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Introduccion

Propiedad y libertad, el cine bajo la critica del derecho penal toma 3 es una construccién
transversal de docentes, ayudantes y alumnos durante el transcurso de estas dos décadas de
docencia en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata.

El Derecho penal y la reflexion sobre el fendmeno juridico, en tanto arte narrativo y centrado
en el cine por la multiplicidad de los argumentos que otorga, establece criterios, instrumentos y
elementos que vinculan ambos mundos de forma ostensible. De esta manera queremos acercar
la frialdad de la norma, a los movimientos concretos de escenas, tramas y desarrollos.

En este recorrido, hemos utilizado peliculas, obras de teatro, canciones, extractos biblicos,
literatura clasica, cuentos infantiles y todo elemento que pudiera acercar el Derecho Penal Parte
Especial a la cotidianidad, superando los titulares de diarios, revistas y television, dando forma a
esta obra como elemento pedagdgico llegando a peliculas de criminales, secuestradores, esta-
fadores, para proponer un analisis juridico sobre cada una de las problematicas penales.

Con este proyecto colectivo, volvemos a conectar conceptualmente al Cine con esa vision
compartimentada de la realidad, que a fuerza de distincidn penal declara multiples facetas de la
vida que son interesantes para buscar una educacion juridica integral.

Con esta tercera entrega, nos sentamos en las butacas de la filmografia buscando una edu-
cacion juridica integral a través de la normativa, los tratados y las leyes, sin que sea un atentado
contra la tradicional pedagogia juridica.

La Universidad Nacional de La Plata, en estos tiempos tan complejos, sigue educando,
investigando y publicando para contribuir con el tejido social universitario y reducir las de-
sigualdades, fomentando el sentido critico y edificando un pensamiento con perspectiva en
Derechos Humanos, de manera totalmente gratuita gracias a la facilidad que produce la des-
carga de libros. Ahora, tomen asiento, apaguen sus moéviles, compren sus pochoclos y dis-
fruten de los guiones y las escenas desde la perspectiva penal, agradeciendo a todxs los

que han contribuido en esta obra.

Gabriel M. A. Vitale
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CAPITULO 1
Reduccion a la esclavitud y servidumbre

Dolores Amaya

A lo largo de este libro, se desarrollan distintas figuras penales y, en este vasto camino, ob-
servaremos como el derecho penal se ocupa de proteger la vida humana en su amplio espectro.
En sus distintos titulos, el Cédigo Penal se ha encargado de preservar, entre otros, la vida y la
integridad sexual.

En el presente capitulo nos ocuparemos de abordar y analizar los delitos que se encuentran
comprendidos bajo el titulo “Delitos contra la Libertad”.

Para ello, es de suma importancia, antes que nada, especificar ;Qué es la libertad?

La libertad, como bien sabemos, es un bien personal e intransferible del individuo. Asi, la
persona humana presupone una conexion inseparable con esta, cuya negacion implicaria, lisa y
llanamente, el rechazo del hombre y su existencia misma.

La libertad personal integra una cualidad esencial humana, no es creada por la constitucién
ni por las leyes, sino que surge de la propia existencia del ser humano en cuanto unico titular de
derechos y deberes. Esta es inherente al individuo que nace con ella y solo con el término de su
existencia se extingue.

La primera referencia a un film que podemos hacer es a “El Patriota”, esta es una pelicula
épica historica del afio 2000. La historia se desarrolla durante la Guerra de Independencia de los
Estados Unidos (1775-1783)".

En la misma, el personaje principal, Benjamin Martin (interpretado por Mel Gibson), es un
viudo y padre de siete hijos que se une al ejército continental para luchar contra los britanicos
después de que su hijo mayor, Gabriel, tras unirse a las milicias se encuentra capturado por
los britanicos.

Lo importante para destacar de este film, es que Benjamin Martin es el duefio de una planta-
cion, en la cual tiene esclavos realizando tareas que, si bien llegan a presentarse como
libertos trabajando por propia iniciativa, cuando aparece el Coronel Tavington, es claro que estaban

reducidos a esta condicion y, por lo tanto, privados de su libertad.

" A mi entender, ésta es una de las peliculas mas emblematicas. Estrenada en el afio 2000, Duracién: 165 minutos,
Estadounidense. Director: Roland Emmerich, Guién: Robert Rodat, Musica: John Williams, Fotografia: Caleb Deschanel.
Reparto: Mel Gibson, Heath Ledger, Joely Richardson, Jason Isaacs, Chris Cooper, Tom Wilkinson, Tcheky Karyo, Rene
Auberjonois, Lisa Brenner, Peter Woodward, Donal Logue, Leon Rippy, entre otros. Produccién: Centropolis Entertain-
ment y Mutual Film Company, Género: bélico, drama, histérico.
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PROPIEDAD Y LIBERTAD — GABRIEL VITALE (COORDINADOR)

Antecedentes y contexto

En el Derecho Romano se encuentran precedentes de las conductas reprimidas en la figura
denominada crimen vis que, en una primera etapa comprendia los delitos de amenazas y coac-
ciones, dentro de las cuales fueron incluidas posteriormente ciertas formas de abuso de autori-
dad, detencidn ilegal, exaccion, extorsion, rapto, carcel privada y estupro violento.

Mas alla de la amplitud de las conductas que abarcaba el crimen vis en el Derecho Penal
Romano, bajo el nombre de plagium se castigaba la violacién de los derechos dominicales res-
pecto de los esclavos y la compra o venta de hombres libres, tutelandose asi el derecho de pro-
piedad y no la libertad en si misma. El fundamento del castigo de tales conductas se remontaba
a la necesidad de poner fin al robo de esclavos y hombres libres, actividad que se multiplicé
durante los ultimos tiempos de la Republica.

Con la incorporacién del articulo 140 a nuestro cddigo adjetivo, la Comision que redacté el
proyecto de 1891 entendié que con ello se castigaba el delito previsto por el articulo 15 de la
Constitucion Nacional que establece: “En la Nacién Argentina no hay esclavos: los pocos que
hoy existen quedan libres desde la jura de esta Constitucion; y una ley especial reglara las in-
demnizaciones a que dé lugar esta declaracion. Todo contrato de compra y venta de personas
es un crimen del que seran responsables los que lo celebrasen, y el escribano o funcionario que
lo autorice. Y los esclavos que de cualquier modo se introduzcan quedan libres por el solo hecho
de pisar el territorio de la Republica”.

En la actualidad, luego de la reforma constitucional de 1994, la reduccién a esclavitud o ser-
vidumbre, en todas sus formas, esta expresamente prohibida en varios de los documentos inter-
nacionales introducidos por el art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional, pudiendo citarse la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (art.4°), la Convenciéon Americana sobre Derechos

Humanos (art.6°) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art.8°), entre otros.

Analisis del tipo

Para comenzar con el correcto estudio de este tipo penal, primero tenemos que hacer hin-
capié en el bien juridico protegido por el articulo 140 del Cédigo Penal. Este debe ser entendido
como la libertad en el sentido establecido en el articulo 15 de la Constitucién Nacional y los
tratados internacionales que tienen jerarquia constitucional.

No existe consenso entre los doctrinarios sobre como debe ser entendido el término libertad,
en razon de que este engloba una amplitud de definiciones y puede ser utilizado en una pluralidad
de sentidos. A efectos de configurar el bien juridico protegido por la norma, muchos consideran
que la nota definitoria esta dada porque en una sociedad civilizada la dignidad, la personalidad
y la libertad se consideran atributos esenciales de la persona humana, por lo que la esclavitud y

la servidumbre solo pueden ser interpretadas como degradantes.
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PROPIEDAD Y LIBERTAD — GABRIEL VITALE (COORDINADOR)

La proteccion penal de la libertad abarca tanto el libre despliegue (capacidad de accién) de
la conducta humana como las zonas mas intimas y espirituales del hombre, en cuyo dmbito la
injerencia del Estado seria arbitraria e ilegitima. Su reconocimiento como derecho humano fun-
damental proviene no sélo del texto expreso del art.19 de la Constitucién Nacional, sino de los
propios tratados internacionales que han sido incorporados a su plexo normativo (art.75 inc.22).

Resumiendo, entonces, podemos concebir la libertad personal como la facultad de todo in-
dividuo de poder conducirse de un modo o de otro, o de abstenerse de hacerlo, conforme con
sus propias determinaciones, asi como el derecho a que nadie (persona o estado) interfiera ar-
bitraria o ilegitimamente en la esfera de la reserva o de intimidad personal, con la sola limitacién

que imponen el gjercicio de la libertad del otro y el imperio de la ley. 2

“Reducir a una persona a esclavitud o servidumbre,

bajo cualquier modalidad”

La esclavitud es una forma de trabajo forzoso que implica el control absoluto de una persona
por ofra o, en ocasiones, de un colectivo social por otro. Quien se encuentra en una situacion de
esclavitud puede ser utilizado para la realizacion de cualquier actividad, sea lucrativa o no. La
condicién de esclavo, por otro lado, no tiene una duracién determinada.

Cabe destacar que, de acuerdo a lo previsto por el “Estatuto de Roma de la Corte Penal Interna-
cional’, la esclavitud, cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico
contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque, es un “crimen de lesa humanidad”
(articulo 7.1. “C").

Una pelicula de la que podemos hablar para hacer mencion a este tipo penal es “Los juegos del
hambre”3. Este film nos muestra un mundo distdpico donde los Estados Unidos han sido devas-
tados tras varias guerras, convirtiéndose en una nueva nacion llamada Panem, un estado donde
reina la pobreza. Estos juegos son un evento televisivo anual en el que el despiadado Capitolio
selecciona al azar un nifio y una nifia entre las edades de 12 a 18 afios de cada uno de los doce
distritos, poniéndolos unos contra otros en un juego de supervivencia, donde se ven obligados a
luchar entre si hasta la muerte. El vencedor gana una nueva casa para €l y su familia en el Dis-
trito, junto con comida, fama y riqueza.

Lo destacable es que, el objetivo de los juegos es recordar a los habitantes de Panem que, 75
afos atras una rebelion de todos los distritos contra el Capitolio, terminé con el

sometimiento de doce de ellos y la destruccion total del décimo tercero.

2 Boumpadre, ob.cit.

% Pelicula de ciencia ficcion, accion y drama, basada en la novela best-seller de Suzanne Collins. Estrenada en el afio
2012, Duracién 142 minutos, Estadounidense. Director: Gary Ross, Guion: Billy Ray, Gary Ross, Suzanne Collins. Mu-
sica: James Newton Howard, Fotografia: Tom Stern.
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Podemos observar la configuracion de la reduccién a la esclavitud por parte del Capitolio, es decir,
de su presidente Coriolanus Snow para con los distritos, toda vez que éstos realizan trabajos
forzosos para alimentar y conservar la vida en el Capitolio, teniendo este ultimo un control abso-
luto sobre ellos.

En cuanto a la servidumbre, implica las condiciones de trabajo o la obligaciéon de trabajar o
prestar servicios de los que la persona no puede escapar y tampoco puede modificar.
Finalmente, la expresion “bajo cualquier modalidad” involucra que la conducta reprimida podria
ser cometida a través de engafo; fraude; violencia; amenaza; abuso de autoridad; concesion o
recepcion de pagos; el consentimiento de la victima (viciado o no) o el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre ella; etc.

Como en toda estructura penal, la misma requiere de un tipo objetivo en donde la figura exige
la reduccién de una persona a la condicion de cosa, esto implica que pueda ser vendida,
comprada, cedida o que un tercero se sirva de ella sin reconocerle ningun derecho o presta-
cién por su trabajo.

En cuanto al tipo subjetivo, se requiere el dolo directo del autor y no exige condiciones o cuali-
dades para ser considerado autor o victima.

La reduccion a la esclavitud o servidumbre se trata de un delito permanente y de resultado que
se consuma cuando el sujeto pasivo queda sometido al verdadero dominio de otro sobre su

voluntad, sin importar el medio utilizado para ello. La tentativa también es viable.

“Recibir a una persona reducida a servidumbre o esclavitud

para mantenerla en ella”

Esta modalidad consiste en recibir a una persona que ya se encuentra en la condiciéon de escla-
vitud o servidumbre, con la finalidad de mantenerla en dicha condicion. La figura requiere, enton-
ces, la concurrencia de un particular elemento subjetivo que especializa el tipo: la intencién del
autor de mantener al sujeto en la misma condicidn en que lo recibié. De modo que cualquier otra
finalidad (como liberar a la victima) torna atipica la conducta, por ausencia del elemento subje-
tivo. El delito, a diferencia del tipo anterior, es de caracter instantaneo y se consuma en el mo-
mento en que el agente recepta a la victima.

Un film en el que podemos visualizar este tipo penal es “Aladdin™. En esta pelicula, el personaje
principal es un ladronzuelo que se enamora de la hija del Sultan, la princesa Jasmine. Para poder
conquistarla aceptara un desafio de Jafar, consejero del monarca. Aladdin tendra que entrar en
una cueva en mitad del desierto y conseguir una lampara magica en cuyo interior se encuentra el

Genio que sera el encargado de concederle todos sus deseos.

4 Es una pelicula animada basada en Aladino, cuento popular de Las mil y una noches. Estrenada en el afio 1992,
Duracién 90 minutos, estadounidense. Director: Ron Clements y John Musker, Guion: Ron Clements, John Musker, Ted
Elliot y Terry Rossio. Musica: Alan Menken.
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El Genio es un espiritu cdmico, muy poderoso. Actia como un sirviente de quien tiene la propie-
dad de la Lampara Méagica donde reside. El posee un poder césmico que le permite conceder
deseos, cambiar de forma y trascender en el espacio y el tiempo; sin embargo, tiene la carga de
permanecer atado a su lampara toda una eternidad a menos que su amo le otorgue la libertad.
¢, Cuando podemos visualizar la accion tipica? En el momento en que una persona recibe la lam-
para en la que esta el genio y mantiene su condicion de siervo para obtener de él los tres deseos.
Cabe aclarar que en la pelicula podemos abrir un debate en cuanto a si Aladdin configura el tipo
penal, debido a que una vez que éste obtiene la lampara, usa dos de sus tres deseos y con el
ultimo libera al Genio.

Para que la conducta quede subsumida en el tipo no resulta suficiente recibir a una persona en
estado de servidumbre o esclavitud, sino que el tipo objetivo requiere que el sujeto activo haya
logrado efectivizar un poder sobre la victima, aunque sea fugaz.

Con respecto a la intencionalidad del autor, el tipo subjetivo que se exige es el dolo directo, quien
tiene que recibir a la victima con la intencidén especifica de mantenerla en las condiciones que
implican la esclavitud y servidumbre.

Al igual que en el supuesto anterior, la figura no exige requisitos o cualidades para el sujeto activo,
pero si para el pasivo, quien previamente debid ser reducido a esclavitud o servidumbre.

El delito se consuma en el momento en que la victima es recibida por el autor con el fin especifico
establecido por el tipo penal. Es de caracter permanente en la medida en que el sujeto activo
mantenga al sujeto pasivo en condicion de esclavitud o servidumbre.

Mientras que, habra tentativa si la recepcién no se consuma por circunstancias ajenas al autor
teniendo éste el fin de recibir a la victima para mantenerla en situacion de esclavitud o servidumbre.
Finalmente, la conducta resultara atipica, si el sujeto activo hubiere recibido a la victima para
liberarla, aun en el supuesto que, por ejemplo, la hubiese comprado, si al momento de hacerlo

tuvo esa intencion.

“Obligar a una persona a realizar trabajos o servicios forzados”

La figura tipica prevista en el articulo que venimos estudiando la debemos interpretar en el sen-
tido de castigar la reduccion a la esclavitud o servidumbre de quien fue obligado a realizar los
trabajos o servicios forzados y no su mera imposicion.

El delito, en su estructura objetiva, va a quedar configurado cuando sean modificadas las condi-
ciones en que se realizan los trabajos o servicios forzados, de modo tal que la victima termina
subsumida en condiciones analogas a la esclavitud o servidumbre.

Al igual que los tipos que venimos estudiando, esta figura requiere el dolo directo del autor. No
reviste cualidades especiales para los sujetos, con diferencia del sujeto pasivo, quien solo podra
ser aquél que fue obligado a prestar servicios o trabajos forzados.

El delito quedara consumado cuando las condiciones de trabajo impuestas al sujeto pasivo se

asemejen al estado de una persona cuando es reducida a esclavitud o servidumbre.
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“Obligar a una persona a contraer matrimonio servil”

El matrimonio forzoso o servil debe ser entendido como “toda institucién o practica en virtud de
la cual: i) Una mujer [persona] o una nifia sin derecho a negarse a ello es prometida o dada en
matrimonio con arreglo al pago de una suma en dinero o en especie a sus padres, tutores, familia
0 a otra persona o grupo; o ii) El esposo de una mujer, su familia o su clan tiene el derecho de
transferirla a otra persona por un valor recibido u otra consideracién; o iii) Una mujer, a la muerte
de su esposo, puede ser heredada por ofra persona” (articulo 5, inc. “J”, cfr. articulos 7y 1 de la
“Convencion suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud, la trata de esclavos y las institu-
ciones y practicas analogas a la esclavitud”).

Ahora bien, esta norma penal debe ser entendida como aquella que castiga la imposicién de la
celebracion del matrimonio ante las autoridades correspondientes, con el fin Ultimo de sumir a
uno de los contrayentes victima de un estado de esclavitud o servidumbre. Para que este tipo de
delito quede configurado, la victima debe haber sido coaccionada o forzada a contraer matrimo-
nio con ese fin.

Sumado al resto de los tipos penales que venimos viendo, esta figura solo recepta el dolo directo
y no exige condiciones o cualidades especiales en los sujetos. Aunque es importante destacar
que, como la norma habla de persona, puede ser sujeto pasivo tanto un hombre como una mujer,
debido a la recepcién de la unién en matrimonio civil entre personas del mismo sexo.

El delito quedara consumado cuando se someta a la victima a un estado de esclavitud o servi-
dumbre luego de haber sido forzada a contraer matrimonio. De ahi que, si el sometimiento a la
relacion servil se diera en el marco de cualquier tipo de unién de hecho que presentare carac-
teristicas similares al matrimonio (la convivencia, por ejemplo), nos encontrariamos ante un
supuesto de reduccion a esclavitud o servidumbre bajo cualquier modalidad y no ante una con-
ducta que podria ser encuadrada dentro de la figura que ahora comentamos.

La tentativa es viable en la medida en que el sujeto pasivo hubiera sido obligado a contraer ma-
trimonio, mediando la intencidon del sujeto activo de someter a aquél a un estado de servidumbre
o esclavitud que no se haya materializado.

Finalmente, y a modo de breve conclusion, podemos determinar que la conducta punible es re-
ducir (sujetar, someter, constrefir, adaptar, etc.) a un individuo a alguna de estas condiciones o
a otras semejantes que les son equivalentes. A estas situaciones el autor puede llegar por cual-
quier medio (violencia, engafio, persuasion), siendo indiferente el proposito perseguido. Lo que
importa es que, valiéndose de cualquier medio, el autor logre un estado de subordinacién o so-
metimiento de la victima.

En la modalidad de la reduccién a esclavitud o servidumbre, el delito es material y de caracter
permanente. Se consuma cuando se logra la situacion de dominio o sometimiento de la persona,
manteniéndose la consumacion mientras dicho estado continua. La infraccion es dolosa, de dolo

directo y resultan admisibles las formas imperfectas de comision.
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CAPITULO 2
Privacion llegal de la libertad

Lautaro Villordo

Bien juridico protegido

El articulo 141 sanciona con una pena de seis meses a tres afios a quien ilegalmente privare
a otro de su libertad.

En primer lugar, he de mencionar que el articulo bajo estudio protege la libertad de las personas,
derecho que también se encuentra tutelado por diversos articulos de la Constituciéon Nacional.

De este modo, y ya habiendo individualizado el derecho que se encuentra protegido en el
presente articulo, corresponde definir el significado de libertad a fin de poder determinar cuando
este derecho se encuentra vulnerado.

Asi, la libertad del sujeto es entendida como libertad de movimiento corporal y de locomocién,
la cual también es denominada como libertad ambulatoria, que es el derecho de trasladarse de
un lugar a otro sin ningun tipo de impedimentos por parte de un tercero, pero también abarca el
derecho del sujeto a efectuar libremente todo tipo de movimientos sin que sean interferidos por
otro sujeto.

Grisetti y Villanueva (2019) citan a Edgardo Donna quien refiere que “lo que protege es la
libertad fisica de las personas en su sentido amplio, siendo este entendido como la libertad de
movimiento corporal y la de trasladarse de un lugar a otro” (pags. 751y 752), en igual sentido se
explayan Soler, Nufiez,Creus, Boumpadre y Estrella.

De este modo, podemos referenciar a modo de ejemplo la pelicula “El Clan”® que muestra
una familia que se dedicaba a secuestrar gente en la década de 1980 en Argentina. Si bien en
el film nos encontramos con el fin de obtener rescates de los secuestros (punto que se evaluara
seguidamente), lo cierto es que la familia Puccio privaba de la libertad de trasladarse de un lugar
a otro a sus victimas.

Si se busca otro fin con esa privacion ilegal de la libertad, podria constituir otro delito y no
quedar encuadrado en el articulo bajo analisis. Asi podemos sefialar como ejemplo la perpetra-
cion de un robo (delito pluriofensivo), donde se restringe la libertad ambulatoria por unos mo-

mentos del sujeto pasivo, sin embargo, alli no se ataca directamente la libertad ambulatoria de

5 Pelicula Argentina estrenada en el afio 2015, dirigida por Pablo Trapero, basada en una historia real.
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la persona, sino que se comete un delito contra la propiedad que conlleva -necesariamente- la
restriccion ambulatoria de la victima.
Pero si el robo excede el tiempo necesario para su consumacién podriamos encontrarnos

frente a un concurso real con el delito de privacion ilegal de la libertad.

"4

Accioén y omision

Este delito puede ser cometido a través de una accién o de una omisién del sujeto activo.
Aqui tenemos el claro ejemplo de un chofer de micro que debe frenar en una esquina para dejar
a un pasajero, pero no lo hace. Asi, encontramos un tema a debatir, y es si se configura el delito
con el hecho de que el chofer pase una parada solicitada por el pasajero. Es que, al ser solo una
parada, si bien se relnen los requisitos que requiere el tipo penal en estudio, lo cierto es que
dicha accion podria encontrarse comprendida por el principio de insignificancia.

Asimismo, puede configurarse el tipo a través de la omisién de una conducta del sujeto activo
cuando el sujeto pasivo se encuentra privado legitimamente de la libertad, y por determinada
circunstancia esa privacion debe cesar, y sin embargo el sujeto activo no realiza la accién co-
rrespondiente para ello.

A modo de ejemplo, nos encontramos con el agente del Servicio Penitenciario que recibe una
orden de un Juez competente a fin de que se le dé la libertad a determinada persona detenida,
haciendo caso omiso a dicha orden.

Por otro lado, cabe destacar que la duracién de la privacién ilegal de la libertad no es rele-
vante, siempre y cuando no resulte de aplicacion el principio de insignificancia, o se constituya

un agravante, tal como se vera infra.

Tipo objetivo

El tipo objetivo requiere la privacién de la libertad del sujeto pasivo, y que esa privacion
sea ilegal.

A fin de clarificar la accion aqui sancionada, debemos entender que se configura el tipo al
momento de que el sujeto activo restringe el movimiento o la disposicion —aun cuando sea par-
cial- del cuerpo del sujeto pasivo, en definitiva, se priva ilegalmente al otro de su libertad personal.

No resulta necesario el traslado del sujeto pasivo a otro lugar, basta con privarlo de su libertad
en un lugar, aun cuando sea en el lugar donde ya se encontraba el sujeto pasivo.

El tipo penal también se configura cuando el sujeto pasivo es privado de la libertad parcial-
mente, es decir, cuando por ejemplo se le atan las manos, pero se lo deja trasladar con los pies.
Aqui nos encontramos con que si bien la victima se puede desplazar -mediante sus piernas- lo

cierto es que se encuentra restringido su movimiento corporal.
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La libertad va de la mano de la responsabilidad, justamente a los inimputables se les restringe
la libertad, pero ello es con un criterio tuitivo.

Por otro lado, el tipo objetivo requiere que la restriccion de la libertad sea ilegal, es que en
caso de contar con una manda judicial que la ordene nos encontrariamos sin la ilegalidad que
requiere la figura, y, por lo tanto, no se configuraria el tipo objetivo.

Un claro ejemplo de ello son las 6rdenes de detencion emanadas por autoridad competente
en el marco de la ley procesal respectiva a cada provincia.

Asimismo, si el sujeto pasivo presta consentimiento para ser privado de su libertad también
impide que se configure el tipo penal, es que esa restriccion no seria ilegal, a modo de ejemplo
cabe traer a cuento la pareja que consciente el ser atado en una practica sexual.

Asi, a fin de entrelazar el ejemplo mencionado con el cine, he de mencionar la pelicula 50
sombras de Grey® donde el protagonista Christian Grey (interpretado por Jamie Dornan) entrega
un contrato a Anastasia Steele (interpretada por Dakota Johnson), estableciendo los términos de

su relacion, incluyendo ciertas restricciones a la libertad de Anastasia.

Tipo subjetivo

Se trata de una figura dolosa, el tipo requiere dolo directo o dolo eventual. Es decir, para su
configuracion se necesita tener conocimiento de que se impide a otro hacer uso de su libertad
ambulatoria y asimismo contar con la voluntad de su resultado.

Si el autor actua con error o ignorancia de la ilegalidad de la privacion de la libertad que esta
cometiendo, puede quedar excluida la figura. Resulta un ejemplo de ello el policia que detiene a
una persona a raiz de que un tercero lo sefalé como autor de un delito, siendo ello falso. Aqui el
policia habria actuado ignorando la ilegalidad de su actuar. Sin embargo, la figura bajo estudio
admite autoria mediata, por lo que en el ejemplo resultaria autor mediato quien le solicité al poli-

cia que detenga a otra persona, sabiendo que este no debia ser privada de su libertad.

Medios de comision

Cualquier medio de comision es admitido para configurar el tipo penal en estudio -como, por
ejemplo, el encierro de una persona en una habitacién, o ponerle esposas-, ello sin perjuicio de
aquellos que configuren un agravamiento de la figura.

Es que el tipo se configura aun cuando el sujeto pasivo no sea trasladado de su propia vi-

vienda, por ejemplo, al ser encerrado en su propia vivienda.

8 Pelicula del afio 2015 basada en la novela homonima de E. L. James.
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Sujetos

Se trata de un delito que admite a cualquier persona como sujeto activo. Por otro lado, el
sujeto pasivo debe contar con posibilidad de formar y expresar su voluntad, a modo de ejemplo,
un nifio de pocos afnos de edad o una persona inconsciente no podria ser sujeto pasivo del delito
bajo estudio, es que tal como sefalé ut supra el consentimiento del sujeto pasivo de ser privado
de su libertad excluye el tipo penal.

Por otro lado, Donna (2001) menciona que pueden “ser sujetos pasivos los que necesitan
ayuda para moverse por parte de terceras personas, o medios auxiliares, como por ejemplo las

muletas o la silla de ruedas, en la medida que se les prive de ellas” (pag. 131).

Consumacion y tentativa

Tal como se mencioné con anterioridad, la accidn tipica es privar a otra persona de su
libertad, es decir, el delito se configura en el momento en que se produce la privacién de la
libertad de la victima.

Es un delito material y permanente siendo que su consumacion es abarcativa desde el mo-
mento en que el sujeto pasivo es privado de su libertad hasta recuperarla. Si bien para autores
como Buompadre (2021) ello sucede “por muy breve que ésta haya sido” (pag. 274), lo cierto es
que siempre debe tenerse en cuenta el principio de insignificancia, pues sino el presente tipo
penal se configuraria continuamente en la vida cotidiana de las personas.

En esa linea Donna (2001) cita a Nuiiez en su obra quien refiere que “no basta con que la
privacion de la libertad se haya producido, sino que la misma debe ser ‘significativa” (pag. 135)

Por otro lado, la tentativa es admisible, sin embargo, se debe tener en consideracién que al
ser un delito permanente, la misma solo puede ser posible en las etapas previas a la consuma-

cion y no en la fase de permanencia posterior.

Agravantes

El articulo 142 del Cédigo Penal agrava la figura descripta en el articulo 141 del Cédigo Penal,
la cual fuera analizada con anterioridad. Es decir, los elementos que exige la figura basica son
necesarios para configurar también algunos de los agravantes.

El inciso 1) del articulo 142 del Cadigo Penal agrava la figura “si el hecho se cometiere con
violencias o amenazas o con fines religiosos o de venganza”. Pasando al analisis de dicho inciso
podemos empezar clarificando el significado de violencia, siendo esta la fuerza o energia fisica
aplicada sobre el sujeto pasivo o un tercero.
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Ahora bien, la amenaza es la intimidacién o violencia moral que consiste en el anuncio de un
mal futuro para el sujeto pasivo o un tercero, siendo que, a fin de no sufrir dicho mal, la victima
acepta quedar privada de la libertad.

Por otro lado, el fin religioso debe ser comprendido como la privacion de la libertad del sujeto
pasivo por una finalidad del sujeto activo con cualquier proposito religioso, este agravante debe
entenderse de forma amplia, es decir, teniendo en consideracion dentro del mismo, cualquier fin
religioso que tenga el sujeto activo.

Finalmente, la venganza debe entenderse como una represalia del sujeto activo en virtud de
un comportamiento anterior efectuado por el sujeto activo o un tercero.

El inciso 2) del mencionado articulo agrava la figura “si el hecho se cometiere en la per-
sona de un ascendiente, de un hermano, del conyuge o de otro individuo a quien se deba
respeto en particular”.

El motivo de este inciso no es el vinculo de sangre que une al autor con la victima -adviértase
que no se encuentra comprendido el hijo del sujeto activo-, sino que el agravante se funda en el
particular respeto que le debe a la persona privada de su libertad. Por ello que con relacion a
aquel “otro individuo a quien se deba respeto en particular” se debe entender que quedan alli
comprendidos los tutores, maestros y/o profesores del sujeto activo.

El sujeto activo debe tener conocimiento que mantiene uno de estos vinculos con la persona
que priva de la libertad. Asi pues, si el autor priva de la libertad a un sujeto y luego se entera que
esa persona es un hermano al cual no conocia, no se configurara el agravante, solamente sera
de aplicacion la figura basica.

Debo poner de resalto que el inciso bajo analisis -como sefialé- no incluye dentro del agra-
vante a los descendientes, es que en el ano 1919 se sanciond la ley 10.903 mediante la cual se
legitimaba el encierro de los menores a fin de “protegerlos” y de vigilarlos, es decir, que los padres
contaban con un poder de encierro y de vigilancia de sus hijos en atencién a que la mentada ley
incorporaba derechos y obligaciones de los padres para con sus hijos. De este modo, y atento
que la sancién del Cédigo Penal Argentino fue en fecha 1921, no se incluyé en el presente inciso
a los descendientes.

El inciso 3) del articulo bajo estudio agrava la figura “si resultare grave dafio a 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”.

Aqui se pena con mayor severidad a raiz de un resultado que se produce en razén de la
privacion de la libertad. El resultado debe ser producido de manera preterintencional y no de
forma dolosa.

Es una agravante subsidiaria, ello en razén de que es de aplicacion siempre y cuando “el
hecho no importare otro delito por el cual la ley imponga mayor pena”.

El inciso 4) agrava la figura “si el hecho se cometiere simulando autoridad publica u orden de
autoridad publica’.

La figura queda agravada si el sujeto activo simula ser autoridad publica o contar con una

orden de autoridad publica, es decir que el sujeto activo no debe ser autoridad publica.
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La simulacién es el ardid o el engafio causado al sujeto pasivo, utilizado a fin de privar de la
libertad a la victima.

El inciso 5) del articulo aqui analizado agrava la figura “si la privacion de la libertad durare
mas de un mes”.

El agravante resulta claro, si la privacion ilegal de la libertad dura menos de un mes la figura
aplicable debe ser el tipo basico, ahora bien, si el lapso temporal es de mas de un mes se aplicara
el presente agravante.

Si la privacion de la libertad dura un mes exacto se debe aplicar la figura basica, pues el
presente agravante indica que se aplicara si durare mas de un mes.

El plazo del mes debe ser computado segun el articulo 6 del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién, por lo que se debe contabilizar como un mes cuando haya transcurrido desde un dia de
determinado mes y el mismo dia del mes siguiente, sin importar la cantidad de dias sucedidos
en el medio, cuando en el mes del vencimiento no hubiera dia equivalente al inicial del cémputo,

se entiende que el mes se cumple el ultimo dia.
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CAPITULO 3
Secuestro coactivo

Gabriel Vitale y Marlene Montenegro

Para comenzar a adentrarnos en la figura que deseamos abordar, tomamos EIl Rapto’, que
nos otorga varios elementos que nos servirdn para analizar la figura. Este film es un thriller poli-
tico de la Argentina post dictadura donde el actor Rodrigo de la Serna® interpreta a un hombre
que reconstruye la historia familiar y politica de su padre. El contenido hace alusion a varios
hechos que tuvieron lugar en el pais luego de la dictadura militar a partir del afio 1976.

Al regresar a Buenos Aires, debe enfrentarse al violento secuestro de su hermano, puntapié
para el desbarajuste econdmico de la empresa financiera con negocios inmobiliarios® que tenia
junto a su familia, y terminaria en quiebra. Los ribetes de esta sinopsis, nos podrian llevar al se-
cuestro extorsivo del art. 172 CP que analizaremos mas adelante, o al secuestro coactivo, ya que
se ha obligado a Rodrigo de la Serna, hacer, no hacer o tolerar algo, como reproduce la figura.

El articulo 142 bis, ubicado dentro del titulo V, de los delitos contra la libertad, en su capitulo
primero titulado “delitos contra la libertad individual” de nuestro Cédigo Penal, regula la figura del
Secuestro Coactivo. El articulo dice: “... Se impondra prision o reclusion de cinco (5) a quince
(15) afios, al que sustrajere, retuviere u ocultare a una persona con el fin de obligar a la victima
0 a un tercero, a hacer, no hacer, o tolerar algo contra su voluntad. Si el autor lograre su propdésito,
el minimo de la pena se elevara a ocho (8) afios.

La pena sera de diez (10) a veinticinco (25) afios de prision o reclusion:

1. Si la victima fuese una mujer embarazada; un menor de dieciocho (18) afios de edad; o un
mayor de setenta (70) afios de edad.

2. Si el hecho se cometiere en la persona de un ascendiente; de un hermano; del conyuge o
conviviente; o de ofro individuo a quien se deba respeto particular.

3. Si se causare a la victima lesiones graves o gravisimas.

4. Cuando la victima sea una persona discapacitada, enferma o que no pueda valerse por

si misma.

" Film argentino protagonizado por Rodrigo de la Serna y basado en una historia del escritor Martin Sivak producida por
Paramount+, Rei Cine e Infinity Hill y dirigida por Daniela Goggi que dej6 huella con Abzurdah, El Hilo Rojo y Maria Marta:
el crimen del country,

8 El elenco se completa con figuras de primer nivel: Julieta Zylberberg, Jorge Marrale, German Palacios y Andrea Garrote.

9 Esta situacion de conflictos econdmicos es el eje para interpretar que no se trata de un secuestro extorsivo (solamente)
sino que también la intencion de los perpetradores es hacer caer en quiebra a la empresa para luego adquirirla a precio
vil.

FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES | UNLP 21



PROPIEDAD Y LIBERTAD — GABRIEL VITALE (COORDINADOR)

5. Cuando el agente sea funcionario o empleado publico o pertenezca o haya pertenecido
al momento de comision del hecho a una fuerza armada, de seguridad u organismo de inteli-
gencia del Estado. (Inciso sustituido por art. 3° del Anexo | de la Ley N° 26.394 B.O. 29/8/2008.
Vigencia: comenzara a regir a los SEIS (6) meses de su promulgacién. Durante dicho periodo
se llevara a cabo en las areas pertinentes un programa de divulgacion y capacitacion sobre su
contenido y aplicacioén)

6. Cuando participaran en el hecho tres (3) o mas personas.

La pena sera de quince (15) a veinticinco (25) afios de prision a reclusién si del hecho resul-
tara la muerte de la persona ofendida, como consecuencia no querida por el autor.

La pena sera de prisién o reclusién perpetua si se causare intencionalmente la muerte de la
persona ofendida.

La pena del participe que, desvinculandose de los otros, se esforzare de modo que la victima
recupere la libertad, sin que tal resultado fuese la consecuencia del logro del propésito del autor,
se reducira de un tercio a la mitad...”"°.

La figura legal fue agregada al Codigo Penal por la Ley 20.642"". El legislador ha castigado
la privacion ilegitima de la libertad, agregando elementos objetivos y subjetivos a la del tipo ba-
sico previsto en el art 141 del CP.

En el caso que nos ocupa, la privacion de la libertad es un “medio” tendiente a la obtencién
de un fin que trasciende a ella, fusionando en un mismo tipo legal dos conductas que dan origen
a un tipo penal complejo. Encontramos la privacion ilegal de la libertad y las amenazas coactivas

fusionadas con la finalidad de hacer, no hacer o tolerar algo contra su voluntad.

Antecedentes

Los articulos 142 bis y 170 del Cdédigo Penal, que prevén respectivamente las figuras de
secuestro coactivo y extorsivo, fueron modificados por la ley 25.742

Jorge Buompadre (2017) refiere al respeto que “la aparicién de este fenémeno delictivo nunca
visto con tanta intensidad en la Republica Argentina, motivo el Poder Ejecutivo nacional a crear
la Comision Asesora para la Prevencion del Secuestro de Personas, cuyo trabajo se limité a la
reforma de los articulos 23, 41 ter, 142 bis y 170 del Cédigo Penal, especialmente estos ultimos
dos, a los que le afecto particular atencion, apartandose de los precedentes nacionales, introdujo
una agravante basada en el logro de las finalidades perseguidas por el autor, elevando el minimo

de la pena a 8 afios” (Paginas 294 vy sigs.).

10 Articulo sustituido por art. 3° de la Ley N° 25.742 B.O. 20/6/2003

" Conocida como ley Juan Domingo Perdn e incorporada por la Ley 23.077
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Con respecto al bien juridico protegido y en consonancia a la ubicacion que le ha dado el
legislador no quedan dudas de que se trata del bien libertad’? y que, en este tipo en particular,
se ven afectados dos de sus tres aspectos, y esto es asi debido a que se entiende que, producto
del accionar del sujeto activo, la victima ve reducida su libertad tanto en su aspecto fisico como
psiquico. Encuentra su fundamento protectorio dentro de la norma magna de nuestro ordena-
miento juridico, en su articulo 19.

En la exitosa pelicula infantil estadounidense Sherk'® podriamos subsumir este tipo penal
ya que relata la historia de la princesa Fiona, quien desde adolescente fue depositada por
sus progenitores en un castillo tenebroso custodiado por una dragona que lanzaba fuego.
Para poder rescatarla, alguien tendra que superar diferentes obstaculos y cumplir con una
serie de prerrogativas.

Ahora bien, para comenzar a deslindar esta figura tenemos que entender cuales son los
elementos que van a configurarla.

Por sustraer se entiende tomar a una persona, apoderarse de ella, quitandola de una deter-
minada esfera de poder.

Por retener, se entiende tener que mantener, guardar, conservar a la persona en un sitio
determinado por un lapso mas o menos prolongado. Con respecto a ocultar, se entiende que se
trata de esconder al retenido de la vista o vigilancia de los demas, de manera que se impida o
dificulte su reintegro al ambito del que se ha sustraido. Las ultimas dos conductas tipicas carecen
de autonomia propia, pues requieren como presupuesto la existencia de una persona sustraida.
Siguiendo con el ejemplo de Fiona, tanto su libertad fisica como psiquica se han visto reducidas
en el momento en el que sus progenitores la obligaron a vivir alli hasta ser rescatada por su
verdadero amor.

La diferencia que existe entre el secuestro coactivo y la coaccion simple', esta dada en que,
en esta ultima, la amenaza recae sobre un mal futuro e inminente, obligando al otro al hacer, no
hacer o tolerar. En cambio, en el secuestro coactivo, la privacién de la libertad ya se ha producido,
y a través de ella, se ejerce la intimidacién para que se haga, no se haga o se tolere algo.

Con relacion a los sujetos, podemos decir que el Cadigo Penal no ha determinado alguna
calidad especifica en su figura basica, por lo tanto, es acertado afirmar que se trata de un delito
de delicta comunia, o sea, puede ser cometido por cualquier persona, siempre y cuando, no se
den ninguna de las figuras especiales por las cuales se agrava.

En tanto al sujeto pasivo, puede darse la situacion de que sea un tercero quien sufra un

menoscabo en su libertad, asi lo expresa el Cédigo cuando indica “con el fin de obligar a la

"2 La libertad civil de las personas queda comprendida tanto la esfera fisica, psiquica y social.

'3 Pelicula de comedia estadounidense de animacion, basada en el libro de William Steig. de 1990. Dirigida por Andrew
Adamson y Vicky Jenson.

4 Arts. 149 bis y 142 bis del Cédigo Penal.
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victima o a un tercero”, siendo de suma relevancia que aquella sustraccion, retencion u oculta-
miento, se realice a los efectos de obligar a la propia victima (secuestrada) o a un tercero a hacer,
no hacer o tolerar algo en contra de su voluntad.

Cualquiera de las conductas tipicas que configura el delito que viene siendo analizado
puede llevarse a cabo por cualquier medio, por cuanto el legislador ha decidido no hacer
especificaciones al respecto. De acuerdo con ello, la sustraccion, la retencidén o el oculta-
miento de la persona por cuya libertad se exige algo a cambio, pueden llevarse a cabo me-
diante ardid, engafo o bien de manera violenta, es decir, cualquier medio, modo o forma, ya
que la ley no especifica via alguna.

Empero, de la manera en que han sido redactadas las disposiciones legales comentadas, lo
que no puede faltar, en el supuesto factico que se analice, es la de intimidacién como medio para
la obtencién de la exigencia de que se trate. Solo resta advertir que, cuando el medio y el modo
utilizado para llevar a cabo cualquiera de las conductas tipicas previstas por la disposicién co-
mentada constituya un delito en si mismo, o bien, sea una circunstancia agravante, se deberan
aplicar las disposiciones legales que correspondan, sea en forma individual o bien aplicando las
reglas del concurso.

En cuanto al tipo subjetivo, Buompadre indica que el delito exige la concurrencia de un pro-
posito definido, obligar a la persona a una determinada accién u omision. Y se configura aun
cuando el autor no logre el fin propuesto.

De la tentativa se advierte que, toda vez que el sujeto activo de inicio a su plan delictivo y este
desista voluntariamente, se le imputara el delito de privacion ilegal de la libertad, con la excepcion
de que en el juicio sea probada la finalidad coactiva del autor.

Extraemos de pensamiento penal'® que “este delito solo admitira la tentativa una vez que se
verifique el principio de ejecucion de la conducta privativa de la libertad y hasta inmediatamente
antes de que la misma se materializa”.

Habiendo dado andlisis a la figura basica del articulo 142 bis, veremos a continuacién que en
la dltima oracion del primer parrafo establece su insdlito agravante: “si el autor lograre su propé-
sito, el minimo de la pena se elevara a 8 afios”, lo cual transformaria, a todo el primer parrafo en
actos de ejecucion, pero no de consumacion, por el agregado de este parrafo final. La técnica legisla-
tiva ha sido muy criticada por la doctrina y jurisprudencia.

En el segundo parrafo se eleva el quantum de la escala penal de 10 a 25 afos de prision o
reclusion: 1. Si la victima fuese una mujer embarazada, un menor de 18 afios de edad o un mayor
de 70 afios de edad, 2. Si el hecho se cometiere en la persona de un ascendiente; de un hermano;
del conyuge o conviviente; o de otro individuo a quien se deba respeto particular, 3. Si se causare
a la victima lesiones graves o gravisimas, 4. Cuando la victima sea una persona discapacitada,

enferma o que no pueda valerse por si misma, 5. Cuando el agente, sea funcionario o empleado

'5 Codigo Penal Comentado de la Asociacion Pensamiento Penal (APP)
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publico, o pertenezca o haya pertenecido al momento de comisién del hecho a una Fuerza Ar-
mada de seguridad u organismo de inteligencia del Estado, 6. Cuando participaran en el hecho
3 0 mas personas.

Las agravantes utilizadas, son las que ya existian en la privacién de la libertad del art. 142 del
CP, a tal punto, que sigue desconociendo la privacion de libertad de los descendientes, como
mecanismo coactivo. En otras palabras, un ascendiente priva de la libertad a un descendiente,
para obligar hacer, no hacer o tolerar algo, y la figura es atipica.

Esto se debe, a que la reforma, ha construido las agravantes sobre el 142 de Cédigo Penal,
(1921) el cual preveia la posibilidad de encierro a los descendientes, como facultad de correccion.
Esta facultad de correccién ha sido tan importante en la construccion de la cultura argentina, que
se encontraba avalada, ademas, por la ley 10.903 (1919) donde exigia deberes y obligaciones a
los padres y, en caso de no cumplirlos, su suspendia o privaba de la patria potestad, la cual seria
ejercida por el Estado a través del Patronato de Menores.

Esta misma situacion la vemos reflejada en el art. 172 CP de secuestro extorsivo, en la ex-
clusién de los descendientes. Es coherente que con una ley de Patronato de menores sancio-
nada en 1919 (ley 10.903) sea congruente con el cédigo penal sancionado en 1921. Lo que es
realmente inadmisible, que luego de haber sido sancionada la Convencién de los derechos del
nifio en el afo 1989, incorporada a nuestra legislacién a través de ley 23,849 y luego al bloque
de constitucionalidad del art. 75 inc. 22 del CN, se mantenga la atipicidad de la conducta.

Un claro ejemplo de esto, es el film “Hombre en llamas” pelicula mexicana-estadounidense
de accion y drama del afio 2004,

Denzel Washington'” un alcohdlico oficial de la Marina de los EE.UU. y ex agente de la CIA,
trabaja como guardaespaldas de Lupita Ramos (Pita)'® una nifia de nueve afios de edad. La
familia Ramos queda impresionada con el curriculum de Denzel, pero el padre de la nifia lo con-
trata sabiendo que es un alcohdlico, ya que eso facilitaria los planes que pretende llevar a cabo,
el secuestro de la pequena "Pita". Esta es la cuestion que venimos analizando en los ultimos
parrafos, la atipicidad de la privacion de la libertad de los descendientes, que se repite sin razonar
en el secuestro coactivo (art. 142 bis CP) y en el secuestro extorsivo (art 170 CP), mas aun
teniendo en cuenta la incorporacién de la CDN a nuestro sistema legal.

Volviendo exclusivamente al art 142 bis, en su tercer acapite, establece un agravante en
razén al resultado, elevando la escala penal de 15 a 25 afios de prision o reclusion, si del
hecho resultare la muerte de la persona ofendida como consecuencia no querida por el autor.
Nuevamente la técnica legislativa en debate sobre “consecuencia no querida”, es accidental,

culposo o preterintencional.

16 Basada en la novela homonima de A. J. Quinnell (Q), que ya habia sido llevada al cine en 1987. Esta version, dirigida
por Tony Scott, fue estrenada el 23 de abril de 2004. Este film también es recordado por la renuncia de Ricardo Darin a
ocupar el lugar del padre traficante, fundamentada en la lucha con los estereotipos que quieren imponer a los latinos.

"7 interpreta a John Creasy

'8 Dakota Fanning. El reparto de la cinta incluye a Christopher Walken, Radha Mitchell, Giancarlo Giannini, Marc Anthony,
Rachel Ticotin y Mickey Rourke.
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En su ante ultimo apartado aplica la pena mayor estableciendo prision o reclusion perpetua
si se causare intencionalmente'®.

En cuanto al fundamento del primer y cuarto inciso, hallan su naturaleza en el particular estado
de indefensién y vulnerabilidad en que se encuentra la victima.

En todos estos supuestos (mujer embarazada, un menor de 18 afios o un mayor de 70 afios,
personas con discapacidad, enferma o que no pueda valerse por si misma) denota una situacion
de mayor defensa del autor respecto del sujeto pasivo, lo que lleva a una mayor facilidad para
ejecucion del plan delictivo perseguido por el agente. En el inciso segundo encontramos un agra-
vamiento de la pena que tiene relacién al vinculo que une al autor con la victima, trayéndonos
un sujeto especial poco mencionado en el Cédigo de fondo: el hermano. Es fundamento de esta
agravante el respeto particular que debe el secuestrador a la persona secuestrada.

“Se trata de un caso de supuestos de delitos especiales impropios, pues la no acreditacion de las
circunstancias relativas a los sujetos desplaza la conducta de la figura basica al primer parrafo™°.

Continuando con el analisis de la pelicula Shrek, con la cual iniciamos este articulo, observa-
remos que, de acuerdo con lo descripto no cuadraria el accionar de los sujetos activos progeni-
tores de Fiona, por cuanto en este supuesto se excluye al descendiente, y esto tiene que ver con
el deber de correccién que tenian los progenitores para con sus hijos/as, como mencionamos
anteriormente, pero, podria tipificar en el primer inciso donde se refiere a las victimas menores
de 18 afos de edad.

En la pelicula Fragmentado?', Kevin, el actor principal, padece de una enfermedad mental
que hace que subsistan en él 23 personalidades. Kevin, decide un dia secuestrar a tres adoles-
centes y las mantiene en cautiverio en una habitacion en las inmediaciones donde el protagonista
trabaja. Nos detendremos alli para analizar la conducta del agresor, Kevin realiza la accion de
sustraer, retener y ocultar a las victimas, a su vez, podriamos agravar su conducta debido a que,
las victimas son menores de 18 afos.

Asi mismo, podemos cuestionar la reprochabilidad del sujeto activo, entendiendo que se trata
de una persona con tratamiento psiquiatrico y que carece de capacidad de comprension acerca
de la criminalidad de sus actos. Pero al final del film, Kevin mata a su psiquiatra y también a dos
de las tres nifias adolescentes que habia secuestrado. Configurando entonces este accionar de-
lictivo en otro supuesto de este mismo caodigo.

En el inciso tercero y en los acapites 3 y 4 del precepto en estudio, se aumenta la pena con-
secuente al resultado obtenido por el autor; en el primer supuesto, se causa a la victima lesiones

graves o gravisimas, en los términos de los articulos 90 y 91 del mismo Caddigo.

'® La palabra intencionalmente, incoporada al tipo penal ha sido muy criticada por la doctrina y jurisprudencia, ya que, al
tratarse de un delito doloso, construye sobre ese elemento subjetivo una ultrafinalidad.

20 Codigo Penal Comentado, ob. Cit.

21 Se estrend el 15 de noviembre de 2016, en Estados Unidos. Dirigida por Manoj Nelliyattu Shyamalan conocido como
M. Night Shyamalan, exitoso director de cine, guionista y productor indoestadounidense.
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En la plataforma de Netflix, la exitosa serie Black Mirror??, nos trae en su temporada Quinta,
un capitulo llamado “Smithereens® en el que un conductor londinense desata un conflicto interna-
cional tras secuestrar a un empleado de una empresa especializada en redes sociales.

El secuestrador le exige a la victima que realice un llamado telefénico a la empresa de la cual
formaba parte recientemente, con la finalidad de que logre comunicarlo con un referente superior
de la misma llamado Bauer, amenazando con terminar con la vida de la victima en caso de no
colaborar o de que no pueda lograr su cometido. Christopher, el secuestrador, habia sido victima
de un accidente vial en el cual su pareja habia fallecido, motivo por el cual se cree buscaba
comunicarse con Bauer, quien finalmente accede y se comunica con él.

Durante la conversacion que tienen, Christopher le cuenta al empresario (creador de una red
social) que debido a un despiste por revisar su aplicacion impacté contra otro vehiculo y a causa
de ello, el conductor del otro automévil muere y la prometida del agente fallece en el hospital
unos meses después. Del siniestro en cuestion se le asigné la culpa al conductor del otro auto-
movil, pero él (Christopher) se sentia culpable y sabia que la muerte de esas personas eran
responsabilidad suya directa e indirectamente, la adicciéon a esa red social llevaba a que todas las
personas se encuentren conectadas constantemente.

Podemos afirmar que el autor secuestré a una persona a los efectos de obligarlo a hacer o
tolerar algo en contra de su voluntad, todo ello bajo amenaza de muerte con un arma de fuego,
conforme establece el articulo que desarrollamos.

El quinto inciso, modificado por la ley 26.394. eleva el quantum de la pena por cuanto la
calidad del agente (funcionario?®) debido a su condicién tiene una mayor facilidad de llevar a
cabo o concretar el plan delictivo. No quedan alcanzadas por la agravante los miembros de la
Direccién General de Aduanas y el cuerpo de bomberos.

En cuanto al inciso sexto, aumenta la pena toda vez que haya una pluralidad de sujetos
(3 o0 mas agentes) activos que hacen que la indefensién del sujeto pasivo o victima sea
menor. Para la concurrencia del agravante es suficiente con la participacién, sea como au-
tores o participes, de 3 o mas personas en el hecho, sin que deban concurrir con las condi-
ciones de la asociacion ilicita del articulo 210 del Codigo Penal, en cuyo caso se daria la
presencia de un concurso delictivo.

Por ultimo, el articulo en analisis establece una atenuante especial para el participe que se
esfuerce por recuperar la libertad de la victima reduciendo su pena de 1/3 a la mitad. Se trata de
un premio al arrepentimiento de uno de los participes en el secuestro, el beneficio solo sera
aplicable cuando la libertad de la victima es la consecuencia directa de su intervencion. Esta
figura tiene una estrecha relacion con la modificacion mencionada ut Supra por la ley 26.364.

Que incorpor¢ el articulo 41 ter del Codigo Penal .

22 Estrenado el 4 de diciembre del afio 2011 en el Reino Unido. Pertenece a los géneros de ciencia ficcion y drama. Sus
autores son Charlie Brooker, William Bridges y Jesse Armstrong.

2 Por los términos funcionario publico y empleado publico, se designa a todo el que participa accidental o permanente-
mente del ejercicio de funciones publicas, sea por eleccién popular o por nombramiento de autoridad competente, de
conformidad con lo previsto en el articulo 77 del Codigo Penal.
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Esperamos hayan disfrutado de la lectura de este capitulo, en el préximo abordaremos el de-

lito de “Trata de personas”.
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CAPITULO 4
La Privacion ilegal de la libertad, Severidades,
apremios, vejaciones y torturas en el Séptimo Arte

Cristian Ariel Gonzalez

Las privaciones de la libertad, las vejaciones, severidades, apremio y las torturas son moneda
corriente en el cine de accion, pero también se hacen presentes en comedias y se vuelven mas
crudas o duras, cuando son obras basadas en historias reales. En el presente texto abordaremos
comedias, peliculas basadas en hechos reales y hasta el padecimiento del preso mas famoso,
basado en el libro mas vendido de la historia y veremos como el presente articulo viene a reforzar

el principio de legalidad previsto en el art. 18 de la Constitucion®*

144 bis inciso 1. Division Palermo y La noche de los Lapices

Actualidad y Memoria

Mas alla del comentario al presente articulo, debo recomendarles la Serie Division Palermo?®.
La serie trata sobre una “Fuerza” municipal, conformada por civiles no armados, de Prevencién
y Orientacion Ciudadana que tiene como principal objetivo la inclusion al momento de la selec-
cion de quienes integraran la denominada “Guardia Urbana”.

En el capitulo 3 “Fin de Semana Verde”, los agentes Felipe y Sofia?® observan como un civil
estaria vandalizando uno de los carteles promocionales de la Guardia Urbana, en ese momento
Sofia le pide que abra el bolso para ver si el mismo contiene un aerosol con el cual dafaba los
anuncios, el civil se niega y le pregunta si tienen una orden para eso. La situacion escala y el
ciudadano le pega un codazo a Felipe y huye, siendo posteriormente interceptado.

Aca comienzan una serie de irregularidades del obrar de la guardia urbana, que terminan con
la detencién del ciudadano a manos de los agentes municipales, configurando prima facie una
Detencion Abusiva de la Libertad. Pero ¢ por qué seria una detencion abusiva, si Felipe se en-

cuentra en ejercicio de sus funciones como guardia urbana?

24 Derecho Penal Parte especial; Jorge Eduardo Boumpadre ; 1 edicion Editorial ConTexto, afio 2018, pag. 252;
% Divisién Palermo; serie Original Netflix

26 Santiago Korovsky, Pilar Gamboa
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Tanto para Buompadre como Creus para que se constituya el tipo, el agente que realice la
privacion de la libertad debe estar en ejercicio de las funciones propias del cargo y la ilegalidad
se da en que carezca de la funcidn de detener, la cual el funcionario se atribuye abusivamente.
Para la mirada de Soler este supuesto consiste en un abuso de caracter Jurisdiccional, mientras
que Rafecas lo toma como un abuso funcional lesivo absoluto?’.

Mas alla de las distintas clasificaciones que realizan los doctrinarios, ¢podemos coincidir en
que Felipe privo abusivamente de la libertad al ciudadano?

Primeramente, al momento de la detencidn el agente se encuentra en ejercicio de sus funcio-
nes y la ejecuta en un acto de servicio, careciendo la guardia urbana de facultades para hacerlo.
Ahora al analizar la faz subjetiva, el tipo exige dolo. En este caso podemos inferir que el agente
desconoce las limitaciones de funciones.

Si bien el personal de la guardia urbana deberia saber que no posee la facultad de detencion,
durante la serie se ve la falta de capacitacion respecto a las limitaciones de su accionar, como
tampoco se vio en la escena que se representara si la detencion le correspondia 0 no a sus
funciones, con lo cual también en el presente caso podemos eliminar que se haya obrado con
dolo eventual. El error elimina el dolo y al no existir el tipo culposo, la conducta es impune, aun
en los casos de error vencible, como en el de esta detencion. Es decir, la detencién en este caso

es ilegal, pero no sera punible.

La Noche de los Lapices

Uno de los objetivos de esta obra es relacionar las figuras descritas en el codigo Penal con
piezas mas actuales del cine. Sin embargo, al igual que Eisenhower entendia que era crucial
documentar visualmente las atrocidades cometidas en los campos de concentracion Nazi, para
que el mundo nunca olvidara ni minimizara los horrores del Holocausto??, entiendo como un de-
ber/obligacion citar y mantener vigente la obra “La noches de los Lapices”?® de Héctor Olivera
de 1986. Con el fin de mantener viva la memoria y no olvidar ni minimizar los horrores sufridos
en nuestra ultima dictadura militar.

Esta obra retrata los hechos sucedidos durante la noche del 16 de septiembre de 1976 y dias
posteriores en la Ciudad de La Plata, luego de la protesta por el boleto estudiantil. Si bien los

hechos narrados en el film, se corresponden con el terrorismo de estado, no es menos cierto que

27 Comentario Art 144 bis, Codigo Penal y normas complementaria. Analisis doctrinal y jurisprudencial. Tomo 5; pag.
356/357; Federico Delgado/ Juan C.Seco Pon/ Maximo Lanusse Nogueira

% “Que se tenga el maximo de documentacion, hagan films y graben testimonios, por que ha de llegar un dia en que
algun idiota se va a plantar y decir que esto nunca sucedié” Dwigth D. Eisenhower.

2 La noche de Los Lapices; 1986, Dirigida por: Héctor Olivera; Guion: Daniel Kon, Héctor Olivera
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al momento de llevarse a cabo las detenciones de Maria Clara Ciocchinii, Claudia Falcone, Clau-
dio de Acha, Daniel Racero, Horacio Hungaro y Francisco Lopez Muntaner®® las mismas son
llevadas a cabo por las fuerzas policiales y de inteligencia, funcionarios publicos con capacidad
para realizar detenciones, sin las formalidades prescriptas por la ley.

Donna, al hablar de “Privacion de la libertad por ilegalidad formal” cita como ejemplo lo que
pasa en la escena descrita. En donde encontramos a un funcionario publico, realizando una de-
tencion sin la orden escrita de un Juez competente. Asimismo, Nufiez entiende que el delito
también se comete aun si existiese una orden y la misma no se le exhibe a quien se procede a
detener o cuando esta contiene defectos como un error al individualizar a quien se debe dete-
ner3!. En la escena podemos apreciar ademas de la extrema violencia que, a las personas dete-
nidas en ningin momento se le exhibe o menciona la orden de la detencién.®?

Cabe aclarar que hoy en dia con la disponibilidad de firmas digitales y dispositivos electroni-
cos, no es necesaria que el agente que realice la detencion lleve la orden en formato papel, pero
si debe exhibirsela a quien es detenido®.

En resumen, si bien la escena de Division Palermo y la de La noche de los lapices, son
abismalmente diferentes, ambas constituyen la figura tipica del inciso primero del 144 bis en sus
dos variantes, “Privaciéon Abusiva de la Libertad”y “Privacion Formalmente ilegal de la libertad”.
El texto legal tratado refuerza el Art. 18 de la constitucion tutelando la libertad individual contra
procedimientos arbitrarios, sea por un abuso funcional o por incumplimiento de las formalidades

exigidas por la ley, siendo la accion tipica un delito doloso que no permite la figura culposa.

30 Maria Clara Ciocchinii (Adriana Salonia), Claudia Falcone (Vita Escardd), Claudio de Acha (Pablo Machado), Daniel
Racero (Leonardo Sbaraglia), Horacio Hungaro (Pablo Novak) y Francisco Lépez Muntaner (Pepe Monje)

31 Derecho Penal Parte Especial Tomo II-A; Edgardo Alberto Donna, Editorial Rubienzal Culzoni, Pag 176

3 DECRETO Nro. 118/2019 CODIGO PROCEDIMIENTO PENAL FEDERAL. 3 ARTICULO 144.- Orden del juez. El juez
examinara el cumplimiento de los requisitos formales y la razonabilidad de los motivos que fundan el pedido del representante
del MINISTERIO PUBLICO FISCAL.
La orden sera escrita y contendra la identificacion de la investigacion en el marco de la cual se libra, la indicacion detallada del
lugar o lugares que habran de ser registrados, la finalidad con la que se practicara el registro, el dia en que la medida debera
efectuarse vy, si correspondiera, la habilitacion horaria y la descripcion de las cosas a secuestrar o personas a detener, asi
como de la autoridad que la llevara a cabo.
En casos graves y urgentes, la comunicacion de la orden a quien se le encomiende el allanamiento podra realizarse por
medios electrénicos o por cualquier otro medio idéneo, con constancia fehaciente sobre el modo de comunicacién utilizado y
de la identificacion del receptor. El destinatario de la orden comunicara inmediatamente su recepcion al juez emisor y corro-
borara que los datos referidos en el segundo parrafo sean correctos. Podra usarse la firma digital. Si la solicitud fuese por via
telefonica, el juez exigira al representante del MINISTERIO PUBLICO FISCAL | os requisitos del articulo 143 y, si fueran
reunidos, autorizara la medida. Dentro de las VEINTICUATRO (24) horas debera dejar constancia por escrito de la orden
emitida.
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Inciso 2 y 3 Severidades, vejaciones y apremios

La violencia, la denigracién y la Brutalidad como recurso

para obtener informacion

Vejaciones y apremios ilegales

La doctrina es conteste en que, nada tiene que ver con la privacion de la libertad la imposicion
de vejaciones, apremios o severidades ilegales a la persona detenida. Es mas, la privacion de la
libertad, en su caso concurrira realmente con el delito en cuestién. Nuevamente se refuerza el
Art. 18 de la Constituciéon Nacional, especialmente donde prohibe toda especie de tormento y los
azotes, constituyendo este articulo un limite a la coercion penal y a la ejecucion por parte de los

funcionarios publicos.

El Bope en las Favelas

La violencia en sus distintos niveles, ha sido y es uno de los reproches mas frecuentes que
reciben las fuerzas de seguridad, incluso algunas fuerzas en particular como el BOPE brasilero,
goza y hace alarde de la fama de su rudeza, tan asi que le vali la realizacion de la pelicula
“Tropa de Elite”3*.

El film muestra el despliegue de estas fuerzas especiales y su ferocidad al entrar en accion.
No debemos esperar mucho en el film para encontrarnos con la primera escena de violencia
extrema. En el marco de una redada por drogas en una favela de Rio de Janeiro, el BOPE ve en
una locacion a un grupo de 11 personas de las cuales 3 se encuentran armadas, en ese momento
el Capitan Roberto Nascimento®® da la orden de disparar a matar a los sujetos armados sin dar
la voz de alto, y luego de efectuar los disparos proceden a reducir al resto de los sujetos. Si bien
esta parte no la vamos a considerar por entender que corresponde a otras figuras de nuestro
ordenamiento juridico, si vamos a analizar lo sucedido con los sujetos retenidos.

Nascimento pide a sus hombres que ordenen en filas a todos los sujetos reducidos delante
de él, y a los gritos dice “VOY A PREGUNTAR UNA SOLA VEZ, ;QUIEN TENIA LA CARGA?’;
uno de los sujetos le contesta “nadie de aqui, no sé, soy estudiante” a lo que el policia le dice
“QUE ERES QUE? AAAA ESTUDIANTE?”, lo toma del pelo y le hunde la cara en la herida de bala
de uno de los muertos. La persona nerviosa y llorando no deja de tartamudear mientras le gritan
“ESTAS VIENDO ESO, VES EL AGUJERO, QUIEN MATO A ESE IDIOTA?; DIME QUIEN LO

% Tropa de Elite, Brasil 2007, direccion Jose Padilha,

%Nacimento (Wagner Moura)
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HIZO?; COMO QUE NO LO VISTE? CLARO QUE LO VISTE, QUIEN LO MATO? VAS A HA-
BLAR!!!, mientras contindan golpeandolo a mano abierta al grito de “HABLA, HABLA...”, QUIEN
LO MATO?; FUISTE Tu, Tu DESGRACIADO ERES Tu QUIEN PAGA POR ESTA MIE..DA, Tu
MARIGUANO ERES BASURA!!I", seguidamente lo vuelve a tomar del pelo, lo arroja contra el
resto de las personas reducidas y lo golpea a patadas mientras le grita “POR ESO ESTAMOS
AQUI PARA ACABAR CON LA MIE..DA COMO TU, QUE COMPRA ESA MIE..DA”.

Seguidamente, Nascimento toma a un menor al que se refiere despectivamente como “semi-
lita del mal”, que obraba de vigilante del grupo, lo toma del pelo, le apunta en la cabeza con el
arma mientras lo patea y le grita “DIME QUIEN TENIA LA CARGA, ji¢DIME QUIEN FUE?!l”
hasta que el nino identifica quien poseia la mercancia para vender. En esta escena podemos ver
claramente la diferencia entre el vejamen y el apremio.

El primer caso vemos un trato denigrante o humillante, fisico y verbal con el solo propdsito
de mortificar al destinatario atacando su sentido de la dignidad y respeto que merece como per-
sona, humillandolo al hacerle poner la cara en la sangre de un cadaver, teniéndolo esposado, y
al hacerlo delante del resto de las personas reducidas. La escena es practicamente la definicion
de libro que da Creus (1993), cuando sostiene que “en la vejaciéon pesa mas un menoscabo
psiquico que fisico (por €j.., la exigencia de adoptar actitudes indignas ante la presencia de fun-
cionarios o de terceros)” (pag. 302).

Mientras que en la vejacion se busca humillar, en el apremio ilegal se buscard, ilegalmente,
una declaracién o confesion; eso lo vemos no solo al momento del interrogatorio del menor to-
mado del pelo y con un arma de fuego apoyada en la cabeza, sino también en las escenas de

detencion de La noche de los lapices.

El agravante de Jesus

El inciso tercero, engloba las dos acciones descritas en el inciso segundo sumandole también
las severidades, mas el factor de que ya la persona se encuentra privada de su libertad o bajo la
guarda del funcionario publico. La pelicula “Milagro en la celda 7”3, nos da varios ejemplos de
este inciso. Ya cuando Memo?®” es detenido por el homicidio de una nifia, es llevado por la policia
y es golpeado por los efectivos policiales que lo tenian en custodia durante el interrogatorio. El
apremio ilegal es realizado con la finalidad de que firmara su confesién sobre el homicidio, un
hecho que él no habia cometido.

Asimismo, como adelantamos, a este inciso también se suman las severidades, Buompadre
(2018) las define como tratamientos rigurosos y asperos que se aplican al preso, implicando un

exceso 0 una extralimitacion de lo que permiten los reglamentos penitenciarios (pag.253). En

% Milagro en la celda 7; Turquia 2019, Direccién Mehmet Ada Oztekin

37 Aras Bulut lynemli,
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este film, también podemos ver como ante la solicitud de la familia de Memo de que vea a su
hija, antes de ser ejecutado, se le es negado con el solo fin de generar mas sufrimiento. Esta
mortificacion innecesaria va mas alla de lo permitido como precaucién con los detenidos. Justa-
mente Soler al momento de explicar las severidades pone entre los ejemplos la negacion de
visitas a los internos.

Pero si hablamos de severidades y vejaciones de un detenido no podemos dejar pasar por
alto, el caso de quien considero el recluso mas famoso de todos los tiempos. El trato recibido por
Jesus a merced del ejército romano nos regala varios films de antafio, pero una obra a destacar
es “La Pasion de Cristo”38, pelicula que ha llevado un realismo y fidelidad pocas veces visto, tal
es asi que incluso los dialogos fueron integramente realizados en arameo, hebreo y latin.

Ademas de la severidad, vejaciones y apremios, acéa se incluye otro factor que es el religioso
y la venganza. El legislador agregd en el ultimo parrafo del 144 bis, como agravantes si concu-
rrieran algunas de las circunstancias enumeradas en los incisos 1, 2, 3, y/o 5 del art 142%. En
el caso de Jesus veremos varios de estos supuestos, tanto en la cantidad de latigazos sufridos
que dejan su espalda en carne viva, como asi también la denigracién y severidad sufridas al
colocarle una “corona” de espinas solo por el hecho de haberse proclamado rey de los judios.

Tanto en el apremio, como las vejaciones y severidades exigen un dolo directo, y que el hecho
se cometa por un funcionario en un “acto de servicio”. Como se dijo supra la diferencia entre el
inciso 2 y 3, ademas de agregar las severidades, esta dado en que en el inciso 3 el sujeto activo
es todo funcionario publico que tenga a su cargo, aun accidentalmente, la guarda o custodia de
la persona detenida, sea de forma directa (policias, guardia carcel, celador, etc.) o de forma

indirecta (alcaides, directores de institutos penitenciarios).

144 ter. Tortura

El terrorismo de estado, la Tortura y la tortura al Torturador

De todas las definiciones de tortura creo que la mas acabada es la elaborada por Donna
(2011) cuando la define como, “todo acto por el cual se inflija intencionalmente a una persona
dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o0 mentales, con el fin de obtener de ella o de un

tercero informacidén o una confesién, de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche

38 La Pasion de Cristo; Afio 2004; Direccion Mel Gibson; Produccion Mel Gibson y Benedict Fitzgerald.

3% ARTICULO 142. - Se aplicara prision o reclusién 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 o0 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 a 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;5. Si la privacion de la
libertad durare mas de un mes.
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que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razén
basada en cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos
por un funcionario publico u otras personas en el ejercicio de funciones publicas, a instigacion
suya, o0 con su consentimiento o aquiescencia” (pag.194).

A esta definicion creo acertado agregarle lo sostenido por Creus (1993), para el autor es indi-
ferente la finalidad perseguida por la tortura o su motivacion; puede ser el medio de un apremio
ilegal o agotarse como finalidad en si misma cualquiera sea su motivacion (pag. 330).

Para graficar las torturas*® no se me ocurre mejor ejemplo que citar el film “la Noche de 12
afos™', la misma trata sobre las detenciones de nueve de los militantes del Movimiento de Libe-
racion Nacional Tupamaros dentro de los cuales se encuentra Pepe Mujica*?.

En la cinta los reclusos son sacados de sus celdas en una operacion militar secreta para ser
mantenidos en diminutas celdas en donde pasaran la mayor parte del tiempo encapuchados,
atados, en silencio, privados de sus necesidades basicas, apenas alimentados y viendo reduci-
dos al minimo sus sentidos.

Durante el transcurso del film se ve como son sometidos a distintos castigos como mantener-
los en sus capuchas de tela arrojandoles agua para producirles sensacion de ahogamiento, per-
manecer de pie sin tocar las paredes, atados y vestidos con apenas unos harapos en el cuerpo,
sin la posibilidad de poder hablar entre ellos de celda a celda o con los guardias, despertarlos
durante la noche, cubrir las entradas de luz, encadenados, amordazados y golpeados, todo, du-
rante 12 afos.

En la misma sintonia “La noche de los lapices” relata con una extrema crudeza las torturas
sufridas por los jévenes detenidos, mostrando interrogatorios donde se encuentran desnudos,
con los ojos tapados, golpeados luego de cada pregunta, sometidos a picana eléctrica, violados,
hacinados uno encima de otros, obligados a permanecer con los ojos vendados hasta el punto
de producirles laceraciones por el tiempo que llevan puestas las vendas. Este tipo de torturas
son las mas faciles de identificar y graficar dado que se corresponden con una abrupta y soste-
nida degradacion de la dignidad y dolor fisico incalculable, con el Unico fin de generar padeci-

miento al sujeto pasivo, pero existen otro tipo de torturas.

40 Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, firmada el 4 de fe-
brero de 1985 por el Gobierno de la Republica Argentina. Art 1. A los efectos de la presente convencion, se entendera
por el término "tortura” todo acto por el cual se inflijan intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves,
ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o una confesién, de castigarla por
un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por
cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un
funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacion suya, o con su consentimiento o
aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de sanciones
legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas.

4! La noche de 12 afios, Uruguay 2018, Direccion Alvaro Brechner

42 Jose Alberto Mujica Cornado, Presidente de Uruguay desde 1 de marzo de 2010 a 1 de marzo de 2015
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En el film “El secreto de sus o0jos”*® de Juan José Campanella, Benjamin visita a Morales**,
para tratar de entender como pudo hacer para vivir y sobrellevar el dolor después del homicidio
de su esposa a sabiendas que el culpable habia quedado libre por formar parte de los servicios
de inteligencia del ultimo gobierno de facto que hubo en la Argentina.

Al entrar en una de las dependencias de la casa ve una celda construida con una ventana
tapada con ladrillos y en ella el hombre que acabé con la vida de la esposa de Morales, quien
balbuceando le suplica a Benjamin que interceda por él y, aunque sea le hable. Ha pasado 25
afos retenido ilegalmente sin siquiera poder hablar con persona alguna, el Unico objetivo que
persiguié Morales con la detencién es la de infringirle dolor y estirar el padecimiento de Isidoro
la mayor cantidad de tiempo posible, en palabras del personaje “que viva muchos afios asi se va
a dar cuenta que su vida va a estar llena de nada”.

En el presente caso no se le ha infringido un dolor fisico, pero si mental. Al respecto el tribunal
de casacion penal de Bs. As. ha dicho que “Para individualizar la tortura y diferenciarla del apre-
mio ilegal debe tenerse en cuenta que aquélla no solamente abarca los tormentos fisicos, sino
también la imposicion de sufrimientos psiquicos, cuando éstos tengan gravedad suficiente; con
lo cual el legislador vino a establecer un criterio diferenciador a partir de la intensidad del pade-
cimiento -inc. 3° del art. 144 tercero CPENAL-" (Trib. Casac. Penal Bs. Aires, in re “Russo,
Leandro”, sent. 10/2/2004, cit. en J.A. 2004-11-279) #°. También es de destacar que en este caso
ya no nos encontramos con un funcionario publico como sujeto activo si no que es un civil quien
desarrolla el accionar tipico antijuridico y culpable.

En ese orden de ideas, vale aclarar que, si bien la mayoria de las definiciones de tortura que
podemos encontrar en la doctrina hablan del sujeto activo como un funcionario publico en actos
de servicio, nuestro ordenamiento juridico fue mas alla, incorporando a los “particulares”, esta-
bleciendo como unica diferencia entre estos y el funcionario la inhabilitacion perpetua para el
ultimo. Por lo dicho, entiendo correcto decir que en este articulo a diferencia del 144 bis, habla-
mos de delicta comunia.

Ahora bien, al momento de imaginarnos una tortura lo primero que se nos viene a la mente
es una relacién directa entre el torturado y el torturador, como hemos relatado en los casos
precedentes, pero también existe otro tipo de tormento, en la cual los malos tratos y vejame-
nes estan dirigidos hacia una persona para que el sufrimiento de esta mortifique psiquica-
mente a otra.

En el Final del capitulo 16 de la temporada 6 de “The walking dead” Negan*® tiene reducidos

a todo el grupo de sobrevivientes obligandolos a estar arrodillados en ronda mientras sostiene

43 El secreto de sus ojos, Argentina 2009, Direccion Juan Jose Campanella
44 Benjamin Esposito (Ricardo Darin) visita a Ricardo Morales (Pablo Rago),

“Procuracion Penitenciaria de la Nacion. Cam. 1° en lo Criminal de General Roca, VEJACIONES, SEVERIDADES,
TORTURA SEGUIDA DE MUERTE.

https://ppn.gov.ar/index.php/documentos/jurisprudencia/226-tortura-y-malos-tratos/1843-vejaciones-severidades-tor-
tura-sequida-de-muerte

46 The Walking dead, serie USA, basada en los comics The walking dead; Negan (Jeffrey Dean Morgan)
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un bate de béisbol con alambre de puas en uno de sus extremos, mientras repite “alguien tiene
que morir hoy”y golpea en la cabeza a una de las personas arrodilladas provocando el terror del
resto del grupo.

Podemos apreciar en la escena que no solo lo golpea para darle muerte, si no que luego del
primer golpe, donde se ve a la victima con el craneo partido y evidente dafio cerebral, Negan le
habla y le dice “veo que queres hablar, pero te di un tremendo golpazo”, espera y, mientras tanto,
se regocija de las secuelas que sufre la victima y el horror del resto de los sujetos reducidos.
Aguarda entre golpe y golpe para denigrarlo y que el resto vea el dolor que sufre, hasta que
pierde el conocimiento y ahi es cuando termina por pulverizarle el craneo con fuertes impactos
delante del resto de sus compafieros y novia.

Este tipo de tortura es denominada como Tortura Oblicua. En este caso en una misma accién
disponemos una pluralidad de sujetos pasivos, y una concurrencia de calificaciones legales. Por
un lado, tenemos a quien sufre los golpes como sujeto pasivo de una tortura seguida de muerte
y tortura oblicua hacia el resto de los sobrevivientes.

Como vimos, la tortura puede manifestarse tanto como un medio apremiante para lograr ex-
traer datos, confesiones o imputaciones por la fuerza o ser un fin en si mismo por cualesquiera
sean las razones que tenga el sujeto activo.

Para finalizar a diferencia de todas las situaciones relatadas, espero que el presente articulo
no sea calificado dentro del 144 ter o que la recomendacion de su lectura sea considerada como

un vejamen de algun profesor para sus alumnos.
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CAPITULO 5
Trabajo ¢ Infantil? Art. 148 del Codigo Penal
de la Nacién

Griselda B. Hernandez

Para comenzar, podemos decir que todos los seres humanos nacemos libres e iguales en
dignidad y derechos, al menos asi lo establece la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos.

En tal sentido, la Convencién de los Derechos del Nifio, a su vez, reconoce la dignidad hu-
mana fundamental de todos los nifios y la urgente necesidad de velar por su bienestar y su
desarrollo. Por lo cual, queda clara la idea de que todos los ellos deben tener derecho a una
calidad de vida basica, en lugar de ser un privilegio que pocos disfrutan.

Sin embargo, sabemos que, en la actualidad- muchas nifias, nifios, adolescentes, atento a la
situacién econdmica, social en la cual se encuentran inmersos tanto ellos como sus progenitores,
tienen que dejar de lado- la educacion, el juego, su salud, y, como anteriormente mencionamos,
su dignidad, sus derechos fundamentales, para llevar adelante tareas laborales que se encuen-
tran prohibidas conforme a la normativa nacional e internacional.

El término trabajo infantil se refiere a cualquier trabajo que es fisica, mental, social o moral-
mente perjudicial para el nifio, afecta su escolaridad y le impide jugar, basicamente, se les niega
la oportunidad de ser nifos.

“Se considera trabajo infantil toda actividad econdmica y/o estrategia de supervivencia, remu-
nerada o no, realizada por nifas y nifios, por debajo de la edad minima de admision al empleo o
trabajo (16 afios).” Se trata de una vulneracion de derechos de la nifiez que afecta la salud, la
educacion y la posibilidad de juego o esparcimiento.

Sefala Grisetti (2018) “Mas de la mitad de estos nifios estadn expuestos a las peores formas
de trabajo infantil como trabajo en ambientes peligrosos, esclavitud y otras formas de trabajo
forzoso y actividades ilicitas, incluyendo el trafico de drogas y la prostitucion” (pag. 747)

La erradicacion de la explotacidn laboral de nifias y nifios, es una realidad que tanto el estado
como la sociedad en su conjunto debemos priorizar.

Esta claro, que constituye una problematica social compleja que atenta contra el proceso de
crecimiento y el normal desarrollo de nifias, nifios y adolescentes. (en adelante NNA)

La Republica Argentina ratificé los convenios fundamentales de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT), referidos al trabajo infantil, y adecud la legislacién sobre nifiez y aspectos

laborales a estas normas internacionales.
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En la actualidad, en nuestro pais, el trabajo de menores de 16 afios esta prohibido por ley, y
se penaliza a los empleadores que se aprovechan econémicamente del trabajo de menores.

Desde el afio 2016, Argentina cuenta con un listado de trabajo infantil peligroso.

Normativa Nacional e Internacional

Ley Nacional 26.390 “Prohibicién del Trabajo Infantil y Proteccién

del Trabajo Adolescente”

En el afio 2008, la Republica Argentina, sancion¢ la ley 26390, mediante la cual prohibié el
trabajo infantil y establecié modalidades de proteccién del trabajo adolescente.

Esta normativa, determina la edad minima de admision al empleo en los adolescentes de 16
afios prohibiendo el trabajo de las personas menores de esa edad en todas sus formas, exista o
no relacién de empleo contractual, y sea el empleo remunerado o no.

La ley mencionada, prescribe un maximo de 3 horas para la jornada laboral y 15 horas sema-
nales, en el caso de los mayores de 14 afios y menores de 16 que realicen tareas en empresas
de la familia y siempre que no se trate de tareas penosas, peligrosas y/o insalubres, y que cum-
plan con la asistencia a la escuela. Ademas, prohibe el trabajo de menores de 18 afios en jorna-
das nocturnas.

Ley Nacional 26.847 “Trabajo Infantil”

En el afio 2013, se promulgo la Ley 26.847, la cual fue incorporada al Cédigo Penal al art.148
bis, estableciendo: “Sera reprimido con prisién de 1 (uno) a 4 (cuatro) afos el que aprovechare
econdémicamente el trabajo de un nifio o nifia en violacion de las normas nacionales que prohiben
el trabajo infantil, siempre que el hecho no importare un delito mas grave. Quedan exceptuadas
las tareas que tuvieren fines pedagdgicos o de capacitacion exclusivamente. No sera punible el

padre, madre, tutor o guardador del nifio o nifia que incurriere en la conducta descripta”.

Convencion sobre los Derechos del Niino

En el afio 1989, los dirigentes mundiales suscribieron un compromiso histérico con todos los
nifos del mundo al aprobar la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio
(en adelante CDN), una ley internacional que se ha convertido en el acuerdo de derechos huma-
nos mas ampliamente ratificado de la historia y ha contribuido a transformar la vida de nifios de

todo el mundo.
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La Republica Argentina ratificd la CDN en el afio 1990 y en la Reforma de 1994 le otorgd
rango constitucional.
El art. 19 de dicha convencién, manifiesta la obligacion de los Estados de adoptar medidas

legislativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de explotacion.

Convenio 182 sobre las Peores Formas de Trabajo Infantil

Este Convenio, aborda las denominadas "peores formas de trabajo infantil" e insta a los Es-
tados a tomar medidas inmediatas y eficaces a fin de prohibir y eliminar estas practicas con

caracter de urgencia.

Ley Nacional 26.390 de Prohibiciéon del Trabajo Infantil y Proteccion

del Trabajo Adolescente

Esta Ley Nacional, fue promulgada en el afio 2008 y entiende lo referente al trabajo de los
nifos, nifias y adolescentes menores de 18 afios.

Atento a la presente ley, se elevo la edad minima de admision al empleo en 16 afios y se
establecieron las condiciones de la jornada laboral para los jovenes de 18 afios con el objetivo
de firmar contratos de trabajo, participar en juicios entre otros.

Alo largo de la historia de nuestro querido pais, se han desarrollado programas especializa-
dos en la prevencion y erradicacion del trabajo infantil. Dichos programas también han disefiado
estrategias a través de las cuales abordaban acciones concretas para garantizar la proteccion
de las infancias ante el atropello de sus derechos.

El eje central de esa politica publica, era basicamente que se garantizara el cumplimiento de

los derechos de cada uno de los ninos.

Modelo de Identificacion del Riesgo de Trabajo Infantil y Adolescente (MIRTI)

“El MIRTI es una herramienta que permite identificar los territorios con mayor riesgo de
trabajo infantil y determinar en qué zonas geograficas y grupos poblacionales se deben con-
centrar los esfuerzos”.

De esta manera, se brinda una herramienta que puede mejorar el desempefio y efectividad

de las politicas publicas orientadas a la prevencién y erradicacion del trabajo infantil*’.

47 https://www.trabajo.gob.ar/estadisticas/eanna/mirti.asp.
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Alcance juridico del Art. 148 bis del Cédigo Penal de la Nacién

El tipo penal del Art. 148 bis del Cédigo Penal de la Nacién, se encuentra desarrollado bajo
el titulo V, Capitulo [, Libro Il. El bien juridico protegido es la libertad individual, ya que el interés
juridico - social que esta detras de la sancién de la norma, es el de garantizar la libertad, no solo
fisica sino también la psiquica, ya que cualquiera de ellas es presupuesto minimo y necesario
para que una persona esté en condiciones de elegir un plan de vida digno y llevarlo adelante.

El trabajo de nifios, nifias y adolescentes transgrede diferentes aristas del bien juridico de la
libertad, ya que, al menoscabarla, invariablemente se entorpecera el desarrollo integral del nifio
afectado, y se vulneraran sus derechos humanos basicos, tales como el derecho a la no discri-
minacion, a la salud, a la igualdad de trato y oportunidades, a la educacién, y al juego.

La conducta tipica consiste en aprovecharse econdmicamente del trabajo de un nifio. Debe
entenderse por tal la obtencidon de una ventaja patrimonial apreciable en dinero por parte del
sujeto activo, obtenida a través del trabajo del sujeto pasivo. Consiste, basicamente, en sacar
provecho de caracter econdmico de la fuerza laboral de un nifio/a de edad cuya ocupacién laboral
se encuentra prohibida por la legislacion nacional argentina.

Es dable manifestar, que ese beneficio también podria materializarse merced al consenti-
miento de quienes ejercen autoridad sobre aquéllos, pero que, por carencias econémicas o con-
dicionamientos culturales, tampoco estan en igualdad de condiciones a la hora de asentir el em-
pleo pernicioso del nifo.

En lo que respecta al provecho econdmico, la doctrina entiende que se deduce, del hecho de
que la nifiez representa mano de obra barata -incluso gratuita- que coadyuva a mejorar la renta-
bilidad de los negocios ajenos.

Ahora bien, para muchos autores, son sinénimos de explotacion y aprovechamiento desta-
cando que: Aprovechar es sacar provecho de algo o de alguien generalmente con astucia o
abuso (acepcion Real Academia).

En cambio, segun el Dr. Buompadre, la mera accion de aprovecharse implica abuso o explo-
tacion porque la victima es un nifio o nifa. Entonces, el aprovechamiento de trabajo infantil im-
plica el disfrute o goce de los resultados econémicos que provienen de la actividad laboral de un
menor en beneficio de un tercero, o sea, una modalidad de sacar ventaja o beneficio de la acti-
vidad laboral de un menor, pero cuya ocupacioén laboral por su edad o en tales condiciones se
encuentre prohibida por la legislacién nacional argentina (elemento normativo del tipo penal, que
resulta insoslayable al momento de interpretar y aplicar la ley). Ello puede ocurrir tanto del trabajo
no remunerado, como de aquel por el cual se entrega una contraprestacion, ya que la ley no
distingue (en caso de remuneracion debera valorarse si ésta, por su exigua cantidad o despro-
porcion con las tareas realizadas, implica un verdadero "aprovechamiento econémico" del nifia,
nifia o adolescente en beneficio de quien lo ocupare en tal actividad).

Por otro lado, el Dr. Villada (2014), le asiste razén al Dr. Buompadre, en cuanto entiende que
la conducta ilicita no requiere del empleo de medios violentos, fraudulentos, o coercitivos para

vencer la voluntad del NNA ya que, por su propia condicion, el presunto consentimiento prestado
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para ello se reputa invalido, siendo suficiente que el autor "obtenga frutos o ganancias de conte-
nido patrimonial en beneficio propia, y que sean provenientes del trabajo realizado por NNA"
(pag.- 150y ss.). En tal sentido, si existen estos medios abusivos, la conducta se traslada al delito
de trata de persona o al art. 140 del C.P

Es de relevancia, mencionar que varios autores, entienden que nos encontramos ante un tipo
penal en blanco. Al respecto, el Dr. Nufiez (1959) hace las siguientes distinciones:

1. La ley penal en blanco en sentido propio, estructurada mediante dos actos de legislacién,
uno de determinacion genérica y otro de creacion especifica de la conducta punible por la ins-
tancia legal complementaria que puede cambiar el niumero calidad de hechos tipificables, sin
mas limite que la materia sefalada por la ley principal. Ej., art. 206 C.P, que sanciona con prision
de uno a seis meses al que violare las reglas establecidas por las leyes de policia sanitaria ani-
mal. Dicho supuesto no entra en conflicto con los principios constitucionales de legalidad y re-
serva y se diferencia de las leyes incompletas o imperfectas porque la ley en blanco puede variar
indefinidamente su contenido dentro del marco trazado por su enunciaciéon genérica y de esta
manera puede resultar que conforme a la misma ley sea delito hoy lo que ayer era permitido y
que mafana sea permitido lo que ayer era prohibido.

2. Laley penal en blanco en sentido impropio, que soélo castiga especificamente determinadas
conductas violatorias de lo que en algunas materias ordena la ley, el reglamento, etc., sin posi-
bilidad creadora a favor de estas disposiciones. Ej., art. 143, inc. 4° C. Penal que reprime al jefe
de prision u otro establecimiento penal que colocare al detenido en lugares del establecimiento
que no sean sefialados al efecto. Solamente se plantea su adecuacién o no a la garantia consti-
tucional de legalidad y la consiguiente prohibicion de delegar la facultad legislativa penal que le
corresponde exclusivamente al Congreso (18, CN) cuando la enunciacidn genérica de la ley pe-
nal remite a normas de rango inferior como lo es un reglamento que el Poder Ejecutivo puede
dictar, para caracterizar el supuesto de hecho punible. En tal sentido cabria preguntarse si el art.
205 resulta o no violatorio del principio establecido por la Corte Suprema en el caso "Mouviel"
(pag. 100 y ss.).

El art. 189 de la Ley de Contrato de Trabajo (en adelante LCT) dispone: "Queda prohibido a
los empleadores ocupar personas menores de 16 anos en cualquier tipo de actividad, persiga o
no fines de lucro". Concuerda con los arts. 32 y 187 de la LCT.

La ley 26.844 de Trabajo en Casas Particulares establece en su art. 9° -Personas menores
de dieciséis -16- afios. Prohibicién de su Empleo. Queda prohibida la contratacion de personas
menores de dieciséis (16) afios. Excepciones a la prohibicién de trabajo para menores entre 14
y 16 afios. Trabajos ligeros.

En otro orden de ideas, el art. 25 de la ley 26.061 de Proteccion Integral de Nifios, Nifias
y Adolescentes, refiere el derecho al trabajo de los adolescentes “DERECHO AL TRABAJO
DE LOS ADOLESCENTES. Los Organismos del Estado deben garantizar el derecho de las
personas adolescentes a la educacion y reconocer su derecho a trabajar con las restricciones

que imponen la legislacion vigente y los convenios internacionales sobre erradicacion del
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trabajo infantil, debiendo ejercer la inspeccién del trabajo contra la explotacién laboral de las
nifias, nifios y adolescentes.

Este derecho podra limitarse solamente cuando la actividad laboral importe riesgo, peligro
para el desarrollo, la salud fisica, mental o emocional de los adolescentes.

Los Organismos del Estado, la sociedad y en particular las organizaciones sindicales coordi-
naran sus esfuerzos para erradicar el trabajo infantil y limitar toda forma de trabajo legalmente
autorizada cuando impidan o afecten su proceso evolutivo.”

Por otro orden de ideas, el Cédigo Civil y Comercial contempla en su art. 25 que es menor de
edad quien no tiene 18 afos cumplidos. Este Cédigo denomina adolescente a la persona menor
de edad que cumplié trece afios. Asimismo, el art. 30 preceptia: Persona menor de edad con
titulo profesional habilitante. La persona menor de edad que ha obtenido titulo habilitante para el
ejercicio de una profesién puede ejercerla por cuenta propia sin necesidad de previa autorizacion.
Tiene la administracién y disposicion de los bienes que adquiere con el producto de su profesion
y puede estar en juicio civil o penal por cuestiones vinculadas a ella.

Debemos recordar, que la actual redaccién del Codigo Civil y Comercial, el adolescente puede
celebrar contrato de trabajo y administrar y disponer de los bienes que con su producto adquiere,
desde los dieciocho afios sin necesidad alguna de autorizacion.

En tal sentido, autores como Buompadre destaca que el tipo objetivo necesariamente hay que
buscarlo fuera de la ley penal: "trabajo infantil". Conceptualizar este elemento reclama bucear en
la normativa nacional aplicable, y para ello -sefiala- debemos recurrir a la Comision Nacional
para la Prevencion y Erradicacion del Trabajo Infantil (CONAETI), que expresa en el Plan Nacio-
nal para la Erradicacion del Trabajo Infantil que "trabajo infantil" es toda actividad econémica y/o
estrategia de supervivencia, remunerada o no, realizada por nifios y nifias, por debajo de la edad
minima de admisién al empleo o trabajo, independientemente de su categoria ocupacional.

El Estado argentino, como firmante de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se com-
prometié a proteger a cada NNA contra la explotacién econdmica y contra el desempefio de
cualquier trabajo peligroso 0 que entorpezca su educacion, o sea nocivo para su salud o su
desarrollo fisico, moral, espiritual o social.

La participacién de NNA, en actividades econdmicas, exponen a los sujetos de este grupo
poblacional a multiples riesgos en las capacidades fisicas y psicolégicas, y en el ejercicio de
otros derechos fundamentales, como el derecho al juego recreativo, la practica de deportes, el

esparcimiento, entre otros.

El Trabajo Infantil y el cine.

Para adentrarnos un poco mas y mejor en el tipo penal del art. 148 bis del C.P, podemos
mencionar y destacar un documental en el que se visibiliza la problematica que estamos desa-

rrollando “Libres de Trabajo Infantil”.
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"Libres de Trabajo Infantil" es un documental argentino, que cuenta la cruel realidad que
viven los nifios que trabajan y viven detras de la cosecha de yerba mate, la bebida nacional
de Argentina“®,

Atento a lo que se desprende del citado documental, seria importante analizar esta dolorosa
problematica desde una perspectiva integral teniendo en consideracién la normativa nacional e
internacional. Tanto desde el abordaje que se puede hacer teniendo en cuenta lo tipificado en el
C.P,enla LCT, como en las Convenciones Internacionales ratificadas por la Republica Argentina,
especialmente como eje central la Convencién de los Derechos del Nifio. Para ello, se exigen
cambios institucionales, articulacion de politicas publicas en distintos niveles, trabajo sistematico
con las familias, con las comunidades y con las escuelas.

Ahora bien, podemos mencionar en lo que respecta a la tematica que estamos desarrollando,
la pelicula “Los hijos del sol”, la cual expone la realidad indigna, compleja que atraviesan los
chicos que se encuentran en situacion de calle.

El director irani del mencionado film, convoco a nifios que se encontraban sin hogar, sin fa-
milia, sin referente alguno, para denunciar que no tienen acceso a la educacion y expreso: “No
hay nada mas importante que los nifios porque son el futuro de cada sociedad, de cada pais”y
agrego “Si invertimos en los nifios tendremos un pais mejor y con mas posibilidades de futuro.
Pero si no lo hacemos nos espera una sociedad sin identidad”. Una gran historia premiada en
Venecia y que figurd entre los 15 films preseleccionados para el Oscar a la mejor pelicula de
habla no inglesa del afio 2021.

La pelicula, esta protagonizada por Ali, un nifio de 12 afios y sus tres amigos que trabajan en
un garaje y cometen delitos menores para sobrevivir y ayudar a sus familias. Un dia reciben el
encargo de encontrar un tesoro oculto bajo tierra al que solo se puede acceder por el s6tano de
la Escuela del Sol, una institucion caritativa que intenta educar a nifios de la calle, asi que Ali y
sus amigos deciden matricularse para poder buscar ese tesoro.

El director destaco que la idea se le ocurrié cuando visitd una escuela en el sur de Teheran
creada por una organizacién no gubernamental (ONG) y dirigida a aquellos nifios que estan obli-
gados a trabajar por la situacién que se encuentran afrontando, transitando. Asi conocio de cerca
a esos nifios y quiso hacer publica su situacion para ver si era posible lograr que haya mas
colegios para ellos, visibilizar esa gran problematica y que eso sirviera para modificar algo de
esa cruda realidad que les toca atravesar.

Por ultimo, otra gran cinta que expone la problematica en cuestion es “COCO”#°. La mayoria
de quienes hemos visto esta pelicula animada estamos convencidos de que es imposible no
emocionarse al verla. Perteneciente a la factoria Disney, fue estrenada en el afio 2017 y narra la

historia de un nifio mexicano de 12 afios (Miguel) que suefia con ser musico.

48 Documental disponible https://web.app.flow.com.ar/peliculas/libres-de-trabajo-infantil/39905255

49 “COCO” disponible en https://www.disneyplus.com/es-419/browse/entity-ce1ccdca-f468-4960-b67c-026b01bad2ab
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La pelicula muestra como Miguel ha aprendido del negocio familiar: el calzado. El colabora
con su familia y, aunque no se muestra mucho detalle sobre esta parte de su vida, a primera vista
no pareciera que su ayuda haciendo zapatos calificara como trabajo infantil.

Resulta interesante advertir que conforme a lo que se desprende de la pelicula, Miguel no
queria dedicarse al negocio familiar, ni lo disfrutaba. El queria invertir su tiempo en la musica,
nada mas.

Para finalizar, creo que es importante destacar, priorizar, no olvidar, que el trabajo “infantil” no
permite el adecuado desarrollo integral de los nifios, ya que les limita sus derechos fundamenta-
les como la educacion e incluso el derecho al juego y la recreacion.

Debemos velar por la completa erradicacion de todas las formas de violencia y tortura contra ellos.

Mas alla de lo expuesto, concuerdo con parte de la doctrina que sostiene que el término “in-
fantil” para referirse a estos graves delitos debe ser reemplazado para que quede claro que la
nifia, el nifo o el adolescente son las victimas.

Creo y entiendo que seria un gran paso, que podamos trabajar en forma integral e interdisci-
plinariamente para que ni el trabajo ni ninguna otra cosa, prive a los nifios y nifias de su potencial,
su dignidad y su nifiez.

Es imperioso reconocer, que la principal causa que permite que todavia existan NNA traba-
jando es la pobreza extrema, la cual impide a las familias proporcionarles a sus hijos los recursos
basicos para subsistir y el acceso a la educacion.

Bien sabemos que los NNA forman parte de uno de los sectores mas vulnerables de nues-
tra sociedad, si no les prestamos la atencion necesaria, nos enfrentaremos con una genera-

cion destruida.
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CAPITULO 6
Amenazas y Coaccion

Pilar Rodriguez Genin

Introduccion

La Real Academia Espafiola define a las amenazas como el “delito consistente en intimidar a
alguien con el anuncio de la provocacioén de un mal grave para él o su familia”.

Mediante la Ley N° 17.567 se incluyd en nuestro actual Codigo Penal, dentro de los delitos
contra la libertad, los tipos penales conocidos como amenazas y coacciones en su articulo 149
bis, refiriéndose a las amenazas en su primer parrafo; a la coaccion en su parrafo segundo, y el
agravante de esta ultima en el articulo 149 ter, pudiendo categorizar a los mismos como género
y especie.®

Nuestro Cédigo Penal Argentino reza en su articulo 149 bis: “Sera reprimido con prisién de
seis (6) meses a dos (2) afios el que hiciere uso de amenazas para alarmar o amedrentar a una
0 mas personas. En este caso la pena sera de uno (1) a tres (3) afios de prisién si se emplearen
armas o si las amenazas fueren anénimas.

Sera reprimido con prisién o reclusiéon de dos (2) a cuatro (4) afios el que hiciere uso de
amenazas con el propoésito de obligar a otro a hacer, no hacer o tolerar algo contra su voluntad.®?

Autores como Carrara define al delito de amenazas como “cualquier acto con el cual alguien,
sin razon legitima y sin trascendencia en otro delito los modos o por el fin, deliberadamente afirma
que quiere ocasionar a otro algun mal futuro”.

Las amenazas constituyen un delito en si mismo, ya que coarta la libertad con su simple
pronunciamiento, a diferencia de la coaccién, la cual necesariamente se encuentra condicionada
a que, como resultado de la misma, la victima haga algo, deje de hacer algo o tolere algo.

En las amenazas el sujeto activo actia CONTRA el sujeto pasivo; y en las coacciones, por el
contrario, actua CON el sujeto pasivo.

En otras palabras, las figuras de estos delitos, se dividen en tipificaciones de autoria inmediata
o directa, cuando el actuar “contra la voluntad de la victima” pertenece ya conceptualmente al
tipo objetivo. En las amenazas y en las coacciones, hay en las primeras como delito, un actuar

contra la victima, y en las segundas, un actuar de ir con la victima.

%0 hitps://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/art. 149 bis amenazas_y_coacciones.doc_.pdf

51 https://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/15000-19999/16546/texact.htm
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En palabras de Buompadre, estos delitos tienen en comun producir una crisis en la tranquili-
dad espiritual de los individuos. El bien juridico tutelado es la libertad individual en su esfera
psiquica, el ambito de la facultad que toda persona tiene de obrar conforme a su propia voluntad,
o bien de optar, libre de injerencias externas.

Para este autor, en el delito de coacciones se ataca directamente la libertad de determinacion
del sujeto pasivo, procurando suplantar su voluntad por la del agente activo, mientras que en las

amenazas la atacan de manera indirecta.

Bien juridico protegido

En ambos tipos penales de estudio, el bien juridico protegido se trata de la libertad individual,
especificamente a la libertad psiquica del sujeto amenazado. Atacando este bien, el individuo
amenazado, ve disminuida su seguridad y tranquilidad.®

Edgardo A. Donna por su parte expresa, sic “la jurisprudencia ha sostenido que el delito pre-
visto por el articulo 149 bis protege la integridad corporal y la vida, en definitiva, desde el mas
remoto limite en cuenta a la inmediatez de su posible afectacion. La amenaza es un delito contra
el sentimiento de seguridad del individuo, en el que se protege su libertad psiquica, que encuen-
tra su expresion en la intangibilidad de sus determinaciones”.%

Ricardo C. Nufiez, por su parte, también nos habla de cémo el bien de los individuos, la liber-
tad, consiste en la facultad de determinarse, obrar o de no obrar en un determinado sentido, por
ese motivo; entiende el autor; que el legislador pretendié preservar y proteger la propia tranquili-
dad, desde un dmbito de la intimidad material, de las ideas y pensamientos propios.

La proteccion dispensada a la libertad por las leyes penales puede tener diferentes alcances,
como ser la libertad individual, la libertad del domicilio, la libertad de trabajo, de reunion, entre
otras, pero en este capitulo, nos centraremos en la libertad psiquica del individuo de determinarse

y elegir libremente sus decisiones o su obrar.

Tipo objetivo

En el delito de amenazas, la conducta tipica es hacer uso de ellas; no consiste en amenazar
propiamente dicho a otro, sino en “hacer uso” de esa amenaza para infundirle miedo o temor. El
“hacer uso” quiere decir, emplear la figura para producir en el sujeto pasivo un estado de temor,

intranquilidad. Sin esa direccion final, el hecho no resulta punible en este tipo, ejemplo de esto

52 https://www.pensamientopenal.com.ar/cpcomentado/43716-art-149-bis-amenazas-y-coacciones

%3 Derecho Penal parte especial- Tomo II-A
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es que la simple expresion de deseo de que a alguien le ocurra un mal (ej. “ojala te maten”)
queda fuera de la esfera de la tipicidad.

Este delito se lleva a cabo para alarmar o amedrentar con el anuncio a otra persona de
sufrir un mal futuro, cuya produccion queda en la voluntad del agente; debe infundir en el
sujeto un miedo o temor relacionado con ese dafio futuro y debe reunir ciertas caracteristicas:
debe ser grave, futuro; determinada o determinable; injusta, seria, posible e idénea (para
algunos autores); debe constituir un peligro potencial para la victima capaz de perturbar su
normalidad vital.

Parte de la doctrina habla de la “gobernabilidad del dafo”, debe depender de la voluntad del
que la profiere, debe poseer el dominio o poder sobre la produccion del mal, dado que, en este
delito, lo que importa es la autoria de la amenaza y no el dafio en si mismo.

La ley pena las amenazas en si mismas, prescindiendo de todo resultado, requiriendo sola-
mente que tengan idoneidad para actuar sobre el animo y la voluntad de la victima. El concepto
de idoneidad es relativo en relacion con las condiciones del amenazado, dado que lo que importa
es que el afectado se amedrente o alarme. No seran objetivamente idéneas ni serias las amena-
zas que el autor no esté en condiciones de cumplir, pero si lo seran si el afectado ignora esas
imposibilidades de cumplimiento porque podrian ser aptas para su intimidacion.

En lo que respecta al delito de amenazas a modo de ejempilificar lo hasta aqui desarrollado,
podemos hacer mencién a algunas peliculas o series, tales como:

-- Cape Fear (1991): (El cabo del miedo en Espafia y Cabo de miedo en Hispanoamérica)
es una pelicula estadounidense de 1991 del género suspenso psicolégico dirigida por Martin
Scorsese a partir de un guion escrito por Wesley Strick. La trama de la pelicula se centra en Max
Cady, un violador convicto que, utilizando su nuevo conocimiento de la ley y sus numerosas
lagunas, busca venganza contra un ex defensor publico a quien culpa por su encarcelamiento
de 14 afios debido a la utilizacion de tacticas de defensa deliberadamente defectuosas durante
su juicio, acechando y amenazando a la familia de su abogado. Cuando Max sale de la carcel,
su Unica obsesion es vengarse del abogado Sam Bowden, al que acusa de no haber hecho lo
suficiente por él.

Cady comienza a acosar a la familia de Sam a través de amenazas, incluyendo a su esposa
e hija, lo que lleva a Sam a intentar proteger a sus seres queridos. A medida que la tension
aumenta, se revela la naturaleza manipuladora y peligrosa de Cady, quien utiliza tacticas psico-
I6gicas para desestabilizar a Sam. La pelicula explora temas de justicia, culpa y la lucha entre el
bien y el mal.

El climax se desarrolla en un enfrentamiento final en un entorno tenso y lleno de suspenso,
donde se pone a prueba la moralidad de los personajes. "Cape Fear" es conocida por su atmos-
fera inquietante y las actuaciones intensas de su elenco. jEs una pelicula que realmente man-

tiene al espectador al borde de su asiento.

54 https://www.sensacine.com/buscar/?q=cape%20fear
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- The Gift (2015): El regalo es una pelicula australiana-estadounidense de suspenso psico-
I6gico dirigida, escrita y producida por Joel Edgerton, siendo ésta su debut como director. Fue
protagonizada por Jason Bateman y Rebecca Hall como una pareja que es intimidada por un
personaje de su pasado interpretado por el que es también el director y el guionista del filme,
Edgerton. El filme fue estrenado en los Estados Unidos el 7 de agosto de 2015.

La historia sigue a una pareja, Simoén y Robyn, que se mudan a una nueva casa y se encuen-
tran con un antiguo conocido de Simén, Gordo. Al principio, Gordo parece ser amistoso, pero
pronto comienza a dejar regalos inquietantes y a revelar secretos del pasado de Simén que él
preferiria mantener ocultos. A medida que la trama avanza, se desvelan tensiones y oscuros
secretos, lo que lleva a un climax sorprendente. La pelicula explora temas como el acoso, la
venganza y las consecuencias de las acciones pasadas. Es un relato intrigante que mantiene al

espectador en vilo hasta el final.®®

Tipo subjetivo

Estos delitos requieren para su consumacion la forma dolosa y el dolo directo de su autor, por
tanto, no admite las amenazas a titulo culposo ni el dolo eventual. Se requiere el propdsito es-
pecifico de causarlo (dolo especializado: “para alarmar o amedrentar”).

Respecto al objeto, debemos decir que el dafio contenido en la amenaza puede ser de cual-
quier indole: fisico, econdmico, espiritual, moral, etc.; puede recaer sobre cosas o bienes del
sujeto pasivo. La ley no selecciona medios de comisién, de manera que puede cometerse por

medio del lenguaje oral, escrito, mimico, manifiesto o encubierto, explicito o implicito.

Sujetos

Para hablar de los sujetos, debemos destacar que estamos frente a delito de delicta comunia,
esto quiere decir que no se requieren condiciones especiales en los sujetos intervinientes, esto
es que cualquier persona puede ser tanto sujeto activo como pasivo para configurar el delito de
amenazas, lo unico que requiere esta figura es que el sujeto tenga la capacidad de comprender
el significado y el alcance de la amenaza. Dicho esto, no podrian ser sujetos pasivos de este
delito los dementes, los recién nacidos, las personas inconscientes, alcoholizadas o bajo los
efectos de estupefacientes por carecer todos estos de la capacidad para entender el sentido o
significado del acto, siempre y cuando esta incapacidad de comprension sea absoluta y perma-

nente al momento del hecho.

5 https://www.sensacine.com/peliculas/pelicula-235976/
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Consumacion y tentativa

Para su consumacion, por tratarse de una infraccion de pura actividad y peligro concreto, la
figura se concreta una vez que la amenaza llega a conocimiento del sujeto pasivo, independien-
temente de su efectiva concrecién. Esta figura no requiere el logro del fin perseguido por el autor,
lo que conllevaria a algunos autores a entender que la tentativa resultaria admisible.

La tentativa es admitida por autores como NUNEZ, DI RENZI, LAJE ANAYA y CREUS. La
niegan en cambio, URE, SOLER Y FONTAN BALESTRA. Aquellos que niegan la tentativa, lo

hacen a partir del fundamento de que el delito es de “pura actividad”.

Figura agravada

Para continuar desmenuzando el articulo del Cédigo, podemos observar que esta figura se
ve agravada, al final del primer parrafo [...] En este caso la pena sera de uno (1) a tres (3) afios
de prision si se emplearen armas o Si las amenazas fueren anénimas [...J, en dos supuestos:
cuando se emplearan armas, se incluyen en este estadio a las llamadas armas propias, como
aquellas armas impropias; o si las amenazas fuesen anénimas.

Respecto al empleo de armas, se requiere para agravar esta figura, que las mismas sean
empleadas de manera real y efectiva, de modo tal que demuestre un acto intimidatorio en si
mismo aunque el legislador no diferencia como requisito de la figura que las mismas sean aptas
para el disparo o se encuentren en perfecto funcionamiento, solo con el hecho de que el sujeto
activo las utilice para amedrentar al sujeto pasivo, queda subsumido en el agravante, distinto
ocurriria si la victima tuviese conocimiento del desperfecto del arma utilizada o que la misma no
pudiese producirle dafio como tal, por lo que no se configuraria la agravante, por no infundir en
la victima ese temor o acto intimidatorio per se. Ademas, corresponde mencionar que, la mera
portacion de un arma, sin ser exhibida al sujeto que se pretende intimidar, no configuraria la
figura agravada, por los mismos fundamentos previamente desarrollados.

Las amenazas anonimas también pueden ser consideradas dentro del agravante del delito,
ya que se produce un mayor temor en la victima, por el desconocimiento de éste, respecto al
origen de las mismas y sobre la identidad de su autor o autores y, por ende, se ve limitado en su

capacidad para disponer de los recursos necesarios para su defensa

Coaccion

Tal como se menciond ut supra, el bien juridico protegido en este tipo penal también es la
libertad individual de los sujetos, su libertad psiquica, y como ocurre con las amenazas, podria-
mos diferenciar estas figuras como género (las amenazas) y especie (la coaccion), por lo que el

bien juridico protegido resulta idéntico.
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En la misma redaccién del articulo 149 bis, en su ultimo parrafo expresa [...] Sera reprimido
con prisién o reclusién de dos (2) a cuatro (4) afios el que hiciere uso de amenazas con el pro-
posito de obligar a otro a hacer, no hacer o tolerar algo contra su voluntad” [...], configurando
este, otra figura delictiva que conocemos como coaccion.

La coaccion, es un delito de amenazas calificadas, que atenta contra el desenvolvimiento libre
de la voluntad del sujeto pasivo, porque ve delimitada su capacidad de autodeterminacion res-
pecto a lo que puede hacer o no (conducta activa u omisiva). Consiste en violentar a una persona
para condicionarla bajo amenaza y restringir su decisién de hacer, no hacer o tolerar algo. Lo
que se castiga en este delito es la modalidad del requerimiento. En el delito de coaccion las
amenazas son un medio para el logro de un fin trascendente a ellas mismas.

Obligar consiste en compeler, viciar la voluntad del sujeto pasivo a través de la amenaza para
realizar la conducta perseguida.

Tolerar se refiere a soportar, permitir en contra de su voluntad, una conducta omisiva que
permita al sujeto activo realizarla.

Para autores como Fontan Balestra y Buompadre la coaccion es un delito contra la libertad
de resolucion y de actuacion de la voluntad. El hecho que se exige en este delito no debe cons-
tituir otro delito, de lo contrario podran entrar en juego los principios de participacion.

Para estos autores, la accion material del delito consiste en hacer uso de amenazas para
obligar al sujeto pasivo a hacer, no hacer o tolerar algo contra su voluntad. Aun cuando el sujeto
esté obligado a realizar la conducta exigida por el autor, es suficiente para perfeccionar el tipo
penal, un ejemplo de esto, dice Buompadre, es el juez al que se lo amenaza para que dicte una
sentencia, no obstante que el juez se encuentre obligado juridicamente a hacerlo, el haberlo

coaccionado en su libertad configura el tipo penal de estudio.

Tipo objetivo

Esta figura exige, en lo que respecta al plano de la culpabilidad, un elemento subjetivo, esto
es que el autor obre con el propésito de obligar al sujeto pasivo a hacer, no hacer o tolerar algo,
por lo que esta conducta también, solo es compatible con el dolo directo del autor; la ausencia
de este elemento subjetivo, desplazaria a las coacciones al ambito de las amenazas del primer
parrafo del articulo 149 bis.

Respecto a la figura de coaccion podemos usar de ejemplos algunas de las siguientes peliculas:

- Misery (1990): Basada en el best-seller de Stephen King, 'Misery' tiene todos los ingredien-
tes del thriller de sobremesa: un personaje inmovilizado, una mujer demente obsesionada con
él, una casa en medio de la nada rodeada de nieve y un juego constante entre la expresion y la
ocultacion de las verdaderas motivaciones de los personajes. En esta pelicula, una fanatica se-
cuestra a su autor favorito y lo amenaza para que escriba una novela sobre su personaje favorito.

La trama se centra en un autor cautivo de una fan obsesiva que lo obliga a reescribir el final de
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su serie de novelas. La pelicula fue estrenada en los Estados Unidos el 30 de noviembre de 1990
por Columbia Pictures. Recibio criticas muy positivas y fue un éxito de taquilla.®®

- El Padrino (1972): (titulo original en inglés: The Godfather) es una pelicula estadounidense
de 1972 dirigida por Francis Ford Coppola. La pelicula fue producida por Albert S. Ruddy, de la
compafia Paramount Pictures. Esta basada en la novela homdénima (que a su vez esta basada
en la familia real de los Mortillaro de Sicilia, Italia) de Mario Puzo, quien adapté el guion junto a
Coppola y Robert Towne, este ultimo sin ser acreditado.

Protagonizada por Marlon Brando y Al Pacino como los lideres de una poderosa familia cri-
minal ficticia de Nueva York, en el verano de 1945, en donde tiene lugar la celebracién de la boda
de Connie (Talia Shire) y Carlo Rizzi (Gianni Russo). Connie es la Unica hija de Don Vito Corleone
(Marlon Brando), jefe de una de las familias que ejercen el mando de la Cosa Nostra en la ciudad
de Nueva York. Don Vito ademas tiene ofros tres hijos: su primogénito Sonny (James Caan), el
endeble Fredo (John Cazale) y el mas joven se todos, Michael (Al Pacino), un marine condeco-
rado por su lucha en la Segunda Guerra Mundial que acaba de regresar a su hogar en Nueva
York. Por designios de la fortuna, Michael terminara llevando la vida que no deseaba, tomando
las riendas del negocio familiar, cambiando su moral y sus valores, para defender a toda costa a
su familia.

Los cuatro hijos de Don Vito Corleone, Connie, Sonny, Fredo y Michael, no quieren saber
nada de los negocios sucios de su padre. Sin embargo, cuando otro capo, Sollozzo, intenta ase-
sinar a Corleone, empieza una cruenta lucha entre los distintos clanes

Podemos observar en la escena donde Don Vito Corleone es visitado por Bonasera (Salvatore
Corsitto), quien le pide un favor y Don Vito le responde con una amenaza implicita.

A su vez, tenemos la escena donde Tom Hagen (Robert Duvall) es coaccionado por los estudios
de cine para que permita que Johnny Fontane (Al Martino) obtenga un papel en una pelicula.®’

- Taken (2008): (titulada Busqueda implacable en Latinoamérica y Venganza en Espania)
es una pelicula de accion francesa de 2008, protagonizada por Liam Neeson, Famke Janssen y
Maggie Grace. Esta dirigida por Pierre Morel y fue escrita y coproducida por Luc Besson.

El ex agente de las fuerzas especiales de élite Bryan Mills se ve enredado en la trama de una
organizacion criminal cuando trata de salvar a su hija, Kim. En un viaje a Paris, Kim y una amiga
son raptadas por una red criminal que trafica con mujeres, especialmente chicas jovenes. Mills
solo tiene 96 horas para rescatar a su hija antes de que se pierda su rastro.

En una de las escenas de la pelicula podemos ver donde Bryan Mills coacciona a un ex compa-
fero y actual funcionario del gobierno francés, para que le dé informacion sobre los secuestradores.

Sin embargo, todo cambiara por completo cuando se ve en la obligacion de solucionar el que
sin duda va a ser el quebradero de cabeza mas preocupante que ha debido afrontar en toda su
existencia. Se trata del secuestro de Kim, su hija, a quien un peligroso grupo procedente del este

de Europa ha apresado con el objetivo de sobornar y manipular a sus seres queridos. La tension

% https://www.sensacine.com/peliculas/pelicula-6432/
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ira aumentando con el desarrollo de la trama, mientras que el protagonista experimentara el terror

en su propia piel al comprobar que los dias de su primogénita pueden estar contados.%®

Consumacion y tentativa

Respecto a la consumacion y tentativa, al igual que ocurre en la figura basica de las amena-
zas, la coaccidn se consuma cuando el sujeto activo exige la accion, omision o tolerancia de algo
contra la voluntad de la victima, con independencia de la concrecion o perfeccionamiento del

propésito perseguido por el autor.

Figura agravada

La figura agravada de coaccién se encuentra en el articulo 149 ter:

[...] “En el caso del ultimo apartado del articulo anterior, la pena sera:

1) De tres a seis afios de prisién o reclusion si se emplearen armas o si las amenazas
fueren anénimas;

2) De cinco a diez anos de prisién o reclusion en los siquientes casos:

a) Si las amenazas tuvieren como propésito la obtencion de alguna medida o concesién por
parte de cualquier miembro de los poderes publicos;

b) Silas amenazas tuvieren como proposito 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.”[...]

El primer inciso del articulo de estudio resulta idéntico a la figura agravada de las amenazas
por lo que no requiere la reiteracion en su tratamiento, debido a que posee los mismos funda-
mentos ya explicados anteriormente, y por ende, remito a su lectura.

En lo que respecta al inciso 2°, apartados a) y b), cabe destacar algunas cuestiones.

El articulo habla de una especifica finalidad del autor; obtener alguna medida (resolucién,
disposicion) o concesién (otorgamiento de algo) por cualquier miembro de los poderes publicos;
incluyéndose los miembros de los tres niveles, nacional, provincial o0 municipal. El contenido de
esta exigencia puede ser un acto licito o ilicito, lo reprochable en la coaccién es el medio selec-
cionado para la obtencion de la medida o la concesién.

Por ultimo, el precepto contempla el supuesto que el autor se haya propuesto por medio de
amenazas obligar a la victima a hacer abandono del pais, de una provincia o de su residencia

habitual. El legislador se motivé al incorporar esta agravante en el hecho de que la conducta que

%8 https://www.sensacine.com/peliculas/pelicula-126169/ . https://www.imdb.com/title/tt0936501/?ref =fn_al _tt 1
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se demanda implique para el sujeto pasivo un efecto permanente que pudiese acarrearle sensi-

bles perjuicios.
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CAPITULO 7
Violacion de domicilio

Felipe Mas Arrouzet

Art.: 150: “Sera reprimido con prision de seis meses a dos anos, si 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”.

Es habitual que, antes de ver un largometraje, se nos generen expectativas con el trailer del
mismo. En este caso, y para la fortuna del lector, tanto este ultimo como la historia completa se
mostraran juntos, con el objetivo de ahorrar tiempo. Les presento entonces, el adelanto.

En un mundo, donde la violacion de domicilio es “Un delito que, como fin en si mismo, sélo lo
cometen los nifios y los locos”, solo un texto -este mismo- podra contenerlo. Mediante las inago-
tables posibilidades de la pantalla grande, la frase citada sera demostrada.

Solo en Cine y Derecho Penal.

Terminado este comico inicio, invito a que silencien -o apaguen- sus teléfonos y preparen sus

pochoclos, en breve, se apagaran las luces para comenzar.

“Hace mucho tiempo, en una galaxia muy, muy lejana...”

Como no puede ser de otra manera, el titulo introductorio de este capitulo es la iconica frase
de la saga de Star Wars®®, que nos sumerge en un universo futurista, desarrollando su historia
en el espacio y explorando toda la galaxia. En este caso, usamos la oracion como puntapié para
dar lugar a la enumeracién de algunos antecedentes histéricos de vital importancia. Después de
todo, hay que conocer el pasado para entender el presente.

En primer lugar, dejando el arte a un lado momentaneamente, debemos contextualizar este
tipo penal, aclarando que no estamos en presencia de una innovacion de la normativa contem-
poranea. No obstante, los primeros juristas tampoco lo encontraron necesario, tanto el derecho
romano como las legislaciones de la edad media obviaron desarrollar esta proteccién juridica tan

importante en la actualidad.

% Star Wars: Episodio IV - Una nueva esperanza, George Lucas, 1977. La frase citada esta presente en todas las peli-
culas de la saga, siendo ya iconica en la historia del cine, y la cultura popular, por la trascendencia que ha logrado esta
historia galactica.
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Por lo dicho, deberemos posponer la exploracion del cosmos, para adentrarnos en el mundo
medieval de la obra titulada EI Sefior de los Anillos®. Esto, con animo de dejar en claro lo resal-
tado en el anterior parrafo.

Es entonces que, por la ambientacién con la que cuenta el filme, no se configurara este delito
en Hobbiton -pueblo de La Comarca®’-, cuando durante una oscura y lluviosa noche, Frodo (Eli-
jah Wood) -el elegido para acabar con el mal que acecha al mundo-, junto a sus compainieros,
descansan ocultos, luego de haber sido advertidos por Aragorn (Viggo Mortensen) -un guerrero
desconocido hasta ese momento-, de que el anillo de oro que el protagonista posee es buscado
por fuerzas oscuras. Este objeto dorado es de suma importancia en la historia, debido a que con
€l se podra “gobernarlos a todos” -esta es la inscripcién que puede leerse dentro del anillo-.

Se nos presentan sobre caballos negros a los Nazgdl, espectros que solian ser hombres,
reyes de los hombres, corruptos ahora por Sauron El Impostor -el antagonista principal en esta
historia y dueio original del anillo- quien en provecho de la avaricia de poder de los lideres, los
obliga ahora a buscar su propiedad, sin que medie ningun valor moral.

Avanzan galopantes, mientras se expone el terror de los demés ciudadanos ante tal presen-
cia. El momento exacto en que se configuraria la accién, es cuando la camara enfoca las botas
metalicas de estos tenebrosos caballeros, ingresando en la habitacién donde creen que estan
ubicados los Hobbits -configurando el delito- y se posicionan junto a las camas de los mismos,
para luego tomar sus espadas y clavarlas a través de las sabanas, descubriendo que, contrario
a sus suposiciones, solo habia almohadas que simulaban ser los protagonistas.

Reitero, para evitar dudas, que el delito en la escena relatada se ve consumado apenas
ingresan estos aterradores seres en la casa que habitan los protagonistas, mas nos sera
imposible incriminarlos, debido a la falta de tipificacién por el momento histérico en el que la
pelicula se ambienta.

Me permito hacer una aclaracién, aplicable tanto a este ejemplo como a todos los siguientes,
de que -como se expuso en la introduccion- la violacién de domicilio por si sola es practicamente
inexistente, es asi que siempre existira el concurso con otros tipos penales.

Regresando al raconto historico, es en Alemania donde el concepto de “Hausfriden” surge
como “la paz del hogar”, siendo “Hausfriedensbruch” lo que los germanos entenderian como la
“violacién de morada”.

Mas cercano a nosotros, la Constitucion de 1853 enunciaba: “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 procederse a su allanamiento y ocupaciéon”’, redaccién calcada en

la reforma de 199462,

80 E| Sefior de los Anillos: la Comunidad del Anillo, Peter Jackson, 2001.

51 Este es el lugar donde habitan los Hobbits, una de las especies del vasto mundo de esta saga de peliculas. Estos son
de importancia ya que Frodo -el personaje principal- es uno de ellos.

52 Articulo 18 de la Constitucion Nacional Argentina.
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Con respecto a nuestra materia, es en el Proyecto de Carlos Tejedor, inspirado -como explica
en su predambulo- en las legislaciones europeas, que en el articulo 257 nombra, por primera vez
en la Nacién Argentina, el delito de violacién de domicilio de esta manera: “El que entre en casa
ajena contra la voluntad de su duefio sufrira arresto menor.”, siendo seguido por la tipificacion
del allanamiento y los articulos 258 y 259 donde menciona los casos de justificacion, distribucion

que se mantiene de manera similar en la actualidad.

“Se esta mejor en casa que en ningun sitio”

Esta es la frase pronunciada por Dorothy (Judy Garland) para despertar en su cama y culmi-
nar su aventura en el clasico “El Mago de Oz"®3, la que, en mi opinion, simboliza de la mejor
manera la importancia de la proteccién juridica que se ha intentado cubrir con la creacién de este
articulo.

De esta manera, y ya en conocimiento de la influencia historica con la que cuenta este delito,
comenzaremos su desglose técnico con el largometraje de fines de los noventa titulado “El Club
de la Pelea”®, el que durante su narracion realiza una critica social al consumismo capitalista.
Es el personaje de Brad Pitt el precursor de esta idea, manteniendo una actitud desinteresada
sobre los objetos materiales, como se vera claramente a continuacion.

Asi es que Tyler Durden (Brad Pitt), junto al protagonista del filme (Edward Norton), luego de
haberse golpeado el uno al otro en un estacionamiento -esta fue la forma en la que Tyler con-
vence al protagonista de comenzar la aventura juntos-, vagan por una de las calles de la ciudad,
llegando a una morada - la cual se planeaba demoler - para habitar en ella, ya que la misma se
encontraba abandonada.

Para explicar lo que sucede en el parrafo previo, es menester dejar en claro que el bien juri-
dico tutelado no es -como lo evidencia su ubicacién en el titulo “Delitos contra la libertad”®- la
construccion material per se. Es indistinta la infraestructura de la que se trate o la porcién de
espacio que la misma ocupa, ya que la proteccién legal se asienta sobre la libertad, y mas pre-
cisamente, la libertad de autodeterminacion del ser humano actuando sobre el ambito material
de la intimidad personal, permitiendo al titular la posibilidad de gozar de la intimidad necesaria
para entregarse a si mismo, a sus afecciones, a su familia o a sus asuntos. En palabras de Sir

Edward Coke “Mi casa es mi castillo”®®.

% El mago de Oz, Victor Fleming,1939.
54 El Club de la Pelea, David Fincher, 1999.
% Titulo V del Cédigo Penal Nacional.

5 Se atribuye al jurista inglés Sir Edward Coke, quien en 1604 expreso la famosa sentencia "For a man's house is his
castle" en el caso Semayne's Case.
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Por lo tanto, si lo indispensable es lo mencionado, ponemos en evidencia que, los personajes

que nombramos no estarian cometiendo el delito de violacién de domicilio.

“Esperen, esperen. jNo han escuchado nada aun!”

Es en la cinta El Cantor de Jazz®” donde el cine cambio para siempre, al ser la primera pelicula
con sonido sincronizado en la historia. En nuestro caso, la presento ante ustedes con el objetivo
de alentarlos a continuar la lectura ya que, ahora que conocemos el origen y lo que busca pre-
servar este articulo, estamos en condiciones de describir todos sus ingredientes.

Comenzando con la accién tipica, consistente en entrar al domicilio, es decir, adentrarse
desde el exterior hacia el interior, transgrediendo un limite determinado, penetrando en el recinto.
Es de comun acuerdo que esta definicion requiere que la entrada sea del cuerpo completo, por
el contrario, no habra tipicidad®® en la introduccion de partes corporales, como tampoco de obje-
tos que extienden el alcance del sujeto, menos aun seran considerados los actos por fuera del
domicilio como se pueden mencionar el tirar piedras, espiar o simplemente molestar desde las
inmediaciones.

Entiendo que la comprensién del concepto “entrar” no tendra mayores dificultades luego de
lo explicado, por lo que considero que un mejor uso de este espacio sera presentarles una es-
cena que contenga un caso de atipicidad, es decir, una conducta no considerada en el articulo
150 del cédigo penal.

Hasta el momento solo hemos remitido a grandes escenas del cine de Estados Unidos,
siendo que en nuestro pais -existen quienes no comprenden la suerte que tenemos de esto-
contamos con una gran calidad artistica. En esta oportunidad quiero detenerme en el filme
El Hombre de al Lado® que, a pesar de no ser tan popular, es perfecto para ejemplificar lo
que estamos tratando.

Es entonces que Victor (Daniel Araoz), por su necesidad de entrada de luz solar para la
nueva habitacion de su casa, se dispone a realizar un agujero en la pared e instalar una
ventana con el fin de darle solucidn a su situacion. Para Leonardo (Rafael Spregelburd) -su
vecino en el edificio- este hecho es terrible, no solo por los ruidos de la construccién que no
le permiten conciliar el sueio, sino, y mas importante, porque la obra en proceso se enfrenta
directamente a la ventana de su propia casa, con lo cual, en palabras del mismo personaje,
estaria “violando mi intimidad y la de mi familia”. Sin embargo, y pese a las l6gicas palabras

del protagonista, no se tipificara el delito.

57 El cantor de Jazz, Alan Crosland, 1927.

% Una conducta es considerada delito cuando una ley la criminaliza. Cuando una ley sefiala una conducta conflictiva y
la amenaza con una pena esta creando un tipo penal. La Conducta sera tipica cuando cumpla los requisitos del tipo.

% El Hombre de Al Lado, Mariano Cohn y Gaston Duprat, 2009. Esta pelicula argentina no desarrolla mucha historia mas
alla del conflicto presentado, sin embargo, es una gran pelicula nacional.
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De vuelta en nuestra materia, no es motivo de polémica en la actualidad todo lo antedicho,
mas si encontramos un gran caudal de controversias en el momento en que el sujeto activo se
encuentra dentro del domicilio, polémica inexistente en el pasado debido a que se encontraba
agregada en la redaccién del articulo.

Citamos entonces, los antiguos proyectos del cédigo como el de 1891 donde en su articulo
180 dictaba “El que entrare ... contra la voluntad expresa o presunta de quien tenga derecho de
excluirlo, o permaneciere alli después de recibir de éste la intimacion de salir ...”. El cual fue
modificado por el proyecto de 1906 dictando en su articulo 158 “... de quien tenga derecho de
excluirlo, o el que encontrandose alli, no se retirare, después de recibir de éste la intimacion de
salir’. En los referidos, la prohibicion de permanencia se encontraba claramente redactada. En
la actualidad, por el contrario, y debido a considerarse “redundante”, el agregado desaparecio. A
causa de esta ausencia es que los autores con interpretaciones mas restrictivas, sustentandose
en el principio de legalidad, argumentan que la Unica forma tipica de configuracién es el ingreso
y por lo tanto no configuraria ilicito otra conducta.

Otros consideran que, si bien este accionar no esta comprendido por el desarrollado, si existe
la posibilidad de encuadrarlo en el delito de coacciones’. Como tercera opcion, se entiende que
esta es una agresion ilegitima que puede dar lugar a la legitima defensa, es decir, la expulsion
por propios medios del sujeto pasivo o a través del aviso a la autoridad.

Se observa entonces que la caracteristica comun es que ese actuar no configura la violacion
de domicilio. Caso contrario es la situacién de violacién “de interior en interior”. A pesar de existir
opiniones de renombre que sostienen que tampoco se encuentra comprendida en el tipo penal,
discrepo con las mismas.

El acto de penetrar en un espacio prohibido es tipico, mas alla del permiso primigenio de
acceso. Esto lo evidenciara claramente el siguiente ejemplo.

Durante esta primera mitad, hemos hablado ya del espacio, la era medieval y la actualidad,
me daré el gusto de referenciar ahora a una pelicula que, si bien esta ambientada en una época
no muy lejana a la nuestra, su fantasia le permite agregar seres anteriores al ser humano, me
refiero a la emblematica Jurassic Park”". La cual relata la historia de un grupo de paleontélogos
que tienen la oportunidad de asistir a la preapertura de un zoolégico de dinosaurios, concebidos
en la modernidad mediante arduos procesos cientificos de alteracion de ADN extraido de mos-
quitos -conservados por estar cubiertos de ambar- de la era Mesozoica.

Es asi que Dennis Nedry (Wayne Knight),un programador especializado -que légicamente
tiene permiso para acceder a la oficina donde trabaja-, encargado de mantener los sistemas del
parque jurasico en desarrollo, durante la visita de los cientificos, utiliza su computadora para
hackear el sistema de seguridad de las puertas y entrar en areas restringidas las cuales, aun
encontrandose dentro del edificio donde desarrolla sus actividades, no estaban permitidas para

su ingreso, con el objetivo de hurtar los ADN de algunos de los especimenes prehistoricos.

0 Art. 149 bis del Cédigo Penal Nacional.

™ Jurassic Park, Steven Spielberg, 1993.
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“Elemental, mi querido Watson”

La frase de este titulo es atribuida al icdnico detective, del autor Arthur Conan Doyle, Sherlock
Holmes. Las obras literarias estan ambientadas a finales del siglo XIX, siendo un personaje ca-
racterizado por su gran intelecto, razonamiento deductivo y capacidad de observacién, con los
cuales se gana la vida como detective privado junto a su fiel compariero el doctor Watson. Estos
dos se cruzan, por primera vez, debido a un conocido en comun, con el objetivo de adquirir la
propiedad del 221B de Baker Street, dando lugar asi, al inicio de su historia.

Es en el filme titulado Las aventuras de Sherlock Holmes, donde por primera vez escuchamos
la frase que nos da el epigrafe para esta seccion’?, cuando Sherlock Holmes (Basil Rathbone),
en medio de una explicacion sobre un caso, se la comparte a John Watson (Nigel Bruce).

En esta oportunidad, tal como lo hizo el detective, la utilizaremos para dejar claro una de las
cuestiones elementales del tema que nos compete, el concepto juridico de domicilio, y mas es-
trictamente, en materia penal, ya que en el caso del Codigo Civil y Comercial de la Nacion se ve
reducido a “La persona humana tiene domicilio real en el lugar de su residencia habitual’.

Es de comun acuerdo, como ha quedado claro previamente, que “el objeto de la proteccion
no debe ser entendido como la cosa o porcidon de espacio que el sujeto habita, sino como un
derecho eminentemente personal”’s.

En el articulo en desglose entonces, se reconoce facilmente la sustitucién de la palabra
“domicilio” por los conceptos de “morada”, “casa de negocios”, “dependencias” y “recinto
habitado por otro”.

El primero se concibe como el lugar donde la persona desarrolla su vida privada, es decir, la
efectiva ocupacion del lugar con el fin de habitarlo. No es requisito para esto que se haya desa-
rrollado esta actividad por un tiempo determinado, tampoco lo es que el lugar esté destinado a
vivienda permanente, sino que la condicién es que se le de esa funcion, es decir, que esté ocu-
pado con esos fines. En base a esto se entiende que una casa rodante o en obras, una carpa o
una cueva pueden comprenderse en esta categoria, ademas de las evidentes como pueden serlo
una casa o un departamento.

La segunda forma destacada se entiende como el lugar utilizado por la persona para realizar
algun tipo de actividad comercial, profesional, deportiva, cientifica, artistica, o de otro tipo, que
se ejecuta con o sin fines de lucro. Es asi que en el clasico de terror titulado The Ring”4, Samara
Morgan (Deveigh Chase) -una nifia que fue ahogada en un pozo y que aparece, a los siete dias
de que una persona visualice su cortometraje, para asesinar al espectador del mismo- aguardaba

a que se cumpliera el plazo para visitar a Noah (Martin Henderson) -un especialista en camaras

2 |_as aventuras de Sherlock Holmes, Alfred L. Werker, 1939. Como curiosidad, esta frase jamas se escribié en los libros.
73 FONTAN BALESTRA Carlos, Derecho Penal: Parte Especial, AbeledoPerrot, 2008.
" The Ring, Gore Verbinski, 2002.
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de video que durante todo el filme ayuda a Rachel Keller (Naomi Watts) a descifrar el misterio
del video maldito-.

Es entonces, cuando descubren toda la verdad sobre el asesinato de Samara -y de cdmo era
la madre de la nifa la responsable del suceso-, que Noah -cumplido el terrorifico séptimo dia- se
encuentra en su oficina’™, cuando de repente se enciende el televisor, produciendo estatica y
sintonizando la imagen del pozo donde habian ahogado a la joven. El miedo se apodera de él,
inmovilizandolo por un instante, mientras en la pantalla se ve al espectro avanzando, para luego
proceder a traspasar el vidrio de la TV, materializandose en el medio de la oficina -configurando
el crimen articulado de este capitulo- y asesinando a Noah.

Encontramos en este segundo concepto una diferencia sustancial con el previamente re-
ferido, ya que, en el caso de la morada, se presume que el acceso es privado, mientras que
en el actual es lo contrario, con la aclaracion de que solo las secciones destinadas al publico
estaran permitidas, mientras que las dedicadas a los empleados o trabajadores del lugar
mantendran la primera presuncién. Légicamente, lo recientemente descrito se aplicara ex-
clusivamente en los periodos en que la casa de negocios esté abierta al publico. Cuando
esto no suceda, tendra las mismas caracteristicas que la morada en cuanto al ingreso. Com-
prende entre otros, teatros, bufetes de abogados, consultorio médico, atelier de un artista,
casa de comercio, taller mecanico, etc.

“Las dependencias” comprenderan cualquier sitio que, aunque no forme parte de la morada
0 casa de negocios, tenga una funcion doméstica o de servicio y se encuentre materialmente
unido con aquellos. Como por ejemplo establos, cocheras, corrales, terrazas o garajes.

Por ultimo, el recinto habitado por otro comprende todo espacio habitado no comprendido en
las anteriores definiciones, con la caracteristica especial de que, en este caso, hay una perma-

nencia accidental o relativa como lo puede ser una habitaciéon de hotel o un camarote de barco.

“iTa no pasaras!”

Esta es la mitica expresion realizada por Gandalf (lan McKellen) en la ya mencionada pelicula,
“El Sefior de los Anillos: la Comunidad del Anillo"’8. En la respectiva escena, Gandalf -mago y
lider de la comunidad del anillo-, debe sacrificarse para vencer a un monstruo en una cueva y
asi posibilitar que Frodo y su grupo puedan escapar.

Tanto sujeto activo como pasivo son de delicta comunia, es decir que puede ser cualquier

persona quien lo realice, como también quien lo sufre. Los primeros detentan una excepcion,

" En el filme no se especifica expresamente si es su casa, por lo que supondremos que es su oficina por motivos
didacticos.

6 El Sefior de los Anillos: la Comunidad del Anillo, Peter Jackson, 2001.
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los funcionarios publicos en ejercicio de sus funciones, los cuales estan comprendidos en el
préximo articulo.

Ante lo dicho, y como ultimo inciso de la tipicidad objetiva, mencionaremos a la voluntad de
exclusion. Dejando claro que, el consentimiento del ingreso debe ser libre y voluntario, es decir,
desprovisto de vicios (engafio, intimidacion o violencia). Si se presentare la situacion de ser rea-
cios al ingreso de una persona, el Unico requisito sera entonces, replicar la frase del titulo actual.

La mencionada voluntad la encontramos en la categoria de la tipicidad’?, por lo tanto, el sujeto
que ingresa en el domicilio con el permiso de su titular, no realiza la conducta tipica. Puede ser
expresa o presunta, la primera entendida como la manifestacion de la voluntad de exclusién del
sujeto activo por un medio idéneo, de cualquier naturaleza, mientras que la segunda es deduc-
tiva, es decir, que el sujeto activo, debido a las circunstancias de lugar, tiempo, conocimiento,
etc., deberia por si mismo interpretar la exclusién, por ejemplo, una puerta cerrada.

El derecho de exclusién se presenta mucho mas amplio que el de admision, ya que el mismo
puede ser ejercido por terceros sin distincion. Contrario a esto, el derecho de admision esta limi-
tado a los moradores o titulares de la propiedad. Se entiende mas claramente con un ejemplo,
donde los empleados de servicios de limpieza o de seguridad tienen el derecho de negarle el
paso a los forasteros, mas no se les permite ingresarlos sin autorizacion.

La cinta surcoreana Parasite’® presenta la realidad de los integrantes de la familia Kim, de
escasos recursos, quienes se hacen pasar por profesionales de altas capacidades como profe-
sores de idioma o criticos de arte, logrando ser contratados por el acaudalado hogar de la familia
Park para desarrollar distintas labores. Es en este caso que encontramos dos posibilidades de
enmarcar este tipo penal, en primer lugar, cuando, mediante engafos, logran entrar en los apo-
sentos, ya que, si se tuviere conocimiento de que los nombrados no son quienes dicen ser, se
les negaria la entrada.

La segunda posibilidad de tipificacion se presenta cuando los Park deciden realizar un viaje
por el cumplearios de su hijo menor, Da-song (Jung Hyun-joon). La Sra. Park (Cho Yeo-jeong)’®,
antes de irse, le encarga una serie de tareas a la Sra. Kim (Jang Hye-jin) y le entrega la llave de
la casa. Apenas parte la millonaria familia, la madre de los Kim procede a notificar a sus familiares
que pueden ir con ella y asi disfrutar de la morada ajena, consumando el crimen.

Notamos en el ultimo ejemplo un cambio en la posibilidad de ingreso, por cuanto con respecto
a los Kim -aun suponiendo que fueren profesionales realmente-, no cabe duda de que sodlo esta-
ran facultados al acceso en tanto desarrollen su labor, en consecuencia, una vez que se torne
innecesario para los Park -como sucede cuando estos viajan-, la autorizacion pierde validez y
por tanto configura el delito.

La titularidad de inclusién es un derecho que dependera del caso concreto. Los casos mas

comunes son las casas de negocio, que estan abiertas al publico y, por lo tanto, cualquiera puede

" No esta presente en la antijuridicidad ya que no es una causa de justificacion, sino de atipicidad.
8 Parasite, Bong Joon-ho, 2019.

0 Evitaremos poner los nombres de los personajes para no crear confusiones en la lectura.
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acceder (teniendo en cuenta lo ya desarrollado en el respectivo titulo), y las moradas, que de-
pendera de quién detente el derecho a morar; en el caso de una familia seran los mayores res-
ponsables, estando sus hijos limitados en este sentido. En los monasterios o conventos la ejerce,
en igual sentido, el jefe o cabeza del grupo.

Si existiese un sistema de “relaciones igualitarias”, es decir, sin que haya una voluntad que
prevalezca por encima de las demas, el derecho de admisioén y de exclusion lo tienen en forma
indistinta cada uno de ellos. En caso de controversia o discrepancias de los iguales, prevalecera
el derecho de quien prohibe el ingreso basado en la maxima romana “el que prohibe es de mejor
derecho”.

Es menester mencionar que el domicilio, para configurar el delito, debe ser ajeno, pero no en
materia de propiedad, sino de titularidad de voluntad de exclusién, lo que quiere decir que el
sujeto activo podria, en su caso, ser el duefio registral del inmueble y aun asi no tener posibilidad
legal de ingresar si el morador se negare, por ejemplo, el duefio del hotel que invade la habitacion

de uno de los huéspedes.

“1Aqui esta Johnny!”

El delito en desarrollo es de caracter doloso, aceptando tanto dolo directo como eventual.
Este, se materializa al adentrarse en el domicilio sabiendo que es en contra de la voluntad de
quien detenta el derecho de exclusién.

Con respecto al encabezado, este hace referencia a la emblematica escena del largometraje
“El Resplandor”®, donde Jack Nicholson interpreta a Jack Torrance, un padre de familia violento,
que debe mudarse a un hotel con su familia para oficiar de vigilante durante el invierno. Apenas
llegan, son recibidos por Dick (Scatman Crothers), quien les hace un tour por las instalaciones y
advierte que el anterior cuidador se volvio loco, asesiné a su familia y luego se suicidé. Ademas,
les prohibe entrar en la habitacién 237.

Hacia el final de la pelicula, luego de muchos sucesos sobrenaturales, a Jack se le aparece
el fantasma del anterior vigilante, llamado Lloyd (Joe Turkel), quien motiva a nuestro personaje
a “corregir” a su mujer e hijo, como lo hizo él. En ese momento, Jack encuentra a Wendy (Shelley
Duvall), su esposa, y la amenaza hasta que ella lo deja inconsciente con un bate de béisbol, para
luego encerrarlo en el almacén del hotel. Al despertar, Jack, pide disculpas y otra oportunidad a
Lloyd, que se la concede y lo ayuda a escapar.

Encerrados en su habitacién del hotel, Danny y su madre descansan, cuando de repente el

nifio se levanta y escribe “asesinato” en una pared, su madre despierta y rapidamente abraza al

80 E| Resplandor, Stanley Kubrick, 1980.
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nifio, conteniéndolo. Seguido a esto, Jack, totalmente poseido por el fantasma®' -con lo que en-
tendemos que ya no es Jack, sino Lloyd-, rompe con un hacha la puerta de entrada del departa-
mento, para luego ingresar en él -configurando el delito tipificado-. Wendy se mete en el bafio
con su hijo, a quien logra sacar por la ventana, pero es demasiado pequefia para que ella escape,
por lo que se encierra en el mismo. Jack se acerca a la puerta y comienza a arremeter contra la
misma con el hacha, haciendo un agujero, para luego introducir su rostro a través de esta y asi

decir la iconica frase del titulo en desarrollo.

“Yo sblo puedo mostrarte la puerta, tu tienes que atravesarla”

A fines de los anos noventa, fueron las hermanas Wachowski, inspiradas por el cine oriental,
las que llevarona a cabo la obra titulada Matrix®2, convirtiéndose en un antes y un después en la
historia del cine -ademas de por su influencia en la cultura popular-, por sus técnicas de grabacion
innovadoras.

La frase que le pone titulo a esta seccién la afirma Morfeo (Laurence Fishburne) a Neo (Keanu
Reeves) mientras lo entrena para acabar con el dominio de las maquinas, las que controlan a la
humanidad en el futuro distépico en el que esta ambientado el filme.

En este caso, hace referencia a que, estamos en presencia de un delito material e instanta-
neo, es decir que tiene un resultado determinado y se vera perfeccionado en el momento que el
autor se haya introducido por completo en el recinto ajeno. La infraccion no se consumara, si
sélo se ingresara una parte del cuerpo o se irrumpiere con objetos materiales, y ain menos si se
observare desde fuera.

Asi, en una de las peliculas navidefias mas taquilleras de la historia, Mi Pobre Angelito®?,
donde un duo de ladrones, Harry (Joe Pesci) y Marv (Daniel Stern), descubren que Kevin
(Macaulay Culkin) se encuentra solo en su casa debido a que sus padres olvidaron llevarlo en
un viaje familiar. La escena que nos interesa comienza con el dueto en una camioneta, fuera de
la vivienda, cuando Harry le indica a Marv que vaya a investigar. El segundo obedece y se aden-
tra en el jardin detras de la casa -configurando ya el delito-, llega a la puerta, pero no puede
abrirla, por lo que mete su pie a través de la entrada del perro, ubicada en la base de la puerta,
perdiendo el zapato y luego recuperandolo al introducir su mano por la misma abertura.

En el ejemplo anterior, si, por el contrario, y siendo un caso hipotético, Marv llegara frente
a la puerta, pero esta fuese la principal -es decir que no se hubieran transgredido las depen-

dencias- y se ejecutara la misma conducta a través de la entrada del perro, no estariamos

81 En realidad, simplemente se vuelve loco por las visiones, pero por motivos didacticos diremos que esta poseido por el
fantasma, con lo cual, aunque sea su cuerpo, ya no sera Jack, sino Lloyd en el cuerpo de Jack, quien comete el delito.

82 Matrix, Hermanas Wachowski, 1999.

83 Mi Pobre Angelito, Chris Columbus, 1990.

FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES | UNLP 64



PROPIEDAD Y LIBERTAD — GABRIEL VITALE (COORDINADOR)

ante una violacion de domicilio por la falta de cumplimiento de los requisitos mencionados
en el parrafo precedente.

En el caso de que el proceso delictivo comience, pero el sujeto se vea detenido por razones
ajenas a su propia voluntad, se configurara la tentativa. Por otro lado, en caso de desconocer
que quien le permite el ingreso obra en contra de la voluntad del titular, no se configurara el tipo
penal, ya que el ingresante no tiene por qué suponer que existe esta contradiccion. El ejemplo
tipico de lo expuesto es el caso del amigo del titular que ignora que el segundo se ha disgustado
con él y le ha prohibido la entrada. Por lo tanto, entendemos que el error vencible como el de tipo

invencible® producen la atipicidad de la conducta.

“Louis, creo que éste es el inicio de una hermosa amistad”

Como ultimo elemento destacamos que el tipo penal en comentario es de caracter subsidiario.
Esta propiedad requiere ciertas aclaraciones, pero antes de realizarlas, me permito comentarles
que este ultimo titulo pertenece a Casablanca®, una pelicula ambientada en la localidad homo-
nima, ubicada en Marruecos, perteneciente al régimen titere de Vichy, que se desarrolla durante
los primeros afios de la segunda guerra mundial. Si bien es una gran historia sobre la dicotomia
entre el amor y el deber, lo que resaltamos es el final de este clasico, cuando Rick (Humphrey
Bogart), luego de ser ayudado a no ser arrestado por el Capitan Renault (Claude Rains), da cierre
al emblematico largometraje expresado en el epigrafe.

La historia en si misma, no tiene relacion directa con la subsidiariedad, mas creo que es de utilidad
la frase en concreto como una forma de entenderla como una “relacion amistad” entre tipos penales,
siendo que, en cierto sentido, y como explicaremos a continuacién, dependiendo del caso concreto,
los tipos penales se ven apoyados por otros para comprender la totalidad de la conducta®®.

En cuanto al desarrollo técnico, es de coincidencia mayoritaria el requisito de que el delito
“mas severamente penado” incluya como parte integrante de su tipicidad la violaciéon de domicilio,
por ejemplo, un hurto con ganzua o, en igual sentido, que el hecho conforme el corpus del delito
mas grave, como puede ser la permanencia en un domicilio configurando coacciones o usurpa-
cion. En estos casos no sera aplicada la violacion de domicilio, ya que, de lo contrario se veria
vulnerado el principio non bis in idem?®”.

Puede darse el caso de que la persona ingrese al domicilio con el fin de desarrollar otro delito,

si este se desistiere por motu proprio, de todas formas, se aplicara este articulo.

84 Error vencible comprende el error que hubiera podido evitarse si el acusado hubiera aplicado total diligencia, mientras
que en invencible, ni con esa total diligencia podria haberse evitado.

8 Casablanca, Michael Curtiz, 1942.
8 Ademas, hace al buen desarrollo que el titulo final sea a la vez la Ultima frase de una pelicula.

87 Nadie podra ser procesado ni sancionado mas de una vez por un mismo hecho, siempre que se trate del mismo sujeto
y fundamento.
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Por otro lado, en los casos donde el delito sea mas severamente penado, pero en su comple-
jidad no comprenda la violaciéon de domicilio, estaremos ante un concurso de delitos, ya que la
figura no tiene la capacidad de absorber el tipo en desarrollo. Arribamos al mismo resultado en
el caso de que el delito no esté previsto con pena mayor, por ejemplo, en la combinacién mas
frecuente, que es violacion de domicilio y el hurto, siempre y cuando la accién no se comprenda
dentro de los agravantes del segundo, estaremos nuevamente ante la solucion descrita.

Con lo dicho, finaliza este capitulo, no sin antes dejar en claro que, toda gran pelicula, tiene

una secuela.

Art. 150 Cod. Penal

No puede tenerse por acreditado el delito de violacion de domicilio, si el inmueble al que se
ingreso se hallaba desocupado, 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. (CNACyC, 1993, sala 01, c. 43.027 - SELSER, Simoén)

En el delito de violacién de domicilio, para considerar tipica la conducta, el sujeto activo debe
tener conocimiento no sélo de que se trata de una "morada o casa de negocio ajena”, sino tam-
bién que se ingresa "contra la voluntad expresa o presunta de quien tenga derecho de excluirlo”.
(CNACyC, 2002, sala 04, SIANCHA, Claudio A.s)

Teniendo en cuenta el bien juridico protegido conforme el art. 150, C.P., y toda vez que la
imputacion esgrimida consiste en haber ingresado a un ambito que no es privado, ya que siendo
un albergue transitorio es de libre acceso al publico, no se configuran los elementos que requiere
la norma citada. (CNACyC, 2001, sala 06, GUIDOBONO, Hugo F.)
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CAPITULO 8
Allanamiento ilegal

Felipe Mas Arrouzet

El art. 151 del Cédigo Penal establece lo siguiente “Se impondra la misma pena e inha-
bilitacion especial de seis meses a dos afos, al funcionario publico o agente de la autori-
dad que allanare un domicilio sin las formalidades prescriptas por la ley o fuera de los
casos que ella determina”.

Antes de comenzar, e intuyendo que si estan en el presente es debido a que finalizaron
con el articulo anterior, quiero dejar en claro dos cuestiones que suceden en la redaccion de
este tipo penal.

Como primer punto, observamos que la pena comprendida aqui es una réplica exacta de su
compafiero de capitulo®. Esto es un claro sinsentido si tenemos en consideracion que, en el
allanamiento ilegal, no sélo comprendemos la transgresién de la libertad de autodeterminacion,
sino que también se ve lesionada la administracion publica, mediante la defraudaciéon de las
expectativas de que los funcionarios cumplen legal y correctamente con sus cargos. La ponde-
racion de la vulneracion se desdibuja, ignorando que en este caso no sélo existe el deber general
negativo de no dafiar a otros -neminem laede-, sino también el deber positivo reflejado en el
cuidado y proteccion de los bienes juridicos.

En segundo lugar, haciendo eco de lo analizado en el pasado, el verbo tipico “allanar” fun-
ciona como sinénimo de “entrar”, lo que nos obliga a replicar la critica sobre la reducida aplicacién
que detenta esta tipificacion con respecto a las posibilidades que existen en la actualidad. Es
decir, no se comprende, por ejemplo, la posibilidad de realizar actos desde el exterior de la pro-
piedad, como tampoco la utilizaciéon de medios tecnoldgicos, para causar un dafo al bien juridico
protegido. Las mencionadas conductas no configuraran, debido al limitado espectro de accién

del tipo -in malam partem-, el delito.

88 Titulo V, Capitulo Il del Codigo Penal de la Nacion.
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“Técala de nuevo, Sam”

Como se vera repetidas veces en el transcurso de este desarrollo, daremos inicio ha-
ciendo referencia al anterior capitulo -Violacién de domicilio-, ya que ambos comparten va-
rias caracteristicas.

El previo, finaliza con una iconica frase de Casablanca®®, por lo que considero que, buscando
un desarrollo armédnico y conjunto -aunque manteniendo la autonomia de cada uno-, lo mejor es
comenzar aqui con otra cita del mismo filme®°.

Me permitiré, por Unica vez en estos dos articulos, titular una frase que no existe realmente.
La frase original es “Técala una vez, Sam®' ”, dicha por llsa Lund (Ingrid Bergman) al pianista,
Sam (Dooley Wilson), ya que esta es la cancién que solia escuchar con su antiguo amor

Es entonces que, con motivo del nuevo inicio, pero en relaciéon con el anterior escrito, el epi-
grafe seleccionado parece el indicado para simbolizar la idea de que, una vez mas, recorreremos
el mundo de la libertad en el domicilio.

Una vez aclarado esto, identificamos el bien juridico tutelado como la libertad de autodeter-
minacion del ser humano, con la salvedad de que, en este caso, el sujeto activo goza de una
caracteristica distintiva que obliga al ordenamiento juridico a desarrollar un tipo penal especial
para el caso concreto. Como resultado de esta particularidad, encontramos que no sélo se ve
transgredido el mencionado, sino que se vuelve un tipo complejo, agregando la afectacion a la
administracion publica.

Esta proteccion no sélo la contiene el articulo 18 de la Constitucién -como se menciond en el
desarrollo del Articulo 150-, sino también en pactos y convenciones de gran impacto internacional
como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la cual dicta en su articulo 11.2 “Na-
die puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia,
en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion’.

También mencionan esta proteccion, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en su
articulo 12 o la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en el articulo IX,

el Pacto de San José de Costa Rica, art. 11, entre tantos otros.

89 Casablanca, Michael Curtiz, 1942.

% Ademas, empezar el articulo con la misma pelicula que termina el anterior, justifica lo que haremos en el final del
presente.

91 La razon de este cambio, lejos de ser una decision propia, es una consecuencia de que a través de los afios la frase
original se ha tergiversado en la cultura popular, resultando en que, en la actualidad, la titulada sea la habitualmente
asociada a la escena.
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"iNo intenten nadal! jEs la policia!™

Creo obligatorio que, el primer titulo correspondiente a los ingredientes particulares de este
tipo penal, debe ser una frase que sea habitualmente invocada, en el cine, por los funcionarios
en situaciones de crimen. Por lo dicho, presento este titulo, extraido de la primera pelicula de
RoboCop?. El personaje principal, de homénimo nombre, es un androide que tiene la mision de
servir a la policia con el objetivo de atrapar criminales en un futuro distopico, donde el delito esta
descontrolado en la ciudad de Detroit, Estados Unidos.

Mas alla de la razon mencionada, también existe otra que veo ain mas importante. En el
siguiente parrafo se explicitara qué conductas son comprendidas por el tipo penal, siendo me-
nester dejar en claro la posicion en contra de que, se avanza tecnolégicamente en los medios
con los que cuenta el poder policial para reprimir a las personas, sin embargo, el abuso de estos
no se ve comprendido en los delitos que estos funcionarios policiales podrian llevar a cabo, lo
que parece, cuanto menos, una incoherencia siendo que, en teoria, se deberia ponderar positi-
vamente los derechos de los ciudadanos sobre los medios de limitacion de los mismos.

Es notable entonces, como se destaco al principio del capitulo, la desactualizacién de los
requisitos para incurrir en este ilicito. La accion tipica comprende, Unicamente, entrar al domicilio
-sin cumplir con las formalidades prescritas por la ley y en contra de la voluntad-, dejando de lado
todas las posibilidades que existen en el presente para obtener los mismos resultados sin expo-
nerse al plano fisico, es decir, que imperando el principio de legalidad®?, los medios tecnoldgicos,
a distancia o de cualquier otra naturaleza similar, no estdn comprendidos en este delito.

Es de interés también mencionar que, adn con una legislacion que se esfuerza por consagrar
la proteccion a la intimidad, este tipo penal no comprendera otro lugar que no sea el domicilio,
por lo que quedaran fuera de esta esfera de proteccién importantes espacios como puede ser el
automovil o los bolsos, maletines, etc. En relacién a la tecnologia, tampoco estan comprendidos
los archivos informaticos.

Algunos autores mantienen la opinién de que, aunque lo antedicho es cierto, como la legisla-
cion busca proteger la intimidad de toda injerencia estatal arbitraria y, al no existir una forma en
la que la autoridad publica pueda ingresar en esas esferas privadas, esta no estara habilitada a
hacerlo, o al menos, debera justificar la razén de llevarlo a cabo. Por cuanto, en rigor de verdad,
al contrario de los particulares, para quienes todo lo que no esta prohibido esta permitido, en el

caso del funcionario publico, solo podra llevar a cabo facultades expresamente otorgadas.

92 RoboCop, Paul Verhoeven, 1987.

9 Principio juridico conforme al cual todo ejercicio de un poder publico debe realizarse acorde a la ley vigente y no a la
voluntad o arbitrio de particulares.
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“Los modales hacen al hombre”%

Acabamos de mencionar, de manera casi desapercibida, que el requisito indispensable para
que la irrupcion sea ilegal —siempre y cuando no exista orden—, es que debe ser en contra de la
voluntad del titular del derecho de admisiéon. En consecuencia, de haber autorizaciéon por parte
del mismo, resultara atipica la accion. Es asi que el titulo busca reflejar esto, siendo Harry Hart
(Colin Firth) quien lo materializa por primera vez en la pelicula Kingsman®. Los modales son
concebidos como la conducta correcta y educada que exterioriza respeto hacia otra persona,
caracteristica necesaria también para entrar en un domicilio con motivo de registro, mas aun
cuando no se cuenta con orden judicial.

Como se explicara posteriormente, es imprescindible, salvo excepciones, que se cuente
con una orden de allanamiento debidamente confeccionada y emitida por un juez compe-
tente. Si esta no existiese, la Unica forma de acceder al inmueble sin quebrantar el ordena-
miento juridico seréa el consentimiento del titular del derecho mencionado en el parrafo previo.
Este asentimiento debe ser prestado por la persona que, en su caso, pueda verse perjudi-
cada por el resultado del registro.

Ademas, la conformidad tiene aparejada que debe ser libremente otorgada, sin que haya
mediado engafio, presion, fuerza, violencia, intimidacion o cualquier otra forma de transgredir
la voluntad. Asimismo, se debe poner en conocimiento del habitante la posibilidad de negarse
al registro.

Por ultimo, pero no menos importante, es de comun acuerdo que la aquiescencia nunca
se presume, como tampoco sera suficiente el silencio o la falta de reparos. Sera entonces
indispensable que la misma sea expresa, escrita y anterior a la entrada de los representantes
de la autoridad publica, de manera que no haya posibilidad de sospecha sobre la plena li-
bertad de la decision.

Un claro ejemplo de cémo NO realizar un allanamiento es Darth Vader (David Prowse) -né-
mesis principal en la segunda mitad de la saga Star Wars®-, en su primera aparicion en el cine.

Quiero suponer que, en la actualidad, no existe persona en el mundo que desconozca a este
villano. Ahora bien, como breve repaso, contextualizaremos la escena.

Luego de la introduccion mas famosa de la historia del cine®” -que a la vez es el titulo que da
inicio al desarrollo del articulo 150-, se nos presenta un texto ascendente, donde se sintetiza la

situacion sociopolitica de la Galaxia®.

9 Kingsman: el servicio secreto, Matthew Vaughn, 2014.

% Mas alla de ser un gancho para el lector.

% Star Wars: Episodio IV - una nueva esperanza, George Lucas, 1977.
97 Ver el primer titulo de “violacion de domicilio”.

9% Si tuvieron la oportunidad de leer el capitulo anterior veran que aqui cumplo la promesa de las primeras paginas donde
les comenté que pospondriamos la exploracién de la galaxia, pero no la dejaremos de lado.
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Son tiempos de guerra civil. Las naves rebeldes acaban de hacerse con su primera victoria
contra el Imperio Galactico, lograron interceptar los planos secretos del arma mas poderosa del
Imperio, la Estrella de la Muerte, una estacién espacial con suficiente potencia como para destruir
planetas. La lider del escuadron rebelde es la Princesa Leia (Carrie Fisher), quien se dirige ve-
lozmente a casa en su nave, con el objetivo de restaurar la libertad en la Galaxia.

La primera imagen que sintonizamos es la pequefia nave®, en donde se encuentra la prin-
cesa, siendo perseguida fervientemente por el Destructor Estelar —una gigantesca nave del im-
perio— justo detras de nuestros héroes.

Lo que a nosotros nos interesa es el momento en uno de los pasillos de la primera nave,
donde los soldados rebeldes apuntan hacia la puerta de entrada, temerosos. Se produce un
momentaneo silencio para que, inmediatamente después, la puerta explote y comiencen a entrar
los clones —fuerza militar del Imperio— reduciendo a los sublevados y dando ingreso libre a su
lider, Darth Vader. Este personaje, con su imponente traje negro, toma por el cuello a un coman-
dante rebelde, separandolo del suelo, mientras le exige que le indique dénde se encuentran los
planos que interceptaron. Ante la negativa del soldado, Vader lo asesina para, inmediatamente
después, ordenarles a sus tropas que registren todo el lugar.

Reconocemos entonces, a simple vista, que el Escuadrén Imperial, haciendo uso de la
violencia, se impone sobre los habitantes de la nave rebelde para registrarla y asi hacerse

con los planos.

"Voy a hacerle una oferta que no podra rechazar"

Deteniéndonos en la misma materia —penal—, pero en diferente cédigo —de fondo a forma, de
sustancial a procesal—, entendemos que el allanamiento de domicilio, siempre que se cumplan
las condiciones establecidas normativamente, es una medida de investigacion valida, que debe
estar comprendida en el marco de un proceso penal y que tendra por objeto la realizacion de una
requisa con la finalidad de encontrar objetos relacionados al presunto delito investigado o de
detener al imputado.

El epigrafe, referente a la aclamada pelicula El Padrino'®, donde Vito Corleone (Marlon
Brando) -lider de las cinco familias de la mafia de Nueva York-, recibe a Johnny Fontane (Al
Martino) -su protegido-, el que tiene un problema con la obtencion de un papel en una pelicula.
Vito, un hombre de mucho poder, luego de escuchar como Johnny se lamenta, le deja en claro
que él se encargara del director del filme, dando nacimiento a la frase titulada.

Una vez contextualizada la escena, entiendo que el titulo seleccionado es la perfecta eleccién

para simbolizar la situacion en la que se encuentra el titular del derecho de admisién ante la

% Pecando de nerd, les comento que esta es conocida como “Tantive 1V”.

190 E| Padrino, Francis Ford Coppola, 1972.
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presentacion de una orden, siendo que no podra rechazar la misma si esta cumple con los re-
quisitos legales.

Luego de destacar en el anterior titulo el modus operandi de Dath Vader, como el que, pro-
bablemente, sea el ejemplo méas distante a un allanamiento legal y, antes de continuar con el
desarrollo del tipo penal, es menester mencionar el destacado obrar de Clarice Starling (Jodie
Foster), una joven estudiante y agente del FBI, encargada de entrevistar a Hannibal Lecter (Ant-
hony Hopkins), un asesino en serie de gran intelecto, con el objetivo de que este complete un
formulario para informarlos sobre Buffalo Bill (Ted Levine), un psicopata que ha secuestrado y
asesinado a varias mujeres.

Utilizaremos entonces, una de las ultimas partes del filme, cuando la detective descubre que
Bill conocia personalmente a la primera de sus victimas, Federika Bimmel, por lo que acude a la
casa de la joven asesinada para investigar. Al llegar, se encuentra con Mr. Bimmel (Harry Nort-
hup) -el padre-, y le comenta “Soy Clarice Starling, del FBI”, mostrando su placa y consultandole
si existia la posibilidad de entrar para hablar con él y revisar la vieja habitacion de la joven. Mr.
Bimmel accede sin problemas y se lleva a cabo el allanamiento descubriendo pruebas de tras-

cendental para el caso. "’

"Un gran poder conlleva una gran responsabilidad”

Agradecemos al Tio Ben (Cliff Robertson) por dejarnos esta ensefianza, tanto a nosotros
como a Peter Parker (Tobey Maguire) —su sobrino—, antes de morir. Siendo que este sera el valor
moral que seguira Peter durante todo el largometraje, tanto en su vida de estudiante, como tam-
bién siendo Spider-Man1%2, el héroe de Nueva York.

Al igual que el ultimo, y en coincidencia con lo dispuesto por la Corte Suprema de Justicia
Nacional, los jueces, por su calidad de custodios de las garantias ciudadanas —su gran poder—,
son los Unicos que pueden expedir érdenes de allanamiento, por lo que también detentan una
gran responsabilidad.

El cédigo de forma impone que la orden, para ser valida, debe encontrarse fundada con un
desarrollo de las razones especificas que habilitan a llevar a cabo esta medida. Ademas, debe
notificarse fehacientemente al posible perjudicado el dia, la hora, el domicilio, el nombre del fun-
cionario y los objetos o bienes que se buscan y podrian llegar a ser secuestrados o, en su caso,
el nombre de la persona a detener. En caso de ausencia del eventual afectado, un encargado o
cualquier mayor de edad cohabitante podran recibir la notificacion.

El horario de ejecucion sera, salvo excepciones, durante el dia, es decir, luego del amanecer

y previo a que se ponga el sol. Esto debido a que, durante este proceso, se intentara vulnerar en

191 E| silencio de los inocentes, Jonathan Demme, 1991.

102 Spider-man, Sam Raimi, 2002.
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la menor medida posible la privacidad'®. Sélo estara permitido el proceso en la nocturnidad si
esta fuese consentida por el titular del derecho de admision, se presentara un caso de gravedad
y urgencia o peligrare el orden publico.

El codigo de forma comprende en su articulado una habilitacion expresa, es decir la orden vy,
de no existir la misma, una implicita, nos referimos al consentimiento. Pero existen, ademas de
estas, tres causas de justificacion que, por situaciones de urgencia, permiten efectuar el proceso
sin los requerimientos mencionados.

Estos escenarios son, en la Provincia de Buenos Aires, segun el CPPBA' y de manera
taxativa'%5:

ARTICULO 222.- Allanamiento sin orden. - No obstante lo dispuesto en los articulos anterio-
res, la Policia podra proceder al allanamiento de morada sin previa orden judicial cuando:

1.- Se denunciare que alguna persona ha sido vista mientras se introducia en una casa o
local, con indicios manifiestos de cometer un delito.

2.- Se introduzca en una casa o local algun imputado de delito a quien se persigue para su
aprehension.

3.- Voces provenientes de una casa o local advirtieren que alli se estéa cometiendo un delito
o pidieren socorro.

Como requisito, en estos casos, quien ejecute el allanamiento debera redactar un acta de-
jando constancia de los actos realizados y, ademas, debera ser fiscalizada por un testigo ajeno
a la institucion que lo realice.

Es Hartigan (Bruce Willis), en el cortometraje titulado Sin City'%, se nos presenta en su auto-
movil mientras como narrador nos contextualiza su situacion. Un policia con treinta afios de ser-
vicio -a quien hace poco tiempo se le detectd un problema cardiaco-, desarrollando su ultimo
trabajo, encontrar a una nifia de once afios secuestrada por Roarck Junior (Nick Stahl).

Llega al muelle, donde sabe que el criminal tiene a la victima. Encuentra ahi a su compariero,
Bob (Michael Madsen), quien intenta convencerlo de no entrar. Hartigan hace caso omiso, lo
noquea y continua hacia el bunker donde Roark Jr. planea abusar de la menor de edad.

Con total determinacion y a pesar de sus recurrentes problemas cardiacos, logra reducir a los
guardias que se encontraban en el exterior. Llega a la entrada, prepara su arma y entra destro-
zando la puerta con el objetivo de detenerlo.

Como se ha explicado, en este caso un policia esta allanando la propiedad de un individuo —
sin orden y contra su voluntad—, mas la situacién objetiva del delito en curso por parte del titular
del derecho de admision, y por imperio de lo articulado en el cédigo de forma, este allanamiento

es totalmente legal.

193 Se considera que durante la noche la vulneracion se ve intensificada.
104 Codigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires

105 Existe una excepcion mas comprendida en el articulo 12 inciso b de la ley 20.680, la misma le permite el ingreso e
inspeccion a funcionarios encargados, en horas y dias habiles, a locales comerciales, industriales y establecimientos.

1% Sin City, Robert Rodriguez, Frank Miller, Quentin Tarantino, 2005.
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“sInsignias? No tenemos. No necesitamos insignias.

No tenemos que mostrarle ninguna insignia apestosa”

La frase pertenece a Gold Hat (Alfonso Bedoya), un bandido de México y villano en la pelicula
El Tesoro de Sierra Madre'%?, quién persigue a los protagonistas para robarles su oro.

Aunque el filme no sea tan popular, la expresion resaltada es considerada una de las mas
famosas del cine. Nosotros, lejos de referirnos a bandidos, la tomaremos como la representacion
de los funcionarios publicos que tienen como objetivo contradecir los requerimientos impuestos
por la ley.

Entendemos que esta medida vulnera la libertad de la persona sometida a la misma, por lo
que exige que exista, como minimo, una presuncion penal concreta, durante la investigacion de
un hecho punible, con un cierto grado de conocimiento sobre él y la necesidad de la medida para
impedir su resultado, o para asegurar elementos de prueba sobre la infraccion o del actor. Esto
se refleja en el articulo 219 del CPPBA.

En base a lo previo, existe la posibilidad de que se practiquen registros de forma dolosa, es
decir, sin justificacion suficiente para inferir que existen elementos o personas relacionadas con
la investigacion penal, o por razones ilegitimas como el odio o la venganza.

Es asi que, durante la tarde, en el transcurso de la Segunda Guerra Mundial'%, una familia
lava su ropa en una tranquila granja de Francia, mientras Perrier LaPadite (Denis Ménochet)
corta madera con su hacha. En la lejania, aproximandose, tres vehiculos militares alertan a Julie
LaPadite (Tina Rodriguez) -su hija-, que le da aviso inmediato, a lo que este ordena que toda la
familia entre en la casa y cierre la puerta. Arriban y mientras Perrier lava su cara, un Coronel de
la SS'%°, Hans Landa (Christoph Waltz), se acerca preguntando si esa propiedad le pertenece, a
lo que el oriundo afirma. Ambos se presentan, LaPadite se encuentra tenso, serio, casi inmovil,
mientras el coronel se muestra sonriente, cémodo, con la luz del sol sobre su rostro. De inmediato
el militar exclamo: “esperaba que me invite a pasar a su casa para poder hablar’, a lo cual el
granjero accedié de inmediato, dejandolo entrar y presentando a su familia. El objetivo del visi-
tante es, como descubriremos posteriormente en la charla entre estos dos personajes, y por
mandamiento del Flhrer, dar caza a los judios que aun habitan en Francia.

Con la revelacion del final deducimos que no se trata de una simple visita y, aunque
durante toda la secuencia relatada, hasta el ingreso en el hogar, no hay indicios de violencia
o intimidacion explicitos, es menester contextualizar la situacion que esa familia vivencia en
el momento que se presenta en su morada un grupo de militares armados. Es claro que el

consentimiento de la admisién no esta expresado libremente, ya que la SS es conocida como

197 E| tesoro de Sierra Madre', John Huston, 1948.
198 En 1941 para ser exactos.

199 Schutzstaffel. Fue un escuadron paramilitar durante el regimen nazi.
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un grupo militar perteneciente al régimen nazi, es decir que no habia, en esta situacion,

posibilidad de negarse a su ingreso.

“La diferencia entre un villano y un supervillano es jla presen-

tacion!”

La particularidad en este tipo penal, que hace a su singularidad, es el abuso de competencias
que realiza el funcionario publico como autor del hecho. La comprension conceptual de este se
encuentra en el articulo 77 parrafo 4° del Cédigo Penal.

ARTICULO 77.- Para la inteligencia del texto de este cédigo se tendrén presente las siguien-
tes reglas:

Por los términos “funcionario publico” y “empleado publico”, usados en este codigo, se de-
signa a todo el que participa accidental o permanentemente del ejercicio de funciones publicas
sea por eleccion popular o por nombramiento de autoridad competente.

Es un delito especializado por la calidad del autor, este no se configurara si el mismo, aun
manteniendo el puesto tipificado, no lo utilizare como medio para ingresar al domicilio. Por el
contrario, si sucediese el hecho descrito, devendra en la aplicacién del articulo 150 ya que, la
sola condicion de funcionario del autor del hecho no transforma la violacién de domicilio en alla-
namiento ilegal.

Las caracteristicas del sujeto activo, como se explicd, son indispensables para que se vea
configurado este tipo y no el basico del articulo 150. Es este mismo argumento el que sustenta
la eleccion del epigrafe, extraido de la pelicula Megamente 10,

Una particular disyuntiva se presenta en el caso del juez que ordena un allanamiento ilegal a
sabiendas de ello. En principio, se encontraria comprendido en el articulo 248, referido al delito
de abuso de autoridad. En discordancia, se entiende que, por motivos de especialidad, corres-
ponde la aplicacion del allanamiento ilegal.

En relacion a lo dictado, existen dos posibilidades, en primer lugar, si un juez entregare la
orden, conociendo los funcionarios encargados su ilicitud, estaremos ante una participacion de
primer grado como cdémplice'"; de lo contrario sera considerado autor mediato, ya que se valid,

para delinquir, del error de los preventores.

110 Megamente, Tom McGrath, 2010. En realidad, esta frase se ha adaptado ya que pertenece a un didlogo entre dos
personajes. Su original se desarrolla cuando Megamente (Will Farrell) le pregunta a Hal Stewart “; Cual es la diferencia
entre un villano y un supervillano?” y ante la nula respuesta, continua exclamando “jLa presentacion!”

"1 Complice sera el que dolosamente y sin tener el dominio del hecho principal, preste al autor/es ayuda para la comisién
de un delito. Sera primario por la magnitud de la ayuda prestada.
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Gracias a las inagotables posibilidades que entrega el cine, comentaremos no una, sino dos
escenas del filme The Departed''?, para remarcar la importancia de utilizar como medio las fa-
cultades publicas.

La pelicula en cuestion relata la historia de dos personajes, uno es Billy Costigan (Leonardo
Dicaprio), un joven policia que tiene la dificil tarea de infiltrarse en la mafia, con una nueva iden-
tidad, para atrapar a su lider, Frank Costello (Jack Nicholson). El otro es Colin Sullivan (Matt
Damon), el hijo adoptivo del mafioso, encargado de la tarea inversa del primero, debe infiltrarse
en la policia para informar a su padre.

La primera escena que mencionaremos se presenta con un cuadro de Jesucristo, utilizado
por Billy para golpear en la cabeza a un ladrén de camiones blindados que trabaja para Costello.
Nos ubicamos en la sala del departamento de este ultimo, cuando por la conmocion del golpe
cae del sillén al piso. Costigan saca su arma y le apunta, interrogandolo sobre sus tratos con la
policia, a lo que el delincuente le pregunta si todo eso se debe a los tratos internos entre el FBI
y el lider mafioso. En ese momento, nuestro protagonista descubre que esta préximo a descubrir
informacioén importante por lo que reacciona cuestionandolo con elevada voz y, en su momento,
disparandole en la rodilla para que diga todo lo que sabe.

En este caso, si bien es un funcionario publico que ingresa a una morada, sin orden y contra
la voluntad del titular del derecho de admision, no esta haciendo uso o abuso de sus facultades
como tal, por lo que, en rigor de verdad, no configura el delito en comentario.

En segundo lugar, ya en los ultimos minutos del filme, con Costello asesinado, Billy ingresa
al Departamento de Policia para que sea devuelta su identidad y al fin culminar con su arduo
trabajo. Para su mala suerte, es recibido por Colin, el cual no estaba muy contento de por fin
conocer al infiltrado en la mafia de su padre. Costigan le explica la situacién -ya que todos los
que sabian de su misién en la mafia estaban muertos para ese momento-, y le revela la contra-
sefia de los documentos que contenian la informacién confidencial sobre la mision y su identidad.
Ante esto, Sullivan reacciona rapidamente y le pide que espere sentado mientras él buscaba en
otra habitacion los documentos. Una vez que logra ingresar a los datos, comienza a borrarlos'3,
mientras Billy, sospechando de la extrafia actitud del policia, se da a la fuga sin anoticiarlo.

En el ultimo caso desarrollado, el personaje de Matt Damon, aprovechandose de sus fa-
cultades, ingresa en la cuenta privada de la policia. Lo interesante de esta segunda escena,
es que, si bien cumple todos los requisitos para que exista el abuso de autoridad, debido al
principio de legalidad, este actuar no es comprendido por la conducta tipica caracteristica

del delito en desarrollo.

"2 The Departed, Martin Scorsese, 2006.

3 Esto, aunque no viene al caso, podria encuadrarse con mayor precision en el Articulo 153 bis del CPN.
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"Francamente, querida, eso no me importa"

El delito en desarrollo es, al igual que el anterior, un delito de caracter doloso, comprendiendo
tanto dolo directo como eventual. Entendemos entonces que el autor debe contar con conoci-
miento y voluntad para ejecutar la accion tipica. Es asi que, presentamos la frase de Lo que el
Viento Se Llevo™#, expresada por Rhett (Clark Gable) al despedirse de Scarlett (Vivien Leigh),
luego de que éste se haya cansado de buscar el amor de ella durante mas de una década.

En nuestro caso, la usaremos para expresar como el sujeto activo esta plenamente cons-
ciente de la accién que realizara, lo que significa que, no le importa respetar los requisitos legales.

Si este no fuera el caso, y se presentara un incumplimiento por un actuar distinto al mencio-

nado, resultard una simple nulidad.

"Que la fuerza te acompaine”

Una vez que ingrese el cuerpo completo del funcionario, se vera configurado el delito. Como
se explico, no existira ilicito si sélo ingresaren partes del cuerpo y, aun menos, si lo hiciese con
otros medios o tecnologias.

En igual sentido que la violacion de domicilio, si durante la ejecucién del mismo, por causas
ajenas a su voluntad, se lo detuviera, existira la tentativa.

Concluimos aqui con nuestro recorrido por el capitulo Il del Titulo V del Cédigo Penal Nacio-
nal. Y como no podia ser de otra manera, citamos una de las despedidas mas emblematicas del

cine, perteneciente a la saga de Star Wars'"®, para, por fin, encender las luces de la sala.

Art. 151 Cod. Penal

Que en la especie no se ha configurado ninguna de las excepciones previstas en el art. 189
del Cddigo de Procedimientos en Materia Penal, ni ha mediado consentimiento valido que per-
mitiera la intromisién del personal policial en el domicilio del procesado, dado que la prueba exa-
minada revela la falta de fundamentacion en ese punto de la sentencia del a quo. En efecto, aun
de haber autorizado éste el ingreso como se sefala en los testimonios del oficial subinspector
Verdini (fs. 1/2) y de Omar D. Antonelli (fs. 13) y en el acta de fs. 3/4; y hasta dejando de lado las
declaraciones vertidas en el plenario por Antonelli, Fiorentino y Mira (fs. 104, 112 y 115), el per-

miso que podria haber otorgado careceria de efectos por las circunstancias en que se presto, al

4 o que el viento se llevo, Victor Fleming, George Cukor, Sam Wood,1939.

5 Star Wars: Episodio IV - Una Nueva Esperanza, George Lucas, 1977.
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haber sido Fiorentino aprehendido e interrogado sorpresivamente por una comision de cuatro
hombres en momentos en que ingresaba con su novia en el hall del edificio donde habitaba,
quedando detenido. En tales condiciones, lo expresado por el a quo en el sentido de que debid
mediar al menos una resistencia verbal para que fuera oida por los testigos, resulta irrazonable
dada la situacion referida, a lo que se suma la inexperiencia del imputado en trances de ese tipo,
factor que puede presumirse en razén de su edad y de la falta de antecedentes judiciales. Por
otra parte, admitido como fue en la sentencia que los progenitores no autorizaron el allanamiento,
aparece carente de légica derivar la existencia de un supuesto consentimiento tacito por ausen-
cia de oposicién expresa al registro, cuando ya se habia consumado el ingreso de los extrafios
en la vivienda, maxime si se tiene en cuenta el modo como se desarrollaron los hechos segun
surge de los testimonios de fs. 104 y 115. Esperar una actitud de resistencia en ese caso impor-
taria reclamar una postura no exigible con arreglo a la conducta ordinaria de las personas. Lo
expuesto, y la falta de extremos de necesidad que impidieran proceder de acuerdo a la ley reca-
bando la pertinente orden judicial, lleva a concluir en la ilegitimidad del allanamiento. (CSJN,
Fiorentino, Diego Enrique s/ tenencia ilegitima de estupefacientes, 1984).

El Tribunal no comparte este razonamiento pues no existe en autos manifestacion alguna del
personal de prevencidn que senale expresamente la existencia de una actividad policial de in-
vestigacion previa a la detencién que hubiera llevado al hallazgo del rodado en cuestién. También
corresponde desestimar el argumento segun el cual no existiria relacion causal entre la detencidn
de Garbin (p) y los allanamientos ya que aquél nego en sede judicial (fs. 78 vta. del expte. A-
6324) haber manifestado espontaneamente a la policia que sus hijos tenian autos importados.
Dicha rectificacion tampoco seria iddnea para acreditar la existencia de un curso de prueba "in-
dependiente”; sélo indicaria que la policia carecia de motivos para requerir la orden de allana-
miento y que, en consecuencia, la decision del juez que ordend el allanamiento no se encontraba
fundada, en violacion al art. 403 del Cédigo de Procedimientos en Materia Penal. (CSJN, Daray,
Carlos Angel s/ presentacion., 1994).

La interrupcion del gobierno constitucional, como la designacion por las autoridades federales
de los gobernadores de Provincia -que detentan el caracter de interventores federales-, en ma-
nera alguna significa desnaturalizar nuestro régimen federal de forma tal que habilite el quebran-
tamiento de normas procesales que emanan de la Constitucion. (CNACyC, CATINARI, R. Y
OTRO s/ PRIVACION LIBERTAD CON ABUSO FUNCIONES - ALLANAMIENTO ILEGAL, sala
05, 1983)

Es nula el ACTA DE SECUESTRO labrada por las autoridades de prevencion en orden al
delito de tenencia de estupefacientes, si no se recabd la pertinente orden de ALLANAMIENTO y
no se han dado los requisitos exigidos por el art. 188 del C. P.C., en razén de no haberse confi-
gurado ninguna de las circunstancias de excepcion que contempla el art. 189.

Es insuficiente en el caso, la simple constancia asentada en el acta, de que el padre de la
menor acusada "no opuso reparos en la inspeccion”, habida cuenta que por las caracteristicas
de tiempo, modo y lugar, no puede interpretarse como un consentimiento expreso o tacito del

inc. 4to. del art. 400; descalificando también el procedimiento, la facilitacion del lugar por el padre
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de la incapaz, a quien se hizo participar en la produccion de una prueba notoriamente contraria,
todo lo cual afecta las garantias de la inviolabilidad del domicilio y de la defensa en juicio, como
asi también la proteccion del nucleo familiar (CNACyC, GOROSTIAGA, MAGDALENA. s/ ACTA
SECUESTRO. ALLANAMIENTO. ESTUPEFACIENTES. NULIDAD PROCESAL, sala 01, 1983).
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CAPITULO 9
Cine, correspondencia y datos secretos:
Un guion penal

Alfredo Masi Barrio

I. Proteccion de la correspondencia y comunicaciones

ARTICULO 153. - Sera reprimido con prisién de quince (15) dias a seis (6) meses el que
abriere o accediere indebidamente a una comunicacién electrénica, una carta, un pliego cerrado,
un despacho telegréfico, telefénico o de otra naturaleza, que no le esté dirigido; o se apoderare
indebidamente de una comunicacion electronica, una carta, un pliego, un despacho u otro papel
privado, aunque no esté cerrado; o indebidamente suprimiere o desviare de su destino una co-
rrespondencia o una comunicacion electronica que no le esté dirigida.

En la misma pena incurrira el que indebidamente interceptare o captare comunicaciones elec-
trénicas o telecomunicaciones provenientes de cualquier sistema de caracter privado o de ac-
ceso restringido.

La pena sera de prision de un (1) mes a un (1) afio, si el autor ademas comunicare a otro o
publicare el contenido de la carta, escrito, despacho o comunicacion electrénica.

Si el hecho lo cometiere un funcionario publico que abusare de sus funciones, sufrira, ademas,

inhabilitacion especial por el doble del tiempo de la condena.

Bien juridico

El articulo objeto de la presente se encuentra situado dentro del titulo “Delitos contra la Liber-
tad”. Asi, el bien juridico protegido sera la libertad; mas precisamente ha de definirse qué ambito
de la libertad es que se protege.

Se trata del derecho del individuo a elegir quién debe acceder o quiénes pueden acceder, leer
o disponer de los escritos mencionados en el tipo penal, siendo ellos comunicaciones electroni-
cas, cartas, pliegos cerrados, despachos telegraficos, telefénicos o de otra naturaleza.

Su fundamento radica en que ninguna persona distinta a la del destinatario tiene derecho a
acceder a estos, porque seria violatorio de la intimidad y de la esfera de reserva de la persona

afectada.
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La doctrina afirma que el bien juridico protegido es la intimidad. Por intimidad Ekmekdjian
(1993) entiende que “la facultad que tiene cada persona de disponer de una esfera, ambito pri-
vativo o reducto infranqueable de libertad individual, el cual no puede ser invadido por terceros,
ya sean particulares o el propio Estado, mediante cualquier tipo de intromisiones, las cuales pue-
den asumir diversos signos” (Pag. 567).

Este derecho, es reconocido por el art. 18 de la Constitucidon Nacional y por Pactos Interna-
cionales, tales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

De esta manera, el principal fundamento del tipo penal es la proteccion constitucional dada
por el articulo 18 al decir que “El domicilio es inviolable, como también la correspondencia epis-
tolar y los papeles privados; y una ley determinara en qué casos y con qué justificativos podra
procederse a su allanamiento y ocupaciéon.”, puniendo el Cédigo Penal aquellos que violen la

correspondencia en los casos no justificados por el ordenamiento juridico.

Tipo Objetivo

El tipo objetivo del articulo se conforma de varias acciones independientes las unas de las
otras, que configuran el tipo penal.

Las primeras de ellas no presentan dificultades siendo abrir o acceder, de manera tal que por
acceder Buompadre (2018) entiende “ingresar, introducirse, penetrar”y por abrir “descubrir o
hacer patente lo que esta cerrado u oculto” (pag. 285).

Atitulo ejemplificativo, en el caso de acceso indebido tenemos la pelicula “El Patriota”; en una
de las escenas, el protagonista Benjamin Martin asalta un convoy que llevaba pertenencias del
gobernador en el marco de la guerra de la independencia; alli, descubre pertenencias del general
de las fuerzas britanicas, entre ellas su correspondencia, las cuales abre luego para conocer las
estrategias del general y aquello que planea y piensa'"®.

Otra conducta tipica es la acciéon de apoderarse, la cual indubitablemente resulta en la
aprehension del objeto. La dificultad se encuentra en definir si resulta un hurto con objeto espe-
cifico, o si la aprehension va mas alla que los elementos y caracteristicas del hurto; en torno a
esto la doctrina esta dividida entre autores como Molinario y Aguirre Obarrio quienes arguyen lo
dicho en primer lugar; mientras que autores como Nufez argumentan lo contrario, dado que en
este caso la accion aparte de tratarse de un hurto con objeto especifico, puede incluir apodera-
miento por ardid o engafio y ademas también incluiria la retencion de la cosa, como en el caso

que presenta Mufioz Conde de un cartero que no entrega la carta y luego la abre.

16 E| Patriota es una pelicula bélica estadounidense del afio 20002 dirigida por Roland Emmerich, escrita por Robert
Rodat y protagonizada por Mel Gibson y Heath Ledger. Min. 1:09:00
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Respecto del apoderamiento indebido de correspondencia podemos mencionar la segunda
pelicula “Harry Potter y La Camara Secreta” perteneciente a la saga “Harry Potter”!"”.

En ella, Dobby, se apodera de las cartas enviadas a Harry (destinatario), por sus amigos
Ron y Hermione (remitentes) con la clara finalidad de que no lleguen a su destino. Sin per-
juicio de que las mismas no fueron abiertas por este tercero ajeno, igualmente la intimidad
de Harry se ve violada, quedando tipificado con el accionar de Dobby el apoderamiento in-
debido de correspondencia’®.

Si bien la conducta es tipica, en este delito no seria imputable al autor, Dobby, quien efectua
esta accion con la ultrafinalidad de que el famoso mago no vuelva a Hogwarts, lugar peligroso y
hasta mortal para Harry en ese momento. El plan de Dobby era hacer creer a Harry que sus
amigos ya no lo querian para asi evitar su vuelta a Hogwarts. De esta manera, Dobby viol6 la
intimidad de Harry para salvaguardar un bien juridico mayor, la vida de Harry. Bajo este andlisis,
la conducta de Dobby puede ser tipica pero no antijuridica por obrar el estado de necesidad
como causal de justificacion®.

La tercera conducta tipificada es la supresion o desvio indebido de la correspondencia o co-
municacion. Supresion significa destruir o quitar definitivamente de su curso y desvio implica
cambiar el curso original de la misma. Vale aclarar que, a diferencia de las otras acciones, no
importa que la correspondencia esté abierta o cerrada, o que contenga o no secretos, sino que
lo importante es que la misma se encuentre en curso. No configurara la conducta aquel que
utilice un software para eliminar correos indeseados (spam) y este mismo borre una comunica-
cion electronica en este sitio, ya que no se configuraria el dolo en el supuesto.

La supresion se ve representada nuevamente en la saga “Harry Potter”; se trata de la escena
donde Bernon, el tio de Harry Potter, quema o suprime -como dice especificamente el tipo penal-
, en la chimenea de su casa, las cartas enviadas a Harry por Hogwarts, las cuales quedan des-
truidas frente a sus ojos para que nunca llegue el contenido a su destinatario'?°.

La ultima accion es la de “interceptar o captar indebidamente las comunicaciones electronicas
o telecomunicaciones”; refiere la misma a que el autor se apodere de las comunicaciones o tenga
conocimiento de ellas mediante cualquier medio tecnolégico, con la finalidad de conocer la tota-
lidad de comunicaciones recibidas de una persona o saber el contenido de las telecomunicacio-
nes que se estan efectuando -tales como llamadas, video llamadas y mensajes escritos-.

Lo que diferencia la intercepcién de las otras figuras es que el sujeto activo se apodera de la
comunicacién antes de que siquiera lleguen a la esfera de conocimiento del destinatario, pu-

diendo en principio saber mediante esta conducta que recibe y si se va mas alla, qué se recibe.

"7 La serie cinematografica de Harry Potter comprende ocho peliculas basadas en Harry Potter, una serie de siete no-
velas juveniles escritas por la autora britanica J. K. Rowling y protagonizadas por el mago ficticio del mismo nombre.

8 Harry Potter y La Camara Secreta, Min. 6:05
% Harry Potter y La Camara Secreta, Min. 4:50
20 Harry Potter y La Piedra Filosofal, Min. 11:45
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En la pelicula “The Net’'?' encontramos esta figura tipica; durante toda la pelicula se
captan las llamadas telefénicas de Angela Bennet (interpretada por Sandra Bulock). En una
escena, Angela llama a la compafiia donde trabaja para hablar con su compafiero de trabajo
y ex jefe, Russ Melbourne -el cual fue asesinado-. Alli le comentan que el sefior Melbourne
no trabaja mas en la empresa y la comunican con una tal Angela Bennet -la cual habia robado
su identidad-. En ese momento, le pasan la llamada al nimero de la impostora, quien habia
hackeado la base de datos de la compafia y reemplazado el nimero original por el suyo,
para que si alguien la llamara hablase con la Angela Bennet falsa y no con la verdadera.
Configurando claramente el delito no sélo de desviacion de llamadas telefénicas, sino tam-
bién el delito de captacién de llamada, por haber sido escuchada en su totalidad por su
perseguidor y antagonista de la pelicula Jack Devlin'?,

Respecto de los otros elementos que conforman el tipo objetivo, es esencial describir la carta.
La doctrina rechaza la definicion que da de la Ley de Correos, que define como carta a todo
papel escrito, ordinariamente cerrado, cuyo contenido no se indique ni pueda conocerse. De
acuerdo a esta definicién, se incluirian cartas en blanco o sin contenido —razén por la cual la
mayoria de la doctrina rechaza esta definicion- diciendo que debe entenderse por carta a toda
comunicacién escrita entre dos personas.

Por pliego cerrado debe entenderse “las llamadas cartas plegadas, oficios o documentos de
cualquier naturaleza que, cerrados, se envien de una parte a otra”. Si estuviese abierto, no seria
delito abrirlo.

Despacho telegrafico comprende todo telegrama; y con respecto al despacho telefénico, au-
tores como Aguirre Obarrio, dicen que no tiene sentido y debe ser reemplazado por escuchar
una conversacion telefénica.

Por comunicacion electronica debe entenderse "una transmisién de sefiales mediante un c6-
digo comun al emisor a través de electrones en diversos medios, como el vacio, los gases, y los
semiconductores, sometidos a la accion de campos eléctricos y magnéticos. Es entonces una
comunicacion electrénica toda sefial de electrones entre emisor y receptor emitida en campos
eléctricos y magnéticos”'%3.

Cada conducta, debe necesariamente ser indebida para que se configure el tipo. Esto implica,
que las conductas se pueden ejecutar de manera debida, por lo que, el derecho de la inviolabili-
dad de la correspondencia consagrado por el articulo 18 de la Constitucion Nacional no es ab-
soluto y es pasible de ser limitado en razén del articulo 28 de la Carta Magna. Asi en el Cédigo
Procesal Penal de la Nacion se legisla del articulo 234 al 237 los casos en que un juez puede

violar este derecho.

2! La red en espafiol es una pelicula de suspenso del afio 1995 protagonizada por Sandra Bullock y dirigida por Irwin
Winkler

122 hitps://www.youtube.com/watch?v=6PEQcK6G_4M&list=PLZbXA4lyCtqr_4QnHePwJsm-LiM-3ZbD7&index=5

2 Lucero y Kohen, ob. cit., p. 68
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Ello se ve reflejado en la pelicula “Mi Abuela Es Un Peligro 2"'?* donde un agente del FBI,
infiltrado como nifiera accede a la oficina y capta una comunicacion electrénica —video llamada-
que tiene su supuesto empleador e investigado con otro sujeto'?®. Esta accién es efectuada en
el marco de una investigacion federal del gobierno estadounidense y permitida por el ordena-
miento juridico de este, por lo tanto, si bien configura la accion tipica no lo hace de manera

indebida ya que una norma faculta a este agente a efectuar la accion.

Tipo subjetivo

Se trata de un delito doloso donde el autor debe conocer el objeto y que las acciones efec-
tuadas sobre este son indebidas, teniendo como finalidad lesionar la intimidad del sujeto pasivo.
La doctrina en su gran mayoria solo admite el dolo directo.

Es destacable aclarar que el error de tipo sobre la persona destinataria excluye el tipo penal.

Agravantes

Se encuentran dos agravantes descriptas en el mismo articulo. La primera refiere a comunicar
o publicar el contenido de lo obtenido efectuando las conductas tipicas de los parrafos preceden-
tes. Por lo tanto, basta con que por la accion y dolo directo del autor llegue la informacién a una
sola persona distinta del sujeto activo, pero a través de él, o que se haga notoria para que cual-
quiera pueda acceder a ella para que se configure la agravante.

Esto mismo fue lo que pasoé en la primera pelicula mencionada —“El Patriota”- puesto que, al
encontrar y acceder a las cartas del convoy, Benjamin Martin comparte con sus compareros los
datos de ellas, expresando las estrategias que efectuaba el comandante del ejército britanico y
sus pensamientos acerca de la guerra.

El ultimo parrafo describe la segunda agravante, dada por el caracter del sujeto activo de los
delitos descriptos, esto es, se trata de un funcionario publico; el fundamento de esta agravante
radica en el facil acceso a la informacion que tienen sujetos de esta investidura y su deber de

secreto, de acuerdo a la ley del funcionario publico.

124 Es una pelicula comica estadounidense estrenada en el afio 2006 con la actuacién protagénica de Martin Lawrence y
la direccién de John Whitesell

25 Mi Abuela Es Un Peligro 2, Min. 31:49
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Il. Proteccion de datos de acceso restringido

ARTICULO 153 BIS. - Sera reprimido con prisién de quince (15) dias a seis (6) meses, si
no resultare un delito mas severamente penado, el que a sabiendas accediere por cualquier
medio, sin la debida autorizacién o excediendo la que posea, a un sistema o dato informatico
de acceso restringido.

La pena sera de un (1) mes a un (1) afio de prisién cuando el acceso fuese en perjuicio de un
sistema o dato informatico de un organismo publico estatal o de un proveedor de servicios publi-

cos o de servicios financieros.

Bien Juridico

Mas alla de lo expuesto en el art. 153, lo cual comparte mayoritariamente el tipo penal en
cuestion, se observa que el objeto protegido y la razdn de ser del tipo es la proteccion a

datos secretos.

Tipo Objetivo

La accion tipica de esta figura penal se conforma por el verbo tipico acceder; por él debe enten-
derse “ingresar, infroducirse, penetrar’. Se menciona luego que el medio utilizado es indistinto.

Ahora bien, con respecto al objeto destinatario de la conducta se encuentran dos especifica-
dos, siendo el primero el sistema informatico, definido por el art. 1 del “Convenio sobre Cibercri-
minalidad” de Budapest expresando en su inc. a.: "sistema informatico designa todo dispositivo
aislado o conjunto de dispositivos interconectados o unidos, que aseguran, en ejecucion de un
programa, el tratamiento automatizado de datos”.

Luego, este mismo define al segundo objeto protegido -dato informatico- en su inc. b "datos
informaticos designa toda representacion de hechos, informaciones o conceptos expresados
bajo una forma que se preste a tratamiento informatico, incluido un programa destinado a hacer
que un sistema informatico ejecute una funcion; ...”. Ahadido a esto, nuestra legislacion también
ha dado un concepto en la Ley 25.326 de Proteccion de Datos Personales, en su art. 2 que por
datos informatizados se entiende “Los datos personales sometidos al tratamiento o procesa-
miento electrénico o automatizado’.

Para graficar la conducta volvemos a la pelicula “Mi Abuela Es Un Peligro 2”. En una de
las escenas, un agente del FBI infiltrado como nifiera, completamente disfrazado, empieza a
charlar en una sala de bingo con su empleador para obtener de él informaciéon personal; esto
con la clara finalidad de conseguir su contrasefa de seguridad, para poder acceder a toda

la base de informacion de la empresa privada del investigado como camaras de seguridad y
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base de datos de los servidores. Habiendo hecho varios intentos recabando su informacion
personal con la creencia de que algunos de aquellos datos personales puedan ser la contra-
sefa, consigue al final el dato esencial que funciona como clave de seguridad para acceder
a los servidores y sus datos informaticos 6.

El acceso, tal como en el art. 153, ha de ser sin la debida autorizacién o excediendo la que
posea pudiendo solo acceder legalmente aquellos autorizados por el ordenamiento juridico o por

el propio propietario de los datos.

Tipo Subjetivo

El delito solo admite el dolo directo debiendo el autor conocer el objeto donde realiza la
accion y querer efectuarla sobre este. Esto lo indica claramente el tipo penal utilizando la

expresion “a sabiendas”.

Agravante

El delito se agrava cuando la accion es dirigida contra un sistema o dato informatico es-
tatal. Esto en razén de la mayor sensibilidad potencial del contenido de los datos o el sistema
informatico.

Para representar la agravante se puede mencionar a la pelicula “Snowden”'?” donde un ex
contratista de la NSA (Agencia de Seguridad Nacional), llamado Edward Snowden (interpretado
por Joseph Gordon Levitt) accede a sistemas ultra secretos que contienen informacién clasifi-
cada, con la finalidad de revelar como el gobierno espia de manera ilegal a los ciudadanos. Si
bien este ya tenia acceso a este sistema se extralimita en los permisos que tenia para luego
copiarlo todo en una tarjeta SD. "%

También se agrava la figura en el caso de que el acceso fuese en perjuicio de un proveedor
de servicios publicos o financieros. Por servicio publico se entiende, segun D Alessio (2009) “a
todo aquel que se encuentra destinado a servir a la poblacion en forma mas o menos generali-
zada, mas a alla que la prestacién en si este en manos del Estado o de particulares” (pag. 532).
En el caso de servicios financieros, los podriamos definir como un conjunto de actividades y

productos ofrecidos por instituciones financieras destinados a los particulares.

126 Mi Abuela Es Un Peligro 2, Min. 1:11:10 y 1:15:20

127 pelicula biografica y de suspenso estrenada en 2016, dirigida por Oliver Stone y escrita por el director junto a Kieran
Fitzgerald.

28 Snowden, min 1:44:00
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CAPITULO 10.
Un analisis cinematografico del Derecho Penal

Agustina Ma. Bernardi

Introduccion

En el presente trabajo nos enfocaremos en analizar el articulo 158 del Cddigo Penal Argen-
tino, los cambios en la Argentina de la doctrina y cémo impacta el mismo en el imaginario social,
conforme la legislaciéon de nuestro pais, con un analisis que incorpora la perspectiva holistica y
contenidos audiovisuales cinematograficos. A continuacion, lo expondremos de manera sintética:

Art. 158: “Sera reprimido con prision de un mes a un afio; el obrero que ejerciere
violencia sobre ofro para compelerlo a tomar parte en una huelga o boycott. La
misma pena sufrira el patron, empresario o empleado que, por si o por cuenta de alguien,
gjerciere coaccion para obligar a otro a tomar parte en un lock-out y a abandonar o ingresar a

una sociedad obrera o patronal determinada’.

Antecedentes

Segun diversos autores, la redaccion actual del delito del art. 158 del Caodigo Penal tiene como
antecedentes los proyectos de 1891 y 1906, las leyes 2873, 4189 y 7029, y el articulo 186 del
Cadigo penal italiano de 1889. El Cédigo Penal de 1886 no tenia un titulo sobre los delitos contra
la libertad de trabajo y asociacion.

Fue recién con el Proyecto, de 1891, que en el articulo 187 se castigaba con prision de seis
meses a dos anos al que obligare a un obrero, con violencias 0 amenazas, a tomar parte en una
huelga. Tenia inspiracion en la legislacion italiana que ya lo habia previsto como una forma es-
pecifica de afectacion a la libertad. Por otra parte, en la exposicidon de motivos se fundamenté la
autonomia de esta figura frente a las previstas para los delitos contra la libertad individual en el
concepto de que, asi como la libertad del trabajo estaba especialmente garantizada por la Cons-
titucién Nacional, resultaba apropiado considerar la violacion a esta garantia como un delito dis-
tinto a los demas. El Proyecto de 1906 redacté tres articulos por los que se diferenciaban las
conductas de:

1) quienes ejercieren violencias o0 amenazas sobre otro para compelerlo a tomar parte en
una huelga;

2) quienes impidieran el ejercicio de la industria o el comercio;
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3) quienes, por maquinaciones fraudulentas, sospechosas malévolas o cualquier medio de
propaganda desleal tratare, con un fin interesado, de desviar la clientela de un establecimiento
comercial o industrial.

El Proyecto de 1906 llamaba a este delito propaganda desleal y caracterizé la accién con el
requisito de que el autor obrare “con un fin interesado”. Sin embargo, esa frase fue sustituida en
el Proyecto de 1917 por la frase “en provecho propio” que permitié circunscribir el aspecto sub-
jetivo a un acto de caracter lucrativo.

El Proyecto de 1917 actualiz6 los contenidos de esta materia que tuvo en cuenta las diferentes
formas de relacién entre obreros y patrones.

Fontan Balestra enuncia que se encontraba prevista como forma tipica la conducta de los
patrones que ejercieran coaccion sobre sus obreros o empleados, para que abandonasen la
sociedad gremial a la cual pertenecian voluntariamente o para que ingresaran a otra; y también
sobre sus propios colegas de industria o comercio para que secunden el cierre o lock-out decre-
tado con propésitos de resistencia. Este articulo recobré vigencia por la ley 20.509, y fue mante-

nido por la ley de facto.

Bien Juridico Protegido

Como puede verse de la ubicacion del delito en el Libro I, Titulo V, se deduce que el bien
juridico protegido es la libertad. Sin embargo, como sabemos, la libertad es un término que
importa muchos aspectos y, con ello, una gran cantidad de posibles ofensas y, ademas, como
atributo de la personalidad, puede verse menoscabada de diferentes maneras. Vemos que la
Constitucion Argentina, ya en el Preambulo contiene, entre las declaraciones y propésitos, el de
asegurar los beneficios de la libertad.

En este sentido, la redaccion del articulo 158 del C.P. tuvo en cuenta un aspecto esencial que
permite identificar con precision esta forma especifica de lesion a la libertad, ésta es, como de-
recho laboral o como libertad de actuar frente a un derecho de esta clase. Los articulos 14 y 14
bis de la Constitucion Nacional reconocen a todos los habitantes de esta Nacion el derecho de
trabajar y ejercer toda industria licita y, también, el de asociarse con fines utiles

Art. 14.- Todos los habitantes de la Nacion gozan de los siguientes derechos conforme a las
leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: de trabajar y ejercer toda industria licita; de navegar
y comerciar; de peticionar a las autoridades; de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio
argentino; de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa; de usar y disponer de su pro-
piedad; de asociarse con fines utiles; de profesar libremente su culto; de ensefiar y aprender.

Art. 14 bis.- El trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccion de las leyes, las
que aseguraran al trabajador: condiciones dignas y equitativas de labor; jornada limitada;
descanso y vacaciones pagados; retribucion justa; salario minimo vital maévil; igual remune-
racion por igual tarea; participacion en las ganancias de las empresas, con control de la

produccion y colaboracion en la direccion; proteccion contra el despido arbitrario; estabilidad
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del empleado publico; organizacion sindical libre y democratica, reconocida por la simple
inscripcidn en un registro especial.

Queda garantizado a los gremios: concertar convenios colectivos de trabajo; recurrir a la con-
ciliacion y al arbitraje; el derecho de huelga. Los representantes gremiales gozaran de las garan-
tias necesarias para el cumplimiento de su gestién sindical y las relacionadas con la estabilidad
de su empleo.

El Estado otorgara los beneficios de la seguridad social, que tendra caracter de integral e
irrenunciable. En especial, la ley establecera: el seguro social obligatorio, que estara a cargo de
entidades nacionales o provinciales con autonomia financiera y econémica, administradas por
los interesados con participacion del Estado, sin que pueda existir superposicién de aportes;
jubilaciones y pensiones moviles; la proteccion integral de la familia; la defensa del bien de fami-
lia; la compensacion econdmica familiar y el acceso a una vivienda digna.

En Argentina, el derecho de los trabajadores a hacer una huelga esta contemplado por la
Constitucion Nacional en el articulo 14 bis. Ademas, del articulado surge su relacion con el "prin-
cipio de legalidad" establecido por la Carta Magna y, reafirmado en Tratados Internacionales de
raigambre constitucional (art. 75 inc. 22 CN) "ningtin habitante de la Nacion puede ser penado
sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso” (art. 18) como tampoco "obligado
a hacer lo que no manda la ley ni privado de lo que ella no prohibe" (art. 19).

Retomando el articulo en comentario, Carrara (2000) llamaba a este delito “coalicion o
huelga industria” (pag. 403). El articulo en analisis, lleva el nombre segun la doctrina de “com-
pulsién a la huelga”. El término "huelga", en francés "gréve" hace relacion a la plaza del ayunta-
miento de Paris o "Plaza de Gréve", espacio donde, en otras épocas, se reunian los obreros sin
trabajo. En espaniol deriva de "holgar", haciendo referencia al tiempo que se esta sin trabajo. Y
como derivado del latin "follicare", da idea de respirar, tomar aliento, descansar después de un
esfuerzo o fatiga.

Soler (2022)'?%, enuncia que lo que aqui se tutela “no es el derecho del obrero sino el derecho
de libertad del otro obrero para trabajar o no segun le plazca”, ya que "no responde a ningun
concepto especial de represion, sino a la proteccién de la libertad individual"y, por ello no basta
la coaccion o la amenaza, ya que “Se ha querido evitar la injusticia de que se castiguen meras
vehemencias verbales, frecuentes en el calor de la lucha y de la propaganda”.

Segun algunos autores, sefiala Romero (2022) la huelga es el "medio de presién de accion
colectiva por el cual un grupo persigue la defensa de intereses profesionales que son los obreros,
los trabajadores, frente a otros que pueden estar formados por uno o mas empleadores..." (pag.
9), por el cual se abandona el trabajo en comun, por pluralidad de trabajadores, con un fin deter-
minado o concreto.

Creus (1974), enuncia que "La libertad personal que aqui se ampara es la relacionada con

las actividades laborales: la libertad de cualquier sujeto a trabajar cuando quiere, la accion es la

29 SOLER, Sebastian (Autor) “Tratado de derecho penal. 3 tomos. Parte general. Parte especial.” Afio: 2022. Edicion: 6.
Tapa: Rustica Editorial: Astrea
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de ejercer violencia, o sea desplegar medios fisicos. sobre el sujeto pasivo. La fuerza en las
cosas no entra en el tipo, salvo que, a la vez, represente una violencia sobre la persona”.

Nufiez (1999) complementa diciendo que "El medio compulsivo es el gjercicio de violencia
fisica sobre la victima. Sucede esto tanto si la energia fisica constitutiva de la violencia alcanza
el sujeto pasivo, como si el autor la despliega amenazadoramente contra aquel. la violencia se
debe ejercer para compeler a la victima a tomar parte en una huelga.”. Es decir "No basta que
se egferza con motivo u ocasion de una huelga consiste en la suspension colectiva del trabajo
dispuesto por un gremio en razén de un conflicto o cuestion laboral”. (pags. 185-186).

Por lo expuesto, observamos como el articulado presenta diferentes interpretaciones, com-

plementarias entre los distintos maestros del Derecho Penal del siglo pasado.

Apuntes de Cine y Derecho: Un enfoque con una mirada holistica

En los caminos del ambito que nos concierne, el cine, en términos del Siglo XXI, ha sido
una gran fuente para comprender el derecho y adentrarnos en él. No se trata de una relacion
dependiente, sino complementaria tanto como para el/la abogado/a, como asi también,
desde el punto de vista de la docencia, para el/la docente y sus alumnos/as,como diria Freire
(2004) “Ensenar no es transferir conocimiento, sino crear las posibilidades para su propia
produccién o construccion”.

Pensamos que las peliculas traducen los bemoles de nuestra ciencia juridica al imaginario
social, por ello el cine puede ser entendido como una herramienta para apreciar las sensaciones
que el Derecho deja en nuestra carrera, y puede ser analizado, a nuestro entender, con una
perspectiva holistica.

La holistica, tomando a Gonzalez Eglé (2007), alude a “La tendencia que permite entender
los eventos desde el punto de vista de las multiples interacciones que los caracterizan; corres-
ponde a una actitud integradora como también a una teoria explicativa que orienta hacia una
comprension contextual de los procesos, de los protagonistas y de sus contextos. La holistica se
refiere a la manera de ver las cosas enteras, en su totalidad, en su conjunto, en su complejidad,
pues de esta forma se pueden apreciar interacciones, particularidades y procesos que por lo
reqular no se perciben si se estudian los aspectos que conforman el todo, por separado.”
(Pags.338-354)

La voz griega “holos” se expresa en castellano como prefijo, hol u holo, y significa entero,
completo, "todo"; indica también integro y organizado. Con holos se significa totalidad, rela-
ciones, contexto o cualquier evento, aspecto, circunstancia, cualidad o cosa que en su momento

esté siendo estudiado o tomado en cuenta, como "uno", como complejidad o como totalidad '°.

130 Real Academia Espafiola y Asociacion de Academias de la Lengua Espafiola:
Libro de estilo de la lengua espafiola [en linea], https://www.rae.es/libro-estilo-lengua-espafola/citas. Consultado el dia
30/09/2024.
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Por todo lo expuesto, buscamos introducir en la lectura hacia un campo de estudio que tiene
como fin el entendimiento de las obras logradas (tales como peliculas), que no son pocas, pero

a continuaciéon demostraremos la seleccién que vale la pena tener en cuenta:

El Encargado

El encargado (2022), es una serie interesante emitida por la plataforma Disney, el abstract
detalla que “es una comedia dramatica que narra con ironia y humor las aventuras de Eliseo, que
a espaldas del consorcio que lo emplea hace uso y abuso de su poder de vigilancia e infromision.
El edificio es un universo cuyo ecosistema tiene dinamicas y normas especificas, y Eliseo las
conoce todas a la perfeccion”.

En el dltimo capitulo de la Ultima temporada, (alerta spoilers si no han terminado la misma),
se observa la figura tipica del articulo 158, que nos traduce el lenguaje criptico y dificil de la
abogacia, logrando ejemplos totalmente accesibles a los grandes problemas juridicos al publico
y traduciéndolo al imaginario social.

Eliseo atento a una imprevista “huelga” en la puerta de su establecimiento, en caracter de
empleador/empresario, duefio de su empresa SIB (Soluciones Integrales Basurto), decide coac-
cionar a su personal a tomar parte en un lock-out, lo hace mediante intimidaciones acerca de su
estabilidad en la Empresa, en la serie se observa como varios de sus empleados no querian
apoyarlo, y este los obligaba a “no permitir el paso de cualquier persona ajena que vaya en contra
de sus intereses profesionales y econémicos” en la puerta de la misma. Ante el miedo y la incer-
tidumbre, sus empleados deciden apoyarlo. Eliseo, justifica su accionar para ejercer una pre-
sion no soélo contra el Estado, sino contra el Sindicato y los propios empleados. Ya que queria
contrarrestar, el paro sorpresivo iniciado junto a trabajadores desvinculados que tenian como
finalidad paralizar la empresa, detener su funcionamiento sujeto a una inspeccion previa, exi-
giendo mejores condiciones laborales, reingresos, salarios, reconocimiento de antigiedad, va-
caciones y otros derechos.

Todo esto, con la finalidad de poder acceder a un cambio, que al fin y al cabo no sucede.
Eliseo, es llevado a juicio por el delito penal cometido, se defiende asimismo sin necesidad de
un abogado, pero con el paso del tiempo, por un arreglo “extrajudicial” con funcionarios publicos
(en la misma escena vemos miles de lesiones a nuestra normativa penal), la justicia confirmé el
sobreseimiento de Eliseo, y se observa como continda infringiendo la normativa nacional en su

libre albedrio.

La Patagonia Rebelde

Es una pelicula argentina dramatica-histérica de accion de 1974 dirigida por Héctor Olivera.

El film refleja la desgarradora historia real de obreros que levantaron una huelga en la Patagonia
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Argentina para conseguir mejores condiciones de trabajo y como respuesta del gobierno de Hi-
polito Yrigoyen obtuvieron represion, arrestos e incluso la muerte. Contexto de la huelga sindical:
los trabajadores hoteleros reclaman un aumento salarial y los sindicatos de estibadores, chofe-
res, mozos y carreros se les unen. Los terratenientes extranjeros y gobernantes buscan a alguien

que represente y defienda sus intereses.

La sesenta: Cronicas de una lucha obrera

Realizada por Silbando Bembas. Alli, se relata la lucha de trabajadores del transporte que en
2015 fueron protagonistas de una histérica huelga de 42 dias. El film se basa en parte en el libro
“Sesentazo, crénicas de un lock out” de Santiago Menconi que ademas es trabajador y delegado
de la linea 60.

Conclusion

La ejemplificacion intentada ut supra, podria ser muchisimo mas extensa y tornarse, por ello,
fastidiosa. Entonces nos permitimos mencionar algunos otros titulos mas o menos clasicos: Tout
va bien, 1972, Jean Luc Godard y Jean-Pierre Gorin, grupo Dziga Vertov; Pago Justo, 2010,
Nigel Cole; La sal de la tierra, 1954, Herbert J. Biberman y Los traidores, 1972, Raymundo
Gleyzer, Cine de la Base; entre otras.

De este modo, si se valoran los aportes afadidos y tantos otros que podrian considerarse,
seria posible advertir que desde el discurso cinematografico se han desmenuzado con originali-
dad y profundidad cuestiones concernientes al derecho y su traduccion al lenguaje coloquial, por
ello es importante estudiar nuestra ciencia, como un todo. Entender que el derecho esta presente
no sélo hoy, aqui y ahora, sino en todos los dias y los ambitos. Por ello, debemos tomarlo como
una idea que tiene como objetivo apoyarnos en primer lugar en la gente, generando, transmi-
tiendo y compartiendo el conocimiento, ya sea mediante la escritura, publicacion, investigacion

o desde cualquier tipo de contenido audiovisual cinematografico.
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CAPITULO 11
...pues fuistes en el hurto conocidos™'

Andrea V. Quaranta

“... Aquellos dos, esperando a alguno con el maletin del lado de la calle; aquel, esta mar-
cando puntos para una salidera; estan ahi pero no los ves. Bueno, de eso se trata. Estan,
pero no estan. Asi que cuida el maletin, la valija, la puerta, la ventana, el auto. Cuida los
ahorros, cuida el culo, porque estan ahi, van a estar siempre.

-Chorros

- No, eso es para la gilada. Son descuidistas, culateros, abanicadores, gallos ciegos, biro-

mistas, mecheras, garfios, pungas, boqueteros, escruchantes, arrebatadores, mostaceros,

4

lanzas, bagalleros, pequeros, filos.’

Resulta dificil que alguna persona que vive o haya vivido en Argentina, no lea el dialogo
precedente, sin recordar la cara de un Ricardo Darin un tanto altanero, explicando a un in-
genuo Gaston Pauls los distintos tipos de “chorros” que transitan las calles. Que estan ahi,
pero no los ves.

Porque en eso basan su éxito. En volverse invisibles.

No necesitan romper cosas, ni lastimarnos, apuntarnos con un arma, amenazarnos, golpear-
nos. Aprovechan nuestro descuido, los objetos que no estan bajo nuestro cuidado o los que
estaban de alguna manera a cargo de la persona que los termina apoderando.

Pero no son chorros. No nos roban.

Nos hurtan.

EL HURTO

A nivel coloquial, en Argentina, llamamos “robo” a todos los delitos que se encuentran bajo el
titulo VI, Delitos contra la propiedad, aunque la ley histéricamente ha realizado distinciones entre

los hurtos y los robos.

31 Lope de Vega, Amor por ese sol divino jura.
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El primer capitulo del titulo esta referido al hurto, tema de este trabajo. Dice el articulo 162
que “Sera reprimido con prisién de un mes a dos afios, el que se apoderare ilegitimamente de
una cosa mueble, total o parcialmente ajena”.

La diferencia entre el hurto y el robo (que se encuentra tipificado en el art 164) es el uso o no
de la violencia.

En el hurto, el apoderamiento es cometido sin violencia fisica en las personas o fuerza en las
cosas. Para Macagno “De manera que confluyen un aspecto positivo —el apoderamiento- y dos
negativos —la inexistencia de violencia contra las personas o de fuerza en las cosas-, que dan

fisonomia a esta hipotesis delictiva’.

Bien juridico protegido

Si bien el titulo bajo el cual se encuentra el delito de hurto es “Delitos contra la propiedad”,
parte de la doctrina considera que es impreciso.

Molinario (1996), por ejemplo, entiende que “el nombre “Delitos contra la propiedad” resulta
inadecuado, porque la voz “propiedad” es usada, en el Derecho, con acepciones diversas”. Men-
ciona, por ejemplo, supuestos de otros delitos contra la propiedad que no se refieren al dominio
de la cosa (art 173 inc. 5, art 176 y 177, 181 inc. 1 CP). Al analizar la propiedad en sentido
constitucional, hace referencia al articulo 17 de la Constitucién Nacional y sefiala que alli la pa-
labra propiedad se emplea “como comprensiva de cualquier derecho patrimonial y, en sintesis,
de todos aquellos derechos que no se confunden con la persona, conforme a fallos de la Corte
Suprema’. Tras analizar las intimas relaciones con los conceptos del Cédigo Civil, considera que
el bien juridico protegido en este titulo son los derechos patrimoniales.

En el mismo sentido, Macagno nos recuerda que nuestra Corte Suprema de Justicia de la
Nacién ha identificado a la propiedad con la totalidad de los derechos patrimoniales, superando
toda discusion sobre el punto. Asi ha explicado que el art. 17 CN “ampara todo aquello que forma
el patrimonio del habitante, tratese de derechos reales o personales, de bienes materiales o in-
materiales”, aclarando en otro precedente que “[e]l término ‘propiedad’, cuando se emplea en los
articulos 14 y 17 de la Constitucién o en otras disposiciones de ese estatuto comprende, como
la dicho esta Corte, “fodos los intereses apreciables que un hombre puede poseer fuera de si
mismo, fuera de su vida y de su libertad”. Todo derecho que tenga un valor reconocido como tal
por la ley, sea que se origine en las relaciones de derecho privado sea que nazca de actos
administrativos (derechos subjetivos privados o publicos), a condicién de que su titular disponga
de una accién contra cualquiera que intente interrumpirlo en su goce asi sea el Estado mismo,
integra el concepto constitucional de ‘propiedad. (pag. 6)

Concluye que el bien juridico protegido por el hurto es la tenencia de las cosas muebles.
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Tipicidad

Respecto del tipo objetivo, la conducta tipica es el apoderamiento. Nuestra doctrina y juris-
prudencia mayoritariamente han seguido la teoria de la disponibilidad o del apoderamiento.
Este ultimo esta integrado por dos aspectos: sustraer la cosa de su duefio y el animo de apro-
piarse de ella.

En este sentido, la doctrina distingue entre el hurto y el “hurto de uso”. El segundo supuesto
se configura, tomando a Dias (2017), cuando “un agente sustrae una cosa mueble de la esfera
de custodia del sujeto pasivo, pero sin animo de apropiarse del objeto, sino de devolvérselo a su
poseedor tras un uso provisorio.” (pag. 136) Para parte de la doctrina, estos hechos no configuran
un hurto, porque falta el segundo elemento mencionado en parrafos precedentes: el animo de
apropiarse del objeto.

Otra parte, en cambio, sefiala que si se configura el delito. Por ejemplo, Macagno dice “Car-
nelli observa que el texto de la figura penal no significa que el apoderamiento exija implicitamente
el animo de aduenarse de la cosa, ni ello puede pretenderse como un dolo especifico no escrito,
de alli que quien sustrae la cosa con el fin de utilizarla y luego devolverla incurre en el delito de
hurto puesto que con el uso ya se esta en posesion de la misma”. (pag. 25)

Un ejemplo de este tipo de situaciones puede ser visto en el capitulo 7 de la séptima tempo-
rada, de la serie “Modern Family”'32, El personaje de Gloria, hace uso de sus “habilidades delic-
tivas” para sustraer las billeteras de Claire y Mitchell mientras les da un abrazo'. Lo mismo
hace mas tarde con Phil'34. En todos los casos, con la anuencia de Jay, quien toma las billeteras
y se las lleva. Este luego explica (con el recurso de documental utilizado en la serie) que lo
hicieron porque “este afio vamos a sorprender a la familia con un viaje a Miami. La agencia de
viajes necesita nuestros carnets de conducir para reservar el vuelo. Es cuando resulta util tener
a alguien con las manos largas”. Queda claro entonces que no tienen la intencion de quedarse
con las billeteras ni con su contenido, sino que las van a tener durante un corto periodo de tiempo
para culminar los trémites respecto del viaje y luego las devolveran a sus duefios.

Otros ejemplos con los que la doctrina ilustra estos supuestos son, volviendo a Macagno,
“una famula que para lucirse en la romeria se apodera de los vestidos de su patrona y los de-
vuelve luego, después de usarlos, no comete delito alguno dentro de nuestra ley. Tampoco lo
comete quien, encontrandose con un automovil cuya llave de contacto ha sido dejada en la ce-
rradura respectiva por su duefio, sube, da una vuelta y lo restituye” (pag. 221).

En la jurisprudencia, la postura no parece ser pacifica. Siguiendo el ejemplo del auto, tenemos
dos fallos que resuelven el tema de un modo diferente al resefiado. Un antiguo fallo del afio 1974

entiende que:

132 “Modern Family” es una serie de television estadounidense con formato de falso documental que se estrend en ABC
(Estados Unidos) en el afio 2009. Sigue la vida de Jay Pritchett y su familia. Tuvo 11 temporadas.

133 Minuto 7.04 en adelante.

134 Minuto 8.03 en adelante.
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Se debe distinguir entre hurto de una cosa con miras de uso hurto de uso impropio-que como
apoderamiento ilegitimo de cosa ajena lo abarca el art. 162 del C.P. y el hurto de uso propio
(contractatio usus) que supone una tenencia legitima de la cosa por el agente que o no lo habilita
para usarla o solo lo habilita para realizar un uso determinado, por su modo, tiempo o extension
y no obstante la utiliza o usa abusivamente. El art. 37 del Decreto ley 6582/58 ratificado por ley
14467 atrapa esta ultima hipotesis castigando el uso indebido de automotor. Si el vehiculo habia
quedado bajo la custodia del acusado y este lo usé con fines personales, con plena conciencia
de proceder sin derecho, pues tenia en su poder la autorizacion, relativa a los limites de su
facultad "para retirar" del local algun vehiculo, este uso fue ilegitimo y tal conducta encuadra
claramente en el art. 37 del Decreto Ley 6582/58.” (Fallo Artaza, 1974)

Un fallo del afo 1985, considera que:

Encuadra en la figura de hurto, la accion del procesado -empleado de la playa de estaciona-
miento- que utilizé un rodado que estaba estacionado en el lugar, restituyéndolo posteriormente.
Aun cuando el propdsito del causante se hallase alejado del animo de incorporar la cosa a su
propio patrimonio, de tenerla definitivamente para si, igualmente consumé el apoderamiento ti-
pico que reclama la figura del art. 162 CP, dado que el precepto mencionado sélo requiere el
propdsito arbitrario de someter la cosa ajena al propio poder cualquiera sea la finalidad de uso,
goce, expectacion o destino que una persona pueda obtener de una cosa, siendo el bien juridico
protegido por el art. 162 CP, el derecho del duefio a poseer la cosa por si o por otro, y también
el hecho de la posesion o la tenencia. (Fallo Kahl, 1985)

En cambio, otro fallo de ese mismo afno, resuelve la situacién de otra manera:

Ya sea que la conducta del encausado -que consistié en haber usado transitoriamente un
vehiculo que el propietario le habia entregado para que le efectuara reparaciones de chapa
y pintura- encuadre, por la fecha del hecho, en las figuras de hurto simple o hurto de uso,
aquél no puede ser responsabilizado penalmente, porque no existe en el caso el APODERA-
MIENTO ILEGITIMO de la cosa mueble ajena que es un elemento integrativo del tipo penal;
dado que el propietario del automotor reconoce expresamente haberlo entregado al proce-
sado para su reparacion. Al emplear el coche para una diligencia, aquél actué con ligereza,
pero us6 una cosa de la cual ejercia en el momento seforio, con tenencia, aunque precaria,
legitima. Ausente, pues, la accidn basica del ilicito, queda en crisis el elemento subjetivo, ya
sea para la modalidad apropiatoria (hurto), ya para su manifestacion de usufructo transitorio
(hurto de uso), o sea que por doble falencia legal (objetiva y subjetiva), resulta atipica la
conducta juzgada. (Fallo Sanabria, 1985)

En el afo 2004, otro fallo considera que la conducta es tipica, dado que “El autor, cuando
desapodera al tenedor o duefo contra su voluntad, lo hace con la voluntad de apoderarse de la
cosa Y ejerce sobre ella, aunque sea temporaneamente, actos que impliquen goce de su dispo-
nibilidad fisica, con lo cual vulnera la incolumidad del vinculo de poder que la ligaba con el ante-
rior poseedor y consuma en ese instante el hurto, sin que tenga relieve desincriminador alguno
lo que después se haga con la cosa”. (Fallo Gonzalez, 2004)

Cualquiera sea la calificacion legal que adoptemos, es un hecho reiterado en las peliculas.
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Basta recordar las muchas ocasiones que un auto se “toma prestado” por parte de adoles-
centes; de delincuentes en su huida o de policias o agentes del FBI que intentan atraparlos.

Pero ¢ qué pasaria si quien nos hurta algo para usarlo, nos lo regresa en una version mejo-
rada? ¢ Seguiriamos preocupados por la tipicidad de la conducta? ;Qué pensariamos si fuéra-
mos uno de los chicos a quienes Marty Mc Fly'3® en el afio 1955 saca su carrito y nos lo devuelve
un rato mas tarde transformado en una novedosa patineta? Ahora bien, ¢ eso fue un hurto? Parte
de la doctrina diria que se traté de un robo, porque Marty sujeta y levanta el nifio a quien le quita

el carrito. Podriamos decir que se lo arrebata.

El arrebato

De acuerdo a la una de las acepciones de la RAE, el arrebato es un “tiréon”. Y arrebatar es
“quitar con violencia y fuerza”.,

La jurisprudencia esté dividida. Ante hechos similares en la via publica respecto de telé-
fonos celulares encontramos que es encuadrado en el articulo 164 CP ya que “(...) esta Sala
entiende que la sustraccién del bien que se encontraba en manos de C. ha involucrado la
violencia que exige el articulo 164 del Cdédigo Penal, ya que del "arrebato" que relaté la
victima puede extraerse la nocidn de que se ejercié una actividad de mayor entidad que la
que supone el desapoderamiento previsto en el art. 162 del citado cuerpo legal.” (Fallo C.A.,
2016) En otras ocasiones, se lo ha tipificado como hurto porque “considero que la accién que
se le atribuye al imputado, consistente en haber arrebatado el teléfono celular que la damni-
ficada llevaba en sus manos, configura el delito de hurto, en grado de tentativa (articulos 42
y 162 del CP), dado que de los elementos probatorios reunidos no surge que C. haya ejercido
la violencia fisica en las personas que caracteriza al tipo penal previsto en el articulo 164 del
codigo sustantivo”. (Fallo Cuadrado, DA, 2015)

Un fallo reciente analiza un hecho que tiene una modalidad de apoderamiento muy similar al
de la pelicula: “El arrebato callejero en la modalidad factica descripta abastece
suficientemente el medio comisivo violencia del robo simple previsto en el art.164 CPA. En el
caso, el acusado intercepté a la victima por atras, de un modo subrepticio, artero, sorpresivo y
despojo violentamente a la victima de su celular arrebatandoselo de la mano sin darle posibilidad
a que oponga resistencia, escapandose raudamente a bordo de su ciclomotor’. (Islas, 2020) La
doctrina que analiza el fallo sefala que “El tipo penal aplicable del robo simple tal como hoy esta
redactado en la ley vigente en el art 164 del CPA no exige ningun grado de intensidad para

consumar el desapoderamiento...”

1% De “Volver al futuro”. Pelicula estadounidense de ciencia ficcion y comedia de 1985 dirigida y escrita por Robert
Zemeckis. Cuenta la historia de Marty McFly, un adolescente en 1985, amigo del Dr. Emmett Brown, un estrafalario
cientifico, que viaja al afio 1955, la época en que sus padres se conocieron, utilizando un vehiculo como maquina
del tiempo.
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Idéntica postura sostiene el voto en disidencia en el fallo “AJR” (2019) cuando el Dr. Lopez
sefala “la doctrina sostiene que “La violencia es el despliegue de energia fisica para
vencer materialmente la resistencia que el sujeto pasivo o un tercero opone o puede
oponer al apoderamiento (vis absoluta); no importa la intensidad de la energia ni es necesario
que medie contacto fisico entre el agente y la victima (el arrebato de la cartera de un
tiron constituye robo)” (D’Alessio, Andrés José - Divito, Mauro A, “Codigo Penal de la
Nacion”, Tomo |lI, Parte Especial, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2009, pag. 592). La figura
no distingue entre distintos grados de violencia... Sin embargo, el voto de la Dra, Laifio, al
que adhiere el Dr. Lucero considera que “el empleo del verbo mencionado [arrebatar] es poco
categorico pues podria implicar tanto un simple escamoteo para sustraer (es decir, puede
aludir a lo sorpresivo y fugaz de la maniobra de sustraccién), como un ejercicio de fuerza de
cierta significacién (in re mi voto en la causa n°® 4.221/2018, “Soria”, de la Sala VI de esta
Camara, resuelta el 5/7/2018)”.

Dolo

Respecto del aspecto subjetivo, el hurto siempre es doloso. Se requiere saber que la cosa es
ajena, que lo que uno hace implica apoderarse de ella y querer hacerlo.

En la pelicula “Aladino”'%, cuando la princesa Jazmin decide salir de incognito a pasear
por la feria ve a un nifio con hambre, toma una manzana, generosamente se la da' y se
dispone a continuar su camino sin pagarla. El vendedor al advertirlo la increpa “mas te vale
que tengas con qué pagar eso”. La princesa Jazmin lo mira desconcertada y pregunta “; pa-
gar?”. Resulta claro que nunca consideré tal posibilidad. De hecho, sali6é a pasear sin dinero.
No penso en que tal vez pudiera necesitarlo. Se trata de una princesa, quien debia creerse
con derecho a disponer de todos los bienes. Mientras Jazmin promete que pagara en el
palacio, el vendedor le toma la mano, agita su espada y cuando hace el movimiento tendiente
a cortarle la mano le dice “;,no conoces acaso el castigo para el hurto?”'%8 La princesa seguro
conoce la pena del hurto. Pero, por su especial condicién, no consideré que el hecho de
apropiarse de un bien ajeno es un delito. Podemos afirmar que la princesa Jazmin, no tuvo

el dolo de hurtar la manzana.

136 Pelicula “Aladino”. Pelicula animada, musical de aventura y fantasia romantica basada en “Las mil y una noches” y
“El ladrén de Bagdad”, estrenada en 1992. Aladino es un joven ladrén callejero que resulta casualmente involucrado con
la princesa Jazmin.

187 Minuto 18.30
38 Minuto 18.52
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Este apoderamiento debe ser ilegitimo.

¢, Qué significa eso exactamente? Significa que no hay un motivo legal para apoderarse de la
cosa contra la voluntad de la victima, como puede ser una orden judicial de secuestro de la cosa.
Por otro lado, el tipo penal se refiere a cosas total o parcialmente ajenas. Las que son par-
cialmente ajenas, son, por lo tanto, parcialmente propias. ;Qué pasa si se usa sin el consenti-

miento de la otra persona?

Total o parcialmente ajenas

En el fallo “B., M. E. s/hurto” (2017), se analiza el caso de una pareja divorciada, donde el
auto fue utilizado desde la separacion de manera exclusiva por la mujer. Un dia el hombre usa
una copia de la llave y retira el vehiculo del lugar donde estaba estacionado. Si bien en un primer
momento fue sobreseido por atipicidad, luego la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal
y Correccional lo procesa por hurto. Considera que el hombre sustrajo el vehiculo de la esfera
de custodia de su ex esposa y que en todo caso debid continuar planteos en el juzgado civil. Se
tuvo en cuenta que el hombre es abogado, por lo que no pudo haber error de tipo penal sobre la
propiedad de la cosa. En resumen, resuelven que la calidad de condéminos sobre el bien mueble
no excluye la tipicidad la conducta.

En el fallo se cita a Creus en tanto sostiene que quien es propietario de una cosa como
condémino o comunero hereditario, “puede cometer el delito de hurto con referencia a la
cosa parcialmente ajena si no es el que ejerce su tenencia en el momento de la accion”.
También al Codigo Penal comentado por Baigun y Zaffaroni donde se ha dicho que “.../os
copropietarios...si no se hallan previamente y legitimamente en poder de la cosa, pueden
adaquirir el caracter de sujetos activos (del delito de hurto), dado que...la cosa hurtada puede
ser parcialmente ajena...” y “...es parcialmente ajena cuando el autor es condémino, de
modo que su apropiacién configura hurto...”

Algo similar ocurre en la serie “Breaking Bad”'* tras la separacion de Skyler y Walter.
Esta y el hijo de la pareja, se quedan viviendo en el que fuera el hogar conyugal, haciendo
uso exclusivo de todos los bienes. Pero vemos en el episodio 3 de la tercera temporada que
Walter, cansado de vivir en su departamento alquilado, regresa a la casa. "También es mi
casa, Skyler, y aqui estoy", le dice Walter cuando ella ingresa y lo ve alli. Ella llama a la

policia. Pero los agentes, una vez que les fuera relatada la situacién, toman una resolucion

139 “Breaking Bad” es una serie de television estadounidense, creada y producida por Vince Gilligan. Cuenta la historia
de Walter White, un profesor de quimica brillante, pero con problemas econdmicos a quien le diagnostican un cancer de
pulmén inoperable. Para pagar su tratamiento y asegurar el futuro econémico de su familia, decide comenzar a cocinar
y vender metanfetamina. Tuvo 5 temporadas.
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diferente a la del fallo referenciado. Explican que, al no estar divorciados, él tiene derecho a
quedarse porque la casa es de los dos.

Encontramos en la misma serie otra situacion entre ambos, interesante para analizar. En
el capitulo 11 de la temporada 4 observamos que ante las necesidades econémicas de Ted
Beneke, jefe con quien ha mantenido una aventura amorosa, Skyler le otorga un cheque por
671.000 ddlares. El dinero del que dispone Skyler es producto de la venta de las metanfeta-
minas que produce Walter, y es “blanqueado” entre ambos, bajo la fachada de un estableci-
miento de lavado de vehiculos. ¢ Tenia derecho Skyler a apoderarse de ese dinero? ;0 se
tratd de un hurto?

Pasemos mejor a situaciones que nos resulten mas cotidianas.

Vemos en primer plano a un hombre cocinando, llamando a su familia para cenar, mientras
saborea un sorbo de vino tinto. Cuando se sienta a la mesa y la cdmara se aleja, vemos que esta
solo. Y a medida que avanza la escena, descubrimos que no es su departamento. Eliseo ha
ingresado con la llave que tiene por ser el encargado del edificio, durante una ausencia de los

propietarios de la unidad .

Las cosas

Eliseo ingresé al departamento sin ejercer violencia sobre las personas ni dafio en las cosas.
Tenia la llave, que le habia sido otorgada por los duefios. Una vez alli consume el aceite de oliva,
la pimienta, el queso rallado. Probablemente también el vino y los tallarines (aunque pudo ha-
berlos llevado él, cosa que seguramente no pasoé con los primeros elementos, porque vemos que
los utiliza desde sus envases domésticos). Pero ademas prende la luz, usa el gas de la hornalla
y el agua para cocinar los fideos.

La luz, el gas, el agua ¢ son cosas? ¢ Eliseo las hurt6?

Para contestar la pregunta, debemos acudir al Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, pun-
tualmente al Titulo Ill. Dice el art 16 que “Bienes y cosas. Los derechos referidos en el primer
parrafo del articulo 15 pueden recaer sobre bienes susceptibles de valor econémico. Los bienes
materiales se llaman cosas. Las disposiciones referentes a las cosas son aplicables a la energia
y a las fuerzas naturales susceptibles de ser puestas al servicio del hombre”,

En el ejemplo anterior, Eliseo hurta varias cosas, que vistas por separado, no tienen mucho
valor en si mismas: un chorro de aceite de oliva, dos o tres litros de agua, una botella de vino...

¢hay delito o no?

140 Serie “El encargado”. Es una serie de comedia dramatica argentina, estrenada en el afio 2022, que narra la vida del
encargado de un edificio de categoria, que se inmiscuye en la vida de quienes viven en él. Al momento de escribir el
presente articulo, se transmite la tercera temporada.
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Principio de insignificancia

Si bien este principio no esta contemplado explicitamente en la normativa, puede aplicarse.

Dice parte de la doctrina que el insignificante valor de la cosa objeto del hurto torna atipica
la conducta de quien se apodera ilegitimamente de la misma. Con todo, lo indicado no es la
solucion propiciada legislativamente ya que se ha recurrido a la insignificante afectacién del
bien juridico como criterio de oportunidad o pauta de disponibilidad de la accién penal sobre
el cual luego de encabalgar la desvinculacién procesal del imputado, y no como causa de
atipicidad de la conducta, como sucede con los Cédigos procesales penales de las provincias
de Buenos Aires (art. 56 bis inc. a); Chubut (art. 44 inc. 1°), Santa Fe (art. 19 inc. 2°), Men-
doza (art. 26 inc. 1°), Tucuman (art. 5 bis inc. 1°) y la ley 27.063 que regula un nuevo digesto
procesal para la Nacion76 (art. 31 inc. a y b). Las facultades estaduales para incluir criterios
de oportunidad en sus digestos formales fueron convalidadas por la incorporacién del inciso
5° al art. 59, CP, por la ley 27.147, que los contempla como causa de extincion de la accion
penal, la aplicacion de un criterio de oportunidad, de conformidad con lo previsto en las leyes
procesales correspondientes.

A su vez, parte de la jurisprudencia sefiala en ese mismo sentido, en el caso de aquellas
afectaciones a los bienes juridicos que -aun cuando formalmente pueda sostenerse que se
ha configurado la descripcién tipica- no se advierte que revistan una gravedad considerable,
tanto la jurisprudencia como gran numero de autores han derivado del art. 19 de la CN el
“principio de insignificancia”, segun el cual dicho grupo de casos no constituyen un delito por
ausencia de tipicidad objetiva.” (CCC 1954/2016/TO1, 2017) Y que “debe sumarse como dato
relevante que la enorme mayoria de los casos en los que se analiza la nimia afectacion se
trata de hechos en los que el bien juridico en cuestidén es la propiedad, la cual, necesaria-
mente —y sin desconocer las previsiones del art. 17 CN y el art. 21 CADH-, ocupa un lugar
de menor jerarquia en relacion a otros bienes juridicos (en una linea similar, CSJIN, “Gra-
majo”, G. 560. XL, consid. 19. (op cit)

La postura no es pacifica. También hay numerosa jurisprudencia, como el fallo Barbosa
Mechato (2023), donde se sostiene que “En cuanto al planteo referido a la atipicidad de las
conductas reprochadas por aplicaciéon del principio de insignificancia, la Sala ha sostenido
en mdultiples ocasiones que el derecho de propiedad se encuentra igualmente afectado, in-
dependientemente del mayor o menor valor de los bienes que fueran sustraidos, aspecto
que sera relevante a los fines de graduar la pena (causa nro. 25.220/17, “Albornoz”, rta.
23/5/17, entre otras)”.

Ahora bien, ¢ qué pasa si el bien en cuestién, ademas de ser insignificante, es comida?
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Hurto famélico

Con el hurto de un pan conocemos a Aladino'™'. En la primera escena donde aparece el
personaje, poco después del comienzo de la pelicula, Aladino y Abu, su aliado mono, estan hu-

“

yendo con un pan en la mano mientras son perseguidos. El mismo dice “;todo esto por una
hogaza de pan?”. Hay elementos para suponer que no lo robd, sino que lo hurtd, considerando
su comportamiento en el resto de la pelicula. Por ejemplo, minutos después lo vemos organizar
una distraccion con Abu y hurtar una fruta'#2.

Y si bien no se trata de un hurto, porque Jean Valjean rompe el vidrio de una panaderia, el
origen y trasfondo de “Los miserables”'*3 es el robo de pan.

El concepto de hurto famélico refiere especificamente “a una situacién realmente extrema y
desesperante, que torna justificable en su caso la vulneracién del bien juridico ajena de inferior
jerarquia”. (Fallo MRD, 1985) Sobre este tipo de hurtos Macagno ha dicho que “Por provenir de
una causa fisiolégica que pone al individuo en la disyuntiva de proporcionarse el alimento o
abrigo, o sucumbir él o un tercero, o verse afectado de alguna manera grave (enfermedad, por
ej.), se justifica la accion tipica contra la propiedad de otra persona. Como todo caso de estado
de necesidad justificante, el ordenamiento juridico admite como legitima la sobrevivencia del bien
de mayor valor (vida del hambriento) en detrimento del menos valioso (propiedad de la cosa
mueble ajena)”. (pag. 26)

En uno de los pocos precedentes encontrados al respecto, se ha considerado que nos en-
contramos con que el Estado ha gastado tiempo y dinero para imponer una sancion penal de
quince dias de prision respecto de una persona que habria intentado hurtar dos pedazos de
carne de un supermercado. En el presente caso, se observa que la afectacion al bien juridico
protegido por la norma (propiedad) es infima. “(...) transcurrieron cuatro afios, intervinieron 11
jueces, 4 fiscales, 5 defensores y mas de 8 funcionarios (sin contar los innumerables empleados)
para que se dicte la condena de un hombre confeso a una pena de quince dias de prision en
suspenso por haber sustraido sin violencia en las personas ni fuerza en las cosas, dos pedazos
de carne (de tipo palomita por un peso aproximado de 3 kg ...) de un supermercado. Al respecto,
no puede soslayarse que el imputado aseverd al prestar declaracion indagatoria que “necesitaba
llevarse la carne porque no tenia para comer y su hijo hacia tres dias que no comia” (...).

Ademas, surge del informe socio ambiental labrado que G. posee escasas condiciones de
cuidados basicos; que tiene ausencia de la visidn en uno de sus ojos; que le faltan piezas den-
tarias por falta de atencion y cuidados bucales; y que su nivel socio-cultural es “limitado-pobre”,

con ingresos inestables y que dependen de trabajos informales con dedicacion irregular. (...).

1 Pelicula “Aladino”, op cit.
142 Minuto 17.30

43 Hay numerosas peliculas basadas en la novela de Victor Hugo, donde se narra la historia de Jean Valjean, quien es
condenado a 19 afios de prision por robar pan.
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Asi también, las fotos ... son altamente demostrativas de las condiciones personales del impu-
tado” (...) "corresponde definir la situacién de G. de manera definitiva, en atencién a que no se
ha verificado una afectacion relevante del bien juridico tutelado, extremo que determina la
atipicidad de la conducta reprochada (art. 18, CN y 336 inciso 3°, CPPN) (...) frente a un tuerto,
desocupado, cuasi famélico, que procur6 dos trozos de escaso valor de carne para comer (y asi
se lo acredita en el fallo, mas alla de desecharse la situacion de necesidad y el propdsito
de la alimentacion de su hijo), se establece la irracional aplicacion cuatro afios después del
art. 162 del CP con total desprecio del dato ontico (social), lo que no sélo revela solipsismo
juridico sino un autismo tan manifiesto como indignante.” (Fallo GHH, 2012)

Al continuar viendo la escena de la huida de Aladino, vemos que primero él y luego, a rega-
fiadientes, Abu, regalan el pan a una nifia y un nifio a quienes ven buscar comida en la basura'#4.

Ante esa escena no podemos menos que preguntarnos junto al poeta Silvio Rodriguez (1975):

“Si alguien roba comida y después da la vida ;qué hacer?”.
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CAPITULO 12
Hurtos calificados

Maria Cecilia Corfield y N. Ezequiel Curvelo Lepera

ARTICULO 163.- Se aplicara prisién de uno a seis afios en los casos siguientes:

1° Cuando el hurto fuere de productos separados del suelo o de maquinas, instrumentos de
frabajo o de productos agroquimicos, fertilizantes u otros insumos similares, dejados en el
campo, o de alambres u otros elementos de los cercos.

2° Cuando el hurto se cometiere con ocasion de un incendio, explosion, inundacioén, naufragio,
accidente de ferrocarril, asonada o motin o aprovechando las facilidades provenientes de cual-
quier otro desastre o conmocion publica o de un infortunio particular del damnificado;

3° Cuando se hiciere uso de ganzua, llave falsa u otro instrumento semejante o de llave ver-
dadera que hubiere sido substraida, hallada o retenida;

4° Cuando se perpetrare con escalamiento.

5° Cuando el hurto fuese de mercaderias u otras cosas muebles transportadas por cualquier
medio y se cometiere entre el momento de su carga y el de su destino o entrega, o durante las
escalas que se realizaren.

6° Cuando el hurto fuere de vehiculos dejados en la via pablica o en lugares de acceso publico.

Dentro del titulo VI del Cédigo Penal titulado delitos contra la propiedad se contempla una
serie de delitos que tutelan justamente el bien juridico enunciado: la propiedad, ésta debe ser
entendida en sentido amplio, de ahi que muchos autores entiendan que lo mas correcto seria
reemplazar el nombre del titulo por el de Delitos contra el patrimonio, discusién que excede el
marco del articulo que nos encontramos comentando por lo que no entraremos en ello; basta
con decir que la propiedad tal cual se encuentra protegida por el Cédigo Penal no se limita al
Derecho de Dominio (Art. 1941 y siguientes del CCyC), solo a modo de ejemplo, adviértase que
en el Art. 181 los Derechos que se encuentran tutelados son la posesion y la tenencia (Arts. 1909
y 1910 del CCyC)

Dentro de la sistematica del Cédigo Penal nos encontramos con muchos ejemplos de figuras
calificadas que conservan la estructura tipica de la figura basica y se le suma algun elemento
especifico que justifica la aplicacion de una escala penal mayor; en el caso que nos ocupa, nos
encontramos con diferentes supuestos de hurtos que, ya sea por la cosa ilegitimamente apode-
rada en si misma, por el lugar o momento donde se produjo el apoderamiento, por la utilizacién
de adminiculos o por la destreza desplegada por el sujeto activo agravan la conducta.

Previo a analizar la figura calificada nos parece apropiado analizar someramente la figura

basica, para ello debemos partir de la base de cuanto menos dos tipos penales, en primer lugar
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del hurto simple que se encuentra tipificado en el Art. 162 del Codigo Penal, asi comete hurto
“[...] el que se apoderare de una cosa mueble, total o parcialmente ajena [...]”; en segundo lugar
debemos contemplar la figura del robo, tipificado en el Art. 164, que a lo establecido en el Art.
162 le suma requisitos debiendo apoderarse ilegitimamente®]...] con fuerza en las cosas o con
violencia fisica en las personas, sea que la violencia tenga lugar antes del robo para facilitarlo,
en el acto de cometerlo o después de cometido para procurar su impunidad”,

Con la redaccion de ambas figuras nos encontramos en condiciones de afirmar que el hurto
consiste en apoderarse ilegitimamente de una cosa mueble que sea total o parcialmente ajena -
elementos positivos- y que a su vez ese apoderamiento ocurra sin fuerza en las cosas ni violencia
fisica en las personas -elementos negativos-.

Respecto de los elementos positivos solo diremos que:

El apoderamiento, no ahondaremos en una evolucion histérica de las diferentes teorias sobre
el apoderamiento (aprehensio rei, amotio, ablatio rei, illatio rei) porque excederia el tema que
estamos tratando, simplemente diremos que para que ocurra el apoderamiento -y consecuente
desapoderamiento por parte de la victima- el sujeto activo debe sacar de la esfera de custodia la
cosa hurtada y tener la posibilidad, aunque sea sélo por unos instantes, de disponer efectiva-
mente de la cosa -comportarse como duefio, ya sea consumiéndola, destruyéndola, ocultandola,
trasladandola a un tercero, etc.-, sin importar que lo haga.

La ilegitimidad, no alcanza con que el sujeto activo se apodere, sino que no debe tener Dere-
cho alguno que justifique el mismo, en este punto cobran especial relevancia el dolo y la teoria
del error, pues, por ejemplo, quien se apodera de una cosa que cree abandonada no comete
delito alguno.

La cosa mueble debe ser ajena, elementos normativos del tipo que para poder entenderlos
debemos remitirnos a otra norma, el Coédigo Civil y Comercial:

En el articulo 16 encontramos la definicion de las cosas, donde establece que: “Bienes y
cosas. Los derechos referidos en el primer parrafo del articulo 15 pueden recaer sobre bienes
susceptibles de valor econémico. Los bienes materiales se llaman cosas. Las disposiciones re-
ferentes a las cosas son aplicables a la energia y a las fuerzas naturales susceptibles de ser
puestas al servicio del hombre.”

A su vez esa cosa debe ser mueble, la definicién la encontramos en el Art. 227: “[...] Son
cosas muebles las que pueden desplazarse por si mismas o por una fuerza externa.”

Finalmente, la cosa debe ser ajena (total o parcialmente), respecto a este punto, se re-
quieren de minima dos elementos negativos, por un lado, que la cosa no sea propia -pues
no puede hurtarse algo que le pertenece-; y en segundo lugar que la cosa no sea susceptible
de apropiacién (nos referimos a las cosas que no son de nadie, las cosas abandonadas y las
cosas comunes a todas las personas). Para este segundo elemento debemos remitirnos a
las disposiciones del Cédigo Civil y Comercial, a partir del Art. 1947 encontramos el régimen
de apropiacion de las cosas.

En cuanto al sujeto activo y pasivo, no se requiere ninguna cualidad especial por lo que puede

ser cualquier persona.
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Se trata de un delito doloso, admitiéndose todas las formas de dolo.

Por tratarse de un delito de resultado, la tentativa es posible con las particularidades ya men-
cionadas al momento de hablar del apoderamiento.

Llegados a este punto solo nos resta mencionar que la relaciéon de ambas figuras (hurto y
robo) es tal que las formas calificadas previstas en el articulo que nos encontramos comentando
son compartidas toda vez que conforme surge del Art. 167 Inc. 4 expresamente nos remite a que
el robo ocurra en alguna de las circunstancias enunciadas en el Art. 163.

1° Cuando el hurto fuere de productos separados del suelo o de maquinas, instrumentos de
trabajo o de productos agroquimicos, fertilizantes u otros insumos similares, dejados en el
campo, o de alambres u otros elementos de los cercos.

En el inciso 1° del Art. 163 encontramos lo que la doctrina ha denominado hurto campes-
tre, lo primordial de esta figura es el lugar donde ocurra el desapoderamiento de los objetos
especificados, pues los mismos deben haber sido “dejados” en el campo, sin ningun tipo de
vigilancia ni control.

Lo dificultoso en la proteccién de dichos bienes en grandes extensiones de terreno es lo que
le da la mayor tutela, se torna mas disvaliosa la conducta de quien se aprovecha de la menor
posibilidad de vigilancia por parte del propietario para apoderarse ilegitimamente.

Respecto de los objetos, la gran tradicion agricola y la importancia en la explotacién agro-
pecuaria hizo necesario contar con una figura que especialmente proteja bienes que por su
condicion, uso y aplicacién resulta habitual que sean dejados en el campo, lejos de la vigi-
lancia del propietario.

2° Cuando el hurto se cometiere con ocasion de un incendio, explosién, inundacion, naufragio,
accidente de ferrocarril, asonada o motin o aprovechando las facilidades provenientes de cual-
quier otro desastre o conmocién publica o de un infortunio particular del damnificado;

El inciso segundo es el denominado hurto calamitoso, este es uno de los supuestos que cali-
fican el hurto por el momento en que el mismo es llevado a cabo.

Resulta especialmente disvalioso que quien se apodera ilegitimamente de una cosa lo haga
mientras ocurre alguno de los eventos que estan expresamente enunciados, sin embargo, el
listado realizado por el legislador resulta meramente ejemplificativo, pues deja abierta la posibi-
lidad de cualquier evento donde la victima no pueda poner debida atencion a sus bienes -o cual-
quier otro desastre o conmocién publica-.

El motivo parece evidente y puede ser entendido desde dos perspectivas distintas, en
primer lugar que frente a la ocurrencia de cualquiera de los eventos calamitosos descriptos
en la norma, el sujeto activo aprovecha que la victima deba desatender sus bienes para
atender el evento calamitoso que esta ocurriendo, asi como también a que los servicios de
seguridad publica pondran su atencién en controlar la situaciéon y no podran destinar sus
recursos a la proteccion de esos bienes; la segunda mirada que puede darse a esta agra-
vante es que frente al acaecimiento de cualquier evento dafiino debe nacer en todo ciuda-

dano un deber de ayuda a quien se encuentra sufriendo un evento de esas caracteristicas y
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que en el caso en concreto no solo que el sujeto activo no la presta sino todo lo contrario, la
aprovecha en su favor para facilitarle la comisién del ilicito.

Respecto al ultimo supuesto previsto, un infortunio particular del damnificado, es el Unico caso
que debe analizarse la situacién particular en que se encuentra la victima, ya que en este caso
el evento le ocurre solo a ella y posee la entidad suficiente para que no pueda poner atencion a
sus bienes, momento que es aprovechado por el autor del hurto para apoderarse de la res furtiva;
no es necesario que se trate de un evento catastréfico para la victima, puede darse el supuesto
de una persona que cae en la calle o que tenga un incidente donde sus pertenencias se dispersen
en el suelo y lejos de prestar ayuda el autor del hechos aproveche dicho momento para apode-
rarse de algun objeto.

En todos los casos, el evento debe ser “aprovechado” por el sujeto activo, ya que para el
supuesto que lo haya creado nos encontrariamos con la figura desplazada a una mas grave -el
robo — o también podria darse un concurso con algun otro delito como podria ser algun delito
contra la seguridad publica.

La pelicula Titanic del afo 1997, dirigida por James Cameron y protagonizada por Leonardo
DiCaprio (Jack Dawson) y Kate Winslet (Rose DeWitt Bukater), nos muestra como Jack, un joven
artista logra tomar el primer viaje que llevaria a cabo el Titanic -el transatlantico mas grande y
seguro jamas construido-, ganando su pasaje en un juego de cartas, la embarcacion tiene como
destino América. A bordo conoce a Rose, una joven cuya familia cayé en ruina a pesar de haber
gozado de una muy buena posicidon econémica, por lo que su madre convino que contrajera
matrimonio con Cal (interpretado por Billy Zane), un millonario que ejerce violencia sobre Rose,
a quien solo le interesa por el prestigio que aun tenia su familia.

Jack y Rose se enamoran. En ese primer viaje que la embarcacion estaba realizando ésta
impacta contra un iceberg, lo que provoca su hundimiento, muriendo en dicho evento gran parte
de las personas que se encontraban a bordo. Luego de la colision, el hundimiento se dio en un
primer momento de forma lenta; en una de las escenas finales puede verse a Cal abrir la caja
fuerte del camarote y extraer un collar de diamantes de muy alto valor que le habia obsequiado
a su prometida, con el fin de, por un lado, incriminar a Jack por el robo del collar y, por otro,
apropiarse del mismo recuperandolo, esta segunda intenciéon puede verse cuando Cal se la-
menta al recordar que el collar se encontraba en el bolsillo del abrigo que le dio a Rose cuando
la vio mojada.

3° Cuando se hiciere uso de ganzua, llave falsa u otro instrumento semejante o de llave ver-
dadera que hubiere sido substraida, hallada o retenida;

Se establecen distintos supuestos. Previo a analizarlos debemos mencionar que el funda-
mento del agravante radica en la forma de su realizacion, pues en este caso el sujeto activo
“desactiva” defensas opuestas por la victima para la proteccion de determinados bienes, ello sin
desplegar fuerza destructiva, pues en ese caso debemos desplazarnos a la figura del robo. En
concreto lo que justifica la aplicacion de una escala penal mayor es la destreza del sujeto activo

para burlar las defensas opuestas por la victima.
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Dentro de la agravante encontramos que el sujeto activo utiliza una ganzua, una llave
falsa o cualquier otro instrumento que sea capaz de abrir una cerradura o candado, sin dafiar
Su mecanismo.

La ganzua, segun la definicién dada por la Real Academia Espafiola es un Alambre fuerte y
doblado por una punta, a modo de garfio, con que, a falta de llave, pueden correrse los pestillos
de las cerraduras. La llave falsa es toda llave que no pertenezca al propietario y que es capaz
de activar el mecanismo de apertura.

De la simple lectura de la norma, surge que cualquier elemento utilizado que sea capaz de
abrir una cerradura o candado sin dafarlo y ocurrido que sea el desapoderamiento quedan inte-
grados los elementos del tipo en su totalidad. Sobre este punto resulta interesante detenerse un
momento en el caso de los denominados inhibidores de cierre, se trata de elementos que tienen
como funcién “bloquear” o impedir el accionamiento electrénico de una cerradura, lo mas utili-
zado hoy por hoy en los vehiculos automotores.

Entendemos que la utilizacion de estos artefactos quedan comprendidos en la figura agravada
que nos encontramos describiendo, que si bien en términos estrictos, no activan el mecanismo
de apertura, lo cierto es que su funcidn es precisamente la contraria, no permiten que la cerradura
ejecute la orden dada electrénicamente por el propietario, por lo que podemos encuadrar a los
inhibidores dentro de las previsiones de “u ofro instrumento semejante”.

Respecto a la llave verdadera, en contraposicion a la llave falsa, resulta ser la utilizada por el
propietario para la apertura de la cerradura o candado y se dan diferentes supuestos: la llave que
haya sido previamente desapoderada a la victima (sustraida) ya sea por el autor del hurto o por
parte de un tercero; la llave hallada es aquella que la victima extravié u olvidd; finalmente la llave
retenida es aquella en que el sujeto activo entré en posesion de la misma licitamente, es decir,
con autorizacién de la victima, pero excede esa autorizacion y se aprovecha de la situacién para
llevar a cabo el hurto.

En la icdnica pelicula argentina “9 Reinas” del afio 2000, protagonizada por Ricardo Darin y
Gastén Pauls, escrita y dirigida por Fabian Bielinsky, si bien la trama principal de la pelicula puede
ser entendida desde otras figuras penales, existe una escena en donde Marcos (Ricardo Darin)
le explica a Juan (Gastén Pauls) que él no es “chorro” y le pregunta si le gustaria observarlos. A
continuacion, lo lleva a la via publica y comienza a sefialarle situaciones donde se encuentran
todos ellos, las imagenes nos muestran diferentes hechos donde distintas personas estan come-
tiendo arrebatos, hurtos, robos, etc., entre ellos se ve a un varén que con el uso de una barra
metalica abre la cerradura de un automévil de color rojo y se introduce en el mismo.

4° Cuando se perpetrare con escalamiento.

El agravante del hurto que es cometido con escalamiento tiene como fundamento el venci-
miento de aquellas defensas opuestas por parte de la victima para la proteccién de sus bienes,
en este caso no por la utilizaciéon de algun elemento en concreto sino por el despliegue de des-
treza fisica que debe llevar a cabo el sujeto activo.

Lo que importa para la consumacién de la figura calificada es el quebrantamiento de las

defensas interpuestas previamente por el propietario de la cosa hurtada, que ese sea llevado
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a cabo con un esfuerzo fisico mas alla de un simple obstaculo, no podria constituir escala-
miento quien simplemente traspasa un cerco que solo le requirid elevar sus pies del piso
unos escasos centimetros.

La norma no establece a qué se refiere con el término escalar por lo que en el caso en con-
creto se debe evaluar la entidad de las defensas opuestas por el sujeto pasivo, el despliegue de
destreza y energia fisica llevada a cabo por el sujeto activo y la necesidad de utilizar ese medio,
pues no podria configurar la forma calificada de hurto con escalamiento quien para apoderarse
de una cosa mueble escala un muro de dos metros de alto cuando podria haber ingresado a la
propiedad que carecia de aberturas colocadas; con esto estamos tratando de referenciar que el
sujeto pasivo efectivamente debe haber colocado defensas utiles que sean burladas por el autor
del hurto mediante escalamiento.

En concreto, debe existir una relacion directa entre el esfuerzo fisico del sujeto activo con la
defensa opuesta por el propietario a la que burla escalando.

Por otro lado, no constituye esta forma calificada si el autor logra acceder a los bienes por
otro medio que no sea escalando, por ejemplo, porque encuentra una puerta abierta, y luego
arroja la res furtiva por encima de un muro para evitar ser descubierto.

Un clasico del cine donde podemos ver escenas de escalamiento con fines de hurto es la
pelicula de Alfred Hitchcock “To Catch a Thief’ (atrapa a un ladrén) estrenada en 1955, John
Robie -Cary Grant- es un ladrén retirado que se encuentra viviendo en la Costa Azul, comienzan
a llevarse a cabo una serie de robos que tienen como sefa particular la forma de cometerse que
tenia John, por lo que comienzan a sospechar de él. La siguiente victima podria ser la madre de
una heredera americana, Frances, interpretada por Grace Kelly. John intenta probar su inocencia
por lo que se propone atrapar al ladréon.

5° Cuando el hurto fuese de mercaderias u otras cosas muebles transportadas por cualquier
medio y se cometiere entre el momento de su carga y el de su destino o entrega, o durante las
escalas que se realizaren.

La anteultima forma calificada del hurto es la que se lleva a cabo sobre mercaderias en tran-
sito, casos como el que nos encontramos comentando son cometidos por los denominados pira-
tas del asfalto, es decir, lo que se encuentra especialmente protegido en este caso es el objeto
del hurto en si mismo, tal como lo indica la figura se trata de mercaderias trasportadas por cual-
quier medio, ya sea por via terrestres, maritima o aérea.

El fundamento de la mayor tutela penal que tienen estos objetos es la mayor desproteccion
en que se encuentran al momento de su traslado, incluyéndose el momento de su carga, des-
carga o escalas que se realicen, siendo que el cuidado que se ejerza en esos momentos se
encuentra claramente dificultado y que da una oportunidad mayor para el sujeto activo de lograr
su cometido.

Si bien no se trata de una pelicula, y lo cierto es que los hechos son cometidos con violencia,
lo que nos desplazaria a la figura al Art. 167 Inc. 4 como ya mencionamos, pero donde pueden
apreciarse escenas de hechos cometidos por “piratas del asfalto” es la serie argentina “Un gallo

para esculapio”. La primera temporada, estrenada en el afio 2017, estaba protagonizada por
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Peter Lanzani (Nelson Segovia), Luis Brandoni (Marcelo “Chelo Esculapio”), Luis Luque (Pedro
“Yiyo” Guzman), Julieta Ortega (Nancy), Ariel Staltari (Andrés “Loquillo” Ghio) y Eleonora Wexler
(Estela Benitez), entre otros. La historia muestra como Nelson Segovia llega al gran Buenos Aires
desde Misiones para traerle un gallo de rifha a su hermano a quien no logra encontrar. En la
busqueda de su hermano conoce a Chelo quien es jefe de una banda de piratas del asfalto.

6° Cuando el hurto fuere de vehiculos dejados en la via pablica o en lugares de acceso publico.

Finalmente, la ultima de las formas calificadas que encontramos en este articulo es el hurto
de vehiculos dejados en la via publica -o lugares de acceso publico-.

El fundamento del agravante no radica solamente en el objeto de proteccion (vehiculos) sino
ademas en la dificultad que posee el propietario de resguardar el bien en si mismo, ya que por
su naturaleza se encuentra en la necesidad de dejarlo en lugares que no poseen esferas de
proteccion mas alla de las que posea el vehiculo en si.

En cuanto al objeto, la norma no discrimina a qué tipo de vehiculos se refiere, por lo que
podemos entender que se trata de todo tipo de vehiculos, ya sean estos con motor, enten-
diendo a aquellos cuyo impulso se produzca mediante un motor de combustién interna -como
pueden ser automoviles, camiones, camionetas, motocicletas, etc.-; los de traccién a sangre
-como pueden ser carros, carruajes e incluso bicicletas-, y actualmente deben incluirse a los
vehiculos cuya traccién es por medio de electricidad o combustibles alternativos, -como es
el caso del hidrégeno-.

Como mencionamos, el principal fundamento del agravante es la dificultad del cuidado o
guardado del vehiculo, situacién que es aprovechada por el autor del delito para su comision,
motivo por el cual el legislador solo protege con la forma calificada al vehiculo cuando éste
es dejado en la via publica o lugares de acceso publico, como pueden ser las playas de
estacionamiento, siempre que éstas no cuenten con servicio de seguridad, ya que en este
caso se estaria trasladando la custodia del vehiculo a un tercero lo que excluiria el principal
fundamento de la forma calificada.

Para este agravante, a riesgo de resultar redundantes, podemos citar nuevamente la pelicula
Nueve Reinas, que, con la escena descripta para el caso de uso de ganzua, en el supuesto que
quien abre la puerta del auto también logre accionar el automdvil y se apodere del mismo, cons-
tituiria un hurto doblemente calificado, por ser cometido por el uso de ganzua y por tratarse de
un vehiculo dejado en la via publica.

De esta manera, hemos efectuado un analisis del articulo 163 del Cédigo Penal en su actual
redaccion, no consideramos necesario realizar una explicacion desde una perspectiva de ante-
cedentes histoéricos ni doctrinarios, ya que entendemos que el analisis practico de las figuras
comentadas a la luz de las peliculas recomendadas lo hacen mas llevadero, entretenido y peda-
gogico para el lector. En caso de desear un analisis mas profundo de estas figuras siempre se

puede recurrir a la lectura de un tratado en la materia.
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CAPITULO 13
El delito de robo

Maria Elia Klappenbach

Introduccion

La idea de este libro es explicar los distintos tipos penales a través del cine, en este caso, el
delito de robo o robo simple como se lo denomina habitualmente.

Esta previsto en el articulo 164 dentro del Titulo VI del Cédigo penal denominado “delitos
contra la propiedad”.

En el Codigo Penal vamos a encontrar exclusivamente la proteccion de la llamada propiedad
comun. La especial (derechos intelectuales: ideas, inventos, patentes, etc.), esta regulada por
leyes especiales.

Se resguardan en este titulo bienes que no son atributos esenciales de la personalidad y que

poseen la caracteristica de ser apropiables por determinadas personas.

Bien juridico protegido: es la propiedad en su concepcién penal

El articulo 15 del Codigo Civil y Comercial de la Nacidn establece que las personas son titu-
lares de los derechos individuales sobre los bienes que integran su patrimonio.

El articulo 16, por su parte, expresa que los derechos referidos en el articulo 15 pueden recaer
sobre bienes susceptibles de valor econdmico. Los bienes materiales se llaman cosas. Las dis-
posiciones referentes a las cosas son aplicables a la energia y a las fuerzas naturales suscepti-
bles de ser puestas al servicio del hombre.

Hasta aca seria la definicién civil, sin embargo, mayoritariamente se acepta que el Codigo
Penal en este punto se aparta de la conceptualizacion que brinda el Codigo Civil acerca de la
propiedad. Asi penalmente, se extiende el concepto al poder que se tiene sobre los bienes o que
se puede a llegar a tener en virtud de derechos que reconocen su fuente en relaciones persona-
les. Abarca la tenencia a titulo de duefio o la de simple tenedor.

El concepto de propiedad se amplia acercandose al que le otorga el articulo 17 de la Consti-
tucion Nacional.

Abarca la tenencia, posesién, dominio y demas derechos reales cuanto al poder sobre las

cosas procedente de otros titulos o situaciones juridicas que conceden facultades idéneas para
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aumentar los bienes de una persona que ya se encuentren dentro del patrimonio de un sujeto o
como expectativas ciertas.

No interesa la naturaleza de la tenencia o posesion que detenta el sujeto de que goza el
despojado, pues el sefiorio de hecho que esa relacion sujeto-objeto genera no puede ser arbi-

trariamente turbado.

El art. 164 del C.P.

1.- Este articulo establece que “sera reprimido con prision de un mes a seis afios, el que se
apoderare ilegitimamente de una cosa mueble, total o parcialmente ajena, con fuerza en las
cosas o con violencia fisica en las personas, sea que la violencia tenga lugar antes del robo para
facilitarlo, en el acto de cometerlo o después de cometido para logar su impunidad”.

Podemos decir que se trata de un hurto que resulta agravado por el medio comisivo: fuerza

en las cosas o violencia fisica en las personas.

A.- Sujeto activo: genérico: puede ser cualquier persona
B.- Sujeto pasivo: genérico también
C.- Accion tipica: desapoderar ilegitimamente de una cosa mueble total o par-

cialmente ajena con fuerza en las cosas o violencia fisica en las personas.

Vamos a ir desgranando esto.

C1.- aspecto objetivo: apoderamiento

El concepto de apoderamiento implica quitar la cosa de la esfera de custodia de su duefio, o
de quien legitimamente la detenta y quedarse con la cosa con algun poder sobre ésta.

Representa un acto material de desplazamiento de la cosa que esta en poder de la victima al
autor, sumado al propdsito del agente de someter la cosa a su propio poder.

Para fijar el grado de apoderamiento hay que tener en cuenta la indole del resultado y las
diversas formas de arribar a él.

El Tribunal de Casacién de la Provincia de Buenos Aires, ha dicho que “... el delito de robo -
art. 164 C.P.- no se perfecciona con el mero desapoderamiento de la cosa al sujeto pasivo, sino
con el concreto apoderamiento del sujeto activo, lo que ocurre cuando al menos por unos segun-
dos éste goza del libre poder de disposiciébn material que el primero tenia sobre el objeto desapo-
derado” (Tribunal de Casacion Penal, Sala V, causa 64606, regs. 182, sent. del 12-111-2015).

C2.- llegitimidad del desapoderamiento

El tipo penal exige que el desapoderamiento sea ilegitimo.

El autor debe saber entonces que obra ilegitimamente.

Quedan excluidos los casos donde el sujeto activo actua justificadamente.

C3.- cosas total o parcialmente ajenas
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El desapoderamiento debe recaer sobre una cosa mueble total o parcialmente ajena:

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion define a las cosas como objetos materiales suscep-
tibles de tener un valor.

El art. 2227 del mismo Cdédigo conceptualiza a las cosas muebles como aquellas que puedan
transportarse de un lugar a otro, sea moviéndose por si mismas, sea que solo se muevan por
una fuerza externa, con excepcion de las que sean accesorias a los inmuebles.

Es decir, son bienes que pueden moverse por si mismos o0 mediante una fuerza externa, a
diferencia de los inmuebles, que estan fijos al suelo o tienen una ubicaciéon permanente.

En la pelicula “101 dalmatas”'*®, se puede ver una escena de un robo simple donde dos
sujetos activos se apoderan de cosas muebles que pueden moverse por si mismos: los ca-
chorros dalmatas.

La pelicula trata de como Cruela de Vil (Glenn Close), avida por tener un tapado de piel dis-
tinto de los que existian en el mercado, contrata a Gaspar (Hugh Laurie) y a Horacio (Mark Wi-
liams) para que se apoderen de los cachorros dalmatas de una pareja. La finalidad que tenia
era confeccionar, con la piel de éstos, un exético abrigo.

Al ingresar a la casa donde estaban los perritos, Horacio y Gaspar ejercen violencia fisica
sobre Nanny (Joan Plowright) para poder luego llevarse a los cachorros.

El desapoderamiento de la cosa conlleva una disminucién de su patrimonio en su integridad
material, aunque no constituya, necesariamente, un ataque a su integridad econémica.

Aqui volvemos a la pelicula de Disney a la que se hizo referencia: los duefios de los perritos
no sabian cémo iban a hacer para mantenerlos. Los cachorros dalmatas resultaban cosas cuyo
mantenimiento requeria gastos y no suministraba beneficio econémico alguno, sin embargo, el

desapoderamiento implicé un ataque al patrimonio de sus duefos.

D.- Fuerza en las cosas:

El tipo penal exige un despliegue de actividad ejercida por el sujeto activo tendiente a
superar o remover los obstaculos o resistencias que opone una cosa con el fin de lograr su
apoderamiento.

Se puede decir que la cosa opone resistencia cuando la misma -por sus caracteristicas- re-
quiere una actividad del sujeto activo que va mas alla del esfuerzo necesario para transportarla
o simplemente removerla del lugar donde estaba. El esfuerzo debido al peso de la cosa o a su
volumen no constituye fuerza tipica. Opone resistencia por sus reparos cuando éstos son los que
exigen del agente aquella actividad (por ejemplo, cortar una cadena que ata la cosa a la pared),

sin importar que no hayan sido dispuestos para la defensa.

145 (“101 Dalmatians”, en inglés), pelicula estadounidense de 1996, remake de la pelicula homonima de 1961 de Disney.
Basada en la novela de la escritora Dodie Smith. Estuvo dirigida por Stephen Herek, escrita por John Hughes y producida
por Hughes y Ricardo Mestres. Actia Glenn Close como Cruella de Vil y Jeff Daniels, Joely Richardson, Joan Plowright
y Tim McInnerny completan el elenco. Se estrené el 27 de noviembre de 1996 y recaudd 320 millones de délares en
cines con un presupuesto de 67 millones de dodlares, lo que la convirtié en la sexta pelicula mas taquillera de 1996 Glenn
Close fue nominada al Globo de Oro a la Mejor Actriz de Comedia o Musical, mientras que la pelicula fue nominada al
Premio BAFTA al Mejor Maquillaje y Peluqueria.

FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES | UNLP 117


https://es.wikipedia.org/wiki/Idioma_ingl%C3%A9s
https://es.wikipedia.org/wiki/Estados_Unidos
https://es.wikipedia.org/wiki/Adaptaci%C3%B3n_(artes_audiovisuales)
https://es.wikipedia.org/wiki/101_d%C3%A1lmatas
https://es.wikipedia.org/wiki/Dodie_Smith
https://es.wikipedia.org/wiki/Glenn_Close

PROPIEDAD Y LIBERTAD — GABRIEL VITALE (COORDINADOR)

La fuerza no tiene por qué ser ejercida sobre el elemento defensivo especifico alguno, bas-
tando que la conducta que viabiliza la sustraccion sea diversa de la que en forma natural hubiera
observado el propietario del bien para removerlo de su sitio.

No es necesario que queden indicios de esa fuerza en las cosas. Es decir, no es requisito que
la cosa quede danada.

Se discute la intensidad de esa fuerza: la mayoria exige una fuerza destructiva o anormal. Lo
primero implicaria que se altere dafiosamente (romper cortar deformar lo que rodea la cosa). Lo
segundo que la actividad del agente represente algo mas de la actividad normal que el legitimo
tenedor haya de realizar para tomar el mismo la cosa aunque ésta exija una actividad alteradora
de su estado: la anormalidad o normalidad dependerd, por tanto, del modo del apoderamiento:
cortar con un cuchillo la cerda de un caballo no sera robo pero si matar al caballo para hacerlo,
cortar la fruta para apoderarse de ella no, pero si aserrar el arbol para recoger la fruta, matar a
la oveja para apoderarse de la carne no sera robo, pero si matar al perro ovejero que la protege.

Hay quienes sostienen -por el contrario- que la fuerza en las cosas se da siempre que el
desapoderamiento exija del agente el despliegue de una energia que importe el vencimiento de
resistencia, sea que ésta se origine en la unién natural de una cosa a otras o en las particulari-
dades del mecanismo de la unién, aunque ese despliegue sea idéntico al que tiene que realizar
el legitimo tenedor para remover la cosa.

Por otro lado, se requiere una vinculacion objetiva entre la fuerza y el desapoderamiento. Es
decir, la fuerza tiene que haber sido empleada para lograr el desapoderamiento.

Para seguir con ejemplos del cine, podemos usar la pelicula argentina “La Odisea de los
Giles”'#®. En ella, se puede ver el despliegue de fuerza en las cosas que se requirié para apode-
rarse de los délares que se encontraban escondidos en una béveda enterrada en un campo.

La pelicula transcurre en los afos de la crisis econdmica en Argentina desde el afio 1998 al
2002, donde un grupo de vecinos de un pueblo de la provincia de Buenos Aires descubre que
los ahorros que tenian en el banco para la creacion de una cooperativa fueron retenidos debido
a una estafa realizada por un abogado y el gerente de una entidad financiera. Entre los vecinos
del pueblo, se organizan y arman un plan para recuperar el dinero perdido.

En una de las escenas muestran como, momentos antes de hacerse de los ddlares, cortan el
alambre perimetral del campo y, minutos después, utilizan un taladro para romper la puerta de
ingreso a la béveda. En ambos casos la fuerza en las cosas tiene una vinculacién directa con el

desapoderamiento.

146 pelicula argentina de comedia dramatica criminal y aventura estrenada en 2019, coescrita y dirigida por Sebas-
tian Borensztein. Esta protagonizada por Ricardo Darin y Luis Brandoni. El guidn es una adaptacién de la obra de
Eduardo Sacheri La noche de la usina. Fue seleccionada para participar en la 44° edicion del Festival de Cine de
Toronto en la seccién Special Presentations. Obtuvo el premio a la Mejor pelicula iberoamericana en la 34.2 edicién
de los Premios Goya.
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Es claro, que en este caso no corresponde calificar como robo simple toda vez que el dinero
estaba escondido en un lugar despoblado y en el desapoderamiento participaron coordinada-
mente mas de tres personas, pero nos sirve para ejemplificar como no siempre la fuerza recae

directamente en el objeto de desapoderamiento.

E.- Violencia fisica en las personas:

E. 1.- El articulo 164 también prevé la violencia fisica en las personas como medio comisivo.

Hay acuerdo en la doctrina en que dicha violencia fisica no solamente se integra con la fuerza
directa sobre la victima puramente como cuerpo (vis absoluta) sino también como aquella que
quebranta su voluntad (vis compulsiva).

Podemos decir, entonces que la violencia es el despliegue de energia fisica para vencer material-
mente la resistencia que el sujeto pasivo o un tercero opone o puede oponer al apoderamiento.

En el film argentino, “Pizza, Birra, Faso”'#’, hay un ejemplo de robo cometido con violencia
sobre la persona (vis absoluta).

Cuenta la historia de una banda de adolescentes marginales que habitan una misma casa y
sobreviven en las calles de Buenos Aires realizando todo tipo de robos.

En una de las escenas Frula (Walter Diaz) y el Cordobés (Héctor Anglada) deciden comprar
comida y van en busca del Rengo (Rubén Rodriguez), un discapacitado que toca la guitarra en
la calle. Se puede ver ahi cdmo le sustraen la recaudacion que tenia y como cuando el Rengo
se da cuenta intenta evitar la sustraccioén, peleando con ellos a manotazos.

No siempre la violencia fisica sobre la persona puede darse con menor intensidad e igual-
mente constituir el delito de robo.

En el film The Rock'#®, encontramos otro ejemplo. En un momento de la pelicula, Stanley
Goodspeed (Nicolas Cage) empuja al propietario de un auto para quedarse con el vehiculo y poder
perseguir a uno de los hombres de Francis X. Hummel (Ed Harris), que esta tratando de escapar.

La trama gira en torno a un grupo de exmilitares que toman como rehenes a 82 turistas en la
isla donde se encontraba la antigua prisién de Alcatraz.

El protagonista, Stanley Goodspeed, es un especialista en armas quimicas que se ve obligado
a unirse a una mision para detener a los terroristas, liderados por el general Francis X. Hummel,
que habian tomado control de un arsenal de misiles quimicos. Goodspeed se une a John Patrick
Mason (Sean Connery) quien es un antiguo prisionero de Alcatraz y experto en la isla para infiltrar
y neutralizar la amenaza.

A medida que avanza la trama, Goodspeed y Mason enfrentan numerosos desafios, inclu-

yendo enfrentamientos con los terroristas y la presion del tiempo para desactivar las armas.

4T Pjzza, birra, faso es una pelicula argentina dramatica de 1998 escrita y dirigida por Bruno Stagnaro e Israel Adrian
Caetano. Fue estrenada el 15 de enero de 1998.

148 | a Roca (titulo original: The Rock) es una pelicula de accidn estadounidense del afio 1996, dirigida por Michael Bay
y protagonizada por Sean Connery, Nicolas Cage y Ed Harris en los papeles principales. Nominada al premio Oscar al
mejor sonido.
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Ese apoderamiento del vehiculo no constituye un robo agravado (en los términos del articulo
167 inciso cuarto del Cédigo Penal) porque no habia sido dejado en la via publica, sino que lo
estaba conduciendo su propietario.

E.2.- En supuestos de vis compulsiva, en cambio, la violencia se ejerce sobre la voluntad de la
persona. Se la intimida para que, frente a ello, entregue alguna de sus pertenencias o no se resista
al desapoderamiento. Implica la amenaza del uso de violencia o der mal fisico para la victima.

Podemos ver un ejemplo de ello, en la pelicula “Mi pobre Angelito”'*°. Relata la historia de un
nifio de ocho anos (Macaulay Culkin) que debe defender su casa de dos ladrones (Joe Pesci y
Daniel Stern) tras haber quedado accidentalmente solo en Navidad.

Kevin McCallister, de 8 afos, vive junto a su familia en Chicago. Tenian planeado pasar la
navidad todos juntos en Paris. Sin embargo, en el apuro por salir a tomar el vuelo, Kevin es
olvidado en su casa. Su familia solo se da cuenta de su ausencia cuando ya habian arribado a
Paris, por lo que intentan buscar una forma rapida de poder volver a casa. Se encuentran, sin
embargo, con que no hay vuelos disponibles hasta el dia siguiente.

Al principio Kevin disfruta de estar solo en su casa, pero Harry y su socio Marv descubren que
esta solo -a pesar de los intentos de Kevin por hacerles creer lo contrario- y planean desvalijar
la residencia donde viven los McCallister en plena Nochebuena. Ya habian sustraido cosas de
otras casas y la creian un blanco muy facil al no encontrarse la familia presente.

Ambos delincuentes ingresan a la vivienda sin fuerza porque la puerta estaba abierta. La violencia
en este caso (vis compulsiva) se da en la intimidacion que le realizan todo el tiempo al nifio.

E.3.- Intimidaciéon con arma:

Se debe hacer en este punto una aclaracion en relacion a la intimidaciéon con un arma.

Antes de la reforma introducida al Cddigo Penal por la ley 25.882 (publicada en el B.O. el
26 de abril de 2004), se discutia si, cuando el sujeto activo utilizaba como medio de intimi-
dacién (vis compulsiva) un arma que no tenia o no se podia determinar si tenia aptitud ofen-
siva para lograr el desapoderamiento, constituia el delito de robo simple o, en cambio, el de
robo calificado por armas.

La Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, hasta el afio 2002, mantenia el criterio
de que “.. el elemento arma simboliza un objeto apto en el caso concreto, y segun el modo
en que fuere utilizado, para danar, con exclusién de todo aquello que parezca un arma sin
serlo. En consecuencia, el arma de fuego descargada o indtil -a la que no se le haya dado
un uso impropio- no es arma en sentido legal. Esa capacidad ofensiva -en tanto inherente,

en sentido legal, al término arma debe entonces ser acreditada como cualquier otro hecho

48 E| titulo original es Home Alone, Mi pobre angelito en Hispanoameérica y Solo en casa en Espafia es una pelicula
estadounidense de 1990 escrita y producida por John Hughes, dirigida por Chris Columbus y protagonizada por Macaulay
Culkin, Joe Pesci, Daniel Stern, Catherine O'Hara, Roberts Blossom, John Heard y John Candy en los papeles principa-
les. Se estrend en Estados Unidos el 10 de noviembre de 1990, y en el resto del mundo a partir del 16 de noviembre de
ese mismo afio. Recibié dos nominaciones a los Globos de Oro en las categorias de mejor pelicula de comedia o musical
y de mejor actor en una comedia o musical para Culkin, al igual que dos nominaciones a los Premios Oscar por mejor
banda sonora original (la cual fue compuesta por John Williams) y mejor cancioén original ("Somewhere in My Memory").
Home Alone se convirtio en la pelicula de comedia mas taquillera de todos los tiempos en los Estados Unidos y mantuvo
el récord mundial hasta que fue superada por The Hangover Part Il en 2011.
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existan o no “recelos” sobre el mismo. Aquello de que lo usual sea que los revélveres dispa-
ren no constituye la demostracion de que éstos siempre lo hagan sino la descripcién de sélo
una presuncion de ello, y extender ésta hasta otorgarle el caracter de plena prueba constituye
un grave error légico juridico”,

Esta doctrina se modifica a partir del precedente “Manso” (P. 59812, sent. del 2-V-2002),
donde se sostuvo que “..[lla mera exhibicion u ostensibilizacién de cualquier instrumento que
pueda razonablemente formar en la conviccion de quienes para intimidar a los cuales se utiliza,
que se encuentran frente a un elemento que los torna vulnerables y que supera sus eventuales
mecanismos de defensa naturales convierte a dicho elemento en un arma a los efectos del art.
166 inc. 2° del Cédigo Penal. Esta apreciacion, que es subjetiva en cuanto hace referencia al
efecto que se genera en la conciencia del que sufre la intimidacion, es también objetiva en cuanto
es el propio agresor quien hace uso de ese instrumento con la finalidad manifiesta de aumentar
realmente o en apariencia su potencialidad ofensiva, su capacidad de ejercer violencia, en una
medida que aprecia superadora de las defensas normales que esta en posibilidad de ejercitar el
destinatario de su accion violenta”.

Se resolvio también alli que “fe}l fundamento de la agravante no reside en el peligro o riesgo
que la victima ha corrido por el uso de arma, sino en la disminucién de su potestad defensiva -lo
que facilita la perpetracion del delito- fruto del poder intimidante (psicolégico) que aquélla posee.
No puede decirse que el arma de fuego descargada o indtil, no es arma. Si descargada, o en
deficientes condiciones de funcionamiento, o con proyectiles ineptos, es un arma, y si se dan
cualquiera de estas situaciones se acata a rajatablas con lo dispuesto en el art. 166 inc. 2° del
Cddigo Penal. De ninguna norma de derecho positivo aplicable al caso surge, que para que opere
la agravante debe existir peligro para la victima” (precedente citado).

Con la reforma de la ley 25.882 ha quedado zanjada la cuestién. La intimidacion con un arma
de fuego que no se puede probar su aptitud o incluso una de utileria quedan fuera del ambito del
articulo 164 del C.P.

Asi, en la nueva redaccion al articulo 166 inciso 2do. del Cédigo Penal queda claro que si el
delito de robo se comete mediante la utilizacién de un arma la escala penal aplicable sera de 5
a 15 anos de prisién o reclusion.

En el caso que las armas fuesen de fuego la escala se incrementara en su minimo y en su
maximo en un tercio.

Y si, en cambio, si se usan armas de fuego, pero cuya aptitud para el disparo no puede
ser acreditada o se tratasen de armas de utileria la escala penal es de 3 a 10 afios de prisién

o de reclusion.

80 p, 33.715, sent. del 4-VI-1985, “Acuerdos y Sentencias”, 1985-11-63; P. 38.478, sent. del 10-IV-1990, “Acuerdos y
Sentencias”, 1990-1-752; P. 42.120, sent. del 6-X-1992, “Acuerdos y Sentencias”, 1992-lll, 675; P. 45.458, sent. del
22-4-1997, “D.J.B.A.”, 153, 29; P. 48.586, sent. del 14-VI-1994, “Acuerdos y Sentencias”, 1994-11-631; P. 50.038, sent.
del 13-1X-1994, “Acuerdos y Sentencias”, 1994-111-666; P. 60.871, sent. del 6-XI11-2000).
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La diferencia en las escalas penales relativas a si las armas de fuego resultan o no aptas
y el impacto que ello tiene en la practica llegd también al cine en la pelicula argentina “El
robo del siglo”'®".

Se basa en un hecho real: un robo sucedido en la sucursal del Banco Rio de la localidad de
Acassuso, Provincia de Buenos Aires en el mes de enero de 2006.

En una de las escenas finales los ladrones dejan pruebas a la policia y al fiscal acerca de la
falta de aptitud de las armas. Es decir, antes de irse de la sucursal del banco, colocan las réplicas
de arma sobre un pano rojo justamente para demostrar que las mismas no resultan aptas. Con
ello iba el mensaje en papel que decia “en un barrio de ricachones sin armas y ni rencores es
solo plata y no amores”.

Cuando Fernando Araujo (Diego Peretti) les explica a sus cémplices el porqué de utilizar ar-
mas que fuesen réplicas les dice “no queremos que a ninguno le tiemble el pulso y se le escape

un tiro”, ademas, si nos agarran las réplicas “nos van a evitar varios afiitos”.

F.- Oportunidad de la fuerza en las cosas o la violencia fisica

en las personas:

La ley establece que tanto la fuerza o la violencia pueden llevarse antes del robo para
facilitarlo, durante la ejecucién del hecho (acto de cometerlo) o después de cometido para
lograr su impunidad.

La ley extiende su operatividad a momentos anteriores y posteriores a los actos ejecutivos.

1.- Cuando la ley se refiere “al acto de cometerlo” nos esta indicando que la fuerza en las
cosas o la violencia en las personas puede darse desde el comienzo de ejecucién del hecho
hasta el momento de su consumacion, es decir, cuando el sujeto activo se apoderd de la cosa.

En la pelicula argentina “Nueve Reinas”'®?, podemos ver una escena donde Gaston Pauls
(Sebastian) es victima de un robo con violencia en su persona (vis absoluta) cuando unos moto-
ciclistas le arrebatan -de la mano- un portafolio con estampillas falsas, aqui la violencia fisica no
es de mucha intensidad y se da al momento del desapoderamiento.

2.- La violencia en la facilitacion: antes de la ejecucion requiere una conexion ideoldgica
“para facilitar”.

Vamos con algunos ejemplos: en la pelicula “La mascara del Zorro”1%3.

51 Este film fue dirigido por Karlay y protagonizado por Diego Peretti, Guillermo Francella, Luis Luque, Rafael Ferro y
Mariano Argento. El rodaje de la pelicula comenzé el 15 de abril de 2019 en Buenos Aires y termind el 4 de junio del
mismo afio en Potrerillos, Provincia de Mendoza, Se estreno, el 16 de enero de 2020. El guion fue escrito por el productor
Alex Zito y el propio autor del atraco, Fernando Araujo, quien tenia un taller de pintura a diez cuadras del banco. La cinta
fue distribuida por Warner Bros. Pictures.

52 Fue escrita y dirigida por Fabian Bielinsky. Se estreno el 31 de agosto de 2000. Protagonizada por Ricardo Darin y
Gaston Pauls y coprotagonizada por Ignasi Abadal, Tomas Fonzi, Graciela Tenembaum, Oscar Nufiez, Alejandro Awada
y Jorge Noya. Conté con las actuaciones especiales de Leticia Brédice y Elsa Berenguer. Fue nominada a veintinueve
premios internacionales, de los cuales gano veintiuno

83 La mascara del Zorro (en inglés: The Mask of Zorro) es una pelicula estadounidense del afio 1998, basada en el
personaje conocido como El Zorro, creado por Johnston McCulley. Fue dirigida por Martin Campbell y protagonizada por
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En ella se cuenta la historia de Alejandro Murrieta (Antonio Banderas), un joven bandido que
busca venganza contra Don Rafael Montero (Wilson) quien es un corrupto gobernador espafiol
responsable de la muerte de su hermano.

La trama comienza con el antiguo Zorro, Don Diego de la Vega (Antony Hopkins), que, tras
veinte afios de prision, escapa para vengarse de Rafael Montero, hombre que habia secuestrado
a su hija Elena (Katherine Zeta-Jones). Buscaba, ademas, vengar el asesinato de su esposa
Esperanza. Para ello, Diego entrena a Alejandro en las artes del combate y le ensefia a adoptar
la identidad del Zorro.

A medida que Alejandro se transforma en el nuevo Zorro, se enfrenta a Montero, quien tam-
bién tiene una conexion personal con la hermosa Elena. Ella descubrira sus verdaderos origenes
y se enamorara del nuevo Zorro.

En una de las primeras escenas se ve como Don Diego de la Vega, primero le entrega una
bandeja de copas a uno de las personas que vigilaba una habitacion y luego ejerce violencia
aplicandole un golpe de pufio. De esta manera, luego ingresa a la habitacion donde se hallaban
los documentos que queria sustraer.

3.- En la procura de impunidad: es la violencia o fuerza en las cosas que se emplea con
posterioridad al apoderamiento. La ley exige una conexion subjetiva para procurar impunidad.

En la anterior redaccion de la ley 21.338 se exigia ademas que la fuerza o la violencia se
diesen inmediatamente después del apoderamiento.

Si bien la formula legal ha cambiado, los autores y la jurisprudencia se pronuncian a favor del
encuadre como robo cuando se da solucion de continuidad entre el apoderamiento ilegitimo y el
ejercicio de la violencia.

El caracter subjetivo se manifiesta en que el autor emplee el medio con posterioridad a la
consumacion del apoderamiento para procurar su impunidad.

Es indispensable que esté destinada a lograr impunidad, por lo que el empleo de la violencia
posterior para lograr el fin propuesto ya no tipifica el delito como robo en tanto no importe, a la
vez, la procuracion de la impunidad.

En el film “Alerta Roja”"%*, tenemos un ejemplo.

El agente especial John Hartley (Dwayne Johnson), y un perfilador criminal del FBI, es asig-
nado para ayudar a la agente de Interpol Urvashi Das (Gal Gadot) a investigar el posible robo de
uno de los tres huevos que Marco Antonio le habia obsequiado a Cleopatra como regalo de
bodas. El mismo, estaba expuesto en un museo de Roma.

Cuando el FBI llega al museo se da cuenta que el huevo en exposicién habia sido suplantado
por uno falso. Dan la orden de cerrar el lugar, sin embargo, antes de que se selle la habitacién,
el ladrén de arte internacional Nolan Booth (Ryan Reynolds) logra escapar.

Para escapar es que Nolan Booth ejerce violencia para no ser alcanzado por Hartley.

Antonio Banderas, Catherine Zeta-Jones, Anthony Hopkins y Stuart Wilson. La pelicula se estrend en los Estados Unidos
en julio de 1998.

154 Alerta roja (en inglés: Red Notice), es una pelicula de comedia y accién estadounidense. Fue escrita y dirigida por
Rawson Marshall Thurber. Esta protagonizada por Dwayne Johnson, Gal Gadot y Ryan Reynolds.
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Como vemos el apoderamiento se realiza sin violencia ni fuerza en las cosas al punto que
nadie habia notado la sustitucion del huevo original por el falso, sin embargo, en procura de la
impunidad es que Booth utiliza los medios tipicos previstos en el art. 164 del Cédigo Penal.

La pelicula contintia luego en la busqueda de los otros dos huevos por distintos lugares in-

cluida la Argentina.

G.- Tipo subjetivo:
Estamos en presencia de un delito doloso. El empleo de los medios tipicos es decir la violen-

cia fisica en las personas o la fuerza en las cosas tienen que estar vinculados objetiva y subjeti-

vamente con el apoderamiento.

H.- Consumacion:

Es necesario partir del elemento objetivo del delito para determinar el momento consumativo
instante mismo en que se produce la lesion al bien juridico protegido consistente en la tenencia
autonoma legitima o ilegitima de cosas muebles y se consuma cuando el bien sale de la esfera
de poder y de vigilancia de tenedor para pasar a la del delincuente cualquiera sea el tiempo en
que este se mantenga.

Historicamente se han seleccionado distintos momentos como determinantes de la consuma-
cion de este delito, a saber: la de la aprehensién (aprehensio), para la que basta con que el
agente ponga mano sobre la cosa; la de la remocién (amotio), que requiere una remocién o
traslado de la cosa del lugar donde se encontraba; la de la privacién (ablatio), que exige quitar la
cosa de la esfera de custodia de su tenedor y la destinacion (illatio) que alarga el momento con-
sumativo a aquel en el cual el agente ha logrado trasladar la cosa al lugar al cual la destina para
aprovecharla o utilizarla de cualquier modo.

El delito se consuma cuando el bien pasa de la esfera de poder y de vigilancia de la victima
que la detentaba para pasar a la del sujeto activo, aunque ello suceda por escaso tiempo.

Podemos ver en la pelicula ¢Y dénde estan las rubias?'%® un ejemplo.

La historia gira en torno a dos agentes del FBI, los hermanos Kevin (Shawn Wayans) y Marcus
Copeland (Marlon Wayans), quienes son asignados a proteger a las hermanas Brittany y Tiffany
Wilson, herederas de una rica familia, que han recibido amenazas de secuestro.

Cuando las hermanas sufren un accidente leve que afecta sus rostros, los hermanos deciden
disfrazarse como ellas para evitar el secuestro y resolver el caso. Asi, Kevin y Marcus se maqui-
llan y se visten como las chicas blancas, intentando hacerse pasar por las hermanas en eventos
sociales y de la alta sociedad. Mientras tanto, investigan quién esta detras del intento de secues-
tro y se enfrentan a situaciones hilarantes y absurdas mientras intentan mantener oculta su ver-
dadera identidad.

155 White Chicks, es una pelicula estadounidense de comedia de 2004, dirigida por Keenen Ivory Wayans, protagonizada
por Shawn Wayans y Marlon Wayans. La pelicula fue producida por Revolution Studios y distribuida por Sony Pictures
Entertainment.
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Tenemos una escena en la que un ladrén le roba el bolso a Kevin (disfrazado), éste persigue
ferozmente al ladrén (ya que en el bolso estan su placa y su arma), y luego de ser reducido, el
delincuente le dice que no puede creer tanto alboroto por un bolso; Kevin le contesta: "No es sélo
un bolso... es mi vida”.

Aca podemos sostener que al no haber perdido nunca de vista al bolso ni al delincuente éste
no pudo disponer de la cosa sustraida por lo cual el delito de robo no se consumo.

La pelicula es conocida por su humor fisico, el uso de disfraces y el contraste cultural entre

los personajes afroamericanos y la élite blanca a la que estan tratando de engafar.

l.- Diferencia entre el delito de robo, el de extorsion

y los de defraudacién:

La extorsion se identifica por la lesion a la libertad individual la voluntad de la victima no esta
ausente y el acto que produce es siempre voluntario pero viciado por cuanto actua por temor
supuesto, en cambio en el robo la voluntad esta ausente o cede ante una violencia fisica.

En este punto, se diferencia el delito contemplado en el articulo 164 de los englobamos como
defraudacion.

Estos ultimos suponen hacerse de las cosas fraudulentamente o abusando de la confianza o
de situaciones en las que el sujeto pasivo cae en engano.

Ejemplos de ello encontramos en la ya mencionada Nueve Reinas.

Marcos (Ricardo Darin) y Sebastian (Gaston Pauls) nos muestran como en la ciudad de Bue-
nos Aires sin usar la fuerza ni violencia se apoderan de distintas cosas (dinero efectivo, anillos,
etc.). El duo logra engafiar con distintos métodos (confundir a la empleada de un comercio con
el cambio, ponerse de acuerdo entre ellos para darle (Sebastian) a un mozo en una cafeteria un
billete de cien pesos roto y luego Marcos exigir el vuelto también de $100 pero de un billete que
nunca habia entregado; tocar timbre en distintos edificios haciéndose pasar por un sobrino hasta
que una sefora cae en el engafo y le presta dinero al supuesto amigo de quien ella creia que
era sobrino).

Estos sucesos no constituyen robo, no solo porque no hay ni fuerza en las cosas ni violencia
en las personas, sino porque se utiliza el engafio como medio de comision para que las distintas
victimas les entreguen lo que tenian. Estas disponen -engafiadas- de los bienes y los entregan.

Diferencia con la privacion de libertad:

La privacion ilegal de libertad esta reprimida en el articulo 141 del Cédigo Penal con una pena
de prision o reclusion de seis meses a tres afos.

Muchas veces al ejercer violencia fisica sobre la persona con la finalidad de apoderarse de
una cosa se la esta privando de la libertad: por ejemplo, cuando inmovilizamos al sujeto pasivo
para poder desapoderarlo, cuando le impedimos la salida para que no avise a la policia. En estos
casos, la privacion de la libertad queda absorbida dentro del delito de robo y no constituye un
delito auténomo. Si, en cambio la privacion de la libertad tiene una finalidad distinta que la del

apoderamiento concurrira en forma real con el tipo penal de robo.
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CAPITULO 14
Homicidio con motivo u ocasion de robo

Nahuel Alifraco

El articulo 165 del Cédigo Penal de la Nacién, establece que “Se impondra reclusién o prision
de diez a veinticinco afios, si con motivo u ocasion del robo resultare un homicidio”.

En esta figura podemos identificar un sujeto activo quien despliega la accion de desapo-
derarse de una cosa total o parcialmente ajena, mediante el empleo de fuerza sobre las
cosas, y/o violencia sobre las personas, siendo que, durante el desarrollo de esa conducta,
resulta un homicidio.

El fin del autor estaba dirigido al desapoderamiento de un bien propiedad de la victima, siendo
que, en el transcurso de ese hecho, se sucede un homicidio, pudiendo ser doloso, culposo o
preterintencional.

Groizard y Viada, muy atinadamente sostienen que esta figura refiere a una conexién ocasio-
nal entre los dos hechos, y no a la conexién de medio, es decir que el homicidio no resulta un
instrumento para perpetrar el robo.

El robo es una causa, mientras que el homicidio es un efecto o resultado, causado por el robo,

por ello “con motivo u ocasién”, existe una relacion de causalidad.

Elementos del Tipo

Esta figura requiere de la concurrencia de ciertos elementos para su configuracion. En
primer término, el propdsito del agente o sujeto activo, debe radicar en el desapoderamiento
de una cosa ajena, mientras que en segundo lugar el homicidio debe producirse durante la
ejecucion de este hecho. Por otro lado, surge como elemento la necesidad de asociacion del
primer hecho con el segundo, es decir, que no haya una ruptura que diera lugar a poner en
duda la relacién causal, y por ultimo encontramos el elemento culpabilidad, el grado del dolo
debe ser apreciado de modo directo o eventual, admitiendo la accidentalidad —la cual debe
ser imputable al agente-"%.

El homicidio con motivo u ocasién de robo, reune un atentado contra la propiedad y un

atentado contra la vida, donde el primero siempre preside al resultado homicidio, no debiendo

%6 E| elemento subjetivo del homicidio es uno de los grandes debates del art. 165 C.P. desde sus origenes.

FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES | UNLP 127



PROPIEDAD Y LIBERTAD — GABRIEL VITALE (COORDINADOR)

existir premeditacion o deliberacién previa, sino que el mismo, se produjo durante la ejecu-
cién del robo como una contingencia no prevista por el autor, circunstancia que no exime el
dolo, siendo lo importante que no tenga caréacter pre ordenado, ya que podria recaer en un
delito contra las personas.

La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires ha manifestado que “... no
existieron en estas actuaciones elementos probatorios que permitieran tener por cierto que el
animo que rigioé la conducta de los imputados tuviese una preordenacion anticipada, deliberada
o resuelta de antemano para terminar con la vida de la victima a fin de procurar la impunidad, ni
que la impulsiva decision homicida, obedeciera a alguna de las ultrafinalidades especificas de la
figura agravada.... En suma, reclamo la aplicacion del art. 165 del Cédigo Penal afirmando que
la vinculacién entre el delito contra la propiedad y el homicidio fue ocasional, provocada por el

propio actuar de la victima...”"’.

Bien juridico protegido

Primariamente, debemos decir que el bien juridico protegido en un tipo penal, refiere al interés
vital de la comunidad que el derecho penal busca proteger con la tipificacién de una conducta
como delito.

En el caso que nos ocupa, diremos que el bien juridico protegido del homicidio con motivo u
ocasion de robo, es doble, el de la propiedad principalmente y el de la vida.

El conflicto surge, cuando debemos determinar si existe prevalencia o preponderancia de uno
sobre otro. La respuesta se torna evidente, prevalece la proteccion de la vida. Ahora bien, esto
presta cierta confusion, si observamos, este delito se encuentra dentro del capitulo del cédigo
penal que habla sobre delitos contra la propiedad. Entendemos que ello encuentra su funda-
mento en razén de que la figura principal o detonante del perjuicio a la vida, radica en un delito
contra la propiedad.

Por su parte, Vives Anton, sostiene que lo principal es el ataque al patrimonio, mientras que
la agresion contra la vida tiene caracter secundario, no obstante, ello, el ordenamiento juridico
no se circunscribe a las configuraciones del autor, otorgando una proteccién directa a estos bie-
nes por considerarlos como principales, dada su preponderancia por sobre |la propiedad.

Soler, en su obra analiza este tipo dentro del capitulo de robos agravados, sin embargo, ad-
mite que la division de bienes juridicos protegidos tiene caracter objetivo, estableciendo al bien

juridico vida como el mas importante. Esto se infiere al analizar la normativa cuando podemos

’Del voto del Dr. Sergio Torres, firmado por KOHAN Mario Eduardo, KOGAN Hilda, SORIA Daniel Fernando. Fecha:
4/11/2024 REGISTRO DE SENTENCIAS DE SUPREMA CORTE - Numero: RS- 186-2024 - Codigo acceso: 239DEB3D.
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apreciar que la penalidad prevista por el art. 165 del C.P., siendo de 10 a 25 afios de prision, es

superior a la prevista por el art. 79 (Homicidio Simple) la cual prevé una pena de 8 a 25 anos,
En esa inteligencia, podemos concluir que si bien el art. 165 se encuentra dentro del titulo

delitos contra la propiedad, y califica su resultado cuando se produce el homicidio, su principal

objetivo es proteger el bien juridico vida.

Naturaleza juridica

Este tipo penal, tiene como rasgo principal, que existe un tipo base, el cual es doloso, y
un resultado o bien una consecuencia que la califica o agrava, la cual incluso puede ser
fortuita: el homicidio.

Carrara, sostiene en su andlisis, que, respecto a la naturaleza juridica de este delito, la misma
radica en aquellos que atentan contra la vida, por entender que el medio prevalece sobre el fin,
visto que el robo lo califica, no por su materialidad, sino por su intervenciéon como fin determinante
para el homicidio.

Siguiendo este precepto, el resultado muerte, se despende del hecho de robo como un nexo
causal, por lo que también involucra los supuestos de accidentalidad.

Parte de la doctrina, entiende que considerar al homicidio en ocasion de robo como cali-
ficado por el resultado, encuentra ciertos inconvenientes; por un lado, que el articulo habla
de homicidio, el cual conlleva culpabilidad dolosa o culposa. En ese sentido, al emplear la
palabra homicidio, se podria interpretar a priori, que solo considera las muertes dolosas,

culposas o preterintencionales.

Conflictos del tipo

Una de las principales complicaciones que reviste esta figura penal, radica en su interpreta-
cion, donde tanto la doctrina como la jurisprudencia tuvo dificultades en este campo, en razén de
que, en nuestra normativa penal vigente, existe otro tipo que involucra el homicidio dentro de un
evento, que podria llegar a ser un robo: el art. 80 inc. 7°, homicidio “Criminis Causae”.

La citada norma legal, establece “Se impondra reclusion perpetua o prisiéon perpetua, pu-
diendo aplicarse lo dispuesto en el articulo 52, al que matare: 7° Para preparar, facilitar, con-
sumar u ocultar otro delito o para asegurar sus resultados o procurar la impunidad para
si o para otro o por no haber logrado el fin propuesto al intentar otro delito...”

Ahora bien, cuando hablamos de Homicidio “Criminis Causae”, tiene sus antecedentes, pri-
meramente, con el Codigo Penal de 1921, instrumentado bajo la Ley 11.179, el cual establecié
ambas figuras de forma simultanea, imponiendo prision perpetua para el “homicidio criminis

causa u homicidio conexo”, mientras que para el “homicidio con motivo u ocasién de robo” (actual
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art. 165) establecia 10 a 25 afios de prisidon o reclusion. La implementacion de esta legislacion,
generé grandes debates y contradiccidn tanto en la doctrina como en la jurisprudencia al mo-
mento de dictar fallos en ese sentido.

El articulo referido al Homicidio en motivo u ocasion de robo, tiene como fuente el Cadigo
Espafiol del afio 1870, en su art. 516 inc.1°, el cual copiaba el cédigo de 1848. Mientras que
el art. 80 inc. 7° -Homicidio Criminis Causae-, proviene del Cédigo Penal ltaliano de 1889,
precisamente en su art. 366 inc. 5° y 6°. Esta dualidad de fuentes es lo que genera las prin-
cipales confusiones, ya que ni el cédigo italiano tiene una figura que se asemeje al Homicidio
con motivo u ocasién de robo, ni el cédigo espafiol contempla un tipo penal semejante al
Homicidio “Criminis Causae”.

La explicacién que brindd la jurisprudencia en un primer momento, en torno a este conflicto,
es que cuando un homicidio aparece conectado con un robo y no se encuentra acreditado el
elemento subjetivo (dolo directo), que exige el art. 80 inc. 7°, corresponde aplicar lo previsto por
el art. 165 del Codigo Penal.

La interpretacion de esta norma, debe darse de forma restrictiva, ello por tratarse de un delito
que reviste mayor gravedad, que en el supuesto de que concurse de forma real un robo y un
homicidio, sin contar lo previsto por el art. 80 inc. 7°. Existen dos conductas, dos acciones, matar
y apoderarse de un bien ajeno, la accion tiende principalmente al robo, lo cual no significa que
sea la unica accion, produciéndose la muerte de la victima, donde cabe la posibilidad de que
exista dolo o que se de en forma accidental.

Entonces, ¢ Cémo tiene que producirse el homicidio para que se configure este tipo penal?
En primer término, observamos que existe una conexion temporal, el homicidio debe ser con-
temporaneo al motivo o la ocasion en la que se produce el robo. Este motivo u ocasién, debe
entenderse desde el comienzo de su ejecucién hasta su consumacion, incluyendo que la “vio-
lencia fisica en las personas, sea que la violencia tenga lugar antes del robo para facilitarlo,
en el acto de cometerlo o después de cometido para procurar su impunidad...”'%® segln
prevé la figura basica del robo en el art. 164 del C.P.

Otra arista importante respecto de esta figura, la podemos encontrar en cuanto a la discusion
con respecto a la tentativa. Al ser un delito calificado por el resultado, es necesario que se pro-
duzca el homicidio para configurar el tipo penal, lo que habilitaria Gnicamente la opcidn de delito
tentado en el caso que no se concluyera el delito contra la propiedad “robo”.

El resultado fatal es condicion necesaria, aunque el desapoderamiento haya quedado en
grado de tentativa, su aplicacién no exige la consumacion del delito contra la propiedad, sino que
la muerte se suceda durante su ejecucion, sin importar si se consuma o no, ya que lo decisivo
del encuadre legal que prevé el art. 165 del Codigo Penal, es el homicidio. Por ello, es conocido

como uno de los delitos calificados por el resultado.

%8 |_os subrayados corresponden a los momentos en los cuales puede producirse el homicidio.
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Otro punto importante refiere a la coautoria en este tipo penal, cuando los autores del desapo-
deramiento son dos o mas sujetos, siendo que uno de ellos durante la ejecucién de ese hecho
da muerte al sujeto pasivo.

En ese sentido se expreso la Sala | del Tribunal de Casaciéon Penal de la provincia de Buenos
Aires’° donde sostuvo que, respecto de la responsabilidad penal de los coautores, esta solo
llega hasta donde alcanza la resolucion conjunta concerniente al hecho, siendo que las acciones
individuales que cada interviniente realiza, las cuales vayan mas alla, configurando un exceso,
solo pueden atribuirse a quienes la realizan, como autores individuales. La responsabilidad del
autor se encuentra circunscripta de acuerdo al alcance de la decision comun de realizar el hecho.

En este sentido, es importante remarcar que debe existir un exceso, ya que si existe acuerdo
entre los sujetos para la comisién de un robo empleando armas de fuego aptas y en condiciones
de ser disparadas, todos los involucrados en el desapoderamiento tendran responsabilidad pe-
nal, sin importar quién fue el que efectud el disparo contra el sujeto pasivo, en virtud de entender
que todos aceptaron de antemano la eventualidad de la produccién del resultado muerte al utili-
zar armas de fuego aptas para su disparo.

Pasando en limpio, el homicidio con motivo u ocasion de robo conlleva una conexiéon temporal,
en razon de la cual el resultado homicidio debe haberse cometido en el lapso que abarca el
comienzo de la ejecucion del robo, pasando por la consumacion, llegando a la violencia para
lograr su impunidad, teniendo en cuanta que si todos los imputados estuvieron de acuerdo en el
arma, el robo y la posibilidad de su utilizacion, seran todos coautores, en el caso, que se de-
muestre la decision individual, excediendo el acuerdo del robo, respondera como imputacion in-
dividual, ya que es producto de un acto que excede la decisidbn en comun que tenian los autores.

Como puede verse en la serie estadounidense The Sopranos, estrenada el dia 10 de enero
de 1999, donde se cuenta la historia de un mafioso de la ciudad de New Jersey, de nombre Tony
Soprano, quien comienza a tener dificultades en su hogar y en su organizacion criminal.

Junto a él, trabaja su sobrino y protegido Christopher Moltisanti, quien resulta ser un joven
inmaduro, que no hace caso a los dichos de su tio y tiende a cometer errores, como asi también,
todo tipo de excesos.

Dentro de esa inmadurez, y desafiando a Tony, comienza a robar camiones de mercaderia,
siendo este el negocio y area de Junior Soprano, tio de Tony, quien le advirtié en reiteradas
ocasiones que no se entrometa en su territorio.

En el episodio 2 de la temporada 1 de esta serie, se muestra como Cristopher, junto con su
amigo y socio de nombre Brendan Filone, roban un camién que contenia trajes de alta costura,
provocando la ira de Tony, quien cuando toma conocimiento, y a los fines de evitar un conflicto
con su tio Junior, obliga a Cristopher a que devuelva la mercaderia y se disculpe con él.

Luego de ello, molestos tanto Cristopher como Brendan, quienes se sintieron humillados, pla-
nean otro golpe a un camioén de mercaderias, pero a ultimo momento Cristopher decide no formar

parte del atraco.

1% fallo 13-3-2001, P 849, RSD-90-1.
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Brendan, sin escuchar lo que dice su amigo y socio, se embarca en este golpe, junto con
otros sujetos de poca experiencia. El episodio, muestra como los mencionados interceptan un
camion de mercaderias, haciendo descender al conductor a punta de armas de fuego, momento
en el que, a uno de los ladrones, se le cae su pistola al piso, disparandose e impactandose contra
la humanidad del conductor, causando su muerte y llevandose luego el botin.

En esta escena, podemos ver un claro ejemplo de un homicidio en motivo u ocasién de robo,
existe un hecho principal, o delito base, el desapoderamiento de la mercaderia en transito, mien-
tras que, durante la ejecucién del mismo, se genera el segundo tipo penal, donde dan muerte al
conductor del rodado.

Se observa que conforme a como se suceden los hechos, no existia voluntad del autor de
terminar con la vida de la victima del ilicito, pero en el desenvolvimiento de ese hecho, se produce
la muerte, la cual, si bien reviste ciertos rasgos de accidentalidad, es imposible ignorar que al
esgrimir un arma de fuego cargada y apuntarla contra la humanidad de otra persona, se encuen-
tra latente la posibilidad de herirla. Existe una eventualidad que se presume y no debe ignorarse.

Distinto es el caso que observamos en la historia de Batman, superhéroe ficticio de c6-
mic creado por los estadounidenses Bob Kane y Bill Finger y propiedad de DC Comics, quien
cuando era nifio presencia el asesinato de sus padres.

Luego de ver lo obra teatral Excalibur, en el teatro Aragon de Ciudad Gética, Thomas, Marta
y Bruce (Batman) Wayne, en ocasion de estar atravesando un callején son interceptados por Joe
Chill, quien apunta a la familia con un arma de fuego con el fin de robarles sus pertenencias.
Ante el intento de defensa de Thomas, Chill efectudé un disparo contra él, como asi también hacia
Martha, que intenté detenerlo, resultando la muerte de ambos en presencia del nifio Bruce. Tras
el hecho, el sindicado se daria a la fuga.

Como vemos, la linea es particularmente fina, en el caso que estamos analizando, observa-
mos un claro ejemplo de Homicidio en los términos del art. 80 inc. 7° del Cédigo Penal de la
Nacion. Chill busco sesgar la vida tanto de Thomas como de Martha Wayne, a los fines de ase-
gurar o bien de facilitar la consumacion del desapoderamiento de los objetos de valor que estos
poseian. El dar muerte, fue utilizado como medio para la obtencion, facilitacion o bien asegurar
su otro objetivo ilicito.

Delito de caracter complejo

El tipo penal que prevé el art. 165 puede entenderse como un delito de caracter complejo, el
cual se forma por un robo y un homicidio, que surge como una contingencia, no calificada por el
elemento subjetivo, sino que se da de forma eventual, lo cual altera el designio del ladrén, y
puede resultar de las violencias fisicas ejercidas por el autor para facilitar el robo, de las violen-
cias desenvueltas por la victima, de la accidentalidad o por razones fortuitas, ello en ocasién del
despliegue de un accionar que busca desapoderar de la cosa ajena, siendo el robo el elemento

esencial del tipo que castiga el resultado de homicidio.
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El legislador concentra dos delitos independientes, los cuales conservan sus caracteristicas
propias, dentro de un tipo penal, el cual revista una figura con efectos punitivos mas graves.

El requisito que tiene este delito complejo es que no debe mediar en el autor la intencién de
matar de forma originaria, sino que debe resultar un hecho extrafio a su voluntad, que altera su
designio y como consecuencia propia de la violencia que ejerce al momento de ejecutar el robo.

Para Buompadre (2021) el robo con homicidio es un delito complejo, que exige la consuma-
cion de los dos hechos que lo componen, el apoderamiento violento y la muerte (pag. 416).

Bien dice Soler, que el ambito de aplicacién de este tipo penal, no circunscribe Unicamente a
los homicidios de forma culposa, ademas comprende todo aquel resultado muerte, que es cau-
sado por la violencia propia del proceso ejecutivo del robo o de sus secuelas posteriores, en las
que el fallecimiento aparece como un resultado de caracter preterintencional. Por su parte, Carlos
Nufiez tiene un criterio mucho mas restrictivo, sostiene que el art. 165 se refiere Unicamente a
los casos donde el homicidio es un resultado netamente accidental del robo.

El robo agravado que prevé el art. 165 encuentra su configuracion cuando la muerte surge
como un resultado accidental de la violencia ejercida para lograr el primer hecho, por lo que
no debe existir la intencion de matar de forma prexistente, sino que su resultado debe obe-
decer a una circunstancia ajena a su voluntad inicial y como consecuencia de la violencia del
desapoderamiento.

Esa accidentalidad o de voluntad diferente a lo previsto por el autor no lo exime de res-
ponsabilidad penal, ya que debe existir una comprension por parte del sujeto activo, quien
acepto el resultado o la eventualidad de que este suceda, por lo que no le es compatible la

negligencia o imprudencia.
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CAPITULO 15
Superman nunca viene por aca..."®

Andrea V. Quaranta

Haber caido a las vias del tren.
Por haber sido empujado por un asaltante.

Esta tragica situacion es el milagro de navidad de Lucy.

Art 166 inc 1 CP: Se aplicara reclusion o prisién de CINCO a QUINCE afios: (...) Si por las
violencias ejercidas para realizar el robo, se causare alguna de las lesiones previstas en los
articulos 90 y 91.

Este articulo agrava la pena a quien “se apoderare ilegitimamente de una cosa mueble, total
o parcialmente ajena, con fuerza en las cosas o con violencia fisica en las personas, sea que la
violencia tenga lugar antes del robo para facilitarlo, en el acto de cometerlo o después de come-
tido para procurar su impunidad”®' especificamente por una especial gravedad de la violencia
sobre las personas.

Bien juridico protegido

En el delito de lesiones, graves o gravisimas, lo que se protege en palabras de Maria Cortazar
“Es la integridad corporal y la salud de la persona lo que se tutela, ya que no solo se protege el
cuerpo sino la salud del individuo. Esto implica una proteccion ampliada de los aspectos anato-
micos y fisiolégicos del individuo, abarcando tanto la salud fisica como la psiquica”.

Este delito tiene una pena agravada, ya que la ley sanciona especialmente que se utilice el

dafio ala salud o integridad de las personas durante la comisién de un delito contra la propiedad.

160 Frase tomada de la cancion “Western” del grupo argentino Attaque 77, incluida en el CD “Antihumano”, afio 2003

T Art 164 CP
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Tipicidad

Lo central del articulo analizado son las lesiones

¢, Qué lesiones incluye este tipo penal? Como claramente sefala el articulo, se trata de las
lesiones contenidas en los articulos 90 y 91 del Cédigo Penal.

Recordemos que son:

Art 90. — “Se impondra reclusioén o prisién de uno a seis afios, si la lesion produjere una debi-
litacién permanente de la salud, de un sentido, de un 6érgano, de un miembro o una dificultad
permanente de la palabra o si hubiere puesto en peligro la vida del ofendido, le hubiere inutilizado
para el trabajo por mas de un mes o le hubiere causado una deformacion permanente del rostro”.

Art 91 — “Se impondra reclusion o prision de tres a diez afios, si la lesion produjere una enfer-
medad mental o corporal, cierta o probablemente incurable, la inutilidad permanente para el tra-
bajo, la pérdida de un sentido, de un érgano, de un miembro, del uso de un érgano o miembro,
de la palabra o de la capacidad de engendrar o concebir’.

No es claro por qué el legislador considerd necesaria la inclusion del inciso 1 del articulo 166.
Podria entenderse que las lesiones de los art 90 y 91, al no especificar a qué delitos se refieren,
son de aplicacion en cualquier supuesto. Sin embargo, se ha incluido este inciso, implicando
ademas un notorio aumento del monto de la pena.

Por lo tanto, entendemos que se incluyen en el art. 166 inc. 1 las lesiones dolosas, graves o

gravisimas, causadas por el autor para realizar el robo.

Lesiones graves

Son las contempladas en el articulo 90 CP, que en si mismo plantea distintas situaciones,
que pueden agruparse en:
e Debilidad o dificultad permanente de la salud, de un sentido, de un 6rgano, de un miembro
o una dificultad permanente de la palabra.
e Deformacién permanente del rostro: una cicatriz visible
e Incapacitar laboralmente a la victima por mas de un mes

e Poner en peligro la vida de la victima

La debilidad o dificultad permanente implica la disminucién en las funciones fisicas y psiquicas
de la persona. Es una debilitacion general del organismo de la victima a causa de la lesién infe-
rida. Como ejemplos, podemos pensar en la pérdida de la vision (debilitacion de un sentido),
necesidad de extirpar un rifidn (perdida de un érgano, donde la funcién puede seguir siendo
cumplida de algun modo) o fractura de huesos. En el caso de pérdida de la palabra, puede obe-
decer a una lesion en los 6rganos intervinientes (lengua, cuerdas vocales), en el ambito del ce-

rebro o a cuestiones psicolégicas producto de la lesion sufrida.
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La deformacion permanente en el rostro se configura cuando la lesion sufrida quita la armonia
o belleza previa. Parte de la doctrina considera que no es necesario que cause repulsién, mien-
tras que otra postura lo considera un requisito.

En ambos casos, se entiende que es permanente si no desaparece por medios naturales.

La incapacidad temporal laboral mayor a un mes se configura si la persona queda incapaci-
tada para desarrollar tareas laborales. No es requisito que efectivamente tuviera un empleo; ni
excluye la tipicidad el hecho de que siga percibiendo sus ingresos mientras no trabaje.

El riesgo de vida se configura si hubo un riesgo real de perder la victima como producto
de la lesién.

Se han considerado incluidos en este inciso la situacién de quien “le propiné diferentes golpes
a la victima, su proceder encuentra adecuacion tipica “prima facie” en la figura de lesiones graves
(articulo 90 del Cédigo Penal), toda vez que las dolencias padecidas por C. lo inutilizaron para el
trabajo por un tiempo mayor a un mes. (...) el imputado se habria aprovechado ... de la situacion
de vulnerabilidad en la cual, junto a otras personas aun no individualizadas en autos, lo habria
colocado para luego decidir apoderarse ilegitimamente de parte de sus pertenencia” 2.

También se ha dicho que “si el delincuente no lesiona para robar sino que roba a costa de un
previsible resultado: lesiones, como en el caso, en que se dispara al resistir la victima, nos ha-
llamos ante la figura del art.166 inc.1.”753,

Otro ejemplo ocurre cuando “La pérdida de los dos incisivos centrales superiores sufrida por
la victima produce una debilitacion permanente de la funcion masticatoria, pues la ausencia de
una pieza dentaria anula fisiolégicamente a la antagonista, que ya no puede apoyarse para su
funcién especifica -seccionante, dislaceradora, triturante-. El debilitamiento aludido resulta no-
torio, si el damnificado ha perdido dos piezas dentarias que no son antagonistas, lo que provoca
que dejen de funcionar cuatro piezas dentarias”'®*.

Como ultimo ejemplo, para graficar la importancia de la temporalidad de la consecuencia al
momento de calificar la lesién, encontramos que “Las lesiones sufridas por el damnificado han
sido de importancia grave y no gravisimas, por cuanto la visual y la audicién han sufrido una
merma solo parcial, la primera ademas por razones fisiologicas, la pérdida 6sea y consecuente
desproteccion de la region parietooccipital derecha, podra tener sus consecuencias futuras que
no funcionan en el caso de autos como agravante, y no es irreversible la falencia psiquica que
pueda afectar a la victima actualmente, sin que la deformacién estética que pueda haber sufrido,

pueda modificar la calificacion mencionada”®,

162 CCC 47104/2015/CA1 - “G., O. H. y otros s/ procesamiento” — CNCRIM Y CORREC - SALA VI — 25/02/2016. el-
Dial.com - AA965C. Publicado el 27/04/2016

163 Camara Primera en lo Criminal y Correccional de la Provincia de Formosa. (Causa: " Martinez, Guillermo - Galeano,
Marcelo " -Fallo N°2932/93-, suscripto por los Dres. J. Aguirre; E. Hang; R. Castillo Giraudo). elDial.com - AU7A4

164 AGUIRRE, Manuel Martin. s/ . SENTENCIA.CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CRIMINAL Y CORREC-
CIONAL. , 20/5/2005.

165 ALMADA MEZA, L. s/ LESIONES GRAVES SENTENCIA.CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CRIMINAL
Y CORRECCIONAL. , 26/8/1982.
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Lesiones gravisimas

Son las incluidas en el articulo 91 CP. Aqui los supuestos del articulo previo se agudizan. Lo
que era un debilitamiento pasa a ser una pérdida y lo que implicaba una pérdida temporal, ahora
es total. Esto incluye a los sentidos y a los érganos.

Se agregan algunos casos mas extremos por la trascendencia que pueden tener en el pro-
yecto de vida de las personas: la pérdida de la capacidad de engendrar o concebir.

En la misma linea de relevancia, incluye la pérdida completa y definitiva de la palabra.

Feliz Navidad

Lucy era una vendedora de pasajes de tren, cuya Unica ilusién cotidiana era el momento
en que Peter compraba su boleto. Deseaba poder entablar un vinculo con ese hombre que
le resultaba amable, simpatico, buen mozo y a quien adjudica todo tipos de virtudes. Lo
considera “perfecto”.

Si bien le parecia un suefio imposible de cumplir, la pelicula “Mientras dormias”'%®, nos mues-
tra que el dia de navidad, la vida la sorprende.

Mientras espera el tren, Peter es asaltado por dos personas, que lo tiran a las vias. Lucy corre
a socorrerlo. Al darse cuenta que no le contesta, baja con él. Se aproxima un tren expreso (que
por lo tanto no se detendria en la estacién), por lo que desesperada rueda con él para sacarlo
de las vias.

Logrado, el hombre despierta unos pocos segundos, y vuelve a perder la conciencia.

En la siguiente escena, vemos que es trasladado en una camilla, con un cuello ortopédico, un
respirador y una lastimadura que sangra en la frente.

Posteriormente nos enteramos por un médico que “tiene signos vitales fuertes” y “sus ondas
cerebrales estan bien”, pero se encuentra en coma.

Debido a un malentendido, la familia entiende que Lucy es la prometida de Peter, la invitan a
pasar navidad con ellos y podemos saber como continda su salud.

Peter continda en coma al menos hasta después de afio nuevo.

Cuando despierta, presenta algunos episodios de amnesia selectiva. En algunos casos, sa-
bemos que no es que no recuerda, sino que no conoce, como ocurre con Lucy. Pero también
pregunta en un momento si le gusta la gelatina. Lo vemos incluso, a solas, probando si recuerda
el abecedario. Unos dias mas tarde, realiza el mismo ejercicio con datos numéricos.

Al presentar una mejoria y ser cambiado de piso y de sala, un enfermero lo ve hablando

solo porque no se dio cuenta que su hermano se fue. Cuando termina el mondlogo Peter

166 “Mientras dormias”, pelicula filmada en EEUU, dirigida por Jon Turteltaub, protagonizada por Sandra Bullock, estre-
nada en 1995
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pregunta “; Tiene sentido todo esto? A lo que el enfermero responde “No, pero es comun
después de una lesion”.

En la celebracién de su boda con Lucy, Peter aun lleva un suero.

Todo esto da cuenta de la gravedad de la situacion.

Empujar a una persona a las vias del tren, implica un riesgo cierto de vida, ya sea por el
golpe producto de la caida, o por ser atropellado por el tren, como estuvo a punto de ocurrir
en la pelicula.

A ello se suma, que durante una semana por lo menos, y como producto de la violencia reci-
bida en el robo que sufrié en el andén, Peter estuvo en coma.

El coma es un “estado patolégico que se caracteriza por la pérdida de la conciencia, la sen-
sibilidad y la capacidad motora voluntaria”'®”.

Durante una semana, Peter ha sufrido la debilidad o dificultad permanente de la salud, todos
los sentidos, sus miembros y la palabra han sido afectados.

Tras analizar las consecuencias, podemos considerar que la situacion vivida por el protago-
nista, encuadra en las previsiones del articulo que estamos analizando.

En este caso, hemos visto que las lesiones ocasionadas en el robo, afectaron al cuerpo y la

salud fisica. Pero como hemos mencionado, estas lesiones pueden vulnerar la salud mental.

La lesién del siglo

“En barrio de ricachones, sin armas ni rencores. Es soélo plata y no amores”

Cuando la policia llega a la béveda del banco Rio, encontré ese cartel que podemos ver en
la pelicula “El robo del siglo” 68,

Basada en hechos reales, el robo es recordado por la originalidad de su planificacién. Un
grupo de delincuentes simulé una toma de rehenes para distraer a la policia, mientras otra parte
de la banda ingres6 a la boveda por un tunel subterraneo, el cual utilizaron luego para escapar
con el botin en un bote.

La frase “sin armas”, se refiere a que luego se determind que los delincuentes portaban répli-
cas (que dejaron prolijamente expuestas en la boveda) y a que no hubo escenas de golpes a los
clientes y empleados del banco.

Por lo tanto, circuld en la sociedad la idea de que no hubo violencia. La version que brinda la
pelicula muestra que incluso le fue festejado el cumpleafios a uno de los rehenes.

Pero lo cierto es que hubo 23 personas que fueron rehenes durante toda una jornada, igno-

rando que las armas no eran reales. Vivieron ese dia, con la tension y el nerviosismo de suponer

67 RAE. Diccionario de la lengua espafiola.

168 “E| robo del siglo”, pelicula argentina, dirigida por Ariel Winograd, estrenada en el afio 2020. Se basa en hechos reales:
el robo de un banco en la localidad de Acasusso, partido de San Isidro, provincia de Buenos Aires.
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que en cualquier momento podian ser asesinados o al menos lesionados, ya sea por los delin-
cuentes como por el grupo de rescate.

La pelicula muestra I6gicamente un recorte y cuando se extiende mas alla del dia del robo, lo
hace para mostrarnos la situacion de los delincuentes. No se hace mencion a la vida de los
rehenes después de ese dia.

Pero podemos imaginar, al menos en algunas de ellas, un penoso derrotero de stress pos-
traumatico, con pesadillas, recuerdos recurrentes e intrusivos o la imposibilidad de volver a tra-

bajar en el banco por un plazo que bien pudo ser mayor a un mes.

Consumacion

Consumacion del robo

¢ Es necesario que se consume el robo para que sea aplicable este agravante?

Encontramos que la doctrina esta dividida.

Se ha dicho que “La calificante de robo agravado por lesiones graves - art. 166, inc. 1 del C.P.
- no exige la consumacion del desapoderamiento, estructurandose tanto en la consumacion de
la ofensa a la propiedad, como en su tentativa, excluyéndose la posibilidad de aplicar las reglas
de la tentativa™®®,

En el mismo sentido “La figura prevista en el mencionado articulo configura un delito complejo
e inescindible, distinto de los elementos que lo componen y donde no se castigan separadamente
los tipos penales que lo integran, pues las lesiones alli previstas se han fundido con el delito
patrimonial y en este sentido la accién queda tipificada con la mera produccion de aquéllas, con
prescindencia de la consumacion del desapoderamiento”'°.

El fallo citado hace referencia a un voto del plenario "Gémez o Salvini, J. C.”""" del afio 1967,
donde se sefiala que “En consecuencia, si durante el cumplimiento de los actos enderezados al
apoderamiento "para realizar el robo" se produce algunas de las lesiones de los arts. 90 o0 91, el
delito del art. 166 queda integrado en todos sus momentos constitutivos, no interesando si el
robo propuesto alcanza o no a consumarse. Basta comprobar que las lesiones existieron”.

Sin embargo, también podemos encontrar la postura contraria: “Los tipos penales contenidos
en el art. 166 inc. 1, CP, constituyen supuestos de robos agravados por la gravedad del medio
empleado (lesiones dolosas graves o gravisimas). En cuanto son delitos de robo, el apodera-

miento ilegitimo de cosas ajenas (realizado por medio de la particular violencia fisica exigida)

169 Medina, Héctor y otro s/ Robo - Agravado por lesiones graves - SENTENCIA.CAMARA NACIONAL DE APELACIO-
NES EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL. , 12/4/1991.

170 Causa Nro. 22.032, “P., N. R. s/recurso de casacion” - Sala Segunda del Tribunal de Casacion Penal de la Provincia
de Buenos Aires — 28/12/2006

71 "Goémez o Salvini, J. C." de la Camara Nacional en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal - 29/08/1967
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debe haberse logrado; es decir, debe haberse consumado como robo’”?. A su vez, también
se requiere la consumacién de las lesiones dolosas graves o gravisimas”. El autor, G.L. Vitale,
realiza un profundo analisis de las diversas posiciones respecto de este tema, cuya lectura com-

pleta recomiendo.

¢ Cuando deben ser producidas las lesiones?

La figura de robo agravado por lesiones graves - art. 166, inc. 1 del C.P. — “comprende todos
los supuestos de lesiones producidas en los distintos momentos en que la violencia es constitu-
tiva del robo, pudiendo ser la ejercida por el autor en cualquier etapa y con los fines a que se
refiere el art. 164 del C.P.”"73.

Recordamos que el art 164 CP comprende a “la violencia [que] tenga lugar antes del robo
para facilitarlo, en el acto de cometerlo o después de cometido para procurar su impunidad”.

En los ejemplos analizados vemos que, en el caso del asalto en el andén, la lesion es produ-
cida en un instante, durante el forcejeo realizado mientras se consuma el robo. En cambio, en la
toma de rehenes del banco, podemos considerar que se produjo durante varias horas, mientras

se llevaba a cabo el plan criminal.
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CAPITULO 16
Robo calificado

Mercedes Gonzalez Isabella

ARTICULO 166. -Se aplicara reclusion o prision de CINCO a QUINCE arios:

1. Si por las violencias ejercidas para realizar el robo, se causare alguna de las lesiones pre-
vistas en los articulos 90 y 91.

2. Si el robo se cometiere con armas, o en despoblado y en banda.

Si el arma utilizada fuera de fuego, la escala penal prevista se elevara en un tercio en su
minimo y en su maximo.

Si se cometiere el robo con un arma de fuego cuya aptitud para el disparo no pudiera tenerse
de ningun modo por acreditada, o con un arma de utileria, la pena sera de TRES a DIEZ afios

de reclusion o prision.

Introduccion

El presente trabajo tiene como objetivo analizar la agravante prevista en el articulo 166, inciso
2, del Cdédigo Penal, que agrava el robo que se lleva a cabo en despoblado y en banda, asi como
aquel que se comete mediante el uso de armas.

Se exploraran las caracteristicas esenciales que configuran este agravamiento del tipo penal,
y para enriquecer este analisis, se incorporaran escenas del cine que ejemplifican estos concep-
tos, permitiendo una comprensiéon mas profunda de las dinamicas delictivas. Es decir que, a
través del séptimo arte, se ofreceran representaciones que no solo reflejan la realidad de estos
delitos, sino que también facilitan una reflexion sobre la violencia, la organizacién criminal y sus
consecuencias en el derecho y la justicia.

Asi, esperamos que este capitulo permita la comprensién de la agravante y resalte al cine

como una herramienta didactica para comprender fendmenos juridicos contemporaneos.

Bien juridico protegido

Como ya dijimos, todos los tipos penales regulados en el articulo 166, inciso 2° del Cédigo

Penal son delitos cualificados de la figura basica de robo simple -art.164 del CP-. Estos tipos
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penales se caracterizan por la afectacion a la propiedad y libertad de las personas, y se vinculan
esencialmente al peligro concreto para la vida o integridad fisica de las mismas.

En particular, el inc. 2 —cuando se cometiere con armas, o en lugar despoblado y banda
- se refiere a situaciones en las que se utiliza un arma de fuego u otro objeto con poder
ofensivo, lo que implica un riesgo directo para la vida o integridad fisica de las personas. Ello
se centra en la proteccioén de la propiedad y la seguridad de las personas, no solo en relacién
con la vida o integridad fisica, sino también en cuanto a la mayor intensidad con que se
produce la intimidacion.

En este sentido, la situacién de ser amedrentado en un lugar despoblado y en banda o a
través de la exhibicion de un arma, aunque no necesariamente cause dafio fisico, puede generar
una sensacion de vulnerabilidad y miedo en la victima, que justifica la calificacion de estos delitos

como cualificados.

Configuracion del tipo penal

Ya que el mismo inciso'’# establece la conjuncion disyuntiva “o” distinguiré en ese mismo
sentido este trabajo y los abordaremos de manera individual, por un lado el robo en despoblado
y banda y por el otro mediante el uso del arma, sin perjuicio de que luego, tanto en el mundo real

como en el cinematogréafico, muchas veces los vivamos de manera conjunta.

Robo agravado por cometerse en despoblado y banda

Este agravamiento de la figura del robo se configura cuando concurren dos circunstancias
especificas:

1. Lugar despoblado: El robo se comete en un lugar alejado de la presencia de testigos o
ayuda inmediata.

2. Participacion de una banda: es cometido por un grupo de personas organizadas, tres o
mas de tres.

Estos escenarios aumentan el poder vulnerante y la situacion de indefension de la victima, lo
que justifica la agravacion del delito.

Parte de la doctrina ha entendido que el despoblado es el lugar poco frecuentado, y distante
de casas habitadas, lo cual constituye un elemento que significa desamparo para la victima o
sus bienes, e impunidad para el ofensor. Aunque entendemos que despoblado no se refiere sélo
a la ausencia de edificios o viviendas, sino a la falta de acceso a ayuda de otras personas capa-

ces de socorrer a la victima.

7% Art. 166 inc.2 del CP
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Por ultimo, en cuanto al concepto de banda, el Maximo Tribunal provincial ha establecido una
definicién contundente que precisa su alcance e implicancias en el marco juridico. Asi dijo “El
empleo del término banda en la agravante del robo (art. 167 inc. 2°), se refiere a su perpetracion
por una pluralidad de sujetos que deben tomar parte del hecho, cualquiera sea la tarea que eje-
cuten, debiendo encontrarse en el escenario delictual con una subjetiva integracién de grupo y

habiendo querido el resultado como propio”!"®.

Robo agravado por armas

Alcance del concepto “ARMA”

Para comenzar a estudiar esta agravante del tipo penal, en primer lugar, nos referiremos
a las tres situaciones que se previeron a partir de la reforma de la ley 25.882 del afio 2004.
Ellas son:

1. Robo con un arma que no es de fuego: se refiere a la utilizacion de cualquier tipo de arma
que no sea un arma de fuego. Un ejemplo jurisprudencial de ellos es “El empleo de una botella
rota encuadra adecuadamente en la agravante del articulo 166 inciso 2° parrafo primero del Co-
digo Penal, si el imputado emplea dicho objeto cuando atin no se hubiere consumado el desapo-
deramiento ni la libre disponibilidad de lo sustraido”.

2. Robo con un arma de fuego: implica el uso de un arma de fuego durante el robo.

3. Robo con un arma de fuego cuya aptitud para el disparo no se pudo acreditar o con un
arma de utileria: esta modalidad incluye tanto las armas de fuego que no se ha podido probar si
son aptas para disparar, como las armas falsas o de juguete.

El Maestro Carlos Creus (1998) nos explica de manera clara y ejemplificadora que alcance
tienen estas armas “ARMAS COMPRENDIDAS. - En el concepto de arma propio del tipo, se
comprenden las armas propias, como las impropias equiparadas a las propias, y las verdadera-
mente impropias que, por sus caracteristicas, se adecten a las razones de ser de la agravante,
como serian ciertas herramientas de punta o filo (Quadafias, horquillas, azadas) o los objetos de
gran poder contundente (bastones ferrados, garrotes, etcétera). No seria exacto extender el con-
cepto en la misma forma que se puede hacer en el delito de agresion del art. 104 in fine del Céd.
Penal, puesto que no todas las armas idéneas para cometerlo tienen el poder intimidante y la
vigencia de peligrosidad de las enunciadas. EL ARMA SIMULADA. - Pero, en cualquier caso,
tiene que tratarse de un arma. No lo es el arma simulada o falsa arma, que, aunque pueda re-
Sultar apta para aumentar la intimidacién de la victima, no tiene idoneidad para hacer correr
peligro a su persona. Dentro del concepto de arma falsa o simulada hay que considerar las armas
propias que no son funcionalmente aptas para su destino, por defectos de mecanismos (p.ej.,

falta de percutor en el rifle) o por otras insuficiencias (p.ej., ausencia de proyectiles en ellas),

75 SCBA, P 127371, 2018.
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salvo que en la emergencia se utilicen como armas impropias en el sentido expuesto en el para-
grafo anterior (p.ej., esgrimir un pesado mauser como maza contundente); fuera de este ultimo
supuesto la utilizacién del arma falsa o simulada deja la conducta en la figura basica del art. 164”
(Pag.432).

Sin embargo, esta posicion dogmatica mayoritaria no se reflej6 de manera unanime en la
jurisprudencia, en donde se han dado distintas posiciones sobre el punto.

Ahora bien, podemos analizar y afirmar que el denominador comun de estas tres modalidades
es que el autor se vale de un arma o un instrumento que aparenta serlo para llevar a cabo el
robo. Para configurar la agravante, es necesario que el arma sea utilizada durante el hecho, no
bastando con su simple portacién. Es decir, el autor debe emplear el arma de algun modo como
medio para perpetrar el robo. Sin embargo, no es indispensable que el arma sea usada de ma-
nera estricta, como dispararla o agredir fisicamente a la victima. Es suficiente con exhibirla, mos-
trarla o simplemente se haga saber que el autor la tiene al cometer el delito.

Esto enfatiza que el agravante no depende solo de la existencia del arma, sino de su utiliza-
cion efectiva en la dinamica del delito. Es decir, la justificacion de esta agravante radica en el
aumento del poder ofensivo del agresor, esto simultdneamente incrementa la vulnerabilidad de
la victima.

La intensificacion de la pena se debe a que el arma representa un mayor poder intimidante y
un riesgo real para la victima, combinando estos dos factores, aumenta la gravedad del delito v,
por lo tanto, la sancion correspondiente. Mas adelante nos detendremos y analizaremos si la
escala penal prevista es proporcional y concordante con las demas sanciones impuestas por
nuestro codigo de fondo.

Retomemos, como explica Soler (1996) “el arma es considerada desde el punto de vista del
poder intimidante que ejerce sobre la victima...” (pag. 300).

Por arma debe entenderse a todo instrumento que no solamente aumenta en forma conside-
rable y de manera objetiva el poder ofensivo de quien lo emplea y por lo tanto lo coloca en situa-
cion de superioridad, mas alla de la finalidad con la que fue creado, ademas, debe tratarse de
objetos de “gran poder ofensivo”, de evidente peligrosidad en el caso concreto, cuya simple uti-

lizacién pueda causar en forma directa un grave dafo a la salud o la muerte de la victima.

Momento en que debe utilizarse el arma para que se configure la agravante

El analisis sobre el momento del uso del arma en el articulo 166, inciso 2°, del Cédigo Penal
plantea si el agravante se aplica solo cuando el arma se utiliza durante la sustraccion, o si tam-
bién abarca su empleo antes (para preparar el robo) o después (para asegurar la impunidad).
Definir esta circunstancia resulta vital, porque de acuerdo al criterio de quien defina su alcance
dependera su incorporaciéon como elemento.

El uso del arma en el momento del desapoderamiento es claramente agravante, ya que esta
directamente vinculada a la consumacioén del robo.

Sin embargo, existe una postura mas amplia segun la cual también podria considerarse agra-

vante si el arma se usa antes, para intimidar o preparar el ataque, o después, para garantizar la
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huida o evitar la detencion. En este sentido, el empleo del arma antes o después del robo podria
ser visto como parte integral del delito si su uso facilita la consumacién o impunidad del hecho.

Vale citar una clarificadora referencia jurisprudencial en este sentido, donde el Tribunal de
Casacion Penal sostuvo “El empleo del arma para la subsuncién en la agravante prevista por el
articulo 166 inciso 2° parrafo primero del Codigo Penal, puede efectuarse en diversos tramos del
iter criminis, esto es antes del robo para facilitarlo, durante el acto de cometerlo o después del
apoderamiento para procurar su impunidad™'.

En conclusién, respecto a esta postura, la agravante no se limita solo al momento de la sus-
traccion, sino que puede extenderse al uso del arma en etapas previas o posteriores, siempre
que contribuya al éxito o impunidad del robo. El uso del arma en cualquiera de esos momentos
cumpliria con los requisitos del tipo penal agravado.

En el idéntico entendimiento, afirman Fontan Balestra y Ledesma (2014) que “la utilizacion
del arma se refiere a todo el ciclo comisivo del robo, el que no se limita a los actos de apodera-
miento, sino que comprende también los anteriores, cumplidos para facilitarlos, y los posteriores,
con los cuales se persigue la impunidad” (pag. 634).

Segun otro criterio, el robo agravado solo se configura cuando el arma se utiliza durante el
apoderamiento ilegal, es decir, en el momento de la sustracciéon. Este enfoque sostiene que el
articulo 166 del Codigo Penal requiere que el arma se emplee para intimidar a la victima y facilitar
la sustraccion, por lo que no se aplicaria la agravante si el arma se usa antes, en la preparacion
del robo, o después, para asegurar la impunidad.

De acuerdo con esta postura, debe ser usada exclusivamente durante el acto de desapode-
ramiento para que se aplique el agravante. Siguiendo este criterio, el ya citado Creus (1999)
afirma “el arma debe haber sido utilizada en la comisién del hecho, esto es, en la etapa ejecutiva
del apoderamiento hasta su consumacion; la utilizacién del arma con anterioridad a esos actos
ejecutivos (para preparar o facilitar) o con posterioridad (para lograr el fin propuesto o la impuni-
dad) no sirven para calificar, sino que dejan vigente la figura del art. 164” (pag. 433).

Estas diferencias sustanciales entre ambas posturas provocan consecuencias irreparables a
quien las sufre y, visiblemente, perpetian una manifiesta y grosera violacion del principio de
igualdad que debe regir en cualquier sistema de justicia y se encuentra consagrado en el art. 16

de nuestra Carta Magna.

Escala penal

Por ultimo y antes de adentrarnos en lo que nos ocupa, analizar el tipo inmiscuidos en el
ambito cinematografico, no quiero dejar de plantear que la reforma de la ley 25.882 de 2004

ha generado controversia debido a la severidad de las penas establecidas para el robo con

6 TCP, Sala V, 66143, 2015
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arma de fuego apta para el disparo (art. 166 inc. 2, 2do parrafo), que oscila entre un minimo
de 6 afios y 8 meses y un maximo de 20 anos. Esto ha forjado criticas ya que supera la
escala dispuesta para el robo con lesiones graves o gravisimas (prevé un minimo de 5 afios
y un maximo de 15 afios de prision), lo que rompe la légica de progresividad que debiera
culminar en el robo con homicidio.

Resulta paradéjico que quien roba y lastima gravemente a una persona reciba una pena me-
nor que quien utiliza un arma de fuego y pone en peligro la salud o integridad fisica de la victima.

Esta escala penal violenta la escala de valores de la Constitucién Nacional en la cual la vida
humana posee un valor supremo. El limite de la pena debe estar en la culpabilidad y con las
escalas antes expuestas se vislumbra la violacién de los principios de proporcionalidad y razo-
nabilidad de aquellas.

En este sentido la CIDH en el Caso “Garcia Asto y Ramirez Rojas Vs. Peru”, Sent. 25/11/05,
sostuvo: “...Debe existir proporcionalidad entre la gravedad del hecho y la reaccién penal que
ella suscita, es decir, a menor entidad del injusto corresponde menor pena y a menor gravedad
de la participacion del inculpado en el delito también corresponde menor pena...”.

Asimismo, en el precedente Gramajo’”” nuestro Maximo Tribunal Federal reconocio: “Toda
medida penal que se traduzca en una privacién de derechos debe guardar proporcionalidad con
la magnitud del contenido ilicito del hecho, o sea, con la gravedad de la lesién al bien juridico
concretamente afectado por el hecho, porque las previsiones legales expresan tales magnitudes
a través de las escalas penales”.

Para cerrar, las palabras del experto Dr. Zaffaroni (2000), postula la existencia del princi-
pio de proporcionalidad minima y refiere que: “Puesto que es imposible demostrar la racio-
nalidad de la pena, las agencias juridicas deben constatar, al menos, que el costo de dere-
chos de la suspension del conflicto guarde un minimo de proporcionalita con el grado de
lesién que haya provocado” (pag. 131). A este requisito se le llama principio de proporcio-
nalidad minima de la pena con la magnitud de la lesion. Esto obliga a jerarquizar las lesiones
y a establecer un grado de coherencia entra las magnitudes de penas asociadas a cada
conflicto criminalizado, no pudiendo tolerar, por ejemplo, que las lesiones a la propiedad
tengan mayor pena que las lesiones a la vida.

Por todo ello, puedo concluir que se superan los limites que imponen los principios de
culpabilidad de acto y de lesividad objetiva transformandose la pena en “cruel e inhumana”
por colisionar con los arts. 19 de la CN, XXVI de la DADDH, 5° de la DUDH, 10 del PIDCyP,
y 5° de la CADH.

77 CSJN, Fallos: 329:3680
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Representaciones Cinematograficas

Concluido el examen de los distintos elementos y requisitos necesarios para la configu-
racion de esta agravante en el tipo penal del robo, procederemos a explorar su representa-
cién en el cine, arte que, con su inigualable capacidad para retratar la realidad, nos brinda
una ventana privilegiada hacia la comprensién de este fendmeno delictivo. El séptimo arte,
en su vasta diversidad de géneros y contextos, nos proporciona claros ejemplos de la comi-
sion de este delito, permitiéndonos observar como se refleja, con singular precision, la agra-
vante del uso de armas en el robo, del despoblado y la banda, segun lo dispuesto por la
normativa legal vigente. A través de estas escenas, el espectador no solo es testigo de la
accion, sino también de las complejidades juridicas que se despliegan en pantalla, fusio-
nando el arte y el derecho en una enriquecedora simbiosis.

A través de escenas iconicas de peliculas como Pulp Fiction, Inside Man, The Italian Job,
La Casa de Papel, El Aura y La Odisea de los Giles, exploraremos como se configuran estas

agravantes.

1. Pulp Fiction (1994) — El atraco en la cafeteria

Una escena emblematica en la afamada Pulp Fiction (1994), dirigida por Quentin Tarantino,
donde se vislumbran los elementos que hemos analizado, es aquella que transcurre durante un
atraco en una cafeteria. En esta secuencia, narrada desde la singular éptica y ocurrencia de su
director, donde los personajes "Pumpkin" y "Honey Bunny" deciden asaltar el lugar (que comien-
zan a planearlo en la primera escena del film), revelan sus armas que apuntan a los comensales
a quienes amedrentan con gritos, aunque luego le piden al encargado que tranquilice a la gente.

Si bien, en lo que aqui interesa, identificamos de forma elocuente elementos del tipo penal y
de la agravante que nos convoca, la secuencia continda con la presencia Vicent Vega (Jhon
Travolta) y Jules Winnfield, interpretado por Samuel L. Jackson, dos icénicos gansteres de Ta-
rantino que generan un momento de tensién cuando Jules se niega a abrir el portafolio, tension
que se incrementa y traslada al espectador que conoce a las victimas y sus habilidades. El punto
cenital se produce cuando Jules acepta abrir el portafolio y, al mismo tiempo, aprovecha la dis-
traccion y apunta a "Pumpkin” con su arma, mientras vuelve a escena Vicent quien de regreso
del bafo también apunta a "Honey Bunny". El desenlace se resuelve con una suerte de negocia-
cion en la que los atracadores aceptan no llevarse todo el botin, en la elocuente evidencia de
que han detectado que las victimas podrian resultar peligrosas.

De este modo, la escena aporta los elementos explorados, donde las armas son exhibidas y
apuntadas a las victimas, creando una atmésfera de intimidacién que facilita la sustraccion de
bienes. Aqui, el uso de las armas ocurre en el momento especifico de la sustraccion, cumpliendo

con el tipo de robo agravado en el que el arma es un instrumento para lograr el apoderamiento
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ilegal. En ningin momento de la escena disparan, por lo que no podriamos saber si esas armas

resultaban aptas para el disparo.

2. The Italian Job (2003) — El robo del oro

Dirigida por F. Gary Gray, es un thriller de accién centrado en un grupo de ladrones liderados
por Charlie Croker (Mark Wahlberg), quienes buscan vengarse de su excompanero Steve (Ed-
ward Norton) tras ser traicionados durante un exitoso robo de oro en Venecia.

En la escena clave del robo en Los Angeles, el equipo ejecuta un plan elaborado para recu-
perar el oro robado. Tras hackear los semaforos para crear caos en el trafico, se apoderan del
camién que transporta el botin. Para ello, utilizan armas blancas -palos de madera- con los que
no solo intimidan, sino que también golpean a los guardias para neutralizarlos rapidamente y
asegurar el control del vehiculo. Acto seguido, emplean explosivos para abrir la caja fuerte en el
camion, y con la ayuda de los Mini Coopers modificados, cargan los lingotes de oro y escapan a
través de rutas subterraneas. Dicha escena es un homenaje directo a la pelicula original de 1969,
donde los Mini Coopers también tuvieron un papel crucial. Sin embargo, en la version de 2003,
los autos fueron modernizados y equipados con tecnologia de vanguardia para adaptarse a las
exigencias de las escenas de accion.

El filme se distingue por su combinacion de accion fisica, inteligencia y planificacion estraté-
gica, resaltando tanto el uso de la fuerza como la astucia en la ejecucion del robo agravado por

la utilizacion de armas blancas (palos) y en poblado y banda.

3. "El Aura” (2005)

Dirigida por Fabian Bielinsky y protagonizada por Ricardo Darin, es un thriller psicolégico que
sigue a Esteban Espinosa, un taxidermista con una mente prodigiosa para planificar crimenes,
pero que nunca ha cometido uno. La pelicula explora temas como el azar, el destino y la obse-
sion, mientras su protagonista se ve envuelto en una compleja trama criminal tras un inesperado
giro de eventos.

En la primera parte de la pelicula, se presenta una escena clave: un robo en la adminis-
tracion del museo donde él trabaja, el dia de pago, que Espinosa imagina y describe con una
precision clinica. Este robo se convierte en una representacién simbdlica de su capacidad
para analizar y prever cada movimiento en la ejecucién de un delito. La planificacion deta-
llada, la frialdad y la capacidad de prever los obstaculos son esenciales en esta escena,
donde, aunque el robo no se materializa, es minuciosamente relatado por Espinosa como si
él mismo estuviera a punto de cometerlo.

El robo que describe tiene varios elementos que se vinculan con la figura del robo calificado

por el uso de arma de fuego cuya aptitud para el disparo no puede verse acreditada, y en poblado
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y banda. Aunque la ejecucién es imaginaria, queda claro que, para llevar a cabo un asalto de
esta magnitud, él necesitaria la colaboracién de varios complices. Su explicacién incluye como
se distribuyen las tareas: uno de los asaltantes se encarga de controlar la seguridad, otro de
neutralizar a los guardias, mientras que los restantes administran la extraccion del dinero. Este
relato no solo pone de manifiesto su aguda capacidad intelectual para planificar un crimen per-
fecto, sino que también ilustra cémo la figura del robo en banda se estructura a través de la
coordinacion de diferentes sujetos con roles definidos.

Aunque la escena sucede dentro de su mente, el concepto de banda se vislumbra en la idea
misma de organizacion y reparto de tareas entre multiples personas. Espinosa reflexiona sobre
la necesidad de una planificacion perfecta, eligiendo el momento adecuado para minimizar ries-
gos y utilizando armas de fuego para mantener el control de la situacion, elementos esenciales
para un robo exitoso.

La pelicula no solo construye un relato sobre el crimen, sino que también invita a reflexionar
sobre el control, la fragilidad del plan y como los pequefios errores pueden desencadenar con-
secuencias imprevistas. "El Aura" es un ejercicio fascinante de analisis criminal desde una pers-
pectiva psicoldgica, pero también nos ofrece una ventana hacia la mecanica delictiva, donde la

organizacion en banda y la utilizacion de la fuerza se entrelazan para formar el corazén del robo.

4. Inside Man (2006) — El Plan Perfecto

En "Inside Man", dirigida por Spike Lee y estrenada en 2006, se nos presenta un elaborado y
astuto robo bancario liderado por el carismatico y calculador Dalton Russell (Clive Owen). La
pelicula se desarrolla en Nueva York y cuenta con un intrincado juego de poder, donde los atra-
cadores utilizan tacticas psicoldgicas y estratégicas para ejecutar un asalto que parece perfecto
a simple vista.

Desde el inicio, Dalton y su equipo irrumpen en el banco armados, utilizando sus pistolas para
intimidar a empleados y rehenes, lo que genera un ambiente de control y temor. Al uso de armas
le suman la utilizacion de gases. En este caso también se da una toma de rehenes.

El asalto se configura ademas como un robo en banda, ya que Dalton actda junto a un grupo
organizado, donde cada miembro tiene un rol especifico en la ejecucion del plan. La coordinacion
entre ellos es fundamental para mantener la situaciéon bajo control y llevar a cabo el robo de
manera efectiva.

La pelicula destaca como el uso de armas y la estrategia grupal se entrelazan para crear un
atraco complejo, donde la manipulacién psicolégica se suma a la amenaza de la violencia, refle-
jando asi los riesgos y la gravedad del delito. En definitiva, "Inside Man" ofrece una mirada inci-

siva sobre el crimen, mostrando la dinamica del robo con armas en un entorno urbano.
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5. La Casa de Papel (2017)

La escena del robo en |la Casa de la Moneda de "La Casa de Papel" es una de las secuencias
mas representativas de esta serie, creada por Alex Pina y producida por Vancouver Media para
Antena 3, y luego adquirida por Netflix, donde alcanzé un éxito mundial. La serie, que comenzé
a emitirse en 2017, se centra en un grupo de criminales que, bajo la direccién del enigmatico "El
Profesor", ejecutan un ambicioso plan para asaltar la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre de
Espafia y llevar a cabo el mayor atraco en la historia del pais.

En el robo, la banda —cada uno con un nombre en clave basado en ciudades (Tokio, Berlin,
Nairobi, Moscu, Rio, Denver, Helsinki y Oslo)— toma el control de la Casa de la Moneda con el
objetivo de imprimir 2.400 millones de euros, mientras mantienen a los rehenes bajo control. La
complejidad del plan se despliega desde el inicio, cuando los atracadores irrumpen vestidos con
monos rojos y mascaras de Salvador Dali, elementos que se han vuelto iconicos en la cultura
popular, simbolizando la resistencia al sistema.

La escena del asalto combina tension, estrategia y caos. Con una precisién milimétrica, los
atracadores se dividen en tareas especificas: algunos supervisan la operacion dentro de la im-
prenta, otros manejan a los rehenes, mientras que el Profesor, desde fuera, dirige cada movi-
miento del equipo y manipula a la policia para que no logren detenerlos. La dinamica de poder y
las relaciones entre los personajes se vuelven cruciales, con Berlin asumiendo un rol de liderazgo
dentro de la Casa de la Moneda y Tokio tomando decisiones impulsivas que aumentan la tension.

Los asaltantes o “atracadores” usan rifles automaticos y pistolas, que disparan con el objeto
de amedrentar (y que nos permiten tener por acreditada la aptitud para el disparo del arma)
mientras que la policia, desde fuera, se enfrenta a la dificil tarea de intentar rescatar a los rehenes
sin provocar una masacre.

En definitiva, esta escena no solo representa la accién intensa de un robo espectacular, sino
que esta rodeada de un contexto social y politico que trasciende la ficcion. "La Casa de Papel"
no solo es una serie de suspenso y crimen, sino también un comentario sobre el sistema econ6-
mico y las desigualdades sociales, temas que resuenan en el discurso del Profesor y en la sim-
bologia de la mascara de Dali. El atraco a la Casa de la Moneda se convierte en una metafora
de la resistencia al sistema, de la lucha contra el poder establecido y de la capacidad de un grupo
de individuos para desafiar las reglas impuestas.

Este asalto, mas alla de configurar el delito de robo agravado por el uso de arma de fuego
apta para el disparo, es una elaborada estrategia de subversion, y es esta mezcla de inteligencia,

emocioén y accion lo que ha convertido a "La Casa de Papel" en un fendmeno global.

6. "La Odisea de los Giles" (2019)

Dirigida por Sebastian Borensztein y basada en la novela "La noche de la usina" de Eduardo

Sacheri, es una pelicula argentina que, en el contexto de la crisis econémica de 2001, narra la
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historia de un grupo de vecinos estafados que deciden vengarse robando el dinero escondido
por el banquero y el abogado corruptos que los defraudaron.

El robo que cometen los protagonistas en una finca aislada configura el delito de robo en
despoblado y en banda, dado que se lleva a cabo en un lugar apartado, sin presencia de perso-
nas que pudieran intervenir, y es realizado por un grupo organizado de varios integrantes, cada
uno con un rol especifico en el plan. Los vecinos, liderados por Fermin Perlassi (Ricardo Darin),
utilizan sus habilidades individuales y herramientas como maquinaria pesada para ejecutar el
asalto, lo que evidencia una planificacion precisa y conjunta.

La pelicula, ademas de ser un relato conmovedor de justicia social, muestra claramente como
se configura este tipo de robo agravado. El aislamiento del lugar y la coordinaciéon del grupo
refuerzan la idea de que se trata de un delito cometido en despoblado y en banda, figuras penales
que agravan la responsabilidad por el peligro concreto que generan. Ahora bien, en este caso no
habia una persona al momento de consumarse que sufra esa mayor vulneracion que trae apa-
rejada y que motiva la agravante. Entonces, ¢ consideran que se justifica ese mayor poder puni-

tivo que establece la escala penal de esta agravante del robo?

Conclusion

Para concluir este trabajo, resulta fundamental destacar la valiosa contribucion que el cine
ofrece en multiples aspectos de la vida social y juridica. En este caso particular, el cine ha sido
una herramienta indispensable para profundizar en la comprensién de conceptos tan relevantes
como el de banda, despoblado y la agravante del uso de armas en el delito de robo. A través de
diversas escenas, pudimos observar con mayor claridad los diferentes momentos en los que un
arma puede ser utilizada para consumar el delito, asi como la variedad de armas incluidas dentro
de esta agravante, como armas blancas y de fuego. En algunos casos, fueron aptas para el
disparo, evidenciado por las detonaciones que se producian, mientras que en otros no lo fueron,
también pudimos observar como fueron utilizadas como impropias.

El cine, con su capacidad de reflejar situaciones cotidianas, nos ha permitido visualizar
en accion lo que el Cédigo Penal describe, sincronizando la teoria juridica con la represen-
tacion artistica. Asi, las escenas que vemos a diario en nuestro querido cine no solo nos
entretienen, sino que también nos invitan a analizar y vincular el derecho con la realidad de
manera enriquecedora, reafirmando su valor como una poderosa herramienta educativa y

reflexiva para nuestra sociedad.
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CAPITULO 17
Robo Agravado: cuando el ingenio desafia
al sistema

Nadia Marina Rivas

En este capitulo vamos a enfocarnos en el articulo 167 del Cédigo Penal —en adelante CP-
que refiere a robos agravados vy, por lo tanto, hemos de referirnos en el presente al bien juridico
protegido y al tipo basico de la figura (164 CP).

Con el objetivo de analizar la tipificacion que realiza nuestra legislacion abordaremos la peli-
cula argentina, basada en hechos reales, “El robo del siglo”'"® que refleja como un grupo de
personas planifica y ejecuta un audaz atraco a las cajas de seguridad del Banco Rio en Acassuso
—Provincia de Buenos Aires, Argentina- en 2006. Los ejecutores usan armas de juguete, toman
rehenes y negocian con la policia. La clave es un tunel que habian excavado previamente para
escapar. La pelicula destaca la astucia y los errores que casi frustran el plan, terminando con
una fuga brillante y sin heridos.

La frase elegida para el titulo sugiere que las mentes detras del delito utilizaron una notable
creatividad y planificacion estratégica para llevar a cabo algo que desafia las normas legales
establecidas. Se enfoca en como el intelecto y la astucia pueden ser usados para burlar o poner
a prueba las estructuras del sistema legal y de justicia, lo cual es un tema central en el analisis
de la pelicula, donde se muestra cdmo un grupo de personas llevé a cabo un acto extremada-
mente planeado que parecia imposible dentro de los margenes del sistema.

Siendo éste un texto sobre derecho penal y cine en principio y para analizar el articulo que
refiere a los robos agravados, como dijéramos previamente, hemos de referir al bien juridico
protegido y al tipo basico de la figura.

En el libro segundo, titulo sexto de nuestro Cadigo Penal -en adelante CP- se agrupan los
denominados “delitos contra la propiedad”. El concepto de propiedad se extiende al sentido am-

plio que le otorga el art. 17 de la Constitucién Nacional; es decir que aqui se sancionan conductas

78 Estrenada en el afio 2020, dirigida por Ariel Winograd. Género drama, comedia, policial. Diego Peretti interpreta a
Fernando Araujo, el cerebro y ejecutor del golpe, que planea y coordina todas las acciones criminales con precision.
Guillermo Francella da vida a Luis Mario Vitette Sellanes, conocido como ‘El hombre del traje gris’, quien desempefia un
papel crucial en la operacion delictiva con su experiencia y astucia. Pablo Rago se convierte en Sebastian ‘El Marciano’
Garcia Bolster, uno de los miembros del grupo con habilidades especificas que aportan al plan. Luis Luque interpreta a
Miguel Sileo, el negociador de la Policia de la Provincia de Buenos Aires, encargado de manejar las conversaciones y
buscar una solucién pacifica. Juan Alari asume el papel de ‘El Paisa’, el conductor de la camioneta que facilita la fuga
del grupo. Finalmente, Rafael Ferro interpreta a Alberto ‘Beto’ de la Torre, el encargado de la toma de rehenes, asegu-
rando que los planes del grupo se ejecuten bajo presién.
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que afectan a cualquier derecho patrimonial (derechos reales, posesion, tenencia, derechos per-
sonales, créditos, y hasta la mera pertenencia originada en titulo vicioso o ilicito, frente a terceros
sin derecho a poner fin a tal pertenencia invélida o ilegitima). Segun afirma Mauricio Macagno
en el Codigo Penal comentado de la Revista de Derecho Penal “Nuestra Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién ha identificado a la propiedad con la totalidad de los derechos patrimoniales,
superando toda discusion sobre el punto. Asi ha explicado que el art. 17 CN “ampara todo aquello
que forma el patrimonio del habitante, tratese de derechos reales o personales, de bienes mate-
riales o inmateriales” aclarando en otro precedente que “el término ‘propiedad’, cuando se em-
plea en los articulos 14 y 17 de la Constitucion o en otras disposiciones de ese estatuto com-
prende, como la dicho esta Corte, ‘todos los intereses apreciables que un hombre puede poseer
fuera de si mismo, fuera de su vida y de su libertad”.

A su vez, sostiene que la violencia que transforma el hurto (art. 162 CP) en robo (art. 164 CP)
con violencia fisica en las personas o fuerza en las cosas. La violencia, segun Soler (1988) "debe
considerarse comprendida dentro del concepto de violencia fisica no solamente la accién que
recae sobre la victima puramente como cuerpo, con absoluta prescindencia de su voluntad, sino
también aquella que quebranta o paraliza la voluntad sin motivarla" (pag.277), es decir, la intimi-
dacion; seria la amenaza de violencia o mal fisico inminente para la victima.

Asimismo, el uso de la fuerza que requiere el robo se vincula con la resistencia por los reparos
que puede ejercer la cosa o la persona propietaria. Buompadre opina que la idea requerida por
la ley exige la coexistencia de una cosa que le “oponga resistencia”, sin que importe si el uso de
la fuerza es ordinaria (normal) o extraordinaria (anormal) de modo que la fuerza que transforma
el hurto en robo es toda aquélla “necesaria” para vencer materialmente la resistencia al apode-
ramiento, sin que la accion furtiva se cumpla, ademas, en forma anormal o destructiva. Por ejem-
plo, se pueden realizar acciones como cortar una cadena que sujeta un objeto a la pared, romper
una caja que lo encierra, cortar y unir los cables de arranque de un automdévil para hacer un
puente, retirar el precinto de seguridad de un objeto en un supermercado, etc. Todo esto, inde-
pendientemente de que no hayan sido disefiados especificamente para la defensa, siempre y

cuando cumplan esa funcion.

Robo agravado y “El robo del siglo”

El articulo 167 en sus distintos incisos plantea los agravantes a la figura basica. Recorreremos
uno por uno para identificarlos y poder pensarlos en relacion al film.

El inciso 1) refiere al ‘robo en despoblado’, el sujeto activo y el pasivo pueden ser cual-
quier persona, no requiriéndose ninguna calidad especial ni cantidad de personas, siempre
que no encuadren en la nocién de “banda” puesto que de ese modo la tipificacidén correspon-

deria al inc. 2).
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La nocion de despoblado “implica sustancialmente, un lugar fuera de los radios urbanos o
poblados, en donde la figura se agrava por una pluralidad de causales posibles, a saber, la difi-
cultad de auxilio a recibir por las victimas o la mayor impunidad del agente, o la proteccién que
requieren los bienes que se encuentran en esa situacion al momento del hecho. Pero parece
claro que cualquiera de esas causales posibles no resultan ser necesariamente concurrentes”'7°.

Al entender de Gustavo Vitale'®, para afirmar que un robo ocurrié en despoblado, no basta
con que se realice fuera de lugares habitados; También debe existir la imposibilidad de que la
victima reciba ayuda de terceros. Asi, es necesario analizar las circunstancias especificas de
cada robo para determinar si, en ese caso particular, las victimas tuvieron o no la posibilidad de
ser auxiliadas por otras.

En el caso del Robo del Siglo, el lugar fisico donde ocurrieron los hechos fue un banco ro-
deado de personas, inmuebles e incluso personal que trabajaba en el sitio, por lo tanto, esta
agravante la descartamos en la tipificacion.

El inciso 2) refiere al robo ‘en poblado y en banda’, es decir, deben concurrir ambas circuns-
tancias para que se configure el agravante.

El lugar definido como poblado, es lo contrario al despoblado, son lugares situados dentro de
radios de ciudades, con habitantes permanentes o de paso.

En relacion al concepto de ‘banda’, teniendo en cuenta que para el entendimiento completo
de las definiciones el CP hemos de leerlo en su integralidad, exponemos el equivoco que consiste
en pretender relacionar el concepto de banda con el llamado “delito” de asociacion ilicita'®!. Esta
se presenta con independencia de la ejecucion de un delito por parte de cualquiera de los miem-
bros, por lo que sélo requiere la prueba de la pertenencia de una persona a una asociacion o
banda con las caracteristicas descritas en la ley penal y es por eso que la doctrina y jurispruden-
cia refieren a su inconstitucionalidad.

La nocion de robar con una ‘banda’, refiere a la actuacion de tres 0 mas personas, con roles
asignados, diferenciados y con el objetivo justamente de llevar adelante el desapoderamiento
violento'®. Esto sucede en la pelicula al ponerse de acuerdo en llevar a cabo el robo, dividiendo
la ejecucion de las tareas entre los protagonistas y llevandolas adelante segun el plan acordado.

En relacion con el inciso 3), que refiere al robo realizado mediante perforacién o fractura de

pared, cerco, techo o piso, puerta o ventana de un lugar habitado o sus dependencias inmediatas,

178 Superior Tribunal de Justicia de Rio Negro SP SE 107/92 "Ormeno, Daniel J. y otros/robo en despoblado y en banda;
Burgos, Roque F. y otros s/encubrimiento s/casacion”, 24-892 RN: art. 167 inc.1 c.penal. Provincia de Rio Negro. Cita:
elDial.com - AX889

180 https://www.pensamientopenal.com.ar/cpcomentado/37863-art-166-inc-2-robo-agravado-despoblado-y-banda
®https://www.pensamientopenal.com.ar/cpcomentado/37863-art-166-inc-2-robo-agravado-despoblado-y-banda

182 “Corresponde calificar el hecho como robo agravado por su comision en poblado y en banda si fueron tres los sujetos
que planearon cometer el robo, con funciones claramente establecidas y coordinadas, division de tareas dirigidas en pos
a la exitosa comision del ilicito y a la obtencion de su impunidad, cada uno de ellos con dominio del hecho final, pues
para que la banda sea considerada calificante del robo es necesario solamente que la pluralidad de sujetos que la cons-
tituye tenga por fin cometer ese ilicito determinado”. Tribunal de Casacién Penal de Buenos Aires, Sala lll, A., M. M. y V.
J. C. 17/04/2008. Cita Online: AR/JUR/2373/2008
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es analizado desde el punto de vista que la accion delictiva también pone en riesgo o vulnera la
privacidad del hogar y la seguridad de los residentes, segun lo sefialado por Creus. Si el riesgo
o la vulneracién ya existian antes de llevar a cabo la perforacion o fractura, la agravante no se
aplica; por lo tanto, no se consideran casos tipicos de fuerza las fracturas o perforaciones inter-
nas (como en un mueble) ni las realizadas para salir de la vivienda, a menos que, segun Creus,
sea la unica forma de completar el delito.

Asimismo, conforme sefiala Rubén Figari'® es suficiente con que la fuerza ejercida del modo
efectivo en las defensas que establece el tipo para que el apoderamiento se califique, sin que
sea necesario que a ella se aditen otras fuerzas destinadas a aquél. Por ejemplo, el agente que
perfora una ventana para acceder a la vivienda donde se encuentra la cosa, es evidente que
consuma un robo calificado, aunque después haya removido la misma sin hallar dificultad y sin
empleo de otra fuerza.

Una de las formas de fuerza agravatoria es la fractura, que requiere dafar destructiva-
mente las defensas del objeto, como romper barrotes en lugar de solo separarlos. La perfo-
racion, por otro lado, no necesita causar dafio destructivo y puede incluir acciones como
perforar con herramientas o sustancias quimicas. Tanto la fractura como la perforacién de-
ben ser realizadas por el autor del robo o alguien colaborador; la sustraccién basada en
fracturas o perforaciones hechas por terceros no se considera agravante, y el momento de
estas acciones no afecta la calificacién del robo.

Si bien nos veiamos en la tentacion de encuadrar las acciones realizadas por nuestros
protagonistas de “El robo del siglo” en esta agravante por ejecutar el delito haciendo perfo-
raciones y fracturas en paredes y pisos -del banco, de la calle-, haciendo un estudio mas
especifico notamos que no aplica puesto que cuando la referencia es a lugar habitado o sus
dependencias inmediatas se refiere (a entendimiento de la doctrina y jurisprudencia) a vi-
vienda/ casa destinada a vivienda.

Conforme sostiene Rubén Figari, la doctrina concuerda en que se consideran dependencias
de un lugar habitado a los accesorios que, aunque no se utilicen como vivienda, estan dentro del
ambito de la intimidad del domicilio. Esto incluye garajes, patios, jardines interiores y pasillos que
conectan distintas areas. En cambio, las dependencias que estan esencialmente separadas del
lugar habitado, como depdsitos o locales comerciales sin comunicacién interna, no cumplen con
estas condiciones y, por lo tanto, no se ven afectadas por el agravante '8,

En relacién a la pelicula, hemos de sostener, por lo tanto, que un banco no se considera un
"lugar habitado", ya que no es un espacio destinado a la residencia o a la vida cotidiana de las
personas. Los bancos son lugares de trabajo o comerciales, no podria tipificarse bajo esta agra-
vante especifica de "lugar habitado" segun el inciso 3.

Por ultimo, el inciso 4) refiere al robo en circunstancias de hurtos agravados vy, por lo tanto, el

hecho contiene la violencia distintiva del robo y, a su vez, segun los agravantes de la figura del

183 https://derechopenal.tripod.com/www/ROBO.htm

184 https://derechopenal.tripod.com/www/ROBO.htm
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hurto, el robo ha de ser de productos separados del suelo o de maquinas, instrumentos de trabajo
o de productos agroquimicos, fertilizantes u otros insumos similares, dejados en el campo, o de
alambres u otros elementos de los cercos; cuando el robo se cometiere con ocasién de un
incendio, explosion, inundacioén, naufragio, accidente de ferrocarril, asonada o motin o aprove-
chando las facilidades provenientes de cualquier otro desastre o conmocién publica o de un in-
fortunio particular del damnificado; cuando el robo se hiciere uso de ganzua, llave falsa u otro
instrumento semejante o de llave verdadera que hubiere sido substraida, hallada o retenida;
cuando se perpetrare con escalamiento; cuando fuese de mercaderias u otras cosas muebles
transportadas por cualquier medio y se cometiere entre el momento de su carga y el de su destino
0 entrega, o durante las escalas que se realizaren; o cuando fuere de vehiculos dejados en la
via publica o en lugares de acceso publico.

Sin embargo, y mas alla de hacer esta enumeracién como estas circunstancias no se ven
representadas en el film seleccionado y si trabajadas precedentemente por otra persona que ha
escrito en el presente, no haremos foco en las mismas.

Finalmente, en relacién a otras cuestiones del film, cabe aclarar que, en nuestro entendi-
miento, los protagonistas violentaron partes del banco para apoderarse del dinero y lo consiguie-
ron, no quedo en mera finalidad del apoderamiento que hubiese constituido una tentativa del
robo calificado y, a su vez, en este caso, el delito de robo agravado consumado, subsume el
dafo a la propiedad realizado por los protagonistas.

Luego, podemos preguntarnos qué sucede en relacion a las personas que quedan dentro del
Banco al momento del robo, esas personas estan privadas de la libertad?

Para respondernos, hemos de pensar que existe una privacion de libertad que se presenta
como parte del ejercicio mismo de la violencia tipificante del robo, sin embargo, entendemos
que en este caso el ejercicio de la privacion de libertad tuvo autonomia. No fue uno de los
casos de la inmovilizacion de una persona para impedir su reaccion mientras se produce el
apoderamiento®®, o para evitar la posterior persecucion policial y recuperacion de la cosa o
la detencién del culpable. Entiendo que en este caso podemos referirnos a un concurso real
entre ambas figuras.

Analizar la conexién entre el derecho penal y el cine ofrece una perspectiva valiosa para en-
tender como se aplican y se interpretan las figuras legales en contextos concretos. En el caso de
“El robo del siglo”, la pelicula proporciona un escenario para examinar la aplicacién de las agra-
vantes del robo y otras figuras delictivas en situaciones dramaticas. Esta integracién del cine con
el derecho no solo facilita una comprension mas profunda de las leyes y su funcionamiento, sino
que también enriquece el estudio académico al proporcionar ejemplos visuales que ilustran la
teoria legal en accion. Ademas, esta aproximacion puede ser una herramienta efectiva para la
ensefianza y el analisis critico de la legislacidon, mostrando como se materializan y enfrentan los
delitos en la practica. La combinacién de ambos campos ofrece una oportunidad para reflexionar

sobre la precision y el impacto de las representaciones legales en contextos reales y ficticios.

'8 Tribunal Oral en lo Criminal N° 25, "Pérez, Norman", 1999/08/05; La Ley, SJP 2001/02/13, 62.
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CAPITULO 18
Extorsion

Jonatan Robert

Al realizar una primera lectura al art. 168 del Cédigo Penal, puede apreciarse que se encuen-
tra redactado de la siguiente forma “Seré reprimido con reclusién o prisién de cinco a diez afos,
el que con intimidacién o simulando autoridad publica o falsa orden de la misma, obligue a otro
a entregar, enviar, depositar o poner a su disposicién o a la de un tercero, cosas, dinero o docu-
mentos que produzcan efectos juridicos. Incurriréa en la misma pena el que por los mismos me-
dios o con violencia, obligue a otro a suscribir o destruir documentos de obligacion o de crédito”.

De esta forma, continuando con la tematica iniciada, resulta por demas claro que dentro del
Séptimo Arte existen producciones que han abordado o desarrollado situaciones que se enmar-
can en la normativa penal, permitiendo ello un correcto desarrollo de los elementos constitutivos
de la misma -bien juridico protegido, conducta, elementos objetivos y subjetivos del tipo, entre
otros-; es de destacarse que su visualizacion en una produccién cinematografica facilita la com-
prension de la figura en estudio, y de los alcances tenidos en mira por el Legislador al momento
de su sancién.

El articulo en desarrollo contempla dos supuestos penales denominados como “extorsién sim-
ple o comun” —desarrollada en el primer parrafo-, y “extorsién de documentos” —prevista en el
segundo parrafo-.

Resulta claro que en ambos casos el bien juridico protegido estara dado por la propiedad, ello
merced a la ubicacion del precepto dentro del Titulo VI -Delitos contra la propiedad-, del Libro
Segundo del Cédigo Penal —De los delitos-. Pero amén de ello, las figuras tienen una peculiaridad
que resulta destacable: ambas requieren que se configure un ataque a otro bien juridico para
poder tener por configurado el injusto penal, siendo el mismo la libertad. Es decir, el menoscabo
a la propiedad se va a tener que lograr mediante un ataque a la libertad, ataque éste que tendra
que viciar la libre voluntad de la victima, y en base a ello generar el ilegitimo desplazamiento de
los bienes enumerados en la norma —aflorando como un instrumento o medio para obtener la
finalidad delictiva-.

En ambos supuestos, sujeto activo puede ser cualquier persona, ello al no requerir la figura
calidades particulares; sin perjuicio de ello, al indicar la norma como medio “...o falsa orden de
la misma...” abre la puerta a que el rol activo sea ejercido por un funcionario publico en actividad
—invocando una falsa orden, u orden que no habilita lo solicitado en pos de vulnerar la libertad, y

de esa forma obtener el desplazamiento patrimonial ilegitimo-.
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En lo atinente al sujeto pasivo, debe predicarse lo mismo, en tanto el precepto legal no exige
que, quien resulte centro del ataque en su libertad con la finalidad establecida en la norma retna
calidades particulares. Puede ocurrir que el destinatario de la misma no sea el titular del bien que
se pretende obtener, sino que se trate de un tercero con el cual el primero debera tener un
vinculo; Carlos Creus (1998) lo explica afirmando que “el dafio con que se amenaza, como diji-
mos, puede hacerse recaer sobre el propio sujeto pasivo o sobre un tercero, con relacion al cual
el sujeto pasivo tenga cualquier interés en preservar el bien que se la va a afectar como propio
(p-€j., padre a quien se amenaza con la muerte del hijo)” (pag. 447).

La conducta tipica esta enmarcada en el verbo “obligar” lo cual implica un obrar que se opone
a la voluntad individual de una persona —“...obligar a otro...”-, es decir, el sujeto pasivo va a
actuar fruto de encontrarse compelido a ello y no de una eleccién consciente. Si por el contrario,
se da alguna de las situaciones previstas en la norma —entrega, envio, deposito o puesta a dis-
posicidon- como consecuencia de una accion sin vinculo con un vicio de la voluntad —la cual seria
el nexo con el verbo tipico, obligar-, la misma quedaria fuera del alcance del tipo penal .

Se requiere asimismo que el ataque a la libertad sea producto de la utilizacion de los medios
comisivos enumerados, esto es, “...intimidacién o simulando autoridad publica o falsa orden de
la misma...”. Dada la forma como se encuentra redactado el precepto, bien debe afirmarse que
los mismos resultan ser taxativos, implicando ello que si se utiliza otro medio diverso a los enun-
ciados —con la finalidad antedicha- la conducta resultara atipica en lo atinente al delito de extor-
sion —siendo ejemplo de ello el supuesto de que se utilice como medio un mero engafo despro-
visto de simulacién de autoridad publica o falsa orden de la misma-.

La intimidacion requerida, es aquella que reune los presupuestos de la “amenaza” como
figura autdnoma —prevista en el articulo 149 bis del Cddigo Penal-, esto es, que sea el anuncio
de un mal futuro, grave y realizable por parte de quien se vale de ella para obtener la finalidad
ilegitima —puesta de manifiesto en la conducta tipica-. La misma no comprende la violencia fisica
estando circunscripta exclusivamente a la faz moral. Este tipo de intimidacion, a los efectos del
delito, ha sido denominada como “intimidacién propia”.

El obrar contemplado en la letra legis se advierte en la pelicula “Perdido por perdido”, dirigida
por Alberto Lecchi, habiendo sido estrenada el 23 de julio del afio 1993, la cual supo ser prota-
gonizada por Ricardo Darin —Ernesto Vidal- y Carolina Papaleo —Veronica-, contando con la par-
ticipacion —entre otros- de Enrique Pinti —Gerardo Matesultti-, Ana Maria Picchio —Clara-, Alberto
Segado —Octavio Del Buono- y Julia von Grolman -Arregui-, entre otros.

La trama se desarrolla en la ciudad de Buenos Aires —a principio de los afios noventa-, y
gira en torno a Ernesto Vidal —viajante de comercio con problemas econdmicos- quien se en-

cuentra casado con Verdnica —profesora de gimnasia-; la pareja se encuentra atravesando la

186 En torno a ello ha sostenido la Sala IV del Tribunal de Casacién Penal de la Pcia. de Buenos Aires, en la

causa nro. 60.652, caratulada: “SCHMIDT, Horacio José s/Recurso de Casacion” -22/05/14- que “...La figura pe-
nal se caracteriza por ser el sujeto pasivo, con su voluntad viciada por la coaccion, quien realiza la actividad
pretendida por el autor, debiendo siempre existir una relacién causal entre la intimidacion y la disposicion patrimo-
nial perjudicial que se efectua...”.
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posible ejecucion de su departamento por las deudas contraidas con la financiera propiedad
de Octavio del Buono, éste le propone entrevistarse con Carlos Pieroti —como Unica alternativa
de solucionar los problemas econémicos-, quien le sugiere a Vidal una alternativa: entregarle
su automovil, denunciarlo como robado a cambio de la suma de dinero necesaria para evitar
el remate de su departamento, y al cobrar el seguro por el siniestro, le otorga la totalidad de la
suma. Vidal acepta la oferta.

Luego de desarrollada la maniobra entra en escena Gerardo Matesutti —ex policia y agente
investigador de la compafiia de seguros Inca- quien descubre la operatoria realizada, y una
trama de corrupcion vinculada a la financiera y le ofrece a Vidal llevar adelante una extorsion
contra la misma, mas no hablando con Octavio del Buono, sino con la verdadera responsable
de los intereses econdémicos, la Sefiora Arregui —cuya familia realiza negocios ilicitos con pro-
piedades, y cuenta con aspiraciones politicas-. Concertada la cita, Vidal le exige la suma de
quinientos mil délares a cambio de devolverle la documentacién sustraida por Matesutti, docu-
mentacion ésta que podria traerle muchos problemas, viéndose intimidada por ello, accede y
acuerdan el pago. Al materializarse el mismo, Vidal, escondido —en una cloaca-, le apunta a
Arregui con un arma de fuego, exigiendo le entregue el dinero que se encontraba en un bolso,
ésta, al verse intimidada, accede —viéndose de esa forma consumado el plan criminal de Vidal,
exteriorizado en una extorsion-.

De la sinopsis, se advierte como Arregui con su voluntad viciada, accedio a las exigencias
impuestas por Vidal —entrega de una suma de dinero- en pos de evitar las consecuencias intimi-
dantes propuestas por el mismo.

Por su parte, se ha denominado como “intimidacion engafnosa” a la que se origina y tiene su
esencia, en la simulaciéon de autoridad publica o falsa orden de la misma; simula autoridad pu-
blica quien, sin revestir esa calidad, la aparenta o finge generando un vicio en la voluntad del
sujeto pasivo -ocasionando que éste acceda al requerimiento ilegitimo- con el objeto de obtener
el beneficio patrimonial —ello ante el temor que le produce que se cumpla con el anuncio del mal
proferido por considerar verdadera la calidad del autor-. Cuando la norma alude a falsa orden de
la misma, implica que la autoridad publica existe, pero lo que no resulta verdadero es la orden
que se esgrime, es decir, el autor busca intimidar con una falsa orden.

En torno a ello pueden suscitarse confusiones con otras figuras penales cuando el sujeto
activo revista la calidad de funcionario publico, mas precisamente, con las “exacciones ilegales”
—previstas en los arts. 266 a 268 del Cdédigo Penal- toda vez que en la practica las conductas
podrian resultar similares —merced a los elementos constitutivos de la extorsién y las exacciones
ilegales-. La jurisprudencia supo abordar dicha problematica, sosteniendo en torno a ello que “en
las exacciones ilegales el agente tiene que realizar las acciones abusando del cargo que desem-
pefia y debe plantear sus exigencias actuando en el caracter que inviste dentro de la Adminis-
tracion Publica, cuando exige invocando funciones que no le corresponden, comete otro delito —
contra la Administracién o contra la propiedad-, pero no exacciones. Es claro el ejemplo que
menciona Carlos Creus (1998) al explicar el abuso funcional requerido por el tipo de la figura en

cuestion cuando expresa que “el agente de policia que requiere el reloj de la victima para no
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llevarlo detenido en averiguacion de antecedentes puede cometer un robo o una extorsién, seguin
los casos, o un cohecho, sila entrega surgié del dador, mas no una exaccion” (pag.334)”¢".

Producto de una conducta conforme los alcances expuestos, se obligara al sujeto pasivo a
“...entregar, enviar, depositar o poner a su disposicién o a la de un tercero ...” asi entregar
implica dar a otro el bien, enviar significa hacerlo llegar —lo cual puede hacerse por cualquier
medio-, depositar conlleva dejar el mismo en un determinado lugar y poner a disposicion debe
ser interpretado como colocarlo en condiciones de que el sujeto activo —u otra persona- puedan
hacerse de el mismo. En todos los casos ello puede ocurrir en forma personal mediante un obrar
de la victima, o por intermedio de otra persona a su requerimiento.

El objeto del delito va a estar dado por “...cosas, dinero, o documentos que produzcan efectos
juridicos...” el primero de ellos hace alusion a los bienes muebles —conforme art. 227 del Cédigo
Civil y Comercial'® - ya que si uno repara en los supuestos de figuracion en la norma mal podria
abarcar a los inmuebles —ello habida cuenta que no pueden desplazarse de un lugar a otro-. El
dinero es la moneda que pueda utilizarse en el pais, ya sea de curso legal o autorizada como tal
—mediante la cual puedan contraerse créditos o cancelar obligaciones-. En torno a los documen-
tos Donna (2001) ha sostenido que son “una manifestaciéon de voluntad pura y simple, el cual
debe contener un tenor y debe ser firmado” (pag. 214), siendo que el mismo debera producir
efectos juridicos, los cuales tendran que ser de contenido econémico -ello habida cuenta del bien
juridico que tutela en la norma en estudio, es decir, la propiedad-. Si se tratase de documentos
que carezcan de significacion pecuniaria, pero que podrian ocasionar efectos juridicos, los mis-
mos podran ser objeto de este delito, pero en la significacion de cosas.

Dichas conductas, materializadas en la pantalla grande las podemos observar en “La Gran
Estafa”—Ocean’s Elevan- protagonizada por George Clooney —Dany Ocean-, Brad Pitt —Rusty
Ryan-, Matt Damon - Linus Caldwell-, Andy Garcia —Terry Benedic- y Julia Roberts —Tess-, la
cual supo ser estrenada en las salas de E.E.U.U. el 7 de diciembre del afio 2001. La historia gira
en torno a la realizacién de un robo de forma organizada —pese al nombre escogido por la cine-
matografia para resumir la trama- en la ciudad de Las Vegas —E.E.U.U.- a tres casinos propiedad
de Terry Benedic. En un pasaje de la trama, mientras se esta consumando el desapoderamiento,
suena un teléfono celular que se encontraba en el saco de Tess, y al contestar le solicitan hablar
con Terry Benedic, quien al tomar el aparato se entera por parte de Rusty que estaban robando
los casinos, a la vez de formularle una flagrante extorsioén: le explica que solo se llevarian la
mitad del dinero —unos ochenta millones de délares, dejando el resto ahi-, el cual colocaran en
seis bolsos en un ascensor —que comunica a la boveda-, siendo que los empleados del casino

tendrian que llevar los mismos y depositarlos en una camioneta que espera estacionada afuera,

187 Tribunal de Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires, Sala V, causa nro. 58.179, caratulada “Raul Jose
Mercado, S/ Recurso de Casacion -18/02/14-. En torno a ello el profesor Breglia Arias, Omar realiza un excelente trabajo
diferenciando la figura de extorsion de las exacciones ilegales en la obra “Cédigo Penal Comentado de acceso libre”,
Gabriel N.A. Viatel (Dir), Patricia Garberi y Fernando Avila (Coord), comentario al art. 168 del Cédigo Penal (puede
consultarse en https://www.pensamientopenal.com.ar/cpcomentado/37766-art-168-extorsion).

188 El art. 227 del Cadigo Civil y Comercial establece: “Cosas muebles. Son cosas muebles las que pueden desplazarse
por si mismas o por una fuerza externa”.
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ello bajo intimidacién que si no lo realiza, o si se acercan a la camioneta haria explotar todo.
Terry, lejos de sentirse intimidado, hace que uno de sus empleados llame a la linea de emergen-
cias solicitando la presencia policial en el casino —sin perjuicio de lo cual, cumple con las exigen-
cias que le impuso Rusty-.

Como se advierte, existid una conducta intimidante y una puesta a disposicién de los seis
bolsos -de lo que se pensaba que era dinero-, ello producto de una voluntad viciada por el
mal anunciado.

La figura contemplada en el primer parrafo exige en el autor el “dolo directo”, el cual se co-
rresponde con el conocimiento de la ilegitimidad de la exigencia realizada —mediante intimida-
cion-, y la voluntad de utilizar los medios —enumerados- para obligar a que la victima cumpla la
misma, generando de esta forma el desapoderamiento en aquella, con el consecuente perjuicio
patrimonial. Si por el contrario la exigencia no resulte ilegitima —por encontrar amparo en el orden
juridico-, pese a que intimide a su destinatario, la conducta resultara atipica'®.

Merced a como se encuentra redactada la norma, se acepta la participacion de sujetos en la
comisién del delito, ya sea a través de la coautoria o participacién, dependiendo ello del aporte
que lleven adelante, y del momento en el cual se produzca el mismo. A la par de ello, corresponde
sostener que el inicio de ejecucion debe situarselo con el momento en el cual comienza la intimi-
dacion —con la finalidad antedicha-, y la consumacion del delito —tratandose éste de un delito de
resultado material- se ubica en el momento en el cual el sujeto pasivo se ve desapoderado del
bien ilegitimamente exigido; el desapoderamiento no implica que el sujeto activo —o un tercero-
tenga contacto fisico con el objeto —apoderamiento-, mas si, que deje de estar en la esfera de
custodia de aquel —o de quien lo detentaba-. Al ser una figura de resultado admite la tentativa, la
cual se puede dar —enunciando a modo de ejemplo- en los casos que pese a resultar idonea a
la intimidacién, no motiva por parte del sujeto pasivo la disposicién patrimonial.

A diferencia del supuesto contemplado en el primer parrafo, en la extorsién de documentos
se agrega como medio comisivo a la “violencia”, es decir, que se podra llevar adelante la con-
ducta tipica valiéndose de los antes enunciados o de ésta de forma indistinta en pos de obtener
la finalidad ilicita. En este caso la accién también estriba en “obligar” a otro, pero en la especie a
“...suscribir o destruir documentos de obligacion o de crédito...”.

En cuanto a los roles de sujeto activo y pasivo se corresponden con los alcances ya expuestos
a los cuales corresponde remitirse.

La violencia de figuracion en la normativa debe ser interpretada como violencia fisica —y

no ya la moral, comprensiva de la intimidacién como medio comisivo previsto en el primer

189 Asi, a modo de ejemplo puede enunciarse lo resuelto por la Camara de Apelaciones Nacional en lo Criminal y
Correccional —-CABA-, en la causa nro. 19.462, caratulada “Dubove Sergio s/ sobreseimiento” -12/09/02-, sosteniéndose
que “...El envio de cartas documento, por parte de la entidad bancaria, reclamando el pago de la deuda, bajo apercibi-
miento de iniciar la ejecucion hipotecaria, de ningun modo puede ser considerado constitutivo del delito de extorsion.
Para configurar dicho tipo penal, resulta necesario que el sujeto activo requiera que el sujeto pasivo realice una accién o
una omision, indebida o injusta, no pudiendo considerarse tipico el apercibimiento de acudir al 6rgano jurisdiccional
competente para reclamar lo que parece justo...”.
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parrafo-, al decir de Buompadre (2000) la misma “abarca la violencia expresa, vale decir, la
que recae directo sobre el cuerpo de la victima, y la violencia tacita, esto es, la que sin
alcanzar el cuerpo de la victima se dirige contra ella (existe una amenaza de empleo inme-
diato de violencia”) (pag. 89).

Vinculado a la tematica encontramos el film “Bad Boys II” —dirigida por Michael Bay, y
estrenada en la pantalla grande en el aio 2003 en los E.E.U.U.-, perteneciente al género
policial y de accion, la cual supo ser protagonizada por Will Smith —Mike Lowrey- y Martin
Lawrence —Marcus Burnett-, dos policias rudos del estado de Miami que luchan contra el
trafico de drogas ilicitas, ejercido por Jordi Molla quien personifica a Johnny Tapia, un sin
escrupulo y despiadado traficante cubano que distribuye sustancias ilegales entre los clubes
nocturnos de la ciudad, entre ellos, los pertenecientes a Alexei y su socio Josef —-miembros
de la mafia rusa, con asiento en la ciudad-.

En el contexto de una reunion llevada adelante en la mansion de Johnny Tapia a la que asis-
ten Alexei y Josef en pos de renegociar sus margenes de ganancia; Tapia y Alexei se sientan en
una larga mesa, siendo que en un momento acercan un banquito, y luego colocan un tacho con
los restos de Josef —asesinado y descuartizado por los hombres del cubano-. Al cabo de unos
instantes, Tapia solicita otro tacho —todo ello en modo intimidatorio-, solicitandole a Alexei que le
ceda los derechos de los clubes que posee en la Florida, éste no se siente intimidado y se niega
a la exigencia. Luego, el narcotraficante lo amenaza con cortarle la cabeza, el ruso tampoco
accede a su demanda. Esto motivé que Tapia saque una foto de la mujer de Alexei y de su hijo,
manifestandole que los visitaria. Esta amenaza logra amedrentarlo, consiguiendo asi la firma de
los documentos para el traspaso de los clubes. Con la rabrica, logra el consecuente perjuicio
patrimonial hacia si mismo.

Como se adelantara en este supuesto, el sujeto activo obligara a otro a “...suscribir o destruir
documentos de obligacion o de crédito...”; suscribir implica firmar el documento —olégrafa o digi-
tal- lo cual implica un reconocimiento expreso de su contenido y los efectos juridicos del mismo.
Destruirlo conlleva una alteracion material de todo o parte, ocasionado ello su desnaturalizacion
como tal —por ejemplo, cortandolo, arrancandole el sector donde se encuentra firmado, borrando
partes, etc.- y su ineficacia juridica. Dichas acciones deben implicar —en ambos casos- un me-
noscabo patrimonial hacia a la victima.

Respecto a la clase de documentos materia del delito, Breglia (2018) ha sostenido que “e/
derecho de exigir la cosa que es objeto de la obligacién es un crédito, y la obligacién de hacer,
no hacer o dar una cosa, es una deuda” (pag. 279); conforme ello, no cualquier documento, pese
a que revista contenido patrimonial quedara enmarcada en la norma, solamente aquellos de obli-
gacion o de crédito —siendo indistinto a los efectos penales que se trate de uno publico o privado-
. El mismo no debera presentar vicios que puedan afectar su eficacia conforme a legislacion civil
—ello claro esta, mas alla del propio de la voluntad del firmante-, ya que de lo contrario no podria
verse afectado el patrimonio del sujeto pasivo.

Asi podemos observar nuevamente conductas con relevancia penal en la pelicula “Ahora son

tfrece” -Ocean's Thirteen-, tercera parte de la exitosa saga protagonizada por George Clooney —
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Dany Ocean-, Brad Pitt —Rusty Ryan-, la cual debuté en las salas del Pais del Norte el 8 de junio
del afio 2007. En esta nueva entrega, Elliott Gould —quien personifica a Reuben Tishkoff- planifica
la construccién de un nuevo casino en la ciudad de Las Vegas con su socio Al Pacino —encar-
nando a Willy Bank-.

En una reunion de trabajo pactada en el casino en construccién —en horario nocturno-, luego
de una charla entre ambos Reuben se da cuenta que Willy —quien se encuentra acompafio por
su custodio- ya no lo quiere como socio en el emprendimiento, pretendiendo que le venda su
parte por una pequefia suma de dinero. Mientras aquél se niega a firmar los documentos, el
guardaespaldas de Willy se acerca en forma intimidante, en ese momento Reuben le dice “que
vas a hacer, tirarme de la azotea, esto no se hace, esto no se hace”, el custodio contintia acer-
candose de forma amenazante, logrando asi, la firma de los documentos.

En la especie se advierte la coautoria en el desarrollo de la conducta tipica con el consecuente
perjuicio patrimonial —al firmar los documentos-, fruto de la intimidacién dispensada.

En la extorsion de documentos también se exige en el autor el “dolo directo”, siendo coinci-
dentes con la figura prevista en el primer parrafo los aspectos atinentes al conocimiento y volun-
tad exigidos al sujeto activo en el momento de llevar adelante la conducta.

La coautoria y participacion resultan factibles, extremo éste que puede afirmarse sin mayor
complejidad al observar la letra de la norma; piénsese el caso donde dos sujetos obligan a otro
a realizar la firma de un documento —utilizando violencia-, pudiendo predicarse ello lo mismo en
el supuesto de que se lo obligue a destruirlo.

La consumacion del delito dependera de la modalidad llevada adelante —no siendo idéntica en
ambos casos-, toda vez que en la suscripcion de documentos no basta con que el mismo se encuen-
tre suscripto, sino que también es necesario que haya salido de la esfera de custodia del firmante ya
que a partir de ese momento se estaria corriendo un riesgo certero para el patrimonio de la victima.
En el supuesto de la destruccion, la consumacion debe situarsela en el momento que se lleva ade-
lante —rompiendo en todo o en parte el documento, privandolo de su caracter de tal, restandole efica-
cia juridica-. La tentativa es pasible respecto de ambas figuras; en la suscripcién, cuando, utilizando
los medios comisivos previstos, se intenta sin éxito que la victima lo firme, por ejemplo, oponiendo

resistencia fisica, pudiendo predicarse ello mismo en lo atinente a la destruccion.
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CAPITULO 19
Chantaje

Agostina Vincentti

El art 169 del Cod. Penal establece: “Sera reprimido con prisién o reclusién de tres a ocho
anos, el que, por amenaza de imputacion contra el honor o de violacion de secretos, come-

tiere alguno de los hechos expresados en el articulo precedente”

Un acercamiento a la figura y su recepcién en el mundo

cinematografico

El delito conocido como “chantaje” surge el Codigo Penal francés del afio 1863 en su articulo
400 y es adoptado en su forma primigenia por nuestro ordenamiento a partir de la ley 4.189
sancionada en el afio 1903 (aunque posteriormente, sufrié algunas modificaciones). La figura
castiga conductas sociales que no solo se materializan en la vida comun y corriente de los miem-
bros de una comunidad, sino que también las podemos encontrar e identificar en numerosas
tramas cinematograficas las cuales se graban en nuestra memoria una vez vistas. Las intrigas,
los secretos y los intereses de distinta indole que son transversales y caracteristicos de las his-
torias de ficcidon, convierten al cine en el ambiente propicio para la aparicion de esta figura.

Pero 4 todos sabemos identificar un chantaje en la pantalla grande y en la vida real? Es comun
confundirlo con otra figura que, aunque el legislador haya regulado separadamente en el cédigo,
mantienen cierta conexidad ya que no deja de constituir una relacion de género-especie con este
tipo. Nos referimos al articulo precedente, al cual remite la misma norma, que regula la figura
conocida como “extorsion”. Muchos autores contemplan al chantaje como un subtipo de aquélla,
pero el legislador al momento de regular ambas de manera separada, nos indica la relevancia
juridica de esta figura y la particularidad de sus elementos objetivos. Lo que distingue al chantaje
de la extorsion (Art 168) son los medios comisivos que caracterizan y configuran la accion del

autor -amenazas de imputaciones contra el honor o revelacion de secretos-.
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Finalidad tuitiva del legislador: Bien Juridico Protegido

El chantaje es un tipo penal que, a pesar de estar ubicado en el Titulo VI -DELITOS CONTRA
LA PROPIEDAD- Capitulo Il del coédigo penal, en donde se protege el bien juridico “propiedad”,
al mismo tiempo, tiene una esfera de afectaciéon que puede concernir otro bien juridico, como lo
es el de la libertad personal. El legislador buscé proteger el patrimonio del sujeto pasivo y es por
ello, que se justifica su ubicacion en el ordenamiento codificado. Como dice Buompadre (2017)
“son delitos "complejos” y "pluriofensivos”, porque ofenden un interés patrimonial y la libertad
personal” (p.431). Existe la prevision de un doble ataque, que en primera instancia se ve dirigido
contra la libertad personal, pero que termina decantando en otro mas relevante bajo los ojos del
legislador, dirigido a la propiedad privada de la victima.

Lo mismo ocurre con el “honor”, como otro bien juridico protegido por el cédigo, en la seccién
destinada a los “delitos contra el honor”. En el caso del chantaje, el honor se puede ver amena-
zado y vulnerado, sin embargo, el ataque al honor no es el fin en si mismo, sino un medio para
causar una afectacion superior al patrimonio del sujeto pasivo. De dicho fundamento, deriva la
inaplicabilidad de la exceptio veritatis, (propia de los delitos contra el honor como las calumnias).

Siguiendo esta linea de pensamiento, mencionamos lo expresado al respecto por Donna
(2007) cuando explica que: “se protege el honor y los secretos de las personas, refiriéndose la
hipdtesis delictiva al peligro que uno de estos bienes debe correr, de modo tal que se coacciona
a la victima. En definitiva, el honor o el secreto deben correr peligro, la libertad psiquica debe ser

vulnerada y, finalmente, debe existir el atentado contra la propiedad” (pag. 288).

Protagonistas del delito y su accion tipica:

Haciendo un juego de palabras relacionado al mundo del séptimo arte, podemos decir que
los protagonistas de este delito, es decir, el sujeto activo y el sujeto pasivo pueden ser, segun la
redaccién de la norma y la intencionalidad del legislador, cualquier persona. Esto nos indica que
estamos en presencia de un delito conocido por la doctrina como de delicta comunia. La ley no
exige ninguna cualidad o caracteristica especial que deban cumplir estos sujetos para que el
hecho delictivo se subsuma al tipo penal consagrado en la norma.

Respecto a la accion tipica, la conducta humana que busca desincentivar el legislador con
este tipo penal es la misma que desalienta e incluye el articulo 168 del Cédigo Penal. Asi pues,
la accion aludida es la de obligar a otro a entregar, enviar, depositar o poner a su disposicion o
a la de un tercero, cosas, dinero o documentos que producen efectos juridicos, o a suscribir 0
destruir documentos de obligaciéon o de crédito. Segun los autores Estrella y Godoy Lemos
(2007), esta similitud entre ambas figuras, generd que el delito en tratamiento sea excluido de
los proyectos de 1941 y de 1960 ya que se consideraba que no tenia independencia suficiente

para ser incluida de manera separada al delito de extorsion.
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En el presente capitulo, utilizaremos como recursos ejemplificativos distintas peliculas propias
del cine nacional e internacional. La primera obra sobre la que profundizaremos el analisis y
materializacion del tipo estudiado es cinta cinematografica protagonizada por Guillermo Francella
y Pablo Rago, llamada “La extorsiéon” y, aunque su nombre nos remite al articulo precedente,
encontramos un claro caso de chantaje en el fondo de la trama.

Esta pelicula, dirigida por Martino Zaidelis y estrenada en la pantalla grande en el afio 2023,
cuenta la historia de un piloto de avion llamado Alejandro Petrossian (Guillermo Francella), de
vasta experiencia en el oficio aeronautico, que es contactado por los servicios de inteligencia con
sede operativa en las instalaciones del aeropuerto Jorge Newbery de Ezeiza. Esta agencia es-
taba dirigida por un hombre misterioso conocido como Saavedra (Pablo Rago), quien interroga
a Petrossian en su primer encuentro, y le informa que han investigado sobre sus recientes estu-
dios psicofisicos (los cuales permiten que continie desempefiando sus funciones). Alli han des-
cubierto que éste con ayuda de su amante médica falsificaron los resultados presentados ante
la compafiia, descubriendo y exponiendo frente al espectador, el hecho de que el piloto sufre de
una sordera que lo incapacita para seguir ejerciendo su trabajo.

Por lo tanto, Saavedra junto con sus hombres a cargo, buscan obligar a Petrossian a concretar
una serie de entregas de valijas (cuyo contenido es reservado, aunque luego se revela el mismo)
a un tercero que las espera en el aeropuerto de Madrid, a cambio de no exponer tanto la sordera
como el secreto de su amante (la falsificacion de los resultados de los andlisis médicos). El pro-

tagonista cede ante el chantaje y empieza a desenvolverse la trama.

La distincion de los medios comisivos:

El caracter distintivo de nuestro objeto de estudio respecto a la figura basica prevista por el
legislador para el delito de extorsion, se encuentra como anteriormente mencionamos, en los
medios comisivos. En este caso, la figura se puede materializar si la accion tipica se lleva a cabo
por parte del autor, a través de amenazas de imputaciones contra el honor o de violacion de
secretos del sujeto pasivo. El empleo de estos medios consiste en una leve disminucion de la
escala penal respecto a la figura que la precede (Art 168)

Es importante destacar el caracter taxativo que defiende el cddigo respecto a los medios de
comisién propios de esta figura. No cualquier amenaza ni violacion de secretos es compatible
con el tipo penal en cuestion. Se utiliza la intimidacion del sujeto pasivo, con el fin de que éste
realice las acciones tipicas privativas del tipo.

En cuanto a las amenazas de imputaciones contra el honor, siguiendo a Donna (2007) pode-
mos definir a las amenazas como “el anuncio hecho a otro de inferirle un mal” (pag.288). Estas
pueden exteriorizarse de manera escrita, verbal o por signos, de forma indirecta o directa, ex-
presa o tacita y deberan cumplir todas las exigencias legales previstas para el delito de amenazas
previsto en el art 149 bis. Respecto a esto, podemos evidenciar la interconexion de los tipos

penales previstos por el legislador. La conducta humana cuestionable penalmente, atendiendo a
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las particularidades propias del caso, puede estar receptada en el cédigo, por un articulo o por
otro, dependiendo en este caso, si constituyen simples amenazas, una extorsion propiamente
dicha o si las amenazas estan dirigidas a atentar contra el honor de una persona.

Las amenazas de imputaciones contra el honor, para Estrella y Godoy Lemos (2007) “deben
afectar el crédito o fama que la victima o un tercero tiene ante los demas” (pag. 511). En el caso
de la pelicula “La extorsion”, mencionada anteriormente, vemos que, aunque lo que peligra es el
secreto del protagonista, también lo hace su carrera y prestigio. En la misma historia, un actor
de reparto, se refiere a él como “una leyenda” en su ambito laboral (por lo cual, mantener impoluta
su imagen y trayectoria podria haber sido uno de los motivos que impulsara al protagonista a
sucumbir frente a las amenazas de los servicios de inteligencia, sin embargo, en la historia queda
en segundo plano la cuestion relativa a su honor).

Nufiez (1989) determina que “basta la amenaza o anuncio de una imputacion contra el honor
o revelacion de secreto, sin que sean necesarias mas especificaciones...no cabe exigir como
condicién indefectible del tipo, que la imputaciéon o el secreto retinan determinadas calidades
como verbi gratia, la publicidad o el caracter difamatorio de la primera, o la existencia real o el
caréacter intimo del objeto del segundo” (p.270). Es decir, a los ojos de este autor, no es necesario
que, al momento de proliferar la amenaza, el sujeto activo especifique lo que imputara o revelara,
por ello se considera que es compatible con el tipo una amenaza genérica e indeterminada de
exponer una imputacién contra el honor.

La norma penal no exige la veracidad de la imputacién esgrimida. En palabras de Soler (1992)
“la indiferencia con respecto a la verdad o falsedad de la imputacion se deduce del hecho de que
la ley coloque en el mismo nivel la amenaza de imputaciones contra el honor y la amenaza de
revelacion de secretos, los cuales pueden constituir en hechos reales, no deshonrosos, sino sim-
plemente intimos” (p.326). Sin embargo, si es necesario que el sujeto pasivo perciba y determine
que se trata de una vulneracién al honor.

Santiago lIrisarri (2008) remarca que la relevancia de la amenaza, no gravita sobre la veraci-
dad o no, sino que “lo importante es el constrefiimiento psicolégico generado sobre la victima
que lo obliga a perjudicarse patrimonialmente” (pag. 6).

Es indiferente la calidad de quien prolifera la amenaza de imputaciones contra el honor o la
violacion de secretos. En otras palabras, puede ser realizada por el mismo sujeto que persigue
un beneficio para si o para un tercero. Lo mismo se aplica a la titularidad del honor en juego, es
decir, que el honor que se ve en peligro, puede pertenecer a la persona a la que se busca coartar
en su libertad o a la de otra.

En cuanto a la violacion de secretos, como el otro supuesto contemplado por el legislador
para configurar el delito, adoptamos la definicion expuesta por Fontan Balestra (2014) para de-
terminar el contenido y alcance del concepto “secreto”, entendiendo al mismo como “el conoci-
miento de un hecho real que se mantiene en la esfera intima de alguien, cuya divulgacion tiene
aptitud para causar un perjuicio al sujeto pasivo o a un tercero, con independencia de su natura-
leza o gravedad, las que son de apreciacion subjetiva” (pag.700). Por lo expuesto, entendemos

que la violacion de un secreto implica la vulneracion del ambito intimo y afectivo del sujeto pasivo
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o de un tercero. Debe existir el deseo de mantener el hecho o circunstancia cuidadosamente
reservado u oculto (manteniendo su reserva).

Como ya hemos mencionado, aunque autores como Nufez resaltan la inexistencia de una
exigencia legal sobre alguna especificacion en el marco de la violacion de secretos, autores como
Soler y Buompadre, defienden la postura de que necesariamente, el secreto en peligro debe
constituir un hecho verdadero, que haya tenido lugar en la realidad.

Dentro del cine internacional, podemos hacer mencion al film estadounidense “Muerte en
el Nilo” (2022) basado en la obra homoénima de la autora Agatha Christie y dirigida por Ken-
neth Branagh. La misma cuenta la historia de un triangulo amoroso que desencadena una
serie de asesinatos que tienen lugar durante un viaje en barco por el famoso rio africano, los
cuales son investigados por el célebre detective Hercules Poirot (personificado por el mismo
director de la pelicula).

La primer muerte de la historia, es la de Linnet Ridgeway-Doyle (Gal Gadot), una multimi-
llonaria que es asesinada por su esposo, Simon Doyle (Armie Hammer), como producto de
un plan ideado y ejecutado junto con su ex amante y amiga de la victima, Jacqueline "Jackie"
de Bellefort (Emma Mackey). La misma fue asesinada mientras dormia, y su criada Louise
Bourget (Rose Leslie) es la Unica que vio al asesino salir del camarote al momento de come-
ter el delito, por lo cual, lo chantajea, obligdndolo a entregarle una suma de dinero a cambio
de guardar silencio y que no se sepa su secreto. Al momento posterior de concretar la en-
trega del mismo y quedar consumado el delito, es asesinada por la amante de quien le quité
la vida a la Sra. Ridgeway-Doyle.

La doctrina mayoritaria coincide en la innecesariedad de que la conducta violatoria configure
el delito previsto en el art 156 del cddigo penal, por lo tanto, es irrelevante el medio o las circuns-
tancias mediante las cuales el sujeto activo tomé conocimiento del secreto en cuestion. Lo tras-
cendental recae en que este mismo, pertenezca a la esfera intima de la victima o de un tercero

(y que en este caso la victima de la amenaza tenga interés en resguardarlo).

Tipo subjetivo, consumacion y tentativa

La figura regulada requiere que el sujeto activo actie con dolo, sin embargo, en este caso, no
incluye al dolo eventual, por consecuente, es necesario que quien lleve a cabo esta accion tipifi-
cada actue con la intencién de infundir temor suficiente en la victima a través de la amenaza de
realizar imputaciones contra el honor o violar secretos ajenos, para que esta se vea obligada a
realizar algunas de las acciones contempladas en el tipo motivado por el miedo de que, segun
Buompadre (2017) “su vida intima adquiera notoriedad por la indebida divulgacion” ( pag. 435.).

Respecto a la consumacion y tentativa, Soler sostiene que existe unanimidad en la doctrina
argentina respecto al momento en el cual el ilicito se considera consumado. Atendiendo a la

literalidad de la norma, la misma establece que el delito consiste en obligar a entregar, enviar,
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depositar, o poner a disposicion de otro cosas, dinero o documentos que generen efectos juridi-
cos, por lo tanto, basta que la victima se haya desapoderado de la cosa sin necesidad de que se
concrete el apoderamiento o la satisfaccion del beneficio ilicito por parte del autor. En el momento
en que el sujeto pasivo abandona la cosa de interés se ve configurada la lesion patrimonial y la
lesion a la libertad de la victima.

No solo encontramos casos ficticios de esta figura inmersos en productos de la industria ci-
nematografica que por su trama estan destinados al disfrute del publico adulto, sino, ademas,
también los podemos hallar en historias pensadas e ideadas para los mas jovenes. Un ejemplo
de esto es la reciente serie estrenada bajo la productora que encabeza Cris Morena'®, llamada
Margarita (2024). La misma cuenta la historia, secuela de Floricienta (2004), de la princesa Mar-
garita de Krikoragan. Su argumento gira en torno a los secretos y enredos tejidos para ocultar la
verdad sobre la identidad de la protagonista. En este marco, en los capitulos 8 y 9 de la primera
temporada, Merlin (Ramiro Spangenberg) es obligado por Rey (Mateo Belmonte) a financiar la
produccion de su videoclip, a cambio de que este ultimo no revele su verdadera identidad como
hijo del rey usurpador del trono de Krikoragan.

El delito queda consumado en el capitulo 9, cuando se puede ver a Merlin entregando una
suma de dinero a un hombre en concepto de materiales para la grabacién del video. En episodios
siguientes, la coprotagonista Delfina Santillan (Isabel Macedo) también es obligada por un enig-
matico hacker a entregar una determinada cantidad de criptomonedas antes de un determinado
tiempo, a cambio de que este no revele la verdad sobre la identidad de Margarita. Delfina tiene
interés de que la misma se mantenga en secreto ya que ella fue quien adopté a una nifia huér-
fana, afos atras, para hacerla pasar por Margarita y asi poder administrar su fortuna. La figura
delictiva queda consumada en el episodio 10 cuando Delfina entrega un adelanto de la cantidad
peticionada.

El delito en consideracion admite tentativa, siempre y cuando, el actor haya iniciado la ejecu-
cion de los actos amenazantes e intimidatorios con la intencién de obligar a la victima a entregar,
enviar, depositar o poner a su disposicion o a la de un tercero, cosas, dinero o documentos que
producen efectos juridicos, o a suscribir o destruir documentos de obligacion o de crédito, pero
que por causas externas y ajenas a su voluntad haya frustrado el desapoderamiento de los bie-
nes mencionados.

Por ello, podemos destacar que, aunque en los ejemplos filmicos mencionados, el delito llegd
a consumarse, si el piloto personificado por Francella no hubiese entregado las valijas llenas de
ddlares en Madrid, o si los amantes asesinos de “Muerte en el Nilo” o los personajes de “Marga-
rita” no hubiesen entregado el dinero a su chantajista, los delitos hubiesen quedado en grado de

tentativa, esto, al mismo tiempo, podria significar la consumacion de otro tipo penal.

% Maria Cristina de Giacomi (Buenos Aires, 23 de agosto de 1956), conocida por su nombre artistico Cris Morena, es
una actriz, compositora, modelo, presentadora, productora, empresaria y cazatalentos argentina.
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CAPITULO 20
Secuestro extorsivo

Patricio Tomas Rizzi

Introduccion

En esta oportunidad nos abocaremos al tratamiento del delito comunmente llamado “secues-
tro extorsivo” 0 como era conocido antiguamente “plagio” en referencia a una, segun términos de
Grisetti y Romero Villanueva (2019) “red de pescar” (pag. 492).

Esta figura, entendida como la privacion de la libertad de una persona con el fin de obtener
un rescate o beneficio econémico, ha sido un tema recurrente en la historia del cine. Desde los
clasicos del cine negro hasta las producciones mas recientes, el secuestro extorsivo ha sido
representado y abordado de diversas maneras en la gran pantalla.

A lo largo del tiempo, el cine ha reflejado la evolucién de esta problematica social, mostrando
como ha ido cambiando la forma en que se cometen estos delitos, las motivaciones de los se-
cuestradores y la respuesta de las autoridades y las victimas. Desde dramas intensos y psicol6-
gicos hasta thrillers de accion y suspenso, el secuestro extorsivo ha sido un tema versatil que ha
inspirado a directores y guionistas de todo el mundo.

En este sentido, la industria cinematografica ha cumplido un papel importante en la forma en
que se percibe y se entiende el secuestro extorsivo, influenciando la opinién publica y generando
un dialogo sobre la naturaleza de este delito y sus consecuencias. Al mismo tiempo, ha permitido
explorar las complejidades y matices de este tema, mostrando codmo se entrelaza con otros pro-
blemas sociales, como la pobreza, la desigualdad y la corrupcion.

En este capitulo nos proponemos analizar cdmo el cine ha abordado esta figura delictiva,
explorando las diferentes representaciones y enfoques que se han dado en algunas peliculas y
géneros. De esta manera, buscaremos entender mejor como ha contribuido a la construccion de
la percepcioén publica sobre el tema y como ha influido en la forma en que se piensa y se habla
sobre el mismo en la sociedad actual.

En forma preliminar, y en pos de encuadrar su regulaciéon en nuestro cuerpo normativo, de-
bemos senalar que este delito se encuentra receptado actualmente en el articulo 170 del Cédigo
Penal argentino, y se configura cuando una persona es privada de su libertad con el fin de obte-
ner un beneficio o ventaja, ya sea econémica o de cualquier otro tipo. Este delito se considera
especialmente grave debido a la vulneracién de la libertad y la seguridad de la victima, y se

sanciona con penas que pueden alcanzar hasta los 25 afios de prision.
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Por naturaleza, constituye una forma de extorsion, toda vez que existe una amenaza o intimi-
dacion sobre un hecho cierto, concreto y determinado que es la privacion de la libertad de una
persona, a lo que se le afade otro bien juridico violado a los propios de toda extorsion. Es por
ello que el delito adquiere una autonomia diferente y superior respecto a otros tipos extorsivos,
ya que se le agrega otra conducta mas que justifica una pena mayor.

Dice el ARTICULO 170. - Se impondra reclusion o prision de cinco (5) a quince (15) anos, al
que sustrajere, retuviere u ocultare a una persona para sacar rescate. Si el autor lograre su
propdsito, el minimo de la pena se elevara a ocho (8) afios.

La pena sera de diez (10) a veinticinco (25) afios de prision o reclusion:

1. Si la victima fuese una mujer embarazada; un menor de dieciocho (18) afios de edad o un
mayor de setenta (70) afios de edad.

2. Si el hecho se cometiere en la persona de un ascendiente; de un hermano; del cényuge o
conviviente; o de otro individuo a quien se deba respeto particular.

3. Si se causare a la victima lesiones graves o gravisimas.

4. Cuando la victima sea una persona discapacitada; enferma; o que no pueda valerse
por si misma.

5. Cuando el agente sea funcionario o empleado publico; o pertenezca o haya pertenecido a
alguna fuerza de seguridad u organismo de inteligencia del Estado.

6. Cuando participaran en el hecho tres (3) o mas personas.

La pena sera de quince (15) a veinticinco (25) afios de prision o reclusién si del hecho resul-
tare la muerte de la persona ofendida, como consecuencia no querida por el autor.

La pena sera de prisién o reclusion perpetua si se causara intencionalmente la muerte de la
persona ofendida.

La pena del participe que, desvinculandose de los otros, se esforzare de modo que la victima
recupere la libertad, sin que tal resultado fuese la consecuencia del pago del precio de la libertad,

se reducira de un tercio a la mitad.

El precio de la libertad

Dicho esto, adentrémonos en algunos films que dan cuenta y reflejan lo expuesto preceden-
temente, algunos, abordando el tema de manera cruda y realista, y otros, en forma mas mode-
rada. A partir de ello, lograremos visualizar las similitudes y diferencias entre la representacién

cinematografica y la realidad del delito.
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El clan®

Un film que refleja a la perfeccién la configuracion de este delito, incluso en sus agravantes
mas complejos. Esta pelicula argentina estrenada en el afio 2015 se basa en la historia real de
la familia Puccio, que cometié una serie de secuestros extorsivos en la década de 1980 en Ar-
gentina. La familia Puccio, liderada por el “patriarca” Arquimedes Puccio (protagonizado por Gui-
llermo Francella), utilizé el secuestro extorsivo como un medio para obtener beneficios econdmi-
cos y mantener su poder y control sobre sus victimas.

"El Clan" muestra como este delito se configura como un atentado contra la libertad y la se-
guridad de las personas, y como puede tener consecuencias devastadoras para las victimas y
sus familias.

La pelicula destaca la crueldad y la falta de empatia de la familia Puccio hacia ellas, asi como
la forma en que manipulaban y controlaban a sus secuestrados para obtener lo que querian.
También se muestra como la familia Puccio utilizé la violencia y la intimidacion para mantener su
imperio del secuestro extorsivo.

Muestra de ello se da en la discusion final entre padre e hijo que tiene lugar en la carcel,
Arquimedes provoca a Alejandro y busca responsabilizarlo de lo sucedido asignandole una mo-
tivacion clara, como lo sefiala Dillon (2021): “Lo hiciste por plata, Alejandro” (pag. 10).

Por su parte, en una muestra de impunidad y control total de la situacién la cadmara senala la
contigliidad entre el hogar y el negocio familiar. Esa proximidad se enfatiza en varias escenas:
por ejemplo, en un plano secuencia vemos a Alejandro cerrando su local y luego abriendo el
portén para que ingrese el auto, que lleva una victima en el baul. La vecindad de casa y negocio
funciona como una metafora espacial de la historia que se esta contando: el verdadero “negocio”
de los Puccio —el secuestro de empresarios— literalmente tiene lugar dentro del hogar familiar.

La mecanica utilizada por la familia para llevar a cabo sus secuestros era la siguiente:

1. Seleccidn de la victima: Identificaban a personas adineradas o con familiares que pudieran
pagar un rescate.

2. Secuestro: Utilizaban tacticas de intimidacion y violencia para secuestrar a la victima.

3. Encierro: La victima era encerrada en un lugar secreto, a menudo en la propia casa de
los Puccio.

4. Pedido de rescate: Contactaban a la familia de la victima y pedian un pago a cambio de la
liberacién de la persona secuestrada.

5. Negociacion: La familia Puccio negociaba el monto del rescate y las condiciones de la
liberacion.

6. Muerte: En algunos casos, si la familia de la victima no pagaba el rescate o si la victima

intentaba escapar, los Puccio la mataban. (art. 170, anteultimo parrafo del Cédigo Penal).

91 La pelicula coproducida entre Argentina y Espafia del género dramatico-policial estrenada en 2015, dirigida por Pablo
Trapero y producida por K&S Films, Matanza Cine y El Deseo. La pelicula fue un gran éxito comercial y a nivel de la
critica. Participd de diversos festivales internacionales de gran renombre, como el Festival de Venecia, el Festival de
Toronto, y el Festival de San Sebastian.
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“Hombre en llamas” 192

La pelicula "Man on Fire", o también conocida como “Hombre en llamas” en su traduccion al
espanfol, es un film intenso que aborda el tema en cuestion y pone de manifiesto la mercantiliza-
cion de la libertad.

En la pelicula, la victima, Lupita "Pita" Ramos (Dakota Fanning), es una nifia de 9 afios que
es secuestrada en México (supuesto que podria encuadrarse en el art. 170 inc. 1 de nuestro
Cddigo Penal si el hecho tuviera lugar en nuestro territorio). Los secuestradores la utilizan como
una herramienta para obtener un rescate de su familia adinerada. La pelicula muestra como Pita
es objeto de negociacién y manipulacién, lo que refleja la objetivacion de la victima en el contexto
del secuestro extorsivo.

Los secuestradores exigen un pago de $10 millones, lo cual deja evidenciado como la libertad
de Pita es una mercancia que se puede comprar y vender. Pese a ello, también se muestra como
el pago del rescate no garantiza la seguridad de la victima y como los secuestradores pueden
seguir explotandola.

Aqui el pago del rescate se convierte en una cuestion de vida o muerte. Los secuestradores
amenazan con matarla si no se paga el rescate, lo que crea una presion extrema sobre su familia
y John Creasy (Denzel Washington), su guardaespaldas.

Ello genera la toma de medidas drasticas para rescatar a Pita, puesto que el pago del rescate
no sale como fue planeado. Ante este cuadro de desesperacion e impotencia John Creasy, un
ex-agente de la CIA, decide tomar la ley en sus manos y buscar a los secuestradores, poniendo
en evidencia la necesidad de tomar medidas mas radicales para proteger la vida y la libertad de
la victima.

La pelicula también deja entrever una critica al sistema que permite que los secuestros extor-
sivos ocurran. La corrupcion y la impunidad en México son mostradas como factores que contri-

buyen a la proliferacion de este delito.

Secuestrados'9

Este film perteneciente al género de terror es una pelicula espafiola dirigida por Miguel Angel
Vivas. La trama sigue a una familia que es secuestrada en su propia casa y obligada a realizar

una serie de tareas para obtener un rescate.

92 Es una pelicula mexicana-estadounidense de accion y drama del afio 2004, basada en la novela homoénima de A. J.
Quinnell (Q), que ya habia sido llevada al cine en 1987. Esta version, dirigida por Tony Scott, fue estrenada el 23 de abril
de 2004 y se convirtié en la numero 1 en el ranking de taquilla de ese afio.

193 Estrenada en el afio 2010, protagonizada por Fernando Cayo, Manuela Vellés y Ana Wagener. Es una pelicula cono-
cida particularmente por estar rodada en doce planos secuencia y que ha ganado el premio a mejor pelicula en el Festival
Internacional de Cinema de Catalunya - Sitges 2010 y fue reconocido a nivel internacional con premios como el de la
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Jaime, su esposa Marta y su hija Isa se han mudado a su nuevo hogar. Isa planea asistir a
una fiesta con su novio, mientras Marta y Jaime discuten sobre como criar a su hija. En medio
de esto, tres ladrones enmascarados irrumpen en su morada, los amenazan y uno de ellos se
lleva a Jaime a un cajero automatico a varias millas de distancia a fin de obtener el mayor dinero
posible, mientras que los otros dos retienen como rehenes a la madre y la hija. Asimismo, le
advierten a Jaime que, si hay alguna desviacién del plan, o si trata de alertar a alguien sobre su
situacion, llamara a la casa y hara que los otros dos maten a Marta.

Luego de algunos infortunios y varios momentos de tensién, donde las victimas intentan libe-
rarse sin éxito de sus captores, el desenlace de la pelicula es fatal. Jaime e Isa van al s6tano y
liberan a Marta y César, novio de Isa que fue también atrapado cuando pasé a recogerla para su
cita. Jaime le da el arma a Marta, luego llama a la policia; mientras esta hablando por teléfono,
uno de los secuestradores regresa a la casa y lo mata con un mazo. Marta intenta dispararle,
pero falla. El le quita el arma y le dispara en la cabeza. César sube del sétano, pero también es
asesinado. Isa cae de rodillas y mira a su madre en estado de shock mientras él la apufiala
repetidamente en el estomago.

Esta pelicula destaca la violencia en su forma mas cruel y la intimidacion se hace presente
como uno de los maximos exponentes del secuestro extorsivo. Al reproducir las maniobras em-
pleadas para ello en forma explicita y con el objetivo de lograr el impacto deseado propio del
género, se ponen de manifiesto varios de los llamados reagravantes de esta figura delictiva, tales
como los inc. 1 -por tratarse de una menor de dieciocho afos elegida como victima (una de ellas)-
, el inc. 3 -por haberle causado a la victima lesiones graves o gravisimas- como, por ejemplo,
cuando irrumpe en escena el novio de Isa para recogerla, pero es tomado como rehén y recibe
un disparo, o cuando uno de los secuestradores, en su afan de provocar el temor deseado, le
rompe el brazo a Marta; y el inc. 6, por haber participado en el hecho tres (3) personas. Y como
si esto fuera poco, por ultimo, tenemos las muertes intencionalmente causadas de las personas
ofendidas (art. 170 in fine del Codigo Penal).

Fargo'%

Esta pelicula cuenta la historia de Jerry Lundegaard, un vendedor de automéviles desespe-
rado por conseguir dinero. Tras una serie de averiguaciones, un mecanico conocido como Shep
Proudfoot, exconvicto, lo pone en contacto con otro criminal, Gaear Grimsrud. Jerry contrata a

Gaear y Carl Showalter para secuestrar a su esposa, Jean, y asi obtener el dinero del rescate

mejor pelicula en el Festival de Cine de Bogota. Con esta pelicula, también fue reconocido como el mejor director en el
Festival de cine fantastico de Austin, Texas (Fantastic Fest).

194 Es una pelicula estadounidense de 1996 escrita, producida y dirigida por los hermanos Coen. Se estrend en el Festival
de Cannes de 1996, donde Joel Coen gand el premio al mejor director y la pelicula fue candidata a la Palma de Oro.
Fargo fue un éxito tanto critico como comercial y recibio siete candidaturas a los Premios Oscar, incluyendo a la mejor
pelicula, y se llevé dos estatuillas, la de mejor actriz para McDormand y la de mejor guion original para los Coen. Ademas,
consiguio otros galardones, incluyendo el Premio BAFTA a la mejor direccion.
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de su adinerado suegro y jefe, Wade Gustafson (en clara alusion a lo receptado por el inc. 2 del
art. 170 del Céd. Penal).

Una vez consumado el secuestro, Jerry le informa a Wade y a su contador, Stan Grossman,
que los secuestradores han pedido un millon de ddlares y que solo negociaran a través de él.
Sin embargo, Wade decide negociar él mismo. Una vez en el lugar, y ante la negativa de entregar
el dinero sin antes ver a su hija con vida, Carl mata a Wade de un disparo, toma el maletin y se
aleja. Una vez que llega al escondite donde retenian a la victima descubre que Gaear ha matado
a Jean (art. 170 in fine del Cédigo Penal).

Finalmente, la jefa de policia de Brainerd, Marge Gunderson junto a la policia de Dakota del
Norte, arrestan a Gaear y Jerry a raiz de ciertos rastros que han dejado a su paso y que habian

motivado el inicio de las investigaciones policiales respectivas.

Rescate del metro 123195

Este largometraje narra un tragico episodio que tuvo lugar en la vida de Walter Garber, un
controlador del metro de Nueva York, quien descubre que uno de los trenes se detuvo en medio
de un tunel y una banda de cuatro secuestradores (en referencia a lo dispuesto por el inc. 6 del
art. 170 del Cod. Penal) han tomado de rehén a los pasajeros, solicitando por su liberacion la
suma de $10.000.000 en el lapso de una hora, bajo la amenaza de matar a una persona por cada
minuto que transcurra.

El mayor de los referentes de los secuestradores se identifica como Ryder, que entabla con-
versacion con Garber, y rechaza como interlocutor al mediador policial, llegando a matar al con-
ductor del metro cuando Garber es sustituido (art. 170 in fine del Codigo Penal).

Ryder solicita entonces que sea Garber el encargado de llevarles el dinero, encontrandose
con que ademas le obligan, una vez entregado el botin, a conducir el metro, dandole 6rdenes
precisas de a donde desean dirigirse.

Una vez reunidos con el dinero, los secuestradores se dispersan, aunque dos son abatidos
por la policia de inmediato, mientras Ryder, tras coger un taxi huye sin percatarse de que Garber
lo persigue.

Finalmente, Ryder, tras verse acorralado por la policia le solicita a Garber que acabe con él

para no permitir que lo haga la policia, accediendo éste a su pedido.

% The Taking of Pelhnam 123 (titulada Asalto al tren Pelnam 123 en Esparia, Escape del Metro 123 en Argentina y
Rescate del Metro 1 2 3 en México) es un thriller de Accion y Crimen 2009 dirigido por Tony Scott y protagonizado por
Denzel Washington y John Travolta. La pelicula es una adaptacién de la novela de Morton Freedgood (bajo el pseudo-
nimo de John Godey) y un remake de la primera adaptacion al cine de 1974.
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Silencio mortal9¢

“Dead Silence” o “Silencio mortal” en su traduccién al espafiol es una pelicula del afio 1997
basada en la novela de 1995 A Maiden's Grave de Jeffery Deaver. Aqui un grupo de tres delin-
cuentes que se han fugado de prision toma como rehenes a un grupo de escolares sordos, junto
con su profesor. De esta manera nos permite ejemplificar el inc. 4 del art. 170 Céd. Penal al
tratarse de victimas con cierto grado de discapacidad, en este caso auditiva, sumado a su con-
dicién de menores de edad receptado en el inc. 1 del citado articulo y a la participacién de tres
personas en calidad de autor (inc. 6).

A cambio de devolverles su libertad, solicitan un helicéptero en menos de cuatro horas, pa-
sadas las cuales mataran al primer rehén.

Un equipo de policias federales, al mando del agente Potter (James Garner) seran los encar-
gados de iniciar las conversaciones con los secuestradores. Para ayudar a los federales es en-
viada la agente Foster (Lolita Davidovich), una auténtica experta en este tipo de situaciones quié-

nes seran los encargados de resolver la situacion.

Secuestro Infernal®’

Esta trama tiene como protagonistas a dos delincuentes, compafieros desde hace tiempo,
Parker y Longbaugh quienes luego de escuchar una conversacién telefénica en la que se
detalla el pago de un milléon de ddlares a una madre sustituta llamada Robin, salen de una
clinica de donacion de esperma con el fin de secuestrar a tiro limpio a esa mujer embarazada
(en referencia al inc. 1 del art. 170 del Céd. Penal), que ha sido contratada como vientre de
alquiler por una pareja adinerada. Pero luego se dan cuenta, en medio de tiroteos y perse-
cuciones, que el deudor del rescate es un jefe de la mafia que resolvera la situaciéon a como
dé lugar, por lo que los secuestradores se ven perseguidos por sus secuaces y todo tipo de

despiadados maleantes.

% Dead Silence es una pelicula para television canadiense-estadounidense de suspenso policial de 1997 dirigida por
Daniel Petrie Jr. y escrita por Donald E. Stewart.! La pelicula esta protagonizada por James Garner , Kim Coates , Marlee
Matlin y Lolita Davidovich.

97 Secuestro infernal (titulo original: The Way of the Gun) es una pelicula estadounidense dirigida por Christopher
McQuarrie y estrenada en 2000." Fue la primera pelicula de su director, mezcla de filme negro y spaghetti-western.
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El rapto'9®

Esta pelicula argentina cuenta la historia de Julio Levy, interpretado por Rodrigo de la Serna,
quien regresa a Buenos Aires, con toda su familia, luego de un exilio politico. Si bien el protago-
nista se reconoce comunista, resulta ser hijo de un hombre acaudalado (Jorge Marrale). Uno de
sus principales motivos de regreso tiene que ver con hacerse cargo de los negocios financieros
de la familia que se quedo aqui, pero la situacién cambia drasticamente cuando secuestran a su
hermano mayor, Miguel (German Palacios) y, a cambio, deberan pagar un rescate.

Sin embargo, y pese a cumplir con ello, Miguel no aparece, por lo que Julio y su familia iran
a golpear las puertas de la Casa Rosada. Esta busqueda de la liberacion de su hermano choca
una y otra vez con escollos en el poder politico, que no se habia emancipado de la corrupcion y
el predominio militar en una prematura democracia recuperada.

Si bien no se deja del todo claro quien o quienes se encuentran detras de este secuestro con
el grado de suficiencia necesaria, podriamos animarnos a ubicar esta situacion en el art. 170 inc.
5 del Cad. Penal.

En consecuencia, Julio transitara una serie de fracasos en cuanto a su objetivo de encontrar

con vida a Miguel.

Antecedentes

Resulta menester a esta altura realizar un breve analisis histérico de la figura del secuestro
extorsivo, examinando su evolucion en la legislacion argentina, sus elementos constitutivos y las
diferentes interpretaciones que han surgido tanto en la doctrina como en la jurisprudencia.

La redaccion original del Cédigo sancionaba a quien “detuviere en rehenes a una persona
para sacar rescate”.

En el proyecto Tejedor, y también en el Codigo de 1886, segun explica Donna, el delito se
ubicaba en el capitulo de robos calificados, en el primero, y, en el segundo, en el que trataba
sobre robos y hurtos, como en su fuente, el Codigo espafiol de 1848.

El proyecto de 1891 aumentaba la pena de tres a diez afios, en el capitulo sobre extorsion al
que detuviera como rehén a una persona para sacar rescate.

La redaccion fue modificada por el decreto-ley 17.567, que castigaba al que “secuestrare a
una persona para sacar rescate”, y agravaba la pena cuando “el autor logra su proposito”.

Cuando Donna (2016) comenté el articulo 170, afirmé: “Las modificaciones introducidas en la

norma que preveé el rescate extorsivo son las siguientes: se reemplaza la pena de prisién de tres

198 E| rapto es una pelicula dramatica argentina de 2023 coescrita y dirigida por Daniela Goggi. La cinta esta inspirada
en El salto de papa, libro de Martin Sivak. La cinta fue seleccionada para tener su estreno mundial en el Festival Inter-
nacional de Cine de Venecia de 2023 en la seccion Orizzonti Extra y su estreno norteamericano en la seccion Special
Presentations en la 48° edicion del Festival Internacional de Cine de Toronto.
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a diez afios por la de reclusién o prision de cinco a quince afios para el supuesto del primer
parrafo, consistente en secuestrar a una persona para sacar rescate. La gravedad de la pena
responde al hecho de que aqui se viola también la libertad en la forma mas extrema, con miras
a una lesion patrimonial: por un segundo parrafo, se fija pena de reclusién o prisién de seis a
dieciocho afios si el autor logra su proposito” (pag. 294). Segun interpretaciones, puede decirse
que unanimemente la jurisprudencia y la doctrina, el delito del primer parrafo del articulo 170 se
consuma con el secuestro acompanado del propdsito para sacar rescate: laley 17.567, siguiendo
al Cédigo italiano (art. 630) prevé como una agravante que el autor obtenga rescate (Maggiore,
Derecho Penal, tV, p 104)

La férmula que rige en la actualidad proviene de la ley 20.642, y reemplazé la descripcion
genérica de la conducta (detener en rehenes o secuestrar) por una enumeracion de las conduc-
tas tipicas, que son sustraer, retener u ocultar.

La primera parte del texto no ha sufrido modificaciones del que proviene de la de la ley 20.642,
lo agregado por el art. 4 de la ley 25.742 en los inc. 1° a 6°, como el resultado de la muerte -
culposa o dolosa - constituyen agravantes, y el ultimo parrafo un atenuante, circunstancias estas
que el legislador ha considerado incorporar de acuerdo con la politica criminal imperante a partir
del 2002, debido a una ola de secuestros extorsivos y “secuestros express”, en muchos casos
con resultados tragicos a los cuales la prensa le dio mucha difusién y ello derivé en una fuerte
presion para el gobierno, sobre todo a partir del secuestro y posterior muerte de Axel Blumberg,
cuyo padre emprendié una cruzada para endurecer las penas para este tipo de delito, pero que
se extendio a casi todo el cuerpo legal penal, con los efectos nefastos que ya se conocen y que
produjo una distorsion en cuanto a las puniciones en relacién con los bienes juridicos protegidos.

De esta manera, se gestd una comision de especialistas que elabord un proyecto en el cual
se contemplaba la introduccién de nuevas agravantes, como también la incorporacion de la figura
del llamado “arrepentido”, modificacion del procedimiento penal en lo que a la instruccion de
dichos ilicitos se refiere y otras reformas legislativas y administrativas.

Como apunté Nunez (1951) “En sintesis, y a pesar de los cambios, se ha dicho que tradicio-
nalmente el delito que se ha denominado hurto con rescate o con secuestro, tal la denominacion
de Carrara, ha consistido en reducir un hombre a disposicién del autor y tenerlo prisionero hasta
que la familia o un tercero haya proporcionado una suma determinada, incluyendo esto un plazo

y amenazado hasta con la muerte, en caso de que no se cumplan las condiciones” (pag. 299).

Bien juridico protegido

Si bien en esta clase de delitos se encuentra presente como caracteristica principal el conte-
nido patrimonial, el énfasis esta puesto en la libertad ambulatoria del ofendido quien es la victima
sustraida, retenida u ocultada y coetdneamente el tercero que es el que paga el rescate.

En este sentido vemos como existe un doble ataque a la libertad:
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1) El de toda extorsion que va dirigido contra la autodeterminacion, generalmente un ter-
cero, quien sera el destinatario de la exigencia, en virtud del temor que le produce el mal que
pueda sufrir la persona secuestrada

2) El especifico de la figura, en el que se menoscaba la libertad ambulatoria de la victima
de la extorsion, o de un tercero.

Se trata de un delito de peligro en lo que al bien juridico propiedad se refiere, puesto que no
debemos dejar de reconocer que el delito tiene como finalidad ocasionar un agravio de caracter
patrimonial, aunque no se debe perder de vista que en pos de este objetivo se ha limitado o
suprimido la libertad de una persona.

También es un delito permanente, ya que su consumacién se mantiene mientras dure la
privacién de la libertad del rehén para recibir el rescate, extremo relevante a los fines de la
prescripcion.

En este sentido ha dicho la jurisprudencia a través del Tribunal Oral Criminal n° 7, en el caso
Maldonado, José (2001) “...la privacion ilegal de la libertad es un delito que sin mengua de su
consumacioén instantanea es de naturaleza permanente y dura mientras dure el cercenamiento
de su libertad...”

En este orden, al tratarse en primer término de un delito contra la propiedad, la privacion de
la libertad que es connaturalmente grave, es percibida por el autor como un medio para extorsio-
nar, a tenor de lo cual cada una de las conductas es auténoma respecto a la otra.

Tipo objetivo:

Accion tipica: Las acciones tipicas, segun Figari (2021), son las de “sustraer, retener u ocul-
tar a una persona para obtener un rescate” (pag. 301)

e Sustraer implica tanto tomar a la persona, apoderarse de ella, apartandola del sitio
donde se hallaba como sacarla o separarla de la esfera de custodia o de poder en la que se
encontraba.

e  Retener significa tanto como tener, mantener, guardar, conservar a la persona en un
sitio determinado y por un lapso mas o menos prolongado

e  Ocultar significa esconder a la victima, tenerla fuera del ambito de vigilancia de los de-
mas, de tal manera que se impida su reintegro al &mbito del que ha sido sustraido

Tipo subjetivo:

El precepto exige que el secuestro se materialice para sacar rescate, por lo tanto, se trata de
un tipo subjetivamente configurado que requiere, independientemente del dolo propio del delito,
de un elemento subjetivo especifico de indole finalista (que se incorpora a aquel). Por lo tanto,
el delito es subjetivamente compatible solo con el dolo directo.

Sujetos: Puede ser sujeto activo o pasivo cualquier persona.

Esta figura admite tanto la coautoria como cualquier clase de participacion (CP., 45/6). Asi,
respecto de la posibilidad de admitir la coautoria en este tipo de delito, ha dicho la jurisprudencia
a través de la Camara de Garantias en lo Penal de Azul (2000) que: “Hay coautoria funcional
entre los imputados si la mayoria de los intervinientes en las privaciones ilegales de la libertad,

efectuadas por un grupo de presos durante un motin, se comprometieron con anterioridad al
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comienzo de ejecucion, con conocimiento previo de todas sus circunstancias de tiempo, modo y
lugar y se dividieron la tarea a realizar...”

Sacar rescate quiere decir obtener un precio (dinero u otra prestacion econémica) por la
libertad del secuestrado. El tipo se satisface con la sola finalidad del agente de lograr el rescate
esperado, aunque esté destinado a un tercero.

Consumacion y tentativa: El delito se consuma con el secuestro de la persona, indepen-
dientemente de que se logre o no el rescate. La obtencién del rescate desplaza la figura basica
al tipo agravado previsto en la segunda parte del art. 170. La tentativa resulta admisible en todas
las formas tipicas.

Agravante: La pena se eleva a ocho afos “si el autor lograre su propdsito” (art. 170.2, Cod.
Penal). Este logro hace referencia a que el agente o tercero a quien podria beneficiar el rescate
obtuvo lo que se llama “el precio de la libertad” del secuestrado. No bastara para llenar el tipo la
sola circunstancia de que la victima de la extorsién se haya desprendido de los bienes que com-
ponen su precio si ellos no han ingresado en la esfera de disposicion del agente o del tercero.

Reagravantes: Las agravantes previstas en este articulo concurren en los siguientes casos:

1. Cuando la victima fuera una mujer embarazada, cualquiera fuese su edad, condiciéon o
estado civil. Ello implica que al momento de ejecucion de la accién tipica la mujer deba estar
gestando un ser humano vivo.

Este inciso lo vemos de manifiesto en la pelicula “Secuestro Infernal” referida precedentemente.

También se agrava el hecho si la victima es una menor de dieciocho afios de edad, sin
importar su sexo u otras condiciones de indole personal.

Asi lo hemos explicado anteriormente cuando hicimos mencion a la pelicula “Hombre en llamas”.

Por su parte, también concurre la agravante si la victima tiene mds de setenta afios de edad.
Estos limites de edad han sido tomados de la Convencion de los Derechos del Nifio, que consi-
dera “nifio” al menor de dieciocho afios, y de la ley de ejecucién de pena, que admite la prision
domiciliaria a los mayores de setenta afos.

2. Esta agravante se refiere a cuando la victima sea un ascendiente, hermano, cényuge,
conviviente o a una persona a quien se le deba respeto particular. Esto ultimo en alusion a
aquellas personas con quien el sujeto pasivo mantiene una especial relaciéon, como por ejemplo
un tutor o maestro.

Nos hemos referido a este inciso al hablar de la pelicula “Fargo”.

3. Este inciso hace referencia a las lesiones graves o gravisimas contempladas en los
arts. 90 y 91 del Cod. Penal y que hayan sido causadas por el autor a la victima privada de su
libertad, ya sea por el encierro mismo (ej. falta de alimentacion) o por haberlas causado intencio-
nalmente sobre su cuerpo (egj. golpes, disparos, etc.) como hemos hecho referencia al hablar de
la pelicula “Secuestrados”.

4. Aqui se pone el foco en la condicion o estado de la victima, debiendo tratarse de una
persona enferma, discapacitada o valetudinaria, es decir, que no puede valerse por sus pro-
pios medios. Esto se fundamenta en la posibilidad que le otorga al autor para la comisién del

delito debido al estado de vulnerabilidad de la persona.
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Hemos hecho hincapié en ello al referirnos a la pelicula “Silencio mortal”.

5. Se trata de una agravante, reformulada por la ley 26.394 fundada en la calidad del sujeto
activo al momento del hecho, cuando este sea funcionario o empleado publico, o pertenezca
o haya pertenecido a alguna fuerza de seguridad u organismo de inteligencia del Estado.

Muestra de ello es la pelicula “El rapto” antes mencionada.

6. La circunstancia aqui prevista agrava el hecho cuando en su comision participaren tres
0 mas personas, sin especificar limites en su maximo. Su fundamentacion radica en la mayor
indefension que sufre la victima ante la criminalidad plural.

Hicimos mencidn a este inciso al hablar de las peliculas “Secuestrados”, “Rescate del metro
123” y “Silencio mortal”.

Reagravante.

El articulo 170 in fine prevé este supuesto para aquellas situaciones en que se produjere la
muerte de la victima. Aqui hace una distincién entre si aquella fue producida como un resultado
no querido por el autor o bien, fue provocado intencionalmente, lo cual acarrea en este ultimo
caso una mayor pena, de prision o reclusion perpetua (hemos hecho referencia a este ultimo al
hablar de la pelicula “El Clan”, “Secuestrados”, “Fargo” y “Rescate del metro 123”).

Atenuante.

El sexto parrafo reduce la pena del participe que se desvincula de los otros y se esfuerza
a fin de que la victima recupere su libertad, sin que ello sea a consecuencia del pago del
rescate, lo cual podria verse como una categoria similar al “arrepentido” de otras leyes. Esta
reduccién se vuelve operativa si la victima ha recuperado su libertad como consecuencia del

accionar del arrepentido

Cine y Sociedad: Un Dialogo Necesario

Por ultimo, y a modo de reflexion final sobre el impacto que estas peliculas tienen y/o han
tenido en la conciencia social y la percepcion del delito, resulta menester tener presente que a lo
largo del tiempo han existido momentos en los que los secuestros extorsivos en la Argentina se
han incrementado notoriamente. Y esto se debe principalmente a multiples factores que han
operado en forma simultanea. Entre ellos podemos encontrar: inseguridad y violencia, crisis eco-
noémica, corrupcion y debilidad institucional, narcotrafico y crimen organizado, falta de politicas
efectivas, cambio sociales y econémicos, entre otros.

Aboso (2003), destaca que “Cada vez que esto sucedia, la sociedad en forma directa-
mente proporcional reclamaba imperiosamente una respuesta del poder politico, traducido
en un reclamo de mayor seguridad para el pueblo. Ello se debia a que el fenébmeno del
secuestro de personas habia adquirido por aquellos tiempos una relevancia excluyente que
evidencio la necesidad de adoptar medidas sustanciales para prevenir y reprimir esa expre-

sion delictiva” (pag. 1231).
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Y elegimos palabras de Zaffaroni para cerrar (2003) “Erréneamente, mas atn en nuestros
dias, existe la falsa creencia de que el aumento de las penas o la sancién de nuevas leyes pe-
nales puede detener o hacer desaparecer el delito cuando, histéricamente, ha sido demostrado

que ello no es asi’.
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CAPITULO 21
Sustraccion de cadaver

Ignacio Blanc Codina y Tomas Bartolo

ARTICULO 171. — “Sufrira prision de dos a seis afios, el que substrajere’® un cadaver para

hacerse pagar su devolucion”.

Un poco de historia, el origen de la figura

Corria el afio 1881 y en una Buenos Aires pujante un grupo de inmigrantes europeos se
desempefiaba en distintas labores durante el dia, pero una vez que el ocaso oscurecia los cielos
de la flamante capital portefia se habria paso a la formacién de una de las asociaciones delictivas
mas insdlitas que se haya conocido en las paginas criminales de nuestro pais, “Los caballeros
de la noche” erigidos en los primeros secuestradores de cadaveres de la Argentina.

Es que aun cuando nuestro pais habia construido su grandeza sobre raices de sangre y habia
vivenciado fusilamientos, mutilaciones de cadaveres y profanaciones de tumbas, nunca se habia
llegado al extremo del robo de un cadaver.

Ante el fallecimiento de una mujer de las elites portefias, el cortejo finebre se trasladé respe-
tuosamente al fastuoso cementerio de La Recoleta que en ese momento estaba en plena remo-
delacion, esta particularidad fue aprovechada por los maleantes que mezclados entre familiares
y obreros que trabajaban en la reforma pasaron casi imperceptibles observando con atencion
donde quedaria el preciado tesoro que secuestrarian, aunque de hecho solo lo escondieron en
otra béveda con la idea de regresarlo con facilidad una vez cobrado el rescate reclamado en una
misiva que entregaron en la casa de la familia de la difunta.

Una suma elevada?®® que no se entregd nunca porque la policia encontré antes el féretro
escondido en otra boveda del cementerio, ello sin perjuicio de que el pago se “pactd” a orillas del
arroyo Maldonado a donde fueron detenidos los maleantes que finalmente fueron condenados
por el delito de amenazas y coacciones a una pena de 3 meses de arresto atento a que la figura
hoy analizada no estaba aun legislada, sino que se incorporé recién en 1886 en el apartado de

robos y hurtos. Luego, en el proyecto de 1891 se pasoé al capitulo de la extorsién, lugar que

99 | a ausencia de la grafia simplificada “sustrajere” refleja la vetustez del articulado.
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mantiene hasta la actualidad en razén de que el autor utiliza como medio extorsivo la sustraccion
de un cadaver para obligar a otro a desplegar una disposicién patrimonial tendiente a recuperar
lo sustraido.

Volviendo sobre la resolucion judicial final del hecho bajo andlisis, se advierte un irrestricto
respeto a las garantias constitucionales en cuanto se expresa que “...Solo se ha cometido el
delito del que habla el art. 297 en su ultimo inciso, esto es, el de amenazas y coaccién por escrito
con un mal que no constituye verdadero delito, y a la verdad que no lo es el hecho de violar
sepulturas ni el de profanacion de cadaveres segun la legislacién que rige en la Capital de la
Republica. El Cédigo Penal, en su art. 79, establece que no sean castigados otros actos u omi-
siones, que los que la ley con anterioridad haya calificado de crimenes o delitos, cuyo principio
es de aceptacion universal en estas materias, y tiene su base en el art. 18 de la Constitucion
Nacional que entre las garantias y derechos acordados a los habitantes de la Republica, declara
que ninguno puede ser penado sin juicio previo, fundado en ley anterior al hecho del proceso.
(...) Porinmoral y odiosa que sea la accion de Pefiaranda y los suyos, por mas merecida que se
repute la reprobacion de la conciencia publica, hay que reconocer que nuestra legislacion no ha
incluido entre las infracciones del derecho penal, el principal hecho de este proceso, el que ha
impresionado tan hondamente a las diversas clases de la sociedad, me refiero a la violacién de
sepultura y sustraccion del cadaver de la sefiora Dorrego; si la ley ha guardado silencio a este

respecto, la misién de la justicia se llena, prestandole todo su acatamiento...”

El robo del cadaver de Chaplin y la pelicula “La rangon

de la gloire” de Maxime Beauvoir

La pelicula seleccionada para este analisis se titula “El precio de la fama” (en espafiol), ba-
sada en hechos reales. La trama se desarrolla a finales de los afios 70 en Vevey, una pequefa
ciudad suiza en donde Eddy Ricaart, tras salir de prisién, se instala en la casa de su amigo
Osman. A cambio de alojamiento, Eddy asume la tarea de cuidar a la hija de siete afios de Osman
mientras su esposa se encuentra hospitalizada para someterse a una revisién médica. A medida
que se acerca la navidad, los problemas econdémicos de la familia se intensifican. Es en ese
contexto que, tras enterarse por televisidon de la muerte del legendario Charlie Chaplin, a Eddy
se le ocurre una idea tan desesperada como audaz: robar el ataud del célebre cineasta y exigir
un rescate a su familia, con la esperanza de liberarse de la miseria.

Desde una perspectiva critica, el film bajo analisis no se limita a narrar un incidente criminal,
sino que subraya las profundas desigualdades econémicas presentes en la Suiza de finales de
los 70. A través de los personajes de Eddy y Osman, la pelicula expone la lucha de las personas
en situaciones de marginalidad, quienes, a pesar de residir en un pais reconocido por su estabi-

lidad econémica, se ven atrapadas en una precariedad que los excluye del sistema.
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La pelicula también desarrolla un giro dramatico importante cuando la enfermedad de la es-
posa de Osman, inicialmente tratada como una revision médica rutinaria, resulta ser mucho mas
grave de lo esperado. El diagndstico requiere un costoso tratamiento que asciende a 50.000
francos suizos, una suma imposible de alcanzar para Osman, quien ya vive en una precaria
situacion econdmica. La tension se intensifica, pues se enfrenta a la urgencia de salvar a su
esposa sin contar con los medios necesarios, lo que lo sumerge en una desesperacion creciente.

Ante la oportunidad de obtener una fortuna de forma rapida, Eddy propone el plan a Osman
con la esperanza de que la desesperacion de su amigo lo empuje a aceptar. Sin embargo, Os-
man, pese a la necesidad extrema y el colapso de su vida personal, rechaza inicialmente la idea,
quizas intentando aferrarse a un ultimo vestigio de ética o simplemente porque comprende el
riesgo insensato de un crimen de tal magnitud.

Pero, después de una noche desgarradora en la que Osman encuentra a su hija llorando y
rogando por la recuperacion de su madre, la presion emocional lo vence. Afligido y atrapado por
la desesperacion de no poder salvar a su esposa, finalmente se quiebra. La vision de su hija
sufriendo y la insuperable necesidad econémica lo empujan a reconsiderar la propuesta de Eddy.
Contra sus principios y debilitado por las circunstancias, Osman busca a Eddy y le comunica su
decision, esta listo para llevar a cabo el plan.

Con una mezcla de nerviosismo y determinacion, ambos se lanzan a la ejecucion de su audaz
y macabro crimen. Roban el ataud de Charlie Chaplin y lo esconden enterrado en una zona rural
aledafia, fuera del alcance de la policia y de cualquier curioso que pudiera poner en peligro su
plan. Lo que empezd como una idea descabellada y lejana, ahora es una realidad, pues tienen
en su poder el cuerpo del legendario cineasta, a partir de esta sustraccion los dos protagonistas
ya se convierten en sujetos activos del delito analizado en el presente, atento que la accion tipica
es el retiro del cadaver de su lugar de reposo.

Con el ataud oculto, Osman y Eddy comienzan la segunda parte de su plan, contactando a la
familia de Chaplin y exigiendo un rescate a cambio de la devolucion del cuerpo, aqui ya no solo
han realizado la accién tipica sino que han exteriorizado la ultra intencion que el tipo penal exige
para ser abastecido, poco interesa ahora el éxito o fracaso de su alocado propdsito dado que
ante los ojos del derecho penal han cumplido todos y cada uno de los requisitos del tipo penal,
en sus facetas de accion, tipicidad y de la antijuricidad, pero ciertas dudas quedan que podemos
analizar en favor de Osman en lo que respecta a la culpabilidad, mas precisamente en aquello
concerniente a la exigibilidad de su conducta.

No es dificil notar que Osman, vive en una situaciéon de pobreza. Esta condicién no es sim-
plemente econdmica, sino que forma parte de un sindrome situacional mas amplio que afecta su
insercion en el sistema productivo y su participacion en los mecanismos de inclusion social. La
pobreza, en este contexto, no solo limita el acceso a bienes materiales, sino que también lo
excluye de oportunidades y recursos a los que el resto de la sociedad tiene acceso. Un claro
ejemplo de esta desigualdad se refleja en la brecha entre los servicios de salud privados y las

prepagas, en contraste con los servicios publicos, que suelen estar mal administrados y carecen

FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES | UNLP 189



PROPIEDAD Y LIBERTAD — GABRIEL VITALE (COORDINADOR)

de los recursos necesarios para brindar atencién adecuada a quienes mas lo necesitan. Es jus-
tamente esta disparidad estructural lo que agrava la vulnerabilidad social de Osman, empujan-
dolo a tomar decisiones desesperadas.

Siguiendo esta 06ptica, corresponde abordar lo propuesto por Jesus Maria Silva Sanchez, en
Malum Passionis, quien sostiene que la pobreza y la exclusion social deben ser contempladas
como factores atenuantes de la culpabilidad. La indigencia provoca conflictos de motivacion que
pueden llevar a las personas a optar por el delito cuando las opciones legales son practicamente
inexistentes. Osman no recurre al crimen por avaricia o placer, sino porque se encuentra atra-
pado en una situacion desesperada, sin alternativas viables para salvar la vida de su esposa.
Segun este enfoque, el estado deberia evaluar si en estos casos es legitimo imponer sanciones
maximas, cuando las condiciones que rodean al delito evidencian que el individuo no tenia una
salida clara dentro de la legalidad o que al menos, en su contexto, podia encontrarse con serias
dificultades para obtenerla.

El destacado jurista espafiol, sin embargo, hace una salvedad importante en esta cuestion,
distinguiendo entre dos grupos de delitos: por un lado, aquellos que infringen obligaciones o
deberes naturales, y por otro, las infracciones de obligaciones adquiridas. Para los primeros -los
que afectan derechos naturales, como la vida o la integridad fisica- los factores de pobreza y
exclusion social no deberian ser decisivos para atenuar el reproche penal. Yacobucci, en la
misma linea, analiza que la naturaleza del ilicito puede abordarse desde una perspectiva histo-
rica, diferenciando entre delitos que violan derechos esenciales y aquellos que solo alcanzan su
anti normatividad por la imposicion de una pena legal.

Como muchas situaciones juridicas, el tema bajo analisis resulta opinable y por ello queda en
manos del lector la decision final sobre si Osman, al encontrarse en una situacion de desamparo
estatal y desesperaciéon extrema, estaba en condiciones de aplicar las tesis propuestas por los
juristas mencionados. Asimismo, también aparece interesante interpelarse acerca de si la sus-
traccion de un cadaver, con el respeto que la humanidad ha otorgado histéricamente a los muer-
tos en tantas culturas y a lo largo de los siglos, constituye un delito que atenta contra derechos
naturales fundamentales.

El respeto por los cadaveres va mas alla de la mera consideracion legal; esta profundamente
arraigado en normas culturales y valores éticos que han persistido a lo largo del tiempo. En mu-
chas sociedades, los muertos son considerados portadores de una dignidad inherente, y su tra-
tamiento refleja las creencias sobre la vida, la muerte y el mas alla, por ello la sustraccion de un
cadaver puede ser vista no solo como una violacion de la ley, sino como un acto que corrompe

el tejido social e infringe el derecho de las comunidades a honrar y recordar a sus difuntos.
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Estructura tipica
Bien juridico protegido

Se protege la propiedad, no del cadaver sino del sujeto pasivo conminado a realizar una dis-
posicion patrimonial para recuperar el cadaver, lo que desde ya no se exige que ocurra para la

punicion de la conducta, sino basta con que la sustraccion se realice con dicho fin.

Tipo objetivo — Accién tipica

Consiste en sustraer un cadaver del lugar donde reposa, siempre que se pueda devolver y
con el fin especifico de “hacerse pagar su devolucién”. La doctrina no ha sido pacifica respecto
de los alcances del vocablo cadaver, pues para algunos incluye las cenizas mientras que para
otros (Nufez y Caramuti) no, y ello posiblemente encuentra sustento en que los proyectos de
reforma Peco de 1941, Soler de 1960 y Soler-Cabral-Aguirre Obarrio de 1979 diferenciaron los
conceptos cadaver y cenizas. A modo de opinién personal, entiendo que corresponde examinar
que refiere la RAE en cuanto al vocablo cadaver, la que lo define como “cuerpo muerto”" y con

ello se esclarece la cuestion en favor de la separacion de ambos vocablos.

Tipo subjetivo

La figura exige un dolo especifico que consiste en “hacerse pagar su devolucion”, por lo que

de acreditarse que la intencién es otra no se configura este delito.

Consumacion y tentativa

Se discute a nivel doctrinario el momento consumativo del hecho tipico. Mientras que para el
maestro Nufiez es el momento de la sustraccion del cadaver, Soler y Fontan Balestra lo entien-
den consumado cuando existe alguna manifestacion que exteriorice el propdsito de hacerse pa-

gar por la devolucién. El delito admite tentativa

201 https://dle.rae.es/cad%C3%A 1ver
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Conclusion

El articulo bajo analisis aparece como un campo infrecuentemente explorado en el que a las
claras resta mucho por hacer, y es que el nacimiento y la muerte de una persona son sin duda
alguna los dos eventos con consecuencias legales méas importantes en la vida juridica de un ser
humano que termina con su fallecimiento, prueba de ello es que el cédigo civil y comercial dedica
dos capitulos al tema de la muerte de las personas, momento a partir del cual pareciera que
fenece también la jerarquia juridica detras de ese ser que ya no existe.

La actual redaccion del art. 171 del cédigo penal puede ser criticada desde varios angulos,
no solo por la raquitica sancién que no resulta proporcional al aberrante injusto que la norma
regula, sino también porque hablamos de una norma que data del proyecto de 1906 sin que haya
sido modificada por mas de un siglo y finalmente también porque en su redaccién actual son
varios los escenarios posibles que devienen atipicos y con ello la impunidad en un tema espe-
cialmente sensible para la historia de nuestro pais esta a la vuelta de la esquina.

En los ultimos anos, son varios los intentos de reforma de este articulo (3359-d-2018, 0458-
D-2020, 004-D-2020, S-0039/2023) que no han sido acompafiados por los legisladores naciona-
les que, en parte, parecieran haber olvidado que el respeto a la dignidad humana continua luego

de finalizada la vida, aunque los muertos no voten.
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CAPITULO 22
Nueve reinas, vendedor de ilusiones.
Estafas y otras defraudaciones

Lucas Fernandez

Titulo VI:

Capitulo IV: Sera reprimido con prision de un mes a seis afios, el que defrau-
dare a otro con nombre supuesto, calidad simulada, falsos titulos, influencia
mentida, abuso de confianza o aparentando bienes, crédito, comision, em-

presa o negociacion o valiéndose de cualquier otro ardid o engafio.

Introduccion

El art. 172 del Codigo Penal es digno ejemplo de una larga temporada ininterrumpida, donde
los actores principales se ven en constante cambio y los secundarios, por fenémenos externos
pasan a tener un rol casi protagonico; con esto quiero referirme a las innumerables modificacio-
nes que recibid la figura penal a lo largo de la vigencia del cédigo penal, por el avance de las
relaciones entre particulares, y la impronta que cada época trae a la vida en comunidad.

El fraude se encontré siempre, desde el inicio de las relaciones humanas y su particular
necesidad de intercambiar bienes y servicios para satisfacer sus necesidades, y se amolda
constantemente a las tecnologias implementadas en cada contexto histérico. Es decir, si nos
remontamos a los relatos de Agatha Christie y el transito en el Orient-Express podemos
pensar al caminar de este delito, que ha sufrido diversas modificaciones en la técnica legis-
lativa, pero al que la doctrina critica dia a dia por su falta de abstraccion genérica, y tipifica
sus especies. Tal como sefiala la norma, la accidn tipica es “defraudar a otro con...” y aqui
viene el interrogante; el defraudar a otro en si, no es una accioén reprochada por el orden
publico, sino que se necesita de algo més.

La figura se arma en razon del tipo, cobrando relevancia el resto de los elementos, sobre todo
las circunstancias de criminalidad: nombre supuesto, calidad simulada, falsos titulos, influencia
mentida, abuso de confianza o aparentando bienes, crédito, comisién, empresa o negociacion.
Ellas son las circunstancias de criminalidad propiamente dichas, es decir que son calidades,
situaciones y/o relaciones preexistentes necesarias para la configuracion de la defraudacion; la
defraudacion es el espiritu de la accion, y las circunstancias de criminalidad enumeradas por la

ley penal, son el cuerpo necesario para la existencia de dicho delito y su consumacion. Ya nos
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detendremos con detalle en cada circunstancia especifica, pero vale la aclaracion a fines de

comprender la metodologia del delito y su ubicacion en cada circunstancia.

Nociones iniciales

Comenzando por su bien juridico tutelado (propiedad), sabemos que en cada titulo de la
parte especial del codigo penal los bienes juridicos tutelados se diferencian en razén del tipo
penal, de cada delito, y es asi como se conocen los denominados por la doctrina “sub bienes
juridicos tutelados” bienes que le interesan a la sociedad, necesarios para la vida en democracia
que eligieron proteger con la sancién y actualizacién de la ley penal mediante sus representantes
en el congreso federal; éste posicionamiento de la subclasificacion de los bienes protegidos tuvo
amplios debates, y se termin6 de consolidar con la reforma de nuestra Constitucién en el afno
1994, otorgandole jerarquia constitucional a los tratados internacionales de Derechos Humanos,
haciendo anexo a cada tratado en particular a nuestros derechos, deberes y garantias.

Si repasamos la enumeracion de éstos tratados, podremos observar como cada instrumento
internacional vela por la proteccion de un bien juridico en particular: la Vida, la integridad, la
educacion, la salud, la libertad. Asi también en el marco de los derechos econémicos, sociales,
culturales y ambientales encontramos al patrimonio como atributo indiscutible de la persona, ne-
cesario para el alcance de otros Derechos Humanos: el trabajo, la vivienda, la alimentacion.
También es importante tener presente a las personas juridicas como titulares de patrimonios, ya
que en nuestro orden juridico son un sujeto de derecho equiparado a la persona humana, y que
goza de un patrimonio particular, sea para el beneficio de una comunidad y de terceros, como
una asociacion civil, o el patrimonio de una empresa, que busca insertarse con él, al intercambio
de bienes y servicios.

Con ésta introduccién, ubicamos el bien juridico protegido especificamente en el delito de
defraudacion: El patrimonio en todos sus aspectos; y entendido como el conjunto de bienes que
pertenecen a una persona, de forma material, inmaterial (plataformas digitales, propiedad inte-
lectual, dinero en cuentas bancarias por ejemplo) asi como también los pasivos que integran al
patrimonio; asi como sefialamos unas lineas atras, el patrimonio es un atributo indiscutible de la
persona, no hay personalidad sin patrimonio.

En éste ejercicio de repensar el derecho penal desde el plano cinematografico, no encuentro
films més completos y ejemplificadores de todos los elementos, tipos y contextos de las defrau-
daciones, que el reciente caso de “El vendedor de ilusiones”.

La miniserie de Netflix dirigida por Matias Gueliburt muestra la experiencia de Generacion
Zoe, una cadena de inversiones y préstamos futuros en los que el tomador de un dinero deter-
minado, devolvia posteriormente esa suma mas los intereses a otro miembro del esquema de
ésta cadena, y asi ese tomador daba también un servicio de préstamo de dinero; lo mas parecido

a un negocio de distribucion comercial, pero con el agregado de la tarea “evangelizadora” de
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hacer de éste esquema de relaciones, una comunidad con identidad propia, beneficios exorbi-
tantes y eventos de lujo.

Su fundador y principal figura es Leonardo Cositorto, un emprendedor argentino que se dedi-
caba a formar estos nuevos puentes de negocios entre particulares, por fuera del ambito empre-
sarial; un hombre que tuvo mucha proyeccion en el actual marco de los contratos de distribucion
comercial, y declaraba tener como maximo interés el despertar de miles de personas sobre su
espiritu emprendedor y la expansion de ese fendmeno, alegando como dije con anterioridad esa
funcién evangelizadora, de comunicar la tarea e incluir a otros a ser parte de la comunidad Zoe.
También, desde el aspecto mas claro del delito de estafa, y como fanatico del cine argentino, el
galardonado film “Nueve Reinas”, protagonizado por Gastén Pauls y Ricardo Darin; muestra sin

titubeos ejemplos claros, concisos y a la vez sorprendentes e ingeniosos de la Estafa.

La Estafa

Para ver la configuracion ordinaria del tipo “estafa”’, comenzamos con el ultimo film citado,
con solo observar sus primeros 15 minutos de inicio ya arma el delito. Vemos como uno de los
actores principales, Juan (Gastén Pauls) compra mercaderia en una estacion de servicio y al
acercarse a la cajera, le ofrece una suma de dinero mayor al precio del producto para quedarse
con vuelto; a lo que Juan, al ver que la cajera no tenia vuelto, le ofrece cambio para que le sirva,
detrds de una imagen de persona solidaria con esa empleada de comercio, para que pueda
conseguir cambio. Asi es que Juan consigue quedarse con una suma mayor de dinero sin que
la cajera se dé cuenta. El ofrecimiento de Juan pinta de excelente forma los elementos necesa-
rios para la existencia de una Estafa: el Ardid y el engafo. Hay que saber diferenciar uno de otro,
pues el engafo es la mentira, el ocultamiento voluntario para la defraudacion; y distinto es el
ardid: una artimafa, un armado malicioso con tal de lograr ese perjuicio patrimonial al sujeto
pasivo. Claro esta en el caso de la cajera, que Juan piensa una forma de ayudar a la cajera, saca
una cuenta para su beneficio y la distraccidon de la empleada de la estacién sufre la estafa, hay
aqui un ardid, no un engafo, Juan no le miente en ningun momento.

Al ser descubierto aparece en plena escena Luis Fandifio (Ricardo Darin), simulando autori-
dad policial para calmar la situaciéon de enfrentamiento entre Juan y el encargado del lugar. Aqui
ya tenemos una nueva configuraciéon que, gracias a la particular gestualidad y diferenciacién de
escenas del cine argentino, se ve una defraudacion propiamente dicha.

Tal como sefialamos en el inicio, al exponer las nociones preliminares, anticipamos que en
los delitos de defraudaciones y la estafa tenemos un problema producido por la técnica legislativa
para condenar estos delitos, y que recae directamente sobre la realidad: no es lo mismo condenar
por Estafa, que por abuso de firma en blanco, que por una defraudacion con tarjeta de crédito
producto del robo de una cartera; la maquinaria del poder punitivo debe delinearse en una linea
muy delgada, puesto que la acusacion de uno de estos tipos penales restringe muchas veces,

un Derecho Humano para el acusado, y aun para la presunta victima.
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También se produjeron varias confusiones en torno a la doctrina, una parte de ella considera a la
calidad simulada, nombre supuesto, la apariencia de bienes y créditos como un tipo penal genérico,
y por otro lado tenemos gran parte de la doctrina, quiza mas cercana a nuestros dias, que considera
a éstos supuestos como distintos delitos entre si, pero que necesitan de una accidn previa para su
configuracién. Creo humildemente que ésta ultima posicién se encuentra mas ajustada a derecho y
sobre todo a la realidad de la ciencia juridico-penal, ya que en la actualidad, y como sefialamos en el
ejemplo del “vendedor de ilusiones”, hay distintos tipos, formas y magnitudes de alcanzar una defrau-
dacion; puede ser simple, masiva, horizontal, vertical, es decir que dependiendo de las circunstancias
en que se realice se podra ver al delito desde diferentes dpticas; sin animo de desviar el centro del
andlisis, me parece importante darle lugar a éste conflicto que tiene nuestro derecho penal, pues con
una norma poco clara, mas jurisprudencia diferenciada habra mas jueces en desacuerdo, mas doc-
trina posicionada al respecto, y si bien eso no es insano para el derecho penal en democracia, si lo
es muchas veces para la funcion jurisdiccional del Estado, que con tanta tarea por realizar se le difi-
culta mas todavia ajustar al tipo una conducta denunciada por una victima.

Cuando se hace referencia a que la defraudacion “por si sola no hace dafio”, es en razon de
lo que dispone el Cadigo Penal:

“el que defraudare a otro con nhombre supuesto, calidad simulada, falsos titulos, influencia
mentida, abuso de confianza o aparentando bienes, crédito, comision, empresa o negociaciéon”

Citado el mismo Art. 172, vemos que el delito recrimina defraudar con..., no existe en nuestro
codigo penal la defraudacion como delito base; sino una defraudacion en calidad de un vinculo
preexistente ya creado, voluntariamente para lograr la defraudacién, o aprovechando de ese
vinculo para sacar un provecho significativo. La defraudacién entonces, entendiendo su configu-
racion desde la doctrina mas actual pero quiza no predominante, se da en la clasificacion de los
siguientes supuestos:

- Nombre supuesto

- Calidad simulada

- falsos titulos

- influencia mentida

- abuso de confianza

- Apariencia de: bienes, crédito, comision, empresa o negociacion.

Cuando vimos el ejemplo de Luis Fandifio llevandose detenido in fraganti a Juan, y descubren
la configuracion de la estafa en grado de tentativa inidonea, es el mejor y mas claro ejemplo para
ubicar la defraudacion por calidad simulada: Fandifio “se hace pasar por policia”, simula (pues
no lo es), una calidad de funcionario publico policial.

Minutos mas tarde, luego de que Fandifio le comenta a Juan su mecanica de trabajo, se
concentran en el bafio de un hotel para dar inicio a un negocio de la venta de una estampilla de
la Republica de Weimar, “las nueve reinas”, una reliquia que se conservaba en una familia cono-
cida de Luis y que ambos comenzando a trabajar en conjunto querian vender a un CEO.

Al ingresar al bafio del hotel donde se encontraba el empresario interesado, Fandifio hacia un

par de llamadas, con el fin de producir temor en un cliente del hotel para que le deje despejada la
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zona. Fandifio es atacado por el cliente dandose cuenta de la situacion, para luego ser “detenido
este cliente por un sujeto que exponia una credencial de policia; al retirarse el cliente, Fandifio y el
“supuesto policia” se abrazan como si se tratara de viejos amigos, y asi lo era: se trataba de “el turco”,
un socio de Fandifio en las estafas constantes que realizaban en conjunto.

Aqui tenemos otra defraudacion configurada: el falso titulo. Ustedes se preguntaran, ¢ pero
no simulaba, “el turco”, la calidad de funcionario publico? Si, lo hizo, pero no de palabra y con
actos como lo requiere la calidad simulada propiamente dicha, como la definimos en la escena
anterior, sino que la simulé mediante un titulo: una credencial de la policia; centro de otra discu-
sion seria si esa credencial era falsa y/o robada. Lo cierto es que mediante esa credencial evade
el ataque a Fandifio, existe una defraudacion atribuida a esa credencial, falso titulo.

Respecto de la influencia mentida, es muy delgada la linea para diferenciarlo de la calidad
simulada, pues en ambas hay una simulacion de identidad, pero en la calidad simulada se re-
quiere de elementos materiales que prueben la calidad del sujeto, como citamos anteriormente:
la credencial de seguridad; en cambio en la influencia mentida, no se requieren de elementos
probatorios materiales que le den seguridad al sujeto pasivo de la calidad del sujeto activo, sino
que con la sola influencia, “con decirle al otro" de su calidad, se configura éste elemento de la
estafa. La diferencia radica en el medio de configuracién, uno es material, requiere de pruebas
tangibles, y en el otro el medio es simplemente oral: “yo soy la seguridad de éste edificio”, “yo
soy el encargado, le pido que se retire”, no es igual a llegar con una credencial que pruebe la
figura del encargado, o una credencial de oficial de seguridad.

El articulo finaliza enumerando el ultimo elemento que requiere una estafa: el aprovecha-
miento o apariencia de una relacion juridica preexistente para generar ese perjuicio patrimo-
nial; a esto me referia en las nociones iniciales, cuando hablabamos de los conflictos que se
generan en el trafico de bienes y servicios. Los estafadores muchas veces generan relacio-
nes, se asocian con otras personas con fines delictivos. “Nueve Reinas” trae ejemplos muy
claros también: ;Qué hubiera pasado si Fandifio hubiera entregado un maletin lleno de pa-
peles de diario viejos, y no las nueve reinas? Habia un negocio existente, una suma de dinero
como intercambio de la entrega de ese maletin con las nueve reinas, y Fandifio acostum-
braba a realizar estas acciones delictivas. Si bien en la pelicula no hubo estafa en ese sen-
tido, de la pregunta anterior se desprende la ejemplificacién de la apariencia/aprovecha-
miento de relaciones preexistentes o créditos ¢ Cuantos negocios, créditos se emiten y toman
con fines delictivos, o terminan sin cumplir con su contraprestacién? Alli nace el elemento
tipificante, y mas aun en nuestros dias, con la innumerable cantidad de créditos existentes,

su influencia en relaciones sociales y los endeudamientos.

La defraudacién: un mal que por si solo, no hace daiio

Para ubicar las defraudaciones se necesita de elementos en particular. Si bien nuestro Cédigo

Penal utiliza una metodologia un poco confusa (dos articulos, y mas de quince incisos), y la mayoria
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de los delitos de perjuicio patrimonial suelen configurarse como estafa, no hay que desconocer los
elementos que, con esa metodologia distinta pero util, nos da el legislador. Asi vemos los perjuicios
patrimoniales producidos por copia de datos en tarjetas de crédito, los incumplimientos contractuales
con una finalidad delictiva, y otras figuras que ejempilifica el legislador para cada caso de contrato en
particular. Cuando refiero en el titulo “un mal que solo no hace dafio”, quiero referirme a que éstas
circunstancias mayormente contractuales, son elemento tipificante de la defraudacion.

El defraudar a otro directamente, no se encuentra tipificado como delito en nuestro codigo
penal, ya que con la metodologia procesal de nuestra nacioén, los fraudes y perjuicios contrac-
tuales son en mayoria incumplimientos contractuales, y solo en situaciones expresadas por la
ley penal, rigen por el fuero penal y establecen una pena: cuestion no menor, ya que se priva
muchas veces de la libertad a una persona, y el Estado se reserva esa facultad en casos deter-
minados y especificos, para no ampliar y ponerle un limite a esa funcion.

Para ejemplificar la defraudacioén en si, y su desarrollo en la actualidad, es muy clara la re-
ciente serie de Netflix “El vendedor de llusiones”, con su tematica ya tratada en las nociones
iniciales, pero con escenas en particular que muestran la vida de las defraudaciones en la actua-
lidad con una generosa claridad.

El caso encuadra una denominada “Estafa piramidal”, lamada asi por unir muchos hechos,
elementos y conductas que configuran una innumerable cantidad de defraudaciones indepen-
dientes una de otra, pero unida por una misma causa: un negocio, o un sujeto estafador. Leo-
nardo Cositorto hacia videoconferencias con personas convocadas mediante redes sociales, y
se presentaba como un exitoso emprendedor de distintas areas del comercio, invitando a todos
aunirse a su sistema de distribucion de negocios y los hacia sentir no empleados de su esquema,
sino compafieros y futuros empresarios. Realizaba, ademas, charlas de coaching donde se daba
un entrenamiento de emprendedurismo y liderazgo a sus victimas.

Si uno lo veia desde el principio, era algo magnifico, innovador y muy cooperativo, hasta que
se descubrié que habia una innumerable cantidad de denuncias de personas que relataban ser
parte de dicho esquema. Los actores demandaban a Cositorto, ya que luego de su presentacion
charlas y motivacion, los invitaba a invertir en esos negocios, alegando que él era creador del
denominado “Esquema Ponzi’, un sistema de inversion que solventaba deudas de anteriores
inversores, que gozaban de las remuneraciones que Cositorto les hacia. Hasta que muchas per-
sonas dejaron de percibir esas ganancias, y Cositorto desaparecié por meses.

Fue en su busqueda transnacional que se hizo renombrado el caso, ya que esos sistemas de
inversion suelen ser encabezados por entidades financieras o bancarias, pero muy rara vez por
un particular. La justicia investigd y descubrié que Cositorto jamas habia hecho negocios, ni tenia
emprendimientos de renombre con los que motivé a sus seguidores. Es aqui donde vemos el
ejemplo de una defraudacién de masas; se habia creado un sistema de banca digital, donde los
inversores depositaban sus ahorros. Hasta se habia comenzado a emitir una tarjeta de créditos
y préstamos de inversores de Generacion Zoe, viéndose implicados posteriormente, las victimas
de Cositorto en compromisos que nunca iban a poder cumplir porque el dinero nunca estuvo.

Méas tarde, pocos dias después, la justicia en realidad descubrié que el dinero si existid, y que el
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sefor Cositorto utilizé para vacacionar en lujosos hoteles del Caribe, donde fue arrestado y en-
juiciado, con un conflicto procesal aun vigente: ; Qué justicia enjuiciara a Cositorto? Las victimas
recorren toda América, es por eso que aun hoy existe el problema.

Con los ejemplos de préstamos y tarjetas emitidas, se pueden ver los mas claros ejemplos:

Art. 173:

11. El que tornare imposible, incierto o litigioso el derecho sobre un bien o el cumplimiento,
en las condiciones pactadas, de una obligacion referente al mismo, sea mediante cualquier acto
juridico relativo al mismo bien, aunque no importe enajenacién, sea removiéndolo, reteniéndolo,
ocultandolo o dafiandolo, siempre que el derecho o la obligacion hubieran sido acordados a otro
por un precio o como garantia

12. El titular fiduciario, el administrador de fondos comunes de inversién o el dador de un
contrato de leasing, que en beneficio propio o de un tercero dispusiere, gravare o perjudicare los
bienes y de esta manera defraudare los derechos de los cocontratantes

15. El que defraudare mediante el uso de una tarjeta de compra, crédito o débito, cuando la
misma hubiere sido falsificada, adulterada, hurtada, robada, perdida u obtenida del legitimo emi-
sor mediante ardid o engafio, 0 mediante el uso no autorizado de sus datos, aunque lo hiciere
por medio de una operacion automatica.

No son pocos los incisos del codigo penal argentino que reprochan las acciones realizadas
en el caso de “El vendedor de ilusiones”; la popularidad del film dan al sistema penal argentino e
internacional grandes herramientas: los operadores del derecho conocen al perjuicio patrimonial
como una clase de estafa, cuando en verdad el legislador nos da otras herramientas para en-
cuadrar las conductas delictivas llevadas a cabo por éstos inteligentes defraudadores, y que con
el avance de las tecnologias, las relaciones econémicas mediante plataformas digitales y el sec-

tor bancario, son susceptibles de ser consumadas constantemente.
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CAPITULO 23
Jurisprudencia

Mercedes Gonzalez Isabella

Art. 162 del CP

Si el imputado sabe que la cosa es ajena y se aprovecha del uso de ésta poniéndola en su
esfera de poder, resulta irrelevante analizar si su intencion es apoderarse por escaso tiempo y
luego restituirla a su duefio, pues durante ese periodo se comporté como tal, asumiendo unila-
teralmente y en su beneficio la disponibilidad de la misma, por lo que tal circunstancia permite
considerar que existe un apoderamiento ilegitimo y subsumir la conducta en el articulo 162 del
Cddigo Penal. (TCP Sala lll, causa 76211, 2016)

El verbo apoderar, en el sentido de poner en poder de alguien una cosa o darle la posesion
de ella, es el que hay que asignarle al vocablo utilizado en los tipos penales legislados por los
articulos 162 y 164 del Cédigo Penal. (TCP, Sala IV, causa 75894, 2016)

Art. 163 del CP

Inc.A

Por el articulo 163 inciso 1 del Codigo Penal el hurto se agrava en razén del objeto y del lugar,
obedeciendo la proteccidon mas rigurosa a la necesidad de suplir el estado de indefension en que,
debido a su ubicacién natural, se encuentra la riqueza ganadera y otros objetos materiales pro-
pios de las labores agrarias. (TCP Sala lll, causa 4131, 2000)

Inc. 2

El tipo penal del hurto calamitoso -art. 163 inc. 2° ultima parte C.P.-, no exige para su confi-
guracion la ajenidad del autor de la sustraccion de la situacién de infortunio, que puede ser
creada por el propio agente en forma casual, culposa o dolosa. (TCP Sala V, causa 60023, 2014)

Atendiendo a la relacion de especialidad existente entre la figura simple del art. 162 y la cali-
ficada del inc. 2° del art. 163, todos del Cédigo Penal, la imposibilidad procesal de aplicar la
causal de agravacién contenida en la segunda, provoca, inexorablemente, que la primera de
ellas adquiera entidad. (SCBA, Causa P 69138, 2001)

Inc. 3
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La apropiacion ilegitima de un automdvil, intimidando a su propietario con armas, encuadra
en la figura del art: 166 incs, 2° y 3° del Cédigo Penal -este ultimo en relacién con el art. 163, inc.
9°, por concurrir tres 0 mas personas-. No importa que el designio no fuera despojar definitiva-
mente de ese bien a su duefio, sino abandonarlo después de cumplido su objetivo principal -en
el caso, privacion ilegal de la libertad del representante de una nacién extranjera-. Existe, sin
duda, el propésito de la apropiacion pues, siendo el vehiculo un elemento indispensable para la
consumacion del secuestro, los procesados no llevaron otro, ni dijeron tener alguno disponible o

que alguien los secundaria al respecto. (CSJN, Fallos: 281:69)

Inc. 4

La razdén de ser de la agravante del articulo 167 inciso 4° del Cédigo Penal en funcién del
articulo 163 inciso 4 de mismo cuerpo normativo, toma en cuenta la demostracion de mayor
peligrosidad en el autor, en tanto debe vencer, mediante el despliegue de una actividad fisica de
cierta consideracion, las defensas que se oponen al desapoderamiento. (TCP Sala V, causa
69225, 2015)

Como el robo simple ya incluye la violencia en las personas o en las cosas (art. 164 del C.P.),
no basta cualquier violencia (y menos el mero "esfuerzo fisico") para que tengamos un robo
agravado en los términos del art. 167 inciso 4°, en funcion del art. 163 inc. 4° del Cddigo Penal,
razon por la que no parece que el hecho de romper y pasar por una ventana situada a un 1 metro
12 centimetros, constituya una violencia en las cosas diferente a la ya prevista para el robo sim-
ple. (SCBA, Causa P 66513, 2003)

Inc.5

Es insuficiente el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley en el que el recurrente sos-
tiene que no se cuenta con los elementos configurativos del tipo del articulo 167 inciso 4° en su
relacion con el art. 163 inciso 5° del Codigo Penal, argumentando que la fundamentacion de la
agravante es la desproteccion de la cosa o la indefension de la victima y que para que esta
situacién se configure en el caso el transporte "necesariamente se deberia haber encontrado en
una zona poblada", pues cabe sefialar que el elemento descriptivo al que alude el sefior defensor
(comision en "zona poblada") no resulta contemplado como requisito por la figura en cuestién, lo

que hace innecesario cualquier otra consideracién al respecto. (SCBA, Causa P 83660, 2003)

Inc.6

Para que pudiera ser aplicable al caso el art. 164 del C.P. debio haber existido algdin momento
en el cual no estuvieran vigentes ni el art. 38 del dec. ley 6582/1958 ni el texto incorporado por
laley 24.721 al art. 163 como inc. 6 del C.P. Pero tal cosa no ha sucedido pues dicha ley derogé
el primero y simultaneamente establecié el segundo, de manera que no hubo algun tiempo inter-
medio en el cual solo rigiera la figura basica del robo. (SCBA, Causa P 66246, 2007)
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Art. 164 del CP

Es necesario sacar la cosa del ambito de su custodia de quien la tiene y tener posibilidad
dispositiva sobre la misma, aunque por un breve periodo. (TCP, Sala |, causa 84787, 2018)

El verbo apoderar, en el sentido de poner en poder de alguien una cosa o darle la posesion
de ella, es el que hay que asignarle al vocablo utilizado en los tipos penales legislados por los
articulos 162 y 164 del Codigo Penal. (TCP, Sala IV, causa 75894, 2016)

Para que se configure la fuerza en las cosas que requiere el robo -art. 164 C.P.-, el sujeto
activo debe vencer la resistencia que le opone la cosa que hace las veces de impedimento o
resguardo de la propiedad, la que no siempre ni necesariamente, debe ser anormal o extraordi-
naria. (TCP, Sala IV, causa 66690, 2015)

Para que exista la fuerza en las cosas que requiere el tipo del articulo 164 del Codigo Penal,
no es necesario que el objeto sobre el cual recaiga tenga secuelas, como signo caracteristico
que la determine. (TCP, Sala V, causa 65758, 2014)

Es procedente el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley en el que la defensa, con
fundamento en el precedente "Garone" de esta Corte denuncia la violacion del art. 2 del Codigo
Penal al aplicarse al caso lo normado por la ley 25.882 (art. 166 inc. 2, parrafo 3) y solicita el
encuadre en los términos del art. 164 del mismo ordenamiento pues segun queddé determinado
en el fallo apelado la ofensividad del arma no ha sido corroborada por ninguno de los medios de
prueba propios del sistema vigente y por ello, correspondia la aplicacién del art. 164 del C.P. por
ser mas beneficiosa al imputado. (SCBA, Causa P 103715, 2009)

Art. 165 del CP

En el caso, ambas agravantes genéricas se relacionan con una unica conducta humana, en-
cuadrable en la figura penal del art. 165 del CP, sin que ninguna de ellas reclame exclusividad o
desplace a la otra. Se genera entonces un concurso ideal entre un homicidio en ocasion de robo
agravado por el uso de arma de fuego (art. 165 y 41bis del CP) y un homicidio en ocasién de
robo agravado por la intervenciéon de menores de dieciocho afios de edad (art. 165 y 41 quater
del C.P.). Y en estos casos la ley penal vigente recurre al principio de absorcién para determinar
cudl sera la escala penal aplicable (art. 54 del CP), contemplando la aplicacion de sélo una de
las escalas de las figuras que concurren (la mayor), y cuando el concurso ideal es entre delitos
de igual pena no hay razones para abandonar ese principio y, respetando la prohibicion de acu-
mulacién punitiva para el caso de ese tipo de concurso, debera aplicarse soélo una de las escalas
penales en juego (TCP Sala V, causa 112403, 2022)

Es por ello que el tipo penal en el que corresponde encuadrar la conducta del Diaz es el
contenido en el art. 165 del CP, pues no puede mas que concluirse que el resultado homicidio
era una alternativa que le resultaba previsible en funcion de la aceptacién del riesgo introducido

por él 'y su companfiero a partir de la utilizaciéon de un arma funcionalmente apta para causarlo, lo
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que en definitiva acaecié en una incidencia propia del robo como es el enfrentamiento con la
victima (TCP Sala Il, causa 115096, 2022)

La estructura compleja del art. 165 del C.P., en lo que hace al resultado letal comprende a
mas de las conductas generadoras de un riesgo concreto de muerte reconocido por el o los
agentes (dolo) -como consecuencia del obrar individual o del quehacer comun y siempre que por
la carencia de la representacion especial que reclama la figura del homicidio criminis causa no
proceda privilegiar la aplicacion del art. 80 inc. 7° del C.P.-; los riesgos mas indeterminados en
su configuracion concreta pero que previsiblemente puedan llevar a ese resultado como conse-
cuencia del robo violento. (SCBA, Causa P 134438, 2024)

Si el riesgo concreto del resultado muerte fue introducido por el obrar doloso del grupo del
que también formaba parte el imputado, quien fue uno de los sujetos que descendié del vehiculo
portando un arma de fuego mientras que otro de los integrantes efectud finalmente un disparo
que culmind con la vida de la victima, de este modo, segun las reglas de la teoria del dominio
del hecho, rige la imputacién reciproca de todas las contribuciones al suceso que tienen lugar en
el marco del comun acuerdo (conf. Jescheck, Tratado de Derecho Penal, Tomo I, Bosch, Bar-
celona, 1981, pag. 993). Por ello, afirmado en las instancias anteriores que el imputado tomé
parte en la ejecucion de un robo violento en el que uno de sus intervinientes provoco el homicidio
en el contexto del desapoderamiento, debe responder como coautor del tipo del art. 165 del
Cddigo Penal. (SCBA, Causa P 134020, 2021)

Se acredité -en definitiva- que el coautor de un robo violento, en el que el otro interviniente
ejecuta un homicidio doloso en el contexto inmediato al desapoderamiento, responde como coau-
tor del delito de homicidio en ocasion de robo. (SCBA, Causa P 129751, 2018)

Es arbitraria la sentencia que resolvié que no correspondia aplicar la agravante del art. 41 bis
del Cédigo Penal al delito de homicidio en ocasion de robo, pues resulta claro, atendiendo al
sentido literal de la norma, que ella resultaria aplicable al delito cometido -homicidio en ocasion
de robo cometido con arma de fuego-, en tanto la primera fuente de interpretacion de la ley es
su letra y cuando esta no exige esfuerzo de comprension debe ser aplicada directamente, sin
que sea admisible efectuar consideraciones ajenas al caso que aquella contempla .

En esta linea, resulta ineludible resaltar que de los antecedentes parlamentarios, cuya utilidad
para conocer su recto sentido y alcance ha sido siempre reconocida (Fallos: 330 :4476), surge
con claridad que el legislador al sancionar la ley 25.297, en ejercicio de su facultad de establecer
la politica criminal por medio del dictado de leyes penales, expresamente contempld, entre otros
extremos, el notorio aumento de los homicidios cometidos con arma de fuego que superaba el
cometido con otra clase de armas —por ejemplo, las blancas- y ponderé el mayor poder lesivo de
este medio de cara a la vulnerabilidad de la victima como importantes razones para el dictado
de esta norma que agravaria la pena para los delitos cometidos contra las personas en los que
la violencia o intimidacién fuera cometida mediante arma de fuego (cf. Camara de Diputados, 362
Reunién, 102 sesién ordinaria, 24 de noviembre de 1999, y Diario de sesiones de la Camara de
Senadores de la Nacion, 422 reunién, 15- sesion ordinaria, 9 de agosto de 2000). (CSJN,
003996/2015/RH001, SENT. 13/8/2024)
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Art. 166 del CP

Inc. 1

En el caso, la actividad emprendida por el imputado, consistente en ingresar a una vivienda
en horas de la noche con fines de robo, permitiria vislumbrar ex ante la posibilidad de enfrentarse
con las o los habitantes del lugar y, en tal contexto, el riesgo para la integridad fisica de las
victimas se verificaria en la intensidad del comportamiento del sujeto activo para vencer la resis-
tencia que eventualmente le puedan oponer. Sin embargo, si ese enfrentamiento no se produce,
ya sea porque la vivienda esta desocupada, porque el agresor huye antes de ser detectada su
presencia, o por el motivo que fuere y, en consecuencia, el sujeto activo no despliega ninguna
accion que pueda ser enmarcada en la "violencia fisica" a la que alude la figura basica del robo,
entonces no se advierte cual es el riesgo efectivamente generado para la integridad fisica de los
ocupantes de la vivienda.

Las previsiones del art. 166 inc. 1° del Cédigo Penal seran aplicables cuando las lesiones
sufridas por la victima puedan ser atribuidas a la violencia fisica desplegada por el sujeto activo
para realizar el robo. (TCP Sala I, causa 99600, 2020)

El robo con lesiones graves o gravisimas es un delito doloso; el nucleo de la accién consiste
en apoderarse ilegitimamente de una cosa mueble ajena; se consuma si se perfecciona el apo-
deramiento y queda, en caso contrario, en tentativa. Dicho de otra manera, es la figura basica (el
robo) y no la accesoria (las lesiones) la que marca el iter criminis.

La naturaleza compleja de la figura de robo en cuyo decurso se causen lesiones graves
o gravisimas y la prevalencia del bien juridico protegido que comprende la salud e integridad
fisica, la tornan aplicable aun cuando el apoderamiento quede truncado. (SCBA, causa P
130158, 2020)

Inc. 2

El uso impropio de las armas empleadas para intimidar a la victima abastece los requisitos
que exige la figura agravada del robo prevista en el art. 166 inc. 2° primer parrafo del CP y
desplaza la escala mas benigna en la que concurre s6lo una mayor intimidacion para el sujeto
pasivo, asi como la figura de robo en su modalidad simple. (TCP Sala Il, causa 108267, 2021)

El uso gas pimienta satisface, todas las exigencias y notas tipicas de la figura del art. 166 inc.
2 primer parrafo del CP. (TCP Sala V, causa 91951, 2019)

El robo descripto en el articulo 166 inc. 2° parr. 2do. del Cédigo Penal, si bien requiere como
medio comisivo que el sujeto activo utilice un arma de fuego, ello no exige que dicho empleo lo
sea en su caracter de "usuario registral" de la misma. Al contrario, de asi no serlo, se incrementa
un mayor injusto penal que es precisamente lo que justifica la aplicacion de una escala com-
puesta que es agravada ante la pluralidad delictiva que importa un mayor grado de culpabilidad
por los multiples injustos cometidos (art. 55 CP). (TCP Sala |, causa 77936, 2017)

No existe una doble valoracion de los elementos propios de la figura prevista en el art. 165

del Céd. Penal por aplicarle la agravante genérica de art. 41 bis del mismo cuerpo normativo.
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Pues, si bien los delitos previstos en los arts. 166 inc. 2° y 165 del Cod. Penal resultan depen-
dientes del robo (art. 164 del Cod. Penal), al que agravan o califican -uno por el medio empleado,
el otro por el homicidio resultante-, entre ellos no existe relaciéon de consuncion ni de subsidiarie-
dad alguna que justifique tener por abarcado en el robo con homicidio al robo con armas. Con-
forme lo dicho, el elemento "arma de fuego" no se encuentra absorbido por la figura "robo con
resultado homicidio". Y prueba de ello es que un robo con resultado homicidio puede ocurrir sin
armas de por medio. De ahi que pueda concluirse que ambas figuras son independientes en
cuanto a sus elementos configurativos, no obstante el modo en que concurran. (SCBA, causa P
129751, 2018)

La calificacién legal determinada, robo calificado por el uso de armas de fuego cuya aptitud
para el disparo no fue acreditada (art. 166 inc. 2°, ap. 3ro., del Cédigo Penal, segun ley 25.882)
contiene especificamente la calidad diferenciadora (armas del tipo de las de fuego) con la que
se pretende fundar la pauta agravante de pena. En el régimen del art. 166 inc. 2 del Codigo Penal
anterior a la ley 25.882 tal ponderacién era valida, sin embargo, luego del dictado de dicha norma
ya no es posible proceder del mismo modo pues la clase especifica de arma a la que se alude
ha sido incorporada al texto legal y fundamenta la distincién de figuras y penas establecida por
la reforma. La decisién adoptada -encuadrar el hecho en una de las descripciones de la ley
25.882- impone eliminar tal agravante (arts. 40 y 41 del C.P. y 365 del C.P.P.). (SCBA, causa P
126419, 2018)

La apropiacién ilegitima de un automdvil, intimidando a su propietario con armas, encuadra
en la figura del art: 166 incs, 2° y 3° del Cadigo Penal -este ultimo en relacion con el art. 163, inc.
9°, por concurrir tres 0 mas personas-. No importa que el designio no fuera despojar definitiva-
mente de ese bien a su duefio, sino abandonarlo después de cumplido su objetivo principal -en
el caso, privacion ilegal de la libertad del representante de una nacién extranjera-. Existe, sin
duda, el propésito de la apropiacion pues, siendo el vehiculo un elemento indispensable para la
consumacion del secuestro, los procesados no llevaron otro, ni dijeron tener alguno disponible o

que alguien los secundaria al respecto. (CSJN, Fallos: 281:69)

Art. 167 del CP

Inc.A

El art. 167 inc. 1° del Cadigo Penal capta no sélo los casos en que el caracter "despoblado”
aumenta el riesgo para el sujeto pasivo sino también aquellos en que la situacion de la cosa en
funcioén del "despoblado” facilita la actividad del sujeto activo antes, durante y después del robo.
(SCBA, causa P 93751, 2009)

Inc.2
La "banda" no se identifica con la "asociacion ilicita", [...], siendo tan solo una participacion

multiple donde intervienen en la comision del delito tres 0 mas personas. Para que se configure
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el supuesto del art. 210 del C.P., es menester que el formar parte de la banda tenga por finalidad
la de cometer delitos y ello se reprime por el solo hecho de ser miembro de la asociacion. En
cambio, para que la banda sea considerada calificante del robo, es necesario solamente que la
pluralidad de sujetos que la constituye, concurra respecto del hecho.

El empleo del término banda en la agravante del robo (art. 167 inc. 2°), se refiere a su perpe-
tracion por una pluralidad de sujetos que deben tomar parte del hecho, cualquiera sea la tarea
que ejecuten, debiendo encontrarse en el escenario delictual con una subjetiva integracién de
grupo y habiendo querido el resultado como propio. (TCP Sala IV, causa 109745, 2021)

No existe concurso aparente entre el robo con escalamiento -art. 167 inc. 4° C.P.- y el perpe-
trado en poblado y en banda -art. 167 inc. 2° C.P.-, toda vez que no existe absorcién de los

elementos de uno en los del otro tipo penal. (TCP Sala lll, causa 61400, 2015)

Es improcedente el recurso extraordinario de nulidad desde que la parcial discrepancia ex-
puesta por dos de los magistrados intervinientes no priva al acto sentencial del requisito consti-
tucional que la parte considera incumplido. En efecto, mas alla del diferente enfoque en el analisis
lo cierto es que dos de los jueces del tribunal intermedio coincidieron que en el hecho habian
concurrido tres personas que acordaron perpetrar el robo imputado y que ello resultaba suficiente
para sustentar la agravante "banda". Es decir, concordaron en afirmar que la finalidad de perpe-
trar plurales e indeterminados hechos ilicitos exigida por el art. 210 del C.P., no resultaba en
cambio requerida por el 167 inc. 2do. del mismo ordenamiento. Asi, se puede observar que la
mayoria de opiniones sobre las cuestiones esenciales a decidir exigida por el art. 168 de la Cons-

titucion local se encuentra plenamente abastecida. (SCBA, causa P 85654, 2009)

Inc. 3

La remocion de una reja y la posterior ruptura del vidrio de la ventana, no solo altera el me-
canismo normal de ingreso a la vivienda, sino que ademas logra la ruptura del objeto puesto por
el titular de la propiedad agredida con el fin de resguardarla, lo que satisface las exigencias del
tipo del articulo 167 inciso 3° del Codigo Penal.

La fractura como agravante de la figura penal del robo -art. 167 inc. 3° C.P.-, consiste en la
ruptura del objeto puesto por el titular de la propiedad agredida con el fin de resguardarla, indepen-
dientemente de la fuerza fisica 0 mecanica ejercida al efecto, pues el tipo no requiere un especial
grado de fuerza sino solo el necesario para vulnerar la defensa preconstituida que cierra o delimita
el ambiente -en el caso: el vidrio adherido a la ventana-. (TCP Sala IV, causa 70095, 2015)

Es procedente el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto por el Fiscal en
el que reclama el encuadre del hecho en la figura calificada del art. 167 inc. 3° del C.P. -y el
consecuente desplazamiento del art. 164 del mismo ordenamiento- pues ha devenido firme que
el autor del hecho luego de romper uno de los vidrios de la puerta de acceso al inmueble, ingresé
y se apoder¢ ilegitimamente de los objetos que se encontraban en su interior. La rotura del vidrio
califica la accion ilicita en los términos del mencionado inc. 3° del art. 167, pues ese objeto esta

destinado a brindar proteccion y defensa a un lugar habitado. (SCBA, causa P 90264, 2008)
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Inc. 4

La razén de ser de la agravante del articulo 167 inciso 4° del Cédigo Penal en funcion del
articulo 163 inciso 4 de mismo cuerpo normativo, toma en cuenta la demostracion de mayor
peligrosidad en el autor, en tanto debe vencer, mediante el despliegue de una actividad fisica de
cierta consideracion, las defensas que se oponen al desapoderamiento. (TCP Sala V, causa
69225, 2015)

No existe concurso aparente entre el robo con escalamiento -art. 167 inc. 4° C.P.- y el perpe-
trado en poblado y en banda -art. 167 inc. 2° C.P.-, toda vez que no existe absorcién de los
elementos de uno en los del otro tipo penal. (TCP Sala lll, causa 61400, 2015)

Al calificar el hecho en los términos de la agravante del art. 163 inc. 6° (cfr. remision del art.
167 inc. 4°, ambos del C.P.) el a quo aplicé en forma retroactiva una ley penal mas gravosa
(novatio legis in pejus), abrogando asi el principio de legalidad previsto en el art. 18 de la Carta
Magna nacional. La entidad de la irregularidad apuntada descalifica los fallos en crisis como
actos jurisdiccionales validos y constituye un caso excepcional de incompatibilidad con el debido
proceso legal (arts. 18, Const. nac. y 10, Const. pcial.) sobre cuya base esta Corte ha elaborado

la inveterada doctrina de las anulaciones de oficio. (SCBA, causa P 66246, 2007)
Abigeato

Art. 167 ter del CP

Si se prueba que los imputados ingresaron a un establecimiento rural y carnearon el animal, quiere
decir que dispusieron del mismo como si fueran los propietarios, y si bien no pudieron apoderarse de
éste, el delito queda consumado con la conducta previa. (TCP Sala lll, causa 72592, 2016)

El delito de abigeato no puede considerarse tentado si los imputados son perseguidos por
personal policial luego de haber faenado al animal, toda vez que esto implica decidir y actuar el
destino de la res furtiva perfeccionando el tipo del articulo 167 ter del codigo de forma. (TCP Sala
lll, causa 72778, 2016)

La modificacion de la Ley N° 25890 no varia el concepto sustancial del abigeato, pero esta-
blece que éste se consuma aun ante el apoderamiento de un solo animal. (TCP Sala lll, causa
97823, 2016)

La mayor o menor vetustez del vehiculo automotor utilizado para perpetrar la sustraccion,
motivo calificante en el marco del delito de abigeato, no incide en la acriminacién, como tampoco
en su esencia locomovil (conf. art. 167 ter 2° parrafo del C.P. y caracterizacion del art. 5 del Dec-
ley 6582/58). (TCP Sala I, causa 9393, 2006)

Art. 167 quater del CP

Cuando la propiedad de la victima se ve afectada por una conducta ilicita realizada por un
sujeto activo que reviste alguna de las calidades contempladas en el inc. 4 del articulo 167 quater

del Codigo Penal, en las concretas circunstancias de modo, tiempo y lugar establecidas en dicha
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norma, la conducta debera subsumirse en el delito de abigeato agravado, quedando desplazado
en su aplicacion el abuso de confianza regulado en la figura defraudatoria del delito de estafa.
(TCP Salal, causa 101410, 2021)

La penalizacién de las circunstancias enumeradas en el articulo 167 quater incisos 2, 3, 4, 5
y 6 del Cadigo Penal, se fundamenta en las mayores posibilidades que estas maniobras otorgan
para el apoderamiento exitoso de las cabezas de ganado mayor, y su posterior comercializacion
o0 lucro. (TCP Sala lll, causa 67823, 2016)

El articulo 167 quater inciso primero del Cdodigo Penal al aludir a las circunstancias del robo
del articulo 164 del mismo cuerpo normativo, hace referencia a la fuerza empleada para lograr
el apoderamiento, y no a la destruccion de la cosa. (TCP Sala lll, causa 67823, 2016)

Al rechazar la peticion para que se declare inconstitucional la escala penal del abigeato, la
Camara dio respuesta al requerimiento de la defensa para que se imponga una pena por debajo
de la minima prevista legalmente. Esa solucidn no era subsidiaria de la denuncia de inconstitu-
cionalidad, sino su consecuencia. En otras palabras, soélo si se hubiera receptado la objecion
constitucional podria haberse dejado de lado lo que ordena expresamente una norma legal.
(SCBA, causa P 117.109, 2016)

Art. 168 del CP

La accion tipica de la extorsion que se encuentra regulada en la primera parte del articulo 168
del Cédigo Penal consiste en obligar a otro, mediante intimidacién, a entregar, enviar, depositar
0 poner a su disposicion o la de un tercero, cosas, dinero o documentos que produzcan efectos
juridicos. (TCP Sala ll, causa 77941, 2017)

Si se prueba que el imputado le exigio a la victima una suma de dinero a cambio de entregarle
un efecto proveniente de un delito -en el caso, vehiculo automotor de alta gama-, se configura el
delito de extorsiéon en grado de tentativa previsto en los articulos 42 y 168 del Codigo Penal.
(TCP Sala lll, causa 72305, 2016)

El acto intimidatorio exigido por el articulo 168 del Cédigo Penal debe ser idéneo para atemo-
rizar a la victima y, con ello, general la necesidad de entrega del bien con el fin de evitar el mal
que se amenaza. (TCP Sala |, causa 73697, 2015)

Es infundado el agravio segun el cual el a quo habria aplicado erroneamente el art. 168 del
Cddigo Penal si de las conclusiones de hecho no discutidas y por tanto firmes surge que el sujeto
pasivo hizo "entrega" del bien automotor constrefida su voluntad del modo en que fuera detallado
al describirse la materialidad ilicita, pues ello -tal como resolviera la Camara-, basta a los fines
de tener por consumada la figura de extorsion en cuestion siendo irrelevantes a tal efecto las
alegaciones defensistas sobre la falta de inscripcion registral del referido bien. (SCBA, causa P
69518, 2002)
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Art. 169 del CP

Corresponde excluir como agravante de la pena la condicién del inculpado de ser conductor
propietario de una radio y por lo tanto formador de opinién, pues no podria haberse cometido
el entuerto penal que se le endilga -art. 169 del C.P.- si no hubiese, precisamente, revestido
dicha calidad. Ello asi atento que, en el caso, solo contando con un micréfono, una salida al
aire y una audiencia, el insistir acerca de la existencia de procesos penales seguidos en contra
del sujeto pasivo resulta susceptible de tener efectos desacreditantes, lo cual en su reiteracion
intimidaron y llevaron a este ultimo a ceder ante los requerimientos econémicos. (TCP Sala l,
causa 21878, 2009)

Art. 170 del CP

Si bien para la comisién del delito de secuestro extorsivo -art. 170 C.P.-, pueden actuar dos
o incluso un solo autor, la intervencién de tres 0 mas revela mayor contenido de injusto en aten-
cion a que disminuye las posibilidades de defensa de la o las victimas, sustentado la agravante
prevista en el inciso segundo inciso sexto. (TCP Sala lll, causa 63862, 2015)

El secuestro extorsivo -art. 170 C.P.-, se consuma con el apoderamiento, retencién u oculta-
miento de la victima, teniendo en mira la obtencién de un rescate, independientemente de si el
mismo se hizo efectivo o no. (TCP Sala lll, causa 63862, 2015)

Que no se cobre el rescate y que la victima sea liberada no son circunstancias que conmue-
van la ejecucion del delito de secuestro extorsivo -art. 170 C.P.- en sus elementos objetivos y
subjetivos. (TCP Sala lll, causa 56749, 2013)

Deben anularse de oficio la acusacion fiscal y los actos que son consecuencia de la misma y
constitutivos del proceso ante la justicia provincial si el juzgamiento de la Camara aplico los arts.
142 bis y 170 del Cdédigo Penal, cuya necesaria competencia corresponde a la justicia federal, lo
que origina una situacion excepcional de incompatibilidad con el debido proceso (art. 3 inc. 5°,
ley 48, segun leyes 20.661 y 23.817; doct. art. 22 tercer apartado, C.P.P.). (SCBA, causa P
46686, 1999)
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