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Lo vivo y lo muerto en el derecho penal
Un recorrido y una invitacién para la investigaciéon

Rodrigo Facundo Videla'

Resumen

En el presente se sefiala que las concepciones sociales y filoséficas sobre la vida y la
muerte influyen en las practicas punitivas y en la funcion del derecho penal, destacando
su papel histérico en la produccion de muertes injustas y evitables. Siguiendo la obra de
E. Raul Zaffaroni y otros/as autores/as referentes del saber penal latinoamericano, se
defiende una ética centrada en la preservacion de la vida y en la limitacion del poder
punitivo. Ademas, desde una perspectiva descolonizadora, se plantea que el derecho debe
orientarse a resistir las logicas de muerte que atraviesan la region y propone repensar la
relacion entre vida, muerte, sistema penal y derecho penal desde una mirada critica y
nuestro América. Para ello, este ensayo constituye una invitacion a investigar de forma
conjunta sobre los ejes para construir un saber ético y politico comprometido con la vida,
la justicia situada y la postergacion de la muerte punitiva evitable.
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1. Introduccioén (presentacion del planteo)

La vida, en su dimensi6n individual, concreta y material, constituye el eje central desde
el cual se organiza la existencia humana y, con ella, también la accién del derecho.

Asi, como correlato, la muerte se presenta no solo como el final biolégico, sino como
un /nterrogante que atraviesa al ser humano y estructura su forma de existir, de estar en el
mundo. De ese modo, la pregunta por la muerte se convierte, en definitiva, en una
variante de la pregunta por la vida.

Adpvertido lo anterior, no resulta dificil reconocer que la idea que se tenga de la muerte
también condiciona los modos en que el derecho -y en particular, en lo que aqui importa,
el derecho penal- se piensa a si mismo y actda sobre la vida.

En efecto, los interrogantes que el derecho formula y pretende abordar no estan
exentos de los supuestos filoséficos, antropolégicos y sociales que emergen de esa
pregunta fundante del fenémeno humano, por lo que si el derecho afirma orientarse hacia
la persona -humana o no-, no puede eludir, ni debe silenciar, su ineludible vinculo con la
muerte.

Asi, si se procura construir un derecho penal que sea a la vez ético y realista, resulta
indispensable atender a la relaciéon -explicita e implicita- que este mantiene con el
fenémeno de la muerte, entendida no meramente como un hecho biolégico-natural, sino
como un fenémeno social cargado de sentido.

En esta linea, si desde una perspectiva social la muerte puede pensarse como un
problema que atafie al ser humano o a la humanidad, un problema individual o colectivo,
igualitario o atravesado por desigualdades, el derecho se ve obligado a definir si ha de
concebir la muerte como un acontecimiento a considerar, omitir, ponderar o, incluso, si
debe aspirar a postergarla o facilitarla.

De este modo, se invita a la investigacion conjunta para identificar la relevancia, las
implicancias y los condicionamientos que las diversas ideas, mitos o sentimientos -
conscientes o inconscientes- acerca de la muerte como negacién de la vida ejercen al
momento de pensar y utilizar el derecho penal, asi como al intervenir en el
funcionamiento del sistema penal en nuestra américa.

Especificamente, sera de relevancia interrogarse acerca de las distintas concepciones
en torno a /o vivo (y no a Ja vida como ente abstracto) y la muerte (como referencia
abstracta y concreta) y las consecuencias que conlleva una u otra nocion en las funciones
que se atribuyen al derecho penal, a la ley penal y al sistema penal; tanto en las funciones
que se proclaman como en aquellas que efectivamente se ejercen. También proponemos
examinar como dichas concepciones inciden en las disputas por el derecho, en quienes
lo producen y en quienes tienen la responsabilidad de hacerlo cumplir y operarlo en la
practica.

En esa direccion, sera necesario indagar los condicionamientos en la propia teorfa del
derecho penal, pero también los condicionamientos dogmaticos -en el marco de las
teorfas del delito, de la responsabilidad punitiva y de la pena predominantes en nuestro
medio- derivados de las distintas perspectivas sobre lo vivo, lo muerto y la muerte, a fin
de identificar los remanentes mortiferos tanto en sus formulaciones y postulados como
en los modos en que estos son utilizados.
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A ese fin, se realiza un recorrido sobre el estado del conocimiento actual vinculado al
planteo, un breve marco tedrico que podria ser util para el abordaje del tema, y,
finalmente, ademas de la bibliografia citada se consigna otra de necesaria consulta.

> g

2. Muerte y saber penal: la vida como dato primordial
(estado del conocimiento)

Habitualmente, cuando un teérico del derecho plantea la cuestion de /o vivo y lo muerto
lo hace para seguir un enfoque de caracter histérico-analitico. Se trata de una herramienta
metodolégica que le permite identificar qué aspectos del pensamiento de un/a autor/a o
una teoria pueden resultar dtiles en la actualidad y si ofrecen aportes relevantes para el
estado presente del debate sobre determinada materia.

Ahora bien, en el ambito del saber penal regional, si exploramos las ensefianzas de
quienes han centrado la mirada en la realidad local -con el propésito de construir una
ciencia del derecho, un saber penal, situado y coherente con la vida-, las nociones de %
vivo y lo muerto podrian adquirir una dimension particular: la problematica relativa a la
muerte del Otro -como problema colectivo e inequitativamente distribuido- vinculada a
la negacion de la vida como valiosa.

No es casual que la muerte aparezca en las reflexiones y ensefianzas del penalista y
teérico de la condicién colonial E. Raul Zaffaroni. Su presencia es tan significativa que
incluso aparece en los titulos de dos de sus obras mas relevantes. No se conoce, a nivel
mundial, otro/a penalista que haya asumido un compromiso tan explicito con esta
problematica.

En efecto, ya desde 1988 en «Criminologia. Aproximacion desde un margen» advertia el
bloqueo que el poder central ejerce sobre ciertas preguntas fundamentales y sefialaba que
una de ellas es «el interrogante acerca de la muerte», cuya respuesta considera necesaria
«para cualquier imagen equilibrada del hombre» (Zaffaroni, 1988, p. 85).

A su vez, ya en el segundo parrafo del primer capitulo de dicha obra, el autor subraya:
«El mayor numero de muertes es causado, en Latinoamérica, por agencias del Estado, y
no solo en las dictaduras ni en las zonas de guerra, sino también en los paises con sistemas
constitucionalesy (Zaffaroni, 1988: 2).

A partir de esta afirmacion, expone como las ejecuciones llevadas a cabo por fuerzas
estatales, asi como las decisiones politicas que conllevan recortes en salud o el cierre de
centros médicos, también se traducen en muertes. De este modo, Zaffaroni evidencia
que muchas de estas muertes son resultado directo o indirecto de la acciéon u omision del
Estado, incluso en contextos que suelen asumirse como normales o legitimos dentro del
orden institucional de la region.

Asimismo, el autor ensefa que el sistema penal opera con #nicas de muerte (Zaffaroni,
1988: 17), métodos tecnificados institucionalmente que no son admitidos.

Por otra parte, en 1989 en «En busca de las penas perdidas» desarrolla su propuesta tedrica
de un realismo criminoldgico marginal y referia que:

usamos realismo para sefialar que tomamos como dato primordial la vida humana y
la necesidad de preservarla. Nuestros calculos de conveniencia y necesidad, nuestras
estrategias y tacticas, se asientan en el reconocimiento de la vida humana y de su
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aniquilacién en nimero masivo, como dato primario de nuestra realidad marginal
(Zaffaroni, 1990: 129).

Allf también explicita el pilar axiolégico de tal propuesta: «el realismo marginal, en
lugar de eliminar la e#zzacion del derecho, etizaria por igual a la criminologfa y al derecho
penal, en base a una decision ético-politica priorizadora de la vida humana como valor y
de la muerte como disvalor» (Zaffaroni, 1990: 178). Esta afirmacion refleja con claridad
una postura ética comprometida con la vida, lo vivo, y un rechazo categérico a toda forma
de muerte evitable.

En 1993 la problematica de la muerte como fenémeno social -y, en particular, de
aquellas muertes que podrian ser evitadas- adquiere una centralidad aun mayor en su
investigacion titulada «Muertes anunciadas»® (obra homénima y primera en la que la muerte
es referenciada explicitamente en el titulo). En esta publicacién, Zaffaroni define las
muertes anunciadas como aquellas que, de manera masiva y normalizada, son provocadas
por el sistema penal. La expresion revela el caracter estructural y previsible de estas
muertes, asi como su naturalizacion en el seno del orden establecido.

Posteriormente, en el tratado «Derecho Penal. Parte General», escrito en coautoria con
Alejandro Alagia y Alejandro Slokar (2000), dicha vocacion ética por la evitacion de la
muerte provocada por el sistema penal se traduce en una propuesta tedrica completa. Los
autores asumen la necesidad de incorporar datos onticos -relativos a la existencia concreta
y material del castigo- al momento de elaborar el concepto juridico de pena. Esta decision
metodoldgica posibilita la construccion de una teorfa agnostica y negativa de la pena vy,
en consecuencia, relegitimar al derecho penal como un saber acotante del ejercicio del
poder punitivo. Tal enfoque pone de manifiesto una ética juridica que reconoce en la vida
humana su valor supremo, y en la muerte institucionalmente producida un limite
infranqueable.

Por otro lado, el desarrollo teérico-practico de corte criminologico orientado a la
prevencion de estas muertes -asi como de otras formas de violencia masacratoria, como
las que produce el subdesarrollo en su modalidad de gofes’- se despliega en
«lLa palabra de los muertos» (2011), segunda obra en la que la muerte ocupa expresamente
el lugar central en el titulo. En ella se establece de manera explicita que uno de sus
objetivos fundamentales es la «prevencion de la produccién de cadaveres anticipadosy»
(Zaftaroni, 2011: 586), una expresion que condensa su apuesta ética por intervenir antes
de que la maquinaria de exclusién convierta en irremediables ciertos destinos sociales.

En un registro distinto, aunque complementario, en «lLa Pachamama y el humano»
(2012b), se aborda la cuestion de la vida y la muerte desde una perspectiva que interpela
profundamente la cosmovision occidental moderna. Ia nota distintiva de esta obra en
torno a la vida y la muerte es capturada con claridad por Osvaldo Bayer, al inicio del
prologo, cuando afirma: «Qué titulo, qué duda. La pregunta fundamental. La vida»
(Zattaroni, 2012: 11). En este texto, Zaffaroni identifica como el desprecio por lo que
nos rodea —por la naturaleza, por los otros seres— constituye, en tltima instancia, un
desprecio por la vida misma. Esta actitud, sostiene, se vincula con la incapacidad del
humano —agtrego, especificamente del humano occidental— para incorporar la muerte
a la vida, lo cual lo conduce, paraddjicamente, a incorporar la vida a la muerte. Nada

2 Vale aclarar que este fenémeno, el de las muertes anunciadas, fue asi bautizado por el profesor argentino y
Nilo Batista en el seminario del Instituto Interamericano de Derechos Humanos denominado «Muwertes
Apnunciadas. La (des) proteccion de la vida en América Latina» celebrado en Brasil en 1988.

3 Entre otros, Dias Dos Santos & Zaffaroni, 2019.
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impide afirmar, entonces, que se trata de una reflexion que advierte la conexion entre la
crisis ambiental, la violencia estructural y la negacion de la muerte como parte constitutiva
de nuestra existencia.

En «Crimenes de masa» (2012b) —obra en la que retoma y profundiza las ideas
presentadas en su articulo galardonado «Masacres: larvas y semillas, lineamientos para un
replanteo  criminoldgicon (2010)— advierte que la criminologia tradicional ha evitado
ocuparse de los crimenes que mayor numero de muertes han producido. En ese marco,
llega a interrogarse por las causas que pueden llevar a un grupo humano a masacrar a otro
con el objetivo de acumular poder y, en su analisis, remite a una neurosis civilizatoria que
«al sefialar como meta la acumulaciéon de riqueza lleva a la negacion del Eros, a la
sublimacion del cuerpo: la riqueza no es medio sino fin en si mismo, con lo que avanza
el triunfo del instinto de muerte (Tanatos)» (Zaffaroni, 2012: 21).

Por su parte, en «=/ derecho latinoamericano en la fase superior del colonialismo» (2015)
denuncia la existencia de un genocidio por goteo en curso en América Latina. En este
contexto, declara a la region como «campeona mundial de muerte» (Zaffaroni, 2015: 56)
y sefiala como una de las causas centrales de la muerte prematura la frustracion existencial
derivada de la vulneracién del derecho humano al desarrollo, entendiéndolo no solo en
su dimensién econoémica, sino como realizacion plena de las capacidades vitales. De este
modo, la imposibilidad de vivir una vida digna se convierte, en s{ misma, en una forma
de condena a muerte.

En concreto, el profesor sefiala:

Si en Latinoamérica sumamos a todo esto el dafio ambiental, el efecto de los
agrotoxicos, los desplazamientos generados por la propia violencia o por la
inutilizacién de suelos y su consiguiente conflictividad en la concentracién urbana, la
destrucciéon de nuestros bosques naturales, la amenaza a nuestros recursos, la
depredacion que se intenta de ellos por el poder transnacional, el bochornoso y
prepotente patentamiento de nuestras especies con que se nos quiere robar nuestra
biodiversidad, veremos que hay mucho mas en la afectacién del derecho humano al
desarrollo progresivo que, directa o indirectamente, incide sobre la vida humana y
sobre la produccién de muertes prematuras (Zaffaroni, 2015: 71).

Afios mas tarde, en «Colonialismo y Derechos Humanos: Apuntes para una bistoria crinzinal del
mundo» (2022), resignifica y profundiza en la neurosis civilizatoria antes mencionada pero,
en términos aun mas graves, como una psicosis civilizatoria. Esta patologia, sostiene
Zaffaroni, se manifiesta en la indiferencia con la que la criminalidad financiera organizada
del norte global asume la muerte de millones de personas, asi como en su negacioén
sistematica de la realidad ecocida producida por sus crimenes colonialistas.

Alli, puntualmente ensefia que los colonialistas, esfuerzos intelectuales mediante,
«pretenden disfrazar su crueldad con ropajes nobles» mientras que «se sienten orgullosos
de haber matado a millones de personas y ahora niegan la progresiva destrucciéon de
nuestra unica morada césmica y racionalizan el suicidio al que nos quieren arrastrarnos a

todas y todos» (Zaffaroni, 2022: 170).

Las afirmaciones y propuestas resefiadas se orientan, sin duda, por el reconocimiento
consciente de la muerte injusta y prematura a la que el sistema penal -y el productivo-
expone a la vida, asf como por la comprension de la muerte como un problema humano,
colectivo y desigual que debe ser postergado. La evitacion de estas muertes -la
postergacion cadavérica- constituye un eje central del saber penal latinoamericano, tanto
en el ambito del derecho penal como en el de la criminologfa, para quien asuma el
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mandamiento tacito de «euidar el fruto que permite que haya vida y no mis bien muerte en esta

tierra» (Kusch, 1962/2009, 253):

Pues, cuando los y las penalistas se liberan de la necesidad de legitimar el castigo,
inevitablemente orientan el derecho penal como saber limitante del poder punitivo,
tendiente a la cautela vital. En paralelo, el saber criminolégico despliega su proceso de
liberacion* al proponerse como herramienta preventiva de masacres.

Sin perjuicio de las obras ya mencionadas, la preocupacién por la correlacion entre
vida, muerte y saber penal es una constante en numerosos trabajos del profesor
Zaffaroni. Su produccién tedrico-practica revela de manera enfatica que la preocupacion
por la muerte es, en esencia, por la positiva, una preocupacion por la vida. No obstante,
no ha sido el tnico en la regién en enfocar su mirada sobre los efectos mortiferos del
sistema penal ni en denunciar la muerte como negacioén axiolégica de la vida.

Elias Neuman puso el acento en las «Muertes silenciadas»> (1989), aludiendo a aquellas
formas de eliminacién carcelaria cuya impunidad se asegura mediante estrategias
complices entre la agencia judicial y las fuerzas represivas.

Del mismo modo, Lola Aniyar de Castro penso la muerte del Otro como un problema
colectivo al denunciar la pena de muerte subterranea en la region y, entre tanto, que «la
carcel nunca ha dejado de ser un gigantesco ataud lleno de seres vivos» (Aniyar de Castro,
1992, p. 65); que en Venezuela se mataba y se moria de carcel. Esta advertencia temprana,
que sefialaba a la prisién regional como espacio de producciéon de muerte, fue retomada
y actualizada en la obra colectiva «Morir de cdrcel. Paradigmas jushumanistas desde el virus de
nuestro tiempor (2020), donde se profundiza en la dimensién estructural de la violencia
carcelaria, agravada en contexto pandémico.

En ese marco, Alejandro Slokar subraya que el andamiaje juridico orientado a la
proteccion de la vida y la salud descansa, en ultima instancia, sobre el pilar axiolégico que
define esta tradicion critica. En sus palabras, resulta imperativo «conjurar tanto se pueda
la crueldad de la carcel, limitando el exncruelecimiento y 1a ilicitud de la punicion, a la vez de
cautelar la vida de la poblaciéon (toda)» (Slokar, 2020: 67). De este modo, se consolida una
concepcion del saber penal que no solo denuncia las formas letales del castigo, sino que
asume el compromiso de limitar su poder destructivo, reafirmando la vida como el
principio fundamental e irrenunciable de toda praxis juridica legitima.

En igual contexto pandémico, en «Cuando el temor merodea. Control social y administracion
local del miedo», Fernando Tenorio Tagle (2020) muestra que la muerte no es solo un hecho
biolégico, sino un fenémeno politico, un instrumento de poder y control. A partir de
Rosenzweig, Foucault y Agamben, sostiene que el miedo a morir es tanto el origen del
conocimiento como una herramienta de control social.

Por su parte, en «Hacer sufrirs, Alejandro Alagia (2013) cuestiona los discursos que
presentan a la muerte y al sufrimiento como experiencias necesariamente reconciliadoras,
redentoras o positivas para el sujeto y la sociedad. En lugar de ello, denuncia la existencia
de una ideologfa arraigada en la vida cotidiana que naturaliza el sacrificio de la vida como
via legitima hacia el orden y la vida en sociedad. Esta ideologfa, sostiene, encubre en
realidad formas de goce y de dominacion, al justificar el dolor —propio o ajeno— como
componente necesario del vinculo social y como expresion aceptada del castigo. Estas
ideas son profundizadas, en coautorfa con Rodrigo Codino, en «la descolonizacion de la

4 No puede olvidarse el impulso por la liberacién de Lola Aniyar de Castro (1987).
> Donde pone el foco en el motin de la carcel de Villa Devoto de marzo de 1978.
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criminologia en Ameérican (2019), donde la relacion entre la muerte y el sistema penal puede
leerse desde su perspectiva critica y decolonial cuando proponen pensar en una «teotia
punitiva de la muerte violenta», donde la soberanfa punitiva es entendida como una
«potencia devoradora» que toma un «pedazo de vida humilde» para convertir la
destruccion de vidas —particularmente de sujetos racializados: los no-blancos— en una
ganancia simbolica para el orden social.

Allf revelan que a la luz de la criminologfa latinoamericana el castigo estatal se vincula
menos con la persecucion de delitos que con la administracion de la vida —y por tanto,
la muerte— segun jerarquias heredadas del colonialismo generando un «efecto anarquia
de la intervencion penal».

De igual modo, en la obra coordinada por Gabriela Gusis y Laura Farb, «Poder patriarcal
'y poder punitivo. Didlogos desde la critica latinoamericana» (2020), vemos como la matriz de
género expulsa a determinadas existencias del espacio social de las vidas valiosas,
condenando a la muerte prematura —y violenta— a mujeres y a quienes no responden
al patréon de vardn, blanco, propietario y heterosexual. Al mismo tiempo, quienes si
encarnan ese modelo reciben una delegacién social del control de los conflictos y, con
ella, el poder de dar muerte o dejar morir lo viviente y los saberes que lo protegen.

Concordante con este acervo, y mas proximos en el tiempo, Gabriel Ignacio Anitua e
Inaki Rivera Beiras coordinaron la obra «Muertes evitables. 1 iolencia institucional y masacres en
carceles sudamericanas» (2023) en la que se continia problematizando puntualmente acerca
de la relacion entre el sistema carcelario y la produccion de muerte. En su introduccion
se afirma con claridad el propésito de alertar sobre las masacres recientes en carceles de
América del Sur y «sobre las posibles consecuencias del hiperencarcelamiento y una
cultura de la violencia que desprecia la vida de las personas presas y que [...] da cuenta
de una forma particular de genocidio que es también nuestro objetivo evitar.

Asimismo, en «Las Fuergas del mal. Descolonizar el Derecho Penal Nuestroamericano» (Videla,
2023), se propone que, si el derecho penal pretende orientarse hacia el cuidado y la
preservacion de la vida, resulta indispensable revisar los fundamentos epistemoldgicos
que sustentan su racionalidad moderna. En esa linea, se sostiene que no podemos
limitarnos a la critica de sus estructuras de poder, sino que debemos producir categorias
juridicas capaces de incorporar los saberes y horizontes que dichas estructuras
histéricamente excluyeron. De alli, se vuelve necesario integrar las epistemologias
indigenas y populares al campo juridico, en tanto expresan modos de conocimiento en
los que —por ejemplo— razon y emocién, norma y experiencia, no se oponen, sino que
se complementan. Esta apertura permite que el derecho se nutra de las formas del
sentipensar y la memoria como categorias morales y epistemologicas para la limitacion
del poder mortifero del sistema punitivo.

Estos planteos, estas voces, entre otros, configuran —y profundizan— una tradicion
critica que concibe, de forma mas o menos explicita, al derecho penal y a la criminologia
no como instrumentos de legitimacion del castigo, como armas ideologicas de la muerte®,
sino como saberes ético-politicos orientados a preservar la vida y resistir las 16gicas de
muerte que atraviesan la regién, aun cuando ello implicé asumir el costo de padecer en
primera persona la violencia mortal derivada de la oposicion tedrica y politica’.

¢ Tomamos prestada esta idea de Hinkelammert (1977)
7 Sobre los resultados sangrientos de la actividad critica véase Aniyar de Castro & Codino (2013).
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En este escenario, pensar el derecho penal y el sistema penal implica, en estos
margenes, asumir el deber de cuidar la vida frente a las formas contemporaneas de su
negacion.

3. Muerte y derecho: la muerte como dato primordial
(2 modo de marco)

Todo derecho —y, en un sentido mas amplio, todo sistema normativo— es expresion
de una determinada idea, mito o sentimiento en torno a lo vivo y la muerte que se
materializa tanto en los principios, valores y derechos que se consagran normativamente,
como en las practicas que buscan garantizar su vigencia. De este modo, el derecho puede
convertir un tiempo y un espacio en un lugar para vivir, o bien en un lugar para morir.

La relacién entre la concepcion de la vida y la muerte y la idea de derecho que una
sociedad sostiene es directa e indisoluble, y condiciona profundamente la funcién que
este ultimo asume frente a aquella. En este sentido, resulta necesario considerar no solo
la articulacion entre el derecho a dar muerte y la nocién de soberanfa (Foucault, 2001;
Mbembe, 2011; Agamben, 1998), sino también que la manera en que se concibe a lo vivo
y a la muerte como fenémeno cultural y politico determina los posibles vinculos entre
vivos y muertos (Despret, 2021). Asi, la idea que se tenga de la sociedad se encuentra
supeditada a dichas concepciones?, y con ellas las posibilidades que se abren para el
derecho, ya sea para erigirse como limite frente a la crueldad de la muerte anticipada o
para legitimarla bajo formas institucionales aceptadas.

Del tipo de lazo social que una sociedad construya con lo vivo y la muerte dependera,
también, si esta debe ser recordada o, por el contrario, condenada al olvido. En este
punto emerge una pregunta crucial, ¢se le puede hacer justicia a un muerto? Cabe
considerar que ofrecer justicia solo a una parte de la sociedad —es decir, inicamente a
los vivos— implica, en ultima instancia, consagrar una forma estructural de injusticia.
Injusta opcidén porque si no hay justicia para todos, ¢por qué deberfa haberla para
algunos?

La posibilidad de hacer justicia a los muertos esta directamente ligada a la concepcion
que se tenga sobre su capacidad de existencia (Souriau, 2017), es decir, al lugar simbdlico,
politico y ético que ocupan lo vivo y lo muerto, la muerte, el morir y el matar dentro del
orden social. El modo en que una sociedad interpreta la vida mas alla de la vida —y que
continua actuando en la memoria, en los cuerpos y en las instituciones— condiciona
profundamente su concepcion del acto de hacer justicia. Alli donde lo ya no vivo, lo
muerto, carece de presencia o reconocimiento, la justicia se vuelve selectiva, pues ya no
importa el valor de la vida, sino de los vivos (Reyes Mate, 2003).

Esta primera aproximacioén permite advertir que la conexion entre lo vivo, la muerte
y el derecho no se reduce tnicamente a los efectos juridicos directos que surgen del
fallecimiento de una persona —como la transferencia de bienes en materia sucesoria, las
responsabilidades derivadas de la causacion de la muerte, o la determinacién legal del
momento de su acontecimiento—, sino que, y sobre todo en lo que aqui nos convoca,
incide en la definicién misma de la funcién que se le asigna al derecho. Esta concepcion
también alcanza a las funciones que efectivamente cumple, a las disputas (Thering,

8 Pues la sociedad estd compuesta por muertos y vivos, (Aties, 2022, p. 64).
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1872/2018) que lo atraviesan, a sus productores, a quienes estan encargados de garantizar
su cumplimiento y al sentido de sus practicas institucionales.

En el ambito especifico del derecho penal, la pregunta por la muerte que aqui interesa
no se limita a su dimension biolégica -aun inevitable e irreversible- como destino comun
de la vida, sino que se orienta hacia una comprension de la muerte como fenémeno social,
paraddjico (Viveiros de Castro, 2022), y en estrecha relacién con la vida. Esta muerte no
es solo un mero hecho (social o juridico), sino un problema: (a) concerniente al humano
o a la humanidad, (b) individual o colectivo, y (c) de naturaleza igualitaria o desigual,
segun las condiciones materiales y simbolicas que la rodean.

Pues no sera lo mismo preocuparse (a) por la extinciéon (muerte) de la humanidad
como ente abstracto que, por la muerte del humano concreto, de carne y hueso’.
Preocuparse por la primera tiende a desatender la muerte del humano y es una idea
frecuente en los procesos totalitarios, donde la soberania es casi exclusivamente ejercida
como el poder de dar muerte (Foucault, 2001), incluso legitimando esa produccién de
cadaveres como un costo necesario para el progreso o la preservacion del todo (ya sea la
nacion, la sociedad o incluso la humanidad misma). Si el derecho no tiene en miras la
administracion de los problemas del humano concreto, finito, no tiene que pensar ni
decir nada sobre la postergacion de la muerte ni sobre los sufrimientos vinculados a ella,
lo que pareceria indicar que desentenderse del humano singular equivale a desentenderse
del sentido ético-politico del propio derecho.

Tampoco resulta indiferente asumir que la muerte de cada humano (b) es un problema
estrictamente individual, del que debe preocuparse quien la enfrenta. Aqui, si la muerte
individual es concebida solo como una cuestion privada, ajena a cualquier lazo social, el
derecho puede desentenderse por completo de ella, sin que se le exija respuesta alguna,
siquiera ante quienes son verdaderos moribundos sociales. En cambio, sila muerte del Otro
es reconocida como una preocupacion colectival®; como un asunto que interpela a todos,
entonces el derecho —como herramienta social— y quienes lo ejercen tienen la
responsabilidad de atenderla, postergarla y orientar sus esfuerzos hacia su prevencion.
En esta concepcion, la funcién del derecho no es otra que la de resistir la normalizacion
de la muerte evitable, colocandola en el centro de su praxis como limite ético
fundamental.

Desde ya, esta perspectiva también estara determinada por a quiénes -0 a qué-
reconozcamos como Otros’’. No sera lo mismo entender al Otro como un simple distinto
a uno mismo, que asumir la existencia de un Otro «inequivocamente Otro», en el sentido
propuesto por Enrique Dussel'?, cuya alteridad no puede ser reducida ni asimilada. Del
mismo modo, tampoco sera indiferente el grado de antropocentrismo que adoptemos;
no sera lo mismo si restringimos nuestra preocupacion ética y juridica inicamente a los
humanos, que si, por el contrario, ampliamos el horizonte de responsabilidad para incluir

¥ Mbembe supo sefialar cémo el silenciamiento del cuerpo se debe a la destruccién de los limites entre la vida
y la muerte, (2011 p. 14). Tantos otros denunciaron lo mismo bajo la nocién de desacralizacion de la vida.

10 Ta historia occidental marca que hasta el siglo XVIII la muerte concernia a aquel a quien ella amenazaba, y
solamente a él. Recién en este siglo «la muerte del otro» es una preocupacion (Aries, 2022, p. 58)

11 Sobre la dificultad de los europeos colonizadores de reconocer a los habitantes del Nuevo Mundo como
humanos véase Todorov (1982/2003); sobte como los indios de Amética también llegaron a considerar como
no-humanos a los recién llegados, véase Rivera Cusicanqui (2010)

12 E] filésofo argentino ensefia que: «La proximidad metafisica se cumple inequivocamente, realmente, ante el
rostro del oprimido, del pobre, el que exterior a todo sistema, clama justicia, provoca a la libertad, invoca
responsabilidad. La proximidad inequivoca es la que se establece con el que necesita servicio, porque es débil,
miserable, necesitado» (Dussel, 1977/1996: 34)
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a la «casa comsin» y a los demas seres sintientes como sujetos merecedores de cuidado y
proteccion. Segun cémo delimitemos ese campo de alteridades se configuraran también
las obligaciones del derecho frente a la vida -humana o no humana- y, por tanto, frente
a la muerte.

A su vez, los condicionamientos que enfrenta la funcién del derecho dependeran en
gran medida de la concepcion de la muerte que se asuma en relacién con la igualdad (c)
si se parte de una idea -o mito- de muerte igualitaria, segin la cual todas las personas se
encuentran expuestas del mismo modo a morir, el derecho puede mantenerse en una
aparente neutralidad, sin verse compelido a intervenir activamente. Por el contrario, si se
reconoce que existen desigualdades estructurales y contextuales que producen muertes
injustas, prematuras y diferenciadas, entonces el derecho no puede sino asumir una
funcién orientada a la cautela vital. En este segundo enfoque la muerte deja de ser un
mero destino compartido para revelarse como un fenémeno socialmente distribuido de
manera profundamente desigual, ante lo cual el derecho se ve interpelado a actuar.

Finalmente, si se entiende que el derecho debe contribuir a la libertad de los sujetos a
los que esta destinado a servir, resulta imprescindible tener presente que «un status de
opresion reposa en ultima instancia sobre la amenaza de muerte» y que, en consecuencia,
«el proceso de liberaciéon comienza cuando se confia en una victoria sobre la muerte»
(Ruiz de la Pena, 1978: 2006), por lo que la funcién verdaderamente emancipadora del
derecho no podra nunca desvincularse de una propuesta salvifica orientada a la
preservacion de la vida.

Claro que esa propuesta no constituye una consecuencia automatica ni neutral, sino
que implica una opcién, una toma de posicion consciente, frente a lo que el derecho
puede y debe ser. Optar por esta concepcion del derecho supone asumirlo como una
herramienta al servicio de la vida y no de su negacion.

En este marco, el derecho penal no solo se legitima como limite frente al poder que
mata, sino también como instrumento colectivo para postergar la muerte evitable y
garantizar condiciones minimas de existencia digna.

4. Objetivo e invitacion (a modo de cierre)

Cuando se advierte un silencio intencional respecto de ciertos elementos que integran
un sistema normativo, cabe interrogarse por la mirada antihumanista sobre la que dicho
sistema podria estar fundado. Identificar la nocién de vida y muerte que subyace a sus
practicas, disposiciones normativas e interpretativas se vuelve, en este sentido, una
herramienta valiosa para evaluar su validez y eficacia. Pues el modo en que un
ordenamiento juridico concibe —o ignora— la muerte puede revelar si contribuye,
obstaculiza o permanece indiferente frente a la tarea de mitigar la muerte injusta y
prematura de las existencias que quedan bajo su alcance.

Como no se conoce por el mero hecho de conocet, sino para vivir (Kusch, 1975/20009,
p. 584), resulta necesario aclarar que la pregunta por la vida, lo muerto, la muerte y el
derecho que orienta el presente no responde a un mero proposito de conocimiento
(conocer todo lo que se pueda), sino a un afan salvifico. El objetivo es contribuir, en la
medida de lo posible, a la postergacion de la muerte injusta y prematura del individuo
concreto (y no de una abstraccion llamada humanidad), de la naturaleza y de los demas
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seres vivientes. Conocer, en este marco, es una forma de intervenir; pensar el derecho en
relacién con la muerte es un modo de cuidar la vida.

En este camino, se ha planteado la necesidad de converger en un frente comun'3 con
quienes optan por afirmar la supremacia axiolégica y ontolégica de la vida. Pues, frente
a las tendencias inhumanas, deshumanizadas y antihumanistas —tanto en el plano tedrico
como en las practicas concretas— que la desacralizan y normalizan su destruccion, se
impone el deber de recuperar y trabajar activamente con aquellos saberes y experiencias
que comparten el mismo horizonte vital'4.

Asi, se invita al trabajo conjunto que parta desde lo «nuestroamericano» como una
propuesta que excede lo meramente geografico y que visibiliza los saberes de los pueblos
de raiz no latina histéricamente excluidos, los saberes indigenas y populares, para
inscribirse en un proyecto teérico y practico orientado a recuperar la centralidad de la
vida, la experiencia situada y la justicia contextualizada como principios rectores de toda

legitima intervencion del derecho penal en miras a contener el poder punitivo (Videla,
2023).

Desde aqui, la invitaciéon queda abierta a investigar, pensar y escribir desde y para la
vida; a hacer del derecho penal un espacio de resistencia y cuidado; a asumir que cada
palabra, cada norma y cada practica pueden —y deben— contribuir a proteger lo viviente
frente a la crueldad de su aniquilacion.
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Asesinato de nna mujer a manos de un hombre por machismo o misoginia. Un andlisis comparado. ..

1. Introduccion

La violencia de género en su vertiente de feminicidio, definida como el asesinato de
una mujer por razones de género, constituye una problematica global que afecta a
numerosas sociedades en todo el globo que se diferencian por las caracteristicas y
desafios especificos en cada contexto. De acuerdo con la organizaciéon de naciones
unidas, este tipo de violencia se categoriza «como la violencia dirigida contra una mujer
por el hecho de ser mujer» asi como la violencia «que afecta a las mujeres de manera
desproporcionada». (ONU Mujeres, 2023). En ese sentido, los actos de violencia de
genero se traducen en «actos que infligen dafio o sufrimiento fisico, mental o sexual,
amenazas de tales actos, coaccion y otras privaciones de libertad» (ONU Mujeres, 2023)

(comisién econémica para américa latina y el caribe [CEPAL], 2021; United Nations
Oftice on Drugs and Crime [UNODC], 2022).

En el contexto especifico de dar muerte a una mujer, el concepto de «feminicidio» se
ha definido como el «asesinato intencionado de una mujer por el hecho de serlo». (ONU
Mujeres, 2023). Se ha distinguido entre el feminicidio y el asesinado de hombres en que
«quienes cometen los feminicidios son parejas o ex parejas de la victima» y se da en el
contexto de la terminacién «de un proceso de abusos, amenazas o intimidacién
constantes en el hogar, violencia sexual». o incluso de eventos en donde «las que las
mujeres se encuentran en una situacion de inferioridad con respecto a su pareja en
términos de poder o disponibilidad de recursos». (ONU Mujeres, 2023). También se ha
definido el «feminicidio» como el «asesinato de una mujer a manos de un hombre por
machismo o misoginia» (real academia espanola [RAE], 2025).

Con este marco definitorio, este escrito se examina el feminicidio desde una
perspectiva juridica comparada entre Puerto Rico y Argentina, dos jurisdicciones que,
aunque geograficamente distantes y culturalmente diversas, comparten el objetivo comun
de erradicar la violencia contra las mujeres y proteger sus derechos fundamentales. (ley
No. 40-2021, c6digo penal de Puerto Rico, art. 93,33 L.P.R.A. § 5142, 2024; c6digo penal
de la nacién argentina, art. 80, modificado por ley No. 26.791, 2012)

Somos del criterio que hoy dia el concepto de «feminicidion se ha convertido en un
término clave que permite entender y legislar en torno a la violencia de género. (Deus &
Gonzalez, 2021). Bajo esa tendencia en Puerto Rico y en Argentina se adoptaron marcos
juridicos delineados para abordar este problema. Ahora bien, llama mucho la atencién
que ambas jurisdicciones han legislado con enfoques que reflejan sus realidades sociales
y estructuras legales particulares. En ambos Estados?, el feminicidio es un crimen
tipificado que se atiende con distintas modalidades y circunstancias para disuadir la
manifestaciéon de machismo y misoginia que permea la sociedad al dar muerte a una mujer
(Daros, 2018).

2 Para los propésitos de este articulo, el término Estado se emplea en el sentido politico weberiano, refiriéndose
a una estructura politica y administrativa, y no en el contexto de una entidad soberana. Puerto Rico, al ser un
territorio no incorporado de los Estados Unidos, carece de soberanfa propia y su estatus se define bajo la
clausula territorial de la constitucién de los EE. UU. Para un analisis detallado sobre la condicién territorial de
Puerto Rico, véase Balzac v. Porto Rico, 258 U.S. 298 (1922) y Venator-Santiago (2015). Sobre el contexto colonial
puertorriqueno, véase Cosme Morales (2019, 2021, 2022 y 2024).
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A continuacién examinaremos los elementos de cada tipo de penal con especial énfasis
en sus similitudes y diferencias. Finalmente, expondremos las limitaciones hermenéuticas
surgidas y elaboraremos posibles recomendaciones normativas.

2. El femicidio: la aproximacion argentina

Laley 26.485 de Argentina, titulada «ley de proteccion integral para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra las mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones
interpersonalesy, representd un avance significativo en la legislacién argentina al abordar
de forma integral la problematica de la violencia de género (ley No. 26.485, 2009).
Promulgada el 1 de abril del 2009, esta legislaciéon establece un marco normativo que no
solo reconoce la violencia contra las mujeres en sus multiples manifestaciones, sino que
también fija obligaciones para el Estado, la sociedad civil y otros actores en cuanto a su
prevencion, sancion y erradicacion.

El articulo 2 de la ley No. 26.485 aspira a la «eliminacion de la discriminacién entre
mujeres y varones en todos los érdenes de la vida». Esto implica el reconocimiento del
«derecho de las mujeres a vivir una vida sin violencia». Por esto, que busca crear
condiciones que tienen por objetivo «sensibilizar y prevenir, sancionar y erradicar la
discriminacién y la violencia contra las mujeres en cualquiera de sus manifestaciones y
ambitos». Como parte de ese objetivo, se busca el «desarrollo de politicas publicas de
caracter interinstitucional sobre violencia contra las mujeres» y al mismo tiempo la
«remocion de patrones socioculturales que promueven y sostienen la desigualdad de
género y las relaciones de poder sobre las mujeres». Esta legislacion es de orden publico
y tiene aplicaciéon en todo el territorio nacional argentino. Esto subraya su caracter

imperativo y obligatorio, con excepcion de disposiciones procesales que se regulan en su
titulo III.

En cuanto a los derechos protegidos, la ley reconoce un abanico amplio, en linea con
los compromisos internacionales asumidos por Argentina, como la «convencion sobre la
eliminaciéon de todas las formas de discriminacion contra la mujer»® (en adelante,
«CEDAW») vy la «convencién interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer (convenciéon de Belém Do Pari)» (convencién sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer, 1979; convencién de
belém do para, 1994). Estos derechos incluyen, entre otros, el acceso a una vida libre de
violencia y discriminacion, la seguridad y salud personal, y la integridad fisica, psicologica,
sexual y econémica (ley No. 26.485, art. 3, 2009). La ley también establece el derecho de
las mujeres a la dignidad e identidad, abarcando tanto el espacio fisico como el digital (ley
No. 26.485, art. 3[d], modificado por ley No. 27.736, 2023).

La legislaciéon ofrece una definicion de violencia contra la mujer que contempla
cualquier accién u omisién que, motivada por una relacion desigual de poder basada en
el género, afecte la vida, libertad, dignidad o integridad fisica, psicologica, sexual o
econémica de la mujer. En especifico, el articulo 4 de la referida legislaciéon dispone:

Se entiende por violencia contra las mujetes toda conducta, por accién u omision,
basada en razones de género, que, de manera directa o indirecta, tanto en el ambito

3 Convencidn sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, 18 de diciembre de 1979.
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publico como en el privado, en el espacio analégico o digital, basada en una relacién
desigual de poder, afecte su vida, libertad, dignidad, integridad fisica, psicoldgica,
sexual, econémica o patrimonial, participacién politica, como asi también su seguridad
personal. Quedan comprendidas las perpetradas desde el Estado o por sus agentes
(ley No. 26.485, art. 3[d], modificado. por ley No. 27.736, 2023).

Estamos ante un tipo penal amplio que atiende la violencia directa e indirecta en contra
de la mujer. No tan solo tipifica el acto violento en contra de la mujer, sino las actuaciones
circundantes en su contra a través del dano hacia terceros. En ese sentido, consideramos
que la ley No. 26.791 marca un hito en el sistema juridico argentino. Esto se debe a que
la ley No. 26.485 incluye el feminicidio como una figura especifica en el codigo penal que
puede perseguirse especificamente.

A nivel doctrinal esta ley modifica el articulo 80 del cédigo penal argentino. Este
articulo establece la pena de reclusion o prisiéon perpetua para determinados tipos de
homicidios especialmente agravados. Entre las novedades introducidas, el articulo 80
tipifica el feminicidio como un homicidio agravado cuando una mujer es asesinada por
un hombre en un contexto de violencia de género. Asimismo, es importante destacar
que:

[s]e entiende por identidad de género a la vivencia interna e individual del género tal
como la persona se siente, la cual puede corresponder o no con el sexo asignado en
el momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo. Esto puede
involucrar la modificacion de la apariencia o funcién corporal a través de los medios
farmacologicos, quirdrgicos, o de otra indole, siempre que ello sea libremente
escogido (ley No. 26.743, 2012).

En 2012, tras intensos debates, el congreso argentino aprobo la ley No. 26.791, que
modifico el articulo 80 del coédigo penal para incluir el feminicidio como un homicidio
agravado. (cédigo penal de la nacién argentina, art. 80, modificado por ley No. 26.791,
2012). Es evidente que al tipificar el feminicidio como agravante del homicidio se cataloga
este fenémeno factico como uno de especial consideracion para ser atendido
legislativamente. En otras palabras, el legislador identificé lo que entiende que es un
problema que merece consideraciéon normativa. En vista de lo anterior, se puede colegir
que este enfoque deja atras lo que es una neutralidad de género para formular una politica
publica penal que atienda la desigualdad entre el hombre y la mujer.

Como se puede apreciar de la norma, el inciso 11 establecié la modalidad para casos
en los que el hecho sea perpetrado por un hombre en contra de la mujer y mediare
violencia de género. Considero que este enunciado expone un asunto controversial
doctrinalmente, dado que plantea un sujeto activo especifico (el hombre) en relacion con
el género de la victima (la mujer). Los tipos especiales impropios requieren que el autor
del delito posea una cualidad particular, lo que en este caso seria la identidad de género
masculina del agresor. En ese sentido, este disefio contrasta con la base del derecho penal
de acto, que tradicionalmente busca castigar conductas en lugar de condiciones
personales del autor.

Podria argumentarse que esta clasificacion del sexo es cuestionable ante el principio
de isonomia. Ahora bien, la ley No. 26.791 parte de la premisa de que el feminicidio no
es simplemente un acto de violencia individual, sino una manifestacion de una estructura
de poder desigual y arraigada en la sociedad argentina. Por tanto, al tipificar el feminicidio
como que los homicidios de mujeres motivados por relaciones desiguales de poder, se
configura una politica que define esto, no como crimenes aislados, sino sintomas de una
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realidad sistémica de desigualdad que requiere una respuesta especifica del ordenamiento
juridico penal.

Nos parece altamente llamativo que la ley No. 26.791 introduce el concepto de
temicidio vinculado en el articulo 80, inciso 12. Este tipo de homicidio agravado se aplica
en situaciones en que el agresor da muerte a una persona cercana a la mujer como lo son
un hijo o un familiar con el fin de infligir dolor y sufrimiento a ella. Este agravante
responde a un patrén identificado en el cual los perpetradores de violencia de género
buscan no solo ejercer control sobre la mujer, sino también causan dafio a su entorno
emocional.

En consecuencia, la inclusion del femicidio vinculado en el cédigo penal argentino
refleja la realidad de que la violencia de género no se limita a la agresién directa contra la
mujer, sino que puede expandirse a quienes conforman su circulo intimo como parte de
un abuso continuado.

El articulo 80 también incluye el agravante de odio por motivos de género, orientacion
sexual, identidad de género o su expresion en su inciso 4. Esta disposicién permite
sancionar homicidios motivados por prejuicios de género con la pena maxima.

El odio de género, en este caso, se convierte en un agravante y un avance hacia la
proteccion de minorfas de género y reafirma la importancia de un enfoque que contemple
las distintas formas de discriminacion interseccional.

La ley No. 26.791 también establece limitaciones a la aplicacion de circunstancias
atenuantes en casos de feminicidio reincidente. De acuerdo con la ley, los jueces no
pueden aplicar reducciones de pena cuando existen antecedentes de violencia de género
por parte del agresor hacia la victima.

La tipificacion del feminicidio también sitia a Argentina en linea con las
recomendaciones internacionales que promueven la adopciéon de medidas legislativas
especificas para combatir la violencia de género. La CEDAW, en su observacion general
No. 19, hace un llamado a los Estados a adoptar leyes que sancionen la violencia de
género en todas sus formas, y a establecer sanciones que reflejen la gravedad de esta
problematica. (CEDAW, recomendaciéon general No. 19, 1992). Al incorporar el
feminicidio en su cédigo penal, el Estado responde a este llamado, adoptando un enfoque
legislativo que reconoce el impacto de la violencia de género en la vida de las mujeres y
en la sociedad en su conjunto.

Finalmente, consideramos que la legislacién argentina sobre feminicidio integré la
perspectiva de derechos humanos al derecho penal y ofrecié una respuesta firme a la
violencia de género. La norma argentina sanciona con severidad los homicidios
motivados por género y actua como medida preventiva al enviar un mensaje claro de que
la discriminacion y el odio no seran tolerados.

Este marco juridico, en otras palabras, reafirma el derecho de las mujeres a una vida
libre de violencia y consolida el compromiso del Estado argentino con la justicia de
género. Al incluir los crimenes de odio por razones de género y prohibir atenuantes en
casos de reincidencia, la ley refuerza la proteccion efectiva de las victimas y promueve un
cambio cultural hacia la igualdad y el respeto.
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3. El feminicidio: la aproximacion puertorriquena

Antes de 2020, Puerto Rico carecia de una legislaciéon especifica que atendiera el
fenémeno del feminicidio en Puerto Rico. Todo delito contra la mujer se atendfa como
si fuese un delito de asesinato mas. No es hasta el 2020 que se legisl6 la ley No. 157-2020
que tiene el objetivo de enmendar el articulo 93 del cédigo penal puertorriquefio, ley No.
146-2012, para incluir circunstancias adicionales bajo las cuales se entendera cometido el
asesinato en primer grado cuando la victima es una mujer. En ese sentido, estableci6 que
el asesinato bajo la modalidad de feminicidio requerfa que el sujeto pasivo fuese mujer y
que el delito se cometiera en una de cuatro circunstancias (ley No. 40-2021, 2021). La
primera circunstancia es que se «haya intentado establecer o restablecer una relacion de
pareja o de intimidad con la victima». La segunda es que al momento del asesinato se
mantenga o en el pasado se haya mantenido con la mujer alguna relaciéon familiar,
conyugal, convivencia, intimidad o noviazgo. La tercera circunstancia es que sea resultado
de una reiterada violencia en contra de la mujer. Por dltimo, que «existan antecedentes
penales de cualquier tipo de violencia doméstica o por acecho en contrax» de la asesinada.

Al afio siguiente, en el 2021 se aprobé la ley No. 40-2021 para enmendar el articulo 93(e)
y afladir un nuevo inciso (f) a la ley No. 146 de 2012, c6digo penal de Puerto Rico a los
fines de reconocer y establecer el feminicidio y transfeminicidio como conductas que
constituyen el delito de asesinato en primer grado.

De esta manera se expandi6 el concepto y se tipificaron una serie de circunstancias en
particular. La siguiente tabla muestra y compara ambas modalidades.

Tabla 1. Comparacioén entre el feminicidio y el transfeminicidio en el cédigo penal
de Puerto Rico (ley No. 40-2021).

Circunstancia Feminicidio (art. 93 «e») Transfeminicidio (art. 93 «f»)
1. Delito La muerte ocurre al perpetrarse = Idéntica disposicion.
concurrente maltrato, maltrato  agravado,

restriccion de libertad o agresion
sexual conyugal bajo la ley No. 54-

1989.
2. Violencia La victima presenta signos de  Idéntica disposicion.
sexual violencia sexual de cualquier tipo.
3. Lesiones o El victimario inflige lesiones o @ Idéntica disposicion.
mutilaciones mutilaciones previas o posteriores

a la muerte, o realiza actos de

necrofilia.

4. Antecedentes | Existen antecedentes por delitos | Idéntica disposicion.
penales de violencia o agresién en ambitos

familiar, laboral, escolar,

académico u otros.
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5. Actos de
violencia
previos

6. Relacién con
la victima

7. Amenazas o
ACOSO

8. Aislamiento

9. Disposicion
del cuerpo

10. Relacion de
poder

11. Presencia
de hijos/as

Sujeto pasivo

Identificacién
penal

El  sujeto realiz6 actos o
manifestaciones de  violencia
contra la victima, denunciados o
no.

Existio o se intentd establecer una
relaciéon sentimental, conyugal, de
pareja, amistad, convivencia,
intimidad, afectiva, de noviazgo o
de confianza.

Existen datos sobre amenazas,

acoso, acecho o lesiones del

victimario contra la victima.

El victimario privo a la victima de
comunicacion verbal, escrita o
visual con otras personas antes de
la muerte.

El cuerpo fue abandonado,
expuesto o depositado en un lugar

publico.

Existi6 o existe relacién laboral,
docente u otra que implique
superioridad, ventaja o poder del
victimario.

El asesinato ocurrié en presencia
de las hijas o hijos de la victima.

Mujer.

El delito de asesinato se identifica
como feminicidio.

Idéntica disposicion.

Idéntica disposicion, aplicable a
toda relacion afectiva o de hecho.

Idéntica disposicion.

Idéntica disposicion.

Idéntica disposicion.

Idéntica disposicion.

Idéntica disposicion.

Persona cuya identidad o
expresion de género, real o
percibida, no corresponde con la

asignada al nacer.

El delito de asesinato se identifica
como transfeminicidio.

Posteriormente se aprob¢ la ley No. 71-2024 que enmienda el inciso (a) del articulo
93 del codigo penal que versa sobre los grados del asesinato para adicionar como
asesinato en primer grado con una pena de 99 afios de carcel la siguiente conducta de
estrangulamiento, sofocacion o asfixie posicional. Asimismo, agrega a los incisos (e) y
(f) recién resenados en la tabla para adicionar como feminicidio o transfeminicidio la
muerte que se le dé al sujeto pasivo de mujer o persona cuya identidad o expresion de
género, real o percibida, no corresponde con la asignada al nacer, mediante
estrangulamiento, sofocacion o asfixie posicional o agresion sexual conyugal
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contemplados en la ley No. 54 de 15 de agosto de 1989 o que la victima presente signos
de violencia sexual de cualquier tipo o signos de estrangulamiento, sofocacion o asfixie
posicional de cualquier tipo.

Por lo que se puede apreciar, el feminicidio y transfemincidio ocurren en once
circunstancias, de acuerdo con el derecho positivo puertorriquefio vigente. Lo que
distingue el feminicidio del transfeminicidio es que el primero ocurre cuando la victima
es mujer y el segundo cuando la victima «sea una persona cuya identidad o expresion de
género, real o percibida, no corresponda con aquella asignada al nacer». (ley No. 40-
2021). Veamos ahora cada circunstancia.

Una de las primeras modalidades que la legislacion recoge es el feminicidio o
transfeminicidio que ocurre en el marco de un acto de violencia doméstica, definido en
la ey para la prevencion e intervencion con la violencia domésticax, ley No. 54 de 15 de
agosto de 1989. Asi, la ley destaca la relacion directa entre la violencia doméstica y el
asesinato en circunstancias donde existe la violencia fisica y psicolégica en relaciones de
pareja. En particular, se dice: «[lJa muerte haya ocurrido al perpetrarse algin delito de
maltrato, maltrato agravado, maltrato mediante restriccion de la libertad,
estrangulamiento, sofocacién o asfixie posicional o agresion sexual conyugal
contemplados en la ley 54» (codigo penal de Puerto Rico art. 93, 33 L.P.R.A. § 5142,
2012).

La ey para la prevencion e intervencion con la violencia doméstica» dispone que el
maltrato ocurre cuando una persona emplea fuerza fisica, violencia psicoldogica o
econémica, intimidacién o persecucion en contra de su conyuge, exconyuge, o persona
con quien haya tenido una relacién consensual (ley No. 54-1989, 8 L.P.R.A. §§ 602, 631).
Esta conducta tiene como proposito causar dafio fisico o emocional significativo a la
victima, o bien afectar negativamente sus bienes personales. En Puerto Rico no se
requiere un patrén de conducta repetitivo para que se configure este delito, lo que amplia
el alcance de proteccion a las victimas. Ast, el legislador reconoce que actos aislados, pero
severos también pueden constituir una grave amenaza a la seguridad y bienestar de la
persona afectada.

Por otra parte, la ley introduce el concepto de maltrato agravado que abarca
situaciones en las que el maltrato ocurre bajo circunstancias que agravan el riesgo o dafio
a la victima. Por ejemplo, este tipo penal aplica en contextos del uso de armas, de la
provocacion de lesiones graves, o cuando el acto se realiza en presencia de menores.
Ademas, el maltrato se considera agravado si el agresor viola lo que se conoce como una
orden de protecciéon u obliga a la victima a consumir sustancias o participar en actos
sexuales no deseados.

Otro aspecto fundamental de la ley es la tipificacién del maltrato mediante restriccion
de la libertad. Este delito se configura cuando el agresor coarta la libertad de la victima
mediante coaccién, amenazas o manipulacion psicolégica. El legislador reconoce aqui el
efecto devastador de esta forma de violencia psicolégica, que impacta directamente la
autonomia y la seguridad personal de la victima, exponiéndola a un estado de sumision y
dependencia.

Finalmente, la ley clasifica el estrangulamiento, la sofocacién y la asfixie posicional
como conductas de alto riesgo dentro del ambito de la violencia doméstica- La legislacion
puertorriquefia considera estos actos como delitos graves, independientemente de si
dejan lesiones visibles.
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En este contexto, el legislador también aborda la agresién sexual conyugal . Se
reconoce que una relacién de pareja o conyugal no justifica la coercion en actos sexuales
y se considera delito el acto de forzar a un cényuge, exconyuge o pareja consensual a
participar en actividades sexuales sin su consentimiento. Esto implica, el uso de la fuerza,
intimidacién, sustancias quimicas que alteren la capacidad de decision de la victima, o el
provecho de una incapacidad mental.

Por lo tanto, cuando la muerte de una mujer ocurre en el contexto de cualquiera de
estas modalidades de maltrato antes descritas, entonces se concluye que estamos ante
caso de feminicidio.

Por otro lado, la evidencia de violencia sexual sobre el cuerpo de la victima también
es un factor determinante en la tipificaciéon de feminicidio o transfeminicidio. La
exposicion de motivos de la dley para la proteccién de las victimas de violencia sexual en
puerto ricoy, indica que «[d]esde la perspectiva penal, la violencia sexual esta contemplada
en la ley 146-2012, segun enmendada, conocida como «cédigo penal de Puerto Rico de
2012», el cual tipifica la agresion sexual, acoso sexual, los actos lascivos y el incesto como

delitos» (ley No. 54-1989, 8 L.P.R.A. §§ 602, 631).

Un ejemplo de violencia sexual es el delito de agresién sexual establece sanciones
severas para actos de penetraciéon sexual o actos orogenitales cometidos en diversas
circunstancias. Entre las situaciones que configuran este delito se encuentran: cuando la
victima es menor de dieciséis afios, sufre de una incapacidad mental que le impide
comprender el acto, o es compelida mediante fuerza, intimidacién o amenazas graves.
En el contexto del feminicidio, la presencia de estos elementos de agresion sexual en el
cuerpo de la victima permite concluir que hubo una intencién deliberada de someter y
violentar su autonomia y dignidad antes de su muerte, enmarcando el crimen no solo
como un asesinato, sino como un acto de control extremo sobre la victima.

El c6digo penal también aborda situaciones en las que el consentimiento de la victima
es anulado o disminuido por el uso de sustancias hipnoticas, narcéticas o similares. En
casos de feminicidio donde se evidencia el uso de estas sustancias, el crimen se interpreta
como un acto intencional en el que el agresor, ademas de ejercer violencia sexual, busca
reducir a la victima a un estado de vulnerabilidad extrema para luego proceder con el
asesinato.

Otra modalidad significativa de violencia sexual es el incesto que sanciona con una
pena de reclusion fija a quienes, teniendo un parentesco cercano con la victima, realizan
actos de penetraciéon sexual o actos orogenitales. En estos casos, el agresor no solo
violenta la integridad sexual de la victima, sino que lo hace desde una posicion de cercania
y, muchas veces, de autoridad, lo que agrava el delito.

El bestialismo representa otra modalidad de violencia sexual extrema. Aunque rara
vez se asocia con el feminicidio, su inclusion en el codigo penal sefiala un reconocimiento
de la deshumanizacion total que conlleva esta practica. Para propositos del ordenamiento
puertorriquefio, el bestialismo implica un acto de penetracion sexual con un animal y, en
el contexto del feminicidio, su presencia puede evidenciar la intencién del agresor de
humillar y degradar a la victima a un nivel extremo antes de causarle la muerte.

El c6digo penal también tipifica los actos lascivos los cuales consisten en conductas
sexuales que buscan satisfacer los deseos del agresor sin llegar a la penetracion. Estos
actos, aunque no alcanzan la gravedad de una agresion sexual, representan violencia
sexual que puede culminar en feminicidio.
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Un tercer aspecto que la ley reconoce como modalidad agravante es la presencia de
lesiones, mutilaciones o actos de necrofilia. Segtin la real academia espafiola (RAE, 2023),
el término necrofilia se define como «atraccién por la muerte o por todo lo relacionado
con ella». Estas acciones reflejan un ensaflamiento que excede el mero acto de quitar la
vida, mostrando un odio visceral y un desprecio por la dignidad de la victima.

Asimismo, la existencia de antecedentes penales del agresor por delitos de violencia
amplia el contexto de riesgo y peligro que rodeaba a la victima. Este tipo de historial
permite contextualizar el asesinato dentro de un patrén prolongado de abusos y
amenazas.

Por el otro lado, aun cuando no existan denuncias previas, los actos de violencia
esporadicos o reiterados también configuran una modalidad agravante. Esta inclusién en
la ley permite que los patrones de violencia se tomen en cuenta independientemente de
la documentaciéon formal. Esta modalidad salvaguarda a las victimas invisibilizadas y
asegura que la falta de denuncia no exima al agresor de responsabilidad.

Ademas, otro elemento que define el feminicidio es el intento del agresor de establecer
o restablecer una relacién con la victima. Al incluir esta modalidad, la ley reconoce que
la violencia de género a menudo surge en un contexto de relaciones afectivas, donde el
agresor intenta perpetuar una relacién de dominio a través del asesinato.

Igualmente, las amenazas, el acoso y el acecho también son signos precursores de un
feminicidio, y su presencia contribuye a caracterizar el asesinato como un acto
intencional. Otra modalidad relevante es el aislamiento de la victima, donde el agresor la
priva de contacto con su entorno social. Esta conducta de coercién demuestra una
intencién de controlar emocional y fisicamente a la victima, reduciendo sus posibilidades
de buscar ayuda.

Otro aspecto es el abandono del cuerpo de la victima en un espacio publico. Este acto
denota una falta de respeto por la victima incluso después de su muerte, mostrando que
el feminicidio es un crimen no solo contra la persona, sino también contra su dignidad y
memoria. Al exponer el cuerpo, el agresor busca también ejercer una especie de control
postumo, extendiendo la violencia mas alla de la muerte misma. Otra modalidad es la
existencia de una relaciéon de poder o superioridad entre el agresor y la victima subraya el
abuso de autoridad como factor en el feminicidio. Finalmente, la modalidad de
teminicidio que ocurre en presencia de los hijos de la victima destaca el impacto
intergeneracional de la violencia de género.

En conjunto, estas once modalidades buscan capturar la complejidad de la violencia
de género y dotar al sistema juridico de herramientas para sancionar estos actos como
feminicidio o transfeminicidio.

Ahora bien, el analisis de la legislacién penal puertorriquefia muestra que muchas de
las circunstancias especificas del feminicidio y el transfeminicidio podrian, efectivamente,
ajustarse dentro de las modalidades generales de asesinato en primer grado. La violencia
extrema, la crueldad, y el uso de métodos letales, tales como la sofocacion, el
estrangulamiento, y la violencia sexual, son caracteristicas que ya agravan un asesinato y
lo elevan a primer grado en el Codigo penal puertorriquefio. Estos elementos, por su
naturaleza, reflejan la intencion del legislador de sancionar severamente los crimenes que
implican altos niveles de brutalidad, control o abuso.

No obstante, ¢cual es la funcién diferenciadora del feminicidio y el transfeminicidio
en términos penales con otros tipos que recoge el ordenamiento juridico? Aunque la
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categoria de feminicidio visibiliza el contexto de género, en términos practicos, las
modalidades de asesinato en primer grado ya abarcan los mismos actos materiales sin
importar el género de la victima.

Se podria argumentar que una de las razones para la creacion de esta clasificacion
especifica parece estar relacionada con evitar que estos crimenes se clasifiquen como
asesinato atenuado. El asesinato atenuado en Puerto Rico es un tipo penal que reduce la
pena a casos en los que la muerte ocurre como consecuencia de una «perturbacion mental o
emocionak o de una «szibita pendencia», con una explicaciéon o excusa razonable.

Podria argumentarse que, al clasificar el feminicidio como una modalidad de asesinato
en primer grado, la Asamblea Legislativa intent6 cerrar la puerta a defensas basadas en
perturbaciones emocionales o arrebatos impulsivos que reducirfan la responsabilidad del
acusado.

Asi, aunque el dar muerte a una persona a propoésito o con conocimiento, lo que
sucede en muchas de las modalidades de feminicidio y transfeminicidio, podria
argumentarse que la distincién en su tipologfa busca garantizar que estos crimenes no se
consideren en circunstancias atenuadas.

Ahora bien, en un analisis mas profundo del feminicidio y el transfeminicidio surge
una interrogante critica: scomo se clasifica el asesinato de una persona que nacié mujer
pero que, en su vida adulta, se identifica y vive como hombre trans?

Por un lado, el feminicidio se suele entender como el asesinato de una mujer en un
contexto de violencia de género, lo cual implica en términos generales a una mujer
cisgénero. En este sentido, el feminicidio se estructura alrededor de la victimizacién de
una persona cuya identidad de género y presentaciéon corresponden con el género
femenino tanto en términos registrales (asignado al nacer) como en términos sociales.
Ahora, ¢qué ocurre cuando el asesinato es de una persona que nacié mujer, pero se
identifica y vive como hombre trans, y que aun podria enfrentarse a dinamicas de
opresion de género basadas en su biologia o presentaciéon percibida, cae bajo esta
clasificaciéon? Podrfa argumentarse que al no considerar la experiencia de vida y el
contexto de violencia experimentado por una persona transmasculina se pasarfa por alto
que ciertos crimenes contra hombres trans derivan de actitudes miséginas y transfébicas.
Aunque, se puede argiiir que estas personas quedan protegidas bajo la categoria de
transfeminicidio.

Ahora bien, el transfeminicidio es concebido en el codigo penal como el asesinato de
personas cuya identidad o expresion de género no coincide con la asignada al nacer. Bajo
esta definicién, se puede argumentar que esto incluye a un hombre trans, ya que su
identidad de género difiere de la femenina asignada al nacer. Sin embargo, la palabra
«transfeminicidio» parece estar vinculada para abarcar la violencia contra personas
transfemeninas (personas asignadas hombre al nacer que se identifican como mujeres).
La aplicacion del transfeminicidio a hombres trans introduce entonces un debate sobre
si el contexto de opresion de género esta correctamente capturado, ya que la violencia
dirigida hacia personas transfemeninas y transmasculinas responde a factores sociales y
de género distintos.

Esta distincion entre feminicidio y transfeminicidio, basada en la identidad de género
registrada o vivida, no esta exenta de problemas practicos e incluso de vaguedad. En ese
sentido, se determinar si la identidad de género de la victima en funcién tanto de su
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documentacion oficial (identidad registral) como de su identidad de género percibida o
asumida en su vida diaria (identidad extraregistral)*.

Ahora bien, el feminicidio y el transfeminicidio buscan visibilizar y condenar la
violencia basada en el género y la identidad de la victima. Sin embargo, estos tipos penales
deben considerar las complejidades y variaciones en las experiencias de género para evitar
que la identidad registral o extraregistral de la victima genere confusiones en la tipificacion
del crimen Por ultimo la legislacion enfrenta retos constitucionales en torno al debido
proceso de ley, igualdad ante la ley y la presunciéon de inocencia. Estos elementos se
discutiran mas adelante.

4. Un andlisis comparado

Debemos comparar las jurisdiccién argentina de la puertorriquena por medio de un
analisis que destaque las diferencias y similitudes al tratamiento del fenémeno de la
violencia de género. En ambos Estados, se reconoce que es un acto juridico que debe
atenderse penalmente, peor las definiciones y conceptos se diferencian en ciertos
aspectos que veremos a continuacion.

En primer lugar, en argentina, la ley 26.791 modificé el articulo 80 del cédigo penal
argentino donde incluye el feminicidio como directo y el concepto de «femicidio
vinculadoy, que incluye a personas cercanas a la victima, como hijos o familiares, quienes
son asesinados con el fin de infligir dolor emocional a la mujer. En la regulacion
puertorriquefia, se clasificaron las conductas de feminicidio y el transfeminicidio como
formas especificas de asesinato en primer grado con multiples posibilidades facticas.

A pesar de estas similitudes, los marcos de Argentina y Puerto Rico presentan
diferencias fundamentales, especialmente en cuanto a la definicion y estructura del
feminicidio en relacién con el género del agresor y la victima. En Argentina, la legislacion
de feminicidio parte de una definicién tradicional de violencia de género: el agresor debe
ser un hombre, y la victima debe ser una mujer, en un contexto de violencia machista.
Esta configuracion implica que el feminicidio en Argentina es una modalidad especial de
homicidio agravado en la cual el género masculino del agresor es un factor determinante,
lo cual limita la aplicabilidad del feminicidio en situaciones donde, por ejemplo, la
agresora es una mujer. Este diseflo también tiene su base en la perspectiva de que el
feminicidio es la expresion de una relacion de poder desigual entre hombres y mujeres,
profundamente enraizada en la estructura patriarcal.

Por otro lado, 1a ley No. 40-2021 en Puerto Rico adopta un enfoque mas inclusivo al
no especificar el género del agresor, lo que permite que el feminicidio se aplique en una
gama mas amplia de situaciones de violencia de género. Ademds, la legislacion
puertorriquefia introduce el transfeminicidio, que abarca el asesinato de personas cuya
identidad de género no corresponde con la asignada al nacer, lo cual muestra una
disposicion a integrar en el derecho penal una mayor sensibilidad hacia las identidades de
género diversas. Este concepto es particularmente significativo en Puerto Rico, donde el
transfeminicidio permite reconocer la violencia de género en un sentido mas amplio y
proteger también a personas transgénero y de género no conforme que se ven afectadas

4Veéase Cosme Morales (2021) para un analisis de las distinciones entre identidad registral y extraregistral en el
contexto juridico puertorriquefio.
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por la violencia patriarcal. Sin embargo, el enfoque inclusivo de Puerto Rico introduce
complejidades adicionales al sistema judicial, al requerir que los casos de feminicidio y
transfeminicidio consideren tanto la identidad de género registral o extraregistral como
la identidad de género asumida y vivida de la victima.

Cabe destacar un elemento adicional en el caso de Puerto Rico. El 31 de octubre de
2025, el tribunal de apelaciones de Puerto Rico, foro intermedio entre el tribunal de
primera instancia y el tribunal supremo, declaré inconstitucional el articulo 93(e)(5) del
coédigo penal de Puerto Rico que dispone que se considera feminicidio todo asesinato en
el cual la victima es una mujer cuando al cometerse el sujeto haya realizado actos o
manifestaciones esporadicas o reiteradas, de violencia en contra de la victima,
independientemente de que los hechos fueran denunciados o no por la victima. (Pueblo
v. Santiago Alvarado, TA2025CE00195, 2025).

El foro intermedio afirmé que la redaccion del articulo 93(e)(5) del codigo penal
adolece de vaguedad al tomar en cuenta como parte de sus elementos los «actos o
manifestaciones esporadicas o reiteradas de violencia en contra de la victimay». El tribunal
de Apelaciones concluy6 que este lenguaje configuré una conducta indeterminada que
donde «actuaciones fisicas o expresiones lingiifsticas susceptibles de configurar
cualesquiera de los otros delitos del Cédigo Penal, hasta actuaciones o expresiones
juridicamente permitidas, pero interpretadas como violentas; todo al arbitrio desmedido
de algin policfa o juzgador» (Pueblo v. Santiago Alvarado, TA2025CE00195, 2025). Para
el panel del Tribunal de Apelaciones «el lenguaje maleable del estatuto puede acoger
desde un ademan visceral hasta una cancién antiestética como acto o expresion violenta,

respectivamente», sin que exista alguna pertinencia evidenciaria para comprobar la
denuncia ni algin limite temporal (Pueblo v. Santiago Alvarado, TA2025CE00195, 2025).

Ademas del argumento de vaguedad, el foro intermedio expuso que el referido articulo
93(e)(5) del cédigo penal establece una clasificaciéon sospechosa por razén de sexo
violatoria de la constitucion puertorriquefia «en la medida en que solo contempla como
victima del delito a una mujer». (Pueblo v. Santiago Alvarado, TA2025CE00195, 2025).
Adujo que el Estado «no demostré que la clasificacion por sexo sea el medio menos
oneroso disponible para resguardar el bien juridico que constituye la vida de una mujer,
pues «en todos los codigos penales anteriores, la vida de las mujeres ha estado contenida

como un bien juridico protegido en el delito de asesinato» (Pueblo v. Santiago Alvarado,
TA2025CE00195, 2025).

Por el otro lado, y con humildad intelectual, somos del criterio que bajo el sistema
juridico argentino probablemente no se llegaria a la misma conclusiéon bajo su propia
normativa. Bajo elart. 75 inc. 23 de la constitucién nacional y los tratados internacionales
con jerarquia constitucional o supraconstitucional, como la convencién sobre la
eliminaciéon de todas las formas de discriminacién contra la mujer (CEDAW, 1979)
posiblemente se entenderfa que el femicidio no violarfa el principio de igualdad, sino que
lo concretiza en la sancion de la violencia que se comete en el marco de relaciones
desigualitarias de poder.

Asimismo, al considerar el impacto social y juridico de ambos enfoques, se observa
que cada legislacion responde a realidades distintas, propias de los contextos culturales y
sociales de cada pafs. En Argentina, la regulacion del feminicidio enfatiza la violencia de
género en el contexto patriarcal y define el feminicidio como un crimen donde el agresor,
necesariamente hombre, actia bajo una relacién de poder machista en contra de una
mujer. Este enfoque permite una respuesta contundente frente a la violencia hacia las
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mujeres, mientras visibiliza las relaciones desiguales de poder en una sociedad marcada
por estereotipos de género.

En contraste, Puerto Rico intenta reflejar una comprensiéon mas amplia de la violencia
de género mediante la inclusion del transfeminicidio, que busca proteger tanto a mujeres
cisgénero como a personas transgénero y de género no conforme. Aunque este avance
responde a una creciente conciencia sobre la violencia que enfrentan las personas trans y
no conformes con el género asignado al nacer, plantea el desafio de establecer criterios
claros que eviten interpretaciones dispares en funciéon de la identidad registral o
extraregistral de la victima. Como ya se pudo apreciar con la declaracion reciente de
inconstitucionalidad de uno de sus articulos.

Ambos enfoques presentan limitaciones inherentes, y es posible que se requieran
futuros ajustes legislativos para reflejar de manera mas precisa las realidades cambiantes
de la violencia de género. En Argentina, la proteccion integral podria beneficiarse de una
revision que incluya explicitamente a personas transgénero y no conformes en su ley de
feminicidio, mientras que en Puerto Rico se podrian desarrollar pautas claras para la
interpretacion de identidades registrales y extraregistrales. En tltima instancia, estas leyes
deben evolucionar junto con los cambios en las percepciones sociales sobre el género y
la violencia de género para lograr una proteccion efectiva y equitativa para todas las
personas afectadas por esta violencia estructural.

5. Conclusion

Somos del criterio que el feminicidio es la forma mas extrema de violencia de género.
Es el asesinato de una persona por razones injustificadas y relacionadas por ideologfas
machistas o miséginas. Esta realidad humana se le debe hacer frente por medio del
castigo, de la identificacion, denuncia y desmantelamiento de las premisas que se
construyen sobre esas ideas. Tanto en Puerto Rico como en Argentina, las leyes reflejan
esa urgencia. Aunque juridicamente viven en realidades distintas, ambos Estados
enfrentan el desafio de proteger la vida de las mujeres y reconocer la raiz estructural de
esta violencia.

Ahora bien, de que vale con tipificar el feminicidio si el sistema judicial y de
administracion de la justicia no cambia, no se adapta o no encausa ¢De qué sirve una ley
si no transforma las practicas que sostienen la desigualdad? Las penas mas severas son
importantes para muchas personas, pero su verdadero valor esta en provocar un cambio
real y si no se consigue, se debe de revaluar.

Por el otro lado, debemos ser conscientes de que la lucha contra el feminicidio no
puede constituir un asidero para violar derechos humanos, el debido proceso de ley, la
igualdad juridica ni poder desviar el principio de legalidad. Por tal razén, la
recomendacion es que la técnica legislativa sea adecuada, clara y libre de interpretaciones
que se presten a la ambigliedad y arbitrariedad. En ese sentido, el fenémeno
puertorriquefio reciente debe evaluar si en efecto cumple con sus normativas internas
constitucionales.
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1. Introduccion

La irrupcion de la inteligencia artificial en el ambito del transporte plantea desafios
urgentes para los sistemas juridicos contemporaneos. En particular, la utilizaciéon de
vehiculos auténomos introduce un nuevo paradigma en el analisis de la responsabilidad
penal por sucesos de transito. Este articulo tiene como objetivo analizar la posibilidad y
los limites de la imputacién penal en estos escenarios, centraindose en los niveles de
automatizacion avanzados (4 y 5) y en la funcién que cumplen distintos actores, como
los fabricantes, programadores y operadores del sistema.

La hipétesis que guia este trabajo es que, a pesar de la ausencia de conciencia en los
sistemas de IA, es posible establecer modelos de responsabilidad penal indirecta que
permitan una respuesta juridica adecuada ante dafios ocasionados por estos vehiculos.
Para ello, se empleara una metodologfa dogmatica-juridica y un analisis comparado de
normativa y jurisprudencia internacional, con el fin de proponer lineas argumentativas
que contribuyan a la discusién actual.

El articulo se estructura en cinco partes: la definicion conceptual de los vehiculos
autébnomos y sus niveles de automatizacion; el analisis de casos emblematicos como Tesla
y Uber; el estudio del riesgo permitido y la imputaciéon objetiva; la discusién sobre la
posibilidad de atribuir responsabilidad penal; y finalmente, una propuesta de modelo
mixto de responsabilidad adaptado a los retos de la conduccién automatizada.

La cuarta revolucion tecnolégica, especialmente con la inteligencia artificial aplicada a
los vehiculos auténomos (VA), plantea importantes desafios juridico-penales. Casos
como Uber y Tesla en Estados Unidos ejemplifican estos retos. ¢Quién asume la
responsabilidad penal en accidentes causados por vehiculos con automatizacion de nivel

5?

El avance de la inteligencia artificial ha dado lugar a sucesos de transito provocados
por vehiculos auténomos. Esto obliga a replantear aspectos del derecho penal, ya que
tradicionalmente se reconoce la imputacioén solo a personas humanas.

Mediante la presente investigacién se busca desarrollar los modelos de responsabilidad
penal en casos de accidentes por vehiculos autbnomos que ocasionen afectaciones a los
bienes juridicos protegidos normativamente. Por ello resulta de vital importancia
contribuir con un planteamiento de posibles soluciones juridico-penales a partir del
sistema procesal del Civil Law.

2. Definicion de términos basicos

a. Vehiculos auténomos

Ahora bien, uno de los elementos nucleares en el analisis de si existe o no una
responsabilidad penal por sucesos de transito, de los vehiculos autébnomos, es su
definicién conceptual, en como esta ha ido evolucionando con el avance de la tecnologia
y sobre todo de la inteligencia artificial (en adelante, «[A»).
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En ese sentido el coche auténomo puede definirse como un vehiculo sin conductor,
o sin necesidad de ser conducido, que puede circular, bien de forma auténoma, bien
siendo controlado de manera remota por un tercero?.

Asimismo, también, se define como vehiculo auténomo aquel que puede circular sin
intervenciéon humana por vias que no han sido disenadas especificamente para este tipo
de vehiculos y por las que circulan colectivamente ciclistas, peatones, y otros usuarios de
vehiculos. Emplean sistemas de automatizacion que llevan a cabo total o parcialmente la
llamada tarea de conduccion dinamica (dynamic driving task, <DDTw).

Por otro lado, el «coche auténomo» es un vehiculo a motor equipado con un sistema
de IA que permite conducirlo sin ninguna intervencion humana, es decir, con delegacion
total en los sistemas del automévil. Los coches auténomos son capaces de imitar las
capacidades humanas de manejo, conducciéon y control. Como vehiculo auténomo,
puede percibir el medio que le rodea y navegar en consecuencia®. De tal manera, que en
la actualidad los vehiculos auténomos han tenido una evolucién en automatizacion,
conforme la IA ha ido avanzando para ello tenemos lo siguiente:

I. Vehiculos autonomos (VA) y sus niveles de automatizacion
conforme la IA y su autonomia

Conforme a la Comisién de Etica de la Conduccién Automatizada y Conectada
(Federal Ministry of Transport and Digital Infrastructure, 2017), se prevén 5 niveles de
automatizacién de los vehiculos, desde el nivel 0 hasta el nivel 5. Como se observa en la
Figura 1, estos niveles se definen de la siguiente manera:

a) Nivel 0: sin automatizacion en la conduccion. El ocupante realiza la totalidad de las
acciones y no tiene asistencia alguna. El ocupante tiene el dominio completo del auto.

b) Nivel 1: asistencia en la conduccién. El ocupante tiene un grado de asistencia en la
conduccion.

c) Nivel 2: automatizaciéon parcial. El vehiculo cuenta con control de movimiento
tanto longitudinal como lateral. No tiene deteccion de objetos ni respuesta ante objetos.
Es necesaria la presencia del ocupante.

d) Nivel 3: automatizacién condicionada. Se requiere la presencia del ocupante, quien
debe estar atento para intervenir. El auto puede decidir cuando realizar un cambio de
carril o frenar para evitar un choque con otro vehiculo.

e) Nivel 4: automatizacién elevada. No se requiere la intervencion del ocupante en
ninguna situacion. Es el propio coche el que controlara el trafico, el entorno, determinara
los caminos o rutas a seguir, y puede responder ante situaciones imprevistas.

2 Tturmendi Morales, 2016, pp. 1-11. Por su parte, el estudio Self-Piloted Cars: The Future of Road Transport,
presentado ante el Parlamento Europeo en 2016, distingue entre vehiculos automatizados y autodirigidos: «For
this report we will identify ‘automated vehicles’ as those that use on-board equipment to perform one or more
driving tasks automatically and ‘self-driving vehicles’ as those public or private vehicles designed to drive
autonomously, without the control of a human driver». En esta misma linea se pronuncia la Subdireccion
General de Gestion de la Movilidad al definir el vehiculo auténomo como «todo vehiculo con capacidad mottiz
equipado con tecnologia que permita su manejo o conduccién sin precisar la forma activa de control o
supervision de un conductor, tanto si dicha tecnologfa autébnoma estuviera activada o desactivada, de forma
permanente o temporaly (Instruccion 15/1°~113).

3 Barrio André, 2018, p. 2.
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f) Nivel 5: automatizacién completa. El vehiculo tendra la capacidad, bajo demanda,
de realizar a través de la interfaz por la que se introduciran las érdenes, de ir a cualquier
lugar sin necesidad de volante, pedales o mandos.

Al mismo tiempo, Garcia (2022) respecto a la conceptualizaciéon del vehiculo
auténomo, sefiala que es todo vehiculo con capacidad motriz equipado con tecnologia
que permita su manejo o conduccioén sin precisar la forma activa de control o supervision
de un conductor, tanto si dicha tecnologia autbnoma estuviera activada o desactivada, de
forma permanente o temporal.

A estos efectos, no tendra consideracion de tecnologia auténoma aquellos sistemas de
seguridad activa o de ayuda a la conduccion incluida como equipamiento de los vehiculos
que para su manejo o conduccién si requieran necesariamente control o supervision
humana activa.

Garcfa (2022) también menciona que, un coche autoconducido, también conocido
como vehiculo auténomo o coche sin conductor, es un tipo de vehiculo que utiliza una
combinacién de sensores, camaras, inteligencia artificial (IA) y software avanzado para
navegar, controlar y conducir por si mismo sin necesidad de intervencién humana. Los
coches auténomos pueden percibir su entorno, tomar decisiones y realizar tareas de
conduccién como acelerar, frenar y girar el volante®.

Son objeto de esta instrucciéon aquellos vehiculos que incorporan tecnologia con
funciones asociadas a los niveles automatizacion 3,4 y 5 recogidos en la Figura 1.

A continuacién, de manera grafica véase la siguiente:

Figura 1 Niveles de antomatizacion

T DO D

LEVELO LEVEL1 LEVEL 2 LEVELA EVEL
NO

DRIVER PARTIAL CONDITIONAL HIGH FULL
AUTOMATION ASSISTANCE AUTOMATION AUTOMATION ~ AUTOMATION AUTOMATION

HUMAN DRIVER HUMAN DRIVER 15 HUMANDRIVERIS ~ SYSTEM CAN DRIVE SYSTEM CAN DO SYSTEM CAN DRIVE
DOESTHEDRIVING ~ HELPEDBUTSTLL ~ HELPEDMOREBUT  INSOMESITUATIONS.  ALLORIVINGUNDER  INALL SITUATIONS
DRIVING STILL DRIVING BUTTHE HUMAN ~ GERTAIN CONDITIONS
DRIVER MAY HAVE
TOSTEPIN B

ii. Accidentes de transito

Es el que ocurre sobre la via y se presenta subita e inesperadamente, determinado por
condiciones y actos irresponsables potencialmente previsibles, atribuidos a factores
humanos, vehiculos preponderantemente automotores, condiciones climatologicas,

4 Garcia (2022).
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sefializacién y caminos, los cuales ocasionan pérdidas prematuras de vidas humanas y/o
lesiones, asi como secuelas fisicas o psicolégicas, perjuicios materiales y dafios a terceros>.

iii. Responsabilidad penal

Al respecto, al ser vehiculos automatizados que poseen niveles de 1A, las mismas que
van desde el nivel O hasta el nivel 5; sin embargo, no existen actualmente maquinas
conscientes, la autonomia que poseen es de forma analdgica y no equivalente a la humana,
por ello a la lo largo de esta breve investigacion, se tendra en consideracion la dogmatica
penal como punto de partida, si estas podrian ser pasibles de responsabilidad penal o
pasibles de imputacién juridico — penal, ya que en la actualidad el usos de los vehiculos
auténomos implica también algunos riesgos que deben ser tomados con cautela. En ese
contexto surge la inquietud del suscrito acerca de la responsabilidad sobre las acciones
de estos vehiculos, particularmente aquellos que han sido participes de un suceso de
transito con consecuencias penales.

iv.Inteligencia artificial

La linea matriz de la evoluciéon de los vehiculos automatizados es la IA, por ello
Espinosa (2021) refiere que cuando las maquinas pueden emular al ser humano
realizando tareas cotidianas de una forma «inteligenter®.

Por su parte, la IA, se podria considerar resumidamente como un desarrollo avanzado
de la Informatica, donde las decisiones que el sistema ejecuta para resolver su proposito
son logicas, inferidas, tomadas por un algoritmo que aprende y cambia, que ha sido
creado por un programador para que haga precisamente eso, aprender y tomar decisiones
con el objetivo de resolver su propdsito, desde un punto de vista legal abarca «sistemas
basados en maquinas — disenados para funcionar con diversos niveles de autonomia y
que puede mostrar capacidad de adaptacion tras su despliegue”.

En definitiva, en base a lo vertido anteriormente, podriamos considerar que la
Inteligencia Artificial es la combinaciéon de algoritmos planteados con el propédsito de
crear maquinas que presenten las mismas capacidades que el ser humano, como son los
vehiculos automatizados nivel 5, sin necesidad de que el ser humano se encuentre al
volante.

v. Inteligencia artificial y derecho penal

En cuanto a la IA y el Derecho Penal, para Mir6 Llinares, F. (2018). Inteligencia
artificial y justicia penal: Mas alla de los resultados lesivos causados por robots. Revista
de Derecho Penal y Criminologfa, 3.* Epoca, (20), 87-130, refiere que para poder adoptar
un concepto cientifico que acepte que ciertas IAs auténomas, independientemente de la
interaccién humana, puedan llegar a «cometer/ decidir» acciones dafiinas/de riesgo, cabria
pensar en una responsabilidad penal propia de las mismas, a nada que las asociasemos en
su causacion a algun grado de reprochabilidad propia.

5! Instituto Nacional de Estadistica y Censo de Panamad. (s.f.).
¢ Espinosa, A. M. (2021).
7 Asimismo, puede vetse «Delitos por/ con inteligencia artificial: presente y futuro» (2024, 5 de abil).
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En cierta medida el término IA es una mezcla de eufemismo y desideratum.
Eufemismo porque si bien no hay nada de problematico en la expresion ‘sistemas
para el tratamiento y andlisis automatico de la informacion’, que es de aquello de lo
que realmente estamos hablando, tampoco hay en ello nada evocador como silo hay
en la expresion ‘Inteligencia Artificial’. Y desideratum porque detras de esos sistemas
hay algo mas que el tratamiento de informacién, hay una voluntad de que sean
inteligentes, capaces de tener o imitar procesos cognitivos propios de los seres
humanos, y ello pese a que todavia no conocemos bien el funcionamiento real de la
mente ni tampoco estd claro qué es eso de la inteligencia humana (Miré Llinares,
2018, p. 90)8

vi.Derecho penal

Se toma a consideracion las formas de autoria y participacion en el delito, las mas
usadas y que podrian encajar en la problematica que se viene analizando en la presente.

a) Autor: Segin Donna (2002), cuando se habla de autor, se hace referencia «al sujeto
a quien se le puede imputar el hecho como suyo, aquel que lo realiza y del que puede
decirse que ese ‘hecho le pertenece’ en su generalidad» (p. 9). Asimismo, en los delitos de
dominio de hecho, la autoria se puede inferir del dominio que tiene el sujeto sobre el
accionar delictivo, es decir, que posee un poder de conducciéon de todos los
acontecimientos de forma tal que le es posible encauzarlo hacia el objetivo determinado

(Villavicencio, 2000, p. 45).

b) Coautor: El articulo 23 del c6digo penal peruano establece que «[e]l que realiza por
si o por medio de otro el hecho punible y los que lo cometan conjuntamente seran
reprimidos con la pena establecida para esta infraccion» (codigo penal peruano, 1991, art.
23). Para Maximiliano Rusconi (2016), la coautoria implica una divisién de trabajo
correspondiente a la ejecucion del hecho tipico en el marco de un plan comun (p. 72).

c) Complice: El articulo 25 del codigo penal regula al complice, indicando que «[e]l
coémplice se limita a favorecer un hecho ajeno y, como el instigador, no toma parte en el
dominio del hecho» (cédigo penal peruano, 1991, art. 25). Asimismo, la complicidad
puede definirse como aquella contribucién o auxilio al hecho, anterior o simultaneo, que
ha sido util para la ejecucién del plan del autor (Villavicencio, 20006, p. 50). Se dice que el
participe primario o complice necesario es aquel que realiza, obrando dolosamente, un
aporte sin el cual el hecho doloso ajeno no habria podido cometerse, lo que plantea el
interrogante del momento de la contribucién (Parma, 2016, p. 33).

3. Casuistica comparada respecto de los vehiculos
auténomos: caso Tesla, caso Uber, entre otros

Con el avance de la IA, y la incursién en los vehiculos automatizados, ha traido una
serie de problemas para la sociedad, lo que ha surgido en la necesidad que el derecho
penal moderno se encargue de solucionar los interrogantes juridico-penales que surjan
de las consecuencias por sucesos de transito. Asi pues, en la casuistica internacional se

8 Mir6 Llinares, 2018.
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han producido sucesos de transito que vale la pena revisar y tener en consideracion a fin
de plantear posibles soluciones juridico-penales.

a. San Francisco, EE. UU (Caso Cruise, 2023)

El 2 de octubre de 2023, alrededor de las 9:30 p.m., una peatona cruzaba un paso de
cebra en el bullicioso cruce de 5th y Market Streets en San Francisco, con el semaforo en
rojo. Un conductor humano la atropellé y huyo, lanzandola al carril adyacente, donde un
robotaxi autonomo de Cruise (propiedad de General Motors) la impacto a baja velocidad
(aproximadamente 7.7 mph). El vehiculo no detecté que la victima estaba debajo vy,
siguiendo su programacion para «alcanzar una condiciéon de riesgo minimo» (requerida
por regulaciones de California y la guia federal de la NHTSA), intento girar y apartarse
del trafico, arrastrandola unos 20 pies (6 metros) antes de detenerse. L.a mujer fue liberada
con herramientas de rescate y hospitalizada con lesiones graves, pero no fatales.

Después de una colision, los vehiculos automaticos de Cruise estan diseflados para
realizar una maniobra para minimizar los riesgos de seguridad en la medida de lo
posible dentro del contexto de la conduccién. Esto se denomina ‘lograr una
condicién de riesgo minimo’ y es requerido por las regulaciones de California y
alentado por la guia federal de vehiculos autébnomos. La maniobra especifica, como
detenerse de inmediato, apartarse del carril de trafico o salir del trafico después de
salir de una interseccion, depende en gran medida del contexto de conduccion y de
las capacidades del vehiculo de Cruise en ese momento (Del Castillo, 2023, para. 12).

Este incidente destaca el «problema del trolley» en IA: sdebe el algoritmo priorizar la
seguridad vial general (evitando obstruir el trafico) sobre la integridad inmediata de la
victima? No hubo cargos penales directos contra Cruise, pero la compafifa admitié en
2024 haber presentado un informe falso a la NHTSA (omitiendo el arrastre), lo que
derivé en una investigacion del Departamento de Justicia por obstruccién. La California
DMV suspendi6 las operaciones de Cruise en el estado, ilustrando la tensién entre
innovacion y responsabilidad corporativa. Posible solucion: Reformas legislativas para
exigir «frenos de emergencia in situ» en colisiones con peatones, con responsabilidad
penal por negligencia algoritmica (similar a delitos de omision imprudente en el codigo
penal espafiol, arts. 195-199).

b. Arizona, EE. UU (Caso Uber, 2018)

El 18 de marzo de 2018, cerca de las 10:00 p.m., Elaine Herzberg, de 49 afos,
empujaba su bicicleta por una carretera oscura en Tempe, Arizona, vestida de negro y
fuera de un cruce peatonal. Un Volvo XC90 auténomo de Uber, operando en modo self-
drive a 40 mph (64 km/h), la detecté solo 1.3 segundos antes del impacto (debido a fallos
en los sensores LIDAR y radar, que no clasificaron el objeto como peatén fuera de un
cruce). La «safety driver», Rafaela Vasquez, estaba distraida viendo un video en su
teléfono y no intervino. Herzberg muri6 en el acto, convirtiéndose en la primera fatalidad
por vehiculo auténomo.

La NTSB concluyé que Uber fall6 en protocolos de seguridad (e.g., no calibré
sensores para peatones en entornos oscuros) y que Vasquez fue negligente. En 2020,
Viasquez fue imputada por homicidio negligente, pero en 2023 se declaré culpable de
endangerment, recibiendo 3 afios de probation. Uber evitd cargos corporativos tras un
acuerdo civil con la familia de Herzberg; Arizona suspendi6 sus pruebas autbnomas.
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En definitiva, ante este hecho cabe realizarse la pregunta ¢responsabilidad del «safety
driver» (como en delitos de imprudencia grave) o del fabricante por disefio defectuoso?
Este caso subraya la «brecha de supervision humana». Solucién propuesta: Modelos de
imputacién por «culpa por omisiény» al programador o empresa, inspirados en el Informe
de la Comisién de Etica sobre Conduccién Automatizada (Alemania, 2017), que exige
priorizar peatones en algoritmos.

c. California, EE. UU (Caso Tesla, 2018)

El 23 de marzo de 2018, en Mountain View, California, un Tesla Model X en modo
Autopilot colision6 a 70 mph contra una barrera de concreto en la salida de la US-101
hacia la Highway 85. El conductor, Wei «Gary» Huang, de 38 afios (ingeniero de Google),
muri6 en el incendio posterior. El sistema no detect6 la barrera (debido a un disefio
defectuoso que no reconocia bordillos elevados) y Huang estaba distraido (posiblemente
usando el teléfono). La N'TSB atribuy6 la culpa compartida: Autopilot fallé en mantener
el carril y alertar, pero Huang excedié los limites del sistema (no apto para curvas
cerradas).

No hubo cargos penales contra Tesla, pero la familia demandé por «producto
defectuoso»; Tesla gand en apelacion en 2023, argumentando error humano. Similar al
caso de Joshua Brown (2016, Florida), donde Autopilot no frené ante un trailer cruzado,
matando al conductor distraido.

En el caso, expuesto cabe realizarse la siguiente interrogante: ;Imprudencia del usuario
o negligencia del fabricante por sobrepromocionar Autopilot como «autbnomo»? En
derecho penal, evoca el art. 109 CP espafiol (imprudencia profesional). Solucién: Obligar

a «kill switches» manuales y etiquetado claro de limitaciones, con sanciones por
publicidad engafiosa (similar a la Directiva UE 2019/520).

d. Michigan, EE. UU

El 28 de mayo de 2023, en Mecosta County, Michigan, una mujer de 41 afios de
Ottawa County activé el Autopilot en su Tesla Model 3 en una avenida principal. El
vehiculo se desvid a la derecha, sali6 de la carretera, rodo6 varias veces y choco contra un
arbol. La conductora, Gnica ocupante, sufrié lesiones menores y fue hospitalizada en
Spectrum Health Big Rapids; afirmé que el sistema fall6 sin intervencion suya.

No se reportaron cargos penales, pero el caso se sumo a investigaciones de la NHTSA
sobre Autopilot (mas de 50 fatalidades verificadas hasta 2024). Tesla argumenté posible
distraccion del usuario.

Similar al caso Huang, plantea si el «modo asistido» exime de responsabilidad al
conductor. Solucion: Integrar «monitoreo ocular» obligatorio (como en Super Cruise de
GM) y responsabilidad solidaria fabricante-usuario.

4. Riesgo permitido en los vehiculos auténomos

En el presente acapite, se recorrera de manera somera los alcances de la imputacion
objetiva, el riesgo permitido aplicable en los vehiculos auténomos o automatizados; ya
que el s6lo hecho de conducir un vehiculo auténomo o automatizado, se genera en la
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sociedad un riesgo que no puede constituir una permisién para cometer atentados contra
bienes juridicos normativizados. La diligencia del conductor no sélo se expresa en una
conduccion en estricto respeto de las normas de transito, sino también en evitar la lesion
de bienes juridicos penalmente tutelados de mayor valor que la seguridad vial, como lo
es, la vida, la integridad, etc.

a. Imputacion objetiva

En la doctrina de la imputacion objetiva pueden examinarse eventuales
responsabilidades penales atribuibles a los elaboradores del software por graves
deficiencias o al fabricante del vehiculo por relevantes irregularidades cuando, con
conocimiento de los riesgos que conllevan y de los probables resultados lesivos, hayan
omitido deberes elementales de cuidado permitiendo la circulaciéon de los vehiculos
automatizados en esas condiciones.

Por lo cual el ente investigador tendria como hipétesis de estudio, plantearse la via de
prever expresamente la responsabilidad penal de la persona juridica, que, aunque ya se ha
introducido en el cédigo penal mediante la llamada responsabilidad administrativa de las
personas juridicas, sin embargo, no se encuentra prevista para los delitos imprudentes,
que son los que interesan en este articulo de investigacion.

b. Riesgo permitido en vehiculos autéonomos

Al respecto, Gunther Jakobs sefiala que el riesgo permitido debe cumplir dos
requisitos: unas consecuencias positivas de mayor calado que las negativas y una
indeterminacién de las potenciales victimas del riesgo que impone?; en ese interin, debe
considerarse que con la llegada de la IA es evidente que surge nuevos riesgos para la
sociedad, en el caso de los vehiculos autbnomos, estas van a reducir los riesgos por
sucesos de transito, por lo tanto existe suficiente razén para que sean permitidos en
vehiculos autébnomos y en definitiva los beneficios vendrian a ser mayores que los riesgos.

Hilgendorf considera que en materia de conduccién automatizada es posible recurrir
a la teorfa del riesgo permitido.

La fabricacion y venta de los vehiculos automatizados es actualmente una actividad
socialmente permitida. Son muchos los pafses que han regulado esta actividad. Por lo
expuesto, es posible afirmar que los riesgos que se deriven también son permitidos. sQué
ocurre cuando el necesitado incumple con el deber de autoproteccion?

Para el resto de los sistemas de IA la recomendacién plantea una responsabilidad
subjetiva. El operador no tendra que rendir cuentas si

«se observo la diligencia debida a través de la realizacion de las siguientes acciones:
la seleccion de un sistema de IA adecuado para las tareas y las capacidades
pertinentes, la correcta puesta en funcionamiento del sistema de IA, el control de las
actividades y el mantenimiento de la fiabilidad operativa mediante la instalacién
periddica de todas las actualizaciones disponibles (art. 8. 2 b»10

? Jakobs, 1997, p. 244.
10'The Conversation, 2021.
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Igualmente hay una exoneracién o reduccioén de la responsabilidad si el dafio se debe
total o parcialmente a la actuacion de la persona afectada o de alguien que actia bajo su
responsabilidad.

5. Toma de posicidén en la responsabilidad penal en los
vehiculos auténomos, a propdsito del caso TESLA y
UBER

En relacién a la casuistica comparada, cabe plantearse la interrogante si es posible
atribuir responsabilidad penal a los vehiculos autébnomos, y si cabe también realizar
disgregacion de responsabilidad de la IA con respecto del conductor o pasajero a bordo
de un vehiculo auto pilotado. Pues Balaguer (2024) sefiala que una sentencia americana
dilucidaba si un conductor podia ser responsable por exceder el limite de velocidad
debido a un fallo de funcionamiento del sistema de velocidad de crucero si no existia
voluntad de delinquir. El tribunal de apelacién de Kansas dictaminé que un conductor
no puede eludir las obligaciones de conduccion (y la responsabilidad por sus efectos) que
normalmente llevaria a cabo él mismo delegando a sistemas informaticos o mecanicos el
control del vehiculo y la responsabilidad en su lugar

Ante ello, es fundamental establecer una definicién precisa de la responsabilidad penal
en los vehiculos autbnomos en caso de accidentes o fallos del sistema artificial. Esto
implica determinar quién asume la responsabilidad en situaciones donde un vehiculo
auténomo se ve involucrado en un accidente, ya sea por un error en el sistema auténomo,
una negligencia del fabricante o una intervencién humana incorrectal!. A priori parece
claro que ésta no podra atribuirse al conductor —por falta de dominio del hecho— en el
caso del nivel 5 que es una automatizacion completa, donde el vehiculo realiza todas las
funciones de conduccién en todas las situaciones, viales y ambientales, y no requiere la
atencion humana en ningtin caso que no requieren de aquélla figura.

En relacién a una probable atribucion de responsabilidad a los vehiculos auténomos,
debemos tener en cuenta que el derecho penal, y en especial el concepto de la culpabilidad
esta basado en la existencia de un ser humano, en el cual se discute su libre albedtio o no
y su motivacion en la norma, en tanto aqui no existe una persona para analizar si actud
de una manera incorrecta sino un ser incorpéreo que actua como un ser humano pero
no lo es, ante ello debemos partir que el bien juridico protegido y prioritario debe ser la
seguridad vial en su concepcién sistémica y el acceso de todos, a la circulacién segura y
eficiente con estos nuevos vehiculos; sin embargo, con el avance de la IA en los vehiculos
auténomos, que ya es una realidad en el mundo, el vehiculo auténomo en el nivel 5, no
requiere la presencia del ser humano, por ende, quien transgredié la norma es el vehiculo
automatizado. Desde la 6ptica del derecho penal, teniendo en cuenta a Navarro-Michel
(2020) quien refiere que en los casos de niveles de automatizaciéon van desde la ausencia
de automatizacion (nivel 0) hasta la automatizacién completa (nivel 5). Los distintos
niveles se basan no sélo en lo que el vehiculo es capaz de hacer o no hacer, sino, sobre
todo, en quién monitoriza el entorno y en el papel que tiene el conductor en los distintos
niveles, si es que tiene alguno, ante ello somos de la posicién que la responsabilidad del
conductor en los tres primeros niveles, el conductor debe monitorizar el entorno de la

11 Araolaza, 2024.
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conduccion parece clara. Si pudo prever el resultado y no lo hizo, responde a titulo de
culpa o dolo eventual.

Por lo tanto, si una persona esta manejando un vehiculo que tiene un asistente
automatico de conduccién en los tres primeros niveles, lo activa y se pone a realizar
cualquier tarea que no sea conducir, estarfa actuando de forma ilicita, es decir contrario a
derecho, y, por lo tanto, es pasible de responsabilidad penal. Es innegable el nexo causal
entre su conducta y el resultado acaecido.

a. Construccion de modelos de responsabilidad penal, atribuibles a
vehiculos autébnomos

En pleno auge de la IA, ademas con la llegada de los vehiculos autébnomos, y dada su
escasa regulacion juridico penal en el derecho comparado, resultaria desde el punto de
vista normativo penal en «nimputables»; es decir que no se le podria atribuir
responsabilidad penal, dado que los vehiculos auténomos carecen de los elementos
esenciales que tiene toda persona humana como es la conciencia.

Siendo ello asi, cabe realizarse la pregunta si podrian existit modelos de
responsabilidad penal que se puedan aplicar a los vehiculos auténomos, buscando
respuestas a quien deberfa de asumir la responsabilidad penal, el conductor, el
programador, el vendedor, el creador del vehiculo auténomo, lo cual en la primacia
practica de la investigacion fiscal resulta bastante compleja, toda vez que el fiscal tendria
que determinar el problema, como se produjo el suceso de transito, en los cuales estarfan
inmiscuidos factores humanos y tecnolégicos como la inteligencia artificial, asimismo se
realice una pericia de accidentologia vehicular, en los cuales se podria determinar las
causas del accidente y finalmente, por cuestiones de tecnologia autonomizada resulta
poco probable y engorroso hallar donde estuvo el error y poder subsanarlo.

Siendo asi, a continuacion, se desarrollara algunos modelos de responsabilidad penal
en vehiculos autbnomos, que se han venido desarrollando por la dogmatica actual, este
autor toma como referencia sobre algunos modelos que podrian incluirse dentro de la
legislacion nacional (Vigil ez al., 2017).

b. Los vehiculos autéonomos como sujetos imputables

Como punto de partida, tendrfamos en cuenta si los VA causan lesion o dafios a una
petsona o en su defecto a las cosas y/o objetos, en casos de sucesos de transito. Estd
claro que el derecho penal debe cumplir la funciéon preventiva, lo cual es especialmente
aconsejable y factible en relacién con las tecnologias avanzadas, como la IA. Es probable
que en un futuro no muy lejano se implemente una fuerte intervencion del ius puniendi
a fin de que se regule el funcionamiento permitido de los sistemas de IA aplicado a los
VA segun sus niveles de automatizacion, exigiendo la reduccion del riesgo del sistema de
IA a limites tolerables. Algunos autores trabajan la posibilidad de readaptar la teorfa del
delito a la fenomenologia criminal de la IA en los VA. Por ejemplo, reconducir la
culpabilidad a terrenos mas objetivos u objetivables, lo que, alegan, contribuirfa al mismo
tiempo a resolver algunos problemas actuales de imputacion —subjetiva- de los seres
humanos.

En el ambito de la responsabilidad penal en la conduccién autbnoma, Grandi (2024)
plantea una perspectiva innovadora sobre la imputaciéon de la inteligencia artificial (IA).
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Su argumento se basa en un supuesto teérico que considera a la IA como un ser con
capacidad de culpabilidad, lo que le permite sostener que esta toma todas las
determinaciones y actia en consecuencia, relegando al humano a un rol de simple
pasajero. Esta postura le permite responder afirmativamente a la pregunta sobre si el
sujeto presente en el vehiculo auténomo (VA) puede ser responsable por un resultado
lesivo a un tercero derivado de la conduccién autbnoma.

«En este primer modelo parto del supuesto de que la IA es un ser con capacidad de
culpabilidad y sobre esa base sostengo que ella toma todas las determinaciones y
actia en consecuencia, siendo el humano solo un pasajero. Esta postura es la que
me permite responder si el sujeto que esta en el VA puede ser responsable por el
resultado lesivo a un tercero producto de la conduccién auténomay (Grandi, 2024,

p. 45).12

La primera solucién consistiria en atribuir personalidad juridica a los sistemas de
software que controlan los vehiculos auténomos, lo que evitarfa el cambio de las
convenciones, pero también plantearfa preguntas sobre la distribucion de las
responsabilidades respecto a entidades que, en lo fundamental, no responden a la culpa
de la misma manera como lo hacemos los humanos'>.

Soy de la opinién que antes de ponderar los argumentos favorables a la imputacion
penal a los VA, hay que asumir que la aceptacion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas parece que podria facilitar, al menos de forma aparente, el camino hacia
la responsabilidad de los entes de IA en los VA. Pero también es cierto que en ambos
casos se parte de presupuestos diferentes que no hacen tan sencillo el traslado en bloque
de las teorias sobre la responsabilidad de aquellas para fundamentar la imputacion penal
de éstos.

c. Los vehiculos autébnomos como sujetos inimputables

Si el vehiculo auténomo ha sido utilizado por una persona humana ésta podria ser
responsable penalmente como autor directo (p. ej., delitos dolosos de homicidio, de
lesiones o de dafos, segun sea el caso), pues €l realiza materialmente la accioén tipica en
la medida en que el vehiculo auténomo hubiera sido utilizado como un instrumento o
herramienta para cometer el delito.

Grandi (2024) con este posicionamiento lo que se busca es que la IA, si bien es
responsable, no es punible, pero a su vez permite que aquellos que usen de esta puedan
llegar a tener sancion penal por ello planteo el supuesto del vehiculo auténomo como
instrumento para cometer delito.

La construccion de este modelo de responsabilidad penal, si se responsabilizaria al
vehiculo auténomo, se saca al ser humano del asiento del conductor. Y si el automédvil
promete ser responsable de la operaciéon de manejo, entonces, en pocas palabras, lo es.
Pero aqui surge el estado de la cuestion, pues los vehiculos autbnomos para el Derecho
Penal, no tendrfan la culpabilidad, en razén a la conciencia y por ende no serfan pasibles
de atribucién de responsabilidad penal. Toda vez que la dogmatica penal sefiala que solo
los seres humanos son pasibles de imputacién de responsabilidad penal.

La culpabilidad, como elemento esencial del delito, consistente en un reproche
juridico-penal al sujeto activo del delito al haber obrado de manera tipica - antijuridica,

12 Grandi, 2024.
13 Colom, s.f.
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tampoco se verfa satisfecha en relacién con los vehiculos auténomos, pues este juicio de
reproche no producirfa ningin efecto sobre su actitud respecto al delito cometido, es
decir, una vez realizado un hecho respecto al cual el vehiculo autbnomo «conoce» que es
contrario a la ley penal. La culpabilidad supone al mismo tiempo como presupuesto,
aunque haya sido tradicionalmente objeto de profundas y a veces irreconciliables
discusiones entre los penalistas, el libre albedrio del ser humano. En el momento actual
las decisiones que toman los vehiculos auténomos son el resultado de un proceso
algoritmico fundamentalmente causal, lejos de interferencias de naturaleza axiolégica, por
lo tanto, carecen de un maximo nivel de autonomia.

Sin embargo, la tecnologia de los vehiculos auténomos continda avanzando dia a dfa,
con ello se advertirfa con mayor razén que el vehiculo, y no el operador humano, viold
la ley. Para ello habra que construir la moderna dogmatica penal, a fin de incluirse
programas de politicas de seguridad y garantias, que, en caso de incumplimiento por parte
de las companias fabricantes, sus miembros podrian ser responsables penales de la
comision de delitos de sus productos.

d. Los vehiculos autébnomosy la corresponsabilidad con el conductor

En el caso de que se produzca un accidente con un vehiculo autbnomo, si desearfas
buscar el sujeto activo del delito habria varios como: el fabricante, el desarrollador del
software, mecdanicos, propietarios, entre otros, resulta complicado atribuir
responsabilidad penal. En el caso de un vehiculo convencional, aun habiendo un
accidente por causas técnicas, la responsabilidad siempre se va a derivar al conductor.
Luego tendra que ser ¢l quien reclame a la compafifa el problema que haya surgido. Los
vehiculos auténomos obligan a replantear la dogmatica penal, mas aun teniendo en
cuenta que en sociedades avanzadas y de primer mundo, ya es una realidad.

De tal manera, como punto de partida los vehiculos auténomos, tienen niveles de
automatizacion que van desde la ausencia de automatizaciéon (nivel 0) hasta la
automatizacion completa (nivel 5), por ello se va a plantear este tercer modelo de
responsabilidad penal, que lo denominaré, el sistema mixto. Pues en la actualidad todavia
nos encontramos en una fase de discusion sobre la razén de ser de la responsabilidad
penal de los vehiculos auténomos que es todavia preliminar y necesariamente
provisionales seran las conclusiones y propuestas que puedan plantearse a continuacion,
la tnica finalidad que busco es contribuir a la discusién de la dogmatica penal. Por tal
motivo, me mostraré prudente en mis reflexiones.

En ese sentido, estando a los tres primeros niveles de automatizacion, el conductor o
propietario del vehiculo autébnomo sera responsable en casos de sucesos de transito,
donde se afecten bienes juridicos tutelados, toda vez que tiene el control humano del
vehiculo, actia con conciencia y voluntad. En los otros tres niveles de automatizacion se
establecerfa responsabilidad penal a la empresa rentante del vehiculo auténomo, en los
que se identificard a sus miembros conforme al programa de politica de seguridad y
garantfa, en donde debera detallarse el nombre del funcionario privado a cargo de la
seguridad del vehiculo auténomo, siempre y cuando que por fallas del vehiculo auténomo
se produzcan sucesos de transito con lesion o dafios a una persona o en su defecto a las
cosas y/o objeto.

De tal manera al establecerse una responsabilidad legal de la empresa rentante del
vehiculo auténomo en caso de infracciones o accidentes, este programa de seguridad y
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garantia serd mejor aceptada por los potenciales clientes y el vehiculo auténomo recibira
un mayor respaldo. En todo caso, el programa de seguridad y garantia planteado en la
presente, debera establecer las politicas y procedimientos internos, que tenga como
propésito asegurar que se cumplan las normas, procedimientos de elaboracion de
vehiculos auténomos, y la prevencion frente a eventuales sucesos de transito, fijando el
umbral minimo exigido para que un automévil pueda ser clasificado como auténomo'.

Por consiguiente, en el sistema mixto esbozado, las consecuencias probables de
responsabilidad penal en caso de vehiculos autbnomos en términos generales y de 16gica
juridica, no podrian ir mas alld de como sucede en el caso de los menores de edad, o
menos ain en cuanto a sanciones se trata. La posibilidad de que ésta se regule en el
ordenamiento juridico, facilitarfa acciones de politica criminal, reajustes normativos,
programas de politica de seguridad y garantfa, capacitacién en temas de uso de los
vehiculo autbnomo, teniendo en cuenta los niveles de automatizacién, como parte de las
politicas publicas que establezca cada estado, no solo se trata de plantearse desde un
punto de vista dogmatico y normativo, sino, ademas de agregar a la cultura tecnolégica
que todos tenemos derecho a recibir la informacién necesaria como parte del derecho
humano.

Finalmente, en otra investigacion se profundizara, cuando los vehiculos auténomos
sean los causantes por sucesos de transito de lesiéon o dafios a una persona o en su defecto
a las cosas y/o objeto; es decir por una posible «autonomia propia», lo que colisiona con
la ética los derechos y la justicia, pues entraria a tallar diversas instituciones del derecho
penal, como el estado de necesidad de los vehiculos auténomos, ya que estas pueden
estar programados para que en determinadas ocasiones especificas maten, la sociedad
moderna debe estar preparada para que al momento que se den estas situaciones tener
una posicion juridico - penal al respecto.

e. Marco normativo en el derecho comparado

La regulacion de la aplicacion de la IA en el vehiculo auténomo es atun precaria, debido
al avance a pasos agigantados de la tecnologia artificial, no obstante, que cada vez esta
mas cerca el momento en que los diferentes ordenamientos juridicos tengan que
posicionarse sobre qué ocurrira con las responsabilidades penales en casos de sucesos de
transito ocasionado por los vehiculos auténomos, para lo cual a continuacion, se hace un
recorrido efimero del marco normativo en el derecho comparado.

i. Convencion de Viena

En marzo de 2014, se aprob6 una enmienda a la Convencioén de Viena sobre trafico
vial de 1968, introduciendo un nuevo apartado en el articulo 8, que regula las condiciones
de conduccion. Esta enmienda aborda especificamente los sistemas de vehiculo que
influyen en la conduccién y no cumplen con los requisitos establecidos en la Convencion,
permitiendo su uso solo si dichos sistemas pueden ser anulados o desactivados por el
conductor en cualquier momento (United Nations Economic Commission for Europe,
2014)15. Esta disposicion busca garantizar que la responsabilidad ultima recaiga en el
conductor humano, preservando el principio de control humano sobre el vehiculo,

14 Martin, 2023.
15> United Nations Economic Commission for Europe [UNECE], 2024.
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incluso en presencia de tecnologias avanzadas como la IA. Esta norma resulta crucial en
el contexto del derecho penal moderno, ya que establece un marco legal que podria
determinar la imputacién de responsabilidad en casos de accidentes causados por
vehiculos autbnomos, un tema que ha ganado relevancia con el aumento de incidentes
como los casos Tesla, Uber y Cruise analizados previamente.

Por lo tanto, la enmienda de 2014 a la Convenciéon de Viena no es solo un ajuste
técnico, sino un pilar potencial para estructurar la responsabilidad penal en el contexto
de la IA. Su integracion en la tesis permite argumentar a favor de una regulacion que
equilibre la innovacion tecnoldgica con la accountability, especialmente en jurisdicciones
como Perd o Espafia, donde los cédigos penales podrian adaptarse para incluir la
«mprudencia tecnolégica» como categoria especifica.

ii. Union Europea (UE)

Con fecha abril de 2016, se firmé el primer texto de la Unién Europea sobre el tema:
la «Declaracion de Amsterdam» sobtre cooperacién en el campo de la conduccién
automatizada y conectada. Este documento planteaba el objetivo de promover un marco
normativo para el despliegue de la conduccién automatizada y conectada, y sefialaba que
deberfa estar disponible en 2019. También se sefialaba que en la agenda de reformas que
deberfa incluir la legislacion al respecto deberia estar, ademas de un marco legal especifico
para esta tecnologia, cuestiones relevantes como la privacidad y la proteccion de datos o

la ciberseguridad'®.

iii. Uruguay

Segun el Estudio Pagliaro (s.f.), en Uruguay no existe regulacién especifica para la
responsabilidad en accidentes de transito involucrando vehiculos auténomos, lo que
genera un vacio normativo en el derecho penal. El analisis se centra en vehiculos cuasi-
auténomos (niveles 2 y 3 de la escala SAE), donde la responsabilidad recae
principalmente en el conductor humano por imprudencia, pero anticipa desafios mayores
para sistemas totalmente auténomos (nivel 5), donde el nexo causal podria diluirse,
convirtiendo al usuario en un mero pasajero y planteando interrogantes sobre la
imputacién a programadores o empresas.

El articulo 18 del cédigo penal uruguayo establece que el minimo grado de
responsabilidad es la culpa o imprudencia, definida como no prever un resultado
previsible o violar leyes y reglamentos (codigo penal del Uruguay, 1934, art. 18). En este
contexto, si el conductor activa un asistente automatico y se distrae (por ejemplo, usando
un dispositivo movil), responde por culpa o dolo eventual, ya que crea un peligro ilicito
al no mantener el dominio del vehiculo (Estudio Pagliaro, s.f., para. 5).

Se conducira con prudencia y atencién, con el objeto de evitar eventuales accidentes,
conservando en todo momento el dominio efectivo del vehiculo, teniendo en cuenta
los riesgos propios de la circulacion y demds circunstancias del transito (Ley N°
18.191, 2007, art. 2417).

En resumen, el derecho penal uruguayo aplica principios generales de imprudencia
para casos actuales, pero urge una reforma legislativa para armonizar con avances

16 Vigil, 2017.
17 Ley N° 18.191. (2007). Ley de Trdnsito y Seguridad 1 ial.
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tecnolégicos, evitando impunidad en escenarios de autonomia plena. Esto podria
inspirarse en modelos como el aleman incorporando responsabilidad objetiva por
defectos algoritmicos.

iv.Espana

En Espafia, lo mas cerca que se ha estado de una regulacién sobre la materia ha sido
a través de una «iustruccion de la direccion general de trdfico» de noviembre de 2015 en la que
autorizaba las pruebas o ensayos de investigacion realizados con vehiculos de conduccion
automatizada en vias abiertas al trafico en general. Esta Instruccion -que permitié que
por primera vez un fabricante (PSA Peugeot Citroén) probara este tipo de tecnologia en
Espafia en un trayecto que iba de Vigo a Madrid-, establece la exigencia de suscribir un
contrato de seguro de responsabilidad civil y la superacién de un procedimiento de
certificacion en servicio técnico acreditado a la hora de realizar estos ensayos. Ademas,
la Instruccién inclufa una tabla en la que se recogian los diferentes niveles de
automatizacion, lo que también implicaria diferentes etapas normativas.

Garcfa (2022) destaca que, en Espafia, las pruebas y ensayos de investigacién con
vehiculos de conduccion automatizada en vias abiertas al trafico estan regulados bajo el
marco legal establecido por la Instruccién 15/V-113. Esta norma se fundamenta en el
Real Decreto 2822/1998, de 23 de diciembre, que aprueba el Reglamento General de
Vehiculos (RGV). Segin este reglamento, el articulo 47 otorga a la Direccién General de
Trafico (DGT) la autoridad para emitir autorizaciones especiales destinadas a fabricantes,
fabricantes de segunda fase y laboratorios oficiales que realicen ensayos extraordinarios
(Garcfa, 2022, p. 34). Esta regulacién es un paso inicial para normalizar el uso de
tecnologfas de IA en el transporte, pero su enfoque se limita a autorizar experimentos,
sin abordar directamente las implicaciones penales derivadas de accidentes durante estas
pruebas.

En el contexto de la tesis sobre IA y responsabilidad penal, esta regulacion espafnola
es relevante porque delimita las condiciones bajo las cuales se prueban tecnologias
auténomas, pero deja un vacio en cuanto a la atribucién de culpabilidad en caso de
resultados lesivos. Por ejemplo, si un vehiculo en ensayo choca debido a un fallo
algoritmico, la falta de un protocolo penal especifico podria dificultar la imputacion,
similar a los dilemas observados en el caso de San Francisco (2023) con Cruise, donde la
maniobra post-colision generd controversia (Del Castillo, 2023, para. 12)

Asi mismo, la Instruccién 10/TV-66 vino a establecer el procedimiento especifico de
solicitud y concesion de dichas autorizaciones!®.

v. Estados Unidos

En EE.UU,, el pafs donde la jurisprudencia tiene peso propio, los despachos
especializados ya se preparan para una batalla legal sin precedentes: fabricantes (Tesla,
Waymo, Cruise), aseguradoras y victimas chocaran en tribunales para decidir quién paga
cuando un algoritmo falle.

18 Garcia, 2022.
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Los expertos legales temen la complejidad de este asunto y trabajan con paciencia
para establecer criterios definitivos sobre quién serd responsable de los deslices del
coche auténomo (Ramos, 2022).19

vi.Texas, EE.UU.

Texas es el estado mas agresivo con los robotaxis, de acuerdo a la siguiente normativa:

e SB 2807 (1-sept-2025): permiso estatal obligatorio + plan de interaccion con
primeros respondedores.

e HB 3026 (2025): el propietario responde solidariamente por fallos de software o
hardware.

Determinar la responsabilidad puede implicar a fabricante, desarrollador o propietario;
en algunos casos todos comparten culpa (Varghese Summersett, s. f.).2

Vii. Reino Unido

Marin (2023) informa sobre un proyecto de ley en el Reino Unido que transforma la
responsabilidad penal en el contexto de vehiculos autébnomos. Segun el articulo, se
establece una nueva normativa que redefine la imputacién: «El proyecto de ley otorga
inmunidad a las personas frente a procesos penales cuando un vehiculo auténomo se
conduce solo, ya que no tiene sentido responsabilizar a la persona que esta detras del
volante» (Marin, 2023, para. 3)

Sin embargo, el conductor seguira siendo responsable de mantener el seguro del
vehiculo y de certificar su correcta carga, lo que asegura que ciertas obligaciones civiles
permanezcan vigentes a pesar de la inmunidad penal (Marin, 2023, para. 4).

Viil. Marco normativo en el Peru

A diferencia de Estados Unidos y Europa, en nuestro pafs no hay ninguna norma que
regule a los vehiculos auténomos. Si bien en nuestro pafs se desconoce el numero de
vehiculos auténomos existentes, es de esperar que, en un futuro no muy lejano, estaran
circulando por las calles de Lima y que se vuelva algo comun ver transitar por las
diferentes arterias de esta ciudad.

En ese sentido, sera necesario legislar o de cualquier forma establecer reglas claras que
respondan a la interrogante planteada, asi como implementar mecanismos y procesos que
atiendan estas cuestiones de manera justa. El desafio del derecho y de los operadores
juridicos en este sentido es enorme, toda vez que la IA avanza a la velocidad de la luz,
mientras se va regulando en un extremo, la IA ya nos sacé amplia ventaja.

19 Ramos, 2022.
20 Varghese Summersett. (s. f.).
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6. Conclusiones

La creciente autonomia de los vehiculos plantea desafios ineludibles para el Derecho
Penal. Como se ha explicado previamente, el modelo tradicional de imputacién, centrado
exclusivamente en sujetos humanos, requiere una revisiéon profunda ante los riesgos que
emergen de los sistemas de IA. Aunque los vehiculos auténomos no son imputables en
sentido estricto, esta caracteristica no puede derivar en impunidad cuando se ocasionan
dafios, lo que exige un replanteamiento normativo para garantizar justicia.

En este sentido, este trabajo defiende la necesidad de desarrollar esquemas normativos
que permitan imputar responsabilidad penal tanto a personas juridicas como naturales
involucradas en la cadena de disefio, programaciéon y comercializacién de estos sistemas.
Ademas, resulta esencial establecer garantias efectivas para las victimas, asi como
mecanismos de control técnico y ético que supervisen el funcionamiento de los
algoritmos, asegurando que se minimicen los riesgos asociados a su uso.

Una mirada critica al empleo del Derecho Penal frente a la tecnologfa obliga a
considerar su caracter subsidiario y su naturaleza de dltima ratio, evitando soluciones
punitivas apresuradas que puedan desbordar su funcion. Por ello, se propone un modelo
mixto de responsabilidad que combine la imputaciéon penal indirecta con una regulaciéon
administrativa estricta y politicas publicas enfocadas en la prevencion y la seguridad. Este
enfoque busca responder con justicia y proporcionalidad a los nuevos escenarios
impuestos por la era de la IA en el transporte.

Si se pretendiera atribuir responsabilidad penal directamente a los vehiculos
autéonomos, ello equivaldria a empoderar a las maquinas de manera similar a como se
entrena la autonomia de las personas en una autoescuela. Reflexionando profundamente,
estos centros no solo ensefian técnicas de conduccion, sino que también forman a los
individuos en conceptos éticos, legales, sociales, econémicos y culturales (ELSEC),
permitiéndoles demostrar su solvencia al volante. Segin Bahoén (s.£.), esta analogia sugiere
que los vehiculos auténomos podrian beneficiarse de un proceso equivalente de
entrenamiento supervisado para alinear su comportamiento con principios humanos,
evitando decisiones arbitrarias o éticamente cuestionables (para. 3).

Con respecto a la instituciéon u organismo encargado de investigar penalmente los
sucesos de transito, la instalacién de «cajas negras» o Event Data Recorders (EDR) en
los vehiculos autébnomos podria ser de gran utilidad. Estos dispositivos registrarfan si, en
el momento del siniestro, conducia el sistema informatico o el conductor humano,
ademas de identificar fallos o disfunciones del sistema. Por ello, resulta imprescindible
regular su uso y los datos que recogen desde una perspectiva normativa, asegurando
transparencia y acceso a la evidencia en procesos judiciales.

Asimismo, es fundamental considerar los niveles de automatizacién de los vehiculos
auténomos, que van desde el nivel 1 hasta la plena automatizacion (nivel 5). En los casos
de conduccién automatizada condicionada o altamente automatizada (niveles 2 a 4),
donde el conductor puede retomar el control ante contingencias o riesgos, ya sea por
iniciativa propia o a solicitud del sistema de IA, es posible, en términos hipotéticos,
identificar infracciones de deberes de cuidado que fundamenten un injusto por
imprudencia. Esta evaluacion seria clave para determinar la responsabilidad penal,
dependiendo del grado de intervencién humana requerido.
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Finalmente, se propone adoptar un sistema mixto como modelo de responsabilidad
penal en casos de conduccién automatizada, adaptado a los distintos niveles de
automatizacion de los vehiculos auténomos. Este enfoque integrador busca equilibrar las
exigencias del derecho penal con las particularidades tecnoldgicas, promoviendo un
marco normativo que responda a la complejidad de la IA en el transporte, asegurando
tanto la proteccion de las victimas como la innovacion responsable.
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Resumen

En este trabajo se realiza un analisis dogmatico del delito de incumplimiento de los
deberes de asistencia familiar, con la referencia del derecho positivo nacional y
supranacional vigente, las opiniones de la doctrina nacional y alemana y la jurisprudencia
argentina. En particular, se analiza el fundamento del injusto con aportes de la filosofia
del derecho; las consecuencias que derivan en materia de imputacion juridico-penal del
hecho de que se trate de un delito de infracciéon de deber, como, por ejemplo, sobre la
irrelevancia de distinguir entre accién y omision, asi como sobre la delimitaciéon entre
autorfa y participaciéon desde una posicion diferente al dominio del hecho. Ademas, se
critica la pretension de la doctrina dominante de caracterizar el desvalor de resultado de
este tipo penal como un delito de peligro abstracto. Por tltimo, se analizan en detalle los
requisitos de la imputacién subjetiva en este tipo penal, argumentando sobre la
inconveniencia de seguir, de manera estricta, la distincion tradicional entre el
conocimiento propio del dolo y la conciencia de lo injusto en un tipo legal fuertemente
arraigado en la estructura de valores basicos de la sociedad.
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E/ delito de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar

1. Fundamento del injusto: ¢protecciéon de la familia?

La doctrina y jurisprudencia probablemente mayoritaria sostienen que el bien juridico
protegido por el delito previsto en la ley 13.944 (arts. 1 y 2) es la familia?. Como
argumentos, seflalan que la familia es una institucién que «juridica y naturalmente» se
diferencia de los bienes del individuo, fundamentando la necesidad de su proteccion
auténoma en el valor de esta institucién como medio elemental de la integracién del
individuo en la comunidad3. Asimismo, se ha rechazado su caracterizacién como delito
contra la persona, con el argumento de que el tipo del delito de incumplimiento de los
deberes de asistencia no exige constatar un dafo fisico o psiquico, ni la creacién de una
situacion de peligrto concreto de que ello suceda, aspectos estos que vendrian a
caracterizar el injusto tipico de los delitos contra la persona*.

Desde otra perspectiva, afin a la posicion que aqui se intentara defender, un sector de
la doctrina ha identificado el bien protegido con el derecho a la prestacién de asistencia
que corresponde al sujeto pasivo, en virtud de la relacioén especial que posee con el autor®.
Esta perspectiva contribuye a caracterizar con mayor precision el injusto del delito de
incumplimiento, porque el significado social del comportamiento criminalizado, lo que
cuenta como quebrantamiento de la norma, o sea, como perturbacion social, no se logra
capturar en su justa dimension sin reparar en que el autor infringe un deber especial de
proteccion, que incluso existe ya antes del comportamiento recogido en la ley 13.944, en
la medida en que se trata de las exigencias elementales de un papel social (por ejemplo,
el papel de padre) ¢. El sentido de este deber y de la regulacion legal que lo contiene es,
pues, garantizar las condiciones minimas de la existencia del nifio (lo que incluye lo
corporal y espiritual) y las del mayor impedido’.

De acuerdo con lo sefialado, la falta de prestacion econémica que, en sentido amplio,
castiga la ley 13.944, solo comporta una lesion juridica si, y solo si, quebranta un derecho
del sujeto pasivo a la prestacion de ayuda (luego: perturbacién social). Desde la
perspectiva del autor, la condicion enunciada presupone un especial vinculo juridico con
el sujeto pasivo, que, por su indisponibilidad, permanencia y reconocimiento juridico
extrapenal, recibe el nombre de stitucion®. Quien pertenece a una instituciéon posee un

2 Cfr. Nufiez, 1965, pp. 16, 17 y 22; Soler, 1987, p. 400 y ss.; sobre jurisprudencia, véase, por ejemplo, Cabral,
1962. Voto en «Alviser, CN.C.C., en pleno, 13/11/1962, con cita de Peco (el valor del precedente se analizara
mas adelante, al examinar el aspecto objetivo del injusto); CN.C.C., en pleno, «Guuersi, N. M.», 31/07/1981; en
contra, CN.C.C,, Sala VI, «Pardo Blacutt, |. L», causan.® 26.143, 25/04/2005 («La ley no protege el bien juridico
‘familia’y).

3 Nufiez, 1965, p. 16.

4 Nufiez, 1965, p. 22.

>Donna, E. A. (2003). Derecho penal. Parte especial (2.* ed., Tomo II-A, pp. 414—417). Rubinzal-Culzoni. Con cita
de Baigun, David, quien expresamente rechaza a la familia como el bien protegido; y de Gonzales Aquilano, C.
A., & Pereyra, J. R. (2022). Delitos derivados de las relaciones de familia (1.* ed., p. 34). Hammurabi, con cita de
Villanueva y Da Vita en el mismo sentido que en el texto, y p. 37, donde resumen su posicién respecto del bien
protegido.

¢ Esta es una caracteristica general de los «delitos de infraccion de debem, categoria fundada por Roxin. Al
respecto, véase: Roxin, 1997, p. 338 y 2014, p. 179.

7 Sobre el estandar de cuidado exigible en el Derecho penal, en la responsabilidad institucional, véase: Jakobs,
G. (1997). Derecho penal. Parte general: Fundamentos y teoria de la imputacion (trad. de la 2.* ed. alemana [1991] por J.
Cuello Contreras y J. L. Serrano Gonzéles de Murillo, Apartado 29, n.° margen 60, p. 995). Marcial Pons

8 Cfr. Cérdoba, 2015, pp. 102-103. Este trabajo posee un gran valor pedagdgico para quien desee introducirse
en la perspectiva de Jakobs, que situa el fundamento de la responsabilidad juridico-penal en la infraccién de un
deber y su correlato en la libertad de organizacion o en la pertenencia a una institucion (deberes negativos y
positivos, respectivamente).
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estatus especial, por cuanto, como obligado institucional, no solo debe asegurar -evitar-
que de su ambito de organizacion no se realicen peligros para terceros (deber negativo),
como concrecion del principio neminen: laedere (art. 1716 del codigo civil y comercial de la
nacion, en adelante «CCyCNy), sino que, ademas, «el obligado debe configurar un mundo
-parcialmente- comun con el tutelado»’. Ejemplo: el padre no solo debe abstenerse de
lesionar a su hijo, deber que incumbe, en cualquier caso, a toda persona frente al préjimo,
sino que es también responsable de su desarrollo y formacion integral (art. 638, CCyCN),
de manera que el incumplimiento de este deber significa no tanto (o, no solo) la lesién
de un bien, como podria ser la vida o la salud del hijo, sino la lesién de un derecho de la
persona, a exigir el cumplimiento estricto del rol de padre.

Para concluir con esta seccién, se puede sintetizar lo dicho de la siguiente manera: el
delito de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar protege, prioritariamente,
las expectativas vinculadas con el bienestar del integrante mas vulnerable de una relacion
juridicamente regulada; lo hace, asegurando bajo sancién el aporte de una prestacion
susceptible de apreciacion pecuniarial?.

a. El valor de la familia frente a la ley 13.944

LLa manera en que se delimit6 el fin de la regulacion, en el punto previo, exige ahora
dilucidar qué lugar que ocupa la familia frente al injusto que contienen los tipos legales
de la ley 13.944. Entre otras razones, porque, como es sabido, la Constitucién Nacional
reconoce a la familia, desde la reforma de 24 de octubre del afio 1957, como bien
protegido (art.14, bis, CN). Asimismo, la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
aprobada por Naciones Unidas en Nueva York el 20 de noviembre del anio 1989, otorga
un lugar preminente a la familia, considerandola como grupo fundamental de la sociedad y
medio natural para el crecimiento y bienestar de todos sus miembros, y en particular de los
nifios (quinto parrafo del preambulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio)!!.

Sin embargo, aunque es innegable que la familia constituye un bzen en el ordenamiento
juridico argentino, ello no resta validez a la idea de que el bien protegido por la ley 13.944
es el derecho de asistencia, de caracter pecuniario, que tiene el sujeto pasivo en virtud del
especial vinculo juridico que posee con el autor. En efecto, fundamento del deber de
garante -del lado del autor- es un vinculo juridico originado, segin el caso, en el
parentesco —natural, por adopcioén o por técnicas de reproduccion humana asistida-, la
tutela, curatela y la guarda'?. Mas aun, en sentido estricto, es la propia ley que regula el
contenido de tales vinculos, esto es, que constituye a sus integrantes en personas, en
titulares de derechos y deberes, la fuente del deber de garante en todos los supuestos que
contempla la ley 13.944, es decir, el CCyCN'3. Asi, los padres estan obligados a cuidar de
sus hijos, lo que incluye, entre otras cosas, prestatles alimentos (art. 638 y 640, inc. a,

 Fundamental: Jakobs, 1997, pp. 266, 993 y 994. Véase también 2003-1, p. 167.

10 En la terminologia de Pawlik, discipulo de Jakobs, el reconocimiento jutridico-penal de este tipo de
expectativas encuentra su correlato en la responsabilidad detivada de las «competencias de fomento». Al
respecto, véase: Pawlik, 2016, p. 11.

1 La Convencion sobre los Derechos del Nifio fue ratificada por el Estado argentino en 1990 mediante la ley
23.849 e incorporada a la Constitucion Nacional en 1994, en el articulo 75, inciso 12.

12 Cabria reflexionar si, desde la interpretacion sistematica propuesta, quedan incluidos como sujetos activos,
es decir, como «padres», los progenitores afines, ya que en el derecho civil poseen una obligacién alimentaria
subsidiaria, pero, al margen de esto, son en definitiva progenitores también (arts. 672 y 676, CCyCN).

13 En relacién con los deberes de garante de proteccion derivados de relaciones personales estrechas, véase:
Hilgendorf & Valerius, 2017, p. 275.
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CCyCN); el tutor y guardador, tienen a su cargo el cuidado del pupilo y guardado,
respectivamente, lo que incluye su persona y patrimonio (arts. 104, primer y ultimo
parrafo; 640, inc. c; 612 y 657, CCyCN). El curador tiene la funcion de cuidar a la persona
y bienes del incapaz de hecho (art.138, CCyCN) 4.

Ciertamente, las dudas que suscita la idea de la familia como objeto de proteccién no
son recientes. En Alemania, por ejemplo, los penalistas utilizaron una expresiéon por
demas ilustrativa, a saber: delitos vagos (vage wverbrechen), para contemplar aquellas
infracciones que inciden sobre colectividades de individuos que carecen, como tales -en
cuanto colectividades-, de personalidad juridical>. De igual manera, en el ambito de la
tilosoffa moral, ha recibido severas criticas el lamado colectivismo, es decir, una concepcion
que sostiene que no solo lo seres humanos son titulares de intereses dignos de proteccion,
sino también entidades supraindividuales que no son reducibles a los intereses de sus
integrantes'®. En particular, las criticas se pueden sintetizar diciendo que el colectivismo
contradice el «principio practico supremoy», esto es, la segunda formulacion del
imperativo categérico de Kant!’, y, por tanto, sienta las bases para la defensa de
posiciones autoritarias, al menos cuando no queda claro su nexo con las «relaciones
microsociales», es decir, con los bienes del individuo!®. Mas aun, ni siquiera podria verse
en la familia un bien juridico intermedio, es decir, una condicion necesaria de la existencia del
derecho de sujeto pasivo, pues ello no explica la subsistencia del deber, por ejemplo, en
los supuestos de divorcio o disolucién de la familia respecto de los hijos, e incluso
subsiste en los casos de privacion de la responsabilidad parental (art. 704, CCyCN)?

En definitiva, considerar a la familia como objeto de la infraccién contribuye a
desmaterializar el injusto del delito de incumplimiento, el cual, como se dijo mas arriba,
solo se explica en el contexto de una relacion juridica entre dos personas, esto es, entre dos
entes titulares de derechos y deberes, uno de los cuales tiene el derecho de reclamar para
si, ante el otro, el cumplimiento de una prestacion®. Si, entonces, el sujeto pasivo sufre
algiin menoscabo en su existencia, ello solo cuenta como perturbacién social en tanto y
en cuanto el autor falta a la solidaridad juridicamente mandada: cuidar del sujeto pasivo,
aunque mas no sea ez la medida exigida por el tipo legal, esto es, en una medida econémica.
Sea como fuere, el autor desconoce, a través de su hecho, los deberes que se derivan de
su pertenencia a una institucioén, es decir, de la responsabilidad parental y figuras afines
(tutela, curatela, guarda).

Ahora bien, aunque el concepto de familia no permite fundamentar, con precision, el
injusto del delito de incumplimiento, si contribuye, en cambio, a legitimar politico-
criminalmente los tipos legales de la ley 13.944. En efecto, el hecho de que se perciba

14 Se dejan sin mencionar los deberes del conyuge, nacidos del matrimonio y no de la familia, porque el inciso
«d» del articulo 2 de la Ley 13.944 perdi6 validez desde la derogacion del sistema de divorcio basado en la culpa.
15 Cfr. Jiménez de Asda, 1992, p. 92.

16 Nino, 2017, p. 119.

17 Kant, 2015, pp. 81-83.

«Obra de tal modo que uses a la humanidad, tanto en tu persona como en la persona de cualquier otro, siempre
como un fin al mismo tiempo y nunca solamente como un medio» (la cursiva no me pertenece). Para Kant,
dicho principio constituye «la condicién suprema limitativa de la libertad de las acciones de todo hombre» (p.
83).

18 Cfr. Macagno, 2016, pp. 17, 5, 14.

19 Sobre los bienes intermedios, véase también: Macagno, 2016, pp. 8, 16. Este ultimo ejemplo me lo sugiri6 el
Profesor Macagno, quien con toda razén lo considera el ejemplo mas contundente de lo que pretendo decir en
el texto.

20 Este entendimiento se corresponde con la definicién de familia contenida, por ejemplo, en la Ley 26.485, art.
6, que hace referencia a los vinculos juridicos originados en el parentesco, matrimonio, uniones de hecho, etc.
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como necesaria la criminalizacion del incumplimiento a los deberes de asistencia familiar,
no solo en Argentina sino también en el derecho comparado, sugiere, en primer lugar,
que se trata de una norma que dzrige la comunicacion?!; esto significa, principalmente, que
la comunidad no tolera el desconocimiento de la solidaridad elemental que ha de primar
en determinados vinculos: entre padres e hijos -naturales o adoptivos-, entre el tutor y el
pupilo, etc.?> Como decia Hegel, «el hombre no puede, en consecuencia, aparecer sobre
la tierra sino en el seno de un rebafio, es decir, «la realidad humana no puede engendrarse
sino en tanto que socialmente»®?; pues es en relacion a un otro que el hombre obtiene su
reconocimiento como ser humano, o sea, como ser individual y autbnomo; mas en esa
relacién primigenia entre dos existencias humanas tiene lugar un fenémeno de peculiar
importancia para el Derecho, entendido como esquema de coordinaciéon social, a saber:
el hombre aparece frente al otro en una relaciéon de dominio o sumisién?. En otras
palabras, no solo comporta la familia, desde siempre, el entorno en el cual el individuo
se desarrolla en su potencialidad, adquiriendo paulatinamente mayor autonomia, sino que
es alli donde comprende que todo orden social comienza con deberes?>; deberes ligados
a la supervivencia del grupo, lo que sin dudas se corresponde con las funciones basicas
de la familia, a saber: la solidaridad familiar, o sea, la ayuda reciproca mediante la divisién
de tareas, la educacion y, fundamentalmente, la socializaciéon de nifios?. Asi pues, aun
cuando los modelos de familia han mutado, la familia sigue constituyendo el entorno
natural en el cual todo nifio toma contacto con las expectativas basicas del mundo social
-no dafiar a otro-, esto es, internaliza la nocién de limite, elemental para la vida en
conjunto. En este sentido, cabe advertir como esta idea se ve reflejada en la Convencion
de los Derechos del Nifio desde el preambulo?’. Finalmente, frente al resto de los
supuestos que contempla la ley 13.944 sigue siendo fundamental la idea de solidaridad
familiar y, por consiguiente, los deberes que en ella se fundan, pues, en definitiva, se trata
de relaciones sustitutivas, o sea, equivalentes a la relacion paterno-filial desde el punto de
vista del deber de asistencia que las rige.

En resumen, desde este trasfondo social el conjunto de figuras delictivas de la ley
13.944 cobra realidad, es decir, no se trata solo de coaccién, sino, precisamente, de un
orden normativo: la ley 13.944 refleja el «entendimiento general» sobre lo que cabe
esperar en una sociedad?®.

21 Jakobs, 2000, p. 345.

22 Referencias sobre la tipificacion del delito de incumplimiento en el derecho comparado en: Gonzales
Aquilano & Pereyra, 2022, pp. 31-33.

2 Kojeve, 2000, pp. 12, 15. (La cita cotresponde a lo escrito por Hegel en el capitulo IV, Seccién A, de su obra
La Fenomenologia del Espiritu, 1807, cuya transctipcion abre el libro de Kojeve).

24 Kojeve, 20006, p. 15.

25 Jakobs, 2000, p. 342.

26 Meding & Roveda, 2016.

27 Especialmente ver parrafos 6 (la familia como grupo fundamental de la sociedad) y 7 (la familia como medio
del desarrollo de la personalidad; es decir —cabe agregar— como medio para formar personas, i.e., titulares de
derechos y deberes antes que meros sistemas psicofisicos. Esta ejemplificacion con el derecho positivo me fue
sugerida por el Profesor Macagno).

28 Jakobs, 2000, p. 345.
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2. La forma del tipo

a. Delito de infraccidon de deber

En la seccién previa se expuso cudl es el contexto social, preconfigurado por el
Derecho, que permite definir como infraccién normativa, esto es, como lesion juridica,
el no proporcionar los medios indispensables para la subsistencia de un ser humano: solo
puede cometer este delito quien tiene un deber positivo, institucionalmente asegurado,
de cuidar especialmente de un bien frente a peligros, incluso frente a peligros que el
obligado institucional no ha causado®. Si bien este cuidado se diversifica en diferentes
funciones, en el tipo de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar se encuentra
asegurado solo en su faz econémica. La relacion entre el autor y el bien no surge, pues,
del comportamiento que criminaliza el art.1 y 2 de la ley 13.944, sino que existe antes®.
Dicho con otras palabras, el deber de prestar los medios indispensables para la
subsistencia del hijo, adoptado, pupilo e incapaz es un deber extrapenal, porque su fuente
es la obligacién de proteccion que establece el derecho civil, como sector del
ordenamiento juridico que predetermina como deben relacionarse padres e hijos,
adoptantes y adoptados, tutores y pupilos, curadores e incapaces, entre si.

Una de las consecuencias principales, derivada del hecho de tratarse de un delito de
infracciéon de deber, consiste en que la distincién entre accién y omitir pierde sentido3!.
Ejemplo: la negacion de la ayuda econémica puede obedecer al abandono -omisién-, o
bien a la disipacién del obligado especial -accién-, y, sin embargo, ello no cambia en nada
la circunstancia de que el garante ha defraudado las expectativas que la norma pretende
asegurar: el fundamento de la punicién no esta ligado a una forma especifica de
comportamiento, sino a la vulneracién de las exigencias de un papel social. En
consecuencia, aunque la norma habla de substraerse, con ello no se describe un especifico
acto de organizacioén del obligado especial, sino un apartamiento de su deber extrapenal
que puede asumir formas variadas32.

A 'la luz de lo referido, no sorprende que la incorporacion del art. 2 bis (ley 24.029) a
la ley 13.944 haya merecido criticas, en la medida en que describe diferentes modalidades
elegidas por el autor para incumplir con la prestacién econdémica su cargo?3. Empero, ello
no debe llevar a confusion: se trata de modalidades que constituyen un tipo calificado, en
razon, especialmente, de la actitud (malicia) con la que el autor ejecuta su
comportamiento. Cabe reiterar, el injusto encuentra ya su fundamento en relacién con el
alcance del deber que incumbe al autor, a saber: contribuir, prestacion econdémica
mediante, a garantizar las condiciones minimas para la subsistencia del sujeto pasivo. El
autor falla, pues, en su deber de configurar, al menos parcialmente, un mundo vital en

2 Jakobs, 1997, p. 1027; p. 791; y el mismo, «Sobre el concepto de delito contra las personas» (nota 9), p. 167.
30 Satzger, 2016, refiere expresamente al pardgrafo 170 del StGB, que contempla el tipo de violacién del deber
de prestar alimentos, explicando por qué es un delito especial y no un delito de propia mano, aunque las
consecuencias en materia de autorfa y participacion sean las mismas.

31 Jakobs, 1997, p. 791; Roxin, 1997, p. 179; p. 181 (con el ejemplo del delito de administracién o gestién
desleal); y p. 187.

32 Nestler, 2022, refiere al mandato de determinacién, nulla poena sine lege certa: «Asi, el legislador utiliza con
bastante frecuencia clausulas generales para abarcar muchos acontecimientos vitales en simultdneo». El uso de
una cldusula general de este tipo no viola per se el mandato de determinacién»; de igual modo: Hilgendorf-
Valerius, 2017, p. 10.

3 Cfr. Donna, 2003, p. 431 («...en definitiva, el autor procura mediante otros medios no hacer frente a la
satisfaccion de los deberes alimentarios»).
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comun con el titular del derecho; en la prestacién de un servicio que se le exige en forma
adicional, esto es, junto al deber -general- que pesa sobre todo ciudadano de no dafar a
otro, o, dicho de otra manera, de respetar la esfera de libertad del préjimo.

La consecuencia que cabe derivar de lo hasta aqui dicho es la siguiente: dado que
estamos ante un delito de infracciéon de deber, la propia estructura del tipo impone
prescindir del dominio del hecho, como criterio para delimitar, en este delito, entre autores y
participes, sin que puede arglirse menoscabo alguno al principio nullum crimen sine lege.
Ello se explica, en primer lugar, porque el tenor literal del tipo penal no describe un
comportamiento externo especifico, sino el apartamiento del deber de asistencia
econémica’’. En segundo lugar, la propia praxis indica que el autor prototipico de este
delito no tiene, en la mayoria de los casos, un dominio real sobre la incolumidad del bien
protegido. Ejemplo: el padre que se desentiende por completo de su hijo al coincidir, su
nacimiento, con el divorcio de la madre del nifio, no tiene mas posibilidades reales de
contribuir a la subsistencia del nifio que los abuelos que ven a este de manera frecuente,
o que la pareja actual de la madre del nifio que convive con él. No es correcto, entonces,
afirmar la existencia, en un caso como este, de un «dominio de proteccion sobre el bien
juridico vulnerable y puesto en peligro» como «dominio sobre el fundamento, origen,
razoén o causa del resultado»?; porque ello significa ignorar que el dominio del hecho ha
de ser verificado por la via empirica, y no inferido normativamente de la funcién o rol
(jsocial!) que ostenta el autor®. Lo dicho queda demostrado en los supuestos en que el
titular del deber se sirve de un extraneus, que no retne en su persona la cualidad subjetiva
exigida por el tipo, para cometer el hecho (instrumento doloso no cualificado). Ejemplo:
quien, siendo padre, tras ser intimado judicialmente, le pide a su mejor amigo, asesor
financiero, que «desvie» los activos y demas bienes que integran su patrimonio.
Ciertamente, es dable afirmar que el sujeto de atras (sntraneus) quiere el hecho como
propio, mas el acontecimiento en que se materializa el apartamiento del deber
alimentario, no existiendo coaccién alguna, estaba «en las manos» del sujeto de adelante
(extranens), es decir, una medida considerable de dominio de configuraciéon estaba en su
control. En una palabra, la autorfa no se fundamenta en el ejercicio efectivo de dominio
del hecho, sino en el deber de manutencién que tiene el autor para con el sujeto pasivo.
Por lo tanto, en el dltimo ejemplo, el extraneus solo puede responder como participe, a
pesar de que en un delito comzin habria sido, sin dudas -como minimo- coautor.

b. Contenido del comportamiento tipico

34 Cfr. Gonzales Aquilano & Pereyra 2022, p. 39 («apartarse de la obligacién de prestar los recursos econémicos
necesarios para la satisfaccién alimentaria»); Donna, 2003, p. 421 («apartarse o separarse del deber de
proporcionar el sustento).

Este punto de partida, que incluso se corresponde con la sistematica de la Ley 13.944, no se ve reflejado, sin
embargo, ni por la doctrina citada ni por la jurisprudencia al fijar el alcance de la norma. En efecto, es habitual
ubicar el punto de conexién para la punibilidad en una omisién, cuando, en realidad, de lege lata lo relevante
no es la configuracion externa del comportamiento del autor, sino el incumplimiento de un deber. Por supuesto,
el incumplimiento de un deber implica una omisién, del mismo modo que la comisién de un delito implica la
omisién de observar la norma prohibitiva. Lo relevante es, empero, lo que indica la omision: el incumplimiento
del deber de contribuir a la manutencién de un bien o del deber de no dafiar al préjimo, respectivamente.

% Shinemann, 2018, 101-102 y ss.

3 En contra del intento de basar en los delitos de infraccién de deber la distincion entre autotfa y participacion,
siempre en el dominio del hecho, véase: Roxin, 1997, p. 182 («el dominio...precisamente no se observa o ejerce
en la realizacién de delitos de infracciéon de deber») y n.° margen 280, p. 185 («no se deduce la «voluntad de
auton de elementos subjetivos o del dominio del hecho, sino del deber de proteger...»).
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Ya se expuso que la ley 13.944 conmina con una pena el incumplimiento de un deber
positivo, pues el autor, debido a su pertenencia a una institucién esta obligado a realizar
en favor del sujeto pasivo una prestaciéon de servicio. La garantia juridico-penal de esta
prestacion, empero, se circunscribe a la faz econémica. En otras palabras, el deber de
asistencia que la ley 13.944 pone en cabeza del autor se satisface en medida pecuniaria.
Ahora bien, puesto que el contenido de la relacion juridica entre el autor y el sujeto pasivo
ha sido regulado -concretado- por fuera del Derecho penal, es preciso determinar el
contenido del deber consultando el contenido de la obligacién alimentaria del Derecho
civil, con las salvedades que luego se haran, especialmente en lo que atafie al alcance del
deber, pues el legislador penal ha restringido, en beneficio del autor, el objeto de la
infraccion a lo ndispensable para la existencia del tutelado.

Puesto que, en definitiva, en todas las hipotesis contempladas por la ley 13.944 el
criterio rector es la solidaridad que debe primar en relaciones familiares o cuasifamiliares,
es decir, la ayuda reciproca entre sus integrantes, la doctrina dominante define el
contenido de los wedios indispensables para la subsistencia, de modo coincidente con el
mensaje del Poder Ejecutivo al presentar el proyecto de ley, enunciando los cuatro rubros
de la obligacién alimentaria civil, a saber: a) subsistencia; b) habitacién; ¢) vestuario; d)
asistencia médica®’. Es preciso advertir, en este punto, que los rubros mencionados se
corresponden con la extensiéon que posee la obligacion alimentaria entre parientes,
conforme lo previsto en el art.541, CCyCN. Mas alld de esto, se trata de un punto de
partida correcto, fundado en una interpretacion teleologica -fin de la norma-, sistematica
-interacciéon con el resto del ordenamiento juridico- e histérica -voluntad original del
legislador- de los supuestos de hecho definidos por la ley 13.944.

El comportamiento punible adquiere contornos especificos en la hipotesis
contemplada en el articulo 1 de la ley 13.944, es decir, cuando el sujeto pasivo es un nifio,
o sea, una persona menor de dieciocho afos, y el autor su progenitor, ya sea natural, por
adopcion o por voluntad procreacional (art.558, CCyCN). En efecto, el fin de proteccion
que persigue la norma, desde una perspectiva actual, no puede prescindir del caracter
reforzado que adquiere la asistencia econémica necesaria para la subsistencia, en la
relacion entre padres e hijos menores de edad (art.640, inc. a y 659 CCyCN)38. Ello se
impone tanto en virtud de la regulacién civil, cuanto de la regulacioén internacional que
rige la materia, y, por tanto, se trata de una interpretacion que deviene imperativa desde
el punto de vista sistematico-constitucional. No es correcto arglir, en este aspecto, que
el mandato de determinacién, como consecuencia del principio de legalidad en sentido
estricto, impone una interpretacion restrictiva. En tanto se trate de una comprension
abarcada, primero, por el sentido literal -método gramatical- y, segundo, defendible desde
alguno de los métodos de interpretacion aceptados, como el fin de proteccién de la
norma -método teleolégico-, y el método sistematico, ninguna norma supralegal impone
la opcién por la inteligencia mas restrictiva de la punicion. Esta es la opinién dominante
en materia de hermenéutica juridica, con respecto a las condiciones de aplicacion del Jenity
principle®. En efecto, lo que es indispensable para la subsistencia de un nifio comprende,
debido a su mejor interés (art.3, Convencion sobre los Derechos del Nifio), la prestacion
economica que permita su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social (art.27,
Convencion sobre los Derechos del Nifio); a ello apunta la especial extensiéon que el

37 Cfr. Nufiez, 1965, pp. 32-33, nota al pie 54. Este autor habla de «ntcleo cuasi familiam en la p. 23.

% Medina & Roveda, 2016, p. 796. Pérez, 2024, p. 486: «El impago de la pensién de alimentos de hijos menores
como principal manifestacion de la violencia econdmica y la necesaria reparacion integral del dafior.

% Ortiz Urbina Gimeno, 2009, pp. 174-175.
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Derecho civil le asigna al deber alimentario en beneficio de nifios: a) manutencion; b)
educacion; c) esparcimiento; d) vestimenta; e) habitacion; f) asistencia; g) gastos por
enfermedad; h) gastos para adquirir una profesion u oficio (art. 659, CCyCN). Por lo
demads, esta es una inteligencia basada en el uso juridico del lenguaje, por lo que tiene la
ventaja de garantizar la seguridad juridica en el entendimiento futuro de la norma, frente
al arbitrario o cuanto menos cambiante uso ordinario del lenguaje, tal como apunta
Nestler*. Por lo tanto, desde la perspectiva aqui defendida, cabe estimar equivocada, a
mi juicio, la opinién de Nufiez, para el cual la obligacion asistencial se rige por el criterio
«ad necessitaten, non ad utilitatenn?!. Este entendimiento normativo, ademas, no contradice
el significado que posee el vocablo «indispensable», en sus dos acepciones, segin la
definicién del Real Academia Espafiola; aquello que «que no se puede dispensar» o «es
necesario» en el caso de un nifio, es lo que se acaba de describir, desde una perspectiva
sistematica.

En el resto de las hipotesis, esto es, entre el hijo mayor -cualquiera sea la filiacién- y
su padre -impedido- (art.2, inc. a y b -in fine-, ley 13.944); entre el tutor y el pupilo; entre
el curador y el incapaz, y, finalmente, entre guardador y guardado, la extension del deber
que tiene el autor ha de limitarse a los cuatro rubros enunciados mas arriba. La diferencia
se impone, fundamentalmente, por razones sistematicas. En efecto, el hijo mayor de
dieciocho afos tiene un deber de colaboracién y cuidado para con sus progenitores
(art.671, inc.c, CCyCN), pero en materia de alimentos se circunscribe a lo necesario para
la subsistencia, habitacién, vestuario y asistencia médica (art.541, CCyCN). En el caso de
los tutores, curadores y guardadores, lo propio se impone a partir de una comprension
armonica de las normas involucradas. Asi, por un lado, ellos no estan alcanzados por la
obligacion alimentaria (arts. 119 -tutela-; 138 -curatela-; y 104, dltimo parrafo, in fine -
guarda-, CCyCN), y la funcién de cuidado difiere sensiblemente del conjunto de deberes
que entrafia la responsabilidad parental. En la tutela y la guarda, por ejemplo, el CCyCN,
a diferencia del Codigo de Vélez Sarsfield, circunscribe sus deberes a la esfera patrimonial,
es decir, a la administracion de los bienes del pupilo y guardado, respectivamente*?. Por
lo tanto, seria irrazonable, ademas de violatorio del principio de legalidad, atribuirle al
deber del tutor, curador y guardador el mismo alcance que tiene -por razones normativas-
el deber de los progenitores con respecto a sus hijos menores de edad. La transgresion al
principio de legalidad estarfa dada por implicar una comprensiéon que va mas alla del
sentido literal juridico de lo que es indispensable para la subsistencia del pupilo, incapaz y
guardado, y, por tanto, una integracion del tipo penal (prohibicién de analogfa)*3.

c. El aspecto objetivo del injusto. Configuracion de la lesion al
derecho

En virtud del principio de hecho*, todo delito ha de consistir, como minimo, en la
realizacién de un movimiento corporal: cogitationis poenanm nemo patitur®. Se trata, como es

40 Nestler, 2022, p. 78.

4 Nuafiez, 1965, p. 33.

4 Medina & Roveda, 2016, pp. 839 y ss.

43 Sobre la distincién, en el método gramatical, entre sentido literal coloquial y sentido literal juridico, véase:
Hilgendorf & Valerius, 2017, p. 14; Nestler, 2022, p. 78.

# Hilgendorf & Valerius, 2017, p. 13.

4 Jakobs, 1997, p. 205; De la Fuente Cardona, 2024, p. 220: «El concepto material de delito en la doctrina
alemana de postrimerfas del siglo XVIII y comienzos del siglo XIX. En contra de la tesis de la ruptura de
Amelungy.
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sabido, de una consecuencia logica del principio de legalidad en sentido estricto, que
encuentra acogida, en la Republica Argentina, en los articulos 18 -nullum crimen sin lege
proevia- y 19 -principio de reserva- de la Constitucion Nacional. En pocas palabras,
puesto que el concepto de delito encierra una perturbacion social”’, todos los tipos legales
deben enunciar, con la mayor precision posible, los presupuestos -circunstancias de
hecho- que permitan al juzgador, en dltima instancia, vincular su valoracién normativa
con una infraccion culpable, esto es, con un comportamiento valido -si bien fugazmente-
como expresion de sentido?®. La doctrina dominante, empero, desde antafio identifica lo que
cuenta como expresion de sentido con la lesion a un objeto de bien juridico (vgr., la vida, la
salud, la propiedad), es decir, con una modificacién empirica (de cosas, del cuerpo, del
regular funcionamiento del Estado, etc.) del mundo exterior que puede adquirir, en
principio, tres formas, a saber: a) una lesion; b) un peligro concreto, y, ¢) un peligro
abstracto #. A su vez, la distincién entre las modalidades «b» y «c» es relevante, sobre
todo, porque segun una parte de la doctrina los delitos de peligro abstracto no debieran
formar parte del Derecho penal en virtud de su escaso contenido de injusto y

culpabilidad.

La opinién dominante, como ya se menciond, es que el delito de incumplimiento
atenta contra la familia; ergo, que la familia es el bien juridico protegido y que se trata, en lo
que atafie al aspecto objetivo del injusto, de un delito de peligro abstracto, por cuanto el
sentido literal de la norma no exige que el sujeto pasivo experimente un estado de
indigencia a causa de la omision del autor, ni, por tanto, que corra peligro efectivo su
vida®. Ciertamente, como ya lo anticipo Soler, en esta materia: «son poco dutiles las
distinciones de tipo naturalista o sociologico»®!. En otras palabras, el Derecho penal erige
en bienes juridicos aspectos de la realidad que no siempre consisten en una sustancia.
Asi, a diferencia del tipo de homicidio, en que se protege la vida, y cuyo resultado consiste
en la destruccion de la conciencia de una persona, no ocurre lo mismo, por ejemplo, con
el falso testimonio, en que se atenta contra la administracion de justicia, o con la falsedad de
documentos, que atenta contra la fe psblica. La naturaleza del bien, por lo tanto,
condiciona la forma de protegerlo’2. Asi, en estos casos no cabria hablar con propiedad
de lesion, en el sentido de la destruccion o dafio a una sustancia, y, sin embargo, cabe
preguntarse ¢se trata, entonces, de delitos de peligro abstracto? Habitualmente asi se los
considera; pero esta claro, como ya apuntaba Soler con el ejemplo de la fe piblica, que
se trata de casos en que la ley penal ve una /esidn o dasio al bien protegido®. En este sentido,
Kindhauser ha ofrecido argumentos de peso en favor del caracter autbnomo del injusto
de los delitos de peligro, es decir, con prescindencia de la probabilidad de dano, al
entender que los bienes juridicos son afectados en su funciéon de medios del libre
desarrollo del individuo.

4 Jiménez de Asua, 1992, p. 405.

47 Jakobs, 2009, p. 17.

4 Lesch, 2016, pp. 99, 103, 113.

(La idea del delito como expresion de sentido exige reconocer que el delito y la pena constituyen hechos sociales
vinculados a la manera de discurso y respuesta; que, por tanto, el autor, con su hecho, propone una
reestructuracion del Derecho, es decir, de las expectativas que las personas tienen al entrar en contacto entre
si, reconocidas en el orden juridico estatal; LESCH, p. 99, nota al pie 431, y p. 103, nota al pie 459).

4 Lesch, 2016, pp. 15-16.

0 Cft. Jiménez de Asuta, 1992, p. 449.

51 Soler, 1987, p. 196.

52 Asi, Kindhduser, 2009,, pp. 3, 16 (en esta ultima con el ejemplo de la administracion de justicia).

5 Soler, 1987, pp. 197-198.
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La digresion previa se justifica porque, en definitiva, si mediante el delito de
incumplimiento el legislador hubiera pretendido proteger la vida, se tratarfa de una figura
superflua; dicho bien encuentra protecciéon en mas de un tipo de la parte especial, tanto
dolosos como culposos. Ademas, serfa muy dificil distinguir este delito del tipo legal de
abandono de personas (art.106, CP), en que pueden ser autores los mismos sujetos activos,
y que comporta, segun la opiniéon mayoritaria, un delito de peligro concreto para la salud>*.
Este es un buen punto de partida para analizar criticamente, en el siguiente punto, uno
de los fallos de mayor erudicién en la materia, dictado por la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal (en adelante, «CNACrim.
y Corr. de la Capital Federaly).

d. El caso «Aloise»

La pregunta que la CNACrim. y Corr. de la Capital Federal respondi6 en el caso
«Aloise» fue la siguiente: «ges e/ delito reprimido por la ley 13.944, un delito de peligro concreto o de
peligro abstracto?y Como se ve, desde el inicio el tribunal descart6 que se tratara de un delito
de lesion, en el sentido de la produccion causal de un dafio fisico o psiquico a la persona
del beneficiario®. Asimismo, en el voto que principia la decision, el del juez Cabral, se
advierte una premisa importante del razonamiento del tribunal, a saber, el delito de
incumplimiento es un delito de omisién propia, por cuanto la ley 13.944 criminaliza la
pura infraccién a una norma de mandato, sin exigir la producciéon de un resultado
separable de la omision, en tiempo y espacio; ergo, el Dr. Cabral concluyé que se trata de
una figura de peligro abstracto, en tanto no lo excluye «la caridad de terceros ni el hecho
de que otras personas, también obligadas, presten al necesitado los medios indispensables
para la subsistencia tal como por légica se desprende del art.3 de laley en cuestion». Antes
de proseguir, es menester hacer una observacion, pues ya la premisa del razonamiento
del Juez Cabral exhibe un error, a saber: que los delitos de omision propia -suponiendo
que esta sea la forma del tipo de incumplimiento- carecen de resultado, que constituyen,
de este modo, el reverso de los delitos de mera actividad>®. Por lo que ya se dijo al
comienzo del punto anterior (supra, «2.3»), todo delito exige un principio de
exteriorizacion, como minimo un movimiento corporal, en virtud del principio de hecho,
solo que, en el caso de las omisiones propias, como ensefia Roxin, el resultado coincide
temporalmente con la omision®’. Quien no presta ayuda a una persona que se encuentra
en peligro (art.108, CP), por ejemplo, no solo infringe una norma de mandato, también

* Soler, 1987, p. 191.

5 A los fines del andlisis que sigue, entiéndase por peligro, con Kindhduser, 2009, pp. 11-13: «a la posibilidad
de un acontecimiento lesivo cuya produccién no es deseada por quien hablay, constituyendo un elemento
caracteristico de la nocién de peligro la «inseguridad» o «casualidad», o sea, la incapacidad del sujeto para evitar
intencionadamente el menoscabo. Por consiguiente, en los delitos de peligro abstracto, el legislador considera
que de modo general la conducta prohibida trae aparejada esa posibilidad de lesion.

5 En palabras del Juez Cabral: «...la afirmacién de que la infraccién prevista en la Ley 13.944 es de peligro
abstracto se apoya fundamentalmente en la circunstancia de tratarse de un delito de omisién -y no de comisién
por omisién-, es decir, de un delito cuya configuracién no requiere la produccién de ningun resultado externo
material o de peligro concreton.

57 Roxin, 1997, p. 761. «En el caso de la omision, aunque no existe movimiento corporal desde el punto de vista
ontico, ello no impide la posibilidad de imputar un estado de cosas desde criterios normativos, como lo es la
posicién de garante; para el Derecho penal la accién y la omisiéon son, como dice Roxin, «manifestaciones de la
personalidad» (idem, p. 755).

En otras palabras, no es autor de un delito quien se erige en causal de una pérdida, sino quien resulta
competente por su evitacién. Esta idea permea practicamente toda la teorfa de la imputacion objetiva (véase,
sobre esta idea, el trabajo de Jakobs citado infra, en la nota al pie 61).
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provoca un resultado, en el sentido de que constituye un factor -negativo- que perpetua
un estado de hecho, a saber: la posibilidad de concrecion del peligro. Mas alla de esto,
seguramente lo que induce a error, siempre que se piensa en una omisioén, es su
potencialidad como factor causal. Descartada la idea -metafisica- de «fuerza operativa
real» incluso para la comisién, no existen razones para no seguir la formula desarrollada
por Engisch, de la causalidad como condicién -positiva o negativa- conforme a leyes
naturales; por tanto, una omision puede ser una parte necesaria de un conjunto de condiciones
suficientes para explicar un estado de cosas, por ejemplo, la situacion de necesidad del
beneficiario de la prestacion alimentaria.

En el voto de los jueces Black y Frias Caballero se expresa un aspecto relevante del
tipo de incumplimiento, consistente en que el sentido literal del precepto, al igual que el
mensaje del Poder Ejecutivo, permiten afirmar que el sujeto pasivo ha de encontrarse en
una situacion de necesidad, esto es, necesitado de amparo para subsistir®. Se trata, en
definitiva, de un elemento del tipo que ha de ser comprobado en cada caso individual
por el juzgador. A pesar de lo dicho, hay que advertir que es poco util, sino absolutamente
infructuoso, discurrir en disquisiciones sobre la naturaleza del peligro implicado en la
situacién de necesidad. Asi pues, ello es fundamental para no confundir la satisfaccion civil,
es decir, la posibilidad de remediar las consecuencias externas del delito, con la restitucion
penal’®. Aunque esta distincion es fundamental siempre en una relacion funcional entre
delito y pena, es especialmente pertinente recordarla en el delito de incumplimiento, no
solo por el contenido material del comportamiento tipico, sino porque la praxis
demuestra que, por lo general, de manera paralela al proceso penal por este delito
transcurre un proceso de familia pensado para obtener el cumplimiento de la deuda
alimentaria con los instrumentos mas amplios del derecho privado. En este escenario,
aunque la pena siempre se dirige contra una existencia exterior -por ejemplo, contra un
sujeto que deliberadamente incumplié con el deber de alimentos en favor de su hijo
necesitado-, su funcién restitutiva se cumple con relaciéon al unico mal/ que puede
remediar, esto es, con respecto al significado social del comportamiento punible®'. El que
incumple la prestacion alimentaria, ciertamente, lesiona un derecho de la persona; pero,
al mismo tiempo, afirma con su hecho una maxima, es decir, un principio subjetivo del
obrar, que resulta irritante, o, como minimo, inquietante para la sociedad®?. Esa maxima
se objetiva de modo especialmente pristino en la hipotesis basica del art.1 de la ley 13.944;
con su hecho el autor desconoce a su hijo como persona, como ser digno y merecedor
de atencidn; lo trata, pues, como «entorno indiferente»®’. Este aspecto del delito de
incumplimiento es el que ha de ser anulado con la pena, demostrando que la sociedad
observa en la infraccién culpable de la norma una transgresion de la solidaridad elemental
que ha de primar en el vinculo entre el autor y tutelado, como valor de la generalidad.

58 Engisch2008, p. 64.

Por no tener en cuenta lo observado en el texto, Nufiez, 1965, p. 28, nota al pie 306, critica la opinién de Soler,
que exige una situacién de necesidad en el sujeto pasivo, reprochandole: «Pero ¢Cémo puede un delito de
omision..., sin transformarse en un delito de comisién por omisién, encontrarse en relaciéon causal con un
resultado, como es la situacién de peligro concretory.

% Cfr. Soler, 1987, p. 405.

60 Lesch, 2016, p. 96, nota al pie 400.

61 Lesch, 2016, pp. 94, 95, 96, 111, 113.

02 Kant, 2015, p. 70, nota al pie 9: «l.a maxima es el principio subjetivo del obrar...es, pues, el principio segun
el cual obra el sujetor.

63 Jakobs, 2001, p. 39. (Con el ejemplo de qué comunica el autor de un homicidio).
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Frente a esto, no resulta adecuado apelar a la distincién, carente de contenido real,
entre moral y bienes®. Este es un tema intrincado que merece un tratamiento aparte,
pero es dable llamar la atencién, como lo hizo Jakobs con referencia al derecho penal
aleman, que también nuestro ordenamiento penal «conoce una serie de delitos en los
cuales es la irritante incorreccion de la conducta la que constituye la razén de la
prohibicién, sin que pudiera identificarse otro bien fijo»; pensemos, por ejemplo, en los
delitos contra animales (ley 14.346); en el delito de exhibiciones obscenas (art.129, CP),
o, finalmente, en el hecho de quien ayuda a otro a cometer suicidio (art.83, CP)®.

En definitiva, aunque podria verse cierta identidad entre el planteo que aqui se
propone y la tesis de que el delito de incumplimiento entrafia un peligro abstracto, ello
serfa una identidad en el resultado. Mas importante, a los fines de una correcta aplicaciéon
del tipo bajo analisis a los casos individuales, es, sin lugar a duda, la atencién en la
fundamentacién; solo ella pone el acento, al decir de Pawlik, en «el horizonte social del
derechoy, es decir, en la danosidad social que comporta este delito y que justifica su
criminalizacién en amplios paises®. La idea de un peligro abstracto, en cambio, por lo
menos en lo que atafie al delito de incumplimiento, ensombrece dicho horizonte, y no
permite considerarlo, por lo menos prima facie, como constitutivo de un injusto
auténomo. Ello no quita, desde luego, que el juzgador lleve a cabo una reduccién
teleologica del tipo penal si en el caso concreto se descarta por completo una situacion
de necesidad en el sujeto pasivo. Mas aqui faltarfa, como se dijo mas arriba, un
presupuesto del tipo penal, y, por tanto, dejaria de subsistir el deber del autor, lo que
podria ocurrir, como sefiala el Juez Frias Caballero, en la siguiente situacion: «un sujeto
de modestos recursos econémicos abandona a su mujer e hijos menores que tienen, por
su parte, considerable fortuna, sin preocuparse sin mas por su suerte. Se ha dicho por
todos, con exactitud, que en esta hipotesis el delito no existex.

En la siguiente y ultima seccion se analizara el aspecto subjetivo del delito, sin el cual
no puede haber, strictu sensu, injusto, como asi también la especial correlacion que se
deriva, a partir de la forma del tipo (punto 2.1, supra), entre injusto y culpabilidad.

3. Imputacion subjetiva

La doctrina dominante sostiene, con acierto, que el delito de incumplimiento es un
delito doloso. En este sentido, el hecho de substraerse connota una decisioén por parte del
autor, que ha de conocer los presupuestos facticos de su obligacién como garante; por
ejemplo, quien sabe que es padre o madre de un nifo, probablemente sabe que debe
ocuparse de €l7. Esto podria ser suficiente, a la luz del tenor literal del art.1, ley 13.944,
para imputarle subjetivamente el hecho material consistente en el no cumplimiento de la
prestacion alimentaria. En otras palabras, para adscribirle al autor su infraccién de deber
como injusto doloso. Al respecto, el elemento vinculado a la decision del autor es idéntico

04 Véase Pawlik, 2016, p. 6: «Dado que todo bien, sea bien juridico o no, expresa una determinada moralidad y,
por lo tanto, los bienes y las moralidades son categorias intercambiables, una contraposicion entre los bienes
juridicos, por un lado, y las meras inmoralidades por el otro, esta condenada desde un comienzo al fracaso»; en
contra, Kudlich, 2016, p. 196.

65 Jakobs, 2001, p. 32.

0 Cfr. Pawlik, M., p. cit., p. 9.

67 Cfr. Zielinski, 2003, p. 34.

Revista Pensamiento Penal | Vol.2 | NUmero 3 | 2025 04


http://www.pensamientopenal.com.ar/

E/ delito de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar

a su conocimiento de la situacién de hecho®. En particular, al conocimiento de su rol
(padre, tutor, curador, etc.) y de las expectativas normativas vinculadas a ¢l

Asi pues, aunque estrictamente la imputaciéon de dolo no exige, en los delitos
especiales, que el autor conozca el deber derivado de su pertenencia a una institucion,
resulta poco util distinguir, sobre esa base, entre el dolo y la conciencia de lo injusto®. Si,
por ejemplo, el autor sabe que es padre, que ha recibido un reclamo de la prestacién por
parte de la madre del nifio, no tiene un conocimiento a secas, puramente factico, sino
que comprende el significado socialmente relevante de su comportamiento’. Por lo
pronto, en la primera hipétesis del tipo (art.1, ley 13.944), cabe reputar anémalo un
supuesto de error de mandato, es decir, que el autor desconozca debido a una equivocada
valoracién juridica que su estatus no comprende la obligacién de alimentar a su hijo. Los
tipos de la ley 13.944 reflejan, pues, la estructura normativa de la sociedad, es decir, lo
que se espera minimamente que suceda en determinadas relaciones’. Ello es irrefutable,
aunque siempre cabe la posibilidad de un caso limite. Ejemplo: A provee a su hijo, B, de
alimentos, vestido, habitacion y de un medicamento de venta libre para tratar su estado
gripal. Sin embargo, se niega a pagar una consulta médica. La gripe de B deriva en una
neumonia.

Ciertamente, A tiene conocimiento de su rol y de la situacién de hecho relevante que
involucra a B -necesidad-. Cabe preguntarse, entonces: ;Cumpli6 A con el cuidado
minimo relevante y, por tanto, con el contenido de la prestacioén alimentaria? Aun si la
respuesta fuera negativa -dudoso-, atento el caracter reforzado del deber juridico en la
primera hipétesis, no serfa descabellado que el autor no conciba su comportamiento
como una perturbacion socialmente relevante, segin el fin de proteccion de la ley 13.944;
ergo, incurre en un error de mandato que recibe el mismo tratamiento que un error de
prohibicion (art.34, in fine, CP)72. Al respecto, especialmente en la relacién paterno filial,
el autor esta vinculado por un deber de informarse, de manera que, como regla general,
cabe partir de la evitabilidad de su error, lo que podria fundamentar tan solo una
disminucién de la pena (inevitable en caso de haber recibido un asesoramiento juridico
equivocado).

En el resto de las hipotesis, en cambio, especialmente con respecto al tutor, curador y
guardador, cabe reputar no improbable un error de mandato, en razén de que su rol no
incluye un deber de alimentar al pupilo, incapaz o guardado (ver, supra, «2.2»). Por otra
parte, si el autor conoce su vinculo juridico con el sujeto pasivo, que este se encuentra en
una situacion de necesidad, todavia es necesario evaluar su capacidad individual para
cumplir la prestacion alimentaria. En este sentido, la circunstancia de que no tenga
medios econémicos no constituye, per se, una circunstancia que excluya el dolo
(evitabilidad). Hay que distinguir, por ejemplo, si el autor renuncié a su empleo, en cuyo
caso no parece razonable desechar la imputacion subjetiva con el argumento de que falta
el elemento wolitive, y, por tanto, que el autor, conociendo su rol y la necesidad del
tutelado, se encontré imposibilitado de proveer a su subsistencia. En este sentido, debe

08 Zielinski, 2003, p. 42: «El contenido del querer es siempre idéntico al conocimiento de las circunstancias de
la accién y de sus consecuenciasy.

0 Zielinski, 2003, p. 48 «...no hace falta que el autor conozca el deber que proviene de su posicién especialy; y
p- 59: «él tiene que reconocer el contexto de accion del que se trata. . .el autor no tiene por qué conocer su deber
de actuam.

70 Al respecto, Jakobs, 2009, p. 13: «LLos elementos que describen una posicién de garante...son elementos
normativos del tipo que no pueden concebirse aislados del contexto existente de las expectativas normativas.
Esto resulta relativamente claro en relacion con el status de una obligacién positivar.

71 Jakobs, 2009, p. 18.
" Hilgendorf & Valerius, 2017, p. 284.
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recordarse que la autorfa se fundamenta, en este delito, en el deber especial de proteccion
que tiene el autor frente al tutelado, el que trae consigo la obligacion de trabajar para
cubrir sus necesidades basicas. En otras palabras, no se trata de un mero deber formal,
sino que esta lleno de contenido. Con este entendimiento, la C.N.C.C sostuvo, en el caso
«De la Torres», que: «cuando se trae hijos al mundo la persona queda obligada a atender
sus necesidades y obligada a trabajar para ello. La renuncia al trabajo, mas aun con las
deudas existentes, en nada justifica la conducta del imputado, que habra de responder
por el delito de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar»’. Por lo demas,
aunque en este ejemplo se repara en el motivo de la abstenciéon material del autor,
probablemente ligado a una actitud de desconsideracion, ello solo tendria incidencia en
la medida de la culpabilidad, entendida esta en sentido normativo, o sea, como reproche
juridico-penal. Ademas, si de pronto el autor, tras la renuncia a su empleo, tuviera como
estado mental un 7o pensar, siendo co-conciente de su rol institucional (p. €j., que es
madre), es decir, de que aun asf tiene la obligacién de proveer los medios indispensables,
el ordenamiento juridico argentino no presenta el problema de otros codigos, como el
aleman (§16, StGB), que recepta un concepto psicologico de dolo™. En efecto, pocas
veces se repara en que el CCyCN define una clase de dolo, el dolus indirectus, caando dice:
«El dolo se configura por la produccion de un dafio...con manifiesta indiferencia por los
intereses ajenos» (art. 1724, CCyCN). Este concepto de dolo permite superar los casos de
ceguera ante los hechos, tradicionalmente imputados como hechos imprudentes. Por la
misma razon, y de modo inverso, cabe reputar inexistente el dolo, asi como la capacidad
en el caso concreto de evitar la infraccion del deber, cuando el autor esta afectado por
una incapacidad econémica total, insuperable y no provocada por él, como con razén lo
sostuvo la C.N.C.C en el caso «Tagliaferro»”. En una situacion como esta, no resulta
adecuado ya lingtisticamente decir que el autor zzcumplid su deber, o que se mantuvo
indiferente a la subsistencia del tutelado.

Por dltimo, y a diferencia del art.2 bis de la ley 13.944, los supuestos de hecho descritos
en el art. 1 y 2 se conforman con la actuacion con dolus directus de segundo grado, es decir,
basta con el conocimiento de la situacion de hecho relevante, en que cobra sentido el
deber de realizar la prestacion econémica. Dicho en otros términos, el tipo de los arts.1
y 2 no requiere que el autor se aparte por un motivo o con una actitud especifica como,
por ejemplo, con malicia o perversidad, del deber a su cargo. Basta, como dice NUNEZ,
que pudiendo satisfacer la obligaciéon, no lo haga voluntariamente, aunque no lo
preordene’.

En cambio, el art.2 bis (insolvencia alimentaria) de la ley 13.944 describe, a mi juicio,
una zntencion, es decir, exige dolus directus de primer grado, pues el autor se propone como
meta de su accién el incumplimiento de la obligacion alimentaria; quiere, pues, realizar el
tipo’”. Empero, lo que realmente distingue este tipo calificado es la malicia con que el
autor se aparta de la obligacién alimentaria. En este sentido, la malicia constituye un

7 CN.C.C, Sala 1, 3/06/02, «De la Totre, Ratl Matio», causa n.° 20.453. Puede leerse el fragmento relevante
en Gonzalez Aquilano, C. A., & Pereyra, ]. R., gp. cit., pp. 184-185.

74 El §16(1) del S7GB (Cédigo Penal alemdn) establece: «Quien en la comisién de un hecho no conoce una
circunstancia que pertenece al tipo legal, no actia dolosamente. La punibilidad por la comisién culposa
permanece intacta». La cursiva me pertenece.

75 CN.C.C,, Sala VI, «Tagliafetro, Jorge Agustinn, 22/10/2007, en Gonzalez Aquilano, C. A., & Peteyra, J. R,,
op. cit., p. 76.

76 Nufiez, 1965, p. 31. Recuérdese, sin embargo, la precision efectuada en el texto (supra, nota 69) sobre el
sentido que tiene la decisién del autor, para no incurrir en confusion cuando se habla de voluntariedad, como
lo hace Nufiez.

77 El att. 2 bis fue incorporado a la ley 13.944 por ley 24.029, publicada en el Boletin Oficial el 18/12/1991.
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elemento de la actitud interna, o sea un estado de animo del autor al realizar el
comportamiento que lesiona el bien protegido (incumplir la obligacién de alimentos), que
fundamenta un mayor grado de responsabilidad penal. En verdad, tal estado de 4nimo es
independiente del injusto, que se configura, como regla general, con el incumplimiento
consciente de la prestaciéon econémica’®. La consecuencia de esto, desde el punto de vista
sistematico, es que la malicia comporta un elemento subjetivo que corresponde a la
culpabilidad, y, por ello, en la praxis ello significa que en caso de participaciéon de un
extranens, por ejemplo un prestanombre (ver el ejemplo del punto 2.1, supra), si solo
concurre la actitud maliciosa en el obligado especial -garante-, y el participe desconoce
este aspecto, o sea, la maldad que impulsa al autor, aquel solo podra ser sancionado por
el tipo de los arts.1 y 2 de la ley 13.944. Asi pues, se produce un desplazamiento de la escala
penal con respecto al participe, debido a que no se verifica el presupuesto factico de la
comunicabilidad de las circunstancias agravatorias de la punibilidad (art.48, in fine, CP),
circunscrito a cualidades personales (solo los elementos subjetivos que pertenecen a la
culpabilidad son, pues, personales). Por lo demas, el considerar la malicia como elemento
de la culpabilidad es la tnica forma de mantener la armonia con los tipos legales del art.
1y 2delaley 13.944, pues de otra manera la hipétesis de insolvencia fraudulenta seria
redundante; después de todo, el nicleo valorativo fundamental del injusto de este delito
ya se encuentra perfilado en las primeras dos disposiciones, salvo diferencias de detalle
en la forma especifica de agresion. Sin perjuicio de lo dicho, como toda disposicion
interna que tiene el efecto de agravar la penalidad, es de dudosa validez desde el punto
de vista constitucional, en particular en un Derecho penal de acto.

Por dltimo, en la accién de disminuir fraudulentamente el valor de los bienes se trata de
una modalidad de que se sirve el autor para incumplir la obligacion alimentaria, y no de
un elemento subjetivo del tipo. En una palabra, aqui la ley 13.944 caracteriza el
comportamiento con mayor detalle, protegiendo el derecho del sujeto pasivo contra una
forma especifica de menoscabo; el ambito de proteccién del tipo -jobjetivol- adquiere un
contorno mas preciso’. No obstante, en el obrar de modo fraudulento esta implicita una
intencion, de manera que esta variable del delito previsto en el art.2 bis de la ley 13.944
también exige dolo directo.

Finalmente, resta decir que el delito de incumplimiento es un delito permanente, pues el
estado de consumacion, alcanzado con el primer incumplimiento, se prolonga en el
tiempo hasta que ocurra alguna de las siguientes circunstancias, que dan lugar al
agotamiento, a saber: 1) el autor voluntariamente reasume su deber alimentario; 2) el
autor cesa en su abstenciéon por imposicion judicial; 3) segun el caso, cuando el menor
cumple 18 anos (art.1, ley 13.944); 4) o por haberse extinguido la causa de la incapacidad
en el caso de que la victima sea mayor. Esta particularidad del zer criminis hay que tenerla
en cuenta, procesalmente, tanto para establecer hasta dénde llega el dolo del autor en
cada caso individual como para determinar el comienzo del plazo de prescripcion de la
accion penal (art. 63, in fine, CP).

78 Véase Roxin, 1997, p. 312 (criterio para distinguir los elementos subjetivos que pertenecen al injusto respecto
de aquellos que pertenecen a la culpabilidad), y n.° margen 78, p. 315 (sobre los elementos de la actitud interna,
con expresa mencion de la malicia).

™ Cfr. Roxin, 1997, p. 30.
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La caza furtiva de fauna silvestre, prevista en la ley 22.421, constituye un delito
ambiental orientado a la proteccién de la biodiversidad como bien juridico de interés
publico. El eje del debate se centra en su naturaleza: si se trata de un delito de resultado,
que exige la captura o muerte del animal, o de un delito de peligro abstracto, consumado
con la mera acciéon de cazar sin autorizacion. Este trabajo sostiene la segunda postura, en
linea con la finalidad preventiva de la norma, la definicion legal de «cazar» como perseguir
o apresar fauna y la jurisprudencia que promueve una tutela anticipada del ecosistema. Se
analiza el tipo penal en su articulacion con el coédigo penal, la doctrina nacional y el
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del delito aun sin resultado material. Asimismo, se examina el derecho comparado en
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1. Analisis del tipo penal en la ley 22.421y relacién con
el cédigo penal

Laley 22.421, en su capitulo VIII «de los delitos y sus penasy, tipifica diversos delitos
contra la fauna silvestre. El tipo bésico de caza furtiva o ilegal se encuentra en el articulo
24, que establece:

Sera reprimido con prisiéon de un (1) mes a un (1) aflo y con inhabilitacién especial
de hasta tres (3) aflos, el que cazare animales de la fauna silvestre en campo ajeno sin
la autorizacion establecida en el articulo 16, inciso a).

Esta figura penal exige entonces dos elementos objetivos: (a) cazar animales de fauna
silvestre, y (b) hacerlo en campo ajeno sin la autorizacion del duefio o legitimo poseedor
(Ila autorizacién a que refiere el art. 16 inc. a de la misma ley). Se advierte que la norma
penal remite a una condicion extra-penal (el requisito administrativo de permiso del
propietario), por lo que estamos ante una ley penal en blanco que se integra con la
normativa de caza deportiva en cada jurisdicciéon. Sin embargo, mas alla de esa
particularidad, el nicleo del tipo es la accién de “cazar animales de fauna silvestre” fuera
de los supuestos permitidos.

Es importante subrayar la definicion legal de «caza» que brinda esta ley, pues de ella
se desprende la naturaleza del delito. El articulo 15 de la ley 22.421 define la caza como:

la accién ejercida por el hombre, mediante el uso de artes, armas y otros medios
apropiados, persiguiendo o apresando ejemplares de la fauna silvestre con el fin de
someterlos bajo su dominio, apropiarselos como presa, capturandolos, dandoles
muerte o facilitando estas acciones a terceros.

En otras palabras, la ley considera «cazar tanto el perseguir como el atrapar o matar
animales silvestres, siempre que se haga con la intenciéon de someterlos al dominio
humano. Esta concepcion amplia incluye explicitamente la persecucion de la pieza antes
de su captura, abarcando asf la fase preparatoria inmediata del apoderamiento.

A partir de esta definicion legal, el superior tribunal de justicia de Corrientes (en
adelante, «ST] de Corrientesy), sala penal (2025), sostuvo que «cazar no quiere decir
capturar al animal, sino realizar actos dirigidos a su captura» (sent. 70/2025, consid. II,
parr. 3). El tipo penal se integra entonces con una conducta positiva (la actividad de caza,
esto es, el acto de buscar/perseguir la fauna) y una conducta omisiva (la falta de
autorizacion del duefio del campo) (Buompadre, s. f., § I.1). La accidn tipica es el verbo
«cazar», en el sentido dinamico de llevar a cabo cualquier acto de acecho, acechanza,
persecucion o captura sobre animales salvajes, con la finalidad de apropiarlos. No se exige
que esa finalidad se concrete efectivamente en la aprehension o muerte del animal; basta
con la ejecucion de la actividad de caza prohibida para que el delito se configure en todos
Sus extremos.

Desde la perspectiva del cédigo penal argentino, la conducta de caza furtiva no se
encuentra tipificada en el cédigo de fondo sino en esta ley especial. No obstante, al ser
un delito penal, le resultan aplicables las disposiciones de la parte general del c6digo penal
(salvo disposicion en contrario de la ley especial). Asi, por ejemplo, rigen las reglas sobre
tentativa, concurso de delitos, culpabilidad, etc. Cabe destacar que, si se considerase que
la caza furtiva requiere la captura del animal como resultado, entonces perseguir sin éxito

a la presa podria encuadrar en la tentativa de delito (art. 42 del cédigo penal de la nacion
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argentina, en adelante «CP»). Sin embargo, como veremos, la interpretacion prevaleciente
es que el tipo penal se consuma sin necesidad de resultado material, por lo que esos actos
preparatorios finales ya constituyen el delito consumado y no una mera tentativa. En
rigor, la estructura del tipo penal absorbe la fase de tentativa: al definir «caza» como
persecucion o captura con fin de dominar al animal, equipara la tentativa acabada con la

consumacion tipica (Zaffaroni, 2002: 523).

Por otro lado, la relacién con el cédigo penal también se evidencia en la posible
concurrencia de este delito con otros tipos penales. En la practica, no es infrecuente que
quien practica caza furtiva incurra simultineamente en delitos vinculados, por ejemplo,
la tenencia o portacion ilegitima de arma de fuego (art. 189 bis CP) cuando utiliza armas
de guerra o no registradas para cazar. De hecho, en el caso jurisprudencial que
analizaremos, los cazadores furtivos también fueron condenados por portacion de arma
de guerra de uso prohibido, en concurso real con la infraccion a la ley 22.421. Esto
muestra que la caza ilegal puede aparecer concatenada con otras figuras delictivas, sin que
ello reste autonomia al delito ambiental en si mismo.

En sintesis, la ley 22.421 incorporé al ordenamiento penal argentino un tipo especifico
de caza ilegal o no autorizada, de naturaleza federal pero aplicable en todo el pais
(mediante adhesion provincial), cuyo objeto juridico tutelado es la fauna silvestre y, por
extension, el equilibrio ecolégico. A diferencia de los delitos clasicos contra la propiedad
(v.gr. el abigeato, que tutela ganado doméstico del duefio), aqui la fauna silvestre se
concibe como res nullius (cosa sin duefio hasta su captura) pero de valor publico. La
exigencia de permiso del duefio del fundo opera como un mecanismo de control de la
caza para proteger la fauna; sin ese permiso, la caza se reputa ilegitima y lesiva del interés
colectivo en la conservacion. Todo ello, sumado a la definicion legal de «cazar», conduce
a entender el delito como formal o de peligro, consumado por la simple conducta de
cazar sin autorizacion, tal como desarrollaremos a continuacion.

2. Doctrina: la caza furtiva como delito de peligro
abstracto

La calificacion de la caza ilegal como delito de peligro abstracto significa que la ley presume
ex ante un peligro para el bien juridico (fauna silvestre/biodiversidad) en la mera accién
prohibida, sin necesidad de acreditar un resultado lesivo concreto (muerte o captura de un
espécimen) para perfeccionar el ilicito. En los delitos de peligro abstracto o delitos formales, la
conducta se castiga por su sola realizacién, dado que por su naturaleza pone en riesgo un
interés protegido, aun cuando ese riesgo no se traduzca en un dafo inmediato verificable.
Se oponen a los delitos de resultado (o materiales), en los cuales si se exige un dafio efectivo
(p. €., en un homicidio el resultado es la muerte). Nuestro cédigo penal incorpora
numerosas figuras de peligro abstracto -v.gr. conduccién peligrosa (arts. 193 bis, 202 CP),
tenencia de arma de guerra sin autorizacion (art. 189 bis CP), delitos ambientales, etc.-
cuya legitimidad se ha justificado por la necesidad de prevenir dafos graves mediante la
prohibicion anticipada de conductas de riesgo.

En el caso de la caza furtiva, sostengo su caracter de delito de peligro abstracto,
consumado con el acto de cazar sin autorizacion independientemente del resultado. Esta
postura se apoya en varios argumentos:
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Literalidad y sistemitica de la ley 22.421: como vimos, la propia ley define la accién de
cazar de modo amplio, incluyendo la persecucion con intencion de captura. Esto muestra
la ratio legis: penalizar la actividad de caza ilicita en si misma, sin aguardar a que el animal
sea efectivamente capturado o muerto. La «fase de agotamiento» del delito es la realizacion
de esa actividad dirigida a la aprehension de la presa. Asf lo explica J. Buompadre (s.f.)
«es suficiente para la configuracion del tipo el hecho de llevar a cabo una actividad dirigida
a la captura o muerte del animal, constituyendo esa realizacion la fase de agotamiento del
delito»?. En otras palabras, una vez que el cazador ejecuta actos materiales de caza
prohibida (p. €j. internarse armado en propiedad ajena, acechando fauna) el delito esta
consumado; cualquier resultado posterior (matar o no una pieza) sera irrelevante para la
tipicidad, aunque sf podria incidir en lo probatorio o en la cuantificacion de la pena.

Finalidad protectora del bien juridico ambiental: la ley tiende a la proteccion cualitativa y
cuantitativa de la fauna silvestre, declarada de interés publico. Desde esta optica, esperar a que
se produgea un dao efectivo (ej. la muerte de un animal) para recién entonces sancionar implicaria
resignar en gran medida la tutela penal preventiva. En cambio, tipificar la mera accion de cazar
sin permiso permite intervenir penalmente antes de que la depredaciéon se concrete,
dando efectividad al mandato constitucional y legal de conservar la biodiversidad. La
Exposicion de Motivos de la ley subrayé que los animales silvestres son indispensables
para el equilibrio ecolégico y que los intereses particulares deben ceder ante el interés
publico superior en protegerlos. Esta logica preventiva es congruente con concebir la
caza furtiva como delito de peligro: se castiga el acto que genera la situacion de peligro para la
fauna, evitando que ese peligro se materialice en dafios.

Integracion con el régimen de tentativa: como ya indicamos, si se exigiera la captura o muerte
como resultado, muchos casos de caza ilegal frustrada quedarian relegados al ambito de
la tentativa, con las dificultades probatorias y la reduccién de pena que ello conlleva. En
cambio, al definirse la consumacion en la propia accion de cazar, /la tentativa pricticamente
se equipara al delito consumado, eliminando espacios de impunidad. Esto es particularmente
importante en delitos de esta naturaleza, donde a menudo la intervencién de la autoridad
(guardaparques, policia, gendarmeria) zmpide in extremis 1a concrecion del resultado (se
sorprende al cazador antes de que cobre la pieza). La configuracién como delito de
peligro abstracto fortalece la eficacia disnasoria de la norma: el cazador sabe que aun si no
logra su presa, ya habra incurrido en plena responsabilidad penal.

Doctrina clasica y comparada: La caracterizaciéon de la caza furtiva como delito de
mera actividad tiene sustento también en la doctrina historica. Francesco Carrara, en su
clasico programa de derecho criminal, definia la caza ilicita como «todo acto voluntariamente
dirigido al apoderamiento del animal» enfatizando que la esencia del ilicito radica en la
intencién de apropiarse de fauna ajena mediante actos de caza (Carrara, 1996: 516). Es
decir, desde antafio se considerd punible la accion de cazar en si misma, sin supeditarla
al resultado de captura. En el plano nacional, autores especializados en derecho penal
ambiental (e.g. ]. Buompadre, N. Cafferatta, M. Pinto, entre otros) coinciden en calificar
estos tipos como #icitos de peligro o de mera conducta. Por ejemplo, Buompadre describe la
caza furtiva como «delito doloso de peligro abstracto», donde «el momento consumativo
coincide con la acciéon de cazar, no siendo necesaria el apresamiento del animal». Se
excluye expresamente la posibilidad de forma culposa (imprudente) —solo se castiga el

2 Fl superior tribunal de justicia de Corrientes, sala penal, sostuvo que «es suficiente para la configuracién del
tipo el hecho de llevar a cabo una actividad dirigida a la captura o muerte del animal, constituyendo dicha
realizacién la fase de agotamiento del delito» (sent. 70/2025, consid. IT).
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dolo, incluyendo el dolo eventual— y no se requiere ningun resultado naturalistico mas alla
de la propia conducta tipica. Esta unanimidad doctrinal robustece la interpretacion legal
en el sentido propuesto.

En suma, desde el punto de vista dogmatico, e/ delito de caza ilegal es un delito formal o de
peligro abstracto. Su consumacion se produce con la conducta de cazar prohibidamente, la
cual por si sola se considera lesiva del bien juridico porque crea un resgo no permitido para
la conservacion de la fauna. No es necesario demostrar un peligro concreto (por ejemplo,
que se haya puesto en riesgo a una especie determinada de fauna en peligro de extincién)
ni menos atn un dafo efectivo (animales muertos); basta la infracciéon a la norma de
proteccion (cazar en lugar o tiempo vedado, o sin licencia, etc.) para que se configure el
injusto tipico. Esta calificacién armoniza con la tendencia moderna del derecho penal
ambiental, que recurre ampliamente a tipos de peligro abstracto como herramienta de
tutela preventiva de bienes juridicos difusos (v.gr. medio ambiente, salud publica).
Asimismo, responde al principio precantorio consagrado en el art. 4° de la ley general del
ambiente 25.675, segin el cual la falta de certeza cientifica absoluta no debe utilizarse
como razén para postergar medidas de proteccion ambiental. Penalizar tempranamente
la caza clandestina opera en la linea de dicho principio, anticipandose al eventual dano
ecologico.

Por ultimo, debe aclararse que la configuracion del delito de peligro abstracto en modo
alguno violenta garantias ni principios penales, siempre que la conducta prohibida esté
claramente delimitada (como lo esta aqui: cazar fauna en campo ajeno sin autorizacion)
y proteja un bien de indudable valor. La corte suprema de justicia de la nacion ha avalado
en general la validez de delitos formales en materia ambiental, dada la necesidad de
proteger efectivamente bienes colectivos de jerarquia constitucional (art. 41 CN, derecho
a un ambiente sano). Por ende, la interpretaciéon que aqui se sostiene resulta acorde no
solo con la letra de la ley especial, sino también con los principios generales y finalidades
del ordenamiento penal contemporaneo.

3. Jurisprudencia nacional

La jurisprudencia argentina ha confirmado reiteradamente la concepcion de la caza
furtiva como delito de peligro que se consuma con el acto de cazar ilicitamente, sin exigir
resultado. En particular, merece destacarse el reciente fallo de la sala penal del del ST de
Corrientes del 5 de marzo de 2025, en la causa «Arnodo, Carlos M. y Mifio, H.D. s/
infraccion ley 22.421». Este caso vers6 sobre dos individuos sorprendidos cazando sin
autorizaciéon en un campo privado de Corrientes (ademas portando armas de fuego
prohibidas). El tribunal debi6 analizar, entre otros agravios, si correspondia condenarlos
por el delito de caza furtiva aun cuando no hubiesen alcanzado a abatir ninguna presa al
momento de ser aprehendidos.

El ST] de Corrientes confirmé las condenas y en su sentencia realizé6 un
pormenorizado analisis del tipo penal, concluyendo enfaticamente que e/ delito se habia
consumado con la sola realizacion de la actividad de caza no antorizada, sin necesidad de captura
de animal alguno. Los ministros sefialaron que el art. 24 de la ley 22.421 «se integra con
una conducta positiva (cazar) y una negativa (no contar con la debida autorizacién)y,
estando la accién tipica dada por el verbo cazar en el sentido definido por el art. 15 de la
ley. Citando ese art. 15, reiteraron que cazar implica perseguir o apresar fauna con el fin
de someterla, y afirmaron: «cazar no quiere decir capturar al animal, sino realizar actos
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dirigidos a su captura». En consecuencia —continua el fallo— «tratindose de un delito de
peligro abstracto, el momento consumativo coincide con la acciéon de cazar, esto es,
cuando el sujeto activo lleva a cabo el acto de caza, no siendo necesaria la captura o
apresamiento del animal». De este modo, el ST] de Corrientes correntino dejoé claramente
establecida la naturaleza de delito de pura accion de la caza furtiva: /a mera conducta de
internarse en el fundo ajeno y desarrollar actividad cinegética probibida basta para la consumacion,
aunque el cazador no haya llegado a lograr pieza alguna.

En apoyo de esta conclusion, el fallo del ST] de Corrientes invoca expresamente
doctrina y precedentes. Por un lado, hace referencia a las opiniones de Buompadre y
Carrara (ya mencionadas) que avalan la punibilidad de la acciéon independientemente del
resultado. Por otro lado, cita jurisprudencia provincial y nacional analoga. Si bien el fallo
no detalla otros precedentes en extenso, vale recordar que tribunales provinciales y
federales de Argentina han seguido el mismo criterio en casos semejantes. Por ejemplo,
la camara federal de apelaciones de Resistencia, en un caso de caza ilegal de un yaguareté
(especie protegida), destacd que la eficacia del derecho ambiental requiere «medidas
concretas que prevengan el daflo» y sancion6 la conducta de cazar sin adentrarse en si el
animal habia sido efectivamente ultimado. Asimismo, la Camara Contencioso
Administrativo Federal en 2022, al confirmar una sancién por tenencia no autorizada de
fauna, clasificé estas infracciones como «licitos de pura accion u omisién...de indole
formal», donde no se requiere dolo especifico ni resultado para su configuracién. Aunque
este ultimo precedente versaba sobre tenencia de animales (otro tipo de la ley 22.421),
revela la misma idea: los ilicitos de la ley de fauna son delitos formales orientados a la
proteccion objetiva del medio natural, mas alla de la intencién o del efecto material
inmediato.

Volviendo al fallo del ST] Corrientes, es ilustrativo repasar las circunstancias probadas
del caso y cémo el tribunal las valoré bajo la 6ptica del delito de peligro. Quedo
acreditado que Arnodo y Mifio ingresaron sin autorizacion al establecimiento rural «El
Rezongoy, vistiendo ropas de camuflaje y portando rifles con silenciador, «por lo que no
cabe duda de que se encontraban desarrollando la actividad de caza» —afirma la sentencia.
La defensa intent6 alegar que sus defendidos se habian «perdido» y no estaban cazando
en ese predio sino en el lindante (un coto habilitado), teorfa que el Tribunal descartd por
contradictoria con la evidencia (los imputados oficiaban de cazador y guia contratados,
conocfan la zona, traspasaron deliberadamente los alambrados que delimitaban la
propiedad, etc.). Aun no habiéndose encontrado animales muertos en su poder, la sola
constatacion de que estaban cazando clandestinamente en lugar ajeno permitio tener por
configurado el delito. El ST] Corrientes enfatizé que aceptar la tesis defensiva implicaria
exigir probar lo imposible (la caza «in fraganti» del animal dentro del campo ajeno),
cuando en verdad lo relevante es que «los mismos se encontraban cazando» —actividad
ilicita ya consumada—, mas alld de que hubieran o no alcanzado a abatir una presa en ese
preciso sitio.

Este pronunciamiento local se alinea con la jurisprudencia nacional en la materia y
aporta claridad expositiva al fundamento juridico: /a proteccion penal de la fauna silvestre no
puede supeditarse a la consumacion del dario, porque perderia eficacia preventiva. En tal sentido, el
fallo citando doctrina sefiala que las leyes meramente «declarativas» en lo ambiental —que
exponen el problema, pero carecen de efectos concretos— resultan ineficaces. Para que la
norma penal ambiental tenga «vida concreta», debe aplicarse aun cuando el peligro no
llegd a traducirse en dafo consumado. En definitiva, el ST] Corrientes ratifico la condena
de los cazadores, asentando jurisprudencialmente que en Argentina /a caga furtiva es un
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delito de peligro abstracto plenamente configurado con la accién de cazar sin permiso (y
acumulable, en concurso real, con otros delitos concurrentes como la tenencia ilegal de
armas en el caso).

Cabe mencionar que no se registran fallos de la corte suprema de justicia de la nacién
sobre este punto especifico de la necesidad o no de resultado en la caza furtiva —
probablemente porque no han llegado casos a su consideracion, dado lo claro del texto
legal—. Sin embargo, la corte suprema de justicia de la naciéon ha avalado en general la
constitucionalidad de normas penales de proteccion de fauna. Por ejemplo, en «T. M. ¢/
Provincia de La Pampa» confirmé sanciones por infracciones de caza deportiva,
reconociendo la potestad estatal de limitar el aprovechamiento de la fauna en miras al
bien colectivo ambiental. Tales pronunciamientos, si bien indirectos, son coherentes con
la visiéon de que el acento esta en la proteccion del recurso faunistico y no en punir sélo
un eventual apoderamiento (lo cual podria también encuadrar, en su caso, como hurto
de ganado menor, pero ese es otro tema).

En resumen, la jurisprudencia nacional, reforzada por el reciente fallo del STJ
Corrientes, respalda con firmeza la interpretacion de que e/ delito de caza ilegal se consuma
por la mera accidn de cazgar en forma antijuridica, sin esperar la consumacién de un dafio a la
fauna. Esta linea jurisprudencial proporciona seguridad juridica y orienta la labor de
fiscales y jueces en todo el pafs al respecto.

4. Derecho comparado: legislaciéon penal ambiental en
Espaina, Alemania y Brasil

La calificacion de la caza furtiva como delito de peligro (formal) no es exclusiva de la
Argentina, sino que se refleja también en otras jurisdicciones, donde las leyes penales
ambientales buscan prevenir la depredacion de la fauna antes de que se concrete el dafio.
A continuacién, examinaremos brevemente la situacion en Espafia, Alemania y Brasil,
tres sistemas juridicos con enfoques similares en cuanto a tipificacion de la caza ilicita, lo
que refuerza la tesis aqui sostenida.

a. Espana

El cédigo penal espafiol, tras la reforma operada por la ley organica 1/2015, tipifica
los delitos contra la fauna en los articulos 334 y 335. El art. 334 del c6digo penal espafiol
sanciona al que «contraviniendo las leyes o disposiciones protectoras de la faunax, cace o
pesque especies protegidas causando con ello un perjuicio grave a la conservacion de las
mismas, previendo penas agravadas si se trata de especies en peligro de extincion. Por su
parte, el articulo 335 del cédigo penal espafiol abarca la caza de especies no amenazadas
en circunstancias ilegales (por ejemplo, en época de veda, o empleando medios
prohibidos). Un importante precedente reciente es la sentencia dictada por el pleno de la
sala penal del tribunal supremo de 3 de noviembre de 2020 (STS 570/2020), que clarifico
el alcance de estos delitos. En dicha sentencia, el tribunal supremo resolvié que cazar en
periodos de veda constituye delito del art. 335.1 codigo penal espafiol por tratarse de una
conducta que «pone en peligro el bien juridico de la biodiversidad». Es decir, aunque la
especie cazada fuera cinegética (no protegida) y aunque solo se vulnerara una norma
administrativa de temporada, la accién se considera delito porque compromete la conservacion
de la biodiversidad, sin requerir probar un dafio concreto a poblaciones animales. Esta
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decisiéon asentd doctrina en Espafa: /a caza fuera de temporada (veda) o sin licencia es
intrinsecamente peligrosa para el medio natural y por tanto punible penalmente como delito de peligro
abstracto. El tribunal supremo enfatizé que admitir lo contrario convertirfa la infraccién
en un «mero incumplimiento formal» de normas administrativas sin relevancia penal,
minando la eficacia disuasoria de la ley. Con esta interpretacién, en Espana hoy se pena
al cazador furtivo (por ejemplo, cazadores nocturnos en finca ajena sin permiso o en
época prohibida) aun cuando la conducta no haya producido estragos tangibles en la
fauna. La simple infraccién deliberada de las normas de caza es suficiente, por su
peligrosidad inherente, para integrar el delito. En la doctrina espafiola, autores como
Lafuente, Varela, y Quintano Ripollés han analizado este fallo, coincidiendo en que
supone la afirmacion del caracter abstracto del peligro en los delitos de caza furtiva,
equiparandolos en la practica a delitos de mera actividad orientados a la proteccion
ecolbgica.

b. Alemania

En el derecho aleman encontramos una figura clasica de «caza furtiva» (Jagdwilderei)
tipificada en el Codigo Penal (StGB). Concretamente, el §292 StGB establece que comete
este delito quien, violando el derecho de caza ajeno, «persiga, capture, mate o se apropie»
de animales silvestres sujetos al régimen cinegético de otro. Notese que la ley alemana
incluye expresamente el verbo nachstellen (perseguir/acechar) dentro de las conductas
punibles, junto con fangen (capturar) y erlegen (dar muerte) a la pieza. Es decir, /a mera
persecucion de fanna sin antorizacion ya configura el delito, incluso si el cazador furtivo no logra
su objetivo. Se trata de un delito tradicionalmente ubicado entre los delitos contra la
propiedad (porque originariamente tutela el derecho del titular del coto de caza), pero
que en la practica cumple también una funcién de proteccion de la fauna. La doctrina
alemana debate si el §292 es un «unternehmensdelikty (delito de empresa o de mera tentativa)
o un «abstraktes Gefihrdungsdelikt» (delito de peligro abstracto); en cualquier caso, lo cierto
es que o requiere resultado material: 1a accion de cazar clandestinamente en terreno ajeno es
punible per se. Por ejemplo, si un guardabosque sorprende a un furtivo acechando ciervos
en la reserva con armas prohibidas, podra imputarsele jagdwildere; consumada, aunque no
haya abatido ninguna pieza aun. Vale sefialar que el bien juridico protegido en Alemania
combina un aspecto patrimonial (el derecho de caza del titular del coto) con el interés
publico en la gestion racional de la vida silvestre —sobre todo desde la reforma de leyes
de caza tras la II Guerra Mundial—. En la practica, la pena para la caza furtiva en Alemania
puede llegar a 3 afios de prision o multa, subiendo en supuestos agravados (por ejemplo,
si se actia con arma de fuego, §292.2). Pero lo relevante para nuestro analisis es constatar
que la legislacion alemana concibe la caza furtiva como delito de mera conducta, punible por el acto
mismo de cazar ilicitamente, de modo analogo a la ley argentina 22.421. Esto muestra una
convergencia en sistemas de raiz juridica diferente (romanista vs. germanica) hacia la
necesidad de reprimir anticipadamente la caza ilegal.
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c. Brasil

La legislaciéon brasilefia dispone que «matar, perseguir, cagar, apanhar ou utilizar
espécimes da fauna silvestre, nativos ou em rota migratéria, sem a devida permissao,
licenca ou autorizacao da autoridade competente» (Lei n.° 9.605/98, art. 29, caput; Brasil,
1998). Es decir, «matar, perseguir, cazar, capturar o utilizar especies de la fauna silvestre,
sin la debida autorizacién» es delito ambiental en Brasil, penado con detencion de 6 meses
a 1 afio y multa (pena que puede aumentar en circunstancias agravantes). Notese que la
ley brasilena lista expresamente verbos como perseguir y cazar junto a capturar o matar,
equiparando todos esos comportamientos a efectos penales. Esto refleja claramente la
intencion de sancionar la actividad de caza no autorizada desde su inicio, no solo la consumacion
en sentido naturalistico. LLa inclusién de la persecucion en la tipificacion brasilefa refuerza
la idea de un delito de peligro: incluso si el animal no es finalmente atrapado o muerto,
el simple hecho de perseguir fauna silvestre sin licencia ya viola la ley y se considera lesivo.
En la aplicacién practica, los tribunales brasilefos han condenado, por ejemplo, a
cazadores sorprendidos dentro de reservas con armas y trampas, aunque no hubiesen
alcanzado a capturar animales en ese momento. La orientacién es claramente preventiva.
Cabe senalar que Brasil, pais mega diverso, ha suscriptos convenios internacionales como
la convencioén sobre el comercio internacional de especies amenazadas de fauna y flora
silvestres («CITES») y cuenta con una constitucién (articulo 225) que impone al Estado
el deber de defender la fauna. Todo ello se plasma en un régimen penal severo contra la
caza ilegal, que en 1998 sustituyé normas anteriores mas dispersas. Ademas, Brasil tipifica
agravantes especiales si la caza implica especies amenazadas de extincion, si se emplean
métodos crueles, etc., semejante a la distincién espafiola entre especies protegidas y no
protegidas. Pero en todos los casos, la estructura basica del delito es de peligro abstracto:
la conducta prohibida (perseguir, cazar sin permiso) basta para configurar la infraccion
penal ambiental. La tentativa inacabada de caza (ej. salir al monte a cazar, pero no lograr
presa) en realidad ya constituye el delito consumado por la amplitud del tipo. Esta politica
penal brasilefia ha sido elogiada por su rigor en la tutela de la fauna, aunque también ha
generado desaffos en cuanto a la necesidad de recursos para fiscalizacion. No obstante, a
nivel conceptual confirma la tendencia regional: /az caga furtiva es criminalizada aun sin
resultado, por el riesgo que entrasa para la conservacion de la vida silvestre.

De este repaso comparativo se desprende que Espafa, Alemania y Brasil —cada uno
con sus particularidades— coinciden en tratar la caza ilegal como una conducta punible
per se, sin supeditar la sancién a la causacion de un dafio efectivo inmediato. En Espafia,
la jurisprudencia del Tribunal Supremo habla explicitamente de «poner en peligro la
biodiversidad» al cazar fuera de la ley, lenguaje que refleja el concepto de peligro
abstracto. En Alemania y Brasil, las leyes incluyen la persecucion dentro del verbo tipico,
equiparandola a la caza consumada. Esto robustece la interpretacion efectuada del
derecho argentino: lejos de ser una anomalia, nuestro régimen de fauna sigue la linea general del
derecho penal ambiental comparado, que opta por la prevencion y represion temprana de la conducta
danosa. Asimismo, demuestra que la proteccion penal de la fauna silvestre es un
imperativo reconocido internacionalmente (con base en tratados como CITES y
convenios de biodiversidad) que se instrumenta mediante tipos penales de peligro. Por
tanto, sostener que en Argentina el delito de caza furtiva se consuma con la mera accién
y no requiere resultado no solo es juridicamente correcto a la luz de nuestra ley, sino que
mantiene coherencia con las tendencias y buenas practicas en otros sistemas juridicos.
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5. Conclusiones

Del analisis efectuado se desprenden con claridad los fundamentos juridicos por los
cuales el delito de caza ilegal previsto en la ley 22.421 debe ser considerado un delito de
peligro (abstracto) y no un delito de resultado. En resumen, podemos concluir lo
siguiente:

El tipo penal de caza furtiva (art. 24 ley 22.421) esta disefiado como un delito de mera
actividad. La ley define la accién de cazar en términos que incluyen la persecucion con
intencién de captura, por lo que la consumacion se alcanza con ese comportamiento. No
exige la efectiva captura o muerte de la presa; dichos eventos no son mas que posibles
consecuencias posteriores, pero no condicionan la existencia del delito. La falta de
autorizacién para cazar en campo ajeno es un elemento normativo cuya concurrencia
convierte esa actividad en ilicita y punible.

La naturaleza de peligro abstracto se justifica teleolégica y normativamente.
Teleol6gicamente, porque la proteccion de la fauna silvestre —bien juridico de naturaleza
colectiva y ambiental— requiere anticipacién penal para evitar su lesion irreparable.
Esperar al resultado dafiino serfa contrario al fin conservacionista de la ley.
Normativamente, porque asf lo indica la ley al equiparar perseguir con capturar. El delito
tutela un orden de gestion ambiental mas que un objeto material individual; se agravia
con la puesta en peligro a ese orden (el quebrantamiento de las reglas de caza sostenible).

La doctrina penal ha respaldado esta interpretacion, enfatizando que el momento
consumativo coincide con la accién tipica y que nos hallamos ante un ilicito formal. Se
ha argumentado que esta configuracién fortalece la eficacia de la norma y no vulnera el
principio de lesividad, dado que existe un bien juridico claramente lesionado: la seguridad
de preservacion de la fauna (aunque la fauna sea res nullius, el Estado se arroga su
custodia en interés de todos). No se penaliza una conducta inocua o imaginaria, sino un
acto concreto que la ley presume peligrosamente ofensivo para un bien colectivo
importante.

La jurisprudencia argentina, ejemplificada en el fallo del Superior Tribunal de
Corrientes, confirmé de modo contundente que «no es necesaria la captura del animal»
para que el delito de caza furtiva se configure. Este criterio, aplicado asimismo por otros
tribunales, elimina cualquier duda interpretativa a nivel practico y sirve de guia para la
actuacion judicial y fiscal: ante la comprobacion de actividades de caza no autorizadas,
corresponde tener por consumado el delito, aunque no se hallen piezas cobradas. La
punicién de tales conductas contribuye ademas a la prevencion general, desalentando la

caza clandestina al transmitir el mensaje de que «tirar al aire» en coto ajeno también es
delito.

El derecho comparado (Espafia, Alemania, Brasil) avala la misma orientacion, lo cual
refuerza la validez de considerarla un estandar en materia de delitos contra la fauna. Paises
con ricas tradiciones juridicas han consagrado tipos penales equivalentes que se
consuman con la infraccién de las normas de caza, sin esperar resultados. Incluso la
terminologfa empleada —conducta que pone en peligro la biodiversidad (tribunal supremo
espanol)— es coincidente con la esencia de un delito de peligro abstracto. Esto demuestra
que la calificacién propuesta no es forzada ni aislada, sino congruente con una vision
global de la tutela penal del ambiente.
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En conclusion, la caza ilegal o furtiva tipificada en la ley 22.421 es un delito de peligro abstracto,
de consumacion anticipada con la mera accion de cazar en forma antijuridica. Esta categoria juridica
permite una protecciéon efectiva de la fauna silvestre, alineada con el mandato
constitucional (art. 41 CN) de garantizar el derecho a un ambiente sano para las
generaciones presentes y futuras. Al penalizar al cazador furtivo por sus actos
preparatorios finales —sin requerir la materializacién del dafo—, el legislador procura
salvaguardar el equilibrio ecolégico y la biodiversidad, bienes de altisimo valor cuya
pérdida suele ser irreversible. La postura aqui fundamentada se apoya en la letra y espiritu
de la ley, en la doctrina especializada, en la interpretacion jurisdiccional y en la
comparacién con otros sistemas juridicos, conformando un conjunto armoénico de
argumentos.

De /ege lata, pues, no cabe duda que el delito se consuma en la accion; y de lege ferenda,
dificilmente podria concebirse un esquema distinto sin debilitar la tutela de la fauna. Por
todo lo expuesto, se debe descartar cualquier concepcion del art. 24 ley 22.421 como
delito de resultado y afirmar su caracter de delito de peligro abstracto o de pura actividad.
Este entendimiento robustece la aplicaciéon de la norma penal y contribuye a los esfuerzos
mas amplios de preservacion de nuestro patrimonio natural, al dotar al derecho penal de
un rol verdaderamente preventivo en materia ambiental.
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Resumen

En el presente articulo analizamos el régimen de responsabilidad civil aplicable a los
sujetos que, en el entorno de las plataformas digitales, actian procurando ocultar su
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1. Introduccion

Fraile raptor se suicida (Por telégrafo). Totana, 19. E117 de septiembre, por la noche,
fugase de su convento de capuchinos el padre Fulgencio Novelda, vicepresidente y
profesor de Fisica del Colegio que ellos dirigen, llevindose consigo a la bellisima
seflorita Marfa Josefa Mussé Garrigues, de quien habfa tenido escandalosa
descendencia tres meses antes. Al ser sorprendido a su entrada en Lorca por un tio
de ésta, el mencionado religioso atent6 contra su vida, quedando muerto en el acto.
Ella fue devuelta al seno de su familia.

El titular «Fraile raptor se suicida», en portada y con texto destacado, abria las noticias
del 1 de diciembre del afio 1910 del periddico espafiol «E/ Liberak en todo el Reino de
Espafia, salvo en la version editorial para la region de Murcia®.

Los hechos de los que informaban a la poblacion habfan sucedido en la localidad de
Totana y la cronica fue transmitida a la redaccién por felégrafo; situacion comin para esa
época. Por tal motivo, el rotativo no contaba con la identificacién de la fuente de la
noticia, pero al director* del periédico «EE/ Liberak le parecié un hecho suficientemente
importante como para titular y destacar el hecho en su portada. Mas aun, si se tiene
presente que se trataba nada mas ni nada menos de una noticia que implicaba una relacién
moralmente reprobable, en donde se implicaba a un miembro del clero y a una mujer, o

mas bien a una nifia de 15 anos, a luz de la convencion sobre los derechos del ninio adoptada por
la Asamblea General de la ONU en 1989.

Esa adolescente era la hija del alcalde-presidente del Ayuntamiento de Totana’,
Murcia. Este sujeto, al tomar conocimiento de la noticia, viaj6é hasta Madrid para batirse
a duelo con el director del periédico, el diputado liberal Miguel Moya, invitando a
participar en el acto a cuantos redactores hubieran participado en la publicacion.

El principal motivo que impulsaba al padre de la mujer ofendida a actuar era la
absoluta falsedad de la noticia. Las crénicas del momento se dividian entre imputatrle la
difusién de la noticia a una broma gastada por unos exalumnos del colegio, aunque otros
documentos, con mayor rigor historico, hacen referencia a la rencilla politica entre el
progenitor de la nifia y el director del peridédico devenidos del resultado electoral obtenido
por cada uno en las elecciones de alcalde de la ciudad.

Como fuere, terminé por ser el primer antecedente en la lengua castellana que
encontramos en donde, por intermedio de su progenitor, la joven mujer decide demandar
a la editorial y al director del periddico. De esta forma se obtiene el primer precedente

3 Comunidad Auténoma donde se encuentra localizada la ciudad de Totana.

4 Miguel Moya y de Ojanguren (Madrid, 30 de mayo de 1856- San Sebastian, 19 de agosto de 1920) fue un
periodista, académico y politico espafiol de corte liberal.

> Ramén Mussé Canovas, candidato y ganador de las elecciones a la alcaldfa. En esas elecciones derrot6 al
director del periédico «El Liberal», quien, al momento de celebrarse los comicios para Diputado de las Cortes
del Reino de Espafia, obtuviera un escafio; rol que desempefiaba al tiempo de realizarse la publicacion. Estos
datos que se destacan, se lo hacen en vistas no sélo de comprender la posible motivacién de la publicacion,
sino porque cuando el padre de la destinataria de las injurias viajé hacia Madrid pata batirse a duelo con el
director del periédico se encontr6é con el letrado Juan de la Cierva, quien le sugirié resolver el conflicto
judicialmente. Conseguir el desafuero de un diputado, para proseguir un juicio penal (el unico remedio
jurisdiccional previsto en la norma para ese momento), podria resultar complejo. Por este motivo el abogado
disefi6 como estrategia procesal, reclamar una indemnizacién por dafios y perjuicios; hecho inédito hasta ese
momento. De este modo se desatroll6 el primer caso del Reino de Espafia en donde se cuantificé el dafio moral
suftido por una persona (léase nifia/adolescente) por el menoscabo de su... «bonra, honor y fama de mujers ...
Texto replicado de la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil del Reino de Espafia. Autos STS
142/1912 - ECLL:ES:TS: 1912:142
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ratificado por el tribunal supremo del Reino de Espafia en donde se reconoce una
indemnizacién por los dafios morales sufridos.

Llama la atencién algunos pasajes de la sentencia en donde se plasman los motivos
que llevaron a ese 6rgano jurisdiccional a fallar de esta forma. A titulo de ejemplo,
destacamos el fundamento patriarcal que sustentaba el razonamiento cuando se afirmaba

La honra, el honor y la fama de la mujer constituyen los bienes sociales de su mayor
estima, y su menoscabo la pérdida de mayor consideracion que puede padecer en
una sociedad civilizada incapacitindola para ostentar en ¢l la de caracter de
depositaria y custodia de los sagrados fines del hogar doméstico, base y piedra
angular de la sociedad publica, debiendo, por tanto, ser apreciados estos daflos como
uno de los mas graves, que obliga a tenerlos en cuenta al legislador al legislar y a los
Tribunales encargados por la ley de aplicar y de realizar la justicia con el propésito
de remediarlos para procurar se fije una norma reguladora, estableciendo una
responsabilidad civil, armonizada con los principios juridicos que informan nuestro
Derecho comun, si no se quiere fomentar en la sociedad una negligencia suicida,
cual serfa el abandono de un elemento social de primer orden como la mujer al
capricho de la publica maledicencia.

El tiempo paso, los modelos de negocio de los medios de comunicacién cambiaron
hasta llegar al punto en donde los principales actores de la segunda década del siglo XXI,
las denominadas plataformas  digitales, cooptaron el mercado de intercambio de
informacién. En ese mercado se decantaron por crear y potenciar un sistema en dénde,
al tiempo que se simplifica la creaciéon y circulacion de informacion, se facilita el
anonimato de los creadores de contenido.

Lo que no se ha modificado en el siglo transcurrido entre el precedente espafiol y el
que nos convoca en este articulo; es la atracciéon por vender informacion que tiene por
fin explotar la utilizacién de la figura de la mujer y sus roles/labores teéricamente
asignadas por mandato social. Ello encubierto como arma de ataque para perseguir otros
fines; sean estos econémicos (venta de periddicos impresos, visitas, interacciones o
clickbait), revanchistas (derivados de una eleccién politica o del despecho por una relacion
que no se sucedi6 bien), o simplemente por ser la forma mas elemental para agredir a un
tercero (otro hombre) utilizando la figura de una mujer por el apreciada como medio
para dar en el «flanco mas débil». Afortunadamente lo que s ha cambiado, es el lenguaje
con el que las sentencias individualizan a las victimas de este tipo de delitos; no podemos
asegurar que sea una practica unanime en los tribunales actuales, pero si se destaca este
hecho entre aquél precedente y el caso testigo que aqui analizaremos.

2. La violencia de género en internet y la reparacion
integral de la victima, caso testigo

En fecha 31 de marzo del 2025, en la provincia de Mendoza, un juzgado de primera
instancia condena al demandado a indemnizar a su ex esposa por los dafios que le
provocara mediante amenazas coactivas probadas en un proceso penal con sentencia
firme¢ (delito previsto en el art. 149 bis, segundo parrafo, del C.P., en el marco de la ley
26.485 de proteccion integral a las mujeres), sumado a hostigamientos, dafos, acosos,
persecucion, insultos, desacreditaciones como profesional, mujer y madre respecto de la

¢ Sobre este proceso se puede consultar Goémez Torre, 2023, pp. 149-160.
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actora, efectuados incluso con posterioridad a la condena penal recaida, en los términos

del art. 1737, 1738 y 1739 del coédigo civil y comercial, y el art. 35 de la ley 26.485.

En el caso testigo que analizamos’, una mujer que estuvo unida en vinculo
matrimonial por mas de 20 afios con el demandado, obtiene la exclusion del hogar y
prohibiciéon de acercamiento en un juzgado del fuero de familia de la provincia de
Mendoza de quién fuera su conyuge. En forma concomitante, observa que no consigue
ingresar a su correo electronico ya que, segin su parecer, alguien habia ingresado y, una
vez dentro del banco de datos de acceso restringido, habia cambiado su contrasefia de
ingreso.

Este hecho no sélo imposibilité a la titular de las cuentas hacer uso de estas (e-mail y
perfil de una plataforma digital), sino que el sujeto que accedié en forma ilegitima a esa
base de datos personales, lo realiz6® como medio para la perpetracién de otros delitos.

Desde esa plataforma y correo electrénico, se generaron contenidos injuriosos y
calumniosos que luego se masificaron por la dispersion en diversas plataformas digitales.
El victimario, se vali6 de esas cuentas hackeadas para abrir nuevas cuentas de correo
electrénico y perfiles apocrifos en diversas plataformas. En todas esas plataformas,
individualizaba a la victima (o allegados a ella) como titulares de los perfiles de las nuevas
cuentas. Desde esas cuentas, la original hackeada y las nuevas a nombre de la victima (o
de su vinculo intimo), creaba y replicaba mensajes destinados al entorno social, familiar
y laboral (entre ellos estudiantes de colegios secundarios) de quien fuera su cényuge y
madre de sus tres hijos. Todos estos mensajes estaban redactados, y complementados
con material fotografico y/o filmico falso, en detrimento de la intimidad y honor de la
victima del hecho por su condicion de mujer y madre.

Estos hechos se complementaron con la creaciéon de un perfil en una plataforma
destinada a concretar encuentros sexuales. Desde alli, tomaba contacto con diversos
usuarios para encaminarlos a concretar personalmente con la victima las experiencias
sexuales por ¢l prometidas (haciéndose pasar por la victima, claro esta). Finalmente, el
victimario, con identidad suplantada, denuncié estos hechos en los centros educativos
donde la victima ejercia la docencia, aduciendo que esta corrompia y/o abusaba de los
menores a su cargo, hecho que derivé en la pérdida del puesto laboral.

De esta forma, en palabras de la propia victima del delito, su dia a dfa se terminé por
convertir en un infierno, ya que en forma indistinta habfa dfas que recibia contactos
inesperados de hombres desconocidos con requerimientos sexuales (algunas veces por
medio de llamadas a su teléfono personal/laboral, otras se apersonaban en el domicilio
en el cual convivia con sus hijos menores de edad, entre ellos la hija menor del
matrimonio que estaba transitando los primeros afnos de su adolescencia), otros, cuando

7 Nos referimos al expediente caratulado «M L.E. ¢/ R.B. CR. p/ dafios detivados de violencia de género P/»
del segundo tribunal judicial de gestiéon asociada de la primera circunscripcion judicial de la provincia de
Mendoza, Republica Argentina.

8 Delito tipificado penalmente en el articulo 157 bis del cédigo penal argentino de la siguiente forma: serd
reprimido con la pena de prisiéon de un (1) mes a dos (2) afios el que:

1. A sabiendas e ilegitimamente, o violando sistemas de confidencialidad y seguridad de datos, accediere, de
cualquier forma, a un banco de datos personales;

2. llegitimamente proporcionare o revelare a otra informacion registrada en un archivo o en un banco de datos
personales cuyo sectreto estuviere obligado a preservar por disposicion de la ley.

3. Ilegitimamente insertare o hiciere insertar datos en un archivo de datos personales.

Cuando el autor sea funcionario publico sufrird, ademas, pena de inhabilitacién especial de un (1) a cuatro (4)
aflos.

Revista Pensamiento Penal | Vol.2 | NUmero 3 | 2025 86


http://www.pensamientopenal.com.ar/

La responsabilidad civil derivada de daiios generados en plataformas digitales en el contexto de violencia de género

se reunfa con su entorno social (amigas, padres y hermanos) le hacfan saber que les habia
llegado un cotreo/posteo/fotos/videos o invitacion de «ellar, por los que daba a conocer
actividades reprobables moralmente. Todos estos mensajes eran acompafiados de los
datos personales de la victima (entre ellos profesion, domicilio personal y laboras asi
como teléfono de contacto) por lo que, antes de comenzar a dictar sus clases en el nivel
medio (colegios secundarios en donde se desempefiaba como docente), tenfa que iniciar
su jornada laboral recordandoles a los estudiantes que si recibian cualquier tipo de
contacto con su nombre por medio de redes, ella no era la autora de ninguno de esos
mensajes, fotos o proposiciones.

Frente a estos hechos, que ocurrieron en forma mas intensa entre los afios 2006 y
2012 (antes de la apoteosis del uso de las plataformas digitales) 1a victima recurrié a varias
dependencias publicas y privadas procurando solucién o tutela. Como en el precedente
espanol del siglo pasado, cobra importancia el asesoramiento letrado recibido y la
estrategia procesal planteada’.

Por el tipo de delitos de los que indubitablemente era victima (acceso ilegitimo a una
base de datos personales), se insta una querella penal en la justicia federal para poder
determinar la autoria de los hechos (con cierto grado de seguridad de quién podria llegar
a ser el autor de todos estos hechos). Claro esta que respetando todas las garantias
constitucionales del victimario!?, se llevé adelante un proceso penal para comprobar la
autorfa de los hechos.

Las pruebas de caracter técnico introducidas al debate penal terminaron de confirmar
lo que la suma de indicios ya sefialaba inequivocamente. En efecto, la investigacién
permitié conocer las direcciones IP (acrénimo anglosajon de Protocolo de Internet)!!
desde las que se accedia a las cuentas hackeadas de la victima y a las apdcritas, asi como
los dias y horarios de esos accesos.

Entre otra informacién, esos documentos incorporaron al proceso que las conexiones
no se realizaban desde el domicilio del victimario (ni de sus espacios de trabajo), pero si
demostraron un patrén; todas ellas se realizaban desde locales (denominados Cybercafés)
cercanos al domicilio del reo.

Se solicité el acceso a las camaras del Centro Estratégico de Operaciones (CEO) de la
Policia de Mendoza y a las camaras de seguridad de los locales titulares de los nimeros
de IP desde donde se realizaban las conexiones (indicando dia y hora que anteriormente
informaron desde el area legal de las plataformas digitales cuando se los oficié para que
aporten datos sobre los posteos/mensajes dafiosos enviados. De la exhibicién de las
filmaciones aportadas a la causa, tanto la victima como diversos testigos que se
personaron en el debate penal, confirmaron la presencia del victimario en los dias y

9 El art. 1776 del CCCN dispone «condena penal. La sentencia penal condenatoria produce efectos de cosa
juzgada en el proceso civil respecto de la existencia del hecho principal que constituye el delito y de la culpa del
condenado». De modo que la sentencia penal condenatoria implica llanamente la imposibilidad de volver sobre
las cuestiones facticas ponderadas al momento de tener por configurado el hecho ilicito que compromete la
responsabilidad del sujeto y el reproche a su conducta.

10 Por el uso y abuso de cada uno de los remedios procesales previstos en las normas de forma, el proceso penal
demandé mas de 10 afios para que luego del pronunciamiento de la suprema corte de justicia de la nacién,
adquiriera firmeza la sentencia penal en el que se lo condenaba al reo por amenazas coactivas en el marco de la
ley 26.485 de proteccién integral a las mujeres.

11 Tdentificador numérico unico asignado a cada interfaz o dispositivo conectado a una red basada en el
protocolo de internet. nimero que tiene por funciones fundamentales la identificacion de interfaz o dispositivo
en la red y el direccionamiento geografico o légico que permite determinar la ubicaciéon dentro de la red y la
ruta de comunicacion entre dispositivos.
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horarios en que los Proveedores del Servicio de Internet informaron las conexiones que
coincidian con los posteos y mensajes que constitufan nuevos hechos delictivos.

Entre otros extremos que no hacen al objeto de este articulo, el hecho de que el
victimario haya reconocido en su declaraciéon indagatoria que contaba con acceso a
Internet en su domicilio particular y en sus puestos laborales, contrastado con los videos
aportados ala causa y el reconocimiento como cliente habitual que hicieran del victimario
los dependientes de los locales denominados cibercafé, terminaron por destruir el estado
de inocencia que posefa el procesado.

Por este motivo se condend al sujeto activo del delito a 3 afios de prisién en suspenso
sumado a la abstencién de acercamiento a menos de 200 metros de la victima y la
obligacién de realizar una capacitacién o curso sobre Géneros y/o contra las Violencias
por Razones de Género, con una duracién minima de 50 horas catedra, a cargo de una
institucion académica publica. Del mismo modo se lo conminé a llevar a cabo los actos
que resultasen utiles para dar de baja las cuentas apocrifas relacionadas a la actora.

Con la sentencia penal firme, en la estrategia procesal plasmada, tocaba el turno de
solicitar una indemnizacion pecunaria por los dafios y perjuicios que la victima toler6
durante mas de 15 afos. Por tal motivo, se solicité una indemnizacién procurando la
plena e integral reparacion de los dafos personales, psicolégicos y morales sufridas por
la actora, con mas los intereses legales y en caso de corresponder la desvalorizacion
monetaria causada por el fendmeno de la inflacién, costos y costas que se originen, desde
que esa cifra es debida y hasta el momento del efectivo pago.

Es de destacar que tanto el tribunal penal como el juzgado civil, al momento de
ventilar la causa, echaron mano a lo preceptuado en forma expresa por la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(Convencion de Belém do Pard) especificamente en el Capitulo III Articulo 7 inc. F -
norma de jerarquia constitucional conforme al art. 75 inc. 22 C.N- y a las reglas 11, 12,
67, 68, 69, 70, 76 y los principios consecuentes de la Acordada nro. 5/2009 por la cual la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion adhirié a las Reglas de Brasilia sobre acceso a la
justicia de las personas en condiciones de vulnerabilidad y finalmente lo establecido en el
articulo 16 inciso H e I de la ley 26.485 (ley de orden publico) conocida como Ley de
Protecciodn Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres
en los ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales. Se identifican todas estas
normas ya que sin la presencia de un ordenamiento robusto y de la jerarquia que estas
normas ostentan, dificilmente la victima hubiera podido llevar adelante el titanico
esfuerzo realizado (compartido en menor medida por sus letrados), para llegar a procurar
la obtencion de justicia en su caso concreto.

Se destaca este extremo porque se acredité en sede penal que todas las acciones del
victimario tuvieron como finalidad impedir que la victima formara una nueva pareja,
aislarla de sus amistades y allegados, ocasionarle perjuicios en su ambito laboral y forzarla
a consentir la entrega de determinados bienes que estaban en litigio en el marco de su
separacion y posterior divorcio, todo ello acompafnado de la atribuciéon de conductas
sexuales consideradas socialmente disvaliosas segun los patrones machistas imperantes,
seflalando que, por su condiciéon de mujer y madre, dichas conductas resultaban
impropias y repercutian negativamente en la crianza de los tres hijos que tenian en
comun.

Por este motivo, conforme a nuestro entender, la magistrada civil de primera instancia
acierta cuando afirma que la aplicacion de dicha perspectiva y el ordenamiento que la
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enmarca, no resulta facultativa para el juez. Toda vez que lejos de ser una «ideologfax,
responde a un imperativo legal y convencional para el juzgador o juzgadora. Tanto en la
labor de valoracion de las pruebas, como también la carga de la acreditacion de los hechos
fundantes, y no menos importante, de un analisis particular en cuanto a su impacto en
torno a la real dimensioén de los dafios a reparar.

El articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional dio rango constitucional a tratados
como la Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer (CEDAW) y la Convencién de Belém do Para y estos son claros en las medidas
que exigen adoptar a los Estados (a todos sus 6rganos, incluido el judicial) frente a este
flagelo.

Destacando que, en la mayorfa de las situaciones de violencia de género, los hechos
ocurren en la intimidad; la ley pondera de forma especial el relato de la victima y de
quienes la rodean, evaluandolo con flexibilidad y contexto. Ahora bien, como sefiala
Ornela Piccinelli en su obra Proceso civil con enfoque de géneros: ajustes en clave de ignaldad

no toda violacién de un derecho humano cometido en petjuicio de una
mujer conlleva necesariamente una violaciéon de las disposiciones de la
Convencién de Belem do Para. Es menester que la condicién de especial
vulnerabilidad por el hecho de ser mujer haya sido el presupuesto de esa
transgresion'?,

En el caso que nos convoca, destacamos que la sentencia penal establece
prejudicialidad respecto del nexo causal en el ambito puramente material o fisico, ya que
declar6 existente el ilicito. Pero se destaca que la sentencia de ese fuero no avanza sobre
el vinculo juridico civilmente relevante, sobre el cual debera el juez civil realizar propia
ponderacion’.

Al ponderarse el nexo juridico del ilicito penal, el juzgado civil de primeria instancia
destacé que, frente al brutal ataque cometido contra la actora por parte del demandado,
el propdsito y fin ultimo de la sentencia civil era procurar el resarcimiento de la victima
del modo mas oportuno posible, evitando mayores dilaciones que las ya ocasionadas por
el demandado y sus letrados en la satisfaccion de sus legitimos intereses.

Para ello se vali6, entre las normas y antecedentes previamente enunciados, de la Ley
27.736. Ley conocida como Ley Olimpia en déonde se incluye a la violencia digital entre
las modalidades de violencia contra las mujeres de la Ley 26.485 e incorpora como objeto
de la ley el respeto de la dignidad, reputacién e identidad, incluso en los espacios
digitales'.

12 Para mayor profundidad, consultar el antecedente jurisprudencial de la CIDH, Perozo y otros vs. Venezuela,
sent. del 28/01/2009, numeral 291/296.

13 Al respecto, Borda destacaba que cuando se declata la culpa del condenado no podra ya alegarse en lo civil
la falta de culpa. Lo que no obsta a que el autor del hecho ilicito a que alegue y pruebe la culpa concurrente de
la victima. Borda 2008, p. 481 y ss., cfr. Alterini, 2016, p. 430 y sgte.

4 En la mencionada norma se define como incursas en violencia digital las conductas:-que atenten contra su
integridad, dignidad, identidad, reputacion, libertad, y contra el acceso, permanencia y desenvolvimiento en el
espacio digital;-o que impliquen la obtencién, reproduccion y difusién, sin consentimiento de material digital
real o editado, intimo o de desnudez, que se le atribuya a las mujeres;-o la reproduccién en el espacio digital de
discursos de odio miséginos y patrones estereotipados sexistas;-o situaciones de acoso, amenaza, extorsion,
control o espionaje de la actividad virtual, accesos no autorizados a dispositivos electrénicos o cuentas en linea;-
robo y difusiéon no consentida de datos personales en la medida en que no sean conductas permitidas por la ley
25.326 y/o la que en el futuro la reemplace; acciones que atenten contra la integridad sexual de las mujeres a
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Con todas estas herramientas juridicas'®, en el marco de un proceso legal en que se
respetaron todas y cada una de las instancias y principios en que tutelan los derechos del
demandado, se lo condend a responder por los dafos ocasionados a la actora en el marco
de los aberrantes hechos de violencia de género que resultaron acreditados y peticionados
por la actora.

Por tal motivo, el demandado fue condenado a responder por los dafios patrimoniales
y extrapatrimoniales causados.!® Pero dadas las circunstancias del caso (hecho que se
repite en la totalidad de las ofensas en la red de este tipo), es importante diferenciar el
dafio psicolégico del rubro dafio extrapatrimonial o dafio moral.

Como bien se ponderé en la sentencia civil de primera instancia, el dafio moral es el
dolor o sufrimiento que pertenece a la esfera de la subjetividad. El dasio psicoldgico, en
cambio, se configura mediante una perturbacién profunda del equilibrio emocional de la
victima, que guarda adecuado nexo causal con el hecho dafoso, y que entrana una
significativa descompensacion que altera su integracién en el medio social'”.

Sin embargo, no debe perderse de vista que estas alteraciones o secuelas psicologicas
del sujeto damnificado son indemnizables cuando provocan incapacidad sobreviniente.
Caso contrario, su resarcimiento debe ser valorado dentro del ambito del dafio moral,
como un elemento mas de ponderacién del agravio sufrido!8.

En el caso particular, se probé el profundo menoscabo psiquico sufrido por la actora
con las respectivas incapacidades sobrevinientes. Por estas secuelas constatadas’®, el
demandado debi6 reparar la denominada zncapacidad vital de la victima®,

través de las tecnologfas de la informacién y la comunicacion; o cualquier ciberataque que pueda surgir a futuro
y que afecte los derechos protegidos en la ésta norma.

15 Destacando el art. 19 CN, el art. 35 ley 26.485 y la convencién belén do para, CEDAW.

16 Compartimos la opinién por la que se afirma que en el derecho argentino sélo se establecen dos grandes
categorfas de dafio: dafio patrimonial y dafio extrapatrimonial o moral. El primero esta regulado por los atts.
1738, 1745, 1746 y concs.; el segundo en los arts. 1741 y concs. Cod. Civ. Y Com.

17 Para profundizat, consultar el precedente de la Camara Civil y Comercial de San Rafael, L.S.C. N° 44, fs.
282/294, 31/07/2008. En precedentes jurisprudenciales se lo ha catalogado al dasio psicoldgico como una
alteraciéon emocional que produce una lesién psiquica como patologia detectable por la ciencia médica y
psicoldgica, que causa en la victima de un accidente de transito una incapacidad respecto a su actividad vital
(Cam. Nac. Civ., Sala A, febrero de 20006)

18 Como precedentes jurisprudenciales de este razonamiento se pueden citar entre muchos otros los procesos
de la Cnac. Civil Sala G, 9/02/99, Ed Nro. 48.981; C.Civil Metcedes, 15/06/2006, Expediente 109976.

19 Disminuciones fisicas y psiquicas que permanecieron en la victima luego de completado el periodo de
recuperacion, produciéndole un quebranto patrimonial indirecto, derivado de las limitaciones que present6 al
reanudar sus actividades habituales resultando patente la imposibilidad total o parcial de asumitlas y cumplitlas
adecuadamente, entrafiando una minusvalia en la capacidad vital en comparacion con su aptitud plena para el
trabajo y demas proyecciones individuales y sociales, lo cual se establecieron en términos de porcentuales que
traducen, aproximadamente, los grados de incapacidad comprobados a través de una pericia médica.
Concretamente se determiné que la victima posefa una incapacidad de grado crénico severo, cuyo porcentaje
correspondia a un 35%, en funcién del Baremo de los Doctores, Castex y Silva.

20 Criterio orientado a la reparacion integral por el cual el objetivo de una indemnizacién por dafios es el
siguiente: cuando un sujeto haya padecido un menoscabo injusto, en su patrimonio o en su persona, debe
recibir una indemnizacién con caracteristicas tales que permita que el estado de cosas actuales sea
razonablemente coincidente con el estado en el que se encontraba antes de sufrir el dafio. El fin es restablecer
el equilibrio perturbado por el suceso dafioso, sus efectos nocivos, de la manera mas completa posible, ubicando
a la victima en la situaciéon que se encontraba antes del hecho, y por ende desmantelando sus efectos
perjudiciales. Sappia, 2017, p. 99 y sig.
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a. Cuantificacion del dano

Ahora bien, tanto en el siglo pasado como en el actual, el nicleo del proceso por dafios
y petjuicios se centra en la cuantificacién del dafo. En el caso analizado por los dafios
devenidos de la actuacién del condenado (civil y penalmente) en plataformas digitales, el
criterio rector de la reparacion integral constitucionalmente consagrado en el articulo 19
de la Carta Magna, impone ponderar los rubros indemnizatorios consistentes en
obligaciones de valor conforme a lo normado en el articulo 772 del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion, en la fecha mas cercana a la sentencia.

En este caso la magistrada civil de primera instancia adopté una cuantificacion
especifica de la incapacidad vital por medio del uso de la férmula de valor presente con
ingresos futuros receptada en articulo 1746 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

Frente a la situacidén laboral de la victima al momento de obtener sentencia en el
proceso civil, jubilada, se determiné como base el salario minimo vital y moévil a la fecha
de la sentencia como criterio aceptable para la cuantificaciéon de la incapacidad vital

padecida.

Asi, la cuantificacién del dafio por la incapacidad vital padecida se obtuvo de la edad
de la actora al momento del primero de los hechos delictivos perpetrados por el
demandado (45 afios) y el porcentaje de incapacidad establecido por la perito (35%,) el
salario minimo vital y mévil a la fecha de pronunciarse la sentencia (§ 296.832). Con estos
insumos se procedié a calcular el monto total del rubro conforme a la denominada
térmula Méndez?!.

Al momento de calcular el dafio moral?? -dafio extrapatrimonial refrescando la
diferenciaciéon que realizamos previamente- debemos recordar que en lo que atafie a su
acreditacion, se juzga probado por el solo hecho de la accion antijuridica y la titularidad
del derecho de la accionante?. Por lo que se trata de valorar el padecimiento que
experimenta una persona por el accidente y también las consecuencias posteriores en
cuanto impliquen un desmedro de su personalidad, o de la vida de relacion®*.

En el analisis del caso, la magistrada de primera instancia correctamente ponderd para
tallar en la cuantificacién del menoscabo sufrido por la victima ademas la incidencia de
los medios digitales o tecnoldgicos? que utiliz6 el demandado para proferir su coaccion
en el contexto de violencia de género. Valorando la totalidad de estos aspectos y

2l El calculo mencionado arrojé el monto total de $ 31.139.161,47; monto que se redondeé por parte de la
magistrada en la procedencia del rubro por la suma de $ 31.200.000 con mas los intereses respectivos.

22 Se tiene dicho que el dafio moral es una minoracién en la subjetividad de la persona, derivada de la lesion a
un interés no patrimonial. Una modificacion disvaliosa del espiritu, en el desenvolvimiento de su capacidad de
entender, querer o sentir, consecuencia de una lesién a un interés no patrimonial, que habra de traducirse en
un modo de estar diferente de aquel al que se hallaba antes del hecho, como consecuencia de éste y
anfmicamente perjudicial. Pizarro, Ramén D., Dafio moral. Prevencion. Reparacion. Punicion. El dafio moral
en las diversas ramas del derecho, Hammurabi, Buenos Aires, 2004, p. 31.

23 CNac. Civ. , Sala F, 9/10/1995 «Ortelli, Luis A. c. FF AA, s. Daflos y Petjuicios»

24 La Tercera Camara Civil, de la Primera Circunscripcién judicial de la Provincia de Mendoza en los autos N°
33568, Pifieiro Marcelo Andrés ¢/ Geoia Julio y Ots. p/ D. y P. de fecha 18/05/2012 disponia que a través del
«dafio moral» se tiende a reparar los padecimientos espirituales que no se refieren a la incapacidad de la victima,
sino a los sufrimientos soportados durante el accidente, el periodo de recuperacion y los derivados de sus
secuelas, como asimismo la alteracién disvaliosa del estado de animo, la angustia y la tristeza.

25 Sobre este tema nos extenderemos en el siguiente acapite, en la doctrina comparada, al analizarse el dafio
moral devenido del uso de las tecnologfas de informacién y comunicacion, existen autores que afirman que se
ha producido un cambio de paradigma para entrar al analisis y valoracion por violacién de los derechos de la
personalidad en redes sociales directas e indirectas. Cantoral Dominguez, 2020, pp. 163-182.
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recurriendo al criterio de satisfacciones sustitutivas establecido por el articulo 1741 del
Codigo Civil y Comercial de la Nacion, se cuantifico el rubro en una suma equivalente al
momento de la sentencia, al valor de un vehiculo de mediana categoria Okm?°.

Finalmente, el demandado también debié responder por los gastos en los que la
victima debid incurrir como consecuencia de los dafios sufridos?”.

Para cerrar el acapite del caso testigo que analizamos en el articulo, quisieramos

hacer especial hincapié en el compromiso de la magistrada de primera instancia al
respeto de las normas constitucionales y supranacionales tendientes a combatir el flagelo
de la violencia de género. LLa magistrada civil de primera instancia, muy por el contrario
a la técnica discursiva del precedente espafol analizado, culmina su sentencia citando a
la gran jurista argentina Graciela Medina cuando afirmaba

No basta con sancionar penalmente, ni con impedir civilmente la continuidad de la
violencia, sino que es imprescindible que tanto los dafiadores como quienes
contribuyen con su conducta a agravar el dafio o a prolongatlo en el tiempo deben
responder por los perjuicios sufridos por las victimas de violencia sexual o doméstica
de una manera integral y eficaz

y recayendo en una sentencia justa, al tiempo que deja de lado discursos
estereotipados sobre «e/ cardcter de depositaria y custodia de los sagrados fines del hogar domiéstico,
base y piedra angular de la sociedad priblica» sanciona a los letrados que asistieron en el proceso
civil al demandado, por la actitud procesal dilatoria, asi como la incorporacion de frases
a lo largo del pleito que revictimizaban a la actora?.

3. El dano en internet

Teniendo presente que en la sociedad -y en el mercado- se tiende a cosificar la figura
de la mujer, las nuevas tecnologfas con sus modelos de negocio han explotado esa
variante facilitando el obrar de los victimarios. Se afirma esto debido a la cantidad ingente
de material de ese tipo de connotacién que circula en internet, al tiempo que se hace mas
dificil la identificacién del autor de esos contenidos. Todo eso mientras que el sujeto
activo del delito percibe mas distante la sensacion de estar perpetrando un ilicito.

26 Parametro de satisfaccién expresamente solicitado por la actora que terminé procediendo por la suma de $
46.000.000 a la fecha la sentencia con mas los intereses respectivos.

27 En el proceso quedd plenamente acreditado la necesidad de tratamiento psicolégico y psiquiatrico de la
accionante. Sesiones que la magistrada, haciendo uso de las facultades otorgadas por el articulo 90 inciso 7 del
Cédigo Procesal Civil y Tributatio, estimé que se precisaron por un afio y seis meses. Tomando que la perito
psicologa sefial6 que que el valor promedio de cada sesion psicoldgica particular es de $12.000, llegb a la suma
de $ 864.000. En cuanto al tratamiento psiquiatrico, se establecié el valor de la consulta en la suma de $ 19.700
arribando al monto de  $1.418.400, por igual periodo de tiempo. Por tal motivo precedio6 el rubro de gastos en
servicios psicolégicos y psiquiatricos por la suma de § 2.282.000 y los gastos por servicios juridicos y conexos
a los mismos por la suma de 306.988,75. Montos a los que debera aplicarse el interés fijado en la sentencia
desde la fecha de cada una de las erogaciones realizadas.

2 Se sentenci6 a los letrados a tomar educacién y formacién en materia de género, puesto que ello les
posibilitard incorporar herramientas que les seran de utilidad para el desatrollo de la vida en sociedad, y no
repetir este tipo de conductas en futuras situaciones. Ponderando en forma expresa ademas que tal visién de
género, no es un mero paroxismo o ideologia, sino una cuestién de derechos humanos requerida en todos los
operadores del derecho, abarcando no sélo a funcionarios judiciales y magistrados, sino también a quienes
ejercen la abogacfa en nuestros Tribunales. Respaldando su decisién en antecedentes la jurisprudencia nacional
(camara apelaciones en lo civil, comercial, familia y minerfa general roca Sentencia 215 - 15/10/2024 - definitiva
Expediente RO-08372-C-0000 - E.L.E. ¢/ Hetnandez Catlos Rubén S/ dafios y petjuicios (otdinario).
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El caso testigo analizado tiene especial trascendencia no s6lo desde la lucha contra la
violencia de género, sino también desde la dogmatica juridica, ya que se debio interpretar
diversas realidades para luego armonizarlas con institutos juridicos -alguno de orden
publico- que informan al derecho positivo argentino tanto en el fondo -normas
sustanciales- como en la forma -normas procesales-.

Uno de los elementos centrales que estuvo presente en los diversos procesos judiciales
-administrativos, laborales, civiles y penales, con sus incidentes y apelaciones- que tuvo
que enfrentar la victima, fue la incidencia del tiempo transcurrido entre todos y cada uno
de los hechos que vino tolerando, hasta el efectivo pronunciamiento del organismo
pertinente en el proceso concreto.

Nos referimos a este extremo, no solo por la percepcion de la victima de violencia de
género que siente que la justicia cada vez se le hace mas lenta, costosa -econémica y
emocionalmente- e inalcanzable?’; sino porque la asistencia letrada del victimario utilizo
este elemento -el del paso del tiempo- no sélo como técnica de desgaste y revictimizacion
de la mujer, sino también para intentar explotar las soluciones juridicas que plantea el
instituto de la prescripcién, precepto juridico fundamental que informa al derecho y que
tiene vinculo inescindible con el transcurso del tiempo.

Ahora bien, el tiempo transcurre en un espacio o lugar determinado siendo este
binomio fundamental al momento de analizar y aplicar una resolucion judicial a un caso
concreto. Sin embargo, en este tipo de hechos realizados en internet o redes sociales al analizar
el tiempo y espacio debemos tener presente algunas apreciaciones. Mas ain cuando estos
elementos son basales para la aplicacion de la prescripcion.

En primer lugar, advertimos -para dejar por sentado un hecho sumamente simple y
evidente- que ¢/ ciberespacio o el mundo digital es real en el sentido de gue existe. Destacamos esto
en contraposicion a aquellas afirmaciones -probablemente devenidas de un razonamiento
analogico y no digital- que sostienen la existencia de un mundo real y uno virtual o digital.
Contraponiendo lo real a lo virtual/digital como si fueran dos especies diferentes, cuando
la realidad abarca tanto lo ocurrido en el mundo analégico, material o fisico como lo que
acontece en el ambito digital -que cada dfa toma mayor trascendencia en los espacios
personales de cada integrante de la sociedad-.

Entendemos que esa equivocada diferenciaciéon entre lo real y lo virtual, deviene de
una mala interpretacion de una especie nueva de espacio y tiempo. Especie que es invisible
a nuestros directos sentidos y en el que las coordenadas espacio-tiempo adquieren otro
significado y ven redefinidos sus alcances y limites.

Destaca Fernando Mir6 Llinares (2011, p. 07:6), que ¢/ ciberespacio supone la contraccion
total del espacio (de las distancias) y, a la vez, la dilatacion de las posibilidades de encuentro y
comunicacion entre personas. Por lo que Internet ha contraido el mundo acercando a un mismo lugar
interactivo a personas que pueden estar en coordenadas espaciales separadas por miles de kilometros.
Mientras el espacio se contrae, la intercomunicacién se expande. Por lo que para aquellos
hechos que son desarrollados en la realidad material o fisica se precisa que dos personas
ocupen practicamente el mismo espacio al mismo tiempo -imaginese el lector dos sujetos
intentando comunicarse en el espacio fisico o dos sujetos que participan en un ilicito,

2 Mas adn si tiene al alcance de su mano la posibilidad de tomar justicia por mano propia y utilizar los medios
digitales que las diversas plataformas le brindan, para entrar en la misma logica del victimario; 1éase, injutiar o
calumniar a una persona desde una o varias cuentas (reales o falsas) para llevar adelante lo que ha venido a
denominarse escraches en las redes y asi, delito mediante, sentir algun tipo de alivio en su dia a dia.
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siendo uno el sujeto activo y el otro pasivo-, en la realidad digital esos elementos son
indistintos; ya que el hecho -la comunicacién o incluso el delito- se puede concretar en
el mismo tiempo o en tiempos separados, y en el mismo (ciber)espacio, aunque
resultando indiferente los distintos espacios geograficos -o la distancia fisica que exista
entre ambos-.

Grafico 1. Espacio fisico y Ciberespacio
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Ya a comienzo de siglo, Heehin Lee y Jonathan Liebeneu (2000: 47) observaban que
si Internet ha supuesto la creacion de un nuevo espacio, también puede afirmarse que en él cambia el
tiempo, su percepeion social, asi como la forma en la que el mismo tiempo se organiza. Es por esto por
lo que es fundamental tener presente estos extremos para meritar la magnitud e
importancia del dafio, al momento de la cuantificacién, cuando los hechos fueron
materializados por medio de las nuevas tecnologias. Ello es asi, tanto por la inmediatez
del dafio como por permanencia de este en el (ciber)espacio, ya que la victima la percibe
en todos los espacios fisicos, mientras que la fijacién del dafio perdura en el tiempo.

Como destacaba Mir6 Llinares, la contraccion del espacio deriva en el aumento de la
importancia del tiempo, mientras que en el mismo momento se comprime el tiempo
necesario para la efectivizaciéon del hecho comunicativo constitutivo, en el caso testigo
analizado, de un ilicito. Asi, el tiempo que se necesita para la comunicacién entre dos
personas separadas por un espacio fisico, en el ambito digital se contrae -por la carencia
de esa distancia- y la intercomunicacion resulta inmediata.

Por lo tanto, aquello que en el espacio fisico tradicional -aquel que los neéfitos de la
tecnologfa denominan mundo real- demanda mucho tiempo, puede ser materializado en
forma inmediata en el ciberespacio -mundo virtual o digital para el colectivo mencionado-
. De este modo, es que la victima experimenta una aceleracion subjetiva de la vivencia del tiempo,
debido a que en el ambito de Internet los hechos suceden mucho mas rapido.

Ante esta contraccion temporal, nos encontramos que en el espacio geografico ese
hecho repercute en forma expansiva en las relaciones sociales de la victima, del victimario
y de terceros ajenos a esa relaciéon. Antonhy Giddens, en su monografia titulada The
Consequences of Modernity, obra que data de los afios 1990, tomando parcialmente insumos
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intelectuales de Torsten Hagerstrand, desarrolla una teoria de espacio-tiempo en la
sociedad contemporanea.

La importancia del espacio-tiempo constituye una de las principales propiedades
estructurales de los sistemas sociales. Esto se debe a que las formas de conducta sociales
se reproducen inveteradamente en un tiempo y en un espacio determinado; he aqui la
importancia de estos hechos delictivos que afloraron en la actualidad ya que «se estiran»
por amplios segmentos del espacio-tiempo fisico. Asi, las limitaciones de una agresion
individual proferida en el cberespacio trasciende a la agresion individual proferida en el
espacio fisico; justamente por la elasticidad que poseen las relaciones sociales en el
espacio y tiempo luego de la masividad del acceso y uso de las nuevas tecnologfas en la
sociedad actual; en donde no se precisa recorrer una distancia para concretar la
comunicaciéon o la ejecucion de un ilicito, y que esto repercute directamente en la
disminucién del tiempo y asi como en el aumento de las posibilidades de contacto con
multiples personas.

Entendemos que el siguiente cuadro es ejemplificador de lo expresado en los parrafos
precedentes y de las diferentes vivencias que experimenta una victima al sufrir coacciones
en el espacio fisico o en el espacio digital.

Grafico 2. Comparacion de coacciones en el ciberespacio y en el espacio fisico

distancia - espacio fisico

distancia - ciberespacio

En el caso testigo, por las dificultades facticas y técnicas para comprobar la autoria del
ilicito -devenidas en gran medida de la facilidad para anonimizarse que brindan las
diferentes plataformas para actuar en ellas y desde alli generar contenido para volcar en
Internet- los tiempos procesales se alargaron; siendo este uno de los elementos que, tanto
en el proceso civil como en el penal, el equipo juridico del demandado procuré utilizar
en favor del reo.

Ahora bien, si se analiza el factor tiempo con las premisas que previamente
enunciamos, corroboramos que la realidad digital puede convertir en perenne lo que en
el espacio fisico es instantaneo y caduco. Los diversos posteos que en su conjunto
configuraron las coacciones, quedaron fijados durante un tiempo indeterminado. Por
ello, continuaron desplegando en forma constante los efectos en la victima que el
victimario persegufa, aunque su ejecuciéon solo haya durado diversos lapsos que el
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victimario destinaba semanalmente desde los locutorios o locales denominados
cibercafés circundantes a su domicilio.

Esta situacién tiene fundamental importancia a los fines del instituto de la
prescripcion, ya que el juzgador debe tener presente que mientras que en el ambito fisico
las acciones producen efectos en un determinado momento, en el ciberespacio el efecto
puede quedar fijado durante un tiempo indeterminado y afectar constantemente el bien
juridico que se pretende tutelar. Asi, nuestra victima, cuando ya habian transcurrido afios
de los primeros posteos, al momento de intentar rearmar su vida
afectiva/sentimental/social, debfa abordar en las primeras conversaciones mas setias o
profundas, el ineludible topico de lo que se encontraba en diversas plataformas del
ciberespacio para poder aclarar que no era ella la creadora de ese contenido, ni nada de
lo alli plasmado reflejaba su individualidad dentro de la sociedad en la que pretendia
desarrollar su vida luego de haber disuelto el vinculo matrimonial.

As, el sujeto activo del delito consigue atentar contra el bien juridico del sujeto pasivo
del ilicito, no solo en el preciso momento en que se realiza el hecho, sino también en un
momento posterior. Y esto se materializa no sélo con un colectivo determinado -
pensemos en la posibilidad de incidir en vecinos, familiares o amigos en comun situacion
que se acostumbra a dar en el ambito fisico- sino también en un colectivo indeterminado
geografica y temporalmente.

Complementando estas observaciones con el andamiaje legal destinado a dar
proteccion integral, prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres, como
ocurri6 en el caso en marras, obtendremos una herramienta juridica acorde para
interpretar la aplicacién de los institutos tradicionales, como el de la prescripcion, en un
caso de ciberdelincuencia.

Grafico 3. Efectos en el Espacio fisico y en el Ciberespacio
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Por esto, podemos concluir que en este tipo de delitos nos encontramos frente a la
comisién de un delito de caracter continuado, mas que frente a un ilicito de comision
instantanea, de efectos permanentes. Ello es asi, no solo por la reiteracién de la conducta
desplegada por el sujeto activo en mas de una ocasion -elemento objetivo-, sino también
por la intencién y voluntad del agente que la comete -elemento subjetivo- que estan
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dirigidas a la continuidad del ilicito. Finalidad que se constata por el medio empleado
para la difusion permanente y la dificultad consecuente de que los efectos del delito
cometido cesen en el tiempo.

Por ello, cuando se consigue comprobar que el ilicito no se agota en reiteradas
violaciones a la intimidad o bases de datos personales, sino que dichos actos son el medio
comisivo para perpetrar una situaciéon de violencia de género, humillando y hostigando a
la victima, al exponerla y relacionarla con hechos que la configuran como generadora de
contenido pornografico, actos de prostituciéon o corrupcion y abuso de menores; se
puede comprender que fin del autor procura el menoscabo de la integridad psicolégica y
la alteracion del desarrollo normal de la vida de la victima, procurando con estos hechos
tomar control sobre la propia vida de la victima por el mayor tiempo posible y en la
mayor cantidad de espacios geograficos posibles condicionandola en su vida personal,
familiar, laboral y socioafectiva consecuentemente obligandola a hacer o tolerar algo
contra su voluntad, lo que configura ese tipo de obrar en el delito de coacciones tipificado
en el articulo 149 del Cédigo Penal Argentino.

4. Conclusiones

Nuestra especie, la unica dentro del reino animal que cuenta con la capacidad de
comunicarse por medio de palabras, gramatica y sintaxis para expresar ideas abstractas,
avanzé aun mas en la posibilidad de comunicarse cuando inventé un nuevo lenguaje, el
binario.

Este puede transmitir globalmente no solo palabras escritas, sino también todo tipo
de datos o informacioén; ya sea imagenes, audios, videos, documentos publicos,
documentos privados e informacién personal de cada usuario de sistema que
generalmente este no conoce y que comunmente se los denominan zetadatos.

Es asi como la tecnologfa se incorpora a la vida diaria de las personas, y como el dios
Jano muestra su cara alegre cuando por una erogacion econémica accesible por parte del
usuario -o gratis como algunas personas o autores identifican la prestacion de ciertos
servicios digitales-, se consigue hablar inmediatamente con los seres queridos, se cierran
contratos ahorrando tiempo e intermediarios y hasta se resuelve una emergencia
mediante la utilizacién de estas tecnologfas. Por otro lado, la cara triste del dios se ve
cuando los avances tecnolégicos son utilizados para perjudicar derechos de terceros
aprovechando la falta de regulacién normativa y el desconocimiento técnico/juridico de
la gran mayoria de quienes utilizan a diario estas herramientas.

Estos hechos juridicos acarrean responsabilidades penales y civiles. Desde hace mas
de un siglo, como pudimos observar en los casos analizados, la aparicién de nuevas
formas de atentar contra bienes juridicos basicos de las mujeres que viven en la sociedad
occidental ha precisado de sapiencia y valor por parte de los diversos operadores juridicos
que tratan de encauzar estos hechos socialmente disvaliosos. En el ambito civil, bajo la
responsabilidad por dasios cansados por bienes, servicios y productos digitales, se replican -algunas
veces en forma acertada, otras no tanto- ciertos principios y logicas que fueron pensadas
y creadas para el espacio fisico.

En el precedente espafiol, que data de 1912, se hizo civilmente responsable a un medio
de comunicaciéon por primera vez, mandando a indemnizar a la victima por los dafios
morales ocasionados devenidos de la publicacién injuriosa.
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Quitando las perspectivas machistas volcadas en la sentencia del Tribunal Supremo de
Espafa, podemos apreciar que no solo confirmé la sentencia del Tribunal de primera
instancia y de la Audiencia de Madrid, sino que echando mano a las normas previstas en
el medioevo por el rey Alfonso X -en particular la ley 21, titulo 9.°, de la Partida 7.a
perteneciente a Las Siete Partidas, del cuerpo legal redactado durante el reinado de
Alfonso X el Sabio quien fuera rey de Castilla y Leén entre 1252y 1284- elevé la condena
pecuniaria fijada en las los tribunales de primer instancia hasta alcanzar las 150.000
pesetas de la época, una fortuna que debfan satisfacer, de forma solidaria, el editor y el
director del peridédico «El Liberaly.

El monto cuantificado, generd que el periédico publicara en uno de sus matutinos una
tabla con las indemnizaciones fijadas en otros delitos para ilustrar la supuesta
arbitrariedad del Supremo. Asi, aducia en sus portadas, por la violacion de una joven, un
tribunal impuso 250 pesetas; 500 pesetas por corrupcion de menores; 350 pesetas de
indemnizacién por la muerte de un obrero para rematar que en el caso de su condena
por «el yerro involuntario» de publicar «una noticia equivocaday, se le imponia la absurda

cantidad 150.000 pesetas.

Similar estrategia procesal ha tomado la defensa técnica del victimario en el presente
caso. Al momento de redactar las presentes lineas, la causa civil se encuentra en la Cuarta
Camara de apelaciones en lo Civil de la Primera Circunscripcion Judicial de la Provincia
de Mendoza, procurando revertir la condena pecuniaria. Pero no sélo procura revertir la
sentencia de grado por contrario imperio sino, disminuir la cuantificaciéon del dafio por
considerarlo excesivo en comparacion con otro tipo de indemnizaciones fijadas en los
tribunales provinciales.

Quedara en manos de los tribunales de alzada confirmar la sentencia de primera
instancia en todos sus extremos. Ello resulta mas que razonable y, por ende, justo, ya que
el mero hecho de la existencia del acto juridico dafioso provocé un perjuicio que no debe
recaer unicamente sobre la victima.

En la jurisdicciéon espafiola de hace mas de un siglo, los tribunales de alzada
aumentaron frente a cada remedio recursivo presentado por la defensa del demandado,
el monto de la indemnizacion pecuniaria [tijada, ya que aducian| nunca es bastante como
resarcimiento absoluto de ofensas tan graves, al fin es la que se aproxima mds a la estimacion de los
darios morales directamente causados a la joven Musso y que llevan consigo, como consectarios naturales
'y ldgicos, otros darios, esto es, los materiales y los sociales.

En la jurisdiccion actual de la provincia de Mendoza, los principios procesales impiden
que se aumente el monto fijado en primera instancia si el actor no apeld y planted ese
agravio. Estimamos que frente a un fallo ejemplar que en el juzgado de primera instancia
supo tutelar los derechos en juego dentro de la sociedad contemporanea las instancias
posteriores, que el demandado seguramente agotara, se debe mantener incélume lo
resuelto en la instancia inferior, evitando cualquier retroceso en la reparacion integral del
dafio sufrido por la mujer victima de violencia de género.
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Autonomia sexual y consentimiento
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derecho penal argentino
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Atravésde un andlisis de la jurisprudencia reciente, se estudian los desafios probatorios
vy la influencia de la perspectiva de género en la determinacion de la ausencia de
consentimiento. Se discute ademas el fendmeno del stealthing y sus implicancias
juridicas en la autonomia sexual, resaltando la necesidad de un abordaje normativo
especifico.
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interpretacion  ha  variado, generando

a. Introduccion lagunas en la proteccion de las victimas.

El articulo también aborda como ciertas
practicas, como el stealthing, ponen en
evidencia la necesidad de repensar la
configuracién legal del consentimiento en
los delitos sexuales. Se analizara un fallo

El  presente articulo analiza el
consentimiento en los delitos contra la
integridad sexual, con especial énfasis en sus
vicios y en la valoracién judicial de estos
delitos en Argentina. A partir de un enfoque

normativo y jurisprudencial, se estudia
como la perspectiva de género ha influido
en la manera en que se entiende el
consentimiento en estos delitos, asi como

reciente de la Sala 7 de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Criminal vy
Correccional, que abordé esta problematica
desde un enfoque novedoso, incorporando

estandares internacionales en materia de
derechos humanos y perspectiva de género.

los desafios que presenta su probanza en los
procesos judiciales.

Uno de los principales problemas en la
valoracion del consentimiento radica en que
su conceptualizacién es dinamica: el
consentimiento No es un acto estatico ni i. Elconcepto juridico del
permanente, sino un proceso continuo que
puede ser revocado en cualquier momento.
Sin embargo, en el ambito juridico, su

b. Desarrollo

consentimiento

El consentimiento en los delitos contra
la integridad sexual es un elemento central
del analisis juridico y ha sido objeto de
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debate en la evolucion del derecho penal. En
el contexto argentino, el consentimiento es
clave para determinar la existencia de un
delito sexual, tal como lo define el articulo
119 del codigo penal. Este articulo tipifica el
abuso sexual y establece sanciones para
quienes, mediante el uso de violencia,
amenazas, abuso de poder o situaciones en
las que la victima no puede consentir
libremente, llevan a cabo actos de naturaleza
sexual.

El consentimiento cumple una funcién
central al momento de distinguir entre un
acto violento y una relacion sexual acordada.
Dado que se trata de la validacién de una
conducta que involucra directamente a
quien la experimenta, unicamente puede
otorgarlo la persona titular del bien juridico
tutelado?. Sin embargo, este concepto no
siempre se entiende de manera uniforme.
Segun la real academia espafiola (rae), el
consentimiento es la manifestacion expresa
o tacita de la voluntad de una persona para
vincularse juridicamente. Esta definicion
basica ha sido ampliada y reinterpretada en
el derecho penal para abordar las
particularidades de los delitos sexuales.

En el marco de los delitos contra la
integridad sexual, el consentimiento se
encuentra vinculado al derecho a la libertad
sexual, es decir, el derecho de toda persona
a decidir libremente sobre su cuerpo y su
vida sexual. Esto incluye la posibilidad de
retractarse en cualquier momento, y que
dicho consentimiento no esté viciado por
violencia, coercién o intimidacion3. Sin
embargo, como veremos, la ausencia de
consentimiento  puede presentarse de
manera sutil, lo que complica su probanza
en un proceso judicial.

Ademais, en el ambito internacional, el
consentimiento sexual es tratado como un
componente esencial de la autonomia
personal,  reconocido  en  tratados
internacionales  como  la  Convencion
interamericana para prevenir, sancionar y erradicar
la violencia contra la mujer «Convencion de

Belém do Para» (ratificado por argentina

2 Buompadre, 2024, p. 4.
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mediante la ley No. 24.632) y la Convenciin
sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion  contra la  mujer (CEDAW),
ratificada en Argentina por la ley No.
23.179. Ambas normativas subrayan la
importancia del consentimiento libre y
consciente en la proteccién de los derechos

humanos de las mujeres.

ii. Relacion entre el consentimientoy
la perspectiva de género

El analisis del consentimiento sexual
desde una perspectiva de género pone en
evidencia las desigualdades estructurales que
afectan a las mujeres en el ejercicio de su
autonomia sexual. En argentina, la ley No.
26.485 de proteccion integral para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las
mujeres, sancionada en 2009, reconoce que
el consentimiento debe ser libre de
presiones de cualquier tipo, ya sean estas
fisicas, psicologicas o econémicas. La ley
también obliga al estado a garantizar
investigaciones judiciales adecuadas en los
casos de violencia sexual, donde la ausencia
de consentimiento es clave para determinar
la existencia de un delito.

Un claro ejemplo de la complejidad del
consentimiento en las relaciones sexuales se
encuentra en el fenémeno del stealthing, una
practica que ha sido clasificada como una
nueva forma de agresion sexual. El stealthing
consiste en la retirada del preservativo antes
o durante una relacion sexual sin el
consentimiento de la pareja. Se da en
aquellos supuestos en que se consiente un
acto sexual con proteccion y se lleva
adelante sin ella. A pesar de que este acto
vulnera el consentimiento previamente
otorgado por la persona, en muchos paises,
incluida argentina, aun no existe una
tipificacion especifica para sancionar esta
conducta. Sin embargo, el stealthing encaja en
la definicion de los delitos contra la
integridad sexual, ya que el consentimiento
informado y libre de la persona afectada ha
sido vulnerado, pues la voluntad de la
persona para participar en el acto sexual

3 Idem, pp. 4-5.
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estuvo condicionada al uso del preservativo
como requisito esencial del acuerdo.

Al modificarse unilateralmente esa
condicion, se altera sustancialmente el
objeto del consentimiento otorgado. Es
decir, la persona consintié un determinado
tipo de practica sexual —protegida— y no
otra distinta. Esta alteracién no es menor, ya
que introduce riesgos no aceptados, como la
posibilidad de transmision de enfermedades
de transmisién sexual (ETS) o un embarazo
no deseado, afectando directamente su
autonomfa sexual y su integridad fisica y
psiquica. En consecuencia, la conducta del
agresor no solo transgrede los limites del
consentimiento, sino que lo invalida
completamente, encuadrando en los delitos
contra la libertad e integridad sexual.

El consentimiento cumple una funcién
central al momento de distinguir entre un
acto violento y una relacion sexual acordada.
Dado que se trata de la validacién de una
conducta que involucra directamente a
quien la experimenta, unicamente puede
otorgarlo la persona titular del bien juridico
tutelado. El término stealthing proviene de la
palabra en inglés, cuya traduccién al
castellano serfa «sigilo». Dicho término «...]
En su acepciéon nativa, el diccionario de
Cambridge define la palabra stealth como
‘movement that is quiet and careful in order not to
be seen or heard’, que en nuestro idioma serfa
algo asi como un movimiento silencioso y
cuidadoso para no ser visto ni escuchado»*.

La CEDAW  también  establece
estandares claros sobre la importancia del
consentimiento en las relaciones sexuales.
Segun esta convencién, los Estados deben
eliminar todas las formas de discriminacién
y garantizar que las mujeres puedan ejercer
su derecho a la autonomia sexual sin ser
coaccionadas o intimidadas. En este sentido,
el consentimiento sexual es visto como una
manifestacion de la autonomia de la
persona, que no debe verse socavada por
normas culturales o sociales.

Por su parte, el estatuto de roma de la
corte penal internacional, ratificado por

4 cfr. Albareda, 2021.
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argentina en 2001, aborda de manera precisa
el consentimiento en los delitos de violencia
sexual. En su regla 70, se establece que el
consentimiento no puede ser inferido del
silencio o de la falta de resistencia de la
victima, ni de su relaciéon previa con el
agresor. Este principio es esencial en los
casos de violencia sexual, ya que refuerza la
idea de que el consentimiento debe ser
explicito y libre de cualquier forma de
coercion o violencia.

El articulo 119 del cédigo penal
argentino protege el derecho a la libertad
sexual, garantizando a cada persona la
posibilidad de decidir de manera libre y
autonoma sobre su vida sexual. Este bien
juridico, que abarca tanto la libertad de
decidir sobre el propio cuerpo como la
posibilidad de no ser forzado a realizar actos
sexuales no deseados, es uno de los mas
fundamentales dentro del derecho penal
argentino.

La jurisprudencia argentina ha subrayado
la importancia del consentimiento como un
elemento esencial para la determinacién de
los delitos sexuales®. La Camara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional,
destaco que la libertad sexual es el derecho
de cada individuo a decidir cuando, cémo y
con quién mantener relaciones sexuales,
subrayando que el consentimiento debe ser
libre de cualquier tipo de presién o coercion.
Este enfoque refleja la importancia de
proteger el derecho de las personas a ejercer
su sexualidad de manera libre y autbnoma.

En el marco internacional, existen
diversas normativas que abordan el
consentimiento en los delitos sexuales y que
son aplicables en argentina. Una de las mas
relevantes es el convenio de Belém do Para,
que establece que los estados parte deben
adoptar medidas para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres,
incluida la violencia sexual. Este convenio,
ratificado en argentina en 1996, subraya que
el consentimiento sexual debe ser otorgado
libremente y que cualquier relacion sexual
sin consentimiento constituye una forma de

5> Ver P, O. R. (Causa n.° 21638, Sala V, Camara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional, 2 de junio de 2004).
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violencia que debe ser sancionada
penalmente.

c. Andalisis del fallo

Al respecto, quiero traer a este analisis un
fallo reciente de la sala 7 de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional, en la causa No. 9235/2024¢,
en el que se analiza la existencia del
consentimiento inicial de la victima para
mantener  relaciones  sexuales,  pero
condicionado al uso de medidas de
proteccién, como el preservativo. Sin
perjuicio de ello, el imputado, en el marco
de relaciones  sexuales  inicialmente
consentidas, se quité el preservativo que la
victima le habia requerido expresamente
utilizar y la accedié sin su consentimiento.
Esta situaciéon plantea un interrogante
fundamental en torno a los alcances del
consentimiento sexual: spuede considerarse
valido cuando una de las condiciones
esenciales bajo las cuales fue otorgado es
alterada de forma unilateral?

i. Hechos del caso

El imputado, «M. G. K., fue procesado
por el delito de abuso sexual con acceso
carnal, por haber mantenido relaciones
sexuales con la victima, L. I. S., quitandose
el preservativo sin su consentimiento
durante el acto. El hecho ocurtié en el
domicilio del imputado en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires. Aunque la
relacién sexual fue inicialmente consentida,
la victima habfa establecido como condicién
el uso de preservativo. El imputado, sin
informarle, se quité el profilactico vy
continu6 el acto sexual, lo que fue
descubierto posteriormente a través de
mensajes de WhatsApp donde él mismo
admitié6 lo sucedido, generando que la
victima presentara la denuncia.

6 CCC, Sala 7. (2024, agosto 29). G. K., M. s/ abuso
sexual (Causa n.° 9.235/2024/CAl). Sentencia
difundida por el servicio de correo electronico de
la Secretarfa de Jurisprudencia y Biblioteca de la
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ii. El principal problema juridico en el
caso

El principal problema juridico en el caso
fue determinar sila conducta de «M. G. K.y,
de quitarse el preservativo durante el acto
sexual sin el consentimiento de la victima,
reune los elementos constitutivos del delito
de abuso sexual con acceso carnal,
conforme lo establecido por el articulo 119
del cédigo penal argentino. este articulo
protege la libertad sexual de las personas y
castiga la accién de someter a una persona a
un acto sexual sin su libre consentimiento?’.

El interrogante central es si la accion de
quitarse el preservativo sin consentimiento
puede ser considerada una violacién de la
autonomia sexual, aun cuando la relacién
sexual fue inicialmente consentida por la
victima.

iii. Fundamento juridico

Los jueces integrantes de la sala
fundamentaron su decisién en los siguientes
puntos clave.

Consentimiento sexual y antodeterminacion. El
tribunal sefalé que el consentimiento para
una relacion sexual debe ser informado y
libre, y que el uso del preservativo era una
condicion explicita para la relacién sexual.
Al retirarse el  preservativo  sin
consentimiento, el imputado quebranté la
libertad sexual de la victima. Se cit6 el
fenémeno conocido como “Stealthing”, que
consiste en la remocién del preservativo
durante el acto sexual sin la autorizacién de
la otra persona, lo cual constituye una forma
de abuso sexual.

Mensajes de WhatsApp como prueba. La victima
aport6 mensajes de WhatsApp en los que el
imputado admitié haberse quitado el
preservativo sin su conocimiento. Estos
mensajes fueron considerados
fundamentales para confirmar la version de
la victima. Ademas, el tribunal evalué que
los mensajes del imputado no eran bromas,

Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Cotreccional.
7 cft. D’Alessio, 2009, p. 66.
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como ¢l alegaba, sino confesiones claras de
su conducta.

Credibilidad de la victima. El tribunal dio gran
importancia a la coherencia y consistencia
del relato de la victima en todas las
declaraciones que prest6 ante las
autoridades policiales, en la oficina de
denuncias del ministerio publico y durante
el examen forense. A su vez, descart6 que la
victima tuviera alguna intencién de
perjudicar injustamente al imputado, dada la
claridad de su relato y las circunstancias en
que se conocieron y acordaron el encuentro.

Proteccion de la libertad sexual. Se enfatiz6 que
el bien juridico protegido por el articulo 119
del cédigo penal es la libertad sexual, y que,
en este caso, el consentimiento original de la
victima quedd viciado por la acciéon del
imputado de quitarse el preservativo,
violando asi su autodeterminacién sexual.

iv. Decision del tribunal

El tribunal resolvié revocar la falta de
mérito  que habfa sido  decretada
previamente y dispuso el procesamiento de
«M. G. K. por el delito de abuso sexual con
acceso carnal. No se dicté prision
preventiva dado que no se consideré que
existiera  riesgo de fuga o de
entorpecimiento de la investigacién por
parte del imputado.

Uno de los puntos destacados del fallo es
la manera en que el tribunal aborda la
dificultad de probar la falta de
consentimiento en ausencia de evidencia
fisica. Siguiendo los lineamientos de la
normativa internacional y los fallos de
tribunales internacionales como la Corte
Europea de Derechos Humanos en el caso
«M.C. c. Bulgariax, se puede observar que la
falta de resistencia fisica no implica la
existencia de consentimiento. Hsto es un
avance importante en la jurisprudencia
argentina, al reforzar la idea de que la
evaluaciéon del consentimiento no debe
depender unicamente de la existencia de
signos visibles de violencia, sino que debe

8 Di Corleto, 2006.
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tener en cuenta factores mas sutiles, como la
coercion psicoldgica o el miedo.

El fallo también enfatiza la importancia
de adoptar una perspectiva de género en la
evaluacion del consentimiento,
reconociendo que las victimas de violencia
sexual pueden encontrarse en situaciones
donde no pueden expresar su negativa de
manera explicita debido a presiones sociales,
emocionales o psicolégicas. Este enfoque es
consistente con las obligaciones asumidas
por Argentina en virtud de la Ley N° 26.485
y de normativas internacionales como el
Convenio de Belém do Para y la CEDAW.

Al vincular el presente fallo con los
limites en la prueba del consentimiento, tal
como lo analiza la Dra. Julieta Di Cotleto?
en su trabajo sobre los «limites a la prueba
del consentimiento en el delito de
violaciéon», es posible identificar algunas
cuestiones relevantes. En su analisis, Di
Corleto sefiala que uno de los grandes
obstaculos para el acceso a la justicia de las
victimas ha sido la exigencia de
corroboraciones externas del relato, como
estudios médicos o lesiones visibles, lo que
ignora las particulares del delito sexual y
reproduce sesgos de desconfianza hacia la
palabra de la victima®. En el fallo, el tribunal
otorga plena validez al testimonio de la
victima en base a coherencia, espontaneidad
y reiteracion, incluso ante la ausencia de
evidencia fisica concluyente. A su vez, el
fallo incorpora una comprensiéon dinamica
del consentimiento, al considerar que su
validez se encuentra condicionada a las
circunstancias previamente pactadas por las
patrtes.

En este sentido, el tribunal sostiene que
el retiro subrepticio del implica una ruptura
del consentimiento inicial, pues se trata de
una modificaciéon unilateral del acuerdo
sexual que vulnera la autodeterminacién de
la  victima. Esta concepcién resulta
plenamente compatible con el enfoque de
Di  Cotleto, quien afirma que el
consentimiento no puede entenderse como
un «si» irrevocable, sino como un proceso
continuo, revocable y siempre contextual.

9 Idem, pp. 418—420.

104


http://www.pensamientopenal.com.ar/

Columnas & Opinién

En este contexto, cabe destacar que, durante
la basqueda de antecedentes
jurisprudenciales, se identificaron algunos
casos anteriores al que se analiza en este
articulo, los cuales seran objeto de un
analisis mas detallado en un trabajo
posterior.

Ahora bien, regresando al tema el fallo
refuerza la idea de que las pruebas de
consentimiento deben enfocarse en el
contexto de la relacién y las dinamicas de
poder entre las partes. Evitar los
estereotipos sobre como debe actuar una
victima de violaciéon y centrarse en la
totalidad de las circunstancias es esencial
para una interpretacion mas equitativa y
sensible al género, tal como lo sefiala Di
Cortleto. Este enfoque ayuda a garantizar
que el testimonio de la victima sea respetado
y que no se incurra en una revictimizacion al
exigir pruebas adicionales que, en muchos
€asos, No existen.

d. Conclusion

i. Elconsentimientoy la libertad
sexual: un enfoque central

El presente analisis del consentimiento
en los delitos contra la integridad sexual
revela la centralidad y complejidad de este
concepto en el derecho penal argentino, asi
como su relacion directa con la proteccion
de la autonomia y la libertad sexual. La
evolucion del derecho penal ha implicado
un reconocimiento creciente de que el
consentimiento debe ser entendido no solo
como un acto afirmativo explicito, sino
como un proceso continuo y dinamico, libre
de coercion, violencia o intimidacién.

Sin embargo, a pesar de los avances
legislativos y jurisprudenciales, persisten
desaffos significativos, particularmente en la
capacidad del sistema judicial para
identificar y sancionar las violaciones al
consentimiento de manera adecuada, justa y
equitativa.

Uno de los aspectos mas complejos de la
interpretaciéon del consentimiento es que
este no se manifiesta nicamente de forma
explicita o fisica, sino que también puede
estar influenciado por presiones sociales,
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psicologicas o econdmicas, especialmente
dentro de las relaciones intimas y estables.
En este sentido, el analisis del
consentimiento desde una perspectiva de
género es fundamental para comprender las
dinamicas de poder que muchas veces
condicionan la autonomia sexual de las
mujeres. Estas dindmicas pueden llevar a
que el consentimiento se vea viciado por el
miedo, la subordinacién o las expectativas
culturales, situaciones que el derecho debe
reconocer y abordar adecuadamente.

ii. Elstealthing como forma
emergente de violencia sexual

El fenémeno del stealthing, por ejemplo,
pone en evidencia como las formas de
agresion sexual evolucionan, demandando
una respuesta juridica mas clara y
contundente. Aunque este acto de quitar el
preservativo sin consentimiento aun no esta
tipificado  especificamente en muchos
paises, incluida Argentina, la jurisprudencia
comienza a reconocetlo como una violacién
a la autonomia sexual y un abuso de poder.
Este tipo de casos resalta la importancia de
que el sistema judicial sea capaz de
interpretar el consentimiento no como un
momento Unico, sin0 cOMO un proceso que
puede ser vulnerado en cualquier etapa de la
relaciéon sexual. La necesidad de crear
tipificaciones mas especificas para estas
conductas emergentes, asi como de
fortalecer la capacidad de los jueces y
fiscales para investigar y juzgar estos delitos,
es un paso fundamental hacia una mayor
proteccion de las victimas.

Otro de los retos que enfrenta el sistema
judicial es la dificultad para probar la falta de
consentimiento en ausencia de evidencias
fisicas. Tal como se ha sefialado en este
articulo, la jurisprudencia internacional,
incluyendo la corte europea de derechos
humanos y la corte interamericana de
detechos humanos, ha avanzado en
establecer que la falta de resistencia fisica no
implica automaticamente la existencia de
consentimiento. Esto constituye un avance
en la forma de abordar los delitos sexuales,
ya que se reconoce que el consentimiento
debe ser explicito y libre,
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independientemente de la falta de signos
visibles de violencia o resistencia.

A través de los casos analizados, queda
claro que es imprescindible adoptar una
perspectiva de género en la evaluacion del
consentimiento, reconociendo que las
mujeres, en particular, pueden estar en
situaciones donde no pueden expresar su
negativa de manera clara debido a presiones
emocionales, psicolégicas o sociales. En
estos contextos, las victimas pueden acceder
a relaciones sexuales que en realidad no
desean, lo que dificulta la interpretacion
judicial de si hubo o no consentimiento real.
Este enfoque, que promueve una vision mas
contextual y sensible al género, es esencial
para garantizar que las mujeres no sean
revictimizadas en el proceso judicial y que su
testimonio sea valorado en su justa medida,
sin exigir  corroboraciones  fisicas
innecesarias.

Asimismo, la adopcién de marcos
normativos internacionales, como la ley No.
26.485 de proteccion integral para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las
mujeres, el convenio de Belém do Pard y la
Convencion sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mujer
(CEDAW), refuerza la obligacion del estado
argentino de garantizar investigaciones
judiciales exhaustivas y justas en los casos de
violencia sexual. Estas normativas subrayan
la importancia de un consentimiento que sea
verdaderamente libre y consciente, y
colocan en el centro de la discusiéon la
necesidad de avanzar en la formacién y
sensibilizaciéon de los operadores judiciales
para abordar estos casos con una mayor
comprension de las dindmicas de poder que
muchas veces condicionan la capacidad de
las mujeres para ejercer su autonomia
sexual.

iii. Un avance jurisprudencial relevante

En este sentido, el fallo reciente de la sala
7 de la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Criminal y Correccional representa un
avance significativo en la interpretacion del
consentimiento en los delitos sexuales en
argentina.
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Al abordar la practica del stealthing y
reconocer que la retirada del preservativo
sin el consentimiento de la pareja constituye
una violacién a la libertad sexual, el fallo
refuerza  la  importancia de  un
consentimiento informado y dinamico en
las relaciones sexuales. La decisiéon del
tribunal de otorgar credibilidad al
testimonio de la victima, sin exigir pruebas
fisicas de resistencia, marca un precedente
relevante para la jurisprudencia argentina y
apunta hacia un sistema judicial mas
equitativo y sensible a las realidades de las
victimas de violencia sexual.

Sin embargo, a pesar de estos avances,
aun queda mucho por hacer en términos de
mejorar la capacitacion de los operadores
judiciales para que puedan abordar los
delitos sexuales desde una perspectiva de
género, reconociendo las dindmicas de
poder y las formas sutiles de coercién que
pueden estar presentes en las relaciones
sexuales. La sensibilizacion sobre la
importancia del consentimiento y la
necesidad de proteger la autonomia sexual
de todas las personas debe ser un eje central
en la formacién judicial.

En conclusion, el camino hacia una
justicia mas equitativa en los delitos contra
la integridad sexual pasa por el
reconocimiento pleno de la autonomia
sexual y la importancia del consentimiento
libre y consciente. El sistema judicial
argentino ha avanzado, pero aun enfrenta
retos significativos en su capacidad para
proteger adecuadamente a las victimas de
estos delitos. Es necesario que continde
evolucionando, adoptando enfoques que
prioricen el respeto a los derechos de las
victimas y que se adecie a las nuevas
realidades y desafios que surgen en la
interpretaciéon del consentimiento y la
libertad sexual.
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a. Introduccion

En los tilempos que transcurren, las
nuevas tecnologfas informaticas forman
parte de nuestra vida cotidiana, estando
presentes durante todo el dia y en todo
momento. Esta es la era de los wacrodatos,
dénde una enorme cantidad de datos
personales  se  encuentran  dispersos
surcando la magnitud de internet.

Parafraseando al célebre socidlogo y
filésofo Zygmunt Bauman, habitamos un
mundo liquido y multicéntrico, un mundo
en el que, a través de diversas redes de
informacién, nos conecta con las realidades
de otras personas, otros paises, sus culturas
y circunstancias, muchas veces descuidando
nuestra propia situacion, de la cual creemos
tener el control y dénde esta misma realidad
nos demuestra que lo tenemos menos de lo
que creemos.

Las presentes lineas pretenden explorar
las  dinamicas del mundo digital,
centrandose en una de las practicas que las

nuevas generaciones han adoptado como
habitual, y que en muchos casos se utiliza
como un «arma» de ingenieria social para
realizar ataques digitales mediante las nuevas
formas de comunicacién. En este articulo
nos referiremos al llamado «doxeo» o
«doxingy.

Este analisis busca abordar el origen de
esta practica, su metodologfa, uso actual y
analisis, as{ como los peligros a los que todo
internauta esta expuesto y consideraciones
necesarias para reforzar nuestra seguridad
informatica.

El wuso del «doxing» ha crecido
exponencialmente con el auge y la
diversificacion de las plataformas de redes
sociales en las dltimas décadas, junto con la
facilidad de acceso a informacién personal
en linea, convirtiéndose en un fendémeno
significativo dentro de la cultura digital
contemporanea.
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b. ;Qué es el doxing?

El término «doxing» proviene de la
palabra inglesa «documents» (documentos),
mas precisamente de su acrénimo («docsy,
referida también como «dox»), su traduccion
«exponer dox» describe a la practica de
recopilar y publicar informacién personal
sobre una persona sin su consentimiento, a
menudo con la intencién de acosatrla o
perjudicarla?. Esta situacion se ha vuelto
comin con el apogeo de internet y la
utilizacion masiva de redes sociales, donde
mucha informaciéon personal puede ser
facilmente accesible.

El procedimiento comienza por parte de
un doxer o hacker que recopila a partir de
informacién identificadora basica de una
persona en linea hasta informacion sensible,
pasando desde su nombre real, direccion
particular, lugar y domicilio de trabajo,
numeros de teléfono personales,
informacién de cuentas bancarias y/o
tarjetas de crédito y otros datos financieros,
correspondencia  privada, antecedentes
penales, fotos personales y cualquier otra
informacién ~ personal ~ que  pueda
conseguirse en la red3. El paso posterior que
el doxer o hacker realiza es divulgar al
publico  esta informacién  sin el
consentimiento de la victima. Previo a este
paso, puede existir una instancia dénde el
mismo doxer se comunique con la victima a
los fines de extorsionarlo antes de la
publicacién de los datos recopilados.

Los agentes que utilizan el «doxing»
generalmente emplean técnicas «OSINT»
también conocidas como «wunteligencia de
fuentes  abiertas»  con la cual recopilan
informacién a través de herramientas
permitidas que contienen datos publicos no
preservados. Entre los fines del doxing
suelen podemos distinguir:

a) Divulgar online informaciéon de
identificaciéon personal y privada de una
persona.

2 Argentina.gob.ar. (2025).
3 Kaspersky. (s. £).

b) Revelar informaciéon anteriormente
desconocida de una persona privada online.

¢) Divulgar informacién a una persona
privada online que podria ser perjudicial
para su reputacion y la de sus socios
personales o profesionales*.

Esta practica se populariz6 en la década
de 1990 en comunidades en linea y foros,
donde los usuarios comenzaban a «saca (o
«doxear») informacién sobre otros, a
menudo como una forma de acoso o
venganza. La evolucién de plataformas de
redes hizo que ingresemos cada vez mas
datos a internet, aceptemos términos y
condiciones, muchas veces sin siquiera leer,
con lo cual, dejamos muchisimos rastros o
huellas digitales en la red con cada registro.

Todos estos datos pueden ser utilizados
de manera malintencionada por personas
que buscan, a través de una conducta
dolosa, extorsionar a un tercero recopilando
los datos, exponiéndolos y/o viralizandolos,
con el objetivo de que la victima sufra de un
«linchamiento digitah.

En el dltimo tiempo el doxing se ha
convertido en una herramienta utilizada en
las denominadas «batallas culturales», ya que
los hackers rivales realizan ataques de
doxing contra quienes tienen opiniones
opuestas a su ideologfa. Los doxers buscan
intensificar el conflicto que tienen con
personas en linea llevandolo al mundo real y
revelando informaciéon sensible de sus
adversarios’.

ILa informacién recopilada puede
emplearse de manera intimidatoria. El
doxing no solo tiene que ver con la
disponibilidad de la informacién, sino con
coémo se utiliza para acosar o generar temor
en la victima. Por ejemplo, una persona que
conoce el domicilio de una persona puede
poner en riesgo su seguridad o la de su
familia, quien tenga su nimero de celular o
correo electronico puede inundatlo con
mensajes que dificulten y entorpezcan la
comunicacién con el circulo laboral e intimo
de la persona.

4 Godino-Aldavez & Aldavez, 2024.
> Kaspersky. (s. f.).
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También la informacién puede utilizarse
en casos de suplantacion de identidad, es
decir, cualquier persona con determinacioén
y tiempo puede construir un perfil detallado
de alguien. Esto resulta ain mas sencillo si
la victima ha dejado su informacién
relativamente accesible en linea.

Las razones detras del doxing son
diversas. En algunos casos, quienes lo
realizan pueden sentirse agredidos o
insultados por la persona que eligen como
blanco y, como represalia, deciden buscar
venganza. También puede ocurrir que
alguien conocido por expresar opiniones
controvertidas ataque a una persona con
posturas opuestas. No obstante, esto suele
suceder principalmente en debates con
posiciones extremadamente polarizadas,
mas que en desacuerdos politicos comunes®.

Si bien, muchos de estos datos han sido
ingresados por nosotros mismos, muchos
otros pueden provenir de robos de bases de
datos, filtraciones de seguridad o
intromisién de personas que abusando de
sus poderes o funciones que le permiten
ingresar a base de datos, las cuales venden o
utilizan en desmedro de terceros.

Sin importar la razén detras del accionar,
el propdsito central del doxing es vulnerar la
privacidad de las personas, lo que puede
generarles incomodidad e incluso llevar a
sufrir graves consecuencias.

c. ¢Nuestros datos personales
estan protegidos?

En nuestro pafs existen diversas normas
que regulan nuestra informacién personal,
siendo la mas relevante, la ley No. 25.326 de
proteccion de datos personales y su decreto
reglamentario No. 1558/2001.

Es importante, como punto de partida,
destacar en dicha ley, su segundo articulo
distingue los conceptos de datos personales
como aquella «informacién de cualquier tipo
referida a personas fisicas o de existencia
ideal determinadas o determinables». y datos
sensibles, como «datos personales que
revelan origen racial y étnico, opiniones

¢ Kaspersky (s. f.).

Revista Pensamiento Penal | Vol.2 | NUmero 3 | 2025

politicas, convicciones religiosas, filosoficas
o morales, afiliacion sindical e informacién
referente a la salud o a la vida sexualy.

Todos estos datos, indistintamente, pero
por preferencia de los doxers, aquellos datos
sensibles, son el foco del objetivo de estos
ataques recopilatorios, los cuales dejan en
un estado de vulnerabilidad a la victima, que
queda expuesta ante el infinito pablico que
puede tener una exposicion en internet.

El inciso séptimo del articulo 4 de la
mencionada ley hace referencia a que «[ljos
datos deben ser destruidos cuando hayan
dejado de ser necesarios o pertinentes a los
fines para los cuales hubiesen sido
recolectados». Esto es muy importante, ya
que ese dato que cumpli6 su funcién queda
como parte de un residuo digital, el cual
sigue merodeando el espectro de la red.
Ahora bien, el incumplimiento de este inciso
se da por parte de las corporaciones a las
cuales el débito de este inciso interpela y en
la mayoria de los casos, no lo cumplen.

Es interesante destacar lo establecido en
el primer inciso del articulo 5 «[e]l
tratamiento de datos personales es ilicito
cuando el titular no hubiere prestado su
consentimiento libre, expreso e informado,
el que debera constar por escrito, o por otro
medio que permita se le equipare, de
acuerdo a las circunstancias».

Aqui el problema reside, que muchas
veces, como mencionaba anteriormente, al
momento de registrarnos en determinadas
redes o servicios informaticos, firmamos y
aceptamos un acuerdo de «términos y
condiciones» que, a razéon de sinceridad,
pocas veces leemos, y que si lo hacemos
probablemente nos sorprendamos de la
cantidad de datos personales que se
recopilan y autorizamos dicha recopilacion.
Ahi es cuando comienza el dilema moral, de
si realmente necesitamos esa tred, servicio,
etc. y queda en nuestra consideraciéon
aceptar y seguir adelante (entendiendo las
consecuencias) o descartar el registro.
Lamentablemente no existe la posibilidad de
negociar individualmente con la plataforma
que se recopila, y que no.
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Asi mismo, el inciso 2¢ de dicho articulo
excluye al consentimiento para recabar los
siguientes datos «[s]e trate de listados cuyos
datos se limiten a nombre, documento
nacional de identidad, identificacion
tributaria o previsional, ocupacioén, fecha de
nacimiento y domicilio».

Por su parte, los articulos 13 y 14 de la
presente ley regulan tanto el derecho a la
informacién como al acceso de los datos
registrados.  Disponen  los  articulos
mencionados «[tjoda persona puede solicitar
informacion al organismo de control relativa
a la existencia de archivos, registros, bases o
bancos de datos personales, sus finalidades
y la identidad de sus responsables», «El
titular de los datos, previa acreditacion de su
identidad, tiene derecho a solicitar y obtener
informaciéon de sus datos personales
incluidos en los bancos de datos publicos, o
privados destinados a proveer informes».

En sintesis, toda persona, acreditando
fehacientemente su identidad tiene derecho
a exigir informacién sobre la existencia todo
tipo de registros, sin importar si el banco de
datos es publico o privado.

Por su parte, el articulo 16 establece
supuestos que garantizan el derecho de los
titulares de datos personales a rectificar,
actualizar, suprimir o someter a
confidencialidad sus datos en un banco de

datos, estableciendo también las
obligaciones del  responsable del
tratamiento.

El mismo refleja el principio de
antodeterminacion informativa, eje central del
derecho a la proteccién de datos, el cual
consiste en la posibilidad que tiene el titular
de los datos personales de controlar quienes
seran destinatarios de dicha informacién y
qué uso le daran, y se ejercita a través de los
derechos de acceso, rectificacién vy
cancelacion’.

por ultimo, la ley 25.326 sistematiza, a
partir del articulo 33 y subsiguientes, una
herramienta efectiva a la hora de tutelar la
proteccion de los datos personales y es la
tigura del habeas data, el cual significa «tiene

7 Molina Quiroga, 2003.
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sus datos» y lo que tiende a proteger es la
privacidad o intimidad de las personas.

Dicha institucién constituye una accién
judicial que permite a cualquier persona
proteger su derecho a la privacidad y al
control sobre sus datos personales, y se
encuentra amparado por el articulo 43 de la
constitucion nacional, ademas de la ley que
analizamos.

Esta herramienta permite a los
individuos acceder a la informacion, es
decit, tomar conocimiento de sus datos
personales asentados en bases de datos, qué
datos personales estan siendo recolectados,
almacenados o tratados por bancos de datos
publicos o privados. Admite rectificar o
actualizar, corregir datos incorrectos,
desactualizados o incompletos, suprimir o
bloquear, y eliminar datos cuando su
tratamiento sea ilegitimo o innecesario,
salvo excepciones legales. Esta accién
garantiza la autodeterminacién informativa,
protegiendo la intimidad de las personas y
evitando abusos en el manejo de datos
personales, clave en un contexto de
creciente digitalizacioén y recolecciéon masiva
de informacions.

d. ;cQué es la extorsion digital?

Segin expertos de ciberseguridad, la
extorsion cibernética es una forma
generalizada de delito cibernético en la que
los cibercriminales

chantajean digitalmente a
organizaciones 0O personas
para obtener lo que quieren.
Los cibercriminales pueden
amenazar con filtrar datos,
lanzar ataques cibernéticos,
deshabilitar operaciones,
evitar que los usuarios
accedan a los datos o destruir
los datos robados si la
victima no paga algin tipo de
rescate.

8 Fernandez Delpech, 2014.
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ILa extorsion cibernética hace uso de
numerosos métodos, uno de ellos, el
doxing®.

e. cComo
doxing?

protegernos  del

De acuerdo a profesionales de seguridad
informatica, todos los wusuarios estan
expuestos a ser victimas de doxing, teniendo
en cuenta la facilidad de la busqueda de
informacién en linea. Cualquier publicacién
hecha en un foro, participaciones en redes
sociales, entre otras, se encuentra disponible
de manera publica, como asi también
cualquier busqueda que se realice en una
base o registro publico.

Algunas de las recomendaciones para
proteger la informacion son a través de las
siguientes medidas:

a) manejo de VPN o red privada
virtual: constituye en el cifrado de la
conexion y su encriptacion, antes de
dirigir a la red publica, lo cual
permite al usuario navegar de forma
segura y anénima.

b) utilizacion de contrasefias seguras,
las cuales deben ser renovadas
peridédicamente, asi como también
la adhesién a métodos de factores
de doble autenticacion.

¢) uso de software antivirus y
antimalware, como método de
deteccion temprana de
intromisiones no deseadas.

d) revision de privacidad de redes
sociales y de datos recopilados,
evaluacioén de configuracion y datos
que requiere cada plataforma.

e) eliminaciéon de perfiles obsoletos,
aquellos perfiles de redes que el
usuario ya no utiliza, siguen siendo
visibles y contienen informacion
personal, en caso de ser posible, la

recomendacién es de eliminarlos'’.

Todas estas  acciones  pueden
completarse con una busqueda de imagen
inversa, es decir, controlar a través de un

? Keeper Security, 2024.
10 Kaspersky. (s. f.)
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buscador de confianza todos los datos
personales que se encuentran expuestos en
internet, revisar que datos se encuentran en
linea y reforzar la seguridad de las redes o
sitios que contienen dichos datos.

f. Conclusiones

En nuestro pais, el fenémeno del doxing
ha cobrado relevancia en los ultimos afios,
especialmente en el contexto de la creciente
violencia digital y el acoso en linea a través
de diversas plataformas. Actualmente no
existen leyes en nuestro ordenamiento
juridico  especificas  que  tipifiquen
penalmente y aborden la problematica como
tal, es por ello que este acto actualmente es
denunciado bajo otras figuras dependiendo
el grado de intromision y exposicion.

Teniendo en cuenta que tanto la
legislacion actual, como la actuacién de los
diversos operadores, son insuficientes para
ofrecer una proteccion efectiva a las
victimas o para prevenir estos ataques, es
imperiosa la necesidad de tomar las riendas
y abordar la tematica desde una perspectiva
legal y educativa, la cual es fundamental para
proteger a las potenciales victimas y mitigar
el impacto negativo que estas practicas
pueden tener en la sociedad.

La falta de una figura especifica que
contemple al doxing y sus consecuencias,
ademas es un llamado de atencion a nuestros
legisladores, los cuales deben comenzar a
debatir, para regular e implementar
estrategias mads robustas que incluyan
educacion sobre ciberseguridad y derechos
digitales, tomando en consideracién que
esta problematica refleja un inconveniente
aun mas amplio de violencia digital y acoso
en linea. Es menester poner cartas sobre la
mesa, ya que seran mas los casos avizorando
el acelerado desarrollo de la sociedad de la
informacién que habitamos.
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El delegado de proteccidon de datos (DPO)

Por Carlos Damiadn Becerra'

La figura del delegado de proteccion de datos («DPO», por sus siglas en inglés) surge a
partir de la incorporacion del principio de accountability o responsabilidad proactiva
en el Reglamento General de Proteccion de Datos («RGPD») de la Unidn Europea. Este
rol fue creado para facilitar el cumplimiento de las obligaciones en materia de
proteccion de datos, rendir cuentas y actuar como intermediario entre las
organizaciones, los titulares de los datos y las autoridades de control. EIl RGPD dispone
gue «al supervisar la observancia interna del presente Reglamento, el responsable o el
encargado del tratamiento debe contar con la ayuda de una persona con
conocimientos especializados del Derecho y la practica en materia de proteccion de
datos» (considerando 97 del Reglamento [UE] 2016/679). Realizar auditorias y dar
respuesta a los ejercicios de derechos e incidentes de seguridad resulta esencial para
un data governance efectivo

# delegado de proteccion de datos — reglamento general de proteccion de
datos - proteccion de datos personales — accountability — data governance

k Xk %k >k %k %

que actden los tribunales en el ejercicio de

a.La designacion de un sus funciones judiciales.

delegado de proteccion de

En segundo término, resulta necesatrio
datos 5

contar con un DPO cuando la actividad
principal del responsable o encargado del
tratamiento  implique la  supervision
continua y sistematica de un gran nimero de
personas interesadas, debido a la naturaleza,
alcance y objetivos de dicho tratamiento.

La designacion de un delegado de
protecciéon de datos (en adelante «DPOw,
por sus siglas en inglés) sera necesario
cuando la figura del DPO debe ser
designada  principalmente  en  tres

circunstancias clave. En primer lugar, Finalmente, la designacion es obligatoria

cuando el tratamiento de datos personales
sea realizado por una autoridad o un
organismo publico, excepto en los casos en

cuando el procesamiento se focaliza a gran
escala en categorias especiales de datos,
también conocidos como datos sensibles, o

en informacion relativa a antecedentes
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judiciales o infracciones penales, conforme
a lo especificado en los articulos
correspondientes de la normativa vigente.

Estas condiciones responden a la
necesidad de que las organizaciones con alta
exposicion y responsabilidad en el manejo
de datos personales cuenten con un
profesional capacitado para garantizar el
cumplimiento normativo, asesorar sobre las
obligaciones legales y actuar como enlace
con las autoridades de supervision. Lo
expuesto precedentemente es segun el
articulo 37 del Reglamento General de
Proteccion de Datos (en adelante, «(RGPDy)
de la Unién Europea?.

b. Grupos empresariales u
organismos publicos

«Un grupo empresarial podra nombrar
un unico DPO siempre que sea facilmente
accesible desde cada establecimiento»?

El RGPD establece que «cuando el
responsable o el encargado del tratamiento
sea una autoridad u organismo publico, se
podra designar un unico DPO para varias de
estas autoridades u organismos, teniendo en
cuenta su estructura organizativa y tamafox»*

c. Funciones de un delegado
de proteccion de datos

(a) Informar y asesorar al responsable o
al encargado del tratamiento y a los
empleados que se ocupen del tratamiento,
de las obligaciones que les incumben en
virtud del Reglamento y de otras

2 Reglamento (UE) 2016/679 del Patlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016,
relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo
que respecta al tratamiento de datos personales y a
la libre circulacién de estos datos (Reglamento
General de Proteccién de Datos o «RGPDy).
Regula el tratamiento de datos personales realizado
por personas, organizaciones o empresas dentro de
la Unién Europea

3 Reglamento (UE) 2016/679 del Patlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016,
relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo
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disposiciones de proteccion de datos
aplicables;

(b) supervisar el cumplimiento de lo
dispuesto en el reglamento, en otras
disposiciones de proteccion de datos
aplicables y de las politicas del responsable
o del encargado del tratamiento en materia
de proteccion de datos personales, incluida
la asignaciéon de responsabilidades, la
concientizacion y formacion del personal
que participa en las operaciones de
tratamiento y las auditorfas
correspondientes;

(c) ofrecer el asesoramiento que se le
solicite acerca de la evaluacion de impacto
relativa a la protecciéon de datos y supervisar
su aplicacién de conformidad con el articulo

3.
(d) cooperar con la autoridad de control;

(e) actuar como punto de contacto de la
autoridad de control para cuestiones
relativas al tratamiento, incluida la consulta
previa a que se refiere el articulo 30, y
realizar consultas, en su caso, sobte
cualquier otro asunto?.

En conclusion, las funciones asignadas al
DPO, tal como establece el articulo 39 del
RGPD, lo posicionan como un actor
esencial para la gobernanza ética y legal del
tratamiento de datos personales. No
obstante, la efectividad de esta figura
dependera decisivamente de la autonomia,
recursos, competencia y apoyo
organizacional con que se le dote, asi como
de la madurez institucional respecto a la
proteccion de datos en cada entorno
especifico.

que respecta al tratamiento de datos personales y a
la libre circulacién de estos datos (art. 37).

4 Reglamento (UE) 2016/679 del Patlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016,
relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo
que respecta al tratamiento de datos personales y a
la libre circulacién de estos datos (att. 37).

5 Reglamento (UE) 2016/679 del Patlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016,
relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo
que respecta al tratamiento de datos personales y a
la libre circulacién de estos datos (art. 39).
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d. Responsabilidad penal del
delegado de proteccion de
datos

Los DPO no son personalmente
responsables en caso de incumplimiento del
RGPD. El RGPD deja claro que es el
responsable o el encargado del tratamiento
es quien estd obligado a garantizar y ser
capaz de demostrar que el tratamiento se
realiza de  conformidad con  sus
disposiciones.  Agencia  Espafiola  de
Proteccion de Datos (AEPD).

e. El delegado de proteccion
de datos en Argentina

La resolucion 40/2018 de la agencia de
acceso a la informacion puablica («AAIPy), al
aprobar el documento politica modelo de
proteccion de datos personales para  organismos
priblicos, recomienda a los organismos que
implementen la  figura del DPO.
Expresamente, recomienda que para ello
designen un agente de la planta permanente
como delegado de proteccion de datos
personales, que también se encargue de lo
relacionado con el control de cumplimiento
de la mencionada politica®.

Dicha resolucion; representa un avance
normativo importante al recomendar la
instauracion de la figura del DPO en los
organismos publicos argentinos, sugiriendo
que sea un agente de planta permanente
quien asuma esta responsabilidad. Desde
una perspectiva comprometida con los
derechos humanos, esta iniciativa es positiva
porque reconoce la necesidad de resguardar
datos personales en el sector publico, un
ambito donde la informacion sensible de los
ciudadanos estd fuertemente expuesta y
cuya proteccion es esencial para garantizar el
derecho a la privacidad y a la intimidad.

Sin embargo, la recomendacién oficial
también refleja desafios profundos que
atraviesan la implementacion practica de
esta figura en Argentina. La designacion
«recomendada» y no obligatoria, junto con

¢ Agencia de Acceso a la Informacién Publica
(AAIP). Resolucién 40/2018. Politica modelo de
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el hecho de que hasta fechas recientes solo
un organismo publico (el Registro Nacional
de las Personas, y desde 2024 también la
Agencia de Recaudaciéon y  Control
Aduanero) cuenta con un DPO formal,
evidencia la lentitud en la adopcién de
medidas concretas para garantizar este
derecho fundamental.

Puede observarse un riesgo real de que la
creacion del DPO sea percibida como un
formalismo administrativo mas que como
un compromiso genuino con la proteccién
efectiva de las personas. Si el delegado
carece de plena autonomia, soporte
institucional 'y recursos suficientes, su
capacidad para supervisar de manera
independiente y rigurosa las practicas de
tratamiento de datos puede verse
comprometida. Esto podria derivar en una
protecciéon débil frente a filtraciones, mal
uso o negligencia, afectando derechos
humanos esenciales.

En clave critica, la consolidacién de la
figura del DPO debe estar acompafiada de
un fuerte impulso para promover la
independencia institucional, la
profesionalizacién y la transparencia. Se
trata no solo de cumplir con una pauta
técnica o normativa, sino de fortalecer el
estado de derecho y la confianza ciudadana
frente al manejo de informacién personal.
El reconocimiento explicito de que el DPO
actia como interlocutor entre la autoridad
de control y la organizacion, asf como como
garante del cumplimiento normativo, debe
traducirse en garantias efectivas para que
esta funcién no sea apenas formal sino
realmente influyente en la proteccién de los
derechos de las personas.

Por ultimo, desde wuna mirada
comprometida con los derechos humanos,
la proteccion de datos personales en el
sector publico no puede limitarse a cumplir
en letra con un documento modelo. Se debe
avanzar hacia una cultura institucional que
valore la privacidad como un derecho
transversal, con capacitacién continua,
procedimientos  claros y mecanismos

proteccion de datos personales para organismos piiblicos, 4
de julio de 2018
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efectivos de control y sanciéon ante
incumplimientos. Solo asi la Resolucion
40/2018 podra trascender su caricter
declarativo y convertirse en una herramienta
real para defender el derecho a la intimidad
y prevenir abusos en el tratamiento de datos
en el ambito estatal argentino.

cQué tan realista es la implementacion del
DPO en el dmbito priblico argentino?

La implementacién del DPO en el sector
publico argentino es un objetivo asumido en
normativas y recomendaciones nacionales,
como la Resolucién 40/2018 de la AAIP.
Sin embargo, la realidad muestra que la
adopcion efectiva de esta figura ha sido lenta
y dispar. Hasta fechas muy recientes, eran
practicamente inexistentes las designaciones
formales de DPO en organismos publicos,
salvo excepciones puntuales como ARCA,
que en 2024 se convirti6 en el primer
organismo del pais en realizar una
designacion formal bajo este rol.

Los diagndsticos oficiales y de
especialistas ~ indican ~ que  muchos
organismos carecen aun de politicas
internas, manuales de procedimiento, planes
de protecciéon de datos y capacitacion
sistematica. La falta de estandarizacion y la
necesidad de adaptar las recomendaciones
nacionales a la realidad y necesidades de
cada organismo o jurisdicciéon complican su
implementacion.

sExiste riesgo de designaciones simbdlicas, sin
respaldo técnico ni autonomia?

Existe un riesgo real de que la
designaciéon del DPO en el sector puiblico
argentino se convierta en un tramite mas
formal que sustancial. Las recomendaciones
y experiencias en talleres y capacitaciones
han alertado sobre la posibilidad de que los
organismos designen DPO sin brindarles
suficiente  autonomfa, presupuesto  ni
capacitacion técnica. Estos DPO podrian
carecer de la capacidad real de actuar con
independencia o de implementar cambios
efectivos en la gestion de los datos
personales, reduciendo su figura a un mero
cumplimiento superficial de la normativa.
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Las causas principales son

(1) Falta de personal especializado y
presupuesto acotado para funciones de
proteccién de datos;

(2) riesgo de designaciones recayendo en
empleados sin la formaciéon adecuada ni
respaldo institucional; y

(3) posibilidad de acumulacién de
funciones o conflictos de interés al asignar
el rol a funcionarios con otras
responsabilidades ajenas a proteccion de
datos.

¢ Qué desafios plantea esta figura en términos de
independencia institucional?

Uno de los retos criticos al implementar
la figura del DPO es garantizar su
independencia  funcional dentro  de
estructuras estatales a menudo jerarquicas y
politizadas

(1) Jerarquia administrativa. E1 DPO podria
verse sometido a presiones de superiores o
cargos politicos, lo que podria limitar su
capacidad de supervisar o denunciar
irregularidades.

(2) Recursos insuficientes. Sin presupuesto y
personal propio, el DPO dependeria
operacionalmente de las areas que debe
supervisar, afectando su autonomia.

(3) Conflicto de intereses. Cuando el DPO es
un empleado interno que desempena otras
tareas o carece de estabilidad laboral, es mas
vulnerable a condicionamientos de la
gestion politica o administrativa.

(4) Falta de respaldo legal en la prictica.
Aunque la normativa prevé independencia,
su efectividad requiere voluntad politica,
controles externos y procesos transparentes
de seleccion, formacion y remocion.

Dimensiones clave de la independencia
que deben reforzarse

1 Autonomia
presupuestaria.

funcional y

(2) Estabilidad en el cargo y proteccion
frente a represalias.

(3) Acceso directo a las maximas
autoridades del organismo.
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(4) Formaciéon continua y certificacién
técnica.
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La no registraciéon de trabajadores y su
configuracion como delito penal

Por Carlos Dario Bottino'

La columna analiza las consecuencias de las derogaciones introducidas por la ley de
bases y puntos de partida para la libertad de los argentinos respecto de los derechos

laboralesy la legislacion penal vigente.

# derecho laboral — no registracion de trabajadores — estafa laboral —
responsabilidad penal del empleador — Ley de Bases y Puntos de Partida para

la Libertad de los Argentinos

k %k %k k %k %k

Es opinién de quien suscribe que con la
entrada en vigencia de la /ey de bases y puntos
de partida para la libertad de los argentinos se ha
abierto una puerta que tiene la potencialidad
de modificar de forma profunda nuestra
concepcion de los derechos y garantias
laborales y su relaciéon con la legislacion

penal.

Que la mentada normativa dispone en su
articulo 99

Detéganse los atticulos 8° a 17 y 120,
inciso a), de la ley 24.013; el atticulo 9°
de la ley 25.013; los articulos 43 a 48 de
la ley 25.345; el articulo 15 de la ley
26.727 y el articulo 50 de la ley 26.844.

En el presente se analizara la
consecuencia de la derogaciéon de los
articulos 8 a 17 y 120, inciso (a), de la ley
24.013, los articulos 43 a 48 de la ley 25.345,
que normaban la obligacién del empleador
de realizar la registraciéon de su empleado en
el sistema iinico de registro laboral y a grandes
rasgos las indemnizaciones previstas en el
caso de falta de registracion, registracion

tardfa, registracion con remuneracion
menor a la percibida por el trabajador y falta
de ingreso de las retenciones legales.

Hasta la derogacion de la legislacion
analizada se encontraba prevista una
sancion especifica respecto de una conducta
ilicita efectuada por el empleador, por lo que
entiendo que no resultaba competente la
legislacion penal, a tenor que su aplicacion
resulta de ultima ratio y la existencia de ley
especifica en la materia a los fines de
abordar la problematica.

En concordancia se expresaba la
jurisprudencia

[...] Adviértase que la situacion del
trabajador no registrado es de total
desproteccion: no esta cubierto por la
legislacion laboral ni de seguridad
social, carece de cobertura médico
asistencial para ¢l y su familia y no tiene
derecho al cobro de salario familiar,
seguro de desempleo ni a la
indemnizacién por accidentes de
trabajo. Se trata, en consecuencia, de
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un disvalor que ocasiona un dafio
apreciable al dependiente para cuyo
resarcimiento el legislador  ha
establecido mecanismos especificos de
reparacion mediante la mencionada
Ley Nro. 24.013 [...]?

Ahora bien, derogados los articulos
sancionatotios especificos ya mencionados,
nos encontramos ante una conducta que
podria resultar pasible de sancién penal.

A mi juicio, la nueva configuracion
normativa detallada atenta contra la
seguridad juridica, abriendo la puerta a
interpretaciones mucho mas gravosas que
las pretendidas originalmente con la
legislacion ~ derogada por el decreto
presidencial en cuestion.

Eugenio Radl Zaffaroni (2024) en su
articulo «os desafios del derecho penal
frente a la crueldad» refiriéndose al derecho

penal dice lo siguiente:

[...] se trata de una rama del derecho
que tiene por funcién garantizar la
eficacia de todo el orden juridico, pues
debe poner limites a un ejercicio de
poder politico polimorfo que -como lo
muestra la historia- si se desboca arrasa
con todo el derecho.

Sin perjuicio que fue derogado el articulo
120, inciso (a) delaley 24.013 (obligacion de
registracion) no han sufrido la misma suerte
el art. 79 de la ley de contrato de trabajo (ley
20.744) y el art. 12 del sistema integrado de
jubilaciones y pensiones (ley 24.241)

Que el art. 79 de la ley de contrato de
trabajo dispone

El empleador deberd cumplir con las
obligaciones que resulten de esta ley,
de los estatutos  profesionales,
convenciones colectivas de trabajo y
de los sistemas de seguridad social, de
modo de posibilitar al trabajador el
goce integro y oportuno de los
beneficios que tales disposiciones le
acuerdan. No podra invocar en ningin
caso el incumplimiento de parte del
trabajador de las obligaciones que le
estan asignadas y del que se derive la
pérdida total o parcial de aquellos
beneficios, si la observancia de las

2 Superior Tribunal de Justicia de L.a Pampa, H. G.
J-M.yotro c. A. O. A. s/ ejecucion de honoratios,
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obligaciones dependiese de la iniciativa
del empleador y no probase el haber
cumplido oportunamente de su parte
las que estuviese en su cargo como
agente de retencion, contribuyente u
otra condicion similar.

A su turno el articulo 12 de la ley 24.241,
en su parte pertinente dispone

«Son obligaciones de los empleadores,
sin petjuicio de las demas establecidas
enla presente ley: [...] ¢) Practicar en las
remuneraciones los
correspondientes al aporte personal, y
depositarlos en la orden del SUSS; d)
Depositar en la misma forma indicada
en el inciso anterior las contribuciones
a su cargo; ¢) Remitir a la autoridad de
aplicacién las planillas de sueldos y
aportes correspondientes al personal;
[..] i) Denunciar a la autoridad de
aplicacién todo hecho o circunstancia

descuentos

concerniente a los trabajadores, que
afecten o puedan afectar el
cumplimiento de las obligaciones que a
éstos y a los empleadores imponen las
leyes nacionales de prevision [...]»

Por tanto, no obstante, la supresion
efectuada, por decreto, respecto de la
obligacion del empleador de registrar a sus
empleados en el sistema unico de registro
laboral y las consecuencias legales de dicho
incumplimiento, ello prima facie pareciera
no incidir de forma alguna en la obligacién
del empleador de realizar las retenciones,
contribuciones y depositos respecto de los
organismos de la seguridad social y el
sistema integrado de jubilaciones vy
pensiones.

Ia conducta de no registrar a un
trabajador y, consecuentemente, la omision
ilicita ~ de  efectuar los  depdsitos
correspondientes a los aportes
correspondientes para su seguridad social y
jubilacién, podrfa, a mi entender,
encuadrarse en el delito de fraude a la
administraciéon publica, tipificado en el
articulo 174, inciso 5, del codigo penal de la
nacién argentina.

El articulo 174 del c6digo penal dispone
en su inc. 5 lo siguiente: «Sufrira prision de
dos a seis afios: (...) 5°. El que cometiere

Expte N.° 43104/2003, en autos: A. O. A. c. L. L.
A. yotro s/ despido, 26 de noviembre de 2008.
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fraude en perjuicio de alguna administracion
publican.

Como ya se ha mencionado supra, el
marco normativo argentino establece claras
obligaciones para el empleador respecto de
los trabajadores que se encuentran en
relacion de dependencia, entre los cuales se
estipula el deber de efectuar los aportes
previsionales correspondientes, los cuales se
encuentran destinados al financiamiento del
sistema de seguridad social constituyendo
no solo una obligacién fiscal sino también
una garantfa de proteccion para el
trabajador.

La jurisprudencia se ha expresado al
respecto en los siguientes términos: «|...| La
norma encargada de establecer las personas
que deben estar obligatoriamente inscriptas
como personal dependiente, y como tales,
efectuar aportes y contribuciones al S.I.J.P.,
es la ley 24.241 (art. 2, inc. 5). El art. 3 de la
citada normativa indica de manera taxativa
las personas que no estan obligadas a
incorporarse al sistema, asi como aquellas
que directamente se encuentran exceptuadas
de inscribirse al S.LJ.P. [...]»

En el caso que el empleador no cumpla
con la obligacién ya detallada, el Estado se
ve directamente perjudicado en su
patrimonio, ya que se lo priva de los fondos
necesarios para sostener el sistema
previsional y demas beneficios sociales.

La conducta incumplidora por parte del
empleador puede ser considerada como
fraude, ya que se encuentran dados los
elementos tipicos respecto de dicho ilicito, a
saber: el engafio y el perjuicio.

El engafio se materializa mediante la falta
de registracion de la relacion laboral,
generando una apariencia de inexistencia del
vinculo laboral ante los organismos de
control y en consecuencia efectuando una
omision dolosa respecto de la retencion,
contribucién y depésito de los fondos
correspondientes a la seguridad social y el

3 Camara Federal de la Seguridad Social, Capital
Federal, C. E. y S. R. S.H. c. AF.IP. - D.G.I. s/
impugnacion de deuda, 15 de junio de 2007.
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sistema integrado de jubilaciones vy
pensiones.

El perjuicio patrimonial respecto de la
administracién publica resulta ostensible,
dado que ésta se ve privada de los recursos
econémicos previstos por la legislacion
aplicable que deberfan ingresar al sistema de
seguridad social.

Habré de dejar constancia que también el
empleador presuntamente se beneficiaria
econémicamente de si accion ilicita, ya que
las sumas que corresponderfan en concepto
de retencion y contribucién se mantendrian
dentro de su patrimonio.

En consecuencia, a mi entender, nos
encontramos ante una accién  tipica
(descripta en el ordenamiento penal como
delito), antijuridica (contraria al
ordenamiento juridico) y culpable (voluntad
del autor de efectuatla — dolo).

Saliendo del tipo penal, debo mencionar
que la consecuciéon de este posible ilicito
tiene un alcance colectivo y social, ya que
afecta la  sostenibilidad del sistema
previsional y la capacidad del Estado para
cumplir con sus obligaciones sociales.

La conducta del empleador el cual, con
conocimiento y plena voluntad, toma la
decision de no registrar a un trabajador a su
cargo y omite de forma dolosa realizar los
correspondientes  aportes  previsionales,
puede ser considerada ardidosa, ya que nos
encontramos ante una estrategia deliberada
para eludir las obligaciones fiscales en pos
de obtener un beneficio econémico propio
a expensas del Estado y del trabajador.

La consecuente omision de efectuar los
aportes previsionales y sociales no solo
implica un incumplimiento de las leyes
laborales y fiscales, sino que constituye un
delito penal, debiendo encajarse esta
conducta en la figura de fraude a la
administracién publica a tenor del engafio y
el perjuicio econémico contra el Estado a
los fines garantizar la proteccion del sistema
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de seguridad social y el respeto a los
derechos laborales en la Argentina.

Aqui abre de llevar mas alld el analisis
respecto de la participacion del empleado.
En conversacién con un colega respecto de
la tematica, este me plantea el siguiente
interrogante: ¢El empleado no seria
participe necesario en este supuesto ilicito
perpetrado por el empleador? :No tendtia el
empleado la obligacién de denunciar esta
situacion contraria a derecho?

Ante este planteo, mi postura es que ello
no es correcto, ya que en la relacion laboral
el empleado resulta ser la parte mas débil
(principio protectorio del derecho laboral) y
por tanto el acto de denunciar o no a su
empleador por esta conducta ilicita resulta
facultativo y no obligatorio, no existiendo
disposicion legal vigente que lo obligue en
tal sentido.

Otra problematica respecto de la figura
podria materializarse en la responsabilidad
de las personas juridicas por la comision de
ilicitos, tematica de extenso debate, la cual
excede al presente.

Quedando claro el perjuicio para la
administracién ~ publica,  corresponde
considerar si la omisiéon de efectuar el
deposito de los aportes correspondientes
para la seguridad social y jubilacién, podria
configurarse como delito de estafa en
petjuicio del empleado.

Esta figura delictiva, tipificada en el
articulo 172 del cédigo penal, sanciona a
quien mediante «engafos o ardides» obtenga
un beneficio patrimonial en perjuicio de
otro.

En el marco normativo de la republica
argentina, el empleador tiene la obligacién
de registrar formalmente a sus trabajadores
y realizar los aportes previsionales y de
seguridad  social correspondientes  (de
conformidad con lo dispuesto en la ley de
contrato de trabajo y el sistema integrado de
jubilaciones y pensiones).

El incumplimiento efectuado respecto
de dichas disposiciones no solo podria
vulnerar derechos laborales del mas débil de
la relacién laboral, sino que también podria
constituir una accién delictiva si se acredita
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la existencia de un ardid y un perjuicio
econémico concreto.

Los elementos tipicos del delito de estafa
resultan ser el ardid o engafio (configurado
por la ocultacion de la relacion laboral y en
la aparente normalidad de la situaciéon ante
el trabajador), el perjuicio patrimonial (el
empleado queda privado de derechos
fundamentales como la cobertura de
seguridad social y aportes jubilatotios) y
dolo del empleador (intencién del
empleador de obtener un beneficio, a saber,
reduccion de costos laborales y fiscales por
evadir las obligaciones legales).

La falta de cumplimiento de los deberes
detallados por parte del empleador, podria
afectar gravemente el patrimonio del
empleado, el cual, al no estar registrado,
eventualmente pierde ingresos potenciales y
futuros derivados de su jubilaciéon y
cobertura de salud.

Sin perjuicio de lo antes dicho, nos
encontrarfamos ante una figura mas
subjetiva, ya que el «perjuicio» que puede
haber sido ocasionado al trabajador puede o
no ser percibido en tales términos por parte
de este, ya que existe la posibilidad que por
diversas situaciones se encuentre «de
acuerdo» o0 «a gusto» con su situacion
irregular.

Como conclusion del presente, podemos
decir que la no registraciéon de un trabajador
y la omisién de los aportes previsionales, y
ante la desaparicion de wuna sancion
especifica ya detallada, pueden ser
analizadas desde una perspectiva penal
como un posible delito de estafa (contra el
empleado) y fraude a la administracién
publica, ya que prima facie se encontrarian
prima facie presentes los
requisitos/elementos necesarios para lo
configuracién de dichas figuras delictivas.
Segiin mi criterio, conforme se encuentra
diagramado  nuestro  sistema  judicial,
reconocer estas conductas descriptas como
posiblemente delictivas resulta un paso
necesario para garantizar la proteccion del
patrimonio de la administracién publica, de
los trabajadores y la justicia en las relaciones
laborales en la argentina.
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Ahora bien, en un dltimo acapite
considero que la supresion de la sancion
especifica por decreto presidencial atenta
contra la seguridad juridica de todo el
sistema de derecho, dando lugar a
interpretaciones validas como la presente
que en la practica podrian  tener
consecuencias mucho mas gravosas que la
pretendida originalmente y respaldada por el
entramado social.
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