del procesado que fue sorprendido en
el balcon de un segundo piso al que accedié escalando los muros, ya
que el balcon de un departamento constituye un ambito de dependencia
privada que debe ser protegido.

En idéntico sentido se destaco que el ingreso en un palier de use
exclusivo sin posibilidad de acceso alguno a la escalera de servicio o
principal configura el delito de violacién de domicilio, pues aquél no
puede ser considerado de “uso comin” sino que es privativo de cada
condémino, constituyendo una porcidn sometida a su dominio exclu-
sivo e integrando su morada, por lo que debe presumirse ¢l derecho
de exclusion de extrafios®.

En otro precedente se resolvié que constituye violacion de domi-
cilio la conducta del procesado que fue hallado en la terraza de un
restaurante, puesto que la terraza debe reputarse incluida en las “de-
pendencias” que menciona el articulo 150 del Codigo Penal®®,

Mayor dificultad genera precisar ¢l concepto de dependencia en
grandes propiedades como estancias 0 campos. A nuestro juicio, no
se puede considerar violacion de domicilio cualquier invasion al pe-
rimetro de la estancta, si con ello no se afecta en absoluto el derecho
a la intimidad ni se perturba la privacidad de los ocupantes. Por ello,
quien salta el alambrado en un campo, pero ingresa en algin sector
muy lejano al lugar donde se encuentra la vivienda —esto rige sobre
todo para campos grandes— no cometera violacién de domicilio. Ade-
mas como bien sefialan Molinario y Aguirre Obarrio, en este punto
tienen decisiva importancia los usos y costumbres generales del campo,
pues muchas veces ocurre que alguien entra y llega hasta las casas,
bate palmas o pregunta en voz alta si hay alguien y entonces pregunta
donde queda lo de Fulano, o qué camino hay que tomar, o si le dan
agua para tomarse un remedio, etcétera. Jamas ha ocurrido que nadie
piense que se trata de una violacion de domicilio.

% CNCCorr., sala V, 14-5-92, “Sarlo Sabajanes, ]. D.”, E. D. del 24-7-92.

T CNCCorr., sala VI, 18-11-94, “Gabilan, 1.”, con disidencia del Dr. Elber, quien
considerd que los pasillos, hall y ascensores de uso comin de un edificio no pueden
ser una dependencia del recinto habitado.

# CNCCorr, sala IV, 25-8-87, “Ponce, Luis”.

4 MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIOQ, ob. cit., p. 100.
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Por 1iltimo, la doctrina destaca que no pueden ser consideradas
dependencias los zaguanes y escaleras, donde se presume que los
extrafios pueden entrar libremente, y que estan destinados al uso
comin de personas indeterminadas. El domicilio de un departamento
comienza en ¢l umbral de la puerta. Las demas dependencias comu-
nes, al cuidado de un portero, deben ser consideradas segin el criterio
de casas de negocio, que requieren voluntad expresa en contra del
ingreso o permanencia®. Sin embargo, a nuestro juicio, cuando del
caso concreto se desprende que el sujeto ingresé en esos lugares
sabiendo perfectamente que le estaba vedado, habra cometido vio-
lacién de domicilio.

En este sentido la jurisprudencia consideré que incurre en vio-
lacion de domicilio quien logra ingresar en el hall de entrada de una
casa de departamentos encontrindose cerrada la puerta de acceso®’.
También se ha dicho que las escaleras, hall, palieres, azoteas, techos,
cocheras, jardines, etcétera, deben considerarse dependencias siempre
y cuando la voluntad excluyente sea notoria para quien ingresa en
el inmueble®.

d) Recinto habitado: La mayoria de la doctrina entiende por recinto
habitado a aquel donde el sujeto sélo ocupa una parte de un edificio
o construccion con respecto al tenedor o propietario de la totalidad.
Por ¢jemplo, se consideran recintos habitados los cuartos de un hotel,
la pieza alquilada en una casa de familia o en casas de pension, los
camarotes de un barco, etcétera. En todos los supuestos el ocupante
del recinto tiene derecho de exclusién aun con respecto al duefic del
lugar3?.,

Otros autores lo caracterizan comeo el lugar que se usa como vi-
vienda en forma transitoria. Lo que distingue la morada del recinto

30 SOLER, ob. cit., p. 92; CREUS, ob. cit., p. 364.

31 CNCCorr., sala VII, 18-5-92, “Macias, Héctor”.

52 CNCCorr., sala VII, 17-12-90, “Moseno, Alejandro”. En €l caso se considerd
violacién de domicilio a la conducta det procesado que ingresé mediante el uso de
flaves falsas a un edificio con el objeto de recorrer parte de su interior. Dicho fallo
ha merecido el excelente comentario de Elpido Gonzalez (ver L. L. del 16-1-92).

53 Asi FONTAN BALESTRA, ob. cit,, p. 353; CREUS, ob. cit., p. 365; SOLER,
ob. cit,, p. 92.
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habitade no es la estructura del recinto, sino su aplicacion. Ambos se
utilizan para vivir. Pero mientras la morada esta aplicada para albergar
la intimidad de la persona, de sus cosas y, en su caso, de su familia
o nicleo semejante, con un proposito de continuidad mas o menos
prolongado, el recinto habitado es utilizado accidentalmente, comio la
habitacién de un hotel, ei refugio, el camarote o la carpa en la que
se acampa*.

Pensamos que ¢l concepto analizado se superpone con lo dicho
respecto de la expresion “morada”. Creemos que cuando la ley habla
de “recinto habitado” no hace mas que aclarar y extender el concepto
de morada a los casos donde el sujeto habita un lugar en forma ac-
cidental o transitoria. Es indiferente, por ejemplo, considerar que la
habitacion de un hotel sea morada o recinto habitado, sino que lo
importante es que se la incluya en la proteccidn legal.

4, Voluntad de exclusion

Para que el delito de violacion de domicilio se configure, €l autor
debe entrar contra la voluntad expresa o presunta de quien tiene derecho
de exclusién.

La voluntad de exclusidn es, sin dudas, un elemento del tipo penal
objetivo. Por cllo, ¢l consentimiento de la victima no actia en estos
casos como causa de justificacion, sino de atipicidad®. El sujeto que
ingresa en el domicilio con el permiso de su duefio ni siquiera realiza
un aceidn tipica®s.

Para que el consentimiento excluya el tipo penal debe ser valido,
es decir, ¢l interesado lo debe haber prestado libremente. Si se utiliza

54 NUNEZ, ob. cit.,, p. 73. También Molinario sigue este criterio, al afirmar que
es ¢l lugar donde un individuo se encuentra, aunque sea transitoria y accidentalmente,
como seria la tienda que levante un andinista en ¢l curse de su excursion por las
montafias, o hasta el camion o automovil, al costado de la tuta, en que duerme el
conductor a quien lo sorprendié el suefio (ob. cit., p. 101).

** En realidad en estos casos es mds apropiado utilizar e término “asentimiento”
(Einverstindnisy, ver DONNA, Edgardo, Teoria def defito y de la pena, Astrea, Buenos
Aires, 1995, p. 24,

% En contra Fontin Balestra, quien frata la voluntad de exclusidn como un ele-
mento de la antijuridicidad (ob. cit., p. 367).
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engafio para obtener un permiso de ingreso que se sabe en circuns-
tancias normales no se hubiera concedido, se comete igualmente vio-
lacién de domicilio®.

Sobre este tema es necesario precisar dos cuestiones:

a)} Titular del derecho a excluir: E| primer problema es determinar
quiénes tienen ¢l derecho de exclusion en el domicilio. En general se
considera que tal derecho le corresponde al jefe del grupo que habita
el domicilio (el jefe de familia, e! prior del convento, el duefio o
gerente de la empresa, 1a persona que se encuentra a cargo del negocio,
etc.). Sin embargo ese derecho puede ser delegado en ciertas personas
(hijos, empleados, personal doméstico, etc.), quienes en todos los casos
deben respetar la voluntad del titular®®.

Esto significa que en caso de ausencia del jefe del grupo, las
ofras personas actlan en su representacion, y en tal cardcter permiten
0 no el ingreso en el domicilio. Pero siempre deben acatar la voluntad
real del verdadero titular del derecho de exclusion. Como dice Soler,
no queda eliminado el delito por ¢l hecho de penetrar con el consen-
timiento de alguna persona cuya voluntad el autor debe suponer dis-
crepante con la del titular. Por eso comete violacién de domicilio el
amante de la mucama, de la hija y hasta el de la concubina, que
penetran en dependencias de la casa, aunque sea sblo para pasar a las
que ocupa la victima®.

57 Ver lo resuelto por 1a CCrim. 3* Nom. de Cordoba, “Fermnéndez, Rubén”, 27-11-87,
con comentario de Daniel P. Carrera, en J. A. 1988-1[-18. Otro caso interesante es el
fallado por 1a sala VI de la CNFed.CCorr., en el que la hija del duefio le entregé a un amigo
las Hlaves de su vivienda con el fin de que se las “tuviera” durante una fiesta. El sujeto
aprovech6 esa circunstancia, se ausenié de la fiesta e ingresé en la casa, apoderandose de
diversos objetos. Segun la Cimara, a pesar de haber mediado una entrega voluntaria de
las llaves, no puede sostenerse que el procesado tuviera autorizacion para entrar en ¢l
domicilio, pues la entrega fue con la exclusiva finalidad de custodia temporal (CNCCorr.,
sala VI, 8-10-90, “Kesner, Julio”; ver el comentario de VARGAS AIGNASSE, Alberto,
Violacion de domicilio y abuso de tenencia de las Haves, en L. L. 1992-C-513).

% CREUS, ob. cit., p. 366; ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit, p. 194;
MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit, p. 101, NUNEZ, ob. cit., p. 78;
FONTAN BALESTRA, ab. cit, p. 369.

3 SOLER, ob. cit., p. 97; en igual sentido Nifiez, quien expresa que los titulares
de un derecho subordinado no pueden legitimar la entrada de un tercero producida
contra la voluntad expresa o presunta de aquél (ob. cit., p. 78).
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También Molinario y Aguirre Obarrio ejemplifican sefialando que
en una casa de familia cualquiera de los hijos tiene poder, representando
la autoridad paterna, para permitir o impedir el acceso de una persona
al hogar doméstico. Pero si un hijo o una hija pretenden dar acceso
a una persona a quien ¢l padre ha prohibido formaimente la entrada,
la voluntad del hijo o hija carece de eficacia juridica y el acceso a la
casa por la persona en cuestion constituird violacion de domicilio®.

Puede suceder que en el domicilio convivan personas con jerarquia
equivalente. En tales casos el derecho de exclusion le corresponde indis-
tintamente a cualquiera de ellos. Asi, en un matrimonio cualquierz de los
dos cényuges se encuentra facultado para autorizar o prohibir la entrada
de una persona en la vivienda. Lo mismo cabe decir, por gjemplo, para
otra clase de convivientes como concubinos o un grupo de amigos que
comparten un mismo domicilio. Idéntica seria la situacion de una em-
presa, en la que cualquiera de los duefios tiene el derecho de exclusion,

En las casas donde conviven muchas personas bajo un régimen
jerarquico (conventos, internados) prevalece la voluntad de exclusién
del jefe; pero puede existir cierto grado de capacidad de admision de
parte de los subordinados, salvo voluntad expresa en contra®'.

También presentan algunas dificultades los casos de conflicto de
voluntades entre el que habita un cuarto y el ocupante del resto del
inmueble. Seria el caso de conflicto entre el duefio de la casa y el
sujeto que alquila una habitacién; entre uno de los hijos y el padre
de familia, o entre un huésped del hotel y el encargado o duefio®.
Sobre esto cabe hacer las siguientes precisiones:

1. Parte de la doctrina considera que ¢l sweto que habata el cuarto
tiene un derecho de exclusion sobre su sector, de manera que ¢l duefio
del domicilio no puede por su cuenta permitir el ingreso de un extrafio
a ese lugar contra la voluntad de aquél.

Asi Molinario afirma que cada uno de los miembros de la familia
conservari ¢l derecho de admitir ¢ no 2 cualquier visitante en su propia
habitacion. La voluntad del jefe de familia serd inoperante si preten-
diese imponer a la hija que recibiese, en su habitacién particular, a

8 MOLINARIO, ob. cit., p. 102.

¢ SOLER, ob. cit,, p. 97.
& Ver ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit., p. 194, con cita de Carrara.
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una persona a quien aquélla quiera negar el ingreso a la misma. Segiin
él, concluir lo contrario seria olvidar que el delito de violacién de
domicilio es un delito contra la libertad individual®.

En contra de esta posicion, Nufiez sefiala que se esta confundiendo
¢l bien juridico protegido por el delito —la unidad de morada sometida
como domicilio de la familia a la autoridad del padre- con la pluralidad
de libertades individuales de cada uno de los moradores. No cabe
duda de que la hija puede excluir de su habitacién al tercero admitido
por su padre, si el objeto de esa admision lesiona su libertad o su
honestidad, pero esta exclusién no podria sustentar una violacién de
domicilio -de 1a que seria participe el padre-, porque el tercero no
entrd en €l contra la voluntad de quien tenia derecho a excluirlo®,

A nuestro juicio, para resolver correctamente esta cuestion hay
que determinar si el cuarto o sector interior del domicilio puede ser
considerado una morada o recinto independiente.

En el caso de una vivienda familiar no nos parece correcta la
solucidén de Nifiez, ya que es posible considerar a la habitacion de
cada hijo como una morada distinta del domicilio principal y con
derecho a no permitir la entrada de extrafio sin justificacidn alguna.

En ofras situaciones, como ¢l sujeto que alquila una habitacion o
un cuarto de un hotel, si es logico reconocer al ocupante del cuarto
un derecho de exclusion auténomo. De cualquier manera habra que
ajustarse a lo pactado por las partes al momento de acordar el alquiler
u hospedaje. Si, por ejemplo, existe una cldusula que expresamente
faculta al duefio del tugar u hotel a ingresar en la habitacién o disponer
que terceros ingresen, no habra violacion de domicilio, pese a que el
ocupante se oponga al ingreso.

2. Otro de los problemas que se pueden presentar es que el ocupante
del cuarto interior pretenda el ingreso de terceros a su habitacion,
contra la voluntad del duefio de la vivienda.

Como sostienen Estrella y Godoy Lemos habra que tener en cuenta
las particularidades de cada caso para determinar si el ingrese de un
tercero, contra 1a voluntad del titular del domicilio principal, constituye

¢ MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p. 102; en igual sentido GO-

MEZ, citado por NUNEZ, ob. cit,, p. 78.
5 NUNEZ, ob. cit,, p. 78.
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o no violacién de domicilio. En principio, podria decirse que no hay
delito, si de las circunstancias del caso surge que el titular del derecho
de exclusion ha convertido el sector de trénsito a las habitaciones ocu-
padas por otros en un lugar comin, resignando su derecho a la intimidad,
y con ello el de exclusién, respecto de aquellos que entren con el
consentimento de los habitantes de los cuartos. Pero en los casos en
que se advierta que el titular mantiene la intimidad del mismo, aunque
haya cedido alguna habitacién para que otro —por ¢jemplo un hijo o
la empleada doméstica— tenga en ella su lugar privado, no hay dudas
de que aquél conservara la facultad de excluir a cualquier extrafio®.

b) Voluniad de exclusion: Segin la figura legal, el sujeto activo
debe ingresar en el domicilio contra la voluntad expresa o presunta
del titular del derecho de exclusion. La voluntad de exclusion es expresa
cuando ha sido manifiesta por cualquier medic inequivoco, ya sea
verbalmente, por escrito o mediante gestos o signos®s,

Por el contrario, es presunta cuando no se manifesté expresamente
pero puede deducirse de ciertas circunstancias. Por ejemplo, una puerta
cerrada nos indica que no debemos seguir adelante, es el simbolo de
una voluntad que nos niega el paso®’. Es decir, estaremos ante una
voluntad presunta cuando, al momento del hecho, de acuerdo a las
circunstancias de lugar, tiempo o modo el autor debid presumir que
el ingreso estaba vedado®,

Tratdndose de moradas, la regla general es que la entrada al lugar
se encuentra prohibida; de alli que mientras no haya mediado un con-
sentimiento expreso o presunto en contra, se presume la voluntad de
exclusion. Dicha presuncion puede ceder ante numerosas circunstan-
cias, como, por ejemplo, el parentesco, la amistad, ¢l momento, la
hora, etcétera®,

Una aclaracion especial merecen ciertas dependencias de la mo-

8 ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit., p. 195.

% MOLINARIO, ob. cit., p. 101; NUNEZ, ob. cit., p. 79; ESTRELLA y GODOY
LEMOS, ob. cit,, p. 193; CREUS, ob. <it,, p. 365.

” MOLINARIO, ob. cit., p. 10L.

% NUNEZ, ob. cit., p. 79; SOLER, ob. cit.,, p. 96, CREUS, ob. cit., p. 366.

% FONTAN BALESTRA ob. cit,, p. 368; ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob.
cit., p. 193.
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rada, como las partes comunes de un edificio de propiedad horizontal.
En esos casos, para que ¢l ingreso configure delito deben existir ele-
mentos que manifiesten de manera indubitable que el ingreso se en-
cuentra prohibido. Asi, si la puerta de acceso al edificio se halla abierta,
es 16gico pensar que el ingreso estd autorizado; en cambio, si esta
cerrada con llave se debe presumir que el paso estd vedado™.

Con relacion a las casas de negocios que no estan destinadas a
la atencién al publico (por ej., una fabrica o laboratoric), o que por
razones de horario o cualquier otra circunstancia la atencién al publico
esta cerrada provisoriamente {por ¢., un comercio durante la noche),
se aplica el mismo criterio que para la morada.

En cambio cuando se trata de negocios abiertos al publico, la
regla general se invierte. En este caso se presume que el ingreso esta
permitido, salvo que expresamente el titular manifieste lo contrario.
Como dice Soler, ¢l requisito de la voluntad de exclusion no puede
considerarse bajo la forma de pura voluntad presunta, sino necesaria-
mente bajo la forma de voluntad expresa de exclusién’'.

Obviamente lo dicho solo rige con respecto al sector del local
que estd destinado al publico. Con relacidn a sectores reservados {por
ej., detras del mostrador del comercio) rige tanto la voluntad de ex-
clusion expresa como presunta.

Sobre el tema analizado es importante conocer la opinion discrepante
de Nuijiez, quien afimma que el ingreso a ambitos destinados al acceso
del publico en ningun caso puede constituir delito. El libramiento de ese
ambito al acceso del publico excluye la razon de intimidad que funda-
menta la proteccion penal del domicilio como aspecto de la libertad de
la persona. El titular de la casa de negocios conserva, sin lugar a dudas,
el derecho de excluir a los terceros del acceso a su ambito piblico, pero
con esto no defiende la intimidad del recinto, sino el derecho de dominus
respecto de su negocio y local, de la misma manera en que lo puede
hacer en relacién a sus inmuebles y negocios en general’,

™ En sentido similar, RODRIGUEZ PALMA, ob. cit., p. 54.

7' SOLER, ob. cit, p. 91. También FONTAN BALESTRA, ob. cit, p. 369;
LAJE ANAYA y GABIER, ob. cit, p. 261; ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob.
cit., p. 193, con cita de Gémez.

72 NUNEZ, ob. cit., p. 81.
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IV. Tipo subjetivo

Desde el punto de vista subjetivo, se trata de un tipo penal doloso,
lo que significa que el autor debe tener el conocimiento y la voluntad
de ingresar en el domicilio contra la voluntad expresa o presunta de
la victima.

Por ello, la simple existencia objetiva de la expresion de la voluntad
contraria del domiciliario o de las circunstancias que la hagan presumir,
no le confieren a la entrada en el domicilio ajeno el caracter de una
violacién de é17. Como en cualquier caso, el dolo debe ser probado
durante el proceso penal.

Sin embargo, como sefiala Soler, no se exige ningun propdsito
especial, basta que la accion sea ejecutada con conocimiento de que
se penetra en morada ajena contra la voluntad del titalar del derecho
de exclusion. En los casos de voluntad de exclusién expresa no hay
dificultades, en cambio con relacion a la voluntad presunta, la misma
debe concebirse sobre la base de la posicion del autor del hecho, de
manera que el juez debe formular un juicio apreciativo de la existencia
0 inexistencia de buena fe en la creencia del autor acerca del consen-
timiento presunto’™,

El tipo penal admite tanto el dolo directo como el eventual. Comete
por ello violacion de domicilio el sujeto que duda acerca de la prohi-
bicién del ingreso y a pesar de ello decide penetrar en el domicilio.
A esto se refiere Soler cuando sefiala que el hecho puede cumplirse
sabiendo que no puede presumirse €l consentimiento o al menos du-
dando de que el ingreso sea consentido™,

En esta figura se pueden presentar muchos casos de error de tipo.
Si1 el autor cree erréneamente que se le permitio ¢l ingreso al domicihio,
la conducta es atipica. Por ejemplo, incurre en error de tipo el que
ingresa a la casa de un amigo o un familiar ignorando que éste se

7 fdem nota anterior, p. 79.

™ SOLER, ob. cit, p. 98. En igual sentido la jurisprudencia ha sefialado que el
dolo consiste en la voluntad y conciencia de realizar e hecho sabiende que se actia
contra la voluntad expresa o presunta de quien tenga derecho a oponerse sin requerirse
dolo especifico (CPen. de Rosario, sala I, 2-9-91, “R., E. A.").

5 SOLER, ob. cit., p. 99.
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habia disgustado y le habia prohibido la entrada’™. Lo mismo podria
decirse en los casos de personas que en un hotel se confunden de
habitacidn € ingresan a la de un tercero.

Casos frecuentes de error se pueden presentar cuando el autor
ingresa al domicilio con el permiso de un miembro de la familia o
un empleado de la casa de negocios, desconociendo que éstos actuaban
en contra de la voluntad del titular del derecho de exclusién. Si un
empleado o el hijo del duefio de la vivienda le permite el ingreso al
domicilio, ¢l sujeto no tiene por qué suponer la voluntad de exclusion
del titular.

Al no preverse en la ley la forma culposa, tanto el error de tipo
vencible como el invencible producen la atipicidad de la conducta”.

V. Antijuridicidad

Ya hemos dicho antes que el consentimiento de la victima actia
como una causa de exclusion del tipo penal. No estamos en presencia
de una causa de justificacion, sino que la conducta es atipica por no
darse los elementos objetivos del tipo penal.

Sin embargo a nivel de la antijuridicidad, la causa de justificacién
que mas podria repetirse es el estado de necesidad. Si el autor ingresa
a un domicilio ajeno para escaparse de un grupo de delincuentes que
lo persigue, su conducta estara justificada en virtud del articuio 34,
inciso 3° del Codigo Penal. Lo mismo podria decirse de aquel que
encontrandose perdido penetra en el lugar para buscar ayuda, a pesar
de ver el cartel que prohibe el ingreso a la finca.

7 Es el ejemplo que da FONTAN BALESTRA, ob. cit., p. 371.

7 Sin embargo para tener por acreditado el error no alcanza con los dichos del
acusade sino que debe tenerse en cuenta el conjunto de elementos de la causa. En
este sentido, se ha dicho que la creencia por parte del imputado de que la finca en
la cual ingresé estaba desocupada no resulta convincente por cuanto era patente que
la misma estaba siendo habitada (aunque los moradores no estuvieran presentes) de
acuerdo con las circunstancias de modo, lugar, tiempo y conocimiento personal, por
lo que et agente debié pensar que existia la voluntad de exclusion respecto de su
persona (CNCCorr., sala I1I, 5-11-91, “Freira, César™).
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V1. Consumacién

El delito se consuma en el mismo momento en que el sujeto
activo “ingresa” en el domicilio; de alli que estamos en presencia de
un delito instantaneo. Es necesario que ingrese toda la persona del
autor, siendo insuficiente con el mero hecho de penetrar una parte de
Su cuerpo como un pie o una cabeza’.

VII. Tentativa™

La figura admite tentativa. Se daria cuando el autor comienza con
la realizacion de los actos ejecutorios tendientes a ingresar al domicilio,
pero no 1o logra por causas ajenas a su voluntad.

Asi, quien intenta trepar por la pared de la casa o es descubierto
mientras se esfuerza por ingresar a través de una ventana, sin lugar a
dudas comete una tentativa de violacidén de domicilio.

Con respecto a la tentativa en la violacion de domicilio hay que
hacer algunas aclaraciones:

a) Puede suceder que el sujeto simplemente tenga la intencion de
ingresar al domicilio, sin perseguir ninguna finalidad adicional. En
este caso, sin dudas habra violacion de domicilio en grado de tentativa.

b) Puede ser que el hecho de ingresar al domicilio sea meramente
un acto preparatorio de otro delito mas grave. Ast, si algnien es des-
cubierto mientras intentaba ingresar al domicilio, y se prueba que tenia
intenciones de violar por fuerza a la propietaria que se hallaba dur-
miendo, dicha tentativa de ingreso no pasari de ser un acto preparatorio
de la violacién. En este caso, el hecho de que estemos en presencia
de un acto preparatorio no impide que dicho acto constituya un delito
independiente®®. Por ello, también aqui el sujeto responderd por vio-
lacion de domicilio en grado de tentativa.

® NUNEZ, ob. cit., p. 76; SOLER, ob. cit., p. 93; FONTAN BALESTRA, ob.
cit, p. 364, CREUS, ob. cit., p. 366; MOLINARIO, ob. cit, p. 97, ESTRELLA
yGGODOY LEMQS, ob. cit., p. 197. En igual sentido CNCCorr., sala IIl, 28-2-91,
“G., R~ _

" Véase HIRSCH, Hans Joachim, Untauslicher Vevsuch und Tatstrafrecht, en
Beitrag finr Roxix Festschrift, 2001.

% Ver DONNA, La tentativa cit., p. 18.
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¢} Finalmente puede ser que la tentativa de violacién de domicilio
constituya un acto ¢jecutivo punible de otro tipo penal (por €j., robo).
Para resolver esta cuestion nos remitimos a lo que diremos luego al
analizar la subsidiariedad del delito.

VIII, Caricter subsidiario

De acuerdo al Cédigo Penal, la pena prevista en el articulo 150
se aplica siempre y cuando el hecho no constituya otro delito mds
severamente penado.

Para un sector, la ley se refiere a los casos donde la violacién de
domicilio es simplemente un medio para cometer otro delito mas grave.
En este sentido Molinario-Aguirre Obarrio afirma que en muchos casos
el delito de violacién de domicilio constituye una etapa de realizacidn
de otro designio criminoso. Es un episodio, a veces necesario, para
la comision de otros delitos mas graves. Seguin el autor, esto es aplicable
tanto para los casos en que el individuo se introduce en un domicilio
perforando paredes o violentando cerraduras, y se apodera de dinero
u otros efectos, como también cuando se ingresa al lugar para cometer
cualquier delito mas grave como una violacién u homicidio®!.

En cambio para la doctrina mayoritaria, la subsidiariedad no de-
pende ni de la relacion medio a fin entre los dos delitos, mi del propdsito
del autor, ni de que éste cometa otro delito con motivo u ocasion de
la violacidn de domicilio, sino que de la vielacion misma del domicilio
resulte un delito mds severamente penado®, y esto sucede cuando la
violacion del domicilio es un elemento integrante del otro tipo penal
mas grave.

De acuerdo a ello, el articulo 150 se debe excluir cuando el sujeto
ingresa al domicilio por escalamiento o con llave falsa o ganziua y
comete un hurto o un robo, pues corresponde aplicar las figuras del

8 MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIOQ, ob. cit., p. 95; en este sentido también
se expiden Carrara y Moreno (ver NUNEZ, ob. cit., p. §2 y FONTAN BALESTRA,
ob. ¢it., p. 371).

822 NUNEZ, ob. cit., p. 82; SOLER, ob. cit., p. 100; FONTAN BALESTRA, ob.
cit,, p. 372, ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit.,, p. 198; CARRERA, Danicl
P, Violacion de domicilio: regla de subsidiaridad, en J. A. octubre-diciembre de
1987, p. 224, quien critica un fallo de la CCrim. 4* Nom. de Cérdoba.
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articulo 163, incisos 3° y 4° y 167, inciso 4°. Tampoco se puede
aplicar violacién de domicilio cuando €l sujeto ingresa y comete el
delito de usurpacién. En todos los supuestos mencionados es obvio
que los delitos mas graves absorben la figura del articulo 150.

A pesar de que el delito mas grave excluye la violacién de domicilio,
si la figura mis grave no puede aplicarse por mediar una causa de
exclusion de la pena (por ¢)., desistimiento), ello no impide la aplicacion
del tipo penal del articulo 150. La absolucién del delito mas grave no
implica siempre impunidad por la violacién de domicilio®.

Como sostiene Creus, también se excluye el delito del articulo
150 cuando la violacién de domicilio constituye el corpus del delito
mas grave (por ¢j., cuando la penetracién y permanencia en el domicilio
ajeno sea el hecho que el agente hace tolerar a la victima por medio
de coacciones)®,

En consecuencia, fuera de los casos sefialados, €l mero hecho de
que para cometer otro delito mas grave el autor se valga de la violacion
de domicilio no excluye la aplicacién de la figura del articulo 150.
Asi deben resolverse los supuestos en que el sujeto ingresa al domicilio
para robar o hurtar una cosa, o para cometer cualquier delito mas
grave (rapto, violacién u homicidio)®.

Lo mismo vale para los casos en que el sujeto ingresa al domicilio
para cometer un delito de igual o menor pena (por ¢j., hurto simple).
Tampoco aqui se puede excluir la figura del articulo 150.

En los casos donde la regla de subsidiariedad no se aplica, se
presenta el problema de determinar si el sujeto responde por ambos
delitos en concurso real o ideal. Si la violacién de demicilio puede
catalogarse como un hecho distinto del otro delito, de pena menor o
mayor, estaremos en presencia de un concurso real (por ej., ingresar

# SOLER, ob. cit., p. 103.

8 CREUS, ob. cit.,, p. 367.

8 Como sefialé la C1°Pen. de Parand, sala II, el homicidio simple o las lesiones
graves no tienen en nuesiro sisiema represivo una integracion tipica que presuponga
o incluya necesariamente la violacién de domicilio, a la cual no excluyen porque ésta
tiene una materialidad ¢ impone una subjetividad dolosa distinta a los delitos contra
la \;ida, con quienes entonces concurre segin las reglas respectivas (28-5-88, “Diaz,
José™).

316



DELITOS CONTRA LA LIBERTAD

al domicilio para robar o hurtar); en cambio, si se trata de un hecho
unico (por ¢j., para penetrar en el domicilio se dafi6 la puerta) habra
un concurso ideal®s,

ALLANAMIENTO ILEGAL DE DOMICILIO

I. Eltipo legal

De acuerdo al articulo 151 del Cédigo Penal: “Se impondra la
misma pena e inhabilitacion especial de seis meses a dos afios, al
funcionario publico o agente de la autoridad que allanare un domicilio
sin las formalidades prescriptas por la ley o fuera de los casos que
ella determina”,

II. Bien juridico protegido

Al igual que la figura del articulo 150, aqui se protege el domicilio

8 En este sentido se ha dicho que las figuras de violacion de domicilie y hurto
se juegan en concurso concurriendo realmente en ¢l caso en estudio, ya que una
accion es la de entrar en morada ajena y la otra es la de apoderarse de la cosa como
tal (CNCCorr., sala I, 2-8-90, “Mansilla, Ricardo™). En sentido similar se considerd
que la conducta del procesado que intenté apoderarse de prendas del interior de un
comercio, aprovechando la retura producida por otros, constituye el delito de hurto
en grado de tentativa y violacion de domicilio en concurso real, ya que el hurto
simple no incluye en su tipo a dicha ilicita entrada contra la presumible voluntad de
la empresa damnificada (CNCCorr., sala IV, [1-8-94, “Lépez Diaz, José™). En contra
de esta posicidn se reselvié que incurre en violacion de domicilio en concurso ideal
con hurto simple quien, habiendo ingresado en la finca sin gjercer violencia sobre la
puerta, sustrajo un bien {CNCCorr,, sala 11, 20-4-92, “Giménez, Angel”). Desde otro
punto de vista se ha dicho que existe concurso real entre los delitos de robo y vielacién
de domicilio si ¢l imputado intentd huir del inmueble donde cometio ¢l primer delito
vy escald la medianera de esa finca ingresando en la vecina contra la voluntad de sus
moradares. Ello asi, puesto que el comporiamiento del encartade, posterior a la sus-
traccidén perpetrada, constituye un hecho factica y juridicamente independiente del
robo anterior, por lo que el tipo legal de violacién de domicilio no se encuentra
desplazado por subsidiariedad (CNCCour., sala I, 8-6-25, “Montenegro, Jorge™). Por
(ltimo, se ha resuelto que la conducta del acusado que mieniras se daba a la fuga
para evitar su detencién ingresa en una vivienda ajena y priva de libertad a sus
ocupantes configura los delitos de violacién de domicilio, privacidn ilegal de la libertad
y resistencia a la autoridad (CNCCom., sala V, 19-4-93, “Aballay, Tomés”™).
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en sus dos aspectos. Es decir, se protege una de las manifestaciones
de la libertad, en cuanto derecho del sujeto pasivo a elegir quién ingresa
o no a su domicilio; pero también se tutela al domicilio como “dmbito
de intimidad y reserva” de la victima.

Sin embargo, la diferencia de este tipo penal estd en que no se
protege el domicilio contra actos de particulares sino de la autoridad.
Se trata de asegurar el respeto de la garantia constitucional de invio-
labilidad del domicilio, prevista en los articulos 18 de la Constitucion
Nacional y 11, inciso 2° del Pacto de San José de Costa Rica®’.

La primera norma establece que: “...El domicilio es inviolable,
como también la correspondencia epistolar y los papeles privados; y
una ley determinara en qué casos y con qué justificativos podra pro-
cederse a su allananuento y ocupacién...” Por su parte el pacto men-
cionado dispone: “Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o
abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o
en su correspondencia...”

Como seffala Soler, esta infraccidn es mucho mas importante que
la del articulo 150, pues si bien el delito de violacion de domicilio,
como infraccion autdnoma y cometida por un particular, es poco menos
que inexistente, el allanamiento ilegal es una tentacidén atrayente para
las autoridades abusivas y para los gobiernos dictatoriales, siempre
deseosos de asomarse a la intimidad para saber si la gente, a puerta
cerrada, piensa mal de su gobiemo®,

1. Tipo objetivo
1. Accién

El delito consiste en “allanar un domicilio” en forma arbitraria®,

¥ Ha dicho la CNCas.Pen., sala HI, que para nuestro ordenamiento juridico la
tutela del domicilio tiene importancia y raigambre constitucional, El art. 18 de la
Const. Nac. lo declara inviolable, como asi también a la correspondencia epistolar y
a |os papeles privados. Esta garantia se vincula directamente con el dmbito de intimidad
y reserva que posee todo individuo frente a la injerencia estatal, El Céd. Proc. es la
ley reglamentaria a que se refiere el art. 18, Const. Nac., para determinar cuando
cede la garantia de la inviolabilidad (25-4-94, “Kolek, Carlos™).

¥ SOLER, ob. cit., p. 105,

¥ ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit., p. 206.
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El término allanar empleado por la ley tiene ¢l mismo significado que
el verbo entrar, utilizado en la figura del articulo 150°°. El allanamiento
¢s una tipica medida de instruccion por la cual el juez o los funcionarios
policiales, mediante orden escrita del primero, pueden realizar un exa-
men del domicilio, con el fin de buscar cosas u objetos que tengan
vinculacion con el delito que se investiga, o detener al imputado que
se haya evadido previamente o a la persona que es sospechada de ser
autora o participe de un delito®.

Por ello, la accién tipica consiste en ingresar al domicilio contra
la voluntad expresa o presunta de quien tenga derecho de exclusidn,
sin cumplir con las formalidades previstas en la ley o fuera de los
casos que ella determina.

Cabe hacer aqui las mismas consideraciones vistas al analizar la
accion tipica en el delito de violacion de domicilio. Es decir, para la
configuracion del delito no alcanza con ¢l mero hecho de molestar
desde fuera o interferir de algiin modo en la intimidad del ocupante
del domicilio, sino que el sujeto pasivo debe penetrar en el mismo.

Como vimos antes, también comete ¢l delito el sujeto que habiendo
ingresado legalmente al domicilio, luego penetra ilegitimamente a un
sector vedado dentro del mismo edificio (por ¢j., el policia a quien
se le permite pasar al living pero se introduce en los dormitorios u
otras dependencias con el objeto de buscar evidencias).

Si bien la ley no lo dice expresamente, es evidente que el ingreso
debe hacerse contra la voluntad expresa o presunta del titular del de-
recho de exclusidn. Si existe consentimiento para ingresar, ni siquiera
puede hablarse de allanamiento. Este s6lo se presenta cuando hay ne-
gativa al ingreso de la autoridad®. Por lo tanto, ¢l consentimiento del
interesado, sin lugar a dudas, funciona como una causa de atipicidad.

En tal sentido, ha dicho la jurisprudencia que si no esta contro-
vertida la autorizacion dada a los funcionarios policiales por el impu-

% FONTAN BALESTRA, ob. cit,, p. 375.

% DONNA, Edgardo y MAIZA, Cecilia, Cédige Procesal Penal, Astrea, Buenos
Alres, 1994, p. 261.

2 SAGUES, Pedro N., Elementos de Derecho Constitucional, 2° ed. act., Astrea,
Buenos Aires, 1997, t. 2, p. 321; con cita de CNCCorr, sala I, L. L. 1984-D-373.
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tado para proceder a la requisa domiciliaria sin contar con orden judicial
de allanamiento, no existe razon para cuestionar la legalidad del acto®.

Pero para que el consentimiento sea valido deben darse dos con-
diciones®:

a) Que sea prestado por quien se encuentra habilitado para autorizar
el ingreso de la autoridad. Sobre esto nos remitimos a lo dicho supra,
al hablar del titular del derecho de exclusién en la figura del articulo
150. Sin embargo, es interesante destacar que para un sector jurispru-
dencial, la autorizacién del ingreso s6lo puede brindarla la persona
que, ademas de tener ¢l derecho de exclusion, sea la que pueda verse
perjudicada por el registro que realice el drgano de prevencion®. Al-
gunos van aun mas lejos y consideran que la autoridad publica sélo
puede ingresar en un domicilio con orden escrita expedida por autoridad
competente®s,

Sin embargo la Corte Suprema de Justicia parece no compartir
este criterio. En un caso, el capitan de un buque habia autorizado a
personal de prefectura a ingresar en la embarcacién con el fin de
realizar tareas de inspeccién, 1.os preventores penetraron en uno de
los camarotes y descubrieron que dos tripulantes escondian estupefa-

9 CNCCorr,, sala VI, §-9-94, “Di Genova”; en igual sentido CNCCorr., 19-5-92,
“Fiorillo, José”, J. A. 1993-111-41.

% Asi lo explica el autor citado.

93 CNFed.CCorr., sala I, 10-8-84, “Monticeli de Prozille, T.”

% José Maria Orgeira (£/ allanamiento de domicilio sin orden judicial. Relevancia
del consentimiento para convalidar la pesquisa..., en J. A. 1984-1V-414) sefiala que
el domicilio es un ambito de libertad disponible, por lo que no existe inconveniente
en que un particular acepte voluntariamente el ingrese de otro particular a su casa o
morada, pero cuando el que quiere entrar es un funcionario piblico en cumplimiento
de su cometido, las reglas son otras. En estos casos la legalidad del allanamiento
depende siempre de la orden judicial. En este sentido se expidié la CNCCorr,, sala
1V, en “Ramos Beltran, Y.”, donde se dijo que es invalido Yo actuado en las diligencias
de secuestro si fueron realizadas en violacién del derecho fundamental de la incolu-
midad del domicilio, al ser realizadas por personal policial sin las érdenes respectivas
del juez de la causa, y aun cuando haya mediado en una de ellas el consentimiento
de la duefia, ya que ésta “resta tipicidad a la violacién de domicilio pero nunca al
allanamiento ilegal, y comete este delito, el funcionario publico o agente de la autoridad

que allana un domicilio sin las formalidades prescriptas por la ley o fuera de los
casos que ¢lla determina™
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cientes. La Corte sefialé que en una construccion flotante corresponde
al capitan, como “persona encargada de la direccién y gobierno del
buque” la titularidad del derecho de exclusién y él puede der el con-
sentimiento valido para el ingreso al mismo, pues de otra manera no
podria cumplir las amplias atribuciones de que se encuentra investido,
o las multiples y graves obligaciones puestas a su cargo, si dentro de
aquella construccion existieran dependencias cuyo acceso le estuviese
vedado. El camarote de un buque —segin el alto tribunal- es un lugar
de alojamiento que constituye un compartimiento del barco en el que
la expectativa de intimidad del usuario puede limitarse a que ¢l recinto
esté a cubierto de la irrupeidn de otros tripulantes o de terceras personas,
pero jamas extenderse de modo tal que puedan resultar menoscabadas
las funciones de quien tiene a su cargo la direccion y gobiemo del
lugar®’.

En otro precedente sefiald gue si en un hotel la concubina de un
imputado aceptd el ingreso de una comisién policial, ello es valido
porque la mujer estaba autorizada a permitir tal ingreso®,

En igual sentido la Cadmara Criminal ha dicho que no es ilegal
el registro domiciliario realizado por personal policial, sin orden ju-
dicial, si existib consentimiento del padre del acusado, quien era el
titular del derecho de exclusién sobre la vivienda®,

Es claro que estas opiniones van en contra de lo sustentado an-
teriormente por nosotros, en el sentido de que el ocupante de 1a ha-
bitacion tiene derecho a la oposicion a la entrada y que la orden de
allanamiento debe comprender expresamente ese lugar,

b) Que sea voluntario, es decir, prestado libremente y sin existir
ningun tipo de presion o intimidacidn hacia el imputado. Ademas debe
manifestarse expresamente, siendo insuficiente 1a autorizacion “tacita”.
Como sostienen Estrella y Godoy Lemos, dada la finalidad de un
allanamiento, el consentimiento no debe presumirse, sino que debe
ser expreso.

La faita de reparos no puede interpretarse como consentimiento

7 CSIN, “Albertina”, Falios: 311:2171; con nota de Bidart Campos, E. D. 132-210.

9% CSIN, “Satumine Martinez”, Fallos: 311:962.

% CNCCorr., sala I, 7-2-92, “Trucide, Luis”, con voto en disidencia del Dr.
Tozzini, ver L. L. del 23-4-92.
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para allanar, Este debe ser expresado de manera que no queden dudas
en cuanto a la plena libertad del individuo. Diversas circunstancias
pueden tornar dudosa Ia existencia del consentimiento, como, por ¢jem-
plo, que quien lo otorgue se encuentre detenido, o no domine nuestro
idioma, o resulte engafiado respecto a los objetivos del registro do-
miciliario, o, simplemente, que no se le dé a conocer su derecho a
oponerse al ingreso sin orden judicial, o que no tenga plenas facultades
de admisién en la morada, negocio, dependencia o recinto de que se
trate!®.

En este sentido, la Corte sefialé que el consentimiento para legi-
timar la invasion a la intimidad de una morada ha de ser expreso,
anterior a la entrada de la autoridad publica a la vivienda, sin mediar
fuerza o intimidacion, y a la persona que lo presta se le debe hacer
saber que tiene derecho a negar tal autorizacion. No hay consentimiento
vélido st quien lo dio fue aprehendido e interrogado sorpresivamente
por una comision policial de cuatro hombres en momentos en que
ingresaba con su novia al hall del edificio donde habita, quedando
detenido. En tales circunstancias, esperar una actitud de resistencia
importaria reclamar una postura no exigible a la conducta ordinaria
de las personas'®!,

También la Cimara de Acusacion cordobesa ha sostenido que el
procedimiento de allanamiento, llevado a cabo con la autorizacion por
escrito de los imputados, estando ambos detenidos, resuita ilegitimo
porque infringe la garantia de inviolabilidad del domicilio (art. 18,
Const. Nac.), debiéndose, en consecuencia, declarar la nulidad del alla-
namiento practicado y el secuestro pendiente de aquéla'®.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién considerd, en una

190 ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit., p. 211. Sobre la necesidad de que
el consentimiento sea expreso, véase CNCCorr., sala VII, 6-11-93, “Corsi, Angel”,
donde se dijo que “el consentimiento debe ser expreso, tnequivoco y previo a la
iniciacién de la respectiva diligencia”.

191 CSIN, “Fiorenting”, Fallos: 306:1752.

192 CAcus. de Cérdoba, 27-2-86, “Martinez, Radl; Barrionuevo, José y Gonzilez,
Heman”, B. J. C., t. XXX, veol. 1. En igual sentido, y con relacién a los requisitos
de validez del consentimiento, véase C5°Crim. de Mendoza, 13-9-93, “Fiscal ¢/An-

zorena, R. y ofros”, I. M. 43-189; también CNPEcon., sala A, 27-8-93, “Magnoni,
Walter”.
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actitud dubitativa sobre los derechos fundamentales, que no cabe cons-
truir una regla absiracta, que conduzca inevitablemente a tachar de
nulidad el consentimiento dado para una inspeccién o requisa domi-
ciliaria en todos los casos en que quien lo haya prestado estuviese
privado de su libertad, sino que es necesario practicar un examen
exhaustivo de todas las circunstancias que rodearon cada situacién en
concreto, para arribar a una conclusion acerca de la existencia de vicios
que hayan podido afectar la voluntad libre del detenido'®.

2. Domicilio

El delito consiste en allanar o ingresar en un domicilio. Nos re-
mitimos a lo dicho antes con respecto a la figura del articulo 150. Es
decir, se comprenden la morada, las casas de negocio, sus dependencias
¥ cualquier otro recinto habitado.

No estd comprendido en la figura ¢l ingreso o inspeccion de au-
tomotores. Como sefiala la Camara Nacional de Casacién, la equipa-
racién entre las pesquisas domiciliarias y los casos en que la policia
procede a la aprehension y revision del automovil de un individuo en
la via publica fundados en razones de sospecha, se diferencian clara-
mente del registro de una morada, por lo que resulta inconveniente la
aplicacidn automdtica de las normas que rigen a esta diligencia. Por
ello, es razonable el accionar policial que se limité a la aprehension
¢ inspeccion de un rodado que suscitd sospecha, dando noticia inme-
diatamente al juez competente'®,

También se ha dicho que la requisa practicada en las instalaciones
de un club constituye un procedimiento en un lugar publico que, por
sus caracteristicas, no s¢ encuentra amparado por la garantia consti-
tucional de la inviolabilidad del domicilio, salvo, claro estd, que la
inspeccion abarque aquellos sitios destinados a la intimidad de deter-
minado sujeto o de acceso restringido a particulares. El proceder de

103 CSIN, 10-7-90, “Ferrer, Florentine”™, }. A. 1990-1V-237,

14 CNCas.Pen., sala III, 25-4.94, “Kolek, Carlos”, donde ademis en forma ter-
minante se sefialéd que en el procedimiento penal tiene excepeional relevancia y debe
ser siempre tutelado el interés pablico que reclama la determinacién de la verdad en
el juicio, ya que aquél no es sino el medio para alcanzar los valores mds altos: la
verdad y la justicia.
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los preventores, en lo atinente al ingreso y revisaciéon de una entidad
social, se encuentra ajustado a las facultades que le son propias, ya
que no se trata de un allanamiento, sino de una inspeccion limitada
a los lugares cuyo acceso a terceros no se encuentra restringido, por
le cual no resulta exigible la formalidad que prevé el articulo 226,
parrafo segundo del ordenamiento ritual'®,

En cambio se exige orden de allanamiento para ingresar en la
habitacién de un hotel ocupada por el imputado, pues ¢l concepto
penal de domicilio es amplio incluyendo las residencias accidentales'®.

3. Sujetos

Como adelantamos, 1a figura tiene una caracteristica propia en lo
que hace al sujeto activo. Segun la ley sélo pueden ser autores del
delito los funcionarios publicos o agentes de autoridad. De acuerdo
al articulo 77, parrafo cuarto del Cédigo Penal, por funcionario publico
se entiende a “todo aquel que participa accidental o permanentemente
del ejercicio de funciones publicas, sea por eleccidn popular o por
nombramiento de autoridad competente””’, El agente de autoridad al
que se refiere la ley es también un funcionario publico!®,

Para que se aplique el tipo penal, el funcionario piblico o agente
de autoridad debe ingresar al domicilio en ejercicio de sus funciones.
La sola condicion de funcionario publico no transforma la violacion
de domicilio en allanamiento ilegal'®.

El tipo tiende a evitar abusos de poder por parte de la autoridad

195 CFed. de San Martin, sala [, 25-3-93, “Martinez, Cristian™. En igual sentido
CNCCo., sala 1V, 12-9-94, “Gonzdlez, Fabian”, donde se dijo que no viola la inti-
midad que provoque la necesidad de orden de allanamiento el ingresar a un local y
secuestrar elementos, maxime cuando aquél se hallaba abierto al publico y la prueba
incautada estaba, en principio, depositada sobre el mostrador.

196 Asi, C5°Crim. de Mendoza, 14-0-93, autos N° 348, L. 3-16.

197 Para un concepto funcional de funcionario, en relacién al bien juridico, vease
DONNA, t. IH de esta obra.

198 FONTAN BALESTRA, ob. cit, p. 376, con cita de GOMEZ, Trarado de
Derecho Penal, t. 111, p. 403.

1% NUNEZ, ob. cit., p. 86; FONTAN BALESTRA, ob. cit,, p. 376; CREUS,
ob. cit,, p. 369; LAJE ANAYA, ob. cit., p- 262; SOLER, ob. cit., p. 108, quien sefiala
corectamente que al menos es necesario que ¢ funcionario *“invogque autoridad™.
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encargada de realizar los allanamientos, por ello, cuando el funcionario
ingresa sin ejercer su funcidn, actiia como cualquier particular, y no
hay razones para no aplicar la figura del articulo 150.

Cabe seffalar que se equiparan a los funcionarios publicos los
particulares que hayan sido comisionados por la autoridad competente
para obrar en su nombre'i,

Se discute si el juez que ordena un allanamiento ilegal puede
considerarse autor de esta figura. Para Nuilez, no comresponde aplicar
¢l articulo 151, sino que en todo caso habrd cometido un abuso de
autoridad previsto en el articulo 248 del Cédigo Penal''.

Nos parece equivocada esta posicién. Si un juez dicta a sabiendas
una orden de allanamiento ilegal, sin dudas habra realizado el tipo
penal del articulo 248; sin embargo, pensamos que por razones de
especialidad corresponde aplicar la figura del articulo 151. Ahora bien,
si el juez actia personalmente en ¢l allanamiento, es decir, ingresa
ilegalmente al domicilio, respondera en calidad de autor. Si en cambio
se limita a entregar la orden ilegal, habra que ver si los funcionarios
encargados de cumplirla conocian o no su tlicitud. En caso afirmativo
el juez respondera como participe del delito (instigador o complice);
de lo contrario se lo debe considerar un autor mediato, pues para
delinquir se valié del error de los preventores'!Z,

4. Hegitimidad del ingreso

Para que se dé el delito es necesario que el allanamiento se realice
sin cumplir con las formalidades prescriptas por la ley o fuera de los
casos que ella determina.

a) Incumplimiento de las formalidades

El allanamiento del domicilio debe cumplirse respetando estric-
tamente todas las formalidades previstas en los cédigos de procedi-
miento. En general los cédigos exigen los siguientes recaudos:

110 NUNEZ, ob. cit., p. 86; CREUS, ob. cit., p. 369

11t NUNEZ, ob. cit,, p. 86, con cita de Gémez.

2 ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit.,, p. 207; DONNA, Autoria y parti-
cipacién, ps. 24 y ss.
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1) Orden de juez competente

Cuando el articulo 18 de la Constitucion Nacional garantiza la
inviolabilidad del domicilio sefiala que una ley determinard en qué
casos y con qué justificativos podré procederse a su allanamiento y
ocupacién. Aunque no surja del citado articulo 18, la Corte Suprema
ha entendido que solamente los jueces pueden expedir 6rdenes de aila-
namiento; ésa es la regla en nuestra experiencia juridica, y debe man-
tenerse como legitimo producto del Derecho Constitucional consue-
tudinario’'?,

No han faltado casos donde el Congreso de la Nacién, mediante
leyes, faculté a ciertos funcionarios administrativos a realizar allana-
mientos sin necesidad de orden judicial. Por ejemplo, el decreto-ley
6618/97 facultaba al jefe de la policia a practicar allanamientos en
materia de juegos. Tales normas son inconstitucionales. Como sefiala
Nufiez, la concesion legal de semejantes facultades precisamente a las
autoridades cuya accion tiene en mira la garantia de la inviolabilidad
del domicilio, implica, por un lado, alterarla mediante la ley regla-
mentana, lo que estd vedado por el articulo 28 de la Constitucion
Nacional, y por otro lado, implica constituir al Poder Legislativo en
iltimo guardian de esa garantia, con desmedro de la facultad consti-
tucional del Poder Judicial'*.

En idéntico sentido, Soler expresa que si se considera por autoridad
competente para ordenar el allanamiento a cualquiera que el Poder
Legislativo designe, la garantia constitucional perderia su caracter para
transformarse en una simple garantia legal''®. Por ello, salvo los casos
de excepcidn que veremos luego, la primera de las formalidades a las
cuales se refiere el articulo 151 es la orden judicial de allanamiento!'®,

El Cédigo Procesal Nacional exige expresamente Ia orden judicial
para el allanamiento, al sefialar: “Si hubiere motivos para presumir
que en determinado lugar existen cosas pertinentes al delito, o que

13 SAGUES, ob. cit., p- 324, con cita de CSJIN, “Fiorentino”™, Fallos: 306:1752;
en igual sentido, BIDART CAMPOS, Tratado elemental de Derecho Constitucional
argentino, Ediar, Buenos Aires, 1986, . I, p. 256.

4+ NUNEZ, ob. ¢it., p. 88.

13 SOLER, ob. cit, p. 106.

116 }dem nota anterior, p. 107,
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alli puede efectuarse la detencién del imputado o de alguna persona
evadida o sospechada de criminalidad, el juez ordenard, por auto fun-
dado, el registro de ese lugar” (art. 224)'"7.

Como sefiala la jurisprudencia, con la vigencia del nuevo orde-
namiento procesal ha cesado toda facultad del jefe de la policia para
disponer allanamientos, los que sélo pueden ser ordenados por el juez
competente, sin perjuicio de los casos de urgencia (art. 227, CPP), en
cuyo caso, efectivizada la medida, debe darse aviso inmediato al drgano
judicial competente!''3,

En igual sentido se ha sefialado que la norma del articulo 12,
inciso b, de la ley 20.680 produce una violacion a los articulos 17 y
18 de la Carta Magna, en tanto permite el allanamiento por parte de
funcionarios encargados de su aplicacion, de los locales industriales,
comerciales, establecimientos de produccidn agropecuaria, forestal, de
caza, pesquera, minera o auxiliares de éstos sin orden expedida por
el juez competente. Si bien es logico reconocer el interés estatal en
que los contribuyentes cumplan con sus deberes fiscales, el mismo
interés debe comprender y obligar a que se respeten los derechos in-
dividuales corsagrados en la Ley Suprema. Careciendo de determina-
das condiciones —orden escrita para acceder a una propiedad privada
0 existir consentimiento expreso en tal sentido— toda vulneracién de
un domicilio afecta garantias constitucionales, tales las del articulo
18, en cuanto viola el debido proceso, ¢l derecho de defensa y obliga
a declarar contra si mismo, motivo por el cual, frente a la escala
jerarquica normativa del articulo 31 de la Constitucion Nacional, deben
ceder los postulados de la ley 20.680 en cuanto admite el allanamiento
sin los requisitos constitucionales exigidos''®.

117 En sentido similar los Cédigos Procesales de Buenos Afres (art. 219), Cata-
marca (art. 193), Cordoba (art. 226), Corrientes (art. 225), Chaco (art. 210), Chubut
(art. 192), Entre Rios (art. 224), Jujuy {art. 309), La Pampa (arnt. 208), La Rioja (art.
249), Mendoza (art. 228), Neuquén {art. 199), Rio Negro {art. 208}, Salta (art. 213),
San Juan (art. 225), Santiago del Estero (art. 169) y Tucuman (art. 203).

B CNCCorr., sala 1V, 14-3-94, “Lagorio, José Antonio”. En igual sentido,
CNCCorr., sala IV, 5-10-93, “Lagoa, Isabel™; CNCCorr., sala VI, 8-3-93, “Méndez,
Aldo™; CNCCotr., sala IV, 24-8-93, “Frappa, Mario”. En contra, CNCCorr., sala V,
13-3-93, “Méndez, Aldo”,

U? CFed. de Mar del Plata, 5-10-95, “Solaris Transporte [nternacional ¢/Estado
Nacional s/Amparo”.
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La ley 25.434 ha reformado el articule 224 dando facultadesa la
policia, aunque no modifica la esencia de la cuestién: la autoridad
policial necesita orden de juez competente para entrar a un domicilio.
Lo contrario es violar el articulo 18 de la Constitucién Nacional.

2) Orden escrita y fundada

La orden de allanamiento debe ser expedida por escrito y mediante
auto fundado. Es decir, ¢l juez debe establecer los motivos por los
cuales resulta necesario ingresar al domicilio.

El magistrado no debe transformarse en un mero expedidor au-
tomatico de drdenes de allanamiento, sino que se requiere de €l su
ponderacién y detenida valoracién de las circunstancias de cada caso,
actitudes inherentes a su funcién jurisdiccional y que presuponen un
examen racional de la justificacién y necesidad de la medida a adoptar,
maxime cuando se frata de limitaciones al ejercicio de un derecho
constitucionalmente reconocido que debe considerarse con particular
detenimiento y segun pautas especialmente rigurosas, al hallarse en
juego una inestimable libertad personal basica'®®,

Ademas, debe ser determinada, lo que exige que se indique con
precision el lugar —especificacion del domicilio—, dia y hora en que
debe efectuarse, y el nombre de la autoridad que lo va a llevar a cabo'?!.
También se debe especificar concretamente el objeto del allanamiento,
resultando el mismo vinculante para las autoridades que intervengan!??.

120 CNFed.CCorr., sazla I, 15-9-93, “B., C.", E. D. 157-19, f. 45.60]. En igual
sentido, exigiendo la fundamentacién de la orden de allanamiento, CNPEcon., sala
A, 7-12-95, “Zarankin, Emnesto”; idem, [7-10-96, “Helzer, Hilda"; CNFed.CCorr,,
sala 11, 15-10-93, “Inc. de nutidad”, ¢. 9516, E. D. 157-20, {. 45.602; sala I, 15-10-93,
“B. C.", E. D. 157-19, f. 45.601. Sin embargo también se ha dicho que la providencia
que dispone un registro domiciliario remitiéndose a la “seriedad y urgencia de los
motivos invocados” cumple con los requisitos de fundamentacion exigibles, si fue
dictada a pedido del Ministerio Piblico, quien 2 su vez la basé en la denuncia recibida
de funcionarios del organismo encargado de la recaudacién tributaria, en la que se
explican claramente las razones que hacen sospechar una maniobra delictiva y se
aportan datos y elementos de juicio convincentes (CNPEcon., sala B, 30-8-94, “Inc.
nulidad”, expte. 18.263).

12l Asi lo dispone ¢l art. 224, CPN.

122 En tal sentido, si la orden de allanamiento librada se limitaba a la incautacién
de ia documentacion perteneciente a una sociedad, v el objeto de! allanamiento cesé
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Si el juez realiza por si mismo el allanamiento es innecesaria la
orden por escrito. Esta s6lo tiene razén de ser en los casos en que el
magistrado delega en otro funcionario el registro domiciliarte. Sin em-
bargo, la no exigencia de la orden escrita no exime al juez de dictar
un auto fundado, donde consten las razones y motivos de 1a medida.

3) Otras formalidades

Los codigos procesales, ademds, establecen ofros recaudos:

aj De acuerdo al articulo 225 del CPN, cuando ¢l allanamiento
deba efectuarse en un lugar habitado o en sus dependencias cerradas,
la diligencia sdlo podra realizarse desde que salga hasta que se ponga
el sol'?,

La norma se refiere a los allanamientos que se realizan sobre lag
moradas ¢ sus dependencias, quedando excluidas de la proteccion las
casas de negocio, si no sirven de vivienda'?,

Sin embargo, el mismo Cddigo establece varias excepciones, y
el domicilio puede allanarse a cualquier hora cuando el interesado o
sus representantes lo consientan, en casos graves o urgentes, o cuando
peligre el orden piblico (art. 225, CPN, segundo parrafo).

b) Tratandose de lugares cerrados que no estén destinados a ha-
bitacién, como edificios publicos, oficinas, locales, establecimientos

con la consecucion de ese objetivo, el secuestro cumplido en una oficina distinta del
mismo inmueble sobre documentacién correspondiente a ofra empresa resulta nulo,
al actuarse sin comtar con el mandato jurisdiccional indispensable {CNFed.CCorr,
sala [, 1£-5-95, “G. D., V."). La dltima parte del art. 224, reforrnado por ley 25.434
permite el secuestro de otros bienes, con noticia al juez o fiscal que interviene,

123 Sin embargo se ha dicho que la sola circunstancia de la “nocturnidad”™ del
allanamiento practicado v la falta de conformidad del morador no pueden provocar
de modo absoluto una nulidad insanable de las diligencias, méxime cuando del acta
confeccionada en el transcurso de tal procedimiento no surge que los afectados cues-
tionaran ¢l mismo ni tampoco que los funcionarios policiales impidieran una mani-
festacion en contrario de aquéllos. El modo en que se cfectia un allanamiento no
configura, en principio, violacién de normas constitucionales si no ha habido manifiesta
indefensién o allanamiento injustificado (art. 18, Const. Nac.)} (CFed. de La Plata,
sala I, 19-10-94, “Canteros, Victor™.

1 DONNA y MAIZA, ob. cit., p. 263, con cita de CNCCorr., sala IV, 30-3-93,
“Nicolini, Sebastidn”, c. 342. Sobre el concepto de moradas y dependencias ver lo
dicho supra ai tratar la figura dei art. 150
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de reunién o recreo, etcétera, la ley exige que se le dé previe aviso
a las personas encargadas de los locales, salvo que fuere perjudicial
para la investigacién (art. 226, primer péarrafo, CPN)!%.

Por otra parte, para la entrada y registro en el Congreso el juez
necesitard la autorizacion del presidente de la Camara respectiva (art.
226, primer parrafo, CPN), lo que tiene razén de ser en salvaguardar
la independencia del Poder Legislativo.

¢) Ademas de las mencionadas, los codigos procesales establecen
otras formalidades, como, por ejemplo, ia exigencia de que la orden
de allanamiento sea notificada al habitante'?® o propietario del lugar
y de que se labre un acta con todo lo actuado.

Otra formalidad esta prevista en el articulo 7°, inciso 3° de la ley
23.187, seglin la cual, en caso de disponerse el allanamiento de un
estudio juridico, ¢l juez deberd dar aviso de la medida al Colegio
Piblico de Abogados, pudiendo €l abogado solicitar 1a presencia de
un miembro del Consejo Directivo durante el procedimiento, sin que
ello implique suspenderlo'?’.

4y Allanamientos sin orden

Las leyes procesales también prevén una serie de situaciones donde
la policia se encuentra autorizada a realizar un allanamiento sin previa
orden judicial.

125 Guardan concordancia los Cddigos Procesales de Buenos Aires {(art. 221),
Catamarca (art. 195), Cérdoba (art. 228), Corrientes (art. 227), Chaco (art. 212),
Chubut (art. 194), Entre Rios (art. 226), Jujuy (art. 312), La Pampa (art. 210), La
Rioja (art. 251), Mendoza {art. 230), Neuquén (art. 201), Rio Negro (art. 210), Salta
(art. 215), San Juan (art. 227}, Santiago del Estero (art. 171) y Tucuman (art. 205).

128 El art. 228 del CPN establece que si el habitante o poseedor del lugar esta
ausente se debe notificar 1a orden a su encargado y a falta de éste a cualquiet persona
mayor de edad que se hailare en e lugar. Cuando no se encontrare 2 nadie, se harj
constar en acta. En sentido similar el art. 223 del CPPBA.

127 DONNA y MAIZA, ob. cit., p. 264, Sin embargo, la mera omisién de consignar
fecha y hora de realizacién del allanamiento a un estudio juridico en Ja comunicacién
cursada por el juez interviniente al Colegio de Abogados carece de relevancia procesal
ante la falta de vicios de la diligencia. La concurrencia del veedor del Colegio Piblico
de Abogados no resulta indispensable, bastande con que la entidad profesionat tenga
noticia oficial de 1a diligencia (CNCCorr., sala IV, 9-5-95, “Poleman Sola, H.™).
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De acuerdo al Cédigo Procesal Nacional (art. 227)'%, ello es po-
sible en los siguientes casos:
a) Cuando por incendio, explosién, inundacién u otro estrago s¢
hallare amenazada la vida de los habitantes o la propiedad.
b) Cuando se denunciare que personas extrafias han sido vistas
mientras se introducian en una casa o local, con indicios ma-
nifiestos de ir a cometer un delito.
¢) Cuando se introduzca en el domicilio un sujeto que es perse-
guido por la autoridad.
d) Cuando se escuchen voces de auxilio desde el interior, que
anuncian que se esta cometiendo un delito, o se pida socorro.
En estos supuestos no se exige el cumplimiento de las formalidades
mencionadas precedentemente. No se trata de causas de justificacion,
§ino que son situaciones que establecen el verdadero alcance de los
elementos normativos del tipo penal. Es por eso que los policias que
ingresan en alguno de los casos excepcionales mencionados no habran
“incumplido ninguna formalidad” y por lo tanto no realizan accién tipica.
Cabe advertir que la enumeracion de los casos del articulo 227
es taxativa, de modo que los mismos no. pueden ser ampliados de
ninguna manera por el personal policial, caso contrario, la actuacién
se torma ilicita'%.

128 E] articulo es similar en los cddigos mencionados en la nota anterior.

12¢ DONNA y MAIZA, ob. cit., p. 263, con cita del TS de Cordoba, Sala Penal,
15-5-86, “Vazquez, Carlos”, B. ). C. XXX-181. En contra CNCCorr,, sala [V, 30-3-90,
“Nicolini, Sebastian”, donde se dijo que las excepciones contenidas en el art. 227 del
CPP no son taxativas, cobijando supuestos afines a los que la integran. De alli que
es valido el procedimiento policial de allanamiento realizado sin orden judicial, al
advertir que en un local comercial de agencia de loteria se realizaban apuestas ilegales,
haciendo cesar la actividad ilicita, justificindose la urgencia por ¢l riesgo de ya ne
poder hacerse después por la desaparicion de la evidencia. En igual sentido se ha
dicho que no es ilegitimo el acto de detencién del imputado dentro de su morada,
sin orden judicial, si en ¢l caso existié urgencia para la detencién de aquél, pues se
conocia su tenencia de un arma de fuego que ya habia usado y con graves conse-
cuencias, pues la espera de conseguir una orden escrita resulta inatendible al no ga-
rantizar, en tales condiciones, la seguridad de terceros ni del propio encartado. Tal
acto de detencion, pot sus caracteristicas, resulta casi lindante con la flagrancia (TOral
N° 2, 30-7-93, “Salto, [smael™).
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b) Allanamiento fuera de los casos autorizados por la ley

Otra de las modalidades delictivas es realizar un allanamiento
fuera de los casos que la ley determina. Segin los codigos procesales
el allanamiento sélo es posible cuando el mismo sea necesario para
buscar elementos de prueba del delito o para lograr la detencién del
presunto delincuente'.

Por ello, para que ¢l juez dicte una orden de allanamiento, deben
haber “razones suficientes”, es decir, debe existir una verdadera y
fundada sospecha de que en el lugar puede haber algin elemento im-
portante para la causa.

E! tipo objetivo del articulo 151 se cumple cuando el allanamiento
se realiza fuera de esos casos. Por ejemplo, el juez o policia que
decide allanar ¢l domicilio de la victima sin existir ningin estado de
sospecha avalado en otros elementos de la causa'™'.

Con mucha mayor razén el delito se comete si el funcionario
decide allanar un domicilio por razones ajenas a la causa judicial. Asi,
el juez que ordena un registro domiciliario por el solo hecho de per-
judicar @ un enemigo o por razones de venganza, sin lugar a dudas
realiza el tipo penal analizado.

IV. Tipo subjetivo

El delito de allanamiento ilegal de domicilio es dolose, lo que
supone que ¢l funcionario debe tener €] conocimiento y la voluntad
de ingresar ilegitimamente en el domicilio. Es decir, el autor debe

130 ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit., p. 208

B! La jurisprudencia ha dicho que fas consideraciones del denunciante que se-
fialaba que en un hotel se alojaria gente de dudosa moral y tal vez ligados a algun
consumo o trafico de drogas autorizaban eventualmente el registro de aquellas de-
pendencias sindicadas por él, pero nunca una sospecha generalizada contra todos los
moradores del establecimiento. No cualquier denuncia, sospecha o informacién puede
dar lugar a una orden de allanamiento, pues ella debe alcanzar cierta entidad; tiene
que haber motivos para presumir que en determinado lugar existen cosas pertenecientes
al delito. En consecuencia, al no haber causa alguna que justificara librar una orden
de allanamiento, resuitan nulos el auto que ordend el atlanamiento, la orden de registro
vy todo lo actuado como consecuencia de ellos (CNFed.CCorr,, sala II, 15-10-93, “Inc.
de nulidad”, c. 9516, E. D. 157-20, f. 45.602).
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saber que esta incumpliendo las formalidades exigidas o bien que esta
realizando un allanamiento fuera de los casos previstos en la ley.

Este aspecto subjetivo es de suma importancia en la figura ana-
lizada. Es el dolo lo que nos permite diferenciar un delito de lo que
puede ser una simple nulidad procesal. Es decir, ¢l mero incumphi-
miento de requisitos procesales no puede significar un delito si ¢l
sujeto no lo hizo intencionalmente.

Un problema particular se presenta en materia de error. El error
acerca de las normas de procedimiento gue regulan el allanamiento
del domicilio, jes un error de tipo o de prohibicion?

En los delitos dolosos el dolo exige tanto el conocimiento de los
elementos descriptivos como normativos del tipo penal. Cuando el
error se refiere a elementos descriptivos no presenta mayores dificul-
tades, nadie duda de que se trata de un error de tipo. Pero el problema
se presenta con relacion a los elementos normativos. Alli la distincidn
entre ¢l emror de tipo y el de prohibicién se hace mas compleja,

Para que exista dolo es necesario que el autor haya conocido y
entendido el verdadero significado del elemento normative. En el
caso estudiado, el funcionario debe saber que esta ingresando a la
casa sin cumplir con las formalidades exigidas. El error acerca del
verdadero sentido de ese elemento normativo —aunque sea un error
juridico— constituye un error de tipo y produce la atipicidad de la
conducta.

En cambio, si el autor conocid perfectamente el sentido del ele-
mento normativo —sabia que el ingreso era ilegitimo—, pero por una
deficiente valoracién juridica creyd que su conducta no era delictiva,
estaremos en presencia de un error de prohibicidn.

Es decir, mientras que en el error de tipo hay un falso conocimiento
sobre algun elemento del tipo penal objetive {(aunque sea un error
juridico}, en el error de prohibicién hay una equivocada valoracion
del ilicito penal.

Resulta muy ilustrativo el ¢jemplo de Maurach: Con ocasion de
una disputa, M rompe el televisor, causando con ello la furia de su
amiga F, quien habia contribuido con dinero a aportar 1a mitad del
precio, y que, en consecuencia, considera que parte del aparato es de
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su propiedad. M se defiende de la siguiente manera de la acusacién
de dafios: a) é] no recordaba en absoluto que F hubiera contribuido a
pagar ¢l aparato, puesto que éste habia estado siempre en su vivienda;
b) aun cuando se acordd de la compra conjunta, entendio que el aparato
pertenecia sdlo 2 €, porque una vez adquirido fue llevado inmedia-
tamente a su casa, y porque fue él quien se hizo cargo siempre de los
costos de su cuidado y reparacion, y ¢) él sabia que ¢l aparato también
pertenecia a F, pero tenia entendido que una cosa ajena, en el sentido
del Derecho Penal, es solo aquella que se encuentra en propiedad
individual de un tercero’*2,

Como sostiene el autor, en el supuesto ¢, hay un error de tipo.
Lo mismo vale para el caso b: M ha incurrido en un error de derecho,
en cuanto no comprende que desde un comienzo debe considerarse
que hay copropiedad sobre el televisor. Dicho error lo conduce a la
representacion equivocada en el sentido de que el televisor le pertenece
a él exclusivamente. Distinta es la situacion del caso ¢. Aqui el autor
interpreta equivocadamente ¢l elemento tipico ajeno y por eso llega
a una representacion falsa de la materia del ilicito penal. En este su-
puesto existe error de prohibicion'».

En consecuencia si el funcionario incurre en un error sobre las
normas procedimentales, aunque haya obrado culposamente, no habra
realizado una accion tipica pues estaremos en presencia de un error
de tipo excluyente del dolo. En cambio, s1 el funcionario sabia que
el ingreso era ilegitimo, pero desconocia por completo que su conducta
fuera un delito penal, se podria plantear la existencia de un error de
prohibicién'*,

Es importante destacar que el hecho de que el funcionario no sea
penado por haber incurmido en un error sobre las normas procedimen-
tales, no significa que la prueba obtenida en el allanamiento ilegal sea
valida. Por ¢l contrario, al haber sido obtenida sin cumplir con los

131 Véase MAURACH y ZIPF, Dereche Penal Parte general, wad. de la 7° ed.

alemana por Jorge Bofill Genzsch y Enrique Aimone Gibson, Astrea, Buenos Aires,
1994, ¢. I, p. 662.

1 MAURACH y ZIPF, ob. cit,, p. 664.

_ 134 Aunque para que sea condenado alcanzari con un conocimiento potencial de
fa ilicitud penal.
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recaudos legales no puede ser incorporada al proceso. En definitiva,
es preciso diferenciar las consecuencias penales de las meramente pro-
cesales del allanamiento ilegal.

V. Penalidad

La ley prevé para el dehito de allanamiento ilegal la misma pena
que para el delitc de violacién de domicilio, agregando ademas la
pena de inhabilitacién especial de seis meses a dos afios en perjuicio
del funcionario publico.

Si consideramos la gravedad del delito, en ¢l sentido de que implica
la violacién de esenciales garantias constitucionales por parte de la
autoridad, es evidente que la pena resulta insuficiente. No hay dudas
de la mayor gravedad que reviste esta figura con relacion a la del
articulo 150 del Cédigo Penal. Por ello asiste razén a Nilfiez cuando
sefiala que no se esta considerando debidamente la criminalidad del
abuso funcional'®,

CASOS ESPECIALES DE JUSTIFICACION

De acuerdo al articulo 152 del Codigo Penal: “Las disposiciones
de los articulos anteriores no se aplicaran al que entrare en los sitios
expresados, para evitar un mal grave a si mismo, a los moradores o
a un tercero, ni al que lo hiciere para cumplir un deber de humanidad
o prestar auxilio a la justicia”.

I. Naturaleza juridica

La doctrina en general ve en esta norma una causa especial de
justificacién, es decir, un permiso concreto para ingresar al domicilio
sin cumplir con las formalidades previstas en las leyes procesales!’®.

Estamos de acuerdo con esa apreciacién; sin embargo, s preciso

135 NUNEZ, ob. cit, p. 85.

136 Asi NUNEZ, ob. c¢it., p. 89; FONTAN BALESTRA, ob. cit., p. 379; MOLI-
NARIO, ob. cit.,, p. 104; ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit., p. 222; LAJE
ANAYA, ob. cit., p. 264.
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aclarar que el ambito de aplicacién del articulo 152 es muy reducido.
En primer lugar, se deben excluir todos los casos donde de acuerdo
a las circunstancias no se puede presumir vna voluntad de exclusién
o prohibicién del ingreso por parte del sujeto pasivo. En esas situaciones
no sera necesario recurrir a estas causas de justificacion pues la accién
es atipica.

Por otra parte, con relacidn al tipo penal del articulo 151, muchas
situaciones comprendidas en el articulo 152 también podrian incluirse
en los casos excepcionaies de allanamiento “sin orden” previstos en
los cédigos procesales'®”. De alli que, a nuestro juicio, con relacion
al “allanamiento ilegal” sélo pueden ser consideradas causas de jus-
tificacion los ingresos que no correspondan a una de las autorizaciones
concedidas por las normas procesales, pues ya hemos dicho que en
€508 casos el ingreso no actla cOMO un permiso, SiNOG COMO LUNa Causa
de atipicidad.

Asi, si se produce un incendio en el domicilio y el funcionarto
ingresa para salvar a la victima, sin ninguna orden de allanamiento,
no corresponde aplicar el 152, ya que, como vimos antes, ¢l ingreso
no ha sido “ilegitimo”. En tal caso, la autorizacién concedida por el
Cddigo Procesal (art. 227) convierte en atipica la conducta,

II. Aspecto objetivo

De acuerdo al articulo 152, el ingreso al domicilio se justifica en
los siguientes casos:

a) Para evitar un mal grave a si mismo, a los moradores o a un
tercero: Pareceria que esta disposicidn es una repeticion de la causa
de justificacién prevista en el articulo 34, inciso 3° —estado de nece-
sidad—; sin embargo, existen diferencias fundamentales.

En primer lugar, a diferencia del estado de necesidad justificante,
no se exige que el mal que se trata de evitar sea inminente, cosa que
nos exige €l articulo 152, Por ello, como sostiene Molinario y Aguirre
Obarrio, los casos previstos en esta norma pueden ser interpretados
con una mayor amplitud de criterio'?%,

17 Por ¢j., el art. 227, CPN, analizado supra.
13 MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p. 105.

336



DELITOS CONTRA LA LIBERTAD

Otra de las diferencias esta en que el articulo 152 tampoco exige
que ¢l mal que se pretende evitar sea extrafio al sujeto. Resulta ilus-
trativo ¢l ejemplo de Soler: un sujeto agrede a otro, y éste, ya herido,
persigue al agresor, a pesar de haber cesado en su ataque. El perseguido
se refugia en una casa. No hay estado de necesidad, porque quiere
liberarse de una situacion de peligro a la que no ha sido extraiio (art.
34, inc. 3°, Cod. Pen.); pero el sujeto no estd obligado a dejarse matar,
aunque su hecho sea punible como lesiones, porque €l perseguidor
intenta cometer un hecho que es, a su vez, punible!®, En este ejemplo
no hay estado de necesidad, pero la conducta se encuentra justificada
por aplicacidn del articulo 152 del Cddigo Penal.

De acuerdo a la norma mencionada, el ingreso al domicilio se
autoriza cuando se tienda a evitar un grave mal a si mismo, a los
moradores o a un tercero. Por mal se entiende la lesidn a un bien
juridico que el sujeto no esté juridicamente obligado a soportar'®,
Los dafios que no son ilicitos deben ser soportados, y la accidn vio-
latoria del domicilio ajeno tendiente a evitarlos, no puede justificarse'*!.

Si bien la ley no indica que el mal a evitar sea mayor que el
dafio que se causa con la violacién de domicilio, establece que el
mismo debe ser grave, es decir, de gran importancia para el expuesto
a sufrirlo'2.

En general se incluyen los casos donde corre peligro fa vida o
integridad fisica de la persona. También los dafios a la libertad, ho-
nestidad y, en ciertos casos, al patrimonio, En definitiva, cualquiera
sea su naturaleza, la gravedad del ma) debera ser apreciada por el juez
en cada caso y atendiendo a las circunstancias particulares.

Como seiiala Nufiez!®, el mal puede provenir de la accidn do-

139 SOLER, ob. cit, p. L1

140 {dem nota anterior.

11 NUNEZ, ob. cit., p. 91; también SOLER, ob. cit., p. 111, quien sefiala que
si un agente persigue a un profugo y éste se refugia en una casa, comete violacién
de domicilio, porque el agente cumple con un deber para cuyo desempefio puede
emplear la fuerza, y si bien ¢} préfugo no es punible por la fuga, soporta juridicamente
los efectos de su desobediencia y comete violacidn de domicilio.

42 NUNEZ, ob. cit., p. 91.

143 fdem nota anterior, p. 92.
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losal** o culposa'® de un hombre, o de un accidente extrafio a la
causalidad humana, como puede ser la inundacion, el incendio, el
vendaval o la caida de una red de corriente eléctrica. Ademas puede
afectar al mismo sujeto que ingresa al domicilio, a uno de sus mo-
radores'® o a un tercero'¥.

b) Para cumplir un deber de humanidad: Por deber de humanidad
se entiende a toda conducta orientada a la salvaguarda de bienes ju-
ridicos valorados por la cultura humana, y no solamente a los actos
de compasion hacia otro hombre. Cumple un deber humanitario por
gjemplo quien intenta salvar la vida o evitar ¢l sufrimiento de un
animal o resguardar el medio ambiente!'%8,

En general los autores se refieren a los casos en que el sujeto
ingresa al domicilio para prestar una ayuda o auxilio a los habitantes',
En tal sentido Molinario y Aguirre Obarrio ponen el ejemplo de la
persona que ha caido en un pozo en el interior de su domicilio y los
bomberos entran a la finca para auxiliarlo!*,

Con relacion a la figura del articulo 151, no se debe perder de
vista que los cédigos procesales autorizan el ingreso cuando voces
provenientes del interior “pidan socorro”. En tales hipétesis no esta-
remos en presencia de una causa de justificacion sino de atipicidad.

c) Para prestar auxilio a la justicia: Se incluyen en esta disposicion

'44 Por ¢j. la persecucidn de un asesino.

145 Como el vehiculo imprudentemente guiado que amenaza con arrollar al tran-
selnte.

14 E] que ingresa a la casa por oir gritos de auxilio desde el interior, aunque en
realidad en estos casos por lo general la conducta sera atipica por falta de la voluntad
de exclusién. Es decir, en esos casos no s posible presumir que el ingreso se encuentre
prohibido.

147 Por ej., cuando para salvar al vecino de 1a cuadra debo necesariamente penetrar
en la vivienda de otro vecino.

4% En contra Nufiez, quien destaca que el “deber de humanidad” se tiene sélo
con relacién a ofras personas y no respecto de animales. Por ello, a su criterio, la
entrada al domicilio por compasitn frente al sufrimiento de un animal no encuadra
en el art. 152 (ob. cit., p. 92). No compartimos este criterio y creemos que la amplitud
del texto permite incluir esos casos en [a justificante.

19 Asi FONTAN BALESTRA, ob. cit., p. 381.

15 MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIO, ob. cit,, p. 104.
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todos los casos donde un particular ingresa al domicilio para cooperar

con ofra autoridad que se encuentra cumpliendo funciones en el mismo.

Pero también corresponde incluir a los casos en que un particular

esta facultado a realizar detenciones (cuando el delincuente es sor-

prendido in fraganti)'®'. En esas situaciones, el sujeto se encuentra

autorizado también a ingresar al domicilio para detener al delincuente
152

que huye'?.

III. Aspecto subjetivo

Muchos autores consideran que las causas de justificacién son de
naturaleza subjetiva. Es decir, para que se den alcanza con que el
autor entre al domicilio para satisfacer uno de los fines sefialados por
la ley, es decir, que obre creyendo que existe un mal grave, que cumple
un deber de humanidad o que presta un auxilio a la justicia, aunque
objetivamente no conctrran esas circunstancias's,

El error sobre las circunstancias objetivas, de acuerdo a esta po-
sicién, produce la impumidad, porque la violacton de domicilio no es
imputable a titulo de culpa'™.

Por nuestra parte pensamos que la opmion sefialada resulta inco-
rrecta si partimos de la naturaleza justificante de los casos del articulo
152. Es sabido que toda causa de justificacion exige la concurrencia
de un aspecto objetivo y uno subjetivo. Faltando cualquiera de estos
elementos, la justificante no puede aplicarse y la accion pasa a ser
antijuridica.

El error acerca de los presupuestos facticos de una causa de jus-
tificacion debe ser tratado como un supuesto de error de prohibicién

151 SOLER, ob. cit., p. 112; FONTAN BALESTRA, ob. cit,, p. 381.

132 Su conducta no es atipica porque cuando el Codigo Procesal regula el alla-
namiento sin orden se refiere exclusivamente al ingreso de la policia.

153 NUNEZ, ob. cit., p. 90; FONTAN BALESTRA, ob. cit., p. 381; ESTRELLA
y GODOY LEMOS, ob. cit., p. 224.

158 NUNEZ, ob. cit., p. 90. En sentido similar Soler, quien expresa que basta la
buena fe derivada de un error razonable. La total irreflexidn no excusa, pero tratindose
de situaciones de mayor o menor urgencia, no puede pretenderse que ¢l sujeto espere
ver la casa en el suelo para no incurrir en error acerca det incendio que sospecha
(ob. cit,, p. 112).
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que puede llegar a excluir la culpabilidad del sujeto. Pero no debemos
perder de vista que alcanzando un conocimiento potencial del ilicito,
si-el error es imputable al autor, la conducta resultard punible!'s.

En consecuencia, a diferencia de 1o que piensan los autores citados,
si el autor ingresa al domicilio creyendo erréneamente que estaba cum-
pliendo un deber de humanidad o evitando un mal, sélo se eximira
de penalidad cuando tal error haya sido inevitable, esto es, cuando
haya puesto toda la diligencia para no incurrir en dicha equivocacién'*®,

Sin embargo, es preciso recordar que lo dicho vale exclusivamente
para las situaciones que se rijan por las causas de justificacién del
articulo 152 del Cadigo Penal, y no a los restantes casos que puedan
ser resueltos a nivel del tipo penal.

En tal sentido, si, por ejemplo, ¢l autor creyé erréneamente que
dada Ia circunstancia la victima autorizaba el ingreso'*’, estaremos en
presencia de un error de tipo, y alli si la accién serd impune aunque
¢l error haya sido imputable al sujeto.

Lo mismo cabe decir de los casos en que el funcionario incurre
en un error acerca de la situacidn objetiva que da lugar a un “allana-
miento sin orden judicial”'**. También en ese caso el error se refiere
a un elemento del tipo penal, por lo que la conducta también serd
atipica aunque el error sea vencible,

155 En todo caso se debera atenuar la pena como consecuencia de la disminucion
en la culpabilidad del autor.

1% Frente a la duda no puede decidirse sin mas por ¢l ingreso al domicilio.

157 Por ¢j., ve al duefio del domicilio desmayado sobre el piso.

%% Por ¢j., el policia que erréneamente cree que el delincuente a quien persigue
se introdujo en la vivienda e ingresa para atrapario; lo mismo vale para el policia
que escucha gritos de auxilio del interior y en realidad se trataba de una broma entre
amigos.
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CAPITULO III
VIOLACION DE SECRETOS

Sumarlo: 1. Bien juridico. U. Vielacién de comespondencia. 1. Antecedentes. (Il
Apertura indebida de cottespondencia. . Tipo objetivo. a) Excepciones al principio
de la inviolabilidad. 2. Tipo subjetivo. 3. Sujetos. 4. Consumacidn y tentativa. IV.
Apoderamiente indebide de la correspondencia. 1. Problemas referidos al bien
juridico. 2. Tipo objetivo. 3. Tipo subjetivo. 4. Sujetos. V. Supresidn y desvio de
correspondencia. 1. Tipo objetivo. 2. Tipo subjetive. 3. Consumacion y tentativa. VL
Agravamiento por comunicacion o pubticacidn del contenido de la correspondencia,
1. Efementos de la agravante. VIL. Violacién de correspondencia calificada por la
condicion del autor. |. Antecedentes. 2. Bien juridico protegido. 3. Sujetos. 4. Tipo
objetivo. 3. Tipo subjetivo. 6. La accidn penal. VDL Publicacién indebida de
correspondencia. 1. Antecedentes. 2. Bien juridico protegido. 3. Tipo objetivo. a)
llegitimidad. 4. Tipo subjetive. 5. Sujetos, 6. Consumacién y tentativa. IX. La
violacién del secreto profesional. 1. Antecedentes. 2. Bien juridico protegido. 3.
Tipo objetive. a) La accién tipica. b) El significado de l1a palabra secreto. ¢) La
relacién entre ¢l secreto y la profesidn u oficio. 4. El daflo posible. 5. La legitimidad
de la revelacion. El secreto médico. Problemas referidos a la obligacién de denun-
ciar, 6. Sujetos. 7. Tipo subjetivo. 8. Consumacion vy tentativa. X, Revelacion del
secreto oficial. 1. Antecedentes. 2. Tipo objetivo. 3. Ttpo subjetivo. 4. Consumacion
y fentativa. XI. La violacidn de secretos. Bl especial caso del articulo 51 del Codigo
Penal. Prohibicion de informar. X1 Incorporacion del articuto 157 bis del Cédigo
Penal. 1. Anélisis del tipo penal. 2. El inciso 2° det articulo 157 bis.

1. Bien juridico

Con la denominacién general de violacion de secretos, el Codigo
Penal reprime conductas gue atentan conira la libertad de los indivi-
duos, en el sentido de que se afecta la libertad, pero en relacién con
la intimidad de las personas. Por esta razdn, en otras legislaciones,
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como la espaiiola, el descubrimiento y la revelacion de secretos son
delitos contra “la intimidad”, Bien lo expresa Mufioz Conde, cuando
dice que el derecho a la intimidad “se configura como uno de los
derechos de la personalidad mas sutiles y mas dificiles de delimitar
y proteger en el Derecho Penal™.

La existencia de secreto implica reserva de un acto cualquiera.
Cuando estamos frente a acciones personales, ¢l secreto pertenece solo
al autor y la divulgacion también depende de é12.

Bien dice Niiiez sobre este tema que bajo el epigrafe el Codigo
Penal reprime hechos que lesionan otro importante aspecto de la li-
bertad, “Como la libertad exige el derecho de mantener reserva sobre
lo que se piensa, hace, tiene o padece, la sancidén penal va en su
auxilio para resguardar esa esfera de intimidad o de reserva. Esa esfera
no se reduce, sin embargo, al circulo de lo que juridicamente constituye
un secreto™?,

El Cédigo, en pos de proteger derechos individuales, reprime ac-
ciones por medio de las cuales se utilizan secretos o elementos secretos
de otra persona, perjudicandola. También pena la divulgacion de los
hechos que debian ser secretos o el apoderamiento de papeles privados.

La ley penal se ocupa de aquellos que violan [a correspondencia,
los que la publican en determinadas condiciones, los que divulgan
secretos de modo que puedan ocasionar dafio, los que divulgan pro-
cedimientos o actuaciones que deban permanecer secretos de acuerdo
a lo normado en la ley. La ultima incorporacion del articulo 157 bis
pena también la violacion de sistemas de confiabilidad y seguridad
de datos, accediendo a un bance de datos personales; asi también se
incluye y se penaliza la revelacion a otra persona de informacién re-
gistrada en un banco de datos personales cuyo secreto estuviera obli-
gado a preservar por disposicion de la ley, agravandose la pena en el
caso de un funcionario pblico.

La Constitucion Nacional, en ¢l articulo 18, garantiza la inviola-
bilidad de la correspondencia epistolar y de los papeles privados, del

1 MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte especial cit., p. 216.
? Conf. MORENO, ob. cit, t. 5, p. 19.
3 NUNEZ, ob. cit., t. V, p. 95.
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mismo modo, los tratados internacionales contienen normativas y dis-
posiciones similares, garantizandole que no sera objeto de injerencias
arbitrarias®,

II. Violacion de correspondencia

El articulo 153 del Codigo Penal establece: “Sera reprimido con
prisién de quince dias a seis meses, el que abriere indebidamente una
carta, un pliego cerrado o un despacho telegrafico, telefénico o de
otra naturaleza que no le esté dirigido; o se apoderare indebidamente
de una carta, de un pliego, de un despacho ¢ de otro papel privado,
aunque no est¢ cerrado; o suprimiere o desviare de su destino una
correspondencia que no le esté dirigida.

”Se le aplicara prision de un mes a un afio, si el culpable comu-
nicare a otro o publicare el contenido de la carta, escrito o despacho”.

1. Antecedenies

El proyecto del doctor Carlos Tejedor penaba con arresto de dos
meses y multa al que “se apoderare de papeles o cartas de otro, o
revele los secretos que contengan. Si se impusiere de los secretos,
aunque no los revele, sufrird un mes de arresto™.

En la nota Tejedor expresaba: “No se trata aqui —dice Pacheco—
de empleados que faltando a su obligacién descubran o divulgan se-
cretos de particulares. Tratase s6lo de personas privadas que lo inten-
tasen y lo cometiesen, apoderandose para ello de cartas o papeles
ajenos. Es, por consiguiente, compuesto y doble el delito que se trata
en el primer parrafo del articulo, consistiendo: 1) en apoderarse del
secreto, haciéndolo de los papeles de los que se contiene; 2) en di-
vulgarle, dandole publicidad. ;Qué diremos si no se cometieren ambas
acciones, si €l que se apodera del secreto no lo publica, o si ¢l que
lo publica no se ha apoderado de ¢1? Al primer caso responde el

4 Entre los tratados internacionales que se mencionan podemos destacar: la De-
claracion Universal de Derechos Humanos (art. 12), la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (art. 11) y la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre.

# MORENO, EiI Codige Penal y sus antecedentes cit., t. 5, p. 21.
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segundo parrafo de la ley. También hay pena, pero es menor. Al otro
no podemos decir sino que el Cédigo no lo castiga. Quien publica lo
que ha sabido legitimamente podra ser indelicado, pero no s criminal;
lo penaré la opinidn, mas no lo pena la ley, come no cometa injuria,
calumnia u otro delito”. Agrega luego, siguiendo a Pacheco, que el
articulo puede dar ocasidén a la cuestién siguiente: “Cuando uno se
haya apoderado de papeles de otro, ;debera, por lo comun, el duefio,
acreditar que aquél lo hizo con dnimo de conocer sus secretos, o sera,
por el contrario, é[ quien deba justificar que los tomé con otro propésito,
si quiere eximirse de toda pena? En una palabra: jcual es la presuncién
en semejante caso? A nuestro juicio la presuncién juris no puede ser
otra que la de haberse usurpado los papeles con esa idea, siendo, por
consiguiente, contraria al que los ocupa. Nos fundamos en que tales
papeles no sirven para otra cosa que para averiguar su contenido.
Quien los usurpa, pues, busca, sin duda, ¢l conocimiento de lo que
encierran, y st él supone otro propdsito, ¢l sera, de ordinario, quien
lo deba acreditar™.

La nota termina con referencias a la legislacion comparada.

El proyecto de Villegas, Ugarriza y Garcia contiene dos articulos
referentes a esta materia. En el primero, concordante con el que estamos
examinando, castiga:

1. Al que se apodere de papeles o cartas de otro y divulgue o se

aproveche de los secretos que contengan, y

2. Al que se apodere de papeles o cartas de otro si se hubiese

impuesto de los secretos, aunque no los divulgue ni los revele.

No se aplica la disposicién a los conyuges, padres, guardadores
0 quienes hagan sus veces, en cuanto a los papeles o cartas de sus
conyuges, hijos o menores gque se hallen bajo su dependencia.

Tampoco es aplicable a aquellas personas a quienes por leyes o
reglamentos especiales les es licito instruirse de correspondencia ajena’.

El Codigo de 1886, en el articulo 173, castiga al que se apodere
de papeles o cartas de otro: 1) con arresto de tres meses a un afio, si
revelase los secretos que contengan o se aprovechase de ellos; 2) con

¢ MORENQO, ob. cit,, t. V, p. 22.
7 Idem nota anterior, ps. 22/23.
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arresto de uno a tres meses, s no revelase o no se aprovechase de
los secretos, o si los papeles o cartas substraidos no los contuviesen®,

El proyecto de 1891, en el articulo 183, redactado en forma analoga
al precepto correspondiente del Codigo en vigor, decia: “el que abriere
indebidamente una carta, un pliego cerrado, 0 un despacho telegrifico,
telefénico o de otra naturaleza, que no le esté dirigido, o se apodere
indebidamente de una carta, de un pliego, de un despacho o de otro
papel privado, aunque no estén cerrados, o suprimiere una correspon-
dencia que no le esté dingida, sera reprimido con multa de doscientos
a mil pesos.

781 el culpable comunicare a otro o publicare el contenido de la
carta, escrito o despacho, la multa sera de quinientos a dos mil pesos™.

La Exposicion de Motivos se limita a decir que se ha aproximado,
en la redaccion de las disposiciones sobre esta materia, a la que con-
tienen los Cddigos hiingaro e italiano.

El Cédigo Penal de 1886 abordaba el tema en ¢l articulo 173, Lo
propio hacia el proyecto de 1891 en el articulo 183, el que resultaba
analogo al Cadigo vigente, El proyecto de 1906 contenia la figura en
el articulo 161. La Exposicion de Motivos del proyecto mencionado
precedentemente manifiesta que: “El Cddigo legisla en dos partes la
violacién y revelacion de secretos, y nosotros reunimos toda la materia
en un solo capitulo, garantizando de una manera mucho mas efectiva
la inviolabilidad de la correspondencia, porque penamos todos los actos
de apoderamiento de toda clase de documentos privados, carta tele-
grama, etcétera, y la supresién o desviacidn de su destino y la publi-
cacion de su contentdo, estableciendo a la vez penas mas severas para
¢l empleado de correos o telégrafos que viole en cualquier forma la
correspondencia...””

En cuanto al proyecto de 1906, el articulo 161 es igual al 153 de
nuestro Cadigo, pues en el curso de la discusién a que diera lugar la
reforma penal no se le introdujo modificacién alguna al precepto de
aquel proyecto que se tomd como base.

El Cédigo de 1886 legislaba esta materia en dos partes, con re-

¥ [bidem, p. 23.
? ZAFFARONI y ARNEDO, ob. cit., t. 3, ps. 3007301,
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ferencia a particulares entre los delitos contra las garantias individuales,
y con respecto a funcionarios entre los delitos cometidos por empleados
en ejercicio de sus cargos.

Los proyectos de 1891 y 1906, a los cuales ha seguido el Cddigo
vigente, comprendieron toda la materia en un solo capitulo, proce-
diendo con mejor método y mavor 16gica, La Exposicién de Motivos
del proyecto de 1906 dice que se ha garantizado de una manera
mucho mas ejecutiva la inviolabilidad de la correspondencia, porque
se penan todos los actos de apoderamiento de toda clase de docu-
mentos privados, ya sean cartas, telegramas, etcétera, y la supresion
o desviacion de su destino, lo mismo que la publicacién de su con-
tenido!®.

Para Moreno, el articulo comprende los siguientes casos: “Castiga:
1. Al que abriere indebidamente: a) una carta; b) un pliego cerrado;
¢) un despacho tetegrafico; d) un despacho telefonico, y €) un despacho
de otra naturaleza, siempre que ninguno de esos documentos ie estu-
viere dirtgido. 2. Al que se apoderase indebidamente de: a) una carta;
b) un pliego; ¢) un despacho, y d) un papel privado, aunque no esté
cerrado. 3. Al que: a) suprimiere, ¥ b) desviare de su destino una
correspondencia que no le esté dirigida.

“La ley pena el hecho aun cuando no exista, como consecuencia
del misme, ni revelacidn ni violacion de secretos.

”Cuando el culpable comunicare a otro o publicare ¢l contenido
de la carta, escrito o despacho, corresponderé la pena de un mes a un
afio. En los demas casos el castigo es menor [...] la ley incrimina: la
revelacion de secreto, la que se produce cuando la gente se apodera
de aquéilos y los publica y difunde; la violacién, que tiene lugar cuando
el individuo se incauta del papel, aunque reserve el contenido; la su-
presion de correspondencia, lo que no ocurre cuando se destruye sin
divulgarla, y aun sin informarse de su texto, y la desviacion de la
misma, o sea ¢l hecho de hacer que no llegue al destino fijado.

“El Cédigo -afirma Moreno— consagra asi la inviolabilidad de
los papeles privados de la manera mas amplia. Con prescindencia de
la revelacién de secreto la ley castiga: 1. Al que abre el documento

19 MORENOQ, ab. cit., t. V, p. 24.
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que no le esta dirigido. 2. Al que se apoderare del documento de otro.
3. Al que suprima correspondencia de otro. 4. Al que desviare su
destino™,

IIl. Apertura indebida de correspondencia
1. Tipo objetivo

Cuando hablamos de correspondencia es coincidente la doctrina
en definirla como la comunicacion escrita entre dos personas, En otras
palabras, una persona envia a un tercero, una comunicacidn escrita
que contiene expresiones propias de su pensamiento y sentimiento, a
ofra persona, a quien esas expresiones son remitidas. La escritura que
se utilice pueden ser palabras, simbolos, etcéteral2,

Lo punibie es abrir ilegitimamente una correspondencia, que no
le estd dirigida al autor, sino al Hamado destinatario, aun cuando el
autor del hecho sea un intermediario para la entrega'®. Por lo cual, no
hay duda de que lo determinante es la “direccidn de la cubierta o del
pliego, salvo que el autor conozca la rectificacién del remitente o el
error de la direccidon™, Lo esencial, entonces, ¢s que la carta vaya
dirigida a otra persona, y un tercero la abra indebidamente.

Molinario-Aguirre Obarrio sostienen que carta se refiere a toda
comunicacion mantenida, por escrito, entre dos personas. De modo
que no es aplicable el concepto que esta contenido en la Ley de Correos,
que define carta a todo papel escrito, ordinariamente cerrado, cuyo
contenido no se indique, ni pueda conocerse. Aguirre sostiene que
aunque dicho phiego no tenga conterido o esté¢ en blanco, para la
citada ley serd una carta'>.

Por pliego cerrado debe entenderse las llamadas cartas plegadas,
oficios 0 documentos de cualquier naturaleza que, cerrados, se envien

I fdem nota anterior, ps. 24/25.

12 Conf. CREUS, ob. cit, p. 350.

13 NUNEZ, ob. cit, t. V, p. 98.

4 NUNEZ, ob. cit, 1. V, p. 98. Claro que en este tltimo supuesto no habria
dolo, si se sabia, como parece surgir del texto, que la carta era para ¢l autor.

15 MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., t. 1L, p. 111.
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de una parte a otra. Como es obvio, si el pliego esta abierto, no es
delito leerlo'®. Vendria a ser el caso de las propagandas que se envian
abiertas en pliegos abiertos a las personas. Explica Aguirre Obarrio
que “como las cartas y los pliegos deben abrirse (para que exista delito)
la diferencia consiste en que aquéllas han de estar en sobre cerrado,
mientras que €stos van doblados (plegados, de ahi que se les llame
pliegos) y se cierran mediante algin pegamento, faja, lacre o broche,

es decir, algo que denote un impedimento a la candida lectura™!’,

También Aguirre Obarrio ha hecho notar que en relacién a la
expresion despacho telegrafico, se trata de todo telegrama, pero afir-
ma que falta la expresién “escucharse” una conversacion telefonica,
ya que, de lo contrario, la expresién despacho telefénico no tiene
sentido'™.

Abrir indebidamente la correspondencia cerrada, este es que esta
de tal manera que no se puede leer su contenido, se refiere a romper
la cubierta o ¢l cierre, aunque no se entere de su contenido y vuelva
a cerrar la cubierta o el pliego'®. Otros autores hablan de despegar la
correspondencia o cortar una carta dirigida a un tercero'’.

También se incluye el pliego cerrado, un despacho telegrafico
(telegrama), un despacho telefénico o de ofra naturaleza, en todos los
casos que no se haya dirigido al autor.

El medio por el cual la persona logra hacerse de la carta para
abrirla es para el tipo penal irrelevante, sin perjuicio de que puedan
concurrir otros delitos, como ser, el hurto, el robo o la estafa, entre
los mis normales de usar. En estos casos el concurso sin duda es real
o material (art. 55, Cod. Pen.).

La apertura de este articulo se refiere tanto a la correspondencia
en transito, a la que estd para su expedicion o a la que ha sido recibida
o perdida®®,

16 fdem nota anterior.

17 Ibidem, ps. 111/112.

'l AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p. 112.
18 NUNEZ, ob. cit., t. V, p. 99.

1# Conf. BUOMPADRB ob, cit., p. 188.
2 NUNEZ, ob. cit,, t. V, p. 100.
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a) Excepciones al principio de la inviolabilidad

La accion tipica implica “abrir indebidamente”; no conlleva ne-
cesariamente imponerse del contenido. Los objetos mencionados que-
dan incluidos en el término “correspondencia”, la que debe encontrarse,
como presupuesto, cerrada. Encontrandose cerrados (la carta, el pliego,
ete.), es indiferente respecto del tipo que los mismos contengan o no
un secreto, puesto que lo que se protege es el derecho al secreto,

Sin embargo, el derecho a la inviolabilidad de la correspondencia
no es absoluto. Tanto en la vida civil, como en el comercio y con
relacion a los procesos penales, existen supuestos en los cuales se
autoriza la interceptacion, el secuestro y la apertura de la correspon-
dencia privada, como del apoderamiento de papeles individuales. El
Estado, afirma Moreno, respeta a las personas dentro del orden juridico,
pero cuando éstas se salen de Ia juridicidad o cuando, en el curso de
una investigacion, hay serias sospechas de que existen hechos ilicitos,
la autoridad social puede usar de manera excepcional de todos los
medios y atacar los derechos mejor garantizados?!,

Esto implica que el derecho a la inviolabilidad de la correspon-
dencia no es absoluto. La doctrina ha marcado casos en donde terceras
personas, que no son los destinatarios, tienen la facultad de abrir la
correspondencia. Ejemplo de ello son los casos en que la autoridad
judicial, en virtud de las autonizaciones que conceden las normas pro-
cesales, pueden abrir la correspondencia en ¢l curso de la investigacion
de un delito?2, En ¢l mismo sentido se conceden autorizaciones por
razones de seguridad, o cuando la apertura es indispensable para el
cumplimiento efectivo de una funcién o en el caso del gjercicio de la
potestad o guarda de incapaces?.

21 MORENO, t. V, p. 25.

2 Desde antafio seiialaba Moreno que no existen derechos absolutos y pot lo
tanto hay excepciones al principio de inviolabilidad de corespondencia. Tal como se
hace actualmente, en el ambito de la vida civil, como en el comercio o en los procesos
criminates seguidos a las personas, existen casos y formas de procedimientos que
autorizan la interceptacién y apertura de la correspondencia privada, asi como el
apoderamiento de papeles privados (conf. MORENO, ob. cit, t. 5, p. 25).

3 Conf. CREUS, ob. cit., p. 351. En el mismo sentidoe BUOMPADRE, ob. cit,,
p. 189
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Asi, el Codigo Procesal de la Nacién, regulando el articulo 18 de
la Constitucién Nacional, ha previsto dos articulos. En el 234 del
CPPN se afirma: “Siempre que lo considere 1itil para la comprobacién
del delito el juez podra ordenar, mediante auto fundado, la intercep-
tacién y el secuestro de la correspondencia postal o telegrifica o de
todo otro efecto remitide por el imputado o destinado a éste, aunque
sea bajo nombre supuesto”. Y en el 235 se regula la forma de la
apertura: “Recibida la correspondencia o los efectos interceptados, el
juez procedera a su apertura en presencia del secretario, haciéndolo
constar en acta. Examinard los objetos vy leera, por si, el contenido de
la correspondencia.

"S1 tuvieren relacion con el proceso, ordenarad el secuestro; en
caso contrario, mantendra en reserva su contenido y dispondra la en-
trega al destinatario, a sus representantes o parientes préximos, bajo
constancia”4,

La legalidad de la accion que, obviamente, lleva a que sea atipica,
¥, €n su ¢aso, por existir error se elimine el dolo, no deja a cubierto
casos en que la apertura de la correspondencia se hiciera sin motivos
comunicandose su contenido a otro, que nada tuviera que ver con el
proceso. Supongase al juez de una causa que secuestre correspondencia
y que ella no tenga nada que ver con el proceso, y luego, en una
reunidn social, hiciera saber el contenido de esas cartas a terceras
personas, por el solo hecho de contar que una persona tenia una amante,
etcétera. Es claro, y no se puede discutir en este caso, el dolo del
autor, porque sabe que la carta nada tenia que ver con el proceso, y
que, ademas, estd contando algo que no debe.

2. Tipo subjetivo

El tipo penal, de la manera en que estd redactado, exige ¢l dolo
directo, de manera ‘que no sélo se exige que el autor conozca que se
trata de una carta, pliego cerrado, de un despacho telegrafico o tele-
fénico, sino, ademas, que se encuentre cerrado y que se lo abra, de
manera indebida. Ademds debe ser consciente de que la carta no estaba
dirigida a su persona®’,

2 Mas detalies: véase DONNA y MAIZA, ob. cit., ps. 274/275.
» AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., t. II, p. £12.
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El error de tipo, en todos los casos, elimina el dolo, y puede
versar sobre alguno de los elementos antes enumerados. Puede darse
el caso de que el sujeto crea que el autor tenia derecho a abrir la
carta, de manera que el error seria de prohibicién.

3. Sujetos

El sujeto activo del delito puede ser cualquier persona que no
resulte ser el destinatario de la comunicacion, lo que emerge sin duda
de la ley. Nuidiez afirma que autor puede ser el que tiene la corres-
pondencia de manera legitima en su poder, el que la tiene ilegitima-
mente por haberse apoderado de ella o el que simplemente la abre sin
apoderarse o interrumpir su curso®®, Creus refiere que: “El despacho
dirigido a un destinatario imaginario o a uno que ya ha fallecido, sigue
siendo un objeto cuya apertura es tipica porque el delito protege el
derecho al secreto, tanto del destinatario como del remitente, que de
cualquier modo se vera violado en ambos casos™’.

4. Consumaciony tentativa

El delito se consuma cuando se procede a la apertura de la co-
mrespondencia, aun cuando con posterioridad se la cierre. No tiene
mayor relevancia la imposicidn del contenido. Resulta admistble en
este contexto la tentativa.

IV. Apoderamiento indebido de Ia correspondencia

El articulo 153, parrafo primero, segunda parte castiga con pena
de prision de quince dias a seis meses, al que “se apoderare indebi-
damente de una carta, de un pliego, de un despacho o de otro papel
privado, aunque no esté cerrado”.

1. Problemas referidos al bien juridico

La ultima parte del parrafo “aunque no esté cerrado” denota, a
cniterio de Aguirre Obarrio, la confusion de legislador entre el derecho
a la inviolabilidad de la correspondencia epistolar y de los papeles

2 NUNEZ, ob. cit., t. V, p. 100.
¥ CREUS, ob. cit., p. 353.
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privados, y el derecho a la inviolabilidad del secreto. Y esto es asi
porque si la correspondencia o los papeles privados no estan cerrados,
es mas que obvio que no hay secreto”®. Para dar sentido a la norma,
el autor citado recurre a la cita de Soler, quien afirma que “la ley da
preferencia a esa clase de cosas, despojadas casi de valor material,
pero cargadas de sentido humano™?,

2. Tipo objetivo

La accidn tipica consiste en “apoderarse indebidamente”; ello im-
plica tanto como aprehender una cosa. En este caso, Solsona opina
que no importa la manera del apoderamiento, admutiéndose la clan-
destinidad, el fraude y la fuerza®. Nifiez es de la opinién que el
apoderamiento de correspondencia no necesariamente se trata del delito
de hurto, porque “el apoderamiento furtivo de una carta, phego o des-
pacho comprende el cometido por ardid o engaiio, pues, aqui, el apo-
deramiento mediante fraude no estad separado del furtivo. Como tam-
poco se excluye del concepto de apoderamiento de correspondencia,
su retencion, o apropiacién™'. Pero el apoderamiento de manera de-
finitiva equivale a la supresion. Esto lo lleva a sostener que este delito
puede “concurrir materialmente con el delito de hurto™2.

En cambio, Molinario y Aguirre Obamio afirman que se trata de
un hurto, pero con un objeto material especifico®.

2 MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIO, cb. cit,, t. I, p. 115.

¥ SOLER, citado por MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIQ, ob. cit., t. II, p. 116.

3 SOLSONA, Enrique F., Delitos contra la libertad, Universidad, Buenos Aires,
1987, p. 100.

3 NUNEZ, ob. cit., t. V, p. 101,

3 NUNEZ, idem, p. 100. Aclara que el concurso no puede suceder por “el solo
apoderamiento de lo que en si mismo es una correspondencia, porque ésta, incluso
si se admite su valor pecuniario, constifuye el objeto de un tipo delictivo especial
separado ex profeso del tipo del hurto (art. 162} y que, por consiguiente, no lo puede
involucrar. El concurso que aqui nos interesa ocurre cuando a la par de la pieza que
constituye una comunicacién, ¢l autor se apodera de otra pieza con valor econémico.
El concurso es material porque el autor, aunque lo hace en ¢l mismo contexto, se
apodera de dos cosas distintas, cuyo apoderamiento produce efectos juridicos distintos”
(NUNEZ, ob. cit., p. 102).

* MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., p. 116.
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Tal como esta redactada la norma, la accién supera el delito de
hurto, porque puede apoderarse aun quien detenta la cosa, es decir,
quien tiene poder material sobre ella, como ser, el cartero, y la accién
como tal no seria la del hurto.

Los objetos a que se refiere ¢l tipo penal tienen que ser, como
se afirmo antes, una carta, un pliego, un despacho u otro papel privado,
no interesando en este caso que se encuentren abiertos o cerrados.

3. Tipo subjetivo

Nos encontramos frente a un delito doloso y, como en el caso
anterior, se requiere que el sujeto active (autor) tenga el conocimiento
del caracter del objeto que se apodera, que es indebido, lo que lleva
necesariamente a que se exija el dolo directo.

4, Sujetos

Sujeto activo puede ser cualquier persona que no resuite destina-
taria de la comrespondencia, de modo que si ésta se apodera de ella
antes de la entrega, no tipifica el hecho. Creus también incluye a
“quien no ha expuesto el pensamiento o la referencia particular en el
papel privado™?.

V. Supresion y desvio de correspondencia

El articulo 153, pamrafo primero, tercera clausula del Cédigo Penal
establece la misma pena que en el caso anterior, para la persona que
“suprimiere o desviare de su destino una correspondencia que no le
esté dirigida”.

1. Tipo objetivo

La mejor conceptualizacion del delito la ha dado Nufiez, cuando

afirma que se trata de “impedir que la correspondencia en curso, cerrada

o abierta y no dirigida al autor, llegue a su destinatario, sea sacandola
de curso (supresion) o cambiando éste (desvio)*,

Las acciones tipicas consisten en suprimir o desviar la correspon-

M CREUS, ob. cit., p. 355.
33 NUNEZ, ob. cit., 1. V, p. 102.
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dencia. Suprimir implica tanto como destruir la correspondencia o qui-
tarla definitivamente de su curso natural; también se puede interpretar
como ocultarla®®, o definitivamente hacerla desaparecer, que segun par-
te de la doctrina implica destruccion del objeto, 1o que equivaldria al
delito de dafio®.

El desviar la correspondencia es sacarla del destino que tenia ori-
ginariamente o cambiar su curso.

Los medios que se¢ pueden utilizar para llevar a cabo las acciones
pueden ser cualesquiera, resultando indistinto que se trate de corres-
pondencia abierta o cerrada. En ambos casos se presupone una co-
rrespondencia en curso.

2. Tipo subjetivo

Se trata de un delito doloso, debiendo el autor, como en los casos
anteriores, conocer el caracter det objeto y actuar con la intencion de
suprimir o desviar la correspondencia. Se admite, por parte de algunos
autores, ¢l dolo eventual (Nufiez, Creus), aunque es dificil imaginar estos
supuestos, y no se entiende el motivo por el cual la doctrina cambia la
exigencia del dolo directo, como en los anteriores tipos penales.

3. Consumacion y tentativa

Se produce la consumacion cuando se logra que la correspondencia
no llegue al autor, ya sea suprimiéndola o desvidndola, aunque con la
mtervencion de otras personas se retome el destino que debia llevar.

Es posible la tentativa.

VI. Agravamiento por comunicacién o publicacién
del contenido de la correspondencia

El articulo 153, en su segundo pérrafo, prevé la agravante, alcan-
zando a los tipos que se describen en el primer pamrafo del mismo
articulo, con pena de “prisién de un mes a un afio” en el caso de que
el culpable “comunicare a otro o publicare el contenido de la carta,
escrito o despacho”.

% Conf. BUOMPADRE, Jorge, Delitos contra la libertad, p. 191.
¥ MOLINARIO v AGUIRRE OBARRIO, ob. cit., . I, p. 119.
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1. Elementos de la agravante

Se refiere a comunicar €l contenido de la correspondencia a ter-
ceras personas, aunque se trate de una sola. La doctrina ha interpretado
que el sujeto activo debid imponerse previamente del contenido de la
correspondencia, toda vez que no se puede hacer conocer a otro algo
que no se conoce™.

Las acciones tipicas consisten en:

a) “Comunicar”, que implica tanto como hacerlo conocer a un
tercero que no participa del ilicito y, ademas, no tiene autori-
zacion para conocerlo.

b) “Publicar el contenido™ implica hacerle notorio llevandolo al
conocimiento del plblico en general®,

La agravante no concurre si el conocimiento del tercero o del
publico llega sin la voluntad del autor, lo que es mis que obvio, ya
que el delito es doloso. Buompadre sostiene que nos encontramos
frente a un delito de doble actividad, ya gue la agravante exige que
el agente sea autor de algunos de los tipos descriptos en el primer
parrafo de la norma “para, posteriormente, comunicar o publicar €l
contenido de la carta, escrito o despacho. La ausencia de este lazo
comunicante hace desaparecer la mayor penalidad™®. La opinién es
relativamente cierta, debido a que, como afirma Nuiflez, la calificante
puede 0 no admitir 1a doble actividad del autor, ya que puede realizar
la accion de una manera que involucre la comunicacién o puede ser
en dos actos, si primero se entera y luego comunica?!.

A nuestro juicio, se requiere dolo directo, ya que debe saber todo
lo que se exigia antes y, ademas, ahora, la voluntad de hacerla publica
a terceros*.

3 Conf. SOLSONA, ob. cit., p. 101.

3 Conf. NUNEZ, ob. cit, t. IV, p. 102.

4 BUOMPADRE, ob. cit,, p. 192.

4 NUNEZ, ob. cit,, t. V, p. 103.

42 En contra Niifiez, pero a nuestro juicio confundiendo el dolo directo con el
especifico, sobre el cual ya hemos dicho que es una categoria sin sustento dogmatico,
ya que todo dolo es especifico.
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VIL. Violacion de correspondencia calificada
por la condicién del autor

El articulo 154 del Cédigo Penal establece que: “Serd reprimido
con prisién de uno a cuatro afios, ¢l empleado de correos o telégrafos
que, abusando de su empleo, se apoderare de una carta, de un pliego,
de un telegrama o de otra pieza de correspondencia, se impusiere de
su contenido, 1a entregare o comunicare a otro que no sea ¢l destinatario,
la suprimiere, la ocultare o cambiare su texto”.

1. Antecedentes

El proyecto Tejedor contenia, tratando ¢l tema, dos capitulos. El
primero de ellos abordaba el delito de “descubrimiento y revelacion
de secretos” (como lo denomina actualmente del Codigo Penal espa-
fiol), cometidos por particulares, considerandose éste un ataque a las
garantias individuales. El segundo se referfa a la revelacion de secretos
realizada por un empleado, legislandose entre los “delitos peculiares
a funcionarios publicos™,

Esta ultima clase es la que concuerda con el presente articulo del
Cdédigo. Segun este provecto, el empleado que en asuntos del servicio
publico revele secretos de los que tenga conocimiento por razon de
su cargo, sera castigado con suspension del empleo. Y si de la reve-
lacton resultare grave dafio, la pena sera la de pérdida del empleo y
prisién. También se castiga al empleado publico que intercepta, subs-
trae, inspecciona, oculta o publica cartas o documentos abusando para
ello de su cargo.

Caracterizando ¢l delito, la nota dice, basada en Pacheco, que si
un escribano sabe de lo que resulta de un sumario, un empleado de
policia recibe drdenes secretas y las declara, incurre en los delitos
comprendidos en el articulo.

Un sistema similar fue adoptado por el proyecto de los doctores
Villegas, Ugarriza y Garcia y por el Cédigo Penal de 1886.

Por su parte el proyecto de Codige de 1891 legislé el delito,
como lo hizo ¢l Cédigo Penal de 1921, en un solo capitulo; asi

 MORENO, ob. cit,, t. 5, p. 27.
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también lo hizo el proyecto de 1906 siendo el articulo 162 del pro-
yecto coincidente con el articulo 154%,

2. Bien juridico protegido

En lo referente al bien juridico protegido, sigue encontrandose
dentro del “marco de la reserva propia de Ia libertad™, existiendo,
en este caso, un interés social relacionado con el cumplimiento de un
servicio publico. Sin embargo, como bien lo ha hecho notar Nufiez,
s6lo en alguna de las hipdtesis que contiene el articulo 154 representa
un tipo agravado por la calidad del autor y el abuso de esa calidad,
respecto a los pardgrafos primero y segundo de] articulo 153 del Cédigo
Penal, pues, ademas, el articulo se refiere a conductas consistentes en
imponerse del contenido de la pieza de correspondencia, entregarla a
otro que no sea el destinatarie, ocultarla o cambiar su texto, que no
estan previstas en ¢l articulo 153 del Codigo Penal*t.

3. Sujetos

La base del articulo se encuentra en ¢l sujeto activo, que debe
ser un empleado del correo o telégrafo. A los fines del articulo, no
tienen relevancia ni la calidad ni la jerarquia del empleado. Tampoco
es relevante que sea estrictamente un funcionario piblico, ya que tam-
bién puede serlo un particular, lo que tiene importancia actualmente,
en que el servicio del correo ha sido privatizado, de manera que en
este aspecto la cuestion no cambia. Y esto se deduce del titulo en el
cual esta el articulo. Como decimos en nuestro tomo 111, Delitos contra
la administracion publica, 1a mayoria de los tipos que se encontraban

4 La Exposicién de Motivos del proyecto de Codigo Penal de 1906 explica que
redne la materia en un solo capitulo “garantizando de una manera mucho mas efectiva
la inviolabilidad de la correspondencia, porque penamos tedos los actos de apodera-
miento de toda clase de documentos privados, carta, telegrama, etc., ¥ la supresidn
0 desviacion de su destino y la publicacién de su contenido, estableciendo a la vez
penas mas severas para ¢l empleado de correos o telégrafos que viole en cualquier
forma la correspondencia” (ZAFFARONI y ARNEDQ, ob. cit,, t. 3, ps. 300 y 301).

43 SOLSONA, ob. cit., p. 103. Creemos que resulia adecuada y ha de pensarse
fa inclusién de este tipo de delitos dentro de los delitos contra la intimidad come lo
tiene legislado el Cédigo Penal espafiol.

4% NUNEZ, t. V, p. 103.
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en ese titulo, protegian el normal funcionamiento de la administracion
publica, con los alcances alli dados. En cambio, en este delito 1a pro-
teccion es a la libertad, de manera que no es el servicio del correo lo
que se protege, ya que en ese caso, y debido a que en su momento
era estatal, hubiera provocado problemas actualmente, en el sentido
de no hacer analogias prohibidas por ley*’.

Buompadre considera acertadamente que la norma abarca a los
particulares que trabajan en el servicio postal de una empresa privada,
concesionada por el Estado, toda vez que el servicio prestado es pa-
blico. No sucediendo lo mismo si el servicio de correos ha sido pri-
vatizado por el Estado nacional, siendo en este caso “un servicio pri-
vado de correos en beneficio del piblico™.

La ley requiere que el empleado abuse del cargo, lo que significa
que debe haber aprovechado el empleo para realizar las acciones tipicas.
Eso implica tanto ¢l aprovechamiento de sus funciones especificas,
como que la condicién de empleado le haya facilitado la tarea®. Por
eso, tanto puede cometer este delito el empleado que tiene las cartas
en su poder, como el portero que se aprovecha del cargo para realizar
las acciones tipicas®.

4. Tipo objetivo

Entre las acciones tipicas se encuentran las de “apoderarse” o
“suprimir”, que fueron explicitadas precedentemente, motivo por el
cual nos remitimos a la explicacién dada al tratar el articulo 153 del
Cédigo Penal.

Ahora bien, ¢l articulo 154, que ahora estudiamos, tipifica la accién
de “imponerse de su contenido”, respecto “de una carta, de un pliego,
de un telegrama o de otra pieza de correspondencia”. Esto implica
que ¢l empleado de carreos o telégrafos adquiera el conocimiento del
contenido o del texto de la correspondencia. En opinién de Nufiez,

47 En este sentido, NUNEZ, ob. cit., t. V, p. 104; MOLINARIO-AGUIRRE OBA-
RRIO, t. 11, p. 120.

“ BUOMPADRE, ob. cit., p. 193.
# NUNEZ, ob. cit., t. V, p. 104; MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIO, t. I, p. 120.

% NUNEZ, ob. ¢it,, t. V, p. 104; MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIO, t. II, p.
120.
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Fontan Balestra y Soler, debe tratarse de cartas o pliegos cerrados®?.
El imponerse de su contenido tanto puede hacerse abriendo o no la
carta, apoderandose de ¢lla o no, ya que bastaria que la retuviera y
la mirara al trasluz. Acierta Nufiez al decir que si hay copia reservada
en el correo, también se impone del contenido ¢l empleado que lee
lo que no tene que leer’,

Cuando se dispone en el tipo el “entregar a otro”, implica desviar
la correspondencia, no respetando al destinatario original o al que iba
dirigida la correspondencia. Resulta indiferente la forma en que opera
el desvio.

“Comunicar a otro” lo que contiene la comunicacién significa el
poner en conocimiento de otra persona que no es el destinatario, no
importa la forma, el contenido de la correspondencia.

Cuando se habla de “ocultamiento” hemos de coincidir con Nuiiez
en que la conducta de ocultar, en este caso, implica el poner la co-
mrespondencia fuera de la vista de terceros™.

“Cambiar el texto” significa tanto como modificarlo, en todo o
en parte. La doctrina es mayoritaria en opinar que el cambio puede
ser parcial o total. Estrella y Godoy Lemos hacen la aclaracion de
que lo modificado total o parcialmente debe ser el texto de la corres-
pondencia, no incluyendo el sobre, ya que en este caso se estaria
frente a una supresién y no cambio de texto’*. Consideramos que tam-
bién podria tratarse de un desvio, en caso de modificarse el texto del
sobre que contiene la carfa.

5. Tipo subjetivo

Nos encontramos frente a un delito delose, siende necesario en
este caso el dolo directo del autor, ya que las acciones antes descriptas,
sumadas al abuso o aprovechamiento de la funcion, no son compatibles
con otra clase de dolo.

3 Conf. ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit., p. 233.

S2NUNEZ, ob. cit,, 1. V, p. 105; MOLINAR.IO-AGUIRRE OBARRIO, t. I1, p. 120.

5 Conf. NUNEZ, ob. cit., p. 106. Nifiez opina que no alcanza con la simple
retencién. En contra Fontan Balmitra y Soler, quienes opinan que alcanza con la
retencidn de la correspondencia.

% ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit., p. 234.
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6. La accién penal

La accidén es publica, ya que el articulo 73 del Cédigo Penal, si
bien habla de que la accién ¢s privada, en ¢l caso de violacion de
secretos excluye los casos de los articulos 153 y 154 del Cédigo Penal.

VIHI. Publicacion indebida de correspondencia

El articulo 155 del Cddigo Penal establece que: “El que, hallandose
en posesion de una correspondencia no destinada a la publicidad, la
hiciere publicar indebidamente, aunque haya sido dirigida a él, sera
reprimido con multa de mil quinientos a noventa mil pesos, si el hecho
causare o pudiere causar perjuicios a terceros”.

1. Antecedentes

E! primer antecedente en nuestro Derecho fue el proyecto de 1891,
que introdujo en nuestra legislacion tal disposicion. Asi la Exposicidon
de Motivos expresaba claramente que se trataba de una figura nueva
la introducida en el articulo 185, “penando al que publicare una co-
trespondencia no destinada a la publicidad, pues hay en ese caso una
verdadera revelacion de secretos ajenos, como lo ha comprendido el
Cédigo 1taliano en su articulo 161755,

Posteriormente fue tomada por el proyecto de 1906 y de alli al
Codigo de 1921.

2. Bien juridico protegido

Se protege por intermedio de la figura 1a hibertad de los individuos
y el derecho que tienen las personas a que no se haga publica o “se

entregue al conocimiento general su correspondencia no destinada a
la publicidad™s,

5 ZAFFARONI y ARNEDO, ob. cit, t. 2, p. 426 del proyecto de 1891 de los
Dres. Pifiero, Rivarola y Matienzo.

* NUNEZ, ob. cit, p. 107. La ley —expresa Nifiez- castiga “al que hiciere
publicar indebidamente esa correspondencia. La expresién de la ley no es nada mas
que una mala version de la comecta formula italiana la fa indebitamente pubblica
{Céd. de 1889, art. 161). Entendida asi queda claro que 1o punible es publicar por

si la comunicacién contenida en a correspondencia, tante come hacer publicar por
otro” (NUNEZ, ob. cit., p. 109).
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Para Molinario y Aguirte Obarrio, ¢l bien juridico es la reserva
que, expresa o ticitamente, se ha pactado al tener esa correspondencia,
lo que llevo a Goémez a juzgarla como una violacion de secretos’’.

Aguirre Obarrio, cuando comenta esta disposicion, plantea la dis-
cusién que se dio cuando en Italia se considerd la incorporacion de
esta disposicion y los motivos por los cuales el Cédigo Rocco la elimind
del catilogo de delitos. En principio, sostiene Rocco que se trata de
un ilicito civil y no penal. Pero agregaba que “no me ha parecido
conciliable que ¢l remitente pueda imponer el secreto al destinatario”.
Luego lo equipara con el secreto oral y como €ste no estd castigado,
tampoco lo debe estar el escrito®®.

En cambio Manzini propugnaba la incriminacion aduciendo que
es distinto el secreto escrito que el oral, ya que en la carta escrita se
conserva la prueba de lo que fue confiado.

Aguirre Obarrio concluye que la incriminacion esta perfectamente
justificada en observaciones de la vida. La amistad entre personas,
que han estado unidas por distinto tipos de vinculos ¢ ideologias, se
halla sujeta a mudanzas, de modo que confidencias hechas en un mo-
mento, pueden fornarse problematicas cuando la amistad se convierte
en ofra cosa, a veces enemistad. Si el antiguo amigo tuviera el derecho
a publicar estas confidencias, es abrir lisa y llanamente, afirma el
autor, el camino al desorden social, de modo que se expone el honor
y la tranquilidad de una persona en manos de otra*’.

3. Tipo objetivo
Moreno sostiene que los elementos esenciales del delito son, segun
Crivellan, los siguientes:
1°) Que la correspondencia epistolar o telegrafica no sea destinada
a la publicidad;
2°) que aquel que la posea la haga publica indebidamente;
3°) que ¢l hecho de la publicacion pueda ocasionar perjuicio®.

T MOLINARIO y AGUIRRE OBARRIO, t. 11, p. 124.

52 fdem nota anterior, p. 129.

5 Ibidem, p. 123. Mis argumentos y mejor expuestos en las paginas citadas.
5 MORENGQ, ob. cit, t. V, p. 3].
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La correspondencia puede ser una carta, un pliego o un despacho
telegrafico, telefénico o de otra naturaleza, y tanto puede estar cerrada
como abierta. La base del tipo es que no debe haber sido destinada
a la publicidad, tanto por su contenido como por la voluntad expresa
o tacita del remitente, esto es, no debe estar destinada a llegar a destino
de todos®'.

La accidén tipica consiste en hacer publicar indebidamente una
correspondencia, que ¢l autor tenga en su poder, que no sea destinada
a la publicidad.

“Hacer publicar indebidamente™ es, segin Nufiez, una mala traduc-
cion de la expresion la fu indebitamente pubblica del articulo 161, del
Cédigo de 1889 de Italia, que significa que lo punible es, tanto como
publicar por si, como hacer publicar por un tercero. Tano se hace publico
cuando se leva a conocimiento de un nimero indeterminado de personas,
como si se lo pone al alcance de esa generalidad, aunque nadie se haya
enterado, porque no se leyd el panfleto, 0 no se escuchéd su lectura,
etcétera. Por eso, parte de la docirina ha sostenido que hacer piiblica la
correspondencia implica que se ponga en conoctmiento la corresponden-
cia de un nimero indeterminado de personas. Estrella y Godoy Lemos
consideran que no resulta necesario ¢l efectivo conocimiento de la co-
rrespondencia por parte de un grupo indeterminado de personas, sino que
alcanza con la posibilidad de ese conocimiento®.

La publicacién puede producirse por cualquier medio (escrito u
oral). Gomez también pone el caso de exponerla en un juicio. La
publicacion del contenido puede ser total o parcial, ya sea mediante
la transcripcion auténtica o de los conceptos que la componen. El
delito consiste en que lo publicado diga algo que la correspondencia
contenia y que era secreto, en el sentido antes mencionado®. También
para que se de el hecho delictivo tiene que tener relacion con la persona
del remitente, de manera que de alguna forma, éste sea identificable
directa o indirectamente®.

 NUNEZ, ob. cit,, t. V, p. 109,

2 Conf. ESTRELLA y GODOQY LEMQOS, ob. cit., p. 236.
& CREUS, ob. cit, t. 1, p. 386.
& fdem nota anterior.
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a) Hegitimidad

El tipo exige la ilegitimidad, y ello se desprende cuando la nerma
claramente expresa que la correspondencia no debe estar “destinada
a la publicidad” y el autor la “hiciera publicar indebidamente”, por
lo cual en el caso de que exista un permiso o una autorizaciéon por
parte del remitente no existiria o desapareceria la ilegitimidad®.

De manera que tampoco sera ilegitima la publicacion cuando el
autor tenga derecho para publicarla. La doctrina distingue, en este
aspecto, dos supuestos que son, por una parte, el ejercicio de un de-
recho, y por la otra, ¢l cumplimiento de un deber. Los primeros, son
los casos en que la legitimidad proviene de situaciones de justificacién
de la conducta tipica conforme a las disposiciones del articulo 34,
Sin embargo, la publicacién debida a la coaccién o la amenaza no
legitima el actuar, sino que, solamente, y de acuerdo a la dogmatica
moderna, eliminaria la responsabilidad por el hecho®.

Mejor analizada la cuestion, la ilegitimidad es un elemento nor-
mativo del tipo del articulo 155, de manera que cualquier causa que
legitime el accionar de la persona, directamente elimina el tipo penal.

El tipo penal exige, ademas, que se pudiera ocasionar perjuicio,
alcanzando con que éste pueda ser al menos potencial®®, Creus afirma
que es ésta una condicion objetiva, que no tiene que estar comprendida
por el dolo del autor. Y agrega que la ley equipara el perjuicio que
se causa efectivamente al potencial, pero debe ser producido por la
publicacién, ya sea de manera directa o indirecta®®. Por eso afirma
Nuidiez que el perjuicio potencial, no sélo puede ser probable sino que
debe ser postble.

El perjuicio tanto puede ser publico, privado, material, patrimonial
o no, pudiendo recaer sobre ¢l remitente o sobre personas terceras,
que deben ser distintas al autor del hecho.

55 ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit.,, p. 236, citando a Fontin Balestra.

8 CREUS, ob. cit,, t. I, p. 388

7 NUNEZ, ob. cit, p. 111.

%8 En ¢l mismo sentido, Solsona. Laje Anaya expresa que “no se requiete un
perjuicio efectivamente causado; basta la posibilidad de causarlo” (LAJE ANAYA,
ob. cit., p. 195).

% CREUS, p. 388.
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4. Tipo subjetivo

El delito es doloso. El autor debe conocer que estd frente a una
correspondencia, que ésta no puede ser dada a publicidad, que esta
publicidad es indebida y que puede ocasionar perjuicio. Esta afirmacion
implica dos cosas. La primera que sole es admisible ¢l dolo directo,
y la segunda, que el perjuicio es un elemento del tipo que integra el
dolo, y que, por lo tante, no es una causa objetiva de punibilidad
como lo pretende Creus.

5. Sujetos

El sujeto acuvo del delito es la persona que estd en posesién
legitima de la correspondencia. Para Nuifiez, sujeto activo puede ser
el destinatario de la comrespondencia o €l tercero que tiene la pieza
respectiva, pero no lo serd quien tiene conocimiento de su contenido
o una reproduccion material de ella, siempre gque la posesidn no tenga
fugar por el apoderamiento de la correspondencia, pues, en este caso,
la accion cae en la prevision del articulo 153 (parrafo primero, clausula
segunda), aunque no cause perjuicio o pueda causarlo”.

6. Consumacion y tentativa

El delito se consuma con Ia publicacién y es posible la tentativa.
El ejemplo que pone Creus es que se rompiera la maquina del periédico
donde se estd imprimiendo Ja correspondencia para su publicacién™,

IX. La violacion del secreto profesional

El articulo 156 del Codigo sustantivo establece que: “Sera repri-
mido con multa de mil quinientos a noventa mil pesos e inhabilitacién
especial, en su caso, por seis meses a tres afios, el que teniendo noticia,
por razoén de su estado, oficio, empleo, profesioén o arte, de un secreto
cuya divulgaciéon pueda causar dafio, lo revelare sin justa causa”.

1. Antecedentes

El proyecto Tejedor penaba al que descubriera el secreto de “alguna

™ NUNEZ, ob. cit., t. V, ps. 108/109.
7 CREUS, ob. cit., 1. [, p. 387,
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invencién o procedimiento industrial que se le confie en calidad de
amigo, discipulo, dependiente o socio™’.

El mismo proyecto castigaba al administrador, dependiente o cria-
do que divulgara los secretos de su patrén, de los cuales hubiese tenido
conocimiento estando al servicio de éste. El primero, decia Tejedor,
era un robo, y el segundo, un abuso™.

El proyecto de los doctores Villegas, Ugarriza y Garcia castigaba
por su parte al administrador dependiente o criado que “divulgue se-
cretos de su patrdn, de los cuales hubiese tenido conocimiento estando
al servicio de éste””,

El Codigo Penal de 1886 traia en su texto disposiciones similares
y concordantes. En la parte referente a descubrimientos y revelacion
de secretos, castigaba al que descubriera el secreto o la invencién o
procedimiento industrial que se le hubiera confiado en calidad de ami-
go, dependiente o socio. Se castigaba al administrador, dependiente o
criado que divulgara los secretos de su patron, de los cuales hubiese
tenido conocimiento estando a su servicio,

También castigaba al empleado publico que revelara secreto en
asunto de servicio publico. Al empleado publico que revelase secretos
de un particular de los que tuviera conocimiente por razon de su oficio.
Y por ultimo, a los que egjerciendo profesion que requiera titulo, re-
velasen secretos que por razén de ella se le hubieran confiado.

El articulo 186 del proyecto de 1891 era analogo al 156 del Cédigo
actual, el que era igual al 164, primera parte, del proyecto de 1906.

2. Bien juridico protegido

La doctrina es coincidente sobre que se protege la libertad de la
persona, “‘en cuanto 2 la esfera de reserva que constituye su intimidad,
que aqui se protege””. Completando el concepto, Creus, citando a
Maggiore, expresa que el bien juridico es la libertad individual, en

2 MORENO, ob. cit., p. 32

73 {dem nota anterior.

™ Conf. MORENQ, ob. cit, t. 5, p. 33.

¥ CREUS, aob. cit,, p. 364. Creemos que en la figura que ahora analizamos
vuelve a plantearse y a verse la débil franja en donde la libertad y la intimidad se
entremezclan, afectandose directamente esta ultima.
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cuanto a la esfera de reserva que constituye la intimidad de una persona.
Se trata de amparar la libertad individual relativa a los secretos con-
fiados por necesidad a personas que se hallan en determinados cargos,
artes o profesiones.

Para Nuiiez, ya la denominacion de secreto profesional con que
suele titularse este articulo no es correcta, dado que es sélo un caso
de revelacion del secreto particular, conocido por razén del ejercicio
de la fusién de los profesionales. Por ende, el articule 156 no protege
s0lo a los clientes de los profesionales, sino a todos los que utilizan
o son asistidos por personas que, sin ser profesionales, prestan los
servicios propios de su estado, oficio, empleo, profesion o arte™,

Sintetizando, para Nifiez el bien juridico surge del proyecto de
1891, que lo habia tomado del Cédige italiano de 1889, y que unificod
el delito de secreto particular junto con la violacién del secreto pro-
fesional, dentro de los delitos contra la libertad. Este criterio es aceptado
por Nuilez, dado que ¢s la libertad, como razonable actuacion de la
persona en el ambito reiacional, el interés juridico que se lesiona cuando
los secretos de terceros se revelan por quienes los conocen, en razén
de relaciones de servicio de las que los individuos no pueden prescindir,
sin menoscabo para bienes apreciables”.

En cambio, parte de la doctrina espafiola ha sostenido que el bien
juridico protegido es la intimidad personal, es decir, el ambito personal
donde cada uno, preservade del mundo exterior, encuentra las posibi-
lidades de desarrollo y fomento de su personalidad™,

3. Tipo objetivo
a) La accion tipica

La accidn tipica consiste en revelar un secreto que tiene que ser,
obviamente, ajeno de quien tiene conocimiento de €1, en virtud de su
oficio o de sus relaciones laborales. La accién tipica de revelar es

7 NUNEZ, ob. cit, t. V, p. 115,
7 Idem nota anterior, p. 117.
™ BAJO FERNANDEZ, citado por BARREIRO, ob. cit., p. 565.
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sindbnimo de divulgar, esto es, como la comunicacion a una o mas
personas no poseedoras del secreto”™. Por ende, es dar a conocer a
una, 0 a un nimero indeterminado de personas, un secrete que se ha
conocido licitamente, esto es, en razén de su “estado”, “oficio”, “em-
pleo”, “profesion” o “arte”, o, dicho en términos mds sencillos, por
¢l oficio que tiene o por sus relaciones laborales.

Las expresiones que ha empleado la ley, de manera redundante,
deben ser explicadas. Por estado debe entenderse una condicidn per-
sonal del sujeto, determinada, como afirma Nuiiez, por su ministerio
- religioso, como por ejemplo la de sacerdote, caritativo, educativo, so-
cial, como ser la asistente social, o por una vinculaciéon no laboral a
instituciones, como ser los estudiantes de medicina®,

Oficio es la ocupacion habitual de quien no es empleado, ni pro-
fesional, ni practica arte; como ser, el cerrajero, la institutriz, masajista,
etcétera, cuyos servicios, explica Nufiez, “se vinculan y utilizan vo-
luntaria o necesariamente en la vida laboral™®!. En este punto es claro
que no entran los periodistas, ya que no son utilizables particularmente
por terceros, por lo menos en su funcién especifica.

Empleo es el trabajo de cualquier indole, retribuido o no, a las
6rdenes de un empleador publico o privado. Comprende, seglin Nuifiez,
a las personas cuyas ocupaciones son accesorias a profesiones, oficios,
o artes susceptibles de ser receptaculos de secretos de sus clientes,
como ser la enfermera de un médico, el taquigrafo de un abogado®.
En sintesis es la ocupacion publica o privada del individuo que se da
en relacion de dependencia®,

La profesion refiere a la llamada profesion liberal o actividad
cuyo ejercicio requiere titulo o autorizacién, y matricula oficial, no
siendo necesario su ejercicio continuo o lucrativo®,

Arte implica tanto como la actividad que supone la posesion de
conocimientos, y técnicas especiales y superiores, como suele suceder

7 BARREIRO, ob. cit., p. 582.

8 NUNEZ, ob. cit,, t. V, p. 119.

81 fdem nota anterior.

82 |bidem, p. 121.

8 Conf. SOLSONA, ob. cit,, p. 107.

8 NUNEZ, Tratado... cit, t. IV, p. 121.
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con quienes practican las bellas artes, los técnicos, los peritos no
matriculados oficialmente®.

b) Elsignificado de la palabra secreto

No puede olvidarse que el objeto del delito es un secreto. Todo
el problema del tipo penal en cuestion radica en averiguar qué es lo
secreto. En principio, se puede afirmar que es lo no divulgado, lo no
conocido por un nimero indeterminado de personas y que debe existir
un interés del titular en mantenerlo fuera del conocimiento de esas
personas. Por ende, secreto implica algo que no se encuentra difundido
o divulgado y que existe interés del sujeto pasivo (titular del secreto)
en mantenerlo fuera del conocimiento de un numero indeterminado
de personas®®,

Por ello algin autor ha podido sostener que “el mantener una
cosa secreta significa restringir el marco del conocimiento al estric-
tamente imprescindible y que puede recaer sobre cosas materiales o
bien espirituales™®’,

Ademas, el secreto que se revela debe haberse conocido por el
hecho de resultar profesional. Tal como lo sostiene Creus, el “4mbito
de lo secreto se extiende a todo lo que atafie a la persona, incluso las
producciones, invenciones o procedimientos técnicos, en cuanto su
especifica proteccion no esté atendida por leyes especiales™. Un ré-
gimen especial de confidencialidad introduce la ley 24.766 (ver art.
12) respecto de la confidencialidad sobre informes comerciales.

Bien ha sostenido Tozzini, sobre este punto, una idea que a nuestro
juicio marca la solucién de todos los problemas interpretativos que se
puedan dar: “Cuando el legislador prohibe la violacién de secretos
profesionales se debe entender que ha ponderado previamente los bie-
nes y ha adoptado una solucion a esos conflictos de colision de de-
rechos. Al determinar, mediante la materia de 12 prohibictén, cudles
bienes han de prevalecer, 1o que ha hecho es fijar el campo del injusto.

8 NUNEZ, ob. cit, r. V, p. 122.

* Conf. CREUS, ob. cit., p. 364. En el mismo sentido Buompadre.

¥ SOLSONA, ob. cit., p. 106. Cuando se refiere a circunstancias espirituales
pone, como ejemplo, los sentimientos.

# CREUS, ob. cit., p. 365.
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Y éste por su propia naturaleza es comun a todo el Derecho, La ex-
pansion del injusto penal alcanza, de este modo, al Derecho Procesal
a través del Derecho Civil, que se ocupa de los actos invalidos. En
el Ambito integral del Derecho, €l acto juridico ilicito del médico queda
como carente de objeto (art. 963, Céd. Civ.). La denuncia penal, en-
tonces, no puede servir para concretar ¢l injusto penal’™,

¢} La relacion entre el secreto y la profesion u oficio

El nacleo del delito consiste en la relacién del autor con las ca-
lidades antes mencionadas, el secreto y la revelacion. El secreto se
debe haber conocido a raiz del ejercicio de la calidad de la persona,
esto es, por la relacion entre el que dice lo secreto y la persona que
lo recibe. El psicélogo a quien el cliente le cuenta su problema, el
médico que atendiendo a un chente se entera del secreto, etcétera.
Pero, de ninguna manera, si alguna de esas personas se entera del
secreto cuando va de compras y escucha que algin cliente dice algo
que es secreto, por un acto de torpeza de la persona que lo dice. En
ofros términos, se trata de una relacion funcional y de confianza entre
el autor y el tercero, y esto tiene sentido, porque si el médico, el
psicodlogo, el masajista, el confesor, entre otros, tuviera libertad para
decir los secretos de las personas que han confiado, la intimidad de
las personas terminaria, mas aun de lo que este mundo modemo y
globalizado ha logrado. En este sentido, la pena es sumamente baja,
y llama la atencidn que aquellos que andan pidiendo aumento de penas,
sin saber bien por qué, no se hayan fijado en este tipo de acciones;
lo que es logico, porque saben bien el porqué en aquellos delitos, pero
desconocen la razén de éstos.

Por eso lleva razon Nufiez cuando dice que tener noticias del
secreto por las razones antes dichas, comprende los secretos manifes-
tados por su poseedor con motivo del servicio que le presta el sacerdote,
el profesional, etcétera, y los secretos relativos al objeto del servicio
advertidos por éste en esa ocasién®,

8 TQZZINI, Carlos, Violacion del secreto profesional médico en el aborto, en
Doctrina f’ena!, aiio 5, N° 17 a 20, 1982, p. 157.
% NUNEZ, ob. cit., t. V, p. 123.
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Hasta cuidndo se debe guardar el secreto debe ser analizado a la
luz del bien juridico. La logica es que tiene dos limites, en principio,
la voluntad del duefio del secreto, por una parte, y, por la otra, que
éste se mantenga en este estado.

4. Eldano posible

La prevision efectuada por el articulo 156 del Codigo Penal protege
la circunstancia de que del secreto haya tenido noticia en razén de su
“estado, oficio, profesion o arte”, requiriéndose, ademas, que esa di-
vulgacion pueda causar dafio. El dafio sélo es tipico cuando aquella
divulgacién pueda causar un dafio fisico, patrimonial, moral, aun en
el caso de que pueda ser sometido a proceso, etcétera. En principio,
el dafio es un perjuicio para un interés juridicamente apreciable, que
puede ser material o moral, ya sea econémico 0 no, para €l interesado
en el secreto o para un tercero, una institucion, la sociedad o el Estado®.

Se trata de un delito de peligro concreto. Basta con que el dafio
sea potencial, bastando, segin Nifiez, que sea posible®?, situacién que
debe ser analizada ex ante, desde una posicion objetiva.

El dafio es potencial, y la ley, de manera extrafia, no agrava el
hecho en los casos en que realmente se produzea ¢l dafio a la persona,
ni tampoco la distinta gravedad de ese dafio. De manera que se exige
un juicio de posibilidad y no de probabilidad, realizado de acuerdo a
las circunstancias, que deben ser apreciadas seglin ¢l caso y por un
tercero imparcial®,

5. La legitimidad de la revelacion. El secreto médico.
Problemas referidos a la obligacion de denunciar

En el caso del médico, en especial, se puede dar la siguiente
hipotesis, que es la que ha ilevado a distintos fallos judiciales y a
distintas soluciones. Una mujer se hace practicar un aborto, por persona
no especializada. De esa operacién se produce una infeccién en la

9 NUNEZ, t. V, p. 125.

%2 NUNEZ, Ricardo, Violacién de secreto profesional y denuncia de aborto, en
L. L. 1980-D-473.

% NUNEZ, ibidem; SOLER, t. IV, p. 135; CREUS, t. 1, p. 391.
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paciente, que la obliga a que deba concurrir al hospital piblico, en
donde ¢l médico tratante estaria obligado a denunciar. Este es el caso
mas conflictivo que ha llegado a tribunales, sin perjuicio de otros que
pueden darse, en donde se da un conflicto entre €l deber de guardar
secreto, por una parte, ¥ €l deber de denunciar, por la otra.

Por eso la doctrina, primeramente, se ha ocupado del problema.
En el caso del médico, afirma Nifiez, aun siendo funcionario pablico,
“el acto no deja de ser un acto que sustancialmente corresponde al
arte de curar. Es esto y nada mds. Para satisfacer la necesidad del
secreto de ese acto, concwre la misma razén que aconseja su reserva
por el profesional en ¢l caso en que éste actia ejerciendo liberalmente
su arte; en ambos casos, la reserva encuentra su razén en la prevale-
cencta que la ley atribuye al interés de la salud del paciente, incluso
si éste puede ser un dehincuente o si es un delincuente convicto, sobre
el interés social en la prosecucion y castigo de los delincuentes™*.

Tozzini, ha dicho sobre este punto que no hay duda de que el
médico es uno de los destinatarios directos de la prohibicidn del articulo
156 del Cédigo Penal, por lo que rige el mandato legal de no revelar
¢l secreto del paciente, en cuyo ambito entré en razon de su profesion,
de manera que aun siendo funcionario, debe proceder como médico
para su preservacion. Bajo ningun concepto, sigue diciendo el autor
citado, el deber de denunciar, que imponen las leyes procesales a los
funcionarios, puede establecer excepciones o justas causas a la prohi-
bicion de la ley de fondo. Esta es una razén constitucional suficiente
como para transformar en innecesarias las repeticiones sobre la correcta
interpretacion de las normas adjetivas que hacen algunos autores (Soler),
por no advertir la imposibilidad de que adolece una disposicién procesal
para derogar o abrogar una norma penal, en materia que le es especi-
fica®. En consecuencia, Tozzini sostiene que vale en este caso ¢l derecho
2 la salud o la vida de la madre, que es mayor que la denuncia®.

El fallo de la Camara de Apelaciones de Rosario” plante6 el
problema del secreto médico y la obligacion de denunciar, creemos

* NUNEZ, ob. cit.,, p. 474. Tratado. . cit., t. IV, p. 129, letra c.
95 TOZZINI, La violacion del secreto profesional... cit., p. 156.
% TOZZINI, ob. cit., p. E57.

" L. L. 1998-F-545.
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nosotros, en sus justos términos. El caso es el siguiente: una médica
residente del Hospital Centenario denuncia a la policia haber atendido
a una mujer, quien acudiera para tratarse de un aborto infectado cua-
renta ¥ ocho horas antes.

Se trata entonces del conflicto existente ante la obligacidn de de-
nunciar, que tiene todo funcionario piblico de acuerdo a los articulos
156 y 277, inciso 1°, del Codigo Penal y el articulo 177, inciso 1°,
del Cédigo Procesal Penal. “Tendran obligacion de denunciar los delitos
perseguibles de oficio:

”1} Los funcionarios o empleados publicos que los conozcan en
el ejercicio de sus funciones.

”2) Los médicos, parteras, farmacéuticos y demas personas que
ejerzan cualquier rama del arte de curar, en cuanto a los delitos contra
la vida y la integridad fisica que conozcan al prestar los auxilios de
su profesion, salvo que los hechos conocidos estén bajo el amparo del
secreto profesional™®,

Se trata pues de una colisién entre ambos tipos penales: por una
parte, la obligacién de denunciar, y por la otra, la obligacion de guardar
secreto.

La Camara de Rosario sostuvo:

a) Larevelacién por parte de la médica viold el deber de prohibicidn.

b) Las actuaciones procesales que se hicieron basandose en esa

denuncia son absolutamente nulas.

¢) El Estado no puede valerse de medios ilicitos.

d) No se estd autorizando la muerte del feto, que ya fue muerto.

¢) La opcién ¢s entre salud de la madre-reserva del secreto.

Este criterio correcto ya habia sido sostenido por el voto en di-
sidencia de la Corte Suprema de Justicia, en cuanto se sostuvo que:
“el caracter de funcionario piblico no lo releva de la obligacién de
conservar ¢l secreto profesional, ya que admitir lo contrario conduciria
a la consagraciéon de un privilegio irritante, pues sélo contarian con
el secreto médico aqueilos que pudieran pagar sus servicios privados™,

% DONNA y MAIZA, Cédigo Procesal Penal cit., p. 192,
% Causa “Zambrana Daza, Norma Beatriz /Infraccién ley 23.7377, 12-8-97, voto
de los Dres. Fayt, Belluscio, Petracchi y Bossert.
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En igual sentido, la Camara de Acusacion de Cérdoba sostuvo
que “procede declarar la nulidad de todo lo actuado y para todos los
efectos por la instancia —nulidad de cardcter absoluto— en el proceso
institnido contra la imputada, que habiendo sido objeto, con su con-
sentimiento, de maniobras abortivas que le produjeron un cuadro in-
feccioso, en la necesidad de preservar su integridad fisica y hasta de
su vida recurre a un hospital y namra al médico que la atiende la
comision de lo ocurrido y habiéndolo este profesional comunicado al
director, se ancticia a la policia no obstante el deber de guardar secreto
de la desventura, iniciandose asi el proceso, sin que se hayan observado
tampoco las formalidades que prescribe el Codigo Procesal Penal, con
respecto a la declaracién del imputado’®®,

El tema no es nuevo ya que habia sido tratado por la Camara del
Crimen de la Capital, que habia sostenido en fallo plenario que “no
puede instruirse sumario criminal en contra de una mujer que haya
causado su propio aborto o consentido que otro se lo causare, sobre
la base de una denuncia efectuada por un profesional del arte de curar
que haya conocido el hecho en ejercicio de su profesién o empleo
—oficial o no—, pero si corresponde hacerlo en todos los casos respecto
de coautores, instigadores y complices™ !, Como se verd, en este fallo
el tribunal fue cauteloso, ya que permitié la investigacidn a terceros,
que sin duda forma parte del secreto médico.

En sintesis, como lo ha dicho Soler, “la ley, frente a un grave
conflicto entre dos bienes juridicos, se pronuncia a favor de la tutela
de la persona, aun a costa de sacrificar bienes de altisimo valor [...]
negar el derecho de necesidad importa declarar al hombre en general
carente de derecho, pues se le niega la vida [...] Habia mayor prudencia
y mejor corazén en aquellos que castigaban a los divulgadores de las
gravideces ilegitimas, que en el que hay en ciertos maniacos que se
obstinan en la ineficaz crueldad de castigar con la muerte a las des-
venturadas™'%?. La base esta pues en los articulos 18 y 19 de la Cons-
tituctdn Nacional.

1% CAcus. de Cordoba, 24-12-79, “A. de F, M. A. y otra”, L. L. 1980-228.
0 Causa ‘“Natividad Frias”, J. A. 1966-V-69; L. L. 123-842,
122 SOLER, ob. cit., 1. V, ps. 128 y 143, ¢it. por TOZZINI, ob. cit., p. 158.
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El tema también se ha planteado en el caso de nuevas enfermedades
que afectan a terceros. En el supuesto de nuevas enfermedades, como
el sida, afirma Huberman que ¢l “principio fundamental se mantiene,
stendo que debe preservarse el secreto profesional; pero a medida que
se entra a estudiar el tema en profundidad, es facil advertir que no
todas las situaciones pueden recibir el mismo tratamiento™®. Los casos
que se pueden analizar son los siguientes:

a) Parejas sexuales conocidas. Aqui Huberman, de acuerdo a “Ta-
rasoff vs. Regents de la Universidad de California”, de la Corte
de Norteamérica, afirma que es obligacion proteger a terceras
personas, maxime cuando la victima sea identificable.

b) Personas que comparten agujas.

¢) Familia: [a obligacién no se extiende més alld de las personas
que tiene contacto sexual conocido.

d) La escuela y trabajo; alli no se admite ninguna excepcién al
principio establecido.

El tipo también prevé que la revelacion del secreto lo sea “sin

justa causa”; ello implica que aquélla sea ilegitima'®.

Toda la discusion sobre este tema entendemos que ha confundido,
y seriamente, el problema, llevando, en ¢l caso del aborto, a enfocar
la situacion desde la idea de que la discusion esta en la obligacion,
por parte del médico, de dos deberes, esto es, salvar la salud de la
madre o la vida del nifio, con lo cual traen a este punto teda la pro-
blematica de la colisién de deberes, que, como se sabe, es compleja
y no puede ser resuelta si no es acudiendo a la dogmatica de la parte
genera]'®®,

Pero lamentablemente no es éste el caso, ya que los bienes juridicos
ne son los alli afirmados. Se trata, si se quiere, de la salud de la

12 HUBERMAN, Karina, £f secreto profesional.

199 Se ha sefialado por parte de la doctrina que la justa causa puede estar dada
por el consentimiento del interesado. Se mencionan también como ejemplos de justa
causa “la defensa del interés propio o ajeno” (conf. BUOMPADRE, ob. cit., p. 203).

105 Véase HIRSCH, Obras completas, t. |, ps. 121 y ss.; MAURACH y ZIPF,
Derecho Penal. Parte general, ¢ 1, § 33 y 34; ROXIN, Derecho Penal, t. 1, § 16;
CUERDA RIEZU, La colisidn de deberes en Derecho Penal, Tecnos, 1984; DONNA,
Teoria det delito y de la pena cit, . 1, p. 78.
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madre, por una parte, y la obligacién procesal de denunciar, y no la
vida del feto, que ya ha sido muerto. Por ende, no hay conflicto alguno,
sino, por el contrario, rige la obligacion de guardar secreto, y, ademas,
no hay justa causa para revelarlo.

A nuestro criterio, se trata de un problema que se planteé mas
por cuestiones religiosas o ideologicas que juridicas'®.

6. Swetos

Autor: es un delito propio, sélo es autor el que tiene un deter-
minado estado, profesién, oficio o arte. Por lo tanto el médico es
uno de los destinatarios directos de la prohibicion del articulo 156
del Cédigo Penal. Bajo ningun concepto, entonces, el deber de de-
nunciar, que imponen las leyes procesales a los funcionarios, puede
establecer excepeiones o justas causas a la prohibicion de la ley de
fondo'?7,

Sujeto activo del delito puede ser solamente quien reiine deter-
minada condicidn o ejerce una funcion determinada. Coincidimos con
Buompadre en que se trata de un delito especial propic de autor ca-
lificado'®®,

El secreto debe haberse conocido en razon del estado, oficio, em-
pleo, profesion o arte del sujeto activo. Resulta posible 1a participacion.
Sujeto pasivo puede ser cualquier persona.

7. Tipo subjetivo

Se trata de un delito doloso, abarcando €] dolo €l conocimiento
de que se esta revelando un secreto sin la existencia de causa justa.
No se requiere ningun elemento subjetivo particular, alcanzando el
dolo eventual. No se encuentra prevista la figura culposa y la accién
es de caracter privado (art. 73, inc. 2° Céd. Pen.).

8. Consumacion y tentativa

El delito se consuma con la revelacion del secreto por parte del

1% TOZZINI, ob. cit., p. 156.
107 TOZZINL, La viglacion... cit, p. 156.
18 BUOMPADRE, ob. cit.,, p. 205.

375



EDGARDC A, DONNA

sujeto activo a una tercera persona (exfrafia), no obligada a guardar
a su vez el secreto (Creus, Buompadre). No se requiere que se haya
producido el daito efectivamente, admitiéndose la tentativa.

X. Revelacion del secreto oficial

El articulo 157 del Codigo Penal establece: “Serd repnimido con
prisién de un mes a dos afios e inhabilitacidn especial por uno a cuatro
afios, el funcionario publico que revelare hechos, actuaciones o docu-
mentos que por la ley deben quedar secretos”.

1. Antecedentes

El articulo constituia el apartado segundo del articulo 164 del
proyecte de Cédigo Penal de 1906, siendo el primer apartado igual
al articulo 156 del Cédigo Penal'®.

La ley 16.648 creé el delito propio del funcionario ampliando
la accidon violatoria a la de “revelar”. Asf fue tomada por la ley
23.077.

2. Tipo objetivo

La accién tipica consiste en “revelar”, que implica tante como
descubnir, “hechos”, “actuaciones” o “documentos”, Estos objetos (he-
chos, actuaciones o documentos) deben contener secretos cuya reve-
lacion prohibe la ley. Se ha criticado, por parte de la doctrina, su
inclusién dentro de los delitos contra la libertad, ya que los secretos
corresponden a la administracién publica.

Sujeto activo del delito sélo puede ser un funcionario publico,
que ha tomado conocimiento del secreto en razén del cargo que
ocupa. Buompadre aclara que el secreto puede haber llegado a co-
nocimiento del agente al margen de su propia actividad funcional''’,
pero, bien pensado, seria ésta una extension indebida del tipo, que
exige la relacién funcional, esto es, que lo haya conocido por et
ejercicio del cargo.

El conocimiento del funcionario piblico proviene de su actividad

1% Conf. MORENO, ob. cit,, p. 38.
!9 BUOMPADRE, ob. cit., p. 214.
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funcional, consistiendo su accion en revelar. La accidén no consiste en
“divulgar”, sino en “revelar” que, si bien va mas alld de comumicar,
no implica publicar (Solsona).

3. Tipo subjetivo

Nos encontramos frente a un delito doloso, de pura actividad. El
dolo requiere el conocimiento del secreto del objeto (por ej., docu-
mento} v la voluntad de revelarlo a terceras persenas que no se en-
cuentran autorizadas a conocer el secreto.

4. Consumacion y tentativa

La consumacion se produce cuando “lo secreto” llega al conoci-
miento de una persona (tercero) extrafia a aquellas que tienen derecho
a conocerlo y, a su vez, ¢l deber de guardarlo. No resulta necesario
que se produzca perjuicio a la administracion publica''!. Resulta posible
la tentativa (aunque Soler considera que no resulta factible, aunque
sin explicar la razdn} porque no hay dudas de que puede haber actos
anteriores que constituyan parte del comienzo de ejecucién.

XI. La violacion de secretos. El especial caso del articnlo 51
del Cédigo Penal. Prohibicion de informar

El articulo 51 del Codigo Penal establece: “Todo ente oficial que
lleve registros penales se abstendra de informar sobre datos de un
proceso terminado por sobreseimiento o sentencia absolutoria. En nin-
gun caso se informara la existencia de detenciones que no provengan
de la formacion de causa, salvo que los informes se requieran para
resolver un habeas corpus o en causas por delitos de que haya sido
victima el detenido [...] En todos los casos se debera brindar la infor-
macién cuando mediare expreso consentimiento del interesado. Asi-
mismo, los jueces podran requerir la informacion, excepcionalmente,
por resolucidn que s6lo podra fundarse en la necesidad concreta del
antecedente como elemento de prueba de los hechos en un proceso
Judicial [...] La violacién de la prohibicién de informar serd considerada

I Conf. CREUS, ob. cit., p. 370.
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como violacion de secreto en los términos del articulo 157, si el hecho
no constituyere un delito mas severamente penado”.

Como surge del propio texto existe una excepeion a la prohibicién
de informar. Asi, la excepcion funciona;

a) Por “expreso consentimiento del interesado™;

b) “por resolucion que sélo podra fundarse en la necesidad con-
creta del antecedente como elemento de prueba de los hechos
en un proceso judicial”.

Creemos acertada la conclusion de la Exposicién de Motivos, en
donde se explica que la prohibicion de informar estd dada a fin de
evitar el “etiquetamiento” que sufre la persona de la cual se informa.

Es motivo de controversia la acepcién de “ente oficial que lleve
registros penales”. Algunos limitan el término al Registro Nacional
de Reincidencia. Consideramos que ésta no es la posicidén correcta.
Si compartimos la opimén de Creus, en cuanto se encuentran com-
prendidos, a mas del Registro Nacional de Reincidencia, las reparti-
ciones policiales y organismos jurisdiccionales. Entre estos ultimos,
por ejemplo, los juzgado de instruccion, ya que son los organismos
de donde se nutre el Registro Nacional de Reincidencia!'?.

En el caso del articulo 51 del Cédigo Penal, queda desplazada la
figura del articulo 157. Ello resulta asi toda vez que el articulo 5! es mas
especifico en lo que hace a los documentos que la ley quiere mantener
secretos. Estos documentos se encuentran descriptos en las primera y
segunda partes del articulo 51 del Codigo Penal. Asi, también en este
caso ¢l sujeto activo de la figura es el funcionario piblico del “ente oftcial
que lleve registros™ y que tiene competencia para informar!!2.

XI1. Incorporacién del articulo 157 bis del Cédigo Penal

Recienternente la ley 25.326 sobre Proteccion de los Datos Per-
sonales ha sido sancionada, el dia 4 de octubre de 2000 y promulgada
parcialmente el dia 30 de octubre de 2000.

112 En este sentido pueden ser sujetos activos del delito los secretarios de los

Juzgados (por ej., juzgados de instruccién), ya que el actuario es el encargado de los
libros de registros.

3 Conf. ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit., p. 251.
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El articulo 32 de la ley incorpora, como articulo 157 bis del Cédigo
Penal: “Sera reprimido con la pena de prision de un mes a dos afios
el que:

?1°. A sabiendas e ilegitimamente, o violando sistemas de confi-
dencialidad y seguridad de datos, accediere, de cualquier forma,
a un banco de datos personales.

"2°. Revelare a otro informacién registrada en un banco de datos
personales cuyo secreto estuviere obligado a preservar por dis-
posicion de una ley.

"Cuando el autor sea funcionario publico sufrird, ademds, pena
de inhabilitacién especial de uno a cuatro afios”.

Se ha venido estudiande desde hace un tiempo a esta parte, tanto
por los paises europeos como americanos (Estados Unidos, Brasil) y
ahora la Argentina, la reforma de sus leyes, a fin de abarcar ilicitos
tradicionales, cometidos por instrumentos informaticos siguiéndose las
lineas directrices del Consejo de Europa.

Entre estas recomendaciones del 13 de septiembre de 1989, se
fija una serie de actos que deben ser considerados como delictivos,
cuando “se cometen dolosamente y que no se encuentran abarcados
por la legislacion comuin™*4,

Se mencionaban, ya en aquel momento, entre otras conductas que
deben ser consideradas delictivas: “el acceso no autorizado, acceso
infringiendo medidas de seguridad, uso no autorizade de una compu-
tadora”!"®,

1. Andlisis del tipo penal
En el primer inciso se requiere por parte del autor que actie “a

14 CAFURE DE BATISTELLI, Maria E., £/ delito informdtico en la agenda
internacional, en Cuadernos del Departamento de Derecho Penal y Criminologia,
Lemer, 1993, p. 96.

13 CAFURE DE BATISTELLLI, ob. cit., ps. 97/98. También expresa la profesora
que “Ei uso de la informitica, el archivo y transmisién de datos sensibles, invade
ambitos de intimidad en forma no captada por las normas penales tradicionales gue
protegen ambitos materiales. Sin embargo la proteccidn de esa intimidad debe respetar
los intereses legitimos de la sociedad de libre circulacion y distribucidn de la infor-
macidn” (ob. cit., p. 98).
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sabiendas e ilegitimamente”; ello implica con plene conocimiento de
la ilicitud de su accionar, sin ningun tipo de permiso.

También se tipifica cuando el sujeto activo viola, que significa
tanto como infringir, sistemas de confidencialidad y seguridad de datos
y de esa manera “accede” de cualquier manera a un banco de datos
personales.

Accede quien se introduce o penetra de cualquier forma a un
banco de datos personales. No se especifica aqui la manera del acceso,
admitiéndose cualquier via de ingreso. Se intuye que en los tiempos
que corren, el legislador ha querido referirse a los medios informaticos.

La figura guarda relacion con la descripta por el articulo 197.2
del Cédigo Penal espafiol de 1995, No se requiere en la figura del
articulo 157 bis el apoderamiento de los datos personales; alcanza con
el acceso a ellos. Tal como se encuentra descripto el tipo, queda claro
que no existe consentimiento para ¢l acceso a los datos personales.
Como bien lo expresa Polaino Navarrete, “todo acceso cognitivo no
autorizado al correspondiente banco de datos reservados implica lesion
del bien juridico de la intimidad garantizada al titular de datos reser-
vados™*®,

La modalidad de 1a conducta esté dada por el “acceso” del sujeto
activo en un banco de datos personales,

El tipo subjetivo requiere el dolo, la realizacion dolosa de la con-
ducta del autor que accede a un banco de datos personales y obtiene
¢l conocimiento indebido; sin el consentimiento, concreta el tipo.

2. Elinciso 22 del articulo 157 bis

En el segundo inciso, la accién tipica esta dada por “revelar a
otro” la informacién registrada en un banco de datos personales, en-
contrandose obligado a preservar el secreto por disposicion de 1a ley.
Revelar, en este caso, implica tanto como poner en conocimiento de

1'8 POLAINO NAVARRETE, Miguel, Curso de Derecho Penal espafiol. Parte
especial, Marcial Pons, Madrid, 1996, t. I, p. 402. En la nueva figura del art. 157
bis queda claro, ¥ asi lo consideramos, que se estd vulnerando la intimidad, mas alls
de que se incorpore dentro de los delitos contra la libertad. Creemos acertada la
incorporacién como se hace en el Derecho espaiiol de este tipo de figuras o similares
dentro de los delitos que afectan la intimidad de las personas.
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otra u otras personas la informacioén contenida en los bancos de datos
personales, y que ¢l sujeto esta obligado a conservar en secreto por
disposicién de una ley.

La circunstancia de que el sujeto estuviere obligado a preservar
con el secreto los datos personales contenidos en un banco de datos,
lo convierte en garante de esos datos.

La figura es dolosa; consideramos que puede resultar admisible
el dolo eventual.

La {ltima parte del articulo se refiere a la cualidad funcionarial
del sujeto activo de la figura. Puede darse el caso de que el funcionario
publico concrete las figuras descriptas en los incisos 1° y 2°, preva-
liéndose de su condicton de funcionario publico, quizas de alli la apli-
cacion de la pena de inhabilitacién que se agrega a la prevista de
“prision de un mes a dos afios”.

Desde ya nos encontramos frente a un delito doloso. En ambos
incisos resulta admisible Ia tentativa.
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CAPITULO IV

DELITOS CONTRA LA LIBERTAD
DE TRABAJO Y ASOCIACION

Sumario: I. Antecedentes y generalidades. [1. Atentados a la libertad de trabajo. 1. El
bien juridico. 2. La compulsioén a ka huelga o boicot. a) El tipo objetivo. b) Tipo
subjetivo. ¢) Sujetos. d) Consumacion y tentativa, 3, Compulsién al lock-out. 3) Tipo
objetivo, b} Tipo subjetivo. ¢) Consumacibn vy tentativa. 4. Compulsién para aban-
denar o ingresar a una asoclacion obrera o patronal. a) Tipo objetivo. b} Tipo
subjetive. III. Concurrencia desleal. 1. Antecedentes. 2. Bien juridico. 3. Tipo
objetivo. 4. Sujeto activo. 5. Tipo subjetivo. 6. Consumacién y tentativa. 7. Accidn
privada.

I. Antecedentes y generalidades

La redaccién actual del Cédigo Penal no ha sufrido modificaciones
desde el Cddigo de 1921, salvo en ¢l tema de las penas, donde en el
articulo 159 se ha modificado la multa. Se trata la cuestién en dos
articulos, siendo los antecedentes de los articulos 158 y 159 los pro-
yectos de 1891 vy de 1906,

El proyecto de 1891, en su articulo 187, reprimia la accidn de
quien obligara a un obrero con violencias o amenazas a tomar parte
de una huelga.

La Exposicion de Motivos decia: “El Capitulo IV del proyecto
bajo ¢l rubro delitos de la libertad de trabajo, prevé el delito que
empieza a ser cometido en nuestro pais, donde hasta hace poco era
desconocido y ha legislado el Codigo Penal italiano. Nos referimos
al empleo de violencias o amenazas para obligar a un obrero a tomar
parte en una huelga.
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*Pudimos haber dejado comprendido el caso entre las amenazas
y coacciones que constituyen delito contra la libertad individual, pero
estando la libertad del trabajo especialmente garantida por la Consti-
tucion nos ha parecido propio considerar como un delito distinto la
violacién de esa garantia, sobre todo cuando ella asume los caracteres
alarmantes de un delito colectivo™..

Tal como lo explica Moreno, el proyecto de Codigo Penal de
1906 abordaba el tema en tres articulos, entre el 165 y el 167 inclusive.
El primero penaba con prision de seis meses a dos afios al que ejerciere
violencias 0 amenazas sobre ofro, para compelerlo a tomar parte de
una huelga. El articulo 166 del proyecto reprimia ¢on prision de un
mes a un afio a la persona que empleara violencias 0 amenazas contra
otra, para restringir o impedir el ejercicio de su industria o comercto.
Por 1ltimo, el articulo 167 preveia la pena de multa de dos mil a diez
mil pesos al que “por maquinaciones fraudulentas, sospechas malévolas
o cualquier medio de propaganda desleal, tratare con un fin interesado,
de desviar la clientela de un establecimiento comercial o industrial™™2.

Se prevelan asi tres delitos. El primero, el de compeler a una
huelga; el segundo, impedir el ejercicio de industria o comercio; el
tercero, el delito de propaganda desleal.

La Exposicion de Motivos del proyecto de 1906 decia: “En el
Capitulo IV del titulo que nos ocupamos hemos previsto dos delitos
que no existen en el Codigo actual y cuya creacion era necesaria para
garantir la libertad de trabajo e industria. Esos delitos consisten: el
primero en emplear violencias 0 amenazas contra otro para restringir
o impedir el ejercicio de su industria o comercio, y ¢l segundo en
valerse de maquinaciones fraudulentas, sospechas malévolas o cual-
quier medio de propaganda desleal, para desviar con un fin determinado
la clientela de un establecimiento industrial o comercial’.

Los delitos contra la libertad de trabajo y de asociacion no se
encontraban previstos expresamente en el Cédigo Penal, ni en los pro-
yectos anteriores, hablandose en todas las disposiciones de amenazas

' MORENO, ob. cit., t. V, p. 42.
2 ldem nota anterior.
} Ibidem, ps. 42/43.
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y coacciones en general, sin tener en cuenta, como ya apuntaba Moreno,
las luchas entre el capital y el trabajo?.

Asi es que nace la ley 4189, en donde se establecian penas para

aquellos que:

a) “Obligaren a un obrero, con violencia ¢ amenazas, a tomar
parte de una huelga”.

b) “El que impidiere o estorbare la celebracion de una funcion o
ceremonia de algin culto”.

¢) “El que impidiere o turbare una reunién licita”.

d) “El que para infundir un temor ptblico o suscitar tumultos o
desérdenes, hiciere sefiales o diere gritos de alarma, o hiciere
estallar materias explosivas [...] 0 amenazare con un desastre
de peligro comun, sera castigado con arresto de seis meses a
un afio”.

¢) “El que tomare parte en cualquier asociacion o banda destinada
a cometer delitos...”

Con posterioridad fue sancionada la ley 7029, de junio de 1910,

que recogid fuertes criticas; asi, Moreno la catalogé de tendenctosa y
dirigida a reprimir “determinados movimientos obreros™. Y razdn lle-
vaba Moreno al decir lo que decia, cuando en el Capitulo Segundo
de la ley se establecia, entre otras prohibiciones, que “queda prohibida
toda reunién o asociacién de personas que tenga por objeto la propa-
ganda de las docirinas anarquistas o0 la preparacion e instigacion a
cometer hechos reprimidos por las leyes de la Nacion [...] Las socie-
dades, asociaciones que deseen celebrar una reunién piblica, sea en
locales cerrados o al aire libre, deberan solicitar previamente autori-
zacion a la autoridad local, la que deberd prohibir dicha reunidn si
ella tuviera por objeto algunos de los propésitos enunciados en el
articulo anterior”, Y agregaba la ley que los que no acatasen la orden
de disolucidn, o celebrasen una reunién prohibida, sufriran la pena de
arresto de seis meses a un afio. Los promotores o cabecillas sufrirdn
el maximum de la pena.

3 Conf. MCRENO, ob. cit., p. 43.
5 MORENQO, ob. cit., p. 44. Citado también por SOLER, Derecho Penal argentino
cit, t. IV, p. 138.
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En el Capitulo Tercero, ¢l articulo 25 castigaba con prisién de
uno a tres afios, siempre que ¢l hecho producido no importare delito
que tuviere pena mayor, al que por medio de insultos, amenazas o
violencia, intentase inducir a una persona a tomar parte de una huelga
o boicot®, Las 16gicas manifestaciones en contra que se hicieron de
la ley de mencién influyeron en la Comistén Especial de la Camara
de Diputados para que se volviera al régimen anterior, tomandose como
base el proyecto de 19067

El decreto-ley 17.567 derogd la disposicion, estimando que con
la inclusion del delito de amenazas y coacciones no resuitaba necesario
establecer otros delitos sobre la libertad de reunidn, trabajo y asocia-
cién. El mismo criterio se adoptaba en el proyecto de Coédigo Penal
de 1960.

Se restablecio el articulo por imperio de la ley 20.509, el cual se
mantuvo en el decreto-ley 21.338 y en la actual y vigente 23.0778,

Actualmente, en nuestro pais los derechos del trabajador encuen-
tran amparo y reconocimiento en los articulos 14 y 14 bis de la Cons-
titucion Nacional.

II. Atentados a la libertad de trabajo

El articulo 158 del Cédigo Penal establece que: “Sera reprimido
con prisién de un mes a un afio, el obrero que ejerciere vielencia
sobre otro para compelerlo a tomar parte en una huelga o boicot. La
misma pena sufrird el patrén, empresario 0 empleado que, por si o
por cuenta de alguien, ejerciere coaccidn para obligar a tomar parte
en un lock-out y a abandonar o ingresar a una sociedad obrera o
patronal determinada”.

Y. Elbien juridico

Se protege la libertad personal amparada en las actividades labo-
rales. Se trata de la libertad de trabajar de cualquier sujeto, y cuando
quiere integrar asociaciones laborales. En sintesis, a los derechos mi-

§ MORENO, ob. cit., t. V, ps. 44/45.
7 Conf. SOLER, ob. cit., p. 139.
¥ Conf. ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit., p. 263.
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nimos protegidos por la Constitucién en los articulos 14 y 14 bis. Con
lo cual estamos afirmando que los articulos en mencién no protege,
como es debido los derechos que surgen a todo obrero o trabajador
del articulo 14 bis de la Constitucién, sino solamente la compulsion
a la huelga.

También se protege el derecho de los patrones, en el caso del
lock-out, cuando hay un ejercicio arbitrario de ello, es decir una coac-
cién a participar en la medida.

Los tres delitos que se tipifican, en relacion a la libertad de trabajo
son los siguientes, la compulsidn a la huelga o boicot, la coaccion al
lock-out o la concurrencia desleal.

2. La compulsion a la huelga o boicot

El articulo 158 referenciado supra en su primera parte establece
claramente que se penara con prisién de un mes a un aiio al “obrero
que ejerciere violencia sobre otro para compelerlo a tomar parte de
una huelga ¢ boicot™.

La doctrina se ha encargado de aclarar, repetidamente, que no se
pena, en modo alguno la huelga o el boicot, sino el ejercicio arbitrario
de los procedimientos indicados, a través del compelimiento violento
sobre otras personas para que tomen parte en la huelga o el boicot’.

a) Eltipo objetivo

La accidn tipica previsia es la de “ejercer violencia”, ello implica
levar adelante o desplegar medios fisicos sobre la persona de la victima
(sujeto pasive). No ingresa en el tipo penal la fuerza ejercida sobre
las cosas.

Nos encontramos frente a un delito de accién publica, siendo su
fundamento el derecho de huelga (art. 14 bis, Const. Nac.). Solsona
opina que frente al derecho a la huelga se erige “como un podio a la
libertad el derecho a trabajar™'.

Queda claro que el medio utilizado ha de ser la violencia fisica,

® Conf. CREUS, Derecho Penal. Parte especial cit, t. 1, p. 373.
10 SOLSONA, Enrique F., Delitos contra la libertad, Universidad, Buenos Aires,
1987, p. 114,
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quedando descartada la coaccién moral o fisica'l, El articule 158 se
ha apartado, segin Nifiez, de los precedentes que también admitian
como medio las amenazas. Asi, el proyecto de 1891 y 1906, y la ley
7029, aceptando solamente la violencia fisica. El legislador ha querido
evitar con estas exclusiones que, debido a que en los movimientos
obreros, y especialmente en los momentos de huelga, pueden intervenir
factores de vehemencta, dado el caracter de la lucha obrera por sus
derechos, se reprima a trabajadores como consecuencia de palabras
vertidas en €l calor de la lucha v la propaganda'?,

Por violencia debe entenderse la aplicacién a la persona de la
victima, ¢ en el despliegue amenazador contra ella, de una energia
fisica o de un medio material fisicamenie dafioso o doloroso, o la
aplicacién de medios hipndticos o narcéticos (art. 78)'2.

b) Tipo subjetivo

Es coincidente la doctrina en que la violencia que se ejerce contra
el obrero victima debe ser para “compelerla a tomar parte en una
huelga o boicot™; es decir, en una suspension colectiva del wabajo de
un sector de personas que trabajan en relacion de dependencia (hueliga)
0 en una concertacidn para no prestar o utilizar los servicios a, o de
determinadas empresas (boicot)'.

No queda comprendida dentro de la figura la violencia que se
utiliza con motivo o en ocasion de la huelga o ¢! boicot's. La vielencia
debe estar dirigida a compeler al obrero, lo que es sinénimo de obli-
garlo.

Este elemento subjetivo implica que el unico dolo que se acepta
sea el directo, ya que el fin del sujeto es la compulsion a tomar parte
en una huelga o boicot.

" Conf. SOLSONA, ob. cit, p. 115,

'2 NUNEZ, ob. cit., 1. V, p. 142,

B [dem nota anterior, p. 143,

4 CREUS, ob. cit., p. 374. Consideramos claras y adecuadas las definiciones
que efectia el doctrinario en Jo que hace a la huelga y el boicor.

¥ Se pone el ejemplo por parte de Creus de la violencia ejercida respecto de las
razones por las que se llego a 1a huelga o el boicot. Se aclara que la “violencia debe
ser desplegada antes o durante el conflicto, ya que la posterior no puede dirigirse a
lograr la finalidad tipica” (CREUS, ob. <it., p. 374}.
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c) Sujetos

Sujeto activo del delito analizado es €l obrero que ejerce violencia
sobre otro. Nufiez no se encuentra totalmente de acuerdo con ello, ya
que personas que no tengan la condicién especifica de obrero pueden
también atentar contra la libertad de trabajo. Ante la ausencia de la
calidad mencionada se puede estar en presencia de otros delitos contra
la libertad, como ser el de coacciones, amenazas, etcétera’®,

Se trata de un delito especial propio, que si bien no es, desde un
punto de vista de politica criminal, aceptable, no hay posibilidades de
ampliarlo dogmaticamente en lo que respecta al tipo, por la expresa
limitacién que la ley ha impuesto.

Por obrero se entiende a la persona que realiza tareas manuales
en relacion de dependencia para un empleador particular o publico'’.

d) Consumacion y tentativa

El delito se consuma con el ejercicio de Ia violencia fisica sobre
la otra persona (la del obrero), no siendo necesario el logro de la
finalidad que se persigue. La doctrina acepta la tentativa's.

3. Compulsion al lock-out

La segunda parte del articulo 158 del Cédigo Penal impone la
misma pena que en el caso analizado supra al “patrén, empresario o
empleado que, por si o por cuenta de alguien, ejerciere coaccién para
obligar a otro a tomar parte en un lock-out”.

En este caso también se intenta proteger la libertad de trabajo,
con la salvedad de que se hace referencia al sector patronal ¢ empre-
sarial. En el presente articulo, igual que en ¢l caso de 1a huelga, no
se prohibe el lock-out, sino que se castiga la coaccién que se realiza
0 ¢jerce para que otra persona, en contra de su voluntad, tome parti-
¢ipacion en el lock-out.

La situacion del lock-out o huelga patronal es el cierre concertado

6 En el mismo sentido CREUS, ob. cit.,, p. 374; NUNEZ, t. V, p. 141.

7 NUNEZ, p. 141; SOLER, p. 132.

¥ Es aceptada por Gonzélez Roura y Creus. Consideran que no resulta posible
Molinario, Fontin Balestra y Di Renzi.
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de establecimientos industriales o comerciales como medio de lucha
laboral frente a los obreros'®.

a) Tipo objetivo

La accion tipica consiste en “gjercer coaccion”. El medio de co-
mision resulta mas amplio que en la figura analizada precedentemente,
comprendiendo la violencia moral y fisica, debiendo ser utilizada ésta
de manera compulsiva®®. Esta violencia fisica o moral puede ser directa
o indirecta, y lo que se busca es ejercer presion sobre el sujeto pasivo
para apremiarlo u obligarlo a participar del lock-out futuro o en curso?.

El sujeto activo de la figura puede ser el patrdn o un empleador,

o un empresario??, o el empleado de éstos, pudiendo actuar éste por
cuenta propia o de terceros.

b) Tipo subjetivo

El elemento subjetivo se completa con la finalidad del sujeto activo
de obligar al sujeto pasivo a que tome parte en el lock-out, es decir,
en el cierre de establecimientos comerciales o industriales®, Queda
excluido el dolo eventual, debiendo ser necesario el dolo directo,

¢} Consumacion y tentativa

Como ocurre en el delito anterior, éste se consuma con el acto de
coaccion, sin resultar necesario que se haya conseguido el fin perseguido
por el autor. En opinién de Creus, la tentativa es posible en ios mismos
¢asos en que es posibie Ia tentativa en ¢l delito de coacciones®.

18 NUNEZ, ob. cit,, t. V, p. 144; MORENO, t. V, p. 50; SOLER, p. [36.

2 Conf. ESTRELLA y GODQY LEMOS, ob. cit., p. 257.

2 NUNEZ, t. V, p. 145.

22 Debe entenderse por empresario aquella persona que “tiene a su cargo la
direccion de la empresa o es el propietario del establecimiento™ {conf, ley 20.744 y
definicion expuesta por BUOMPADRE, Delitos contra la libertad cit., p. 222),

23 Creus opina que si la conducta del autor “se dirige a proceder por si (por ej.,
mediante el uso de [a violencia), y no a través de la actividad obligada de [a victima,
al cierre del establecimiento o anulacién de ia actividad que en él se realiza, constituira
otros delitos, pero no el que venimos considerando™ {CREUS, ob. cit., p. 375); en
el mismo sentido Buompadre.

#* Conf. CREUS, ob. cit., p. 376. En el mismo sentido ESTRELLA y GODOY
LEMOS.
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4. Compulsion para abandonar o ingresar
a una asociacion obrera o patronal

La 1ltima parte del articulo 158 dispone igual pena que en los
casos anteriores, al “patrén, empresarto o empleado que, por si o por
cuenta de alguien, ejerciere coaccién para obligar a otro [...] a aban-
donar o ingresar a una sociedad obrera o patronal determinada”.

Nos encontramos frente a un delito que atenta contra la libertad
de asociarse o de formar parte de cualquier tipo de asociacidn gremial®,
La norma es importante, ya que hace a la libertad de asociacion de
las personas, y a evitar los monopolios forzados de asociaciones de
obreros o patronales, de manera que el individuo quede atrapado dentro
de organizaciones que despdticamente imponen su voluntad.

a) Tipo objetivo

La accién consiste en una coaccién, dandose en el mismo sentido
y extension que en el delito anterior.

En cuanto a los sujetos, solo pueden ser sujetos activos el patrén,
empresario o empleados de ellos, no siendo los mismos que en la
figura anterior los sujetos pasivos ya que pueden ser: un obrero, un
patrén o un empresario.

b) Tipo subjetivo

El elemento subjetivo aqui consiste en que la coaccién que se
requiere por la figura sea para lograr que la victima (sujeto pasivo)
abandone una sociedad patronal u obrera a la que ya se encuentra
afiliado o ingrese a una a la cual ain no se afilid. No se indica por
parte de la ley el caracter de la soctedad, encontrandose vulnerada la
libertad de asociacidn cualquiera sea el caracter de la sociedad.

La figura requiere el dolo directo®.

III. Concurrencia desleal

El articulo 159 del Cédigo Penal establece y pena con multa de

¥ Conf. ESTRELLA y GODOY LEMOS, ob. cit., p. 258, citando a Molinario
y Nifiez.

26 En ¢l mismo sentido han opinado Creus, Buompadre, eic.
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dos mil quinientos a treinta mil pesos a quien “por maquinaciones
fraudulentas, sospechas malévolas o cualquier medio de propaganda
desleal, tratare de desviar, en su provecho, la clientela de un estable-
cimiento comercial o industnal”.

Histéricamente la figura también se denomind “propaganda des-
leal” {proyecto de 1906).

1. Antecedentes

El presente articulo ha sido tomado del proyecto de Codigo Penal
de 1906, no encontrandose legislado en el proyecto de 1891.

El proyecto de 1906, en su Exposicion de Motivos, da cuenta de
la incorporacion de la figura expresando que: “En el Capitulo Cuarto
del titulo del que nos ocupamos, hemos previsto dos delitos que no
existen en el Codigo actual, y cuya creacion era necesaria para garantir
la libertad de trabajo ¢ industria. Esos delitos consisten, ¢l primero
[.--] ¥ el segundo, en valerse de maquinaciones fraudulentas, sospechas
malévolas o cualquier medio de propaganda desleal, para desviar con
un fin interesado, la clientela de un establecimiento comercial o in-
dustrial™?’,

Padré dice respecto a esta disposicion, que ha sido una importante
y acertada incorporacidn porque eran delitos que se cometian normal-
mente. Y agregaba, el comercio honesto, las casas serias acrecientan
su clientela sin necesidad de descender ni siqutera a la critica del
colega o de la empresa similar: como el profesional, el literato, el
artista, etcétera, que se imponen por sus cabales, el comerciante co-
rrecto entra en la puja de las actividades diarias abusando del ingenio
de las mil maneras que puede realizar el espiritu que selecciona y que
triunfa?s,

2. Bien juridico

Para Niiiiez, el bien protegido es la libertad de trabajo como de-
recho a la libre y real concurrencia comercial o industrial. Las cir-

, ¥ ZAFFARONI y ARNEDO, Digesto de codificacion penal argentina cit., 1. 3,
p- 301,

® MORENO, ob. cit., p. 57.
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cunstancias que le confieren al acto el cardcter de delito es el intento
de privar de la clientela ajena y aprovecharla; por lo tanto, el objeto
del ataque delictivo residira objetiva y subjetivamente en el interés
que la clientela representa. Por lo que realmente el delito de compe-
tencia desleal encontraria su sede méas adecuada en los delitos contra
la propiedad, tal como lo habia ubicado el proyecto Peco®.

En igual sentido se expresaban Moras Mom y Damtanovich cuando
sostenian “que la libertad no estd menoscabada por la accion prevista
en el tipo porque el libre juego de la competencia nada tiene que ver
con la libertad humana como bien juridicamente protegido. La victima
de este delito vera perjudicado su patrimonio, frustrada la expectacién
de veracidad y lealtad que aguarda de sus competidores, pero nunca
su libertad de trabajo entendida como potestad de ejercer una actividad
atil y lucrativa™?,

Mas modernamente el tema ha sido enfocado de distinta forma
por Spolansky, quien afirma que en el Derecho argentino se garantiza
por via de la Constitucion Nacional la participacion en la creacioén,
existencia y mantenimiento de un mercado competitivo. Y, por tanto,
las pujas entre los contrincantes debe de hacerse dentro de limites.
Por lo tanto, en el ordenamiento juridico argentino se puede competir
pero no a costa de cualquier precio®'.

Para Malamud Gotti, cuando se habla de proteccion de la compe-
tencia, es necesario poner en claro cudl es el objeto de la proteccién
legal. La idea de un mercado, afirma el autor, transparente y compe-
titivo se deriva de una concepcion liberal. Esta concepeidn tiene por
origen la idea de que no hay precios inherentes a las cosas y a los
servicios. Tampoco hay cantidades o formas de distribucion de esos
bienes o servicios que respondan a un orden superior o a patrones
justos preexistentes’2.

Sin embargo, la cuestion de la competencia, afirma el autor citado,

» jdem nota anterior.

3 MORAS MOM, Delitos contra la libertad, Ediar, Buenos Aires, 1972, p. 271.

¥ SPOLANSKY, Notberto E., El delito de competencia desleal y el mercade
competitivo, Ad-Hoe, Buenos Aires, 1997, ps. 15/16.

2 MALAMUD GOQTI, Jaime, E! Derecho Penal de la competencia, Hammurabi,
Buenos Aires, 1984, p. 17.
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no puede ser contemplada de manera alguna como esencial o consti-
tutiva de los principios liberales. “Es en realidad un tema derivado o
instrumental, que puede o no concurrir dentro de una teoria orientada
a salvaguardar los derechos individuales™. Si existen bienes o recursos
escasos debe existir una manera razonable de establecer qué cantidad
de esos bienes deben ser producidos y el precio que les corresponderd’.

Segiin Malamud Goti, detras de las legislaciones tradicionales pro-
tectoras del mercado, yace la premisa de que el individuo es el ma-
ximizador racional de sus propios fines. Esto significa que en un mundo
de recursos limitados las opciones de los particulares deben constitwr
una referencia insoslayable de como esos recursos seran distribuidos.
“La confluencia de voluntades indica en términos econdmicos dos cues-
tiones esenciales relacionadas con los bienes y servicios. En primer
término sefiala el valor de las actividades y cosas en el comercio, en
segundo lugar, determina en qué cantidades son queridos esos bienes
y servicios a los precios que son adquiribles. La posicién del autor
citado es que todas las leyes e instrumentos legales que se dictaron
sobre el mercado fueron modelos influenciados por la ley Sherman™3.

Los instrumentos legales de fin del siglo pasado se basaron en la
idea de que la mejor forma de obtener la satisfaccion de los planes
individuales dependia de lograr el mayor gradoe de pureza del mercado;
con ello se lograba un equilibrio entre la cantidad y el valor de las
cosas que se quieren. De modo que del funcionamiento de la compe-
tencia se deriva la obtencidn de servicios necesarios y a precios ade-
cuados; se exige del Estado velar para que ese mecanismo no se vea
perturbado. Estas diversas clases de conductas son las que han sido
(o se intenta) tipificadas en el Derecho argentino, por una parte, en
la norma en estudio, y, por ofra, en las leyes complementarias del
Codigo Penal argentino, tal fa 22.262. En la medida que el mercado
funcione a opciones, estas ultimas pueden verse desvirtuadas por ac-
ciones, tanto fraudulentas como restrictivas de esas alternativas, que
controlasen la cantidad de ciertos bienes de plaza o su precio. La

¥ MALAMUD GOTI, ob. cit., p. 18.
3 Ibidem, p. 18.
35 fbidem, ps. 18/19.
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primera clase de actividades estd constituida por la publicidad enga-
fiosa, la desviacién de clientela y otras tantas que no es preciso enu-
merar aqui’®.

Por ultimo, hay que dejar en claro, junto con Creus, que este
delito no tiene que ver con los previstos en la ley 22,262, que si
tendran influencia en el Titulo XII, Capitulo V, De los fraudes al
comercio y a la industria, aunque creemos que seria mejor que este
tipo penal estuviera en un solo titulo, junto con los delitos enumerados
en ese Capitulo V, mas los enumerados en la ley 22.262.

Seguimos con la idea de que todas las leyes penales deben estar
dentro de un cuerpo legal, esto es, el Codigo Penal, y no en este caos
legislativo en que se encuentra sumido ¢l Estado argentino. Esto obli-
garia a tener cierta coherencia en el dictado de las normas y cierta
relacion entre las penas. Como afirma nuestro colega esparfiol Diez
Ripolles, es hora de empezar a buscar métodos de racionalizacién para
el dictado de leyes y especialmente penales®’.

3. Tipo objetivo

Resulta relevante en el tipo en cuestidn, y es lo que marca su esencia,
la finalidad del agente, que es la de tratar de desviar por los medios
mencionados la clientela, requiriéndose que el sujeto activo lleve a cabo
“maquinaciones fraudulentas, despierte sospechas malévolas o realice
cualquier otro medio de propaganda desleal, con la finalidad de desviar
en su provecho la clientela del establecimiento comercial o industrial del
sujeto pasivo™®, Este es otro claro ejemplo de la imposibilidad de trabajar
con el tipo objetivo solamente, ya que no se puede dejar de lado, en el
ambito de la tipicidad, la intencionalidad del sujeto.

Cuando se habla de “maquinacion frauduienta”, Moreno, citando
a Padrd, decia que se trata de “todas las artimafias que se ponen en
juego para inducir en engafio o en error a la gente que compra un
articulo cualquiera™®. Por su parte Nufez y Creus sostienen que se

% Ibidem, p. 20

3 DIEZ RIPOLLES, Conferencia dictada en el Congreso de Derecho Penal en
Universidad a Distancia de Madrid, ano 2000, en prensa.

3 CREUS, ob. cit., p. 378,

¥ MORENO, ob. cit., p. 57.
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trata de la utilizacién de todo ardid o engafio. Soler, por su parte,
afirma que “la expresion es aplicable a todo fraude™.

‘Para Spolansky son proyectos o asechanzas artificiosas y ocultas
dirigidas a un objetivo prohibido. La regla legal exige que las maqui-
naciones deben ser fraudulentas con el objeto de destacar las circuns-
tancias de que se despliegue un ardid o engafio para perjudicar. Y
pone, como ¢jemplo, usar ilegalmente €l nombre comercial ajeno para
la venta de un producto distinto al que corresponde. Pero también es
cierto que la maniobra debe tener una magnitnd de modo que pueda
inducir al engafio*.

En sintesis, pareciera ser que el desvio de la clientela debe ser
hecho por fraude, esto es, mediante lo que se llama un ardid o engafio,
que, como es obvio, debe tener cierta relevancia, Como ser, la venta
de un producto de baja calidad con envase anélogo.

Las “sospechas malévolas” son afirmaciones, sugerencias o inex-
actitudes efectuadas por ¢l sujeto activo que tienden a desacreditar a
un establecimiento ajeno*2, Las sospechas malévolas, para Spolansky,
se dan cuando se formulan interrogantes o sugerencias destinadas a
crear dudas o sospechas respecto de la calidad de los bienes. En este
caso, se formulan afirmaciones, interrogarites o sugerencias destinadas
a crear dudas o sospechas respecto de la calidad de los bienes o ser-
vicios, 0 de las garantias que los establecimientos industriales o co-
merciales pueden ofrecer®,

Cuando el tipo se refiere a “propaganda desleal”, se debe entender
aquella que se efechia sin tener en cuenta las reglas de la buena fe,
que deben regir todas las actividades y en 1a cual se incluye la actividad
comercial®, Para Spolansky, la expresién propaganda estd mal em-

4 LAJE ANAYA, Comentarios... cil., t. I, p. 209, citando a Soler.

41 SPOLANSKY, ob. cit., ps. 25/26.

4 BUOMPADRE, ob. cit,, p. 224. Moreno exponia sobre el concepto de “sos-
pechas malévolas” que se trata de “insinuaciones que se hacen para menoscabar un
articulo acreditado” (MORENO, ob. cit,, p. 57).

4 SPOLANSKY, ob. cit,, p. 30.

“ Moreno entendia por “propaganda desleal {...] todo género de reclamo adverso
a otre y en provecho de si mismo, porque es clato, en esta clase de delito hay que
tener en cuenta el interés individual, la utilidad que se persigue en provecho propio
y a costa del provecho ajeno” (MORENO, ob. cit., p. 57).
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pleada y deberia decirse publicidad comercial “ya que se trata de pro-
teger el ejercicio legitimo y leal de ejercer el comercio y no el disefio
de propagacion de ideas sociales, politicas o religiosas™?.

Por lo tanto, la propaganda desleal, advierte este autor, se trata
de un concepto ciego, porque implica una propaganda que no debe
hacerse, que viola la lealtad en el ambito comercial e industrial. Por
ende, la descalificacién de la publicidad desleal viene porque es falsa,
denigrante o vejatoria®s.

Para Molinario y Aguirre Obarrio, la expresion implica un sin-
namero de situaciones, por eso, citando a Gémez, afirma que no es
suficiente el empleo de maquinaciones fraudulentas, sospechas malé-
volas o cualquier medio de propaganda desleal, con el propésito de
desviar, para el provecho propio, la clientela comercial o industrial,
Para que el delito se tipifique, los medios tienen que ser iddneos,
aunque no logren el objetivo, por lo que es indispensable establecer
si Jos medios utilizados tenian entidad para inducir a error 0 confusion
al publico.

En este punto, hay que partir del hombre medio, que entiende
medianamente la propaganda y que sabe que lo que se dice en ella
no es todo verdad. Pueden jugar en este punto algunos aspectos de la
teoria de la imputacion objetiva y la responsabilidad del llamado clien-
te, a los efectos de eliminar la imputacién®’.

Por lo tanto la mera exaltacion o bondad de un producto, aun con
el fin de desviar la clientela, no tipifica el delito, ni tampoco el afirmar
que su producto es mejor que el otro. El nucleo del tipo penal esta,
a nuestro juicio, en que lo que se trata de atraer es al puiblico que
compra y no a la clientela del negocio. Con lo cual la deslealtad no
se refiere a la clientela sino al negocio.

Para lo cual pareciera ser indispensable establecer qué es la clien-
tela. Para Aguirre Obarrio, es cliente respecto de quien ejerce una
profesion, quien ofrece sus servicios. Y termina diciendo que dentro

% SPOLANSKY, ob. cit,, p. 34.

4 Idem nota anterior, p. 36.

7 Sobre la teorfa de la imputacidn objetiva: DONNA, La teorfa de la imputacion
objetiva, Belgrano, 1996; HIRSCH, Obras completas, t. IT; JAKOBS, La teoria de
{a imputacion objetiva, entre otros muchos textos.
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de este concepto se comprende a las personas que tienen por costumbre
ir a un comerciante determinado, ya sea de manera habitwal como
accidental®®.

Para el diccionano, clientela significa lo siguiente: “conjunto de
los clientes”. Y cliente “es aquella persona que compra en una tienda
o utiliza mediante pago los servicios de un profesional o de un esta-
blecimiento”.

Esto nada tiene que ver con las dos acepciones que también trae
el diccionario que significan: persona que colabora con un politico o
partido a cambio de su proteccion, y la tercera, que es “plebeya que
estd bajo la proteccion de un patricio”™,

4. Sujeto activo

En lo que hace a los sujetos, el activo puede ser quien ya es
industrial o ejerce el comercio (comerciante), como aquel que trata
de desviar la clientela de la victima, en provecho del establecimiento
comercial que no se ha instalado aun, pero tiene pensado hacerlo. Esta
circunstancia se deduce de la exigencia de que los actos de concurtencia
desleal tengan por objeto desviar la clientela en provecho propio®®.

Para Spolansky, en principio, autor puede ser cualquier persona,
aunque termina afirmando que el autor debe tener instalado un comercio
de esa clase, aunque no ofrezca el mismo servicio. Se trata de un
concepto de realidad efectiva y competencia de sujetos auténomos, lo
que se requiere en la proteccion del comercio®'.

El sujeto pasivo debe ser necesariamente quien ya reviste la calidad
de comerciante o industrial®Z,

5. Tipo subjetivo

El dolo que requiere el tipo resulta ser el dole directo, no siendo
admisible ¢l dolo eventual, ya que todas las acciones tienen por fin

% MOLINARIO-AGUIRRE QBARRIO, p. 165.

% Diccionatio de Manuel Seco y otros, t. I, p. 1076.
% MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIO, t. II, p. 168.
31 SPOLANKY, ob. cit., p. 18.

2 Conf. Creus, quien explica que ¢s en esos casos donde se puede ya tener
clientela.
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el desvio de la clientela en provecho propio, de modo que este fin
ultratipico elimina cualquier posibilidad de otro dolo. Y decimos ul-
tratipico porque no se requiere que se alcance el fin buscado.

Para otros autores se requiere un elemento subjetivo especifico,
tal como lo expresa Buompadre; tal es, que la finalidad del sujeto
activo sea tratar de desviar la clientela en su propio beneficio.

No se admite ninguna manera de forma culposa.

Bien ha hecho notar Aguirre Obarrio que el fin dltimo del desvio
de la clientela en provecho propio marca no sélo el elemento subjetivo,
sino todo el delito, ya que si alguien dijera que otra persona vende
productos envenenados, sin el fin antes dicho, nos encontrariamos fren-
te al delito de calumnias®,

6. Consumacion y tentativa

La consumacion se produce con la realizacion de la conducta
tipica, independientemente de la consecucion de resultado propuesto.
Creus opina que la tentativa es posible. En contra Aguirre Obarrio;
excluye la posibilidad de la tentativa, dado que no se exige un resultado.

7. Accion privada

Cabe destacar que la concurrencia desleal del articulo 159 es delito
de accion privada, tal como lo establece el articulo 73, inciso 3° del
Cédigo Penal.

3 MOLINARIO-AGUIRRE OBARRIO, ob. cit,, t. II, p. 168.
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CAPITULO V
DELITOS CONTRA LA LIBERTAD DE REUNION

Sumario: I. Antecedentes. [I. Bien juridico. III. Tipo objetivo. 1V, Tipo subjetivo.
V. Consumacion y *entativa.

El articulo 160 del Cdodigo Penal establece: “Sera reprimido con
prision de quince dias a tres meses, el que impidiere materialmente o
turbare una reuni6n licita, con insultos o amenazas al orador o a la
institucidon organizadora del acto”.

I. Antecedentes

Como bien lo expresa Moreno, el derecho de reunién no se en-
cuentra expresamente definido en nuestra Carta Magna nacional, siendo
reconocido por ésta de manera implicita. En el articulo 22 se declara
que: “El pueblo no delibera ni gobiema, sino por medio de sus repre-
sentantes y autoridades creadas por esta Constituciéon. Toda fuerza
armada o reunion de personas que se atribuya los derechos del pueblo
y peticione a nombre de éste, comete delito de sedicion™.

El proyecto Tejedor habla de que cometen asonada “los que se
reunen en nimero que no baje de cuatro personas para causar alboroto,

! Moreno opina que las reuniones de personas que no incurran en el extremo
indicado son licitas. “La Constitucién habla también en el art. 14 del dereche que
tienen todos los habitantes de la Nacidn de asociarse. El derecho de teunién es in-
dispensable para la actividad politica” (ob. cit., ps. 61 y 62).
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o para perturbar con gritos, injurias 0 amenazas una reunién publica
0 la celebracién de alguna fiesta religiosa o civica™.

Tanto el proyecto de los doctores Villegas, Ugarriza y Garcia
como el Codigo Penal de 1886 tenian articulos analogos. El proyecto
de 1891 establecia en el articulo 189 una pena para aquel que impidiere
o turbare una reunidn licita. Por su parte ¢l proyecto de Cédigo Penal
de 1906 repite el precepio incorporandolo en el articulo 169°,

Constitucionalmente, en la actualidad ¢l derecho de reunidn ha
quedado consagrado por intermedio del articulo 75, inciso 22 de la
Constitucion Nacional, que da a los tratados internacionales igual je-
rarquia constitucional. Asi la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos, ¢n su articulo 20 establece que: “Toda persona tiene derecho
a la libertad de reunion y de asociacion pacificas”. Por su parte el
articulo 15 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
dispone que: “Se reconoce el derecho de reunidn pacifica y sin armas.
El ¢jercicio de tal derecho sélo puede estar sujeto a las restricciones
previstas por la ley, que sean necesarias en una sociedad democratica,
en interés de la seguridad nacional, de la segundad o del orden puablico,
o para proteger la salud o la moral publica o los derechos o libertades
de los demas”.

I1. Bien juridico

Tal como expresa la doctrina mayoritaria, €] bien juridico protegido
es el derecho que tienen los habitantes del pais a reunirse o congregarse
con fines licitos*.

Para Aguirre Obarrio, lo que se protege es el derecho de reunidn,
que es un derecho primario en toda actividad civilizada, y que surge,
por lo demas, del articulo 33 de la Constitucion’.

Para Niifiez lo que se protege s la reunién licita, esto s, no una

2 MORENQ, ob. cit., p. 62.

* “Art. 169: Seri reprimido con prisién de ur mes a un afio, el que impidiere o
turbare una reunin licita” (Proyecto de Cédigo Penal de 1906, conf. ZAFFARONI
y ARNEDQO, ob. cit., t. 3, p. 356).

¢ Conf. LAJE ANAYA, ob. cit, p. 211, citando a Nifiez, Soler y Fontén Balestra.
3 AGUIRRE OBARRIO, ob. cit,, p. 173.
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una aglomeracién de personas, sino una congregacion concertada. Por
reunion licita se entiende aquella que puede realizarse segin la Cons-
titucion, la ley y los reglamentos vigentes.

HI. Tipo objetivo

El tipo describe claramente dos conductas, tales son: “impedir
materialmente” o “turbar” una reunién licita utilizando como me-
dios: insultos, amenazas al orador o a la institucién organizadora
del acto.

En cuanto a las expresiones “impedir materialmente” y “turbar”,
la doctrina es conteste en que significa tanto como imposibilitar fisi-
camente o mediante la ejecucién de actos materiales que la reunion
se lleve adelante 0, en el caso de haber comenzado, disolverla®. Por
lo que si el jefe de policia impide una reunidn al negar su autorizacién,
no tipificaria este delito’. No bastan, por lo tanto, actos tendientes a
imposibilitar, ni molestias que podrian ser tentativa. La esencia es que
la reunion se impida materialmente. Lo que resulta importante para
la figura es que la reunidn sea licita, ello en consonancia con los fines
queridos por la Constitucion Nacional.

En lo que hace al término “turbar™, se puede decir que implica
menos que impedir, pero altera el normal desenvolvimiento, ya sea
confundiéndola o desordendndola®. Esto es, se turba la reunion cuando,
sin impedirla, se altera su curso natural confundiéndola, desordenandola
o interrumpiéndola. Pero en este caso le asiste razdn a Nuiiez en cuanto
a que los medios son restringidos, porque debe ser por insultos o
amenazas al orador o a la institucion organizadora del acto. Por lo
tanto, no es tipico el pedido de la palabra, o los gritos o insultos no
destinados a la turbacién®.

Sujeto activo del delito puede ser cualquier persona. La doctrina
ha expresado que si se trata de un funcionario publico, ¢l hecho con-

¢ Conf. BUOMPADRE, ob. cit., p. 228,

? AGUIRRE OBARRIO, p. 175.

¥ Conf. LAJE ANAYA, ob. cit,, p. 212. En el mismo sentido Nudfiez y Soler.

* Buompadre expresa acertadamente que cualqguier otro medio que utilice el
autor, por €j., silbatina, manifestaciones generales al piblico o gritos, excluye la
tipicidad.
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curriria materialmente con el abuso de autoridad previsto en el articulo
248 del Cédigo Penal, si a mas de impedir la reunidn licita, la prohibe
ilegalmenite’®.

IV. Tipo subjetivo

Ambas modalidades descriptas son dolosas. En el caso de la tur-
bacién de la reunidén, Creus admite el dolo eventual.

V. Consumacion y tentativa

Nos encontramos frente a un delito material; ello implica que se
consuma cuando efectivamente la reunion se ha impedido o turbado.
Creus es de la opinidn que “los actos materiales que no logran concretar
el impedimento sélo pueden ser atribuidos a titulo de tentativa™2. Asi
también, se admite la tentativa en la turbacion.

0 Conf. LAJE ANAYA, ob. cit., p. 2H.
" CREUS, ob. cit. p. 382.
12 1dem nota anterior, p. 381.
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CAPITULO VI
DELITOS CONTRA LA LIBERTAD DE PRENSA

Sumario: I Antecedentes. II. Bien juridico. HI. Tipo objetivo. IV, Tipo subjetivo.
V. Consumacidn y tentativa.

El articulo 161 del Cédigo Penal establece: “Sufrira prisidn de
uno 3 seis meses, el que impidiere o estorbare la libre circulacién de
un libro o periddico”.

I. Antecedentes

La Constitucion Nacional, en el articulo 14, expresa claramente
que todos los habitantes de la Nacién Argentina tienen el derecho de
publicar sus ideas por la prensa sin censura previa. Por su parte el
articulo 32 de la Carta Magna nacional es claro cuando dispone que
el Congreso no dictard leyes que “restrinjan la libertad de imprenta o
establezcan sobre ella la jurisdiccion federal™.

El proyecto de Cddigo Penal de 1906 se ocupé del tema expre-
samente en el articulo 170, penando con prision de un mes a un afio
a quienes “estorbaren o impidieren la libre circulacion de un libro o
periddico que no contenga escritos ilicitos™.

El proyecto de 1917 suprimié 1a exigencia descripta en el de 1906
en cuanto a que “no contenga escritos ilicitos”, ya que ella podria
implicar censura previa.

1 MORENO, ob. cit, t. 5, p. 67.
Z Conf. ZAFFARONI y ARNEDO, ob. cit., t. 3, p. 356.
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II. Bien juridico

Seglin Nufiez no se reprime un delito de imprenta, del que sélo
puede ser autor el que abusa de publicar sus ideas, sin censura previa
(art. 14, Const. Nac.) y cuya jurisdiccidn y represion es local (art. 32,
Const. Nac.). Representa entonces un resguardo represivo a la libre
circulacién de la prensa, entendida en este caso como libro o periddico.

Lo que se protege en este capitulo es la “libre circulacién de la
prensa’™,

HI. Tipo objetivo

Las acciones tipicas consisten en:

a) “Impedir”, ello equivale a hacer imposible la circulacién o la
distribucién, o

b) “estorbar” que implica tanto como dificultar o poner barreras
u obsticulos*.

Puede impedirse o estorbarse la libre circulacion de uno o varios
ejemplares del libro o periédico o bien de toda la edicidn.

Consideramos acertada la opinién de Buompadre cuando nos dice
que la etapa de circulacién abarca desde que el libro o periddico, a
que se refiere el tipo, estén preparados para la distribucién, hasta la
recepcion por parte del destinatario. Fuera de ese periodo, no estariamos
en presencia de la figura analizada.

Por libro debe entenderse, y asi lo hace la doctrina, como un
impreso que conste de una cierta cantidad de paginas. No pueden
entenderse asi los volantes o las hojas dispersas. Por periddico debe
entenderse todo impreso “que se publica con periodicidad™,

La norma no requiere la licitud de los escritos, condicion que fue
quitada expresamente por la Comision de Legislacion Penal y Carce-
laria de la Camara de Diputados con los siguientes fundamentos: nadie
sino la autoridad competente puede determinar el cardcter ilicito de

% Conf. LAJE ANAYA, ob. cit,, p. 215, citando en el misme sentido a Nifiez,
Soler y Fontan Balestra.

4 En el mismo sentido BUOMPADRE, ob. cit., p. 231.

5 CREUS, ob. cit., p. 384. En cuanto a la periodicidad, puede ser diariamente,
o todas las semanas.
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una publicacién. Si ésta constituye un delito, el caso esta legislado en
la seccion respectiva de este Cddigo, pero a nadie le estd impedida
la circulacién de un libro con ese pretexto, porque si no la libertad
de prensa, autorizada por nuestra Carta Fundamental, estaria vulnerada
en una de sus manifestaciones mas importantes: la libre circulacion
de la palabra escrita. La autoridad competente no es otra que la au-
toridad local encargada de conocer y juzgar los delitos de imprenta®.

IV. Tipo subjetivo

Nos encontramos frente a un delito doloso que requiere, a nuestro
juicio, el dolo directo.

V. Consumacion y tentativa

Se trata de un delito material, que logra su consumacién cuando
la distribucién del libro o periédico ha sido efectivamente imposibi-
litada o estorbada, siendo posible la tentativa. Posiciéon que es aceptada
por Creus, Laje Anaya, Soler, etcétera. En contra, Nifiez’.

¢ NI;IISIEZ, ob. ¢it, t. V, p. 158.
7 NUNEZ, t. V, p. 60; SOLER, t. IV, ps. 117 y ss.
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EL DELITO DE INCUMPLIMIENTO DE LOS
DEBERES DE ASISTENCIA FAMILIAR Y EL DE
INSOLVENCIA ALIMENTARIA FRAUDULENTA

Sumario: 1. Introduccidn. II. El delito de incumplimiento de los deberes de asistencia
familiar. 1. Antecedentes legislativos. 2. Bien juridico protegido. 3. Sistemas repre-
sivos. 4. El tipe penal. a) El delito de peligro abstracto. b) La conducta tipica. 5. El
tipo subjetivo. 6. Sujetos activos. Autoria. 7. Sujeto pasivo. 8. Consumacién. 9. Pena.
10. Competencia. {11, El defito de insolvencia alimentaria fraudulenta. 1. Analisis
general. 2. Bien juridico protegido. 3. Acciones tipicas. 4. Sujeto activo. 5. Tipo
subjetivo. 6. Sujeto pasivo. 7. Consumacion y tentativa. &. Participacién criminal. 9.
Concurrencia de los obligados. 10. Ejercicio de la accién penal.

I. Introduccion

En funcién de la patria potestad (arts. 265 y ss., Cod. Civ.), los
progenitores tienen la obligaciéon de procurar los medios necesarios
para la subsistencia de los menores de edad que ain no se hayan
emancipado. Asi, el articulo 267 especifica que: “La obligacion de
alimentos comprende la satisfaccion de las necesidades de los hijos
en manutencion, educacién y esparcimiento, vestimenta, habitacion,
asistencia y gastos por enfermedad”.

A su vez el articulo 367 regula las obligaciones alimentarias que
surgen del parentesco.

Esta obligacion es una verdadera relacion alimentaria que se es-
tablece reciprocamente entre parientes siempre a favor del necesitado.
Es una relacién de naturaleza asistencial que se cimienta sobre prin-
cipios de solidaridad frente a las contingencias o necesidades que puede
padecer alguno de los miembros de la familia'.

I Ver BELLUSCIO, Auguste C., Codigo Civil v leyes complementarias, comen-
tado, anotado y concordado, 3" reimp., Astrea, Buenos Aires, 1993, t. 2, ps. 267 ¥
$s., comentario del art. 367.
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Esta prestacién de alimentos “...comprende lo necesario para la
subsistencia, habitacién y vestuario correspondiente a la condicién del
que la recibe, y también lo necesario para la asistencia en las enfer-
medades”, segin el articulo 372.

Este deber juridico presenta un contenido patrimonial, pero no
asi, en cambio, su finalidad, que consiste en la preservacién de la
persona del alimentado. De esta manera, pues, los caracteres mas sig-
nificativos de esta obligacion legal son los siguientes: inherencia per-
sonal, inalienabilidad, irrenunciabilidad y reciprocidad®.

En este orden de ideas, las contingencias econdmicas que afraviesan
principalmente los hijos, originadas por los incumplimientos de los obli-
gados, motivo la sancién de la ley 13.944 que reprime, en su articulo
1°, aquellas omisiones cometidas por los padres en la prestacion de los
deberes alimentarios originados del ejercicio de la patria potestad.

Desde el punto de vista politico-criminal, la solucién escogida
por el legislador de castigar al incumplidor con pena privativa de la
libertad parece poco aconsejable: por un lado, ¢l Derecho Penal, si-
noénimo propio del poder represivo en manos del Estado, deberia estar
restringido a un nucleo basico en cuanto a su aplicacion, castigandose
solo aquellas conductas altamente desvaliosas para la sociedad. En
esta tarea habrd de tenerse en cuenta necesariamente la dinimica de
la sociedad modema y los cambios de paradigmas que se presentan
en su evolucidn. De esta manera el Derecho Penal puede cumplir con
el rol de ultima ratio, es decir, la necesidad de acudir a una sancion
de naturaleza penal debe ser Ia Ultima alternativa escogida por el le-
gislador para reprimir las conductas antisociales (principio de inter-
vencion minima)®.

Las deficiencias que presenta el ordenamiento en su conjunto para
resolver de un modo alternativo a la pena un conflicto social no puede

? Ver BELLUSCIO, ob. cit., ps. 26§ y 269.

* Ver entre otros, MAURACH, Reinhart v ZIPF, Heinz, Derecho Penal. Parte
general, rad. de Jorge Bofill Genzsch y Enrique Aimone Gibson de la 7° ed. alemana,
Astrea, Buenos Aires, 1994, (. 1, ps. 212 y ss.; ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte
general, trad. de Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz, Garcia Conlledo y Javier de
Vicente Remesal, Civitas, Madrid, 1997, 1. 1, ps. 52 v ss.; MUNOZ CONDE, Francisco,
Introduccion al Derecho Penal, 2° ed., B de F, Buenos Aires, 2001, ps. 107 y ss.
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provocar, como acontece en la actualidad, una desmesurada extension
del campo de aplicacion del Derecho Penal en seciores ajenos de su
aplicacién.

Y en esto se nota un vacio en la ley, ya que éste es uno de
aquellos delitos que, en caso de que se decida sancionar deberia serlo
mediante el mecanismo de la pena de dias muita. De todas formas,
cualquiera sea la sancidn, y dada la interpretaciéon que se hace en este
texto, no hay duda de que lo importante, mas que la sancién penal,
es la ayuda a la victima, fin que no debe olvidarse, como tampoco
que con la pena poco se consigue.

Diaz-Maroto y Villargjo demuncia, en el comentario del articulo 227
del Cédigo Penal espafiol que regula el delite de impago de prestaciones
economicas, la innecesaniedad de su inclusion en el nuevo texto represivo,
al decir: “aunque es cierto que el legislador persiguio atajar un compor-
tamiento que parecia tener caracter generalizado, es lo cierto que existian
en el ordenamiento juridico instrumentos eficaces para su correccion sin
necesidad de —perturbando el principio de intervencién minima- utilizar
la ley penal como grosero instrumento intimidatorio™,

Nadie duda del desvalor juridico que significa la sustraccién de
alguno de los obligados a satisfacer las necesidades ahimentanias de
sus hijos, incumplimiento que se inserta, por lo general, en el marco
de un conflicto de convivencia entre adultos.

Empero, las razones politico-criminales y la técnica legislativa
utilizada en la redaccién de los tipos penales que reprimen esta clase
de incumplimiento de indole familiar, no es siempre la adecuada. La
prictica cada vez mas frecuente de insertar delitos de peligro abstracto
en los digestos penales, la renuncia a la identificacién de la puesta en
peligro del bien juridico y las presunciones monoliticas utilizadas por
el legislador llegado el momento de redactar estos tipos penales evi-
dencian un serio déficit para los caros principios sobre los cuales se
asienta el Derecho Penal®.

4 DIAZ-MAROTO Y VILLAREIJQ, lulio, Compendio de Derecho Penal. Parte
especial, bajo la direccidén de Miguel Bajo Femmandez, Centro de Estudios Ramén
Areces, Madrid, 1998, vol. 11, p. 328.

5 Ver entre otros, HASSEMER, Winfried, ; Proceso penal sin profeccion de datos?,
ps. 103 y ss., y LUDERSSEN, Klaus, Elementos de legitima defensa en la pena y
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II. Eldelito de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar
1. Antecedentes legislativos

El articulo 1° de la ley 13.944 regula el delito denominado de
incumplimiento de los deberes de asistencia familiar; dice: “Se impondra
prision de un mes a dos afios o multa de setecientos cincuenta a vein-
ticinco mil pesos a los padres que, aun sin mediar sentencia civil, se
sustrajeren a prestar los medios indispensables para la subsistencia a
su hijo menor de dieciocho afios, 0 de mas si estuviere impedido™.

Por lo general, esta figura legal se agrupa en los cddigos penales
dentro de los delitos contra la familia (vgr., § 170b, Céd. Pen. ale-
man’; arts. 226 y 227, Céd. Pen. espafiol®; art. 227-3, Céd. Pen.

elementos de pena en la legitima defensa. ; Circulo vicioso o fuente de nuevos enfoques
en torno a la cuestion del anacronismo de la pena?, ps. 167 y ss., ambos en La
insostenible situacion det Derecho Penal, Instituto de Ciencias Criminales de Frankfurt
y Area de Derecho Penal de la Universidad Pompeu Fabra (ed. espaiiola), Estudios
de Derecho Penal, Comares, Granada, 2000,

6 Segiin ley 24.286, art. 1°, inc. L1

7 El § L70b del Céd. Pen. alemin, dentro de la Seccidn Delitos contra el estanito
Jjuridico personal, el matrimonio y la familia, regula la figura del petjuicio de la
abligacién de alimentos {Verletzung der Unterhaltspflicht) en los siguientes términos:
“I. El que se sustraiga de una obligacion de alimentos legal, de modo que las nece-
sidades del acreditado para recibir los alimentos peligren, o peligrasen sin la ayuda
de ofros, sera castigado con pena privativa de Jibertad de hasta tres afios o con multa.
II. El que esta obligado al mantenimiento de una embarazada y, de una forma repro-
bable, le escatime los alimentos produciendo con ello la interrupeion del embarazo,
serd castigado con pena privativa de libertad de hasta cinco afios o con multa™

8 El art. 226, primer parrafo, del Cod. Pen. espaiiol reza lo siguiente: “El que dejare
de cumplir los deberes legales de asistencia inherentes a la patria potestad, tutela, guarda
0 acogimiento familiar o de prestar asistencia necesaria Jegalmente establecida para el
sustento de sus descendientes, ascendientes o conyuge, que se hallen necesitados, serd
castigado con la pena de arresto de ocho a veinte fines de semana...”

El art. 227, por su parte, dice: “l. El que dejare de pagar durante dos meses
consecutivos o cuatro meses no consecutivos cualquier tipo de prestacién econdmica en
favor de su conyuge o sus hijos, establecida en convenio judicialmente aprobado o
resolucién judicial, en los supuestos de separacion legal, divorcio, declaracion de nulidad
del matrimonio, proceso de filiacién, o proceso de alimentos a favor de sus hijos, serd
castigado con la pena de arresto de ocho a veinte fines de semana. 2. Con la misma pena
ser4 castigado ¢l que dejare de pagar cualquier oftra prestacion econdmica establecida de
forma conjunta o 1inica en los supuestos previstos en el apartado anterior. 3. La reparacion
del dafio procedente del delito comportar siempre el pago de las cuantias adeudadas™.
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francés)’, incluso algunos de ellos extienden su ambito de proteccién
hacia las personas por nacer {vgr., el citado § 170b, Cdd. Pen. ale-
man).

El primer antecedente de este delito aparece en los articulos 148
y 149 del proyecto de Cddigo Penal elaborado por Coll y Gémez
(1937}, los cuales son condensados en el articulo 211 del proyecto
Peco (1941), para luego ser convertidos en ley mediante la sancion
de la ley 13,944,

A partir de las criticas formuladas por Ure al citado proyecto de
Coll y Gémez, principalmente la exclusion de los mayores de edad
que sufran algin impedimento fisico o psiquico, 1a ley 13.944 incorpora
a su texto este supuesto no contemplado anteriormente!®,

El proyecto de Cédigo Penal de 1979 introducia un titulo dedicado
a los delitos contra la familia y se modificaba la actual denominacién
por la de “incumplimiento del deber alimentario™, Asimismo, la accién
tipica de sustraer se frocd por [a de quien “deliberadamente omitiere
prestar los medios indispensables para la subsistencia”. Otra de las
modificaciones relevantes era la inclusién de una excusa absolutoria
cuando el agente cumpliera con las prestaciones alimentarias pendientes
antes del dictado de la sentencia definitiva'!,

2. Bien juridico protegido

La determinacion del interés juridicamente tutelado por la ley
13.944, segiin la doctrina mayoritaria, es la familia'. De esta manera

 El art. 227-3 del C6d. Pen. francés se inserta en la Seccidn Les anteintes aux
mineurs et a la familie, y se redacta del siguiente modo: “Para una persona el hecho
de no ejecutar una decisién judicial o convenio judicial homologado mediante el cual
se le impone el deber de cuidar un menor de edad, legitimo, natural o adoptivo, o
descendiente o ascendiente, o conyuge, Tespecto de una pension, contribucion, sub-
sidios o prestaciones de cualquier naturaleza debidas en razén de alguna de las obli-
gaciones familiares previstas por los Titulos V, V1, VII y VIII del Libro I del Cédigo
Civil, de modo permanente por mas de dos meses sin pagar de modo integro esa obli-
gacién, serd castigado con la pena de dos afios de prisidn y multa de 100.000 F. ..

W URE, Emesto 1., El defito de incumplimiento de los deberes de asistencia
Jamiliar, Buenos Aires, 1960, ps. 22 v 23

' CREUS, Carlos, Los “delitos contra la familia” en el proyecto del Codigo
Penal de 1979, en 1. A. 1980-1V-764,

12 Ver entre otros, NUNEZ, Ricarde C., Tratado de Derecho Penal, Lerner, Cér-
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se afirma la naturaleza social de este bien juridico, al situarse esta
institucién como objeto de tutela penal.

Esta interpretacion fue la que se sostuvo en los plenarios “Aloise”
y “Guersi”?, dictados por la Camara de Apelaciones en lo Criminal
de la Capital Federal, y no se identificé el bien juridico con las personas
afectadas por la omisidn dolosa del obligado en cada caso (arts. 1° y
2° de la mencionada ley).

En el primero de ellos, se sostuvo que “el bien juridico no es la
persona fisica del sujeto pasivo sino la institucton de la familia..”™

Baigin sostiene, por el contrario, que la institucién de la familia
no puede ser el bien juridico tutelado porque ella no es sujeto del
derecho. Asi, este autor propone identificarlo con “‘el derecho de asis-
tencia que pertenece a una de las instancias de la organizacion familiar
y ese derecho refleja intereses variados y pluridimensionales™,

La exégesis de identificar a la familia con el bien juridico tutelado
no permite superar ciertas incongruencias, sobre todo a partir de la
incorporacion del instituto del divorcio a la legislacion ¢ivil o en los
supuestos de los matrimonios ilegales. Es claro que si el bien juridico
es la institucion de la familia como nucleo basico de la sociedad, ello
no se conjuga en las hipdtesis mencionadas de disolucion del vinculo
por infraccién de la ley civil o alcanzados mediante sentencia judicial'®.

doba, 1992, t. V, vol. [, ps. 22 y 23; CAIMMI, Luis A. y DESIMONE, Guillerme
P, Los delitos de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar e insolvencia
alimentaria fraudulenta, 2* ed. act., Depalma, Buenos Aires, 1997, ps. 50 y ss.; LAJE
ANAYA, Justo, Delitos contra la familia, Advocatus, Cordoba, 1997, p. 188; MA-
KIANICH DE BASSET, Lidia N., La obligacién alimentaria y el delito de incum-
plimiento de deberes de asistencia familiar Ley 13.944, en L. L. 1984-D-910; DIAZ
DE GUIJARRO, Enrique, La prueba en el delito de incumplimiento de los deberes
de asistencia familiar, en 1. A. 1957-1-118. Este criterio se sostuvo también en
CNCCorr., 11-12-59, “Queirolo, M., L. L. 98-562.

B Fallos de 1a CACorr. de la Cap. Fed., t. II, ps. 119 y ss,, y . IIl, ps. 182 y
ss. En igual sentido, CNCCorr., sala 1], 28-8-81, “8., A. E.”; idem, 27-4-79, “Arangio,
R.”, J. A 1979-]V-214.

'* Del voto del Dr. Cabral con cita de Peco.

% BAIGUN, David, £ delito de incumplimiento de los deberes de asistencia
Jamiliar a través de la teoria del delito, en Nuevo Pensamiento Penal, Depalma,
Buenos Aires, 1974, Afio 3, p. 287.

¥ Ver CAIMMI y DESIMONE, Los delitos de incumplimiento... cit., p. 54; HEN-
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Las obligaciones alimentarias subsistent en estos casos respecto
de los hijos, frutos de la union, pero en razén de las relaciones de
parentesco y no de la institucion de la familia como sujeto de protec-
cidn.

La visidn restrictiva se puede complementar con ¢l correcto alcance
del ambito de tutela de 1a ley en comentario, es decir, la satisfaccion
economica de las necesidades basicas de los hijos menores de edad
o los mayores impedidos, cuyo cumplimiento descansa primordial-
mente en cabeza de sus padres (art. 1°).

En este punto la doctrina sostiene que las necesidades basicas
son: alimentacién, vestido, habitacidn y asistencia médica, ello con-
forme a lo establecido por los articulos 267 y 372 del Cddigo Civil',

En la Exposicion de Motivos de la ley 13.944 se sostuvo que esta
iniciativa legislativa tenia como propésito “la proteccidon del desam-
parado en cuanto miembro de la comunidad econdmica familiar, frente
a quien tiene deberes, fundados en elementaies sentimientos de soli-
daridad, de atender a los medios para su subsistencia”.

En realidad, el articulo 1° de ia ley en comentario, tutela al inte-
grante mas débil de esta denominada comunidad econdmica familiar,
es decir, el menor de edad o el mayor impedido que resulta incapaz
de abastecerse de modo independiente. La ley punitiva pretende alejar
mediante este método de intimidacién cualquier atisbo de peligro para
la integridad corporal o mental del necesitado de la prestacidn alimen-
taria.

El alcance dei término “familiar” no excluye a otras personas que
carezcan de una relacion de parentesco (tutores, curadores, guardador,
sujetos enumerades por el art. 2° de la citada ley), por eilo algunos
autores prefieren hablar de un nicleo familiar o cuasi familiar’.

Asi, el delito en comentario procura prevenir aquellas conductas
que coloquen en riesgo esa relacidn de asistencia entre el sujeto activo
y el beneficiado. Esta relacién de obligacidn de manutencion, en sentido

DLER, Edmundo S., El delito de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar
y el divorcio, en E. D. 49-587.

17 NUNEZ, Tratado de Derecho Penal cit., ps. 32 y 33.

8 LAJE ANAYA, Delitos contra la famiifa cit., p. 189, con cita de Nifez.
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amplio, implica de modo predominante una obligacion de dar por
parie del sujeto activo, y la infraccién de ese deber constituye el con-
tenido del desvalor de la accidn.

En sintesis, en el caso en estudio el interés juridico tutelado es
el deber de satisfacer las necesidades de alimentacidn, vestimenta, vi-
vienda y asistencia médica del sujeto pasive mediante la correlativa
prestacién econdémica.

En este sentido ¢l Bundesgerichtshof'® tiene dicho que los bienes
juridicos en juego en el caso de este delito son, segun ¢! § 170b del
Cédigo Penal aleman, ta familia, el matrimonio y la maternidad (Fa-
milie, Ehe und Mutterschafty’®,

Asi, los intereses protegidos se identifican con los intereses de
los hijos y de la paz familiar?'. En este contexto, se identifica el bien
juridico de modo mas apropiado con el aseguramiento material del
derecho de alimentos {die materielle Sicherstellung des Berechtigten)**.

Como argumento de refuerzo sobre este punto, hay que tener en
cuenta el cambio de paradigma que se presencia respecto de la im-
portancia de la proteccion integral de los menores de edad y su inclusion
cada vez mas frecuente en los textos constitucionales y documentos
internacionales. En este aspecto no puede dejarse de mencionar la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (arts. 3°, 4° 24, incs. a, b,
¢, d, y e, y 27), incorporada por el articulo 75, inciso 22, de la Cons-
titucién Nacional, mediante la cual se obliga a los Estados partes a
asegurar la proteccidn y el cuidado necesarios para el bienestar del
mernor mediante la proteccion de la familia y el cumplimiento de los
deberes de los padres, las instituciones asistenciales y demas respon-
sables de los menores; la adopcién de medidas legislativas y admi-
nistrativas necesarias dentro del marco de la cooperacién internacional.

Asimismo, este conjunto de normas juridicas se integra con la
Convencion de La Haya sobre Ley Aplicable a las Obligaciones Ali-

1 N. de Jos A Tribunal Superior Federal aleman.

2 BGHSt. 5, 106; 12, 38.

¥ BGHSt. 12, 38.

2 OTTO, Harro, Grundkurs Strafrecht, Die einzelnen Delikte, Walter de Gruyter,
Berlin y New York, 1995, 4, Aufl., p. 325,
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mentarias para Menores del 24 de octubre de 1956, la del 15 de abril
de 1958 respecto del reconocimiento y ejecucion de sentencias en
materia de obligaciones de los menores, la Convencién de La Haya
sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones Alimentarias y la del Re-
conocimiento y Ejecucion de Decisiones Relativas a Obligaciones en
Materia de Alimentos, ambas del 2 de octubre de 1973, v, por ultimo,
la Convencidn de Nueva York sobre la Obtencion de Alimentos en el
Extranjero (1956)%.

Con todo, €l proposito de la ley es brindar a los sujetos pasivos
-los menores de dieciocho afios y los impedidos fisicos o psiquicos—
un marco necesario de contencién econémica que debe ser proporcio-
nado por sus progenitores para dotar a aquéllos de las herramientas
necesarias (alimentacidn adecuada, vestimenta, educacién) para poder
desarrollarse plenamente en la sociedad.

E! ambito de tutela de esta ley penal se restringe a los aspectos
puramente pecuniarios que demanda la crianza de tos hijos o la ma-
nutencion del impedido, como correlato de la obligacion de sus pro-
genitores de concurrir en debida forma y conforme a su capacidad
econdmica 2 la manutencion de ellos. Con lo que se puede afirmar,
sin lugar a dudas, que la prestacion alimentaria es de naturaleza eco-
némica.

3. Sistemas represivos

En el Derecho Comparado este delito presenta regulaciones di-
versas.

Un primer modelo represivo, denominado indirecto, propio del
sistema francés, exige la existencia de una sentencia civil que obligue
al autor a prestar alimentos al sujeto pasivo. Asi, el delito de abandon
de familie (art. 227-3, Cod. Pen. francés) necesita del dictado de Ia
sentencia civil para la tipicidad de la conducta omisiva®,

El otro modelo es el adopiado por el Codigo Penal italiano, Hamado
directo, que no exige sentencia civil previa como fuente del deber de
prestar alimentos por parte del agente.

B Ver D’ANTONIO, Daniel H., Derecho de menores, 4 ed., Astrea, Buenos

Aires, 1994, ps. 545 y ss.
2 Agi, Crim., 24-4-31, Buil. crim. N° t15; Crim., 6-12-72, Bull. crim. N° 378.
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Por 1ltimo, el sistema mixto, contemplado por el Cédigo Penal
polaco, no.demanda 1a sentencia civil que imponga ese deber alimen-
tario respecto de los hijos, pero si la exige como presupuesto, en cam-
bio, para castigar ese incumplimiento cuando afecta a otro?,

4. Eltipo penal
a) Eldelito de peligro abstracto

La doctrina clasifica el accionar delictivo, segiin la intensidad del
ataque o el grado de lesion sufrido por el bien juridico, entre delitos
de lesion o resultado, y de peligro. A su vez estos tiltimos se subdividen
en delitos de peligro concreto y abstracto. Esta diferenciacion tiene
una consecuencia practica muy 1mportante: en los delitos de peligro
concreto, la puesta en peligro integra el tipo legal y debe ser demostrada
en juicio por quien acusa. Por el contrario, en los delitos de peligro
abstracto ¢l peligro no integra ¢l tipo penal ya que €l es la ratio legis
de su formulacion en el texto represivo. En consecuencia, no se admite
su prueba en contrario durante el proceso®.

En este aspecto, Hirsch diferencia entre el delito de peligro y el
de peligrosidad. En el primero, es necesaria la causacién de una si-
tuacion de peligro para un objeto. De esta forma sdlo los delitos de
peligro concreto son auténticos delitos de peligro. Por el contrario, en
el segundo caso, el de peligrosidad, lo caracteristico es lo peligroso
de la conducta de modo independiente a la situacion de peligro del
objeto. Asi, el conductor que invade el carril contrario en una curva
sin visibilidad pero tiene la suerte de que ningun vehiculo venga de
frente, realiza un supuesto de conducta peligrosa®’.

En un principio la jurisprudencia exigié la puesta en peligro de
modo concreto o la efectiva lesion del bien juridico para aplicar este
delito. Asi, se exigia que el sujeto pasivo hubiera sufrido un me-

noscabo real en las prestaciones alimentarias realizadas por los pa-
dres.

S NUNEZ, Tratado de Derecho Pendl cit., ps. 18 ¥ 19,

% DONNA, Edgardo A., Teoria del delito y de la pena, Astrea, Buenos Aires,
1995, t. 2, ps. 78 y ss.

n H]RS_CH, Hans Joachim, Peligre y peligrosidad, en Derecho Penal, Qbras
completas, libro homenaje, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1999, t. 1, ps. 69 y ss.

418



APENDICE

Sin embargo, esta situacion se frastroco con la decisién en pleno
adoptada por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional el 13 de noviembre de 1962 en la causa “Aloise”, ocasién
en la cual los integrantes de ese tribunal determinaron que este delito
era de peligro abstracto.

Esta exégesis se confirmé el 31 de marzo de 1993 en el plenario
“Gomez, Isabelino™, dictado por ese mismo tribunal: “En el delito
de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar no es necesario
acreditar que la conducta omisiva haya privado a la victima de los
medios indispensables para su subsistencia, como tampoco que se
haya creado la posibilidad de que ello ocurra, por ser un delito de
pura omiston y de peligro abstracto”. En tgual sentido se afirmé que
por el contrario, la sala Il de la Camara de Apelaciones del Crimen
de la Capital en la sentencia “X., E.” del 29 de julio de 1980 expresé:
“En el orden legal que contempla el articulo 367 del Cédigo Civil
la madre —en ese caso la esposa del procesado— ocupa el segundo
lugar, es decir, esta colocada después del encartado, por lo que, a
falta de éste o debido a sus incurmaplimientos, corresponde a aquélla
también la obligacion de prestar los medios indispensables para la
subsistencia de su hija, pero ello no impide, obviamente afirmar que
la circunstancia de que la esposa del procesado atienda a la hija menor
de edad del matrimonio, con el esfuerzo de su trabajo personal, no
excluye el incumplimiento de los deberes de asistencia del padre de
la menor”.

En consecuencia, la jurisprudencia nacional mayoritaria rechaza
la exclusidn de la responsabilidad penal del obligado cuando el otro
progenitor o un tercero —panentes, amigos, entidades oficiales o no
oficiales, seguros— concurren a solventar los gastos necesarios que
demanda la correcta manutencién del menor o ¢l mayor impedido
victima®,

La concurrencia del otro cényuge obligado o de parientes en el
cumplimiento de las necesidades basicas de los menores, lo cual despeja

2 Publ. en L. L. 1993-C-149, J. A. 1993-11-453.
¥ CNCCorr,, sala II1, 29-7-80, “X., E.”, L. L. 1981-D-597; sala II, 23-6-81, “Di
Gregorio, A"
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todo eventual tipo de peligro para las victimas, no exime sin embargo
al autor de su responsabilidad penal, segun se prevé en el articulo 3°
de 1a referida ley*.

Frente a ello, un sector de la doctrina judicial exigi6 la conexion
causal entre ¢l incumplimiento del obligado y la comprobacion de las
penurias econémicas padecidas por las victimas, descalificandose de
esta forma la presuncién iuris e de iure tenida en cuenta por el le-
gislador para sancionar esta clase de conductas®'. Soler exige que la
accion de substraerse a las prestaciones debidas provoque una situacion
de necesidad real o potencial. Esta situacién de necesidad es un pre-
supuesto del delito en comentario, con lo que se trata de un delito de
peligro concreto®?, El error, a nuestro juicio, parte de considerar el
tipo penal como una mera omision, que acarrearia la consecuencia de
ser un delito de peligro abstracto.

Mas légico y coherente con los fines de la ley esta el pensar que
se trata de un delito de peligro concreto, en donde los obligados son
garantes de la alimentacién ~tomando el término de manera general-
de sus hijos menores de dieciocho afios y de los otros sujetos implicados
en la norma. Y esto es razonable, al tener la ley un claro sentido
economico. No se puede obligar a la solidaridad, so pena de avanzar
en campos de la conciencia.

En este punto, no estd lejos el Derecho argentino de ofras legis-
laciones penales que exigen la exposicién del menor o el mayor im-
pedido a un peligro concreto que se traduce en el riesgo cierto de no
poder satisfacer sus necesidades basicas (§ 170b, Céd. Pen. alemén).
En base a ello, la doctrina emanada del Tribunal Superior Federal
alemén reconoce que este delito es, en el sentido del § 170b, una
figura de peligro concreto®. No es la lesion del deber de fidelidad el
fundamento para la punicién de este delito (§ 170b) sino la puesta en
peligro mediante la lesion del deber alimentario de los hijos*. Y se

% CNCCorr,, sala 111, 29-7-80, “X., E

3 CNCCorr., sala IV, 5-2-82, “Ciancio, J. A.”

32 SOLER, Sebastian, Derecho Penal argentino, 11* reimp., act. por Manuel A.
Bayala Basombrio, Tea, Buenos Aires, 2000, t. TII, ps. 404 y 405.

3 BGHSL 12, 42.

M Ibidem.
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agrega que cuando uno de los padres no cumple con las prestaciones
alimentarias debidas al menor y éste no sufre ningin peligro concreto,
por ¢l cumplimiento integral a cargo del otro obligado, no se configura
el delito del § 170b del Cédigo Penal aleman®.

b} La conducta tipica

La accién nuclear consiste en susfraerse a prestar los medios in-
dispensables para la subsistencia del beneficiado. La accidén de sus-
traerse consiste, segin la doctrina, en apartarse o separarse del deber
de proporcionar ¢l sustento, manifestandose esa separacion, o ese apar-
tamiento, por medio de una omisién’, que a nuestro juicio es impropia,
ya que existe un obligado especial, y el sujeto, al sustraerse, no cumple
con su papel de garante, haciendo ofra cosa distinta con sus bienes.

En este sentido se debe tener en cuenta que el obligado debe tener
capacidad econémica para poder solventar los gastos exigidos, es decir,
la capacidad real de concurrir solo, 0 en conjunto con los deméas obli-
gados, a satisfacer las necesidades basicas, mas no minimas, del sujeto
pasivo.

La omision de concurrir a la manutencion de los hijos es la con-
ducta tipica recogida por la norma en comentario®’, aunque se afinnaba,
de manera contradictoria, que se podia tipificar mediante comporta-
mientos activos, verbigracia, la frustracion de las pretensiones alimen-
tarias mediante el menoscabo de la capacidad de trabajo®. Asi, por
ejemplo, la asuncién de obligaciones dinerarias no justificadas que
erosionan la integridad econémica del obligado. Por ¢so la jurispru-
dencia pudo decir, en el mismo sentido, que: “La infraccién a la ley
13.944 se trata de un delito de omision y de caracter permanente por
lo que el plazo previsto en el articulo 62, inciso 2°, del Codigo Penal,
‘..comienza a correr desde que cesa el deber de actuar, pues hasta
entonces hay consumacion...” lo cual no se verifica, ya que los pagos

# Ibidem.

3 LAJE ANAYA, Delitos comtra la familia cit., ps. 192 y 193,
¥ CNCCorr,, sala V, 12-6-85, L. F. E”, L. L. 1985-D-273,

#B OTTO, Grundkurs Strafrecht cit., p. 326.
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parciales efectuados por el procesado no tienen entidad como para
interrumpir la conducta omisiva que se le reprocha”™.

La idea de la omisién simple-peligro abstracto condujo a nuestra
doctrina a sostener la inversion de la carga de la prueba en estos casos,
es decir, el obligado debe demostrar durante la sustanciacién del pro-
ceso seguido en su contra por dicho incumplimiento que su capacidad
econdmica estaba minada®,

Segun la doctrina, de modo errado a nuestro juicio, esta inversion
de la carga de la prueba, en el caso de la determinacion de la capacidad
econdmica del agente, sera aceptable en el supuesto de que el agente
invoque su ausencia o deficiencia para concurrit a cumplir con sus
obligaciones alimentarias, en funcion de su caracter de eximente penal.
Diferenciaba entre la existencia o no de la sentencia civil de alimentos.

En caso de mediar ella, la carga de la prueba le corresponde al
acusado puesto que el reclamante acredité en el juicio la existencia
de esa capacidad econémica de aquél. Cualquiera de las posteriores
variaciones negativas del patrimonio sufridas por el obligado deben
ser probadas por éste en el Juicio penal respectivo. En cambio, la
ausencia de decision jurisdiccional en tal sentido demanda que sea el
damnificado a quien le incumba probar la susodicha capacidad eco-
némica del ofensor®.

Empero esta distincidn no es pacifica en la doctrina®,

A nuestro juicio no hay motivo alguno para dejar de lado los
principios basicos del proceso, en cuanto, en este sentido, es claro que
le corresponde a la acusacidn, como en cualquiera de los otros delitos,
probar el incumplimiento doloso del autor y el riesgo creado para el
sujeto pasivo como consecuencia de esa omisién en la prestacién ali-
mentaria a favor de este ltimo.

¥ CNCCorr., sala VI, 23-2-98, “Aiello, J.”

“ CARRERA, Daniel P, Capacidad economica del imputado de incumplimiento
del deber asistencial, en J. A. 1988-11-220; GARCIA TORRES, Tristan, Una impor-
tanie cuestion probatoria del delito de incumplimiento de los deberes de asistencia
Samilior, en D. J. 1990-11-609.

M DIAZ DE GUIJARRO, La prueba en el delito de incumplimiento de los de-
beres... cit., p. 118,

42 CHIAPPINI, Julie O., Ef dolo y su prueba en el delito de incumplimiento de
los deberes de asistencia familiar, en L. L. 1983-D-144.
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Esta capacidad econémica puede mermarse por la multiplicidad
de las obligaciones en cabeza del agente, piénsese en los casos de
numerosos hijos menores de edad o en un imponderable ajeno a la
voluntad del autor.

Por ejemplo, no se puede condenar por el delito de abandon de
Jamilie, segin el articulo 227-3 de la ley francesa, a aquel que afectado
por una indisposicién cardiaca, que lo obligé a guardar completo re-
poso, no cumplié con las prestaciones alimentarias, por ser una causa
de fuerza mayor*:,

Si bien siguiendo a Roxin se puede afirmar que es un delito de
deber, a nuestro juicio se trata de un delito de omision impropia, por
lo cual, sélo el garante del bien juridico puede ser autor, tal como la
propia norma lo determina, de acuerdo al juego armonico de los ar-
ticulos 267 y 372 del Cédigo Civil.

En doctrina se discute si ese deber alimentario perdura en casos
de indignidad, inclinandose la mayoria por su cesacién®.

La adopcion hace cesar de plenc derecho este deber alimentario,
con respecto a los primeros padres, haciéndola nacer en los adoptantes.

Idénticos problemas se presentan cuando la paternidad del obligado
se encuentra discutida en el proceso de filiacidn, ya que desde ¢l punto
de vista del procedimiento penal ello no configura una cuestion pre-
judicial*,

A su vez, en caso de que el obligado se encuentre privado de su
libertad (vgr., prision preventiva, ¢jecucion de condena privativa de
libertad) la omision de satisfacer los deberes alimentarios resulta atipica
por imposibilidad material de aquél de prestar tal obligacién, pese
a la disposicion del articulo 11 del Cédigo Penal.

Sobre el alcance del concepto medios indispensables utilizado por
el articulo en comentario, la doctrina presenta diversas posturas.

En uno de los extremos del segmento, se ubican aquellos que

4 Crim., de 24-4-37, DH 1937, 429.

4 Ver por todos, CAIMMI y DESIMONE, ob. cit., p. 80.

4 Por la introduccion de una clausula procesal que prevea esta hipdtesis, CAIMMI
y DESIMONE, ob. cit., p. 84.

 jdem, p. 112.
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sostienen la diferencia entre este concepte y el utilizado por la ley
civil en su articulo 267¥, En ¢l otro extremo se encuentran quienes
afirman que la obligacidn impuesta penalmente tiene un contenido
mas restringido que la que resulta de la esfera civil®®. Finalmente, y
como no podia ser de otra forma, un tercer sector que asimila ambos
conceptos®,

Otra linea argumentativa transita Baigin cuando afirma que el
delito en comentario es un tipo abierto y la tarea principal del juez
es la de clausurar su determinacion. Para ello se debe comparar ¢l
denominado “modelo social de medios indispensables para la sub-
sistencia” y los medios no prestados por el sujeto en el caso con-
creto’®, De esta forma se puede precisar de modo nitido cudles son
los medios indispensables demandados por el sujeto pasivo conforme
a su nivel de necesidades, que en cada caso en particular ofrece sus
propias aristas,

Por su parte, el juez Cabral expresé en el mencionado plenario
“Aloise” que “la locucion ‘medios indispensables para la subsistencia’
no ha sido empleada para significar que el sujeto pasivo debe encon-
trarse en un estado real de necesidad lindante con la indigencia absoluta,
sino para circunscribir el alcance de la figura delictiva de que se trata
a los casos en que el sujeto activo se sustrae a la obligacion de prestar
una asistencia que efectivamente es indispensable por carecer la victima
de recursos propios”.

En ese mismo fallo, el juez Frias Caballero afirmé que “hablar
de medios ‘indispensables’ para la subsistencia implica la presencia
de un sujeto pasivo que se encuentra en cierto estado de necesidad,
esto es, en una determinada situacion de peligro (repito que no se
hace aqui cuestion de grado). En suma: no hay medios ‘indispensables’,

# Ver DIAZ DE GUIJARRO, £/ concepto de “medios indispensables para la
subsistencia” en la ley que reprime el incumplimiento de los deberes de asistencia
Samiliar, en I. A. 1951-1V-89.

*® MAKIANICH DE BASSET, La obligacién alimentaria y el delito de incum-
Plimiento de deberes de asistencia familiar. Ley 13.944 cit.

# NUNEZ, Tratado de Derecho Penal cit.; CAIMMI y DESIMONE, ob. cit., p. 97.

% BAIGUN, E! delito de mcumphmaento de los deberes de asistencia familiar..
cit.,, ps. 289 y ss.
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si no existe en algiin momento (breve o extenso) un necesitado, eventual
sujeto pasivo del delito. Tan paladino es esto que se afirma con una-
nimidad que el delito no se configura —pues falta el presupuesto— si
el menor o el conyuge tienen recursos propios suficientes”,

Segun la jurisprudencia alemana las necesidades vitales apropia-
das, no las necesarias, deben ser puestas en peligro®l.

Es menester que el obligado sea capaz de cumplir con ese deber
sin poner en peligro la satisfaccién de sus propias necesidades basicas,
pero se debe tolerar la restriccién de su nivel de vida®.

Asi, si el obligado renuncia de modo malicioso a su empleo para
sustraerse de este modo del cumplimiento de los deberes aludidos,
incurre en el delito en comentario’®,

Por el contrario, el incumplimiento parcial de los deberes asis-
tenciales como consecuencia de la merma laboral que suftio el obligado
no configura la omisién dolosa en estudio®.

El consentimiento del sujeto pasivo carece de efecto liberatorio
habida cuenta del caracter irrenunciable de la prestacion®’.

5. Eltipo subjetivo

Es un delito doloso™; el autor debe saber que esta en el papel de
garante y que se sustrae, de modo parcial o total, del cumplimiento
de los deberes de familia por un plazo de tiempo. Por eso la dificultad
de admitir el dolo eventual®’, aunque no se exija ninguna intencion o
animo especial en el obrar del agente.

Respecto de la satisfaccion parcial de las prestaciones alimentarias,
“ello por si solo no es demostrativo de una actividad dolosa o de una
conducta enderezada deliberadamente a sustraerse a los deberes de
asistencia familiar, e igualmente que cabe la desincriminacién de este

1 OTTO, ob. cit.

2 bidem.

3 CNCCorr,, sala [, 20-5-82, “Goyenechea, M.”; sala If, 10-3-81, “Sulas, ].”

% Ver CAIMMI y DESIMONE, ob. cit., ps. {08 y ss.; CNCCorr., sala VI,
21-8-81, “Bailon Galan™.

5 CAIMMI y DESIMONE, ob. cit., ps. 127 v ss.

% SCIBA, 13-8-85, “M. ). P.", L. L. 1985-E-77.

37 CAIMMI y DESIMONE, ob. cit., p. 121.
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tipo de conductas en tanto se demuestre siquiera en minima medida
la voluntad del agente de cumplir con la obligacién asistencial que le
incurmnbe 8,

En este tema se ha dicho que “la prestacion alimentaria efectuada
por el querellado fue realizada en forma irregular y en cantidad le-
vemente inferior a la cuota alimentaria fijada, ello no es demostrativo
de una actividad dolosa, o de una conducta enderezada deliberada-
mente a sustraerse al ineludible incumplimiento de la asistencia fa-
miliar™?.

El error sobre la existencia y el alcance de cumplir con la obli-
gacion asistencial excluye el dolo del autor en la comision de este
delito®,

6. Sujetos activos. Autoria

Sujetos activos sdlo pueden ser los padres de los menores de
dieciocho afios de edad o de los mayores impedidos.

El concepto de “padre” abarca a los naturales (art. 240 del Céd.
Civ, segin ley 23.264) o adoptivos de modo pleno o simple (arts.
323 y 329 de! Cod. Civ., segin ley 24.779).

Los padres extramatrimoniales deben haber reconocido al hijo:
en el caso de la madre, sera menester que la maternidad haya quedado
establecida por la prueba del nacimiento y la identidad del nacido (ley
24.540); en lo concemiente al padre, esta obligacién se origina a partir
de la sentencia dictada en juicio de filiacién que declara la paternidad
(art. 247 del Cod. Civ,, segin ley 23.264).

Ni la separacion personal (art. 201, ley 23.515) ni la disolucion
del vinculo (arts. 206 y 217, ley 23.515) libera a los progenitores de
cumplir con las obligaciones alimentarias respecto de sus vastagos®.

Cabe mencionar que ¢l articulo 2° de la ley 13.944 amplia este
deber de asistencia hacia el tutor, el guardador y el curador respecto

% CNCCorr., sala 11, 6-11-84, “Grompone, M.”

»® CNCConr,, sala 1, 27-5-80, “Gabriel, J.”

% CNCCorr., sala IV, 25-8-81, “Pelsez, H.”; idem, 5-3-82, “Sagredo, L."; id.,
18-3.82, “Franco, 1.”

' NUNEZ, Manual de Derecho Penal. Parte especial, 2°. ed., act. por Victor F.
Reinaldi, Lemner, 1999, p. 197.
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del menor de dieciocho afios de edad o ¢l mayor impedido que se
encontrase bajo su tutela, guarda o curatela.

Respecto de los demas participes de la comision del delito (ex-
traneus) rigen las reglas de la participacion en sentido estricto (arts.
45 y 46, Cod. Pen,).

Por su parte, el citado articulo 2° erige como obligado de ese
deber alimentario al hijo respecto de los padres impedidos; al adoptante
respecto del adoptado menor de diecioche afios o incapacitado, obli-
gacion que en el caso inverso solo subsiste en relacidn con el adoptante
impedido.

Esta obligacion alimentaria se aplica de modo idéntico entre los
cényuges. En caso de nulidad del matrimonio, mientras la ley civil
preserva ain este deber alimentario s6lo a favor del conyuge de buena
fe, dicha solucién no resulta de aplicacién en materia penal por la
vigencia del principio de legalidad. Sin embargo, las omisiones resul-
taran tipicas hasta tanto no se dicte la nulidad del matrimonio, puesto
que las obligaciones alimentarias subsisten en dicho caso.

En el caso del divorcio, la situacién es idéntica. Declarado me-
diante sentencia judicial el divorcio entre los conyuges, el deber ali-
mentario persiste durante el tramite del proceso hasta la sentencia. Si
se declara el divorcio por culpa de uno de los conyuges, el otro tiene
derecho a esa prestacion alimentaria, siempre y cuando carezca de
capacidad econdmica para proporciondrsela®?,

La obligacion de prestar los medios indispensables subsiste tam-
bién en ¢l caso de la separacién de hecho.

En consecuencia, este delito es especial, ya que sélo las personas
mencionadas son las {inicas obligadas por la prestacién alimentaria en
beneficio del asistido, lo cual hace de la norma una especie de los
delitos omisivos impropios, mds aiin si s¢ tiene en cuenta que debe
haber peligro concreto para el bien juridico.

7. Sujeto pasivo

Sujeto pasivo es el hijo menor de dieciocho afios o ¢l mayor de

52 HENDLER, E! delito de incumplimiento de asistencia familiar y el divorcio,
en E. D. 49-590.
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edad que sufre un impedimento fisico o psiquico. Los hijos pueden
ser matrimeniales o extramatrimoniales por reconocimiento®.

Por su parte, el articulo 2° extiende ¢l ambito de tutela hacia los
padres y los adoptantes impedidos, en cuyo caso el obligado es el hijo
mayor de edad que no se encuentre impedido.

Resulta interesante citar en este trabajo la sentencia de 25 de
agosto de 1964 del Tribunal Superior Federal alemén mediante la cual
se determind que la lesion de los deberes alimentarios abarca tanto a
los hijos concebidos deniro v fuera de la relaciéon matrimonial®.

Asimismo, este alto tribunal determiné mediante la sentencia de
10 de diciembre de 1958 que el deber alimentario subsistia en el su-
puesto del hijo cuya paternidad no fue impugnada®.

8. Consumacion

La doctrina y la jurisprudencia han afirmado que se trata de un
delito permanente y cesa su consumacion cuando el progenitor cumple
con las préximas obligaciones asistenciales o bien cuando recae sen-
tencia condenatoria por el delito de incumplimiento de los deberes de
asistencia familiarss.

La consumacidn de este delito se perfecciona aun con el pago
parcial de las obligaciones alimentarias ya que se reputa como sufi-
ciente que las sumas abonadas en dicho concepto no sean suficientes
para lograr la adecuada manutencion de la victima y, en consecuencia,
la puesta en peligro abstracto de dicha salvaguarda.

“Carecen de valor interruptivo las esporadicas, exiguas e insufi-
cientes remesas de dinero documentadas en el incidente, en razon de
que la confrontacion de la fecha de su promocioén con las de aquéllas
y el brevisimo lapso en que se efectuaron, revelan que estuvieron
enderezadas a posibilitar el planteo de la prescripcién y no inspiradas
en ¢l propodsito de cumplir con 1a ineludible obligacién alimentaria™®’.

Sin embargo, esta postura no es pacifica, ya que se puede afirmar

8 NUNEZ, Manual de Derecho Penal. Parte especial, ¢it.

s BGHSt. 19, 93.

& BGHSt. 12, 38.

8 CNCCom. en pieno, 15-9-81, “Pitchon, A. P.", L. L. 1981-D-310.
¢ CNCCorr, sala II, 26-8-80, “Padula, A."
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que el delite se consuma cuando no se paga, de modo que los demas
incumplimientos juegan en concurso real (art. 55, Cod. Pen.).

El articulo 1° de la ley 13.944 no establece un plazo minimo para
¢l incumplimiento del obligade. En cambio, el articulo 227-3 del Cé-
digo Penal francés, que fija el término minimo en dos meses, o el
articulo 227 del Cédigo Penal espafiol, que lo establece en dos meses
consecutivos o cuatro meses no consecutivos, requieren dentro de las
pautas objetivas del tipo penal la exigencia de un plazo minimo para
cometer este delito de omision.

El pago de las obligaciones alimentarias puede hacerse directa-
mente al cdnyuge a cargo de la tenencia del menor o de su cuidado,
0 incluso consignarse judicialmente®®,

La sola pluralidad de victimas no configura un supuesto de reitera-
¢i6n en el delito de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar?,

9. Pena

El articulo 1° de la ley 13.944 establece una pena privativa de
libertad de un mes a dos afios y la de multa de setecientos cincuenta
(3 750) a veinticinco mil ($ 25.000) pesos, conforme a la actualizacidn
de montos incorporada por la ley 24.286.

La pena privativa de la libertad no aparece como la mas adecuada
para reprimir este tipo de conducta, maxime si se tiene en cuenta el
caracter pecuniario de la obligacién, cuyo cumplimiento impedirfa al
condenado, en caso de hacerse efectiva su ejecucion (art, 26, Cod.
Pen.), la satisfaccion plena de las sucesivas prestaciones en perjuicio
del necesitado, sin desconocer lo dispuesto por el articulo 11, parrafo
2% de la ley penal.

Sin embargo, no puede dejar de sefialarse la trascendencia negativa
en ¢l interés del menor de edad de la aplicacién de esta clase de pena.
Quizas la solucién mas utilitaria y menos estigmatizante sea la im-
plementacién de mecanismos altemativos ajenos al sustrato punitivo,
que permitan conciliar de modo pleno los intereses de los protagonistas
de este drama familiar.

S8 CNCCotr., sala I1, 29-8-80, “Sciurano, J."
8 CNCCorr. en pleno, 31-7-81, “Guersi, N.", L. L. [98(-C-628.
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Por ejemplo, en el ambito de la Ciudad de Buenos Aires se san-
cioné la ley 269 (B. O. C. B. A. N° 852, del 5-1-2000) mediante la
cual se instauré un registro de deudores alimentarios morosos. El ar-
ticulo 4° prohibe a las instituciones u organismos publicos de esta
ciudad “abrir cuentas corrientes, tarjetas de crédito, otorgar habilita-
ciones, concesiones, licencias o permisos, ni designar como funciona-
rios/as jerarquicos/as a quienes se encuentren incluidos en ¢l Regis-
tro...”

10. Competencia

La competencia para instruir sumario se determina segln ¢l lugar
donde la victima tenga el asiento de su domicilio (ratione loci)™,
aunque también nuestro alto tribunal tuvo en cuenta razones de eco-
nomia procesal”! o la mejor defensa de los intereses de los damni-
ficados™.

I11. El delito de insolvencia alimentaria frandulenta

La ley 24.029 incorpord a la ley 13.944 el articulo 2° bis, que
regula el delito de insolvencia alimentaria fraudulenta, y expresa: “Serd
reprimido con la pena de uno a seis afios de prision, el que con la
finalidad de eludir el cumplimiento de sus obligaciones alimentarias,
maliciosamente destruyere, inutilizare, dafiare, ocultare o hictere de-
saparecer bienes de su patrimonio ¢ fraudulentamente disminuyere su
valor, y de esta manera frustrare, en todo o en parte el cumplimiento
de dichas obligaciones”.

1. Andlisis general

Una primera aproximacién al estudio de este delito nos revela su
similitud descriptiva con ¢l delito de insolvencia fraudulenta previsto
por el articulo 179 del Cédigo Penal. Si bien este Gltimo exige que
la conducta rectora se realice durante “el curso de un proceso o después

 CNCCorr., sala V, 7-7-78, “Caballero, R.”, L. L. 1981-A-567; sala VI, 15-5-81,
“Rodriguez Reindl”, B. ). 1981-VI-124,

71 CSIN, 25-6-81, “Tomasone, A.”, L. L. 1981-D-499.

2 CSJN, 20-5-30, “Alvarez, D.”, Fallos: 302:457.
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de una sentencia condenatoria”, Ia figura en estudio prescinde de esta
limitacién temporal e incrementa sensiblemente las escalas penales
aplicables.

La incorporacion de esta nueva forma de insolvencia fraudulenta
en fa ley 13.944 fue objeto de criticas por parte de algin sector de la
doctrina™, y es claro que la dosificacién punitiva seleccionada por el
legislador en este caso no guarda relacion de simetria, no ya con la
insolvencia prevista por el articulo 179 que sefialan los autores, sino
con la propia figura del incumplimiento de los deberes de familia
previsto por el articulo 1° de ese texto represivo, por cuanto, en de-
finitiva, el autor procura mediante otros medios no hacer frente a la
satisfaccién de los deberes alimentarios.

El delito en comentario presenta una relacién de género a especie
con la figura basica de la insolvencia fraudulenta prevista por el articulo
179, aunque, como se tratard a continuacion, los intereses tutelados
sean diversos.

2. Bien juridico protegido

De moedo 1déntico a la figura del incumplimiento de los deberes
de asistencia familiar, esta especie de insolvencia fraudulenta tutela
la satisfaccion de las necesidades indispensables del menor o el inca-
pacitado para proporcionarselas, segin la enumeracion prevista por el
articulo 2°.

3. Acciones tipicas

La norma penal en comentario describe ciertos medios de comisién
de la accion rectora, esto es, la de provocar la propia insolvencia con
la finalidad de frustrar, en todo o en: parte, el cumplimiento de las
obligaciones alimentarias™.

El articulo 2° bis enumera los siguientes medios de comisidn: el
destruir, inutilizar, dafiar, ocultar o hacer desaparecer bienes o disminuir
su valor.

Esta descripcion taxativa que se adopta en la redaccién de la figura

7 CAIMMI y DESIMONE, ob. cit.,, p. 149.
™ fdem, p. 153.
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en comentario merecto la critica por parte de algunos autores en razon
de su limitacién, con lo cual se deja a un lado otros medios idoneos
para lograr ese cometido™.

Por lo general, los verbos destruir, inutilizar o dafiar se refieren
a maniobras de insolvencia real. Cualquiera de ellos, en mayor o menor
medida, importa desnaturalizar su funcién y de este modo provocar
la pérdida, total o parcial, de su valor.

En cambio, el ocultar, el hacer desaparecer bienes o el disminuir
su valor se engloban en el marco de la insolvencia simulada, es decir,
estas acciones tienden a obstaculizar o impedir su acceso por parie
del sujeto pasivo para solventar sus necesidades indispensables. En
estos casos, las maniobras detalladas no importan una pérdida definitiva
de ese bien, como si ocurre en los supuestos anteriormente tratados.

La ejecucion de estas acciones tipicas puede realizarse antes, du-
rante o después de iniciado un juicio por alimentos, divorcio o filia-
cion’s,

Mediante 1a realizacién de cualquiera de los medios examinados,
el autor procura frustrar, en todo o en parte, el cumplimiento de las
obligaciones alimentarias.

Es un delito de tendencia, puesto que el autor actia con el fin de
que se produzca un resultado ulterior”, Asi, el autor ejecuta la accion
tipica de insolventarse mediante algunos de los medios previstos por
la norma penal con la finalidad de frustrar la satisfaccién de los deberes
ahimentarios.

4. Sujeto activo

Solo puede ser sujeto activo de este delito aquel que tenga el
deber especifico de concurrir al cumplimiento de las obligaciones ali-
mentarias,

En este sentido, seran sujetos activos los padres respecto de los
hijos menores de dieciocho afios 0 impedidos mayores de edad, hi-

? idem, p. 154; donde se propone incluir el otorgamiento de contratos o actos
juridicos, a titulo oneroso o gratuito, simulados de modo absoluto o relativo, a la
interposicién de terceros o cualquier otra maniobra fraudulenta.

76 CAIMMI y DESIMONE, ob. cit., p. 158.

7 DONNA, Teoria del delito y de la pena, t. 2, p. 88.
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pétesis prevista por el articulo 1° €l hijo respecto de los padres
impedidos (art. 2°, inc. a), el adoptante respecto del menor adoptado
o impedido, supuesto que s6lo se prevé en el caso contrario respecto
de los padres incapacitados para procurarse los medios indispensables
(art. 2°, inc. b); ¢l conyuge respecto del otro no separado legalmente
por su culpa.

Idénticas apreciaciones se pueden efectuar respecto del tutor, guar-
dador y curador.

5. Tipo subjetivo

Es un delito doloso.

Se discute la posibilidad de aplicar ¢l dolo eventual™, mas la
condicién subjetiva —maliciosamente— que requiere la norma en co-
mentario priva de cualquier tipo de posibilidad de aplicarlo, con lo
cual el tipo subjetivo se conjuga sdlo con el dolo directo.

6. Sujeto pasivo

Es el beneficiario de la prestacion alimentaria, segun las diversas
hipétesis enumeradas por el articulo 2°,

7. Consumacion y tentativa

El delito de insolvencia alimentana frauduienta es un delito de
resultado porque se reclama que el autor provoque su propia insolvencia
patrimonial.

Sin embargo, algunos autores proponen redactar este tipo penal
como un delito de mera actividad, dejando a un lado el posterior cum-
plimiento o no del autor respecto de sus especiales deberes™,

Esta propuesta no puede compartirse, amén de la divergencia de
los intereses en juego en ¢l caso de ambas insolvencias fraudulentas
(art. 179, Cod. Pen., y art. 2° bis, ley 13.944), puesto que ello seria
incorporar a la esfera punitiva actos meramente preparatorios de un
eventual incumplimiento de los deberes alimentarios, ya que en el
caso de que el autor concurra posteriormenie a observar sus deberes

i CAIMMI y DESIMONE, ob. cit, p. 162.
™ jd., p. 161.
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alimentarios el fundamento de la punicion careceria de sentido, incor-
porandose una figura de peligro abstracto que en este texto tampoco
se comparte.

Es admisible la tentativa®®,

8. Participacion criminal

Es un delito especial, ya que autor sdlo puede ser aquel que tenga
el deber especifico de proporcionar los medios indispensables para la
subsistencia del sujeto pasivo.

A los sujetos no cualificados que participen de alguin modo en
las acciones tipicas de insolventarse, verbigracia, el prestanombre, €l
mendaz acreedor, etcétera, deben serles aplicadas las reglas de la par-
ticipacién en sentido estricto (arts. 45 y 46, Cod. Pen.).

9. Concurrencia de los obligados

El articulo 3° de la ley 13.944 establece que “La responsabilidad
de cada una de las personas mencionadas en los dos articulos anteriores
no quedara excluida por la circunstancia de existir otras también obli-
gadas a prestar los medios indispensables para la subsistencia”.

Cualquiera de los sujetos activos deben concurrir a prestar los
medios indispensables para la subsistencia y dicha obligacion subsiste
de modo independiente para cada uno de ellos conforme lo determina
la norma en comentario.

Nuiiez sostiene, por ofra parte, que en caso de cumplirse con ese
deber especifico, la omisién por parte de aquel que no concurrié en
su prestacion deviene atipica porque el presupuesto del delito estd
dado por el deber de satisfacerlo de modo objetivo®!.

10. Ejercicio de la accién penal

El articulo 4° de la ley 13.944 establece que el ejercicio de la
accién publica, en el caso del conyuge damnificado, es de instancia
privada (art. 73, C6d. Pen.); en todos los restantes supuestos es de
instancia publica.

% id, p. 163.
) NUNEZ, Tratado de Derecho Penal cit., p. 34.
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A su vez, el articulo 76 del Codigo Penal dispone que la accidn
de instancia privada debe iniciarse por el conyuge afectado o por su
representante, en caso de ser incapaz, mediante querella.

El articulo 59, inciso 4°, del Cédigo Penal prevé como causal de
extincion de la accién penal la renuncia del ofendido, en este caso,
la ¢édnyuge afectada.
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