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CAPITULO 1
OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION. ACLARACIONES PREVIAS

1.1. Introduccion

En el dambito del derecho penal, uno de los primeros temas cuyo estudio se
aborda es la relacién del Derecho Constitucional e Internacional con el Derecho penal.

Como en todas las ramas del ordenamiento juridico (civil, administrativo,
laboral, etc.) el derecho penal —infraconstitucional— debe adecuarse a los lineamientos
establecidos en la Constitucion Nacional y Tratados Internacionales. Ahora bien, esos
lineamientos que fijan el marco de la constitucionalidad y convencionalidad del derecho
penal tienen una doble funcién como limites del derecho penal.

Por una parte —y es lo que més se ha analizado y sistematizado en la préctica y
dogmatica del derecho penal— se estudian los limites constitucionales al poder punitivo:
las llamadas garantias constitucionales. Es decir, las limitaciones que surgen de la
Constitucion y Tratados para el Estado, en su funcion de ejercer el poder punitivo: hasta
donde se puede penar. Aqui encontramos las garantias del principio de legalidad,
lesividad, culpabilidad, intrascendencia de la pena, minima intervencion, etc.

Pero, por otra parte, y teniendo en cuenta el desarrollo del derecho internacional
en los ultimos afios, y su influencia en el derecho interno de cada Estado, existe también
la obligaciéon de los Estados Parte de los distintos instrumentos internacionales, de
penalizar ciertas conductas humanas. Esto surge de distintos tratados e instrumentos del
Derecho Internacional suscriptos por nuestro pais y en virtud de los cuales asumimos la
obligacién de crear delitos que repriman determinadas conductas. Por ejemplo: La

Convencion contra la tortura, contra el genocidio, la trata de personas, etc.

! Se entiende que el llamado Blogue de Constitucionalidad abarca no solamente el texto de la Constitucién
nacional, sino también los tratados de rango constitucional.
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Aunque esté claro en el &mbito del derecho penal que existe —en algunos casos
particulares— esta obligacién de penalizar determinadas conductas; sin embargo, no
surge con claridad los alcances de cada uno de estos instrumentos en relaciéon a la
criminalizacion de ciertas conductas. En muchos casos, el tratado o instrumento juridico
del derecho internacional implica solamente la obligaciéon de parte de Argentina de
proteger un derecho o bien juridico determinado, aunque ello no implique —a su vez—
la obligacion de crear o tener un delito en el dmbito interno. Ademds, tampoco estd
sistematizado u ordenado el conjunto de instrumentos internacionales que implican esa
obligacion de penalizar.

De modo que, a partir de estos dos interrogantes iniciales se plantea el presente
trabajo, tratando de explicar entre otras cosas: (1) ;cudles son los tratados o instrumentos
del derecho internacional que obligan a la Argentina a crear delitos o le impiden que
derogue delitos que ya estan previstos en su legislacion interna?

En caso de que existan y se identifiquen, entonces, (2) ;ha cumplido el Estado
argentino en todos los casos sus compromisos internacionales en este sentido? Es decir,
¢,se haincluido en el c6digo penal o en leyes penales especiales todos los delitos impuestos
por el Derecho Internacional convencional en el &mbito del sistema interamericano o del
sistema universal?

Ademas, deberfamos analizar (3) ;cudles son los criterios para decidir si un
tratado establece una proteccidn general para cierto bien juridico, o si establece la
obligacién de penalizar?®. Por tltimo, un dato importante a considerar serfa: (4) ;qué
diferencia habria en el hecho de que ciertas obligaciones de penalizar surjan de un tratado
de rango constitucional o de un tratado de rango inferior a la constitucion, pero por encima
de las leyes?

El objetivo del presente trabajo, en el afdn de sistematizar y analizar los
instrumentos del Derecho Internacional convencional en el sistema interamericano y en
el sistema universal que obligan a la Argentina a criminalizar conductas, no debe

confundirse con el desarrollo del principio universal de aplicacion de la ley penal, como

2 Un ejemplo muy interesante sobre este punto surge del fallo “Fornerén e hija vs. Argentina” de la
C.L.D.H. (Sentencia de la C.I.D.H., 27/4/12, especialmente considerandos 137 y siguientes). En este fallo,
la Corte Interamericana sostuvo que surge para Argentina la obligacion de penalizar la “venta de bebés” ya
a partir de haber ratificado la Convencién sobre los derechos del nifio que en su art. 35 establece una
proteccion genérica de tomar medidas para evitar el secuestro, venta o trata de nifios.
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derivado también del Derecho Internacional, pero que tiene independencia en relacion a
los derechos internos de los Estados de la comunidad internacional. De este principio
universal surge la obligacién asumida internacionalmente de penalizar ciertos delitos
considerados delicta iuris gentium.

Tema diferente es la obligacion de cada Estado de legislar en sus respectivos
ordenamientos juridicos ciertos delitos que son impuestos por los mismos u otros
instrumentos del derecho internacional. Precisamente a esos instrumentos nos vamos a
avocar para analizar su alcance, hasta donde obliga al Estado argentino cada uno de ellos,
y, ademds, controlar que existan en el derecho interno los delitos que se indican en esos
instrumentos.

Creemos que la principal tarea serd delimitar cudles de esos instrumentos
realmente impone la obligacién de criminalizar una (o varias) conducta humana
determinada y cudles son simplemente instrumentos que protegen en forma genérica un
derecho o valor reconocido en ellos.

Por mencionar un ejemplo: en estos momentos se discute la constitucionalidad
de una reforma al codigo penal (ley 27.610) que despenaliza parcialmente el delito de
aborto. Un sector de la doctrina penal-constitucional y una parte de los legisladores que
intervinieron en el debate, invocaron el art. 4° de la Convencion Americana de los
derechos humanos como limite infranqueable para la despenalizacion. Segiin esta
interpretacion, la reforma seria inconstitucional. Analizaremos en particular ese articulo
de la mencionada convencion, para tratar de desentrafar si realmente implica la
obligacidn para los Estados parte (especialmente Argentina) de crear y/o mantener en su
legislacion interna determinados delitos. El andlisis de esa norma en particular, servira
como ejemplo de otros instrumentos internacionales que, de manera similar, intentan

proteger derechos en general.

1.2. Las fuentes del Derecho Internacional

1.2.a. Distincién entre Derecho Penal Internacional y Derecho Internacional Penal
Antes de distinguir las fuentes del derecho internacional, es necesario referirnos

a la distincién entre los conceptos de Derecho Penal Internacional y Derecho

Internacional Penal que muchas veces se confunden.
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En primer lugar, aclaremos que el derecho penal internacional es una parte del
derecho penal que regula las relaciones entre Estados referentes a la aplicacion de las
normas penales a otras personas que residen en otras potencias. Esta parte del derecho
regula entonces las normas de jurisdiccion de cada Estado, las reglas de extradicion y de
aplicacion extraterritorial de sus normas. En este ambito, la creacién de los delitos y su
punibilidad sigue siendo competencia soberana de cada Estado.

El Derecho Internacional Penal, en cambio, es parte del Derecho Internacional
y como tal, tiene como fuente a los tratados, la costumbre internacional y los principios
generales del Derecho Internacional. De estas fuentes surgen los delitos o crimenes

internacionales como ejercicio de la potestad penal de la comunidad internacional.

1.2.b. Crimenes y delitos internacionales

A su vez, dentro del Derecho Internacional Penal se distingue entre crimenes
internacionales y delitos internacionales®. Segitin la Comisién de Derecho Internacional
de las Naciones Unidas, el crimen internacional resultaria de “[...] una violacién por un
Estado de una obligacion internacional tan esencial para los intereses fundamentales de
la comunidad internacional que su violacién estd considerada como crimen por esa
comunidad en su conjunto”. La Comisién considera que, segun el derecho internacional
en vigor, son crimenes internacionales, entre otros: la agresion; el establecimiento o el
mantenimiento por la fuerza de una dominacién colonial; la esclavitud, el genocidio, el
apartheid y la contaminacién masiva de la atmdsfera o de los mares.

Las obligaciones infringidas por los crimenes internacionales serian
obligaciones erga omnes, hacia todos los Estados de la comunidad internacional, de
manera que cualquiera de ellos podria exigir su cumplimiento®.

En cambio, los hechos internacionalmente ilicitos que no tuvieran caricter de

crimenes internacionales serian delitos internacionales, regidos por las reglas generales

3 Esta clasificacién no debe confundirse con la de crimenes y delitos en el Derecho Penal, tal como la
concebian Von Liszt y Mezger inicialmente en la dogmatica penal.

4 Cfr. Cerda Acevedo, Carlos Alberto, “Caracteristicas del Derecho Internacional Penal y su clasificacion
entre Crimen y simple delito”, Working Paper n.° 64, version digital disponible en
[https://bit.ly/2TMy2gM], Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Centro Argentino de Estudios
Internacionales, 2007.
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sobre responsabilidad internacional. En estos casos, las conductas no importan una lesién
o riesgo a intereses fundamentales de la comunidad internacional.

Para un sector de la doctrina, esta clasificaciéon podria implicar una confusioén
entre la responsabilidad del Estado y la responsabilidad individual de los sujetos>. Es por
ello, que se propone una distincién entre crimen y delito internacional, desde otra
perspectiva, segliin que la comunidad internacional —como tnica titular de la potestad
punitiva— decida la creacién y sancién de una conducta como crimen internacional. En
el caso de los crimenes internacionales, es la misma comunidad internacional la que
decide la tipificacion y sancién de la conducta, a través de la via convencional, indicando
expresamente los elementos y la pena.

En cambio, en los casos de delitos internacionales, no existe una imposicion de
la comunidad internacional a los Estados de la creaciéon de una conducta delictiva con
todos sus elementos (incluyendo la pena concreta que corresponde). En estos casos, la
comunidad internacional, s6lo considera que los Estados Parte deben tipificar y concretar
su penalizacion en la legislacion interna. En estos casos de simples delitos
internacionales, habria una potestad penal cooperativa entre la comunidad internacional
y los Estados Parte. Como senala Acevedo:

En resumen, la comunidad internacional tipifica y reprime, tanto abstracta
como concretamente, a los ilicitos mas graves, mientras que a otros hechos
menos graves se conforma con tipificar o meramente describir, reenviando su
complementacion a la potestad represora de cada Estado, merced a su ley y
jurisdiccién; y si la comunidad internacional hace distingo entre hechos
punibles m4s o menos graves, es totalmente plausible recurrir a la tradicional
clasificacion de Liszt y Mezger, ya que también ellos atendieron al mismo
criterio diferenciador empleado por el legislador doméstico —gravedad del
dafio o puesta en peligro del bien juridico protegido— de manera que no es
incorrecto sostener que en el Derecho Internacional Penal cabe la distincion
entre el “crimen internacional” y el “simple delito internacional”, en que el
primero corresponde a todos los hechos tipificados, sancionados y perseguidos

directamente por la comunidad internacional, mientras que el segundo

> En este sentido, Acevedo, ob. cit., p. 27, sosteniendo que se confunde entre delito internacional y
responsabilidad internacional. Por ello aclara el autor que no toda infraccién al derecho internacional es
un delito internacional, pero si todo delito internacional es contrario al derecho internacional.
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corresponde a todos los hechos ilicitos cuya penalizacién y persecucion queda

entregada, en definitiva, a la voluntad del Estado que se obliga.®

En resumen, seria crimen internacional la conducta que —por su gravedad— es
considerada como tal por la comunidad internacional, en ejercicio de su potestad penal,
determinando los elementos de tal conducta y su pena concreta. En estos casos, la
comunidad internacional (cualquier Estado) podria juzgar directamente el hecho
considerado un crimen internacional’, no es necesario que los Estados en su legislacién
interna realicen ninguna adaptacion para poder aplicar sancién penal. En cambio, seria
delito internacional, 1a conducta que la comunidad internacional considera que cada uno
de los Estados debe tipificar en su legislacion interna, disponiendo los elementos y pena
concreta para poder ejercer el poder punitivo de ese Estado, respetando el principio no
hay crimen sin ley previa. En estos casos, la comunidad internacional entrega la

persecucion y penalizacion de los hechos a la voluntad de los Estados que se obligan.

1.2.c. El Derecho Internacional convencional y consuetudinario

Se consideran fuentes del derecho internacional publico, las normas
convencionales, pero también las normas consuetudinarias® y los principios generales del
derecho. En este trabajo, se considerardan exclusivamente las fuentes derivadas de las
normas convencionales (Tratados) que impongan obligaciones a los Estados parte de
crear delitos en su legislacion interna. El recorte del objeto de andlisis, obedece a uno de

los objetivos del trabajo: verificar el cumplimiento de las obligaciones convencionales.

6 Cfr. Acevedo, Carlos, ob. cit., p. 31.

7 Estas conductas estarfan previstas en cualquiera de las fuentes directas del derecho internacional: los
tratados o la costumbre internacional. En estos casos se habla del tipo internacional penal.

8 Se cita el art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, segtn el cual, la Corte debe aplicar:
“[...] a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas
expresamente reconocidas por los Estados litigantes; b. la costumbre internacional como prueba de una
practica generalmente aceptada como derecho”. Cfr. Gonzalez Napolitano, Silvina (coordinadora),
Lecciones de Derecho Internacional Publico, Ciudad Autonoma de Buenos Aires, Editorial Erreius, 2015,
p. 76. También Travieso, Juan Antonio, Derecho Internacional Piblico, Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, Editorial Abeledo-Perrot, 2012, p. 31. Del mismo modo, Ambos, Kai y Malarino, Exequiel
(editores), Temas actuales del Derecho Penal Internacional. Contribuciones de América Latina, Alemania
y Espaiia, Montevideo, Konrad Adenauer, 2005. Alli Ambos cita el art. 38.1.a del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia para referirse a las convenciones como fuente del derecho publico internacional,
y el art. 38.1.b y ¢ para referirse al derecho consuetudinario o principios generales del derecho.
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El anélisis de las fuentes consuetudinarias llevaria un desarrollo y extension que excederia
el marco del presente trabajo.

Es por ello, que analizaremos las normas convencionales que prevén crimenes
internacionales (Estatuto de Roma), pero especialmente veremos las que establecen
delitos internacionales, lo cual implica la obligacién de los Estados parte de adaptar su
legislacién penal interna para cumplir con esos Tratados.

El objetivo central del trabajo se dirige en primer lugar a distinguir entre los
instrumentos internacionales que obligan a crear delitos y los que no implican tal
obligacion. Por otra parte, a verificar si el Estado argentino, ha cumplido con las
obligaciones convencionales por las cuales se obliga a crear delitos en su legislacion
interna. Por ello, la tesis trata del Derecho Internacional Penal, pero también del Derecho
Penal, a fines de verificar ese cumplimiento de los compromisos internacionales por parte

del Estado argentino.

1.3. Identificacion de los instrumentos internacionales a considerar

Segun lo establecido en la Constitucion Nacional, los tratados internacionales de
derechos humanos mencionados expresamente en el art. 22, tienen rango constitucional,
forman parte de lo que se llama el bloque de constitucionalidad.

En un rango inferior, pero con jerarquia superior a las leyes encontramos los
demds tratados’. Esto significa que, en cualquier caso, un tratado tendra jerarquia superior
a las leyes, y, por consiguiente, esas leyes deberian adecuarse a lo establecido en los
tratados. Entre esas leyes encontramos el codigo penal o leyes penales especiales. Ellas
deberian adaptarse a lo prescripto en los tratados. Si en alguna parte el cddigo penal
contradice o no cumple con lo que establece algin tratado o instrumento internacional
respecto a la obligacién de penalizar ciertas conductas, entonces el Estado argentino
podria incurrir en responsabilidad internacional. Y si ese tratado tuviera rango
constitucional, esa legislacion interna (cédigo penal o leyes especiales) que contradice el

tratado, seria inconstitucional.

° Cfr. Bidart Campos, Germén, Tratado elemental de Derecho Constitucional Argentino (Tomo III. El
Derecho Internacional de los derechos humanos y la Reforma Constitucional de 1994), Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, editorial Ediar, 1995, p. 276.
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Ahora bien, en caso de que consideremos un tratado que no tenga rango
constitucional e imponga al Estado argentino la obligacién de criminalizar ciertos actos,
ese tratado impone del mismo modo una obligacién de ineludible cumplimiento para el
Estado en su legislacion interna. El orden de prelacion de las normas juridicas establecido
por la misma Constitucién Nacional (art. 75, inc. 22) impone esta solucidn, al sefalar que
los tratados (aunque no tengan rango constitucional) estdn por encima de las leyes.

Entonces, de comprobarse que un tratado impone la obligacion de penalizar (que
realmente prevea un delito internacional), debemos verificar que exista en el sistema
penal argentino la norma correspondiente que dé cumplimiento a ese tratado. Ademds, de
comprobarse que se ha dado cumplimiento a lo establecido por el tratado, habra que
analizarse en cada caso, la posibilidad de despenalizar esa conducta por motivos de
politica criminal u otros. Si el Estado cumplié con la obligacion de penalizar en su
legislacion interna una conducta determinada, o ya tenia previsto como delito ese tipo de
conductas y luego en algiin momento pretende despenalizarla'®, ;esa modificacién serfa
contraria a la Constitucion Nacional o a los tratados? Esas cuestiones deberdn ser
analizadas en cada caso en particular.

La seleccion de los instrumentos internacionales a analizar ha intentado ser
exhaustiva. Sin embargo, podria ocurrir que exista algin tratado que imponga
obligaciones al Estado argentino de criminalizar conductas y por no haberlo advertido,
no lo hayamos incluido'".

El andlisis del presente se enfocard, entonces, en los siguientes instrumentos
internacionales:

1. Convencion Interamericana Contra la Corrupcion.

2. Convencion Interamericana contra el Terrorismo.

3. Convenio para la represion del apoderamiento ilicito de aeronaves

4. Convenio para la represiéon de actos ilicitos contra la seguridad de la

aviacion civil.

5. Convenio para la represiéon de actos ilicitos contra la seguridad de la

navegacion maritima.

10 Es precisamente lo que ocurre actualmente con la modificacién del delito de aborto (art. 85 del C.P.).
' Uno de los problemas en el estudio de la materia es que, precisamente, no existe un listado en el que se
puedan encontrar todos los tratados que establecen disposiciones de este tipo.
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Protocolo para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de las
plataformas fijas emplazadas en la plataforma continental

Protocolo para la represion de actos ilicitos de violencia en los aeropuertos
que prestan servicios a la aviacién civil internacional

Convencion sobre la prevencion y el castigo de delitos contra personas
internacionalmente protegidas, inclusive los agentes diplomaticos.
Convencidn Internacional Contra la toma de Rehenes

Convencidn sobre la proteccion fisica de los materiales nucleares.
Convenio internacional para la represion de los atentados terroristas
cometidos con bombas.

Convencion Interamericana Contra la Fabricacion y el Tréfico Ilicito de
Armas de Fuego, Municiones, Explosivos y otros Materiales Relacionados.
Convenio Internacional para la represion de la financiacién del terrorismo.
Convencioén internacional contra la delincuencia organizada transnacional.
Protocolo para Prevenir, reprimir y sancionar la Trata de personas
especialmente Mujeres y Nifios, que complementa la Convencion de las
Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional.
Convenio para la represion de la trata de personas y de la explotacion de la
prostitucion ajena.

Protocolo Relativo a la Venta de Nifios, la prostituciéon infantil y la
utilizacién de los nifios en la pornografia.

Protocolo facultativo de la Convencidn sobre los derechos del nifio relativo
a la participacion de nifios en los conflictos armados.

Protocolo Contra el Tréfico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire.
Acuerdo Contra el Tréfico Ilicito de Migrantes entre los Estados Partes del
Mercosur, la Republica de Bolivia y la Republica de Chile.

Convencién suplementaria sobre la abolicién de la esclavitud, la Trata de
esclavos y las instituciones y practicas andlogas a la esclavitud.
Convencién para la Prevencién y la Sancion del Delito de Genocidio.
Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.
Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o

Degradantes.
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25. Convencidn sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los
crimenes de Lesa Humanidad.

26. Convencidn Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.

27. Convencidn internacional para la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas.

28. Convencién Internacional sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacion racial.

29. Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién
contra la mujer.

30. Convencion Interamericana Para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia Contra la Mujer. “Convencion de Belem Do Para”.

31. Convenciéon de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias sicotropicas (1988).

32. Estatuto de Roma.

33. Convencion Americana de Derechos Humanos.

A continuacién, pasamos a analizar cada uno de estos instrumentos a fines de
verificar el cumplimiento de parte del Estado argentino de las obligaciones de crear (o
mantener) delitos en su legislacion interna.

El orden de los instrumentos se hara teniendo en cuenta su vinculacion tematica
con los respectivos delitos existentes en el sistema penal, y no su pertenencia al sistema
interamericano o al sistema universal. La razén de este ordenamiento es que la tarea
principal en este trabajo es verificar si el Estado argentino ha cumplido con esos
compromisos internacionales que puede originarse en cualquiera de los dos sistemas. En
muchos casos, el Estado estd obligado por un tratado del sistema interamericano y del
sistema universal en la misma temética (por ejemplo: desaparicion forzada de personas).

Y, ademds, algunos de esos tratados se remiten a muchos otros que no son
necesariamente del mismo sistema. Por ejemplo: la Convencién interamericana contra el
Terrorismo se remite a otros diez instrumentos que no son del sistema interamericano.

Por estos motivos, entendemos que lo mds conveniente seria agrupar a los

instrumentos de acuerdo al tema que tratan, e ir cotejandolos con la legislacion interna
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para verificar lo que mds nos interesa en este trabajo: si se han cumplido con las

obligaciones de criminalizar conductas sefaladas en los instrumentos.
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CAPITULO 2
ANALISIS PARTICULAR DE
LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

2.1. Convencion Interamericana Contra la Corrupcion

Aprobado por ley 24.759 (publicada en el B.O. del 17/01/1997).

2.1.1. Introduccién. Objetivos de la Convencion

El 29 de marzo de 1996, en Caracas, Venezuela, los estados miembros de la
Organizacion de Estados Americanos (O.E.A.) adoptaron la Convencion Interamericana
contra la Corrupcion, la cual entr6 en vigor el 6 de marzo de 1997. La Republica
Argentina deposito el instrumento de ratificacion el 09/10/97.

Esta Convencidn reconoce expresamente la trascendencia internacional de la
corrupcion y la necesidad de contar con un instrumento que promueva y facilite la
cooperacion entre los paises para combatirla. Los propdsitos de esta Convencion, seguin
se indica en su art. II, son:

— Promover y fortalecer el desarrollo de los mecanismos necesarios para

prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrupcion.

—  Promover, facilitar y regular la cooperacion entre los Estados a fin de
asegurar la eficacia de las medidas y acciones para prevenir, detectar,
sancionar y erradicar los actos de corrupcion en el ejercicio de las
funciones publicas y los actos de corrupcidn especificamente vinculados

con tal ejercicio.

2.1.2. Obligaciones de criminalizar conductas. Regla general
La regla general en materia de obligaciones de tipificar conductas surge del art.

VII de Ia Convencién que establece:

NS}
\S}
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Articulo VII. Legislacion interna. Los Estados Partes que atin no lo hayan
hecho adoptardn las medidas legislativas o de otro cardcter que sean necesarias
para tipificar como delitos en su derecho interno los actos de corrupcién
descritos en el Articulo VI.1. y para facilitar la cooperacién entre ellos, en los

términos de la presente Convencion.

Esta norma expresamente obliga a los Estados —que todavia no lo hayan
hecho— a criminalizar las conductas individualizadas en el articulo anterior (art. VI)
donde se mencionan los actos considerados de corrupcion.

No quedan dudas que la regla mencionada del art. VII obliga a tomar las medidas

necesarias en el derecho interno para crear delitos, ya que se indica: “Los Estados Partes

[...] adoptardn las medidas [...]".!2

2.1.3. Delitos previstos por la Convencion. Cotejo con el cédigo penal argentino
Las conductas que deben criminalizarse, segun el art. VI, serian:
Articulo VI. Actos de corrupcion:
1. La presente Convencion es aplicable a los siguientes actos de corrupcion:

a. El requerimiento o la aceptacién, directa o indirectamente, por un
funcionario publico o una persona que ejerza funciones publicas, de
cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios como dadivas,
favores, promesas o ventajas para si mismo o para otra persona o entidad
a cambio de la realizacioén u omision de cualquier acto en el ejercicio de
sus funciones publicas;

b. El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente, a un
funcionario publico o a una persona que ejerza funciones publicas, de
cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios como dédivas,
favores, promesas o0 ventajas para ese funcionario publico o para otra
persona o entidad a cambio de la realizacién u omisién de cualquier acto

en el ejercicio de sus funciones publicas;

12 Coincidente, Zuppi, Alberto, “La Convencién Interamericana contra la corrupcion”, en AA. VV., La
aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, Editorial Del Puerto, 1997, p. 643.
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c. La realizacién por parte de un funcionario publico o una persona que
ejerza funciones publicas de cualquier acto u omision en el ejercicio de
sus funciones, con el fin de obtener ilicitamente beneficios para si mismo
0 para un tercero;

d. El aprovechamiento doloso u ocultacion de bienes provenientes de
cualesquiera de los actos a los que se refiere el presente articulo; y

e. La participaciéon como autor, co-autor, instigador, cémplice, encubridor
o en cualquier otra forma en la comision, tentativa de comision,
asociacion o confabulacién para la comisién de cualquiera de los actos a

los que se refiere el presente articulo.

2. La presente Convencién también serd aplicable, de mutuo acuerdo entre dos
o mas Estados Partes, en relacién con cualquier otro acto de corrupcién no

contemplado en ella.

A partir de la individualizacion de las conductas enumeradas en los apartados a,
b, c,dy e, del inc. 1°, debemos analizar si existen al presente en nuestro derecho penal
(interno) tales conductas tipificadas como delitos para verificar el cumplimiento de la
Convencion de parte de nuestro Estado.

Veamos cada una de ellas en particular.

2.1.3.a. Cohecho pasivo
En primer lugar, figura la conducta descripta en el inc. 1.a del art. VI de la
Convencion:

El requerimiento o la aceptacién, directa o indirectamente, por un
funcionario publico o una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier
objeto de valor pecuniario u otros beneficios como didivas, favores, promesas
0 ventajas para s mismo o para otra persona o entidad a cambio de la realizacién

u omisién de cualquier acto en el ejercicio de sus funciones publicas.

En nuestro cédigo penal, la conducta mencionada estd prevista (parcialmente)
en el art. 256 y es conocida en la doctrina penal como cohecho pasivo. El texto de dicho

articulo indica:
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Sera reprimido con reclusién o prisiéon de uno a seis afios e inhabilitacién
especial perpetua, el funcionario piblico que por si o por persona interpuesta,
recibiere dinero o cualquier otra dadiva o aceptare una promesa directa o

indirecta, para hacer, retardar o dejar de hacer algo relativo a sus funciones.

Como se puede advertir, el texto del art. 256 del cdédigo penal abarca
perfectamente la conducta descripta en el articulo mencionado de la Convencién, en lo
referente a recibir dinero o aceptar una promesa directa, por ello debe considerarse que la
conducta estd prevista como delito en nuestro sistema interno. Sin embargo, no estd
prevista en el derecho penal argentino, la modalidad del simple requerimiento de parte
del funcionario. Esa conducta no esta prevista en el articulo ni en ninguna otra parte del
codigo penal argentino.

Ademis del art. 256, en el art. 257'% se prevé una agravante para esa misma
conducta para los casos en los que el autor sea un magistrado del poder Judicial o del
Ministerio Ptblico'*.

Por ello, el Estado argentino no ha cumplido con la obligacion referida
exclusivamente a esa modalidad delictiva: el requerimiento de parte del funcionario a una
persona, de bienes o alguna dadiva a fines de hacer o no hacer algo relativo a sus
funciones.

Veremos nuevamente esta conducta exigida por la convencion, en la Convencion

Internacional Contra la Delincuencia Organizada (2.14 de este capitulo).

2.1.3.b. Cohecho activo
El inc. 1.b del art. VI de la Convencién establece:
El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente, a un funcionario
publico o a una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de

valor pecuniario u otros beneficios como dddivas, favores, promesas o ventajas

B Elart. 257 del C.P. sefiala: “Sera reprimido con prision o reclusion de cuatro a doce afios e inhabilitacion
especial perpetua, el magistrado del Poder Judicial o del Ministerio Piblico que por si o por persona
interpuesta, recibiere dinero o cualquier otra dddiva o aceptare una promesa directa o indirecta para emitir,
dictar, retardar u omitir dictar una resolucion, fallo o dictamen, en asuntos sometidos a su competencia”.

14 En nuestro sistema constitucional debe entenderse los miembros del Ministerio Publico Fiscal y del
Ministerio Pablico de la Defensa.
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para ese funcionario publico o para otra persona o entidad a cambio de la

realizacién u omisién de cualquier acto en el ejercicio de sus funciones publicas.

En nuestro cédigo penal, la conducta mencionada esté prevista en el art. 258 y

es conocida en la doctrina penal como cohecho activo. El texto de dicho articulo indica:
Sera reprimido con prisién de uno a seis afios, el que directa o indirectamente

diere u ofreciere dddivas en procura de alguna de las conductas reprimidas por

los articulos 256 y 256 bis, primer parrafo. Si la dadiva se hiciere u ofreciere

con el fin de obtener alguna de las conductas tipificadas en los articulos 256 bis,

segundo parrafo y 257, la pena serd de reclusién o prision de dos a seis afos. Si

el culpable fuere funcionario publico, sufrird ademas inhabilitacién especial de

dos a seis afos en el primer caso y de tres a diez afios en el segundo.

Como se puede advertir, el texto del art. 258 del C.P. abarca perfectamente la
conducta descripta en el articulo mencionado de la Convencion, por ello debe

considerarse que la conducta esta prevista como delito en nuestro sistema interno.

2.1.3.c. Peculado
El inc. 1.c del art. VI establece
La realizacién por parte de un funcionario ptiblico o una persona que ejerza
funciones publicas de cualquier acto u omisién en el ejercicio de sus funciones,

con el fin de obtener ilicitamente beneficios para s{ mismo o para un tercero.

En nuestro c6digo penal la conducta podria estar prevista en el art. 261 que prevé
la figura de peculado de bienes (primer parrafo) y peculado de servicios (segundo
parrafo).

El texto del art. 261 del C.P. indica:

Serd reprimido con reclusién o prisioén de dos a diez afios e inhabilitacién
absoluta perpetua, el funcionario ptblico que sustrajere caudales o efectos cuya
administracién, percepcién o custodia le haya sido confiada por razén de su

cargo.
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Sera reprimido con la misma pena el funcionario que empleare en provecho
propio o de un tercero, trabajos o servicios pagados por una administracion

publica.

Si bien el texto del art. 261 del C.P. es mas amplio, consideramos que la conducta

prevista en la Convencion, art. VL.1.c estd incluida en aquél.

2.1.3.d. Encubrimiento y concusion
El art. VI de la Convenciodn, en su inc. 1.d establece: “El aprovechamiento
doloso u ocultacion de bienes provenientes de cualesquiera de los actos a los que se refiere
el presente articulo”.
En nuestro c6digo penal la conducta estd prevista en los arts. 268 y 277 que
prevén las figuras de concusion y encubrimiento.
Si el aprovechamiento de los bienes (provenientes de exacciones ilegales) es del
propio autor o éste los convierte en provecho de un tercero, entonces se aplica el art. 268
del C.P. Este indica: “Sera reprimido con prisién de dos a seis afios e inhabilitacién
absoluta perpetua, el funcionario publico que convirtiere en provecho propio o de tercero
las exacciones expresadas en los articulos anteriores”.
En cambio, si se trata del aprovechamiento de otro delito contra la
administracion publica, o si se trata del ocultamiento, se aplica el art. 277.
El texto del art. 277 del C.P. indica:
1. Serd reprimido con prisién de seis meses a tres afos el que, tras la comisién
de un delito ejecutado por otro, en el que no hubiera participado:
a. Ayudare a alguien a eludir las investigaciones de la autoridad o a
sustraerse a la accion de ésta.
b. Ocultare, alterare o hiciere desaparecer los rastros, pruebas o
instrumentos del delito, o ayudare al autor o participe a ocultarlos,
alterarlos o hacerlos desaparecer.

c. Adquiriere, recibiere u ocultare dinero, cosas o efectos provenientes

de un delito.
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d. No denunciare la perpetraciéon de un delito o no individualizare al
autor o participe de un delito ya conocido, cuando estuviere obligado
a promover la persecucién penal de un delito de esa indole.

e. Asegurare o ayudare al autor o participe a asegurar el producto o

provecho del delito.

2. En el caso del inciso 1.c precedente, la pena minima serd de un mes de
prision, si, de acuerdo con las circunstancias, el autor podia sospechar que
provenian de un delito.
3. Laescala penal sera aumentada al doble de su minimo y maximo, cuando:
a. El hecho precedente fuera un delito especialmente grave, siendo tal
aquel cuya pena minima fuera superior a tres afios de prision.

b. El autor actuare con danimo de lucro.

c. El autor se dedicare con habitualidad d la comisién de hechos de
encubrimiento.

d. El autor fuere funcionario publico [...].

Si bien el art. 277 prevé la figura de encubrimiento como forma de colaboracion
posterior a cualquier delito, claramente la figura abarca el encubrimiento de los delitos
contra la administracién publica, entre los que se encontrarian las figuras que vimos
anteriormente.

Puntualmente, el supuesto que menciona la Convencion en la parte que indica:
“ocultacion de bienes provenientes de cualesquiera de los actos a los que se refiere el
presente articulo”; estaria abarcado por el art. 277.1.h del C.P., en la parte que indica
“ocultare, alterare o hiciere desaparecer los rastros, pruebas o instrumentos del
delito, o ayudare al autor o participe a ocultarlos, alterarlos o hacerlos desaparecer”.
También estaria previsto por el art. 277.1.c en la parte que establece: “Adquiriere,
recibiere y ocultare dinero, cosas o efectos provenientes de un delito”.

Luego, la primera parte del inciso mencionado de la Convencion, en lo referente
a “El aprovechamiento doloso” de los bienes que provengan de los delitos mencionados,
estaria cubierto por el art. 277.1 en la parte que establece: “Adquiriere, recibiere y

ocultare dinero, cosas o efectos provenientes de un delito”. Asimismo, en la agravante del
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277.3.b, que se refiere al autor que oculte, adquiera o reciba con dnimo de lucro. De

manera que los supuestos del art. VI.1.d también estarian previstos en nuestra legislacion.

2.1.3.e. La participacion, tentativa y asociacion ilicita en la comision estos delitos

El art. VI.1.e de la Convencion establece que también serd considerado acto de
corrupcion (y, por lo tanto, debe ser punible): “La participacién como autor, coautor,
instigador, cémplice, encubridor o en cualquier otra forma en la comisién, tentativa de
comision, asociacién o confabulacién para la comision de cualquiera de los actos a los
que se refiere el presente articulo”.

Los distintos supuestos de participacion criminal y ejecucion incompleta de los
delitos a los que se refiere el articulo de la Convencion, estdn previstos también en el
codigo penal argentino, en distintas normas que se refieren a cada uno de los casos
mencionados.

En primer lugar, cuando se refiere a la participacion como autor, coautor,
instigador y complice, hace referencia la Convencion a las distintas modalidades de
participacion criminal.

Los autores, coautores y participes necesarios estan previstos en el art. 45
(primera parte) del C.P., en relacion a la figura penal especifica que se cometa. El art. 45
del C.P. (primera parte) establece: “Los que tomasen parte en la ejecucion del hecho o
prestasen al autor o autores un auxilio o cooperacién sin los cuales no habria podido
cometerse, tendrédn la pena establecida para el delito”.

Los que toman parte en la ejecucion del hecho son los autores y coautores. Y los
que prestan al autor o autores un auxilio o cooperacién sin el cual no se habria podido
cometer el hecho, son los participes necesarios. Todos ellos tienen la misma pena: la pena
establecida en cada delito (sin reduccion). Si bien los participes necesarios no estan
expresamente mencionados en esta primera parte del articulo de la Convencidn, se puede
entender que estin comprendidos en la referencia: “[...] en cualquier otra forma en la
comision”.

Luego, en la segunda parte del art. 45 del C.P. estan previstos los instigadores.
El texto del cddigo penal indica: “En la misma pena incurrirdn los que hubiesen

determinado directamente a otro a cometerlo™.
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A continuacidn, la Convencion se refiere a los encubridores. El encubrimiento
en el sistema penal argentino, es un delito auténomo, y no una forma de participacién
criminal como seria la participacién (primaria o secundaria), o la instigacion.

Por ser un delito auténomo, estd prevista en la parte especial, en el art. 277 del
C.P. que ya vimos. El encubrimiento de los delitos contra la administracién publica es
punible de manera bastante amplia en distintas modalidades.

Ademds de las distintas formas de participacién que vimos, la Convencidn prevé
también la punicién de la tentativa de los delitos que menciona. La aclaracién es
importante ya que pueden existir sistemas penales en los cuales la tentativa no siempre es
punible.

En el sistema penal argentino la regla es la punicion no solamente para el delito
consumado, sino también para la tentativa, aunque la pena en este caso, se disminuye de
un tercio a la mitad'®. Esta regla surge de los arts. 42, 43 y 44 del C.P.

Finalmente, la Convencion exige la punicion también de la asociacion o
confabulacion para la comision de cualquiera de los actos a los que se refiere el art. VL.

En el sistema penal argentino, esto estd previsto en el art. 210 que sanciona la
asociacion ilicita. El texto del art. 210 indica:

Serd reprimido con prisién o reclusion de tres a diez afios el que tomare parte
en una asociacién o banda de tres o mas personas destinada a cometer delitos

por el solo hecho de ser miembro de la asociacion. Para los jefes u organizadores

de la asociacion el minimo de la pena sera de cinco afios de prision o reclusion.

Si bien la norma se refiere a la asociacién o banda destinada a cometer cualquier
delito, obviamente abarca las asociaciones destinadas a cometer los delitos indicados por
el art. VI de la Convencidn.

De manera que todas las conductas sefialadas por el art. VI de la Convencion
tienen su respectiva prevision en el sistema penal argentino, excepto el delito mencionado
en el art. VI.1.a que se refiere al requerimiento de parte del funcionario publico (cohecho

activo por simple requerimiento).

15 La regla para la pena de la tentativa disminuida de un tercio a la mitad vale para todos los delitos del
sistema penal argentino, excepto para el caso del delito de contrabando, que segin la ley 22.415 (art. 872)
tiene la misma pena que el delito consumado.
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A continuacidn, veremos las conductas mencionadas en los arts. VIII y IX de la

Convencion.

2.1.3.f. El soborno transnacional

En el art. VIII de la Convencion se prevé el delito de soborno transnacional. El

texto del articulo indica:

Soborno transnacional. Con sujecién a su Constitucién y a los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico, cada Estado Parte prohibira y
sancionard el acto de ofrecer u otorgar a un funcionario publico de otro Estado,
directa o indirectamente, por parte de sus nacionales, personas que tengan
residencia habitual en su territorio y empresas domiciliadas en él, cualquier
objeto de valor pecuniario u otros beneficios, como dadivas, favores, promesas
o ventajas, a cambio de que dicho funcionario realice u omita cualquier acto, en
el ejercicio de sus funciones publicas, relacionado con una transacciéon de
naturaleza econdmica o comercial. Entre aquellos Estados Partes que hayan
tipificado el delito de soborno transnacional, éste serd considerado un acto de
corrupcion para los propésitos de esta Convencion. Aquel Estado Parte que no
haya tipificado el soborno transnacional brindara la asistencia y cooperacion
previstas en esta Convencion, en relacion con este delito, en la medida en que

sus leyes lo permitan.

El delito esta previsto en el codigo penal argentino en el art. 258 bis que

establece:

Ser4 reprimido con prisién de uno a seis afos e inhabilitacién especial
perpetua el que, directa o indirectamente, ofreciere, prometiere u otorgare,
indebidamente, a un funcionario puiblico de otro Estado o de una organizacién
publica internacional, ya sea en su beneficio o de un tercero, sumas de dinero o
cualquier otro objeto de valor pecuniario u otras compensaciones, tales como
dadivas, valores, promesas o ventajas a cambio de que dicho funcionario,
realice u omita realizar un acto relacionado con el ejercicio de sus funciones
publicas, o para que haga valer la influencia derivada de su cargo en un asunto
vinculado a una transaccién de naturaleza econdémica, financiera o comercial.

Se entenderd por funcionario publico de otro Estado, o de cualquier entidad
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territorial reconocida por la Nacidén Argentina, a toda persona que haya sido
designada o electa para cumplir una funcién publica, en cualquiera de sus
niveles o divisiones territoriales de gobierno, o en toda clase de organismo,
agencia o empresa publica en donde dicho Estado ejerza una influencia directa

o indirecta.

El delito originariamente, habia sido incorporado al cédigo penal por la ley
25.188 (Ley de Etica Piiblica) del afio 1999. Luego, fue modificado por ley 27.401'° que
introdujo el texto actual. Como puede advertirse, en el art. 258 bis del C.P. estd previsto

el delito tal cual lo exige la Convencion en su art. VIII.

2.1.3.g. Enriquecimiento ilicito
La Convencion en su art. IX establece el delito de Enriquecimiento ilicito.

Articulo IX: Enriquecimiento ilicito Con sujecion a su Constitucion y a los
principios fundamentales de su ordenamiento juridico, los Estados Partes que
ain no lo hayan hecho adoptardn las medidas necesarias para tipificar en su
legislacién como delito, el incremento del patrimonio de un funcionario ptiblico
con significativo exceso respecto de sus ingresos legitimos durante el ejercicio
de sus funciones y que no pueda ser razonablemente justificado por él. Entre
aquellos Estados Partes que hayan tipificado el delito de enriquecimiento ilicito,
éste serd considerado un acto de corrupcion para los propdsitos de la presente
Convencién. Aquel Estado Parte que no haya tipificado el enriquecimiento
ilicito brindaré la asistencia y cooperacién previstas en esta Convencidn, en

relacién con este delito, en la medida en que sus leyes lo permitan.

El Cédigo Penal argentino en el art. 268.2 establece:
Serd reprimido con prision de dos a seis afios, multa de dos a cinco veces del
valor del enriquecimiento, e inhabilitacién absoluta perpetua, el que al ser
debidamente requerido, no justificare la procedencia de un enriquecimiento

patrimonial apreciable suyo o de persona interpuesta para disimularlo, ocurrido

16 Ley del 01/12/17.
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con posterioridad a la asuncién de un cargo o empleo publico y hasta dos afios
después de haber cesado en su desempefio.

Se entenderd que hubo enriquecimiento no sélo cuando el patrimonio se
hubiese incrementado con dinero, cosas o bienes sino también cuando se
hubiesen cancelado deudas o extinguido obligaciones que lo afectaban.

La persona interpuesta para disimular el enriquecimiento sera reprimida con

la misma pena que el autor del hecho.

Como puede advertirse, el art. 268.2 del C.P. cubre totalmente la conducta
sefialada en el mencionado articulo de la Convencion.

Debemos destacar que el delito de Enriquecimiento Ilicito ha sido cuestionado
en nuestro sistema penal, precisamente por ser contradictorio con normas
constitucionales. Concretamente se cuestiona que la figura, asi como esta redactada en el
art. 268.2 viola el principio de legalidad, de derecho penal de acto, de inocencia y
prohibicion de declarar contra si mismo. Todas estas garantias constitucionales estdn
previstas en el art. 18 de la C.N., y en la Convencion Americana de Derechos Humanos,
y reconocidos por distintos pronunciamientos de la Corte I.D.H.

El problema central de la figura de Enriquecimiento Ilicito es que impone pena
a quien omita dar explicaciones satisfactorias de un aumento considerable de su
patrimonio durante su desempefio como funcionario publico. Esto significa en primer
lugar que no describe una conducta humana concreta a la que se considere delictiva. Por
otro lado, invierte la carga de la prueba, ya que obliga al imputado a probar que no
cometi6 delito, cuando la regla constitucional siempre impone la carga de la prueba a la
acusacion. Asi también obliga al imputado a declarar contra si mismo, ya que si no declara
(explica) su incremento patrimonial, serd sancionado penalmente.

La cuestion fue discutida en doctrina y jurisprudencia, con posiciones diferentes
respecto a la adecuacién constitucional de la figura'”.

La figura penal del art. 268.2 fue introducida en el cédigo penal argentino por

ley 16.648 del afio 1964, es decir, mucho tiempo antes de la Convencién. Luego, la ley

17 Pueden verse las argumentaciones en uno y otro sentido en Sancinetti, Marcelo A. y Ferrante, Marcelo,
El delito de enriquecimiento ilicito de funcionario piiblico —art. 268, 2, C.P.—. Un tipo penal violatorio
del Estado de Derecho, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Editorial Ad-Hoc, 1994. También en
Bruzzone, Gustavo y Gullco, Herndn, Teoria y Prdctica del Delito de Enriquecimiento ilicito de
Funcionario Puiblico (Art. 268(2) C.P.), Ciudad Auténoma de Buenos Aires, editorial Ad-hoc, 2005.
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25.188 modificé la redacciéon del articulo, aunque los cuestionamientos de
constitucionalidad ya se hacian al texto original. En este punto, no hubo modificaciones

importantes por parte de la ley 25.188.

2.1.3.g.i. Posibilidad de derogarse la figura de enriquecimiento ilicito

Como ya manifestamos, el Estado argentino ha cumplido'® con el mandato de la
Convencién Interamericana contra la Corrupcién que en su art. IX le obligaba a penalizar
el delito de enriquecimiento ilicito y, ademads, indicaba los elementos o requisitos de la
(supuesta) conducta. Al momento actual, no se puede decir que el Estado Argentino no
haya cumplido con la Convencién (art. IX).

Sin embargo, deberiamos pensar en la posibilidad de una eventual modificacion
(derogacion) de la figura de enriquecimiento ilicito. Es decir, si el legislador quisiera
derogar la figura de enriquecimiento ilicito del art. 268.2 del C.P., ;podria hacerlo? O,
por el contrario, ¢la derogacion implicaria un incumplimiento de lo dispuesto por la
Convenciodn, y, en consecuencia, seria inconstitucional?

Consideramos muy importante en este punto, tener en cuenta que, por una parte,
la Convencién Interamericana Contra la Corrupcion no tiene rango constitucional —no
estd incluida en los Tratados del art. 75, inc. 22, de la C.N.— aunque sus disposiciones
tengan rango superior a la ley interna, de acuerdo a la misma jerarquia normativa que
surge de la Constituciéon Nacional.

Por otra parte, es necesario considerar que la misma Convencién en el art. IX
obliga a los Estados a introducir en su legislacion interna el delito de enriquecimiento
ilicito con una determinada redaccidn, pero “Con sujecién a su Constitucién y a los
principios fundamentales de su ordenamiento juridico”.

Por estos motivos, creemos que una derogacion del art. 268.2 del C.P. seria
posible sin que se la considere inconstitucional. Tampoco seria contraria a la Convencién

contra la Corrupcion.

18 Al momento de la entrada en vigencia de la Convencidn, Argentina ya tenia el delito en su derecho
interno, incluso con una redaccién similar (o casi idéntica) al texto de la Convencion.
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Consideramos que la afectacién a las garantias constitucionales'® es tan evidente
. 20 L . . .,

en la figura que comentamos~’, que no se podria invocar la obligacién que surge de la
Convencidn, sobre todo teniendo en cuenta que ella misma impone la obligacién de
criminalizar sujeta a los principios fundamentales del ordenamiento juridico y la
Constitucion.

Vale destacar que los Estados Unidos han hecho una Declaracién®! que, en lo
referente al art. IX implica una incompatibilidad con su Constitucién por afectarse los

principios fundamentales de su sistema juridico.

2.1.4. Desarrollo progresivo: obligacion de considerar la tipificacion de ciertas
conductas
A diferencia de los articulos anteriores, en los que la Convencidén impone como
obligacion alos Estados Partes la tipificacion de ciertas conductas como delitos, en el art.
XI se genera un compromiso de considerar la tipificacion de determinadas conductas.
Los Estados Partes que no tengan tipificados estos delitos, se obligan a prestar
colaboracion y asistencia en los términos de la Convencion a los demés.
El Texto del art. XI establece:
Desarrollo progresivo
1. A los fines de impulsar el desarrollo y la armonizacién de las legislaciones
nacionales y la consecucion de los objetivos de esta Convencidn, los Estados
Partes estiman conveniente y se obligan a considerar la tipificacién en sus
legislaciones de las siguientes conductas:
a. El aprovechamiento indebido en beneficio propio o de un tercero, por
parte de un funcionario publico o una persona que ejerce funciones

publicas, de cualquier tipo de informacién reservada o privilegiada de la

19 Se afectarfa el principio de legalidad, de derecho penal de acto, de inocencia, de prohibicién de declarar
contra si mismo (nemo tenetur). Ver Sancinetti, Marcelo A. y Ferrante, Marcelo, ob. cit. En sentido
similar, Marnich, Gabriel, “Analisis constitucional del articulo 268 (2) del codigo penal a la luz del caso
‘Alsogaray’”, en Estudios sobre Jurisprudencia, 2018, disponible en [https://bit.ly/3e66muG].

20 Al menos con la redaccién que tiene el texto del c6digo penal argentino (art. 268.2) y el texto de la
Convencién Interamericana Contra la Corrupcién (art. 1X).

21 «“[4] Enriquecimiento ilicito. [...]. Sin embargo, el delito de enriquecimiento ilicito, tal y como establece
el articulo IX de la Convencién, impone la carga de la prueba sobre el demandado, 1o cual es incompatible
con la Constitucién de los Estados Unidos y los principios fundamentales del sistema juridico de este pafs.
Los Estados Unidos entienden, por lo tanto, que no estdn obligados a establecer un nuevo delito penal de
enriquecimiento ilicito de conformidad con el articulo IX de la Convencion”.
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cual ha tenido conocimiento en razén o con ocasién de la funcién
desempeiiada.

b. El uso o aprovechamiento indebido en beneficio propio o de un tercero,
por parte de un funcionario ptiblico o una persona que ejerce funciones
publicas de cualquier tipo de bienes del Estado o de empresas o
instituciones en que éste tenga parte, a los cuales ha tenido acceso en
razén o con ocasion de la funcién desempeiada.

c. Toda accién u omision efectuada por cualquier persona que, por si misma
0 por persona interpuesta o actuando como intermediaria, procure la
adopciodn, por parte de la autoridad publica, de una decision en virtud de
la cual obtenga ilicitamente para si o para otra persona, cualquier
beneficio o provecho, haya o no detrimento del patrimonio del Estado.

d. La desviacién ajena a su objeto que, para beneficio propio o de terceros,
hagan los funcionarios publicos, de bienes muebles o inmuebles, dinero
o valores, pertenecientes al Estado, a un organismo descentralizado o a
un particular, que los hubieran percibido por razén de su cargo, en

administracién, depésito o por otra causa.

2. Entre aquellos Estados Partes que hayan tipificado estos delitos, éstos seran
considerados actos de corrupcién para los propdsitos de la presente
Convencion.

3. Aquellos Estados Partes que no hayan tipificado los delitos descritos en este
articulo brindardn la asistencia y cooperacion previstas en esta Convencién

en relacién con ellos, en la medida en que sus leyes lo permitan.

A los fines del presente trabajo, corresponde en primer lugar, analizar si todas

las conductas indicadas en el articulo estdn previstas en nuestro sistema penal.

2.1.4.a. Utilizacion lucrativa de informaciones reservadas
La conducta descripta en el art. XI.1.a de la Convencidn, estd prevista en el art.
268.1 del C.P. que establece:

Serd reprimido con la pena del art. 256, el funcionario piblico que con fines
de lucro utilizare para si o para un tercero informaciones o datos de caracter

reservado de los que haya tomado conocimiento en razén de su cargo.
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Se aplicara también multa de dos a cinco veces del monto de la exaccién.

Como puede advertirse, el art. 268.1 del C.P. cubre totalmente la conducta

seflalada en el mencionado articulo de la Convencion.

2.1.4.b. Conducta no prevista como delito en el derecho interno

La conducta descripta en el art. XI.1.H de la Convencidn, no tiene una prevision
expresa en nuestro c6digo.?? Se trata del peculado de uso, que estaba reconocido en otras
legislaciones®®, pero nunca en el c6digo penal argentino. Si bien se parece a muchas de
las que si existen, no encuadra exactamente con las que ya estdn previstas.

Por una parte, se parece al peculado de bienes y al peculado de servicios. El
peculado de bienes implica que el autor (funcionario publico) se apodera —e ingresa a su
patrimonio— de ciertos bienes que pertenecian a la administracion. En el caso del art.
XI.1.b se hace referencia al uso o aprovechamiento indebido de esos bienes, sin que ellos
pasen al patrimonio del autor o terceros. Los bienes siguen perteneciendo a la
administracion, s6lo que existe un uso (abusivo) por parte de un funcionario que lo
aprovecha para si o para un tercero.

El ejemplo del peculado de uso, sefialado reiteradamente por la doctrina penal,
seria: el funcionario publico que utiliza (con nafta propia) el automovil oficial en forma
privada. En nuestra legislacion, no se admite el peculado de uso dentro del art. 261 del

C.P*

22 Zuppi (ob. cit., p. 645) considera que el supuesto del art. X1.1.5 de la Convencién se halla comprendido
en el art. 260 del C.P., es decir por la figura de Aplicacion indebida de fondos. Creemos que se trata de una
figura totalmente diferente. En la aplicacién indebida de fondos del art. 260 del C.P., los fondos no van a
beneficio propio o de un tercero, sino que se mantienen en el ambito de la administracién publica, aunque
con un destino distinto al cual estaban pensados en principio. Ademds, en este caso (art. XI.1.b de la
Convencién) no se trata de la apropiacion de los fondos o bienes, sino simplemente del uso de ellos sin que
pasen al patrimonio del autor o de terceros.

2 Por ejemplo, en el C.P. espafiol, art. 434 (antes de la reforma de la ley 10/95) que disponia: “La
autoridad o funcionario ptblico que, con dnimo de lucro propio o ajeno y con grave perjuicio para la causa
publica, diere una aplicacién privada a bienes muebles o inmuebles pertenecientes a cualquier
Administracién o Entidad estatal, autondmica o local y Organismos dependientes de alguna de ellas,
incurrird en las penas de prisioén de uno a tres afios e inhabilitacién especial para empleo o cargo publico
por tiempo de tres a seis aflos”.

24 En este sentido, Carlos Creus, referirse a la accion tipica del peculado de bienes, sefiala: “[...] la
sustraccion no se satisface con el simple uso del bien —por ilegitimo que sea—, sin que sea separado de la
tenencia de la Administracion; el bien tiene que se consumido, destruido, transformado”. Cfr. Creus, Carlos,
Derecho Penal. Parte Especial, Tomo 2, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Editorial Ediar, 1998, p. 287.
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Tampoco es el peculado de servicios (art. 261, 2? parte, del C.P.), ya que en ese
delito se exige el aprovechamiento de trabajos o servicios, no se refiere al uso de bienes,
como menciona el art. XI.1.H de la Convencidn.

Por este motivo, el art. XI.1.H de la Convencion no tiene su respectivo delito en
la legislacion penal argentina. Resta analizar si esto implica un incumplimiento de parte

de nuestro Estado, y —eventualmente— qué consecuencias tendria.

2.1.4.c. Trafico de influencias

La conducta descripta en el art. XI.1.c de la Convencion, esta prevista en el art.
256 bis del C.P. y también en la segunda parte del art. 258.

El art. 256 bis establece:

Sera reprimido con reclusién o prisién de uno a seis afios e inhabilitacién
especial perpetua para ejercer la funcién publica el que por si o por persona
interpuesta solicitare o recibiere dinero o cualquier otra dadiva o aceptare una
promesa directa o indirecta, para hacer valer indebidamente su influencia ante
un funcionario publico, a fin de que éste haga, retarde o deje de hacer algo
relativo a sus funciones.

Si aquella conducta estuviera destinada a hacer valer indebidamente una
influencia ante un magistrado del Poder Judicial o del Ministerio Piblico, a fin
de obtener la emision, dictado, demora u omision de un dictamen, resolucion o
fallo en asuntos sometidos a su competencia, el mdximo de la pena de prisién o

reclusion se elevara a doce afos.

El art. 258 establece:

Serd reprimido con prision de uno a seis afios, el que directa o indirectamente

diere u ofreciere dddivas en procura de alguna de las conductas reprimidas por

Del mismo modo, Jorge Buompadre, al comentar el art. 261 de peculado de bienes y servicios, dice: “El
precepto legal no comprende, a diferencia de otros ordenamientos, como por ejemplo, el espaiiol o el
portugués, el llamado peculado de uso, consistente en el empleo abusivo de cosas pertenecientes a una
administracion publica [...]. La impunidad de estos hechos deriva de que lo que se castiga en esta especie
de malversacién no es el uso excesivo por parte del funcionario, con fines privados, de cosas de la
administracion publica, sino la desviacién o cambio de destino de un trabajo o un servicio pagados por el
Estado”. Cfr. Baigin, David y Zaffaroni, Eugenio Rail (directores), Cddigo Penal y normas
complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, Tomo 10, Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
Editorial Hammurabi, 2011, p. 666.
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los arts. 256 y 256 bis, parr. 1°. Si la dadiva se hiciere u ofreciere con el fin de
obtener alguna de las conductas tipificadas en los arts. 256 bis, parr. 2° y 257,
la pena serd de reclusion o prision de dos a seis afios. Si el culpable fuere
funcionario publico, sufrird ademds inhabilitacién especial de dos a seis afios

en el primer caso y de tres a diez afios en el segundo.

En estos articulos estdn previstas las conductas que indica la Convencidn en el

art. XI.1.c.

2.1.4.d. Peculado
La conducta descripta en el art. XI.1.d de la Convencion, estd prevista en el art.
261 (primera parte) del C.P. que establece:

Serd reprimido con reclusion o prisién de dos a diez afos e inhabilitacién
absoluta perpetua el funcionario publico que sustrajere caudales o efectos cuya
administracién, percepcion o custodia le haya sido confiada por razén de su
cargo. Serd reprimido con la misma pena el funcionario que empleare en
provecho propio o de un tercero, trabajos o servicios pagados por una

administracién publica.

La accion descripta en el art. XI.1.d de la Convencion coincide con la figura
basica de Peculado, que en nuestra doctrina se llama peculado de bienes® y esta prevista
en la primera parte del art. 261 del C.P.

La conducta que describe el inc. 1.d del art. XI es similar a la que ya
mencionamos del art. VI.1.c. Entendemos que la diferencia es que en el caso del art.

VI.1.c se trata de un estado previo a la lesion del bien juridico Administracion Publica.

25 A criterio de Zuppi (ob. cit., p. 645) esta figura descripta en la Convencién encuadra en el delito de
Concusion del art. 268 del cédigo penal. No estamos de acuerdo con esta comparacion. La figura del art.
268 del C.P. (delito de concusion) se refiere al acto de un funcionario publico que convierte en beneficio
propio o de tercero las exacciones que obtuvo previamente. Las exacciones consisten en hacerse pagar una
dadiva o contribucién que no correspondiere. En el caso que analizamos del art. XI.1.d de la Convencion,
se refiere a la desviacion que el mismo funcionario hace de bienes de la administracién publica que él tiene
a su cargo. El mismo funcionario publico hace pasar esos bienes de la administracion a su patrimonio o de
un tercero.
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Como se puede advertir, en el caso del art. VI.1.c, la acciéon u omisioén todavia
no afectan efectivamente el bien juridico: basta con la conducta realizada con el fin?® de
obtener beneficios para el autor o un tercero. En cambio, en el caso de la conducta del art.
XI.1.d, esa finalidad ya se tiene que lograr. En este caso si se exige?’ el uso o
aprovechamiento indebido de los bienes del Estado.

Recordamos que en el caso del art. VI.1.c, el Estado argentino tiene la obligacién
de criminalizar, mientras que en el caso del art. XI no tiene tal obligacién. De cualquier
modo, entendemos que el art. 261 del cédigo penal cumple con el art. VI.1.c y XI.1.d de
la Convencidn.

Recordamos que también esté previsto en el codigo penal argentino el delito de
fraude contra la administracion publica como un delito contra la propiedad, que se agrava
cuando el perjudicado es la administracion. El art. 174, inc. 5°, establece: “Sufrira prisién
de dos a seis afios: [...] (5) El que cometiere fraude en perjuicio de una administracion
publica”.

Con los delitos que mencionamos, estarian cubiertos todos los casos

mencionados en el art. XI.1.d.

2.1.5. Conclusiones respecto de la Convencion Interamericana Contra la
Corrupcion

Después de analizar en detalle las disposiciones de la Convencion, podemos
llegar a las siguientes conclusiones.

En la Convencién se mencionan una serie de conductas humanas que los Estados
Parte se han comprometido a tipificar en su legislacion interna. Estas conductas son las
que vimos que surgen de los arts. VI, VIII y IX de la Convencidn.

En los tres casos, se utilizan expresiones que imponen tal obligaciéon a los
Estados Partes. Las conductas del art. VI se deben penalizar en los Estados, ya que el art.

VII indica que: “Los Estados Partes que ain no lo hayan hecho adoptardn las medidas

26 En la dogmatica penal, esta expresion “con el fin” es indicadora de un delito de los llamados de
intencion interna trascendente. No es necesario que realmente se haya afectado el bien juridico protegido.
Para que se imponga la pena no es necesaria la lesién al bien juridico, basta con que el autor haya realizado
cierto acto —previo a la lesion— “...con la finalidad especial de...”.

27 Como elemento del tipo objetivo. Es decir, como dato que realmente tiene que consumarse.
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legislativas o de otro cardcter que sean necesarias para tipificar como delitos en su
derecho interno los actos de corrupcion descriptos en el art. VL1 [...]".

Claramente, en esos casos surge la obligacién de criminalizar las conductas.

Por otra parte, del art. XI no surge una obligacion de penalizar necesariamente
las conductas que se mencionan. Solo la obligacién de los Estados Partes de considerar
la tipificacion de esas conductas para impulsar la armonizacion de las legislaciones de los
Estados Partes. En cualquier caso, todas las conductas mencionadas en el art. XI existen
previstas como delitos en nuestro cddigo penal, a excepcidén del peculado de uso
mencionado por el inc. 1.5 del art. XI.

Por todo ello, consideramos que el Estado argentino, como Estado Parte de la
Convencion Interamericana Contra la Corrupcion, ha cumplido con su normativa en lo
referente a penalizar las conductas alli mencionadas, a excepcion de una parte del delito
de cohecho pasivo (en la forma de requerimiento), previsto en la Convencion en el art.

VI.1.a, que nuestro c6digo penal no contempla.

2.2. Convencion Interamericana Contra el Terrorismo

Aprobada por ley 26.023 (publicada en B.O. del 18/4/2005).

2.2.1. Introduccion. Objetivos de la Convencién

El 03 de junio de 2002 fue adoptada por la O.E.A. en Bridgetown (Barbados) y
consta de 23 articulos.

Esta Convencidn tiene como objeto prevenir, sancionar y eliminar el terrorismo.
Para ello, los Estados Parte se comprometen a adoptar las medidas necesarias y fortalecer
la cooperacién entre ellos.

Por una parte, (art. 4°) se establecen medidas para prevenir, combatir y erradicar

la financiacién del terrorismo. Estas medidas son de caracter administrativo?®.

28 Las medidas de tipo administrativo se refieren a un régimen de supervisién para los bancos y otras
instituciones financieras, medidas de deteccién y vigilancia de movimientos de dinero transfronterizos y
otras.
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Por otra parte, la Convencion obliga a los Estados Parte a tipificar como delitos,

ciertas conductas vinculadas al terrorismo y lavado de dinero vinculado.

2.2.2. Obligaciones de criminalizar conductas. Regla general
2.2.2.a. (Obligacion de tipificar delitos?

Esta Convencidn, a diferencia de las anteriores, tiene la particularidad de que no
establece expresamente cudles son las conductas que deben tipificar los Estados Parte,
sino que remite para ello a otros tratados internacionales. En el art. 3° establece, entre las
medidas internas de cada Estado Parte, el esfuerzo por ser parte de los instrumentos
internacionales que se enumeran en el art. 2°, y adoptar las medidas para su aplicacion a
la legislacién interna, incluyendo las penas a los delitos alli contemplados?.

El art. 3° de esta Convencion establece:

Cada Estado Parte, de acuerdo con sus disposiciones constitucionales, se
esforzara por ser parte de los instrumentos internacionales enumerados en el
articulo 2 de los cuales ain no sea parte y por adoptar las medidas necesarias
para la aplicacién efectiva de los mismos, incluido el establecimiento en su

legislacién interna de penas a los delitos ahi contemplados.

A su vez, el art. 2° establece cuales serian los instrumentos internacionales
aplicables a esta Convencion:
Art. 2°:

1. Para los propésitos de esta Convencidn, se entiende por delito aquellos
establecidos en los instrumentos internacionales que se indican a
continuacion:

a. Convenio para la represién del apoderamiento ilicito de aeronaves,
firmado en La Haya el 16 de diciembre de 1970.

b. Convenio para la represiéon de actos ilicitos contra la seguridad de la
aviacion civil, firmado en Montreal el 23 de septiembre de 1971.

c. Convencidn sobre la prevencion y el castigo de delitos contra personas

internacionalmente protegidas, inclusive los agentes diplomaticos,

2 En este trabajo se analizan todos los instrumentos sefialados en el art. 2° de esta Convencién, a
continuacion.
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aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 14 de
diciembre de 1973.

d. Convencién internacional contra la toma de rehenes, aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 17 de diciembre de 1979.

e. Convenio sobre la proteccion fisica de los materiales nucleares, firmado
en Viena el 3 de marzo de 1980.

f- Protocolo para la represiéon de actos ilicitos de violencia en los
aeropuertos que prestan servicios a la aviacidn civil internacional,
complementario del Convenio para la represion de actos ilicitos contra la
seguridad de la aviacién civil, firmado en Montreal, el 24 de febrero de
1988.

g. Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la
navegacion maritima, hecho en Roma el 10 de marzo de 1988.

h. Protocolo para la represién de actos ilicitos contra la seguridad de las
plataformas fijas emplazadas en la plataforma continental, hecho en
Roma el 10 de marzo de 1988.

i. Convenio Internacional para la represion de los atentados terroristas
cometidos con bombas, aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 15 de diciembre de 1997.

j. Convenio Internacional para la represion de la financiacién del
terrorismo, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el

9 de diciembre de 1999.

2. Al depositar su instrumento de ratificacién a la presente Convencion, el
Estado que no sea parte de uno o més de los instrumentos internacionales
enumerados en el parrafo 1 de este articulo podrd declarar que, en la
aplicacion de esta Convencion a ese Estado Parte, ese instrumento no se
considerard incluido en el referido péarrafo. La declaracién secard en sus
efectos cuando dicho instrumento entre en vigor para ese Estado Parte, el
cual notificard al depositario de este hecho.

3. Cuando un Estado Parte deje de ser parte de uno de los instrumentos
internacionales enumerados en el parrafo 1 de este articulo, podrd hacer una
declaracién con respecto a ese instrumento, tal como se dispone en el parrafo

2 de este articulo.
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Después de analizar los arts. 2° y 3°, la pregunta es: ;la Convencién impone a
los Estados Parte la obligacién de criminalizar ciertas conductas?

Consideramos que no, ya que en el art. 3° que remite a los instrumentos del art.
2°, no se impone una obligacion expresa de tipificar delitos a los Estados Parte, sino que
simplemente se establece que cada uno de ellos se esforzard por ser parte de los
instrumentos internacionales enumerados previamente y por adoptar en su legislacion
interna las penas y delitos alli mencionados®.

Luego, la misma Convencién, en el art. 6°, indica cudles serian los delitos
(previos) determinantes del delito de lavado de dinero:

Art. 6°: 1. Cada Estado Parte tomara las medidas necesarias para asegurar
que su legislacion penal referida al delito del lavado de dinero incluya como
delitos determinantes del lavado de dinero los delitos establecidos en los
instrumentos internacionales enumerados en el articulo 2° de esta Convencion.

Los delitos determinantes de lavado de dinero a que se refiere el parrafo 1

incluirdn aquellos cometidos tanto dentro como fuera de la jurisdiccion del

Estado Parte.

En relacion al art. 6° debemos aclarar que no se establece la obligacion de
tipificar el delito de lavado de dinero, sino que se impone a los Estados Parte que legislan
el delito de lavado de dinero, que deben contemplar dentro de esas figuras penales, como

delito previo®' los distintos supuestos enumerados en el art. 2° de la Convencion.

30 En este sentido también Dante Negro sefiala que: “El articulo 3° de la Convencion establece que cada
Estado parte, de acuerdo con sus disposiciones constitucionales, se esforzard por ser parte de los
instrumentos internacionales enumerados en el articulo 2° de los cuales atin no sea parte y por adoptar las
medidas necesarias para la aplicacién efectiva de los mismos, incluido el establecimiento en su legislacion
interna de penas a los delitos ahi contemplados. Si bien este articulo puede resultar interesante, no lo
analizamos, pues no impone una obligacion concreta al Estado por alcanzar un resultado determinado al
sostener que los Estados ‘se esforzaran’ por llegar a un resultado. No consideramos esta una obligacion en
el sentido juridico de la palabra”. También indica el autor mencionado que: “No existe, sin embargo, la
obligacion para los Estados parte, a través de la Convencién Interamericana contra el Terrorismo, de
tipificar como delito en sus legislaciones internas la financiacion del terrorismo, de actos terroristas o de
organizaciones terroristas. Esta posibilidad es una cuestion que debera ser decidida por las autoridades de
cada pais. El Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del Terrorismo, aprobado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1999, si establece en su articulo 4° la
tipificacién como infraccién penal de los delitos enunciados en el articulo 2°. Esta tltima puede ser utilizada
como modelo para una tipificacion interna de ser necesario”. Cfr. Negro Alvarado, Dante Mauricio, “La
Convencién Interamericana contra el Terrorismo: algunas consideraciones para su implementacion en las
legislaciones internas de los Paises”, en Agenda Internacional, volumen 10, nimero 19, 2003, pp. 221-244,
disponible en [https://bit.ly/2UGHSZ], esp. pp. 230 y 234.

31 Una de las caracteristicas del delito de lavado de dinero es que siempre se lo relaciona con un delito
anterior. En este sentido es similar al delito de encubrimiento, a tal punto que, durante la vigencia de la ley
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Debemos sefialar al respecto, que la figura prevista en el art. 303, que prevé en
el sistema penal argentino el delito de lavado de dinero, se refiere a cualquier hecho

delictivo previo, de modo que es muy amplio®, y no existirfan limitaciones al respecto.

2.2.2.b. Medidas cautelares en relacion a estos delitos
Como complemento, en el art. 5° de la Convencidn, se establecen medidas
cautelares vinculadas a la investigacion en este tipo de delitos. El art. 5° establece:
Embargo y decomiso de fondos u otros bienes.
1. Cada Estado Parte, de conformidad con los procedimientos establecidos
en su legislacion interna, adoptara las medidas necesarias para identificar,
congelar, embargar y, en su caso, proceder al decomiso de los fondos u
otros bienes que constituyan el producto de la comisién o tengan como
propdsito financiar o hayan facilitado o financiado la comisién de
cualquiera de los delitos establecidos en los instrumentos internacionales
enumerados en el articulo 2° de esta Convencion.
2. Las medidas a que se refiere el parrafo 1 seran aplicables respecto de los
delitos cometidos tanto dentro como fuera de la jurisdiccién del Estado

Parte.

Esta indicacion de la Convencion, también ha sido cumplida por parte del Estado

argentino, ya que en el art. 305 del C.P.* se establece el procedimiento del decomiso de

anterior, las figuras de lavado de dinero en el sistema penal argentino estaban dentro del capitulo de los
delitos de encubrimiento (arts. 277 y siguientes). En la actualidad, se le ha dado autonomia al delito de
lavado de dinero, y se los ha legislado dentro del titulo XIII que se ha creado especificamente para este
delito y la financiacién del terrorismo, precisamente en cumplimiento de estos instrumentos internacionales.
En cualquier caso, el delito de lavado de dinero, siempre se relaciona con un delito anterior, del cual debe
provenir el dinero que se va a lavar.

32 El art. 303 del C.P. establece en la parte pertinente: “[...] bienes provenientes de un ilicito penal [...]”.
Esa referencia abarca cualquier delito previo.

33 El art. 305 del C.P. argentino establece: “El juez podra adoptar desde el inicio de las actuaciones
judiciales las medidas cautelares suficientes para asegurar la custodia, administracion, conservacion,
ejecucion y disposicion del o de los bienes que sean instrumentos, producto, provecho o efectos
relacionados con los delitos previstos en los articulos precedentes.- En operaciones de lavado de activos,
serdn decomisados de modo definitivo, sin necesidad de condena penal, cuando se hubiere podido
comprobar la ilicitud de su origen, o del hecho material al que estuvieren vinculados, y el imputado no
pudiere ser enjuiciado por motivo de fallecimiento, fuga, prescripcién o cualquier otro motivo de
suspension o extincion de la accidn penal, o cuando el imputado hubiere reconocido la procedencia o uso
ilicito de los bienes.- Los activos que fueren decomisados serdn destinados a reparar el dafo causado a la
sociedad, a las victimas en particular o al Estado. S6lo para cumplir con esas finalidades podré darse a los
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los bienes provenientes de los delitos de lavado de dinero. Entendemos que este instituto
del decomiso implica una clara afectacién de principios constitucionales arraigados en
nuestro sistema procesal penal. El decomiso punitivo es una sancién anticipada a la
sentencia condenatoria. La posibilidad de disponer del bien que supuestamente seria
producto del delito, sin la existencia de una sentencia condenatoria por ese delito, hace
que el instituto sea inconstitucional por afectarse el principio de inocencia y debido

proceso. Es una confiscacion judicial anticipada.

2.2.2.c. Disposiciones aclaratorias respecto a la jurisdiccion de los hechos
vinculados

Finalmente, la Convencion establece en los arts. 5° y 6° (segundo parrafo, en
ambos casos) disposiciones de jurisdiccion en relacion al delito vinculado con el lavado
de dinero o financiacién de terrorismo.

Se aclara en esas normas que los delitos determinantes del lavado de dinero
también podrian ser cometidos fuera de la jurisdiccién territorial del Estado Parte.
Ademas, que las medidas de embargo y decomiso se aplicardn incluso respecto de los
delitos cometidos tanto dentro como fuera de la jurisdiccién del Estado Parte®.

Debemos aclarar que también el Estado argentino ha cumplido con esta
disposicion al establecer tanto en el art. 303, inc. 5°, como en el art. 306, inc. 4°,
aclaraciones en este sentido.

El art. 303 del C.P., que define el delito de lavado de dinero, en su inc. 5°
establece:

Las disposiciones de este articulo regirdn aun cuando el ilicito penal
precedente hubiera sido cometido fuera del dmbito de aplicacién espacial de

este Cddigo, en tanto el hecho que lo tipificara también hubiera estado

sancionado con pena en el lugar de su comision.

bienes un destino especifico.- Todo reclamo o litigio sobre el origen, naturaleza o propiedad de los bienes
se realizard a través de una accién administrativa o civil de restitucion. Cuando el bien hubiere sido
subastado s6lo se podra reclamar su valor monetario”.

3 Art. 6°, segundo parrafo, de la Convencion: “Los delitos determinantes de lavado de dinero a que se
refiere el parrafo 1 incluirdn aquellos cometidos tanto dentro como fuera de la jurisdicciéon del Estado
Parte”.

35 Art. 5°, segundo parrafo, de la Convencion: “[...] 2. Las medidas a que se refiere el parrafo 1 serdn
aplicables respecto de los delitos cometidos tanto dentro como fuera de la jurisdiccién del Estado Parte™.
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Del mismo modo, el art. 306 del C.P., que establece el delito de financiacién
del terrorismo, en el inc. 4° establece:
Las disposiciones de este articulo regirdn atin cuando el ilicito penal que se
pretende financiar tuviere lugar fuera del 4mbito de aplicacién espacial de este
Cddigo, o cuando en el caso del inciso b) y ¢) la organizacién o el individuo se
encontraren fuera del territorio nacional, en tanto el hecho también hubiera

estado sancionado con pena en la jurisdiccién competente para su juzgamiento.

De este modo se cumple con las indicaciones de la Convencion referidas a las

posibles limitaciones jurisdiccionales en relacion al delito previo.

2.3. Conclusiones en relacion a la Convenciéon Interamericana Contra el
Terrorismo

Si bien en esta Convencién se enumeran una larga serie de instrumentos
internacionales que prevén delitos, el art. 3° no obliga a los Estados Parte a tipificar en su
legislacion interna las figuras previstas en ellos, ya que indica que cada Estado “...se
esforzard...” por ser parte de los instrumentos mencionados y adoptar las medidas
necesarias para la aplicacion de los mismos, incluyendo la tipificacién de los delitos alli
mencionados®®. Esta referencia a “...se esforzard...” es similar a los casos de delitos
sugeridos a los Estados por parte de las convenciones que hemos visto®’. La referencia a

todos esos instrumentos internacionales no se hace a fin de obligar a los Estados Parte a

36 Como sefiala Negro Alvarado, refiriéndose al art. 3°: “Este articulo fue ampliamente debatido en el
transcurso de las negociaciones en el marco del grupo de trabajo encargado de redactar el proyecto de
convencion. La féormula de compromiso fue aceptar que todas aquellas figuras ya contempladas en otros
instrumentos internacionales se considerarian delitos a efectos de la presente Convencidn, pero sélo en lo
relativo a su definicién. En otras palabras, dichos instrumentos juridicos aportarian elementos a la
Convencioén Interamericana contra el Terrorismo en lo que hace a la definicién de las figuras alli
contempladas, pero no en cuanto a las obligaciones que en ellos se estipulan. Es més, el Estado de que se
trate, al momento de depositar su instrumento de ratificacién a la Convencion, puede, en lo que respecta a
los tratados enumerados de los que ain no es parte, declarar que, en la aplicacién de la Convencién
Interamericana contra el Terrorismo, ese tratado no se considerara incluido en el referido parrafo”. Cfr.
Negro Alvarado, ob. cit., p. 233.

37 Por ejemplo, el art. XI de la Convencién Interamericana contra la Corrupcion que habla de “[...]
considerar la tipificacion [...]” a fines de armonizar las legislaciones de los Estados Parte.
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tipificar los delitos sefialados en cada uno de ellos, sino para extraer de ellos la definicion
de cada delito.

No obstante, el Estado argentino, en su intenciéon de cumplir con éste y otros
instrumentos, ha tipificado tanto el delito de lavado de dinero, como el de financiacion
del terrorismo en los arts. 303 y siguientes del C.P., como asi también el decomiso de los
bienes que provengan de esos delitos, y ha incorporado una agravante genérica (aplicable
a cualquier delito) en el art. 41 quinquies del C.P.*® cuando se cometa con finalidades
terroristas.

Asimismo, se ha dispuesto una norma que habilita el decomiso de los bienes en
estos procesos penales, y también la aclaracion de que el delito anterior o vinculado no
necesariamente debe haber sido cometido en la jurisdiccion de nuestro pais.

De este modo, entendemos que el Estado argentino ha cumplido con las
disposiciones de la Convencion Interamericana contra el Terrorismo, pese a que no se

trataba de normas que obligaran al Estado a tipificar delitos.

2.3. Convenio para la Represion del Apoderamiento Ilicito de Aeronaves
Aprobado por ley 19.793 (sancionada el 21/8/72, publicada en B.O. del
11/09/72).

2.3.1. Introduccion. Objetivos del Convenio

El Convenio fue aprobado en La Haya el 16/12/70. Sus objetivos se relacionan
con la intencién de evitar los actos de apoderamiento o ejercicios de control sobre
aeronaves en vuelo y el peligro que ello implica para las personas, los bienes y la

aeronavegacion en general.

3 El art. 41 quinquies del C.P. establece: “Cuando alguno de los delitos previstos en este Codigo hubiere
sido cometido con la finalidad de aterrorizar a la poblacién u obligar a las autoridades publicas nacionales
0 gobiernos extranjeros o agentes de una organizacion internacional a realizar un acto o abstenerse de
hacerlo, la escala se incrementard en el doble del minimo y el maximo.- Las agravantes previstas en este
articulo no se aplicardn cuando el o los hechos de que se traten tuvieren lugar en ocasién del ejercicio de
derechos humanos y/o sociales o de cualquier otro derecho constitucional”.
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2.3.2. Delitos previstos en el Convenio
El art. 1° del Convenio establece:
Comete un delito (que en adelante se denominard “el delito™) toda persona
que, a bordo de una aeronave en vuelo,
a. ilicitamente, mediante violencia o amenaza de violencia o de cualquier
otra forma de intimidacién, se apodere de tal aeronave, ejerza el control

de la misma, o intente cometer cualquiera de tales actos.

Luego, el art. 2° establece: “Los Estados Contratantes se obligan a establecer
para el delito penas severas”.

Ademas, en el Convenio existen disposiciones que se refieren al juzgamiento de
tales conductas y la jurisdiccion de los Estados en distintos supuestos problemadticos que

puedan presentarse.

2.3.3. Los delitos en el codigo penal argentino

En el cédigo penal argentino estd previsto en el art. 198, inc. 3°, el delito de
pirateria impropia o usurpacion de mando®. La conducta la realiza quien quita la
autoridad o mando de una aeronave o buque a la persona que tiene legalmente esa
autoridad. Los medios en este caso, son: la violencia, intimidacion o engafio. Es necesario
el dolo de parte del autor, y un elemento subjetivo especial que consiste en el fin de
apoderarse del buque o aeronave o disponer de las cosas o personas que lleva. El delito
no exige que se consume esa finalidad.

El convenio habla también de quien infente cometer esa conducta. Recordemos
que, en el codigo penal argentino, la tentativa estd penada en el art. 42 y siguientes, de

modo que también se prevé esta modalidad ampliada de la punicion.

3 El art. 198 del C.P. argentino establece: “Serd reprimido con reclusién o prisién de tres a quince afios:
[...] 3. El que mediante violencia, intimidacion o engafio, usurpare la autoridad de un buque o aeronave,
con el fin de apoderarse de €l o de disponer de las cosas o de las personas que lleva™.
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2.3.4. Conclusiones sobre el Convenio para la Represion del Apoderamiento
Ilicito de Aeronaves

Como se puede ver, el Estado argentino tiene la figura dentro de su cédigo penal,
de modo que ha cumplido con la obligacién asumida en este Convenio, y no necesita

tipificar otro delito.

24. Convenio para la Represion de Actos Ilicitos contra la Seguridad de la
Aviacion Civil

Aprobada por ley 20.411 (sancionada el 18/05/1973, promulgada el 18/05/1973
y publicada en B.O. del 30/05/1973).

2.4.1. Introduccion. Objetivos del Convenio
El Convenio fue firmado en Montreal el 23/9/71. Sus objetivos se relacionan con
la intencidn de evitar el peligro para las personas, los bienes y la aeronavegacion en

general.

2.4.2. Obligacion de tipificar delitos
La obligacion de tipificar delitos surge de los arts. 1° y 3° del Convenio. El art.
1° define los delitos:

Comete un delito toda persona que ilicita e intencionalmente:

a. realice contra una persona a bordo de una aeronave en vuelo actos de
violencia que, por su naturaleza, constituyan un peligro para la seguridad
de la aeronave;

b. destruya una aeronave en servicio o le cause dafios que la incapaciten
para el vuelo o que, por su naturaleza, constituyan un peligro para la
seguridad de la aeronave en vuelo;

c. coloque o haga colocar en una aeronave en servicio, por cualquier medio,
un artefacto o sustancia capaz de destruir la aeronave o de causarle dafios
que la incapaciten para el vuelo o que, por su naturaleza, constituyan un

peligro para la seguridad de la aeronave en vuelo;

50



Universidad Nacional del Litoral

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Tesis de Maestria en Teorfa Constitucional y Derechos Humanos
Director: Dr. Nelson Marcionni

Alumno: Gonzalo Javier Molina

d. destruya o daiie las instalaciones o servicios de la navegacion aérea o
perturbe su funcionamiento, si tales actos por su naturaleza, constituyen
un peligro para la seguridad de las aeronaves en vuelo;

e. comunique a sabiendas informes falsos, poniendo con ello en peligro la

seguridad de una aeronave en vuelo.

2. Igualmente comete un delito toda persona que:
a. intente cometer cualquiera de los delitos mencionados en el parrafo 1 del
presente articulo;

b. sea complice de la persona que los cometa o intente cometerlos.

Luego, en el art. 3° se consagra la obligacion para los Estados Parte de tipificar
los delitos: “Art. 3°: Los Estados Contratantes se obligan a establecer penas severas para
los delitos mencionados en el articulo 1°”.

Estd claro que surge una obligacién para los Estados Parte de tipificar las

conductas mencionadas en el art. 1°.

2.4.3. Las conductas previstas en el codigo penal argentino
Esa obligacién se puede considerar cumplida en el sistema penal argentino, ya
que en el art. 190 del C.P. se determina que:

Serd reprimido con prisién de dos a ocho afios, el que a sabiendas ejecutare
cualquier acto que ponga en peligro la seguridad de una nave, construccién
flotante o aeronave.

Si el hecho produjere naufragio, varamiento o desastre aéreo, la pena serd de
seis a quince afios de reclusién o prision.

Si el hecho causare lesioén a alguna persona, la pena serd de seis a quince
afios de reclusion o prision, y si ocasionare la muerte, de diez a veinticinco afios
de reclusion o prision.

Las disposiciones precedentes se aplicardn aunque la accién recaiga sobre

una cosa propia, si del hecho deriva peligro para la seguridad comun.
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La figura bésica del art. 190 del C.P. ya contempla todos los supuestos
mencionados en el art. 1°, inc. 1°, de la Convencién, al referirse al sujeto que por
cualquier acto ponga en peligro la seguridad de una aeronave. Con ello se abarca todos
los casos del art. 1°, inc. 1°, de la Convencidn que son casos de puesta en peligro de una
aeronave, no es necesario legislar mds casos que el previsto en el art. 190 del C.P.

El inc. 2° del art. 1° de la Convencion se refiere a los supuestos de tentativa y
participacion criminal que, en el c6digo penal argentino, y por disposicién de los arts. 42,
45y 46, se aplica a todos los autores que incurran en tentativa y en participacion necesaria,
simple complicidad e instigacién. También en ese aspecto el cddigo penal argentino ya
tiene previstas las conductas mencionadas en la Convencion.

Los articulos siguientes de la Convencion establecen reglas de extradicion y
cooperacion entre los Estados Parte para el juzgamiento de estos delitos, asi como

también normas referidas a la jurisdiccion para juzgar estos delitos.

2.4.4. Conclusiones en relacion al Convenio para la Represion de Actos Ilicitos
contra la Seguridad de la Aviacién Civil

Por lo que vimos, el Estado argentino ha cumplido las obligaciones que surgen
de dicho Convenio, al establecer en los arts. 190, 42, 45 y 46 del C.P. todos los supuestos

requeridos.

2.5. Convenio para la Represion de Actos Ilicitos contra la Seguridad de la
Navegacion Maritima
Aprobado por ley 24.209 (promulgada el 11/6/93).

2.5.1. Introduccion. Objetivos del convenio
El convenio se suscribié en Roma el 10 de marzo de 1988. Los objetivos del
convenio son fomentar la cooperacién internacional para prevenir actos ilicitos contra la

seguridad de la navegacion maritima, asi como sancionar a sus autores.
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Obligacion de crear conductas delictivas

La obligacién de crear nuevos delitos surge de los arts. 3° y 5° de la Convencion.

El art. 3° establece:

1. Comete delito toda persona que ilicita e intencionadamente:

a.

se apodere de un buque o ejerza el control del mismo mediante
violencia, amenaza de violencia o cualquier otra forma de
intimidacion; o

realice algun acto de violencia contra una persona que se halle a bordo
de un buque, si dicho acto puede poner en peligro la navegacién
segura de ese buque; o

destruya un buque o cause dafios a un buque o a su carga que puedan
poner en peligro la navegacién segura de ese buque; o

coloque o haga colocar en un buque, por cualquier medio, un artefacto
0 una sustancia que puedan destruir el buque, o causar dafios al buque
0 a su carga que ponga o puedan poner en peligro la navegacion segura
del buque; o

destruya o cause dafios importantes en las instalaciones y servicios de
navegacion maritima o entorpezca gravemente su funcionamiento, si
cualquiera de tales actos puede poner en peligro la navegacion segura
de un buque; o

difunda informacién a sabiendas de que es falsa, poniendo asi en
peligro la navegacién segura de un buque; o

lesione o mate a cualquier persona, en relacién con la comisién o la
tentativa de comision de cualquiera de los delitos enunciados en los

aparts. a) a f).

2. También comete delito toda persona que:

a.

b.

C.

intente cometer cualquiera de los delitos enunciados en el parrafo 1; o
induzca a cometer cualquiera de los delitos enunciados en el parrafo
1, perpetrados por cualquier persona, o sea de otro modo cémplice de
la persona que comete tal delito; o

amenace con cometer, formulando o no una condicién, de
conformidad con lo dispuesto en la legislacion interna, con animo de

obligar a una persona fisica o juridica a ejecutar un acto o a abstenerse
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de ejecutarlo, cualquiera de los delitos enunciados en los aparts. b), ¢)
y e) del parrafo 1, si la amenaza puede poner en peligro la navegacién

segura del buque de que se trate.

Luego, el art. 5° establece: “Cada Estado se obliga a establecer para los delitos
enunciados en el articulo 3°, penas adecuadas en las que se tenga en cuenta la naturaleza
grave de dichos delitos”.

De lo expuesto surge la obligacién del Estado argentino de prever en su

legislacién interna los delitos mencionados.

2.5.3. Los delitos en el codigo penal argentino
Esa obligacion se puede considerar cumplida en el sistema penal argentino, ya
que en el art. 190 del C.P. se determina que:

Serd reprimido con prision de dos a ocho afios, el que a sabiendas ejecutare
cualquier acto que ponga en peligro la seguridad de una nave, construccién
flotante o aeronave.

Si el hecho produjere naufragio, varamiento o desastre aéreo, la pena sera de
seis a quince afios de reclusion o prision.

Si el hecho causare lesidn a alguna persona, la pena serd de seis a quince
afios de reclusién o prisién, y si ocasionare la muerte, de diez a veinticinco afios
de reclusion o prision.

Las disposiciones precedentes se aplicardn aunque la accién recaiga sobre

una cosa propia, si del hecho deriva peligro para la seguridad comtin.

La figura bésica del art. 190 del C.P. ya contempla todos los supuestos
mencionados en el art. 3° de la Convencion, al referirse al sujeto que por cualquier acto
ponga en peligro la seguridad de una nave o construccion flotante. Con ello se abarca
todos los casos del art. 3° de la Convencién que son casos de puesta en peligro de un
buque, no es necesario legislar mas casos que el previsto en el art. 190 del C.P.

El inc. 2° del art. 3° de la Convencidn se refiere a los supuestos de tentativa y
participacion criminal que, en el cddigo penal argentino, y por disposicion de los arts. 42,

45 y 46 se aplica a todos los autores que incurran en tentativa y en participacion necesaria,
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simple complicidad e instigacién. También en ese aspecto el cddigo penal argentino ya
tiene previstas las conductas mencionadas en la Convencion.

Los articulos siguientes de la Convencién establecen reglas de extradicién y
cooperacion entre los Estados Parte para el juzgamiento de estos delitos, asi como

también normas referidas a la jurisdiccion para juzgar estos delitos.

2.5.4. Conclusiones en relacion al Convenio para la Represion de Actos Ilicitos
contra la Seguridad de la Navegaciéon Maritima

Por lo que vimos, el Estado argentino ha cumplido las obligaciones que surgen
de dicho Convenio, al establecer en el art. 190, 42, 45 y 46 del C.P. todos los supuestos

requeridos.

2.6. Protocolo para la Represion de Actos Ilicitos contra la Seguridad de las
Plataformas Fijas Emplazadas en la Plataforma Continental
Aprobado por ley 25.771 (publicada en el B.O. del 15/9/03).

2.6.1. Introduccion. Objetivos del protocolo
El protocolo fue adoptado en Roma el 10/03/88. Los objetivos del protocolo son
los mismos que los del Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de

la navegacién maritima.

2.6.2. Normas que obligan a los Estados Partes a crear delitos
El art. 1° del protocolo establece que:
Las disposiciones de los articulos 5° y 7° y de los articulos 10 a 16 del
Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la navegacién
maritima (en adelante llamado El Convenio) se aplicardn también mutatis
mutandis a los delitos enunciados en el articulo 2 del presente Protocolo cuando
tales delitos se cometen a bordo de plataformas fijas emplazadas en la

plataforma continental o en contra de éstas [...].
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En virtud de esa disposicion es que surge entonces para los Estados Parte la

obligacién de crear delitos.

Luego, el art. 2° del Protocolo establece:

1. Comete delito toda persona que ilicita e intencionalmente:

a.

se apodere de una plataforma fija o ejerza el control de la misma
mediante violencia, amenaza de violencia o cualquier otra forma de
intimidacion; o

realice algun acto de violencia contra una persona que se halle a bordo
de una plataforma fija, si dicho acto puede poner en peligro la
seguridad de ésta; o

destruya una plataforma fija o cause dafios a la misma que puedan
poner en peligro su seguridad; o

coloque o haga colocar en una plataforma fija, por cualquier medio,
un artefacto o una sustancia que pueda destruir esa plataforma fija o
pueda poner en peligro su seguridad; o

lesione o mate a cualquier persona, en relacion con la comisién o la
tentativa de comisioén de cualquiera de los delitos enunciados en los

apartados a) a d).

2. También comete delito toda persona que:

a.

b.

intente cometer cualquiera de los delitos enunciados en el parrafo 1; o
induzca a cometer cualquiera de esos delitos, perpetrados por
cualquier persona, o sea de otro modo cémplice de la persona que
comete tal delito; o

amenace con cometer, formulando o no una condicién, de
conformidad con la legislacién interna, con dnimo de obligar a una
persona fisica o juridica a ejecutar un acto o a abstenerse de ejecutarlo,
cualquiera de los delitos enunciados en los apartados b) y c) del
parrafo 1, si la amenaza puede poner en peligro la seguridad de la

plataforma fija de que se trate.

Claramente surge del Protocolo la obligaciéon para el Estado argentino de

tipificar conductas delictivas.
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Ademads, el art. 3° del protocolo obliga a los Estados Parte a establecer su
jurisdiccion en relacion a esos delitos cuando sean cometidos dentro de la plataforma
continental del Estado, o cuando sean cometidos por un nacional de ese Estado.

Esto implica una modificacion a las reglas previstas en nuestro cédigo penal en
el art. 1° que establece la jurisdiccion en virtud del principio territorial y no por el

principio de la nacionalidad activa, como pretende este protocolo.

2.6.3. Las normas del cédigo penal argentino
Como hemos visto, en el art. 190 se prevén de manera genérica distintas
conductas humanas que pongan en peligro la seguridad de una nave, construccion flotante
o aeronave. Podriamos decir en este supuesto, que todos los casos del art. 2° del protocolo
estarian cubiertos por el art. 190 si se pudiera incluir en el concepto de construccion
flotante de la que habla el art. 190, a las plataformas fijas a que se refiere el protocolo.
Sin embargo, el mismo art. I, ap. 3° del protocolo, define a las plataformas fijas
como: “[...] una isla artificial, instalacién o estructura sujeta de manera permanente al
fondo marino con fines de exploracion o explotacion de los recursos u otros fines de
indole econdmica”.
En relacion a las construcciones flotantes, la doctrina penal las define como
[...] aparato que sin ser una nave en el sentido explicado, esta destinado a flotar
en las aguas trasladdandose por ellas (grdas, dragas) o permaneciendo anclado
(plataformas), que, por lo comun, no estd destinado al transporte sino a otros
servicios; entran en el concepto de construccidn flotante las que se construyen
eventualmente para favorecer el transporte de elementos que flotan por si

mismos (jangadas).*’

Tratandose de objetos distintos, serfa necesaria una reforma que incluya en el
mismo art. 190 del C.P., la expresion plataforma fija a fines de cumplimentar las

exigencias del mencionado protocolo.

40 Cfr. Creus, Carlos, ob. cit., p. 36.

57



Universidad Nacional del Litoral

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Tesis de Maestria en Teorfa Constitucional y Derechos Humanos
Director: Dr. Nelson Marcionni

Alumno: Gonzalo Javier Molina

2.6.4. Conclusiones en relaciéon al Protocolo para la Represion de Actos Ilicitos
contra la Seguridad de las Plataformas Fijas Emplazadas en la Plataforma
Continental

Si se interpreta que plataformas fijas no es igual a construccion flotante, entonces
no se podria invocar el art. 190 del cédigo penal argentino para sostener que ya existen
los delitos impuestos por el protocolo que comentamos.

Seria necesaria una reforma para incluir esos objetos dentro del art. 190.

También serfa necesaria una reforma del art. 1° que permita la aplicacién de las
normas del cédigo penal argentino a los casos vinculados a estos delitos, cometidos por
nacionales (art. 3° del protocolo).

En consecuencia, el Estado argentino no ha cumplido con la obligacion de

tipificar los delitos impuestos por el protocolo.

2.7. Protocolo para la Represion de Actos Ilicitos de Violencia en los
Aeropuertos que Prestan Servicios a la Aviacion Civil Internacional

Aprobado por ley 23.915 (promulgada el 16/04/1991).

2.7.1. Introduccion. Objeto del protocolo
El protocolo es complementario del Convenio para la represion de actos ilicitos
contra la seguridad de la aviacién civil y se adopt6 el 24/2/88 en la Conferencia

Internacional de Derecho Aéreo celebrada en Montreal.

2.7.2. Obligacion de crear figuras penales.
El protocolo establece (como complemento del Convenio) la obligacién de crear
delitos a los Estados Parte en su art. IT que dice:
1. Afiddase al Articulo 1° del convenio el siguiente parrafo 1° bis:
1° bis. Comete un delito toda persona que ilicita e intencionalmente,

utilizando cualquier artefacto, sustancia o arma:
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a. ejecute un acto de violencia contra una persona en un aeropuerto que
preste servicio a la aviacion civil internacional, que cause o pueda
causar lesiones graves o la muerte; o

b. destruya o cause graves dafios en las instalaciones de un aeropuerto
que preste servicio a la aviacién civil internacional o en una aeronave
que no esté en servicio y esté situada en el aeropuerto, o perturbe los
servicios del aeropuerto, si ese acto pone en peligro o puede poner en

peligro la seguridad del aeropuerto.

Se trata de un delito que no esta previsto en el sistema penal argentino. Si bien
existen en nuestro codigo penal los delitos de dafio (art. 183) y lesiones (arts. 89 a 91) no
encontramos una figura que sancione especialmente la destruccion o graves dafos en las
instalaciones de un aeropuerto o aeronave que no esté en servicio o que perturbe los

servicios del aeropuerto.

2.7.3. Conclusiones respecto al Protocolo para la Represion de Actos Ilicitos de
Violencia en los Aeropuertos que Prestan Servicios a la Aviacién Civil Internacional
Los delitos que agrega el presente protocolo al Convenio, no estan previstos en

el sistema penal argentino.

2.8. Convencion sobre la Prevencion y el Castigo de Delitos contra Personas
Internacionalmente Protegidas, inclusive los Agentes Diplomaticos

Aprobada por ley 22.509 (publicada en el B.O. del 21/10/81).

2.8.1. Introduccion. Objetivos de la Convencion

La Convencion fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 14/12/73.

El objetivo de la Convencidén fue adoptar medidas para la prevencion y castigo

de los delitos contra agentes diplométicos y otras personas internacionalmente protegidas.
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En el art. 1° la Convencién define lo que entiende por persona
internacionalmente protegida, y luego en el art. 2° impone la obligacion a los Estados

Parte de considerar en su legislacion interna una serie de delitos.

2.8.2.  Obligaciones de criminalizar conductas. Regla general
El art. 2° de la Convencion establece:
1. Seran calificados por cada Estado Parte como delitos en su legislacién
interna, cuando se realicen intencionalmente:

a. La comisién de un homicidio, secuestro u otro atentado contra la
integridad fisica o la libertad de una persona intencionalmente
protegida;

b. La comision de un atentado violento contra los locales oficiales, la
residencia particular o los medios de transporte de una persona
internacionalmente protegida que pueda poner en peligro su
integridad fisica o su libertad;

c. La amenaza de cometer tal atentado;

d. La tentativa de cometer tal atentado, y

e. La complicidad en tal atentado.

2. Cada Estado parte hard que esos delitos sean castigados con penas
adecuadas que tengan en cuenta el caricter grave de los mismos.

3. Los dos pérrafos que anteceden no afectan en forma alguna las
obligaciones que tienen los Estados Partes, en virtud del derecho internacional,
de adoptar todas las medidas adecuadas para prevenir otros atentados contra la

persona, libertad o dignidad de una persona internacionalmente protegida.

El gran interrogante en este caso es definir si se trata de la obligacion de crear
figuras delictivas especiales, distintas a las previstas en forma similar para cualquier
persona victima, o si la Convencion obliga a los Estados Parte a crear un capitulo especial
con agravantes para estos delitos cuando las victimas son las personas protegidas
internacionalmente.

Esta segunda opcién fue la que tomd el sistema legal espafiol, que incorpord un

capitulo especial dentro del titulo XXIV: el capitulo de los delitos contra el derecho de
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gentes. En este capitulo, se prevé especialmente el delito de homicidio a un Jefe de Estado
extranjero u otra persona internacionalmente protegida por un tratado*!.

Sin embargo, no todos interpretan que a partir del art. 2° de la Convencién surja
para los estados parte una obligacién especial de incrementar las penas ya existentes para
los delitos mencionados alli, cuando se trate de estas personas protegidas
internacionalmente*>. De acuerdo a este criterio, la prevision de estos delitos
mencionados que tienen como victima a cualquier persona, ya seria suficiente para
cumplir con esta disposicién del art. 2°.

Si esta interpretacion de la Convencidn fuera correcta, entonces al estar previstos
en el codigo penal argentino los delitos que se mencionan, ya contra cualquier persona,
no haria falta establecer especialmente un capitulo especial considerando la calidad de la
victima “Jefe de Estado extranjero”.

Recordemos que, en el codigo penal argentino, todos los delitos mencionados
estan previstos: homicidio (art. 79), secuestro u otro atentado contra la integridad fisica o
la libertad (arts. 141, 142, 142 bis, 89, 90, 91, 104) atentado contra los locales, residencia
o medios de transporte que puedan poner en riesgo su integridad fisica o libertad (art.
183), la amenaza de cometer tal atentado (149 bis), la tentativa de tal atentado (art. 42),
la complicidad en tal atentado (art. 45 y 46).

En relacion a la exigencia del inc. 2° del mencionado art. 2° de la Convencion,
que exige penas adecuadas a la gravedad de los mismos, podemos mencionar en primer

lugar que no se indica la gravedad que deberia tener la pena, y que, por otra parte, el

41 Art. 605 del C.P. espafiol: “El que matare al Jefe de un Estado extranjero, o a otra persona
internacionalmente protegida por un Tratado, que se halle en Espafia, serd castigado con la pena de prisién
permanente revisable”. Recordemos que ese mismo C.P. espafiol prevé pena para el homicidio simple
(doloso) de diez a quince afios de prision (art. 138). Eso significa que en cumplimiento de la Convencién
que tratamos, se ha entendido que era necesaria la inclusién de una agravante para el homicidio en la
legislacién espaiiola. El mismo articulo 605 del c6digo espafiol agrava las penas (en su mitad superior) por
cualquier delito cometido contra ese grupo de personas, sus locales oficiales, residencias o medios de
transporte en el cédigo.

42 Elena Conde Pérez entiende que eso no es necesario, ya que es suficiente con los delitos previstos
para cualquier persona, sin necesidad de hacer una diferenciacién cuando la victima es uno de los sujetos
especialmente protegidos por el derecho internacional: “[...] los actos delictivos tipificados en la
Convencion (art. 2.1), incluyendo la amenaza, la tentativa y la complicidad en la comisién de los mismos,
deben ser tipificados en la legislacion interna de los estados parte en el Convenio y castigados con penas
adecuadas, lo que no implica, necesariamente, que las penas sean superiores a las previstas en el Derecho
interno de cada uno de los estados parte para los mismos actos, pero contra personas que no son
‘internacionalmente protegidas’”. Cfr. Conde Pérez, Elena, “L.a Convencidn sobre prevencion y castigo
de delitos contra personas internacionalmente protegidas. Incluidos los agentes diplomaticos (Nueva York,
1973): Analisis y perspectivas actuales de interpretacién”, en Foro, Nueva época, nimero 13, 2011,
disponible en [https://bit.ly/3gL.2DnQ)], p. 114.
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homicidio en el cédigo penal argentino tiene una pena lo suficientemente grave como
para cubrir tal exigencia. A diferencia del cédigo penal espafiol (el homicidio simple tiene
pena de 10 a 15 afios de prisién) en el codigo argentino la pena es de 8 a 25 afios de
prision, de manera que podria considerarse sancion suficiente desde la exigencia del art.

2° inc. 2°, de la Convencion.

2.8.3. Conclusiones respecto a la Convencion Sobre la Prevencion y Castigo de
Delitos Contra Personas Internacionalmente Protegidas, Inclusive los Agentes
Diplomaticos

Consideramos que las exigencias del art. 2° de la Convencion, referidas a
tipificar estas conductas, no exigen un tratamiento en un capitulo especial, ni una
determinada cantidad de pena, s6lo se habla de manera genérica de una pena adecuada a
la gravedad del hecho.

Por ello, el Estado argentino no necesita realizar modificaciones a los delitos que
ya tiene previstos desde el afio 1921. La escala penal para el homicidio simple es
suficiente, y las penas previstas para los otros delitos mencionados en el art. 2° de la
Convencién también serian suficientes. Teniendo en cuenta que los arts. 40 y 41 del
codigo penal argentino permiten considerar diversos factores y elementos para la
determinacion judicial de la pena, el contenido de esta Convencion podria ser considerado
para que todo caso de estos delitos cometidos contra estas personas especialmente
protegidas por el derecho internacional, siempre tengan una sancién mas cercana al
maximo que al minimo. Al menos, deberia ser este un dato importante a considerar en las

pautas de determinacion judicial de la pena.

2.9. Convencion Internacional Contra la Toma de Rehenes
Aprobada por ley 23.956 (publicada en B.O. del 01/8/91).

2.9.1. Introduccién. Objetivos de la Convencion
Fue aprobada por la Asamblea General de la O.N.U. el 18 de diciembre de 1979,

en Nueva York. Los objetivos de la Convencién son fomentar la cooperacion entre los
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Estados para elaborar y adoptar medidas eficaces para prevenir, enjuiciar y castigar los

actos de tomas de rehenes como manifestaciones del terrorismo internacional.

2.9.2. Obligacion de criminalizar conductas
De los arts. 1° y 2° de la Convencion surge la obligacion para los Estados Parte
de tipificar conductas vinculadas a la toma de rehenes.
El art. 1° de la Convencién establece:
1. Toda persona que se apodere de otra (que en adelante se denominara “el
rehén”) o la detenga, y amenace con matarla, herirla o mantenerla detenida, a
fin de obligar a un tercero, a saber, un Estado, una organizacién internacional
intergubernamental, una persona natural o juridica o un grupo de personas, a
una accién u omisién como condicién explicita o implicita para la liberacion
del rehén, comete el delito de toma de rehenes en el sentido de la presente
convencion.
2. Toda persona que
a. Intente cometer un acto de toma de rehenes, o
b. Participe como complice de otra persona que cometa o intente cometer
un acto de toma de rehenes, comete igualmente un delito en el sentido

de la presente convencion.

Luego, el art. 2° determina: “Cada Estado establecerd, para los delitos previstos
en el articulo 1°, penas adecuadas que tengan en cuenta el caracter grave de los mismos”.

Como se puede observar, de los arts. 1°y 2° surge la obligacién de los Estados
de tipificar estos delitos con una pena que considere el cardcter grave de esos delitos.

Los siguientes articulos de la convencidn se refieren a la cooperacion entre los

Estados para juzgar estos hechos delictivos y a reglas de jurisdiccion para su juzgamiento.

2.9.3. Las conductas en el cddigo penal argentino
De las conductas sefialadas en el art. 1° surgen delitos que ya estaban previstos
en el codigo penal de 1921: la privacion de libertad (art. 141) y las amenazas y coacciones

(art. 149 bis). Sin embargo, hay una caracteristica que define al delito de toma de rehenes
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y es la finalidad especifica de compeler a un tercero a que se comporte de manera
determinada para la liberacion del rehén.

Esa obligacion a otro para que realice o se abstenga de realizar una conducta
determinada es lo que caracteriza al delito de coacciones. Pero debemos considerar,
ademads, que la ley 26.734 (B.O. del 28/12/11) ha incorporado el art. 41 quinquies al
cddigo penal argentino, que agrava las penas para todos los delitos cuando se cometa con
finalidad terrorista®.

Ademds, debemos considerar también las disposiciones generales de los arts. 42,
45 y 46 por los cuales se sanciona también la tentativa de esos delitos y la participacién
en ellos.

Por este motivo, se puede considerar que el Estado argentino ha cumplido con la
obligaciéon de tipificar las conductas de toma de rehenes de manera suficiente y
satisfactoria en relacion a la convencidon que comentamos. Si bien es aconsejable, en una
eventual reforma integral del c6digo penal, establecer un capitulo o titulo de la parte
especial que trate en particular todos los delitos de lesa humanidad, contra la comunidad
internacional y contra el derecho de gentes**, podemos afirmar que la obligacién de esta

convencion estd cumplida.

2.10. Convencion sobre la Proteccion Fisica de los Materiales Nucleares
Aprobada por ley 23.620 (publicada en el B.O. del 20/10/88).

2.10.1. Introduccion. Objetivos de la Convencion
Fue firmada y abierta a la firma en Viena y Nueva York el 03 de marzo de 1980.
La convencién tiene como finalidad asegurar la utilizacién de materiales

nucleares con fines pacificos y la sancién, prevencion y castigo de su uso delictivo.

43 El art. 41 quinquies del C.P. establece: “Cuando alguno de los delitos previstos en este Cédigo hubiere
sido cometido con la finalidad de aterrorizar a la poblacién u obligar a las autoridades publicas nacionales
0 gobiernos extranjeros o agentes de una organizacion internacional a realizar un acto o abstenerse de
hacerlo, la escala se incrementara en el doble del minimo y el maximo”.

4 Lo hace de ese modo un cédigo m4s moderno como el espafiol (ver el titulo XXIV de dicho cédigo que
comprende los delitos contra la comunidad internacional).
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2.10.2. Obligacion de tipificar conductas

Surge del art. 7° de la Convencién que establece:

1. La comision intencionada de:

a.

2.

Un acto que consista en recibir, poseer, usar, transferir, alterar, evacuar o
dispersar materiales nucleares sin autorizacién legal, si tal acto causa, o
es probable que cause, la muerte o lesiones graves a una persona o dafios

materiales sustanciales;

. Hurto o robo de materiales nucleares;

Malversacion de materiales nucleares o su obtencion mediante fraude;

. Un acto que consista en la exacciéon de materiales nucleares mediante

amenaza o uso de violencia o mediante cualquier otra forma de

intimidacion;

Una amenaza de:

i. utilizar materiales nucleares para causar la muerte o lesiones graves a
una persona o dafios materiales sustanciales

ii. Cometer uno de los delitos mencionados en el apartado b) a fin de
obligar a una persona fisica o juridica, a una organizacién

internacional o a un Estado a hacer algo o abstenerse de hacer algo;

Una tentativa de cometer uno de los delitos mencionados en los apartados

a),b)oc)y

. Un acto que consista en participar en cualquiera de los delitos

mencionados en los apartados a) a f) serd considerada como delito

punible por cada Estado Parte en virtud de su legislacién nacional.

Cada Estado Parte deberd considerar punibles los delitos descritos en el

presente articulo mediante la imposicién de penas apropiadas que tengan en

cuenta la gravedad de su naturaleza.

Estd claro que surge de ese articulo la obligacion para los Estados Parte de prever

una serie de delitos en su legislacién interna.

Esta convencion tuvo una enmienda el 08 de julio de 2005, y que, en lo atinente

a la obligacidn de tipificar delitos, significé una reforma.
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Actualmente ese art. 7° queda redactado del siguiente modo:

1. La comision intencionada de:

a.

un acto que consista en recibir, poseer, usar, transferir, alterar, evacuar o

dispersar materiales nucleares sin autorizacion legal, si tal acto causa, o

es probable que cause, la muerte o lesiones;

hurto o robo de materiales nucleares;

malversacion de materiales nucleares o la obtencioén de éstos mediante

fraude;

un acto que consista en transportar, enviar o trasladar a un Estado, o fuera

de él, materiales nucleares sin autorizacion legal;

un acto realizado en perjuicio de una instalacién nuclear, o un acto que

cause interferencia en la explotacién de una instalacién nuclear, y en que

el autor cause deliberadamente, o sepa que el acto probablemente cause,

la muerte o lesiones graves a una persona o sustanciales dafios

patrimoniales o ambientales por exposicién a las radiaciones o a la

emision de sustancias radiactivas, a menos que el acto se realice de

conformidad con la legislacién nacional del Estado Parte en cuyo

territorio esté situada la instalacion nuclear;

un acto que consista en la exaccion de materiales nucleares mediante

amenaza o uso de la fuerza o mediante cualquier otra forma de

intimidacion;

una amenaza de:

i. utilizar materiales nucleares con el fin de causar la muerte o lesiones
graves a personas o sustanciales dafios patrimoniales o ambientales, o
de cometer el delito descrito en el apartado e), o

ii. cometer uno de los delitos descritos en los apartados b) y e) a fin de
obligar a una persona fisica o juridica, a una organizacién

internacional o a un Estado a hacer algo o a abstenerse de hacerlo;

una tentativa de cometer cualquiera de los delitos descritos en los
apartados a) a e);

un acto que consista en participar en cualquiera de los delitos descritos
en los apartados a) a h);

un acto de cualquier persona que organice o dirija a otras para cometer

uno de los delitos descritos en los apartados a) a h); y
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k. un acto que contribuya a la comisién de cualquiera de los delitos descritos
en los apartados a) a h) por un grupo de personas que actie con un
propdsito comun. Tal acto tendré que ser deliberado y:

i. llevarse a cabo con el objetivo de fomentar la actividad delictiva o los
propésitos delictivos del grupo, cuando esa actividad o propdsitos
supongan la comisién de uno de los delitos descritos en los apartados
a)ag),o

ii. llevarse a cabo con conocimiento de la intencién del grupo de cometer

uno de los delitos descritos en los apartados a) a g);

serd considerado como delito punible por cada Estado Parte en virtud de su

legislacién nacional.

Ademas, de las modificaciones al articulo que nos interesa puntualmente, esta
enmienda cambid el nombre del instrumento que ahora se llama: Convencion Para la

Proteccion de los Materiales e Instalaciones Nucleares.

2.10.3. Las previsiones en el cédigo penal argentino

En el codigo penal argentino encontramos previstos delitos vinculados a los
mencionados en esta convencion. Ademads de los delitos de amenazas, coacciones,
homicidios, lesiones que puedan relacionarse con los mencionados en la convencidn,
debemos considerar especialmente el delito contemplado en el art. 189 bis del C.P. que,
en su primera parte, establece:

(1) El que, con el fin de contribuir a la comision de delitos contra la seguridad
comun o causar daios en las miquinas o en la elaboracién de productos,
adquiriere, fabricare, suministrare, sustrajere o tuviere en su poder bombas,
materiales o aparatos capaces de liberar energia nuclear, materiales
radiactivos o sustancias nucleares, o sus desechos, isétopos radiactivos,
materiales explosivos, inflamables, asfixiantes, toxicos o bioldgicamente
peligrosos, o sustancias o materiales destinados a su preparacion, serd
reprimido con reclusién o prisién de CINCO (5) a QUINCE (15) afios.

La misma pena se impondra al que, sabiendo o debiendo saber que

contribuye a la comision de delitos contra la seguridad comin o destinados
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a causar dafios en las méaquinas o en la elaboracién de productos, diere
instrucciones para la preparacion de sustancias o materiales mencionados
en el parrafo anterior.

La simple tenencia de los materiales a los que se refiere el parrafo que
antecede, sin la debida autorizacién legal, o que no pudiere justificarse por
razones de su uso doméstico o industrial, sera reprimida con prisiéon de

TRES (3) a SEIS (6) afios [...].

Se puede advertir que en este articulo se sanciona penalmente la simple tenencia
de materiales nucleares. Es mds grave la pena si el autor tiene la finalidad de contribuir a
la comision de delitos contra la seguridad comtn. Y debemos considerar, ademds, la
agravante prevista en el art. 41 quinquies cuando el autor tiene la intencion de cometer
actos de terrorismo.

Esa sancién de toda tenencia de material nuclear abarcaria una gran cantidad de
conductas previstas en la convencion (texto original) que comentamos. También debemos
considerar que se sanciona en el c6digo penal argentino tanto la tentativa (art. 42) como
la participacion criminal (arts. 45 y 46) de modo que la mayoria de las conductas previstas
en la convencion ya estan tipificadas en el sistema penal argentino.

Solo quedarian pendientes las conductas sefialadas por la enmienda que tuvo
esta convencion. Concretamente cuando se refiere a:

[...] un acto realizado en perjuicio de una instalacién nuclear, o un acto que
cause interferencia en la explotacién de una instalacién nuclear, y en que el
autor cause deliberadamente, o sepa que el acto probablemente cause, la muerte
o lesiones graves a una persona o sustanciales dafios patrimoniales o
ambientales por exposicién a las radiaciones o a la emision de sustancias
radiactivas, a menos que el acto se realice de conformidad con la legislacién

nacional del Estado Parte en cuyo territorio esté situada la instalacién nuclear.

Estas serfan conductas que no estdn penadas en el sistema penal argentino.
Si tienen recepcidon expresa en otros codigos penales, como, por ejemplo, el

espafiol que en sus arts. 341 y siguientes prevé estas conductas®.

4 El art. 341 del C.P. espaiiol establece: “El que libere energia nuclear o elementos radioactivos que
pongan en peligro la vida o la salud de las personas o sus bienes, aunque no se produzca explosion, serd
sancionado con la pena de prisién de quince a veinte afios, e inhabilitacion especial para empleo o cargo
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2.10.4. Conclusiones respecto a la Convencion sobre la Proteccion Fisica de los
Materiales Nucleares y su Enmienda

Como pudimos ver, en el sistema penal argentino estdn previstos los delitos
sefialados en la Convencién originalmente, no asi los incorporados por la enmienda del
afio 2005.

Por lo tanto, el Estado argentino no ha cumplido con la obligacién de tipificar

los delitos indicados en la enmienda.

2.11. Convenio Internacional para la Represion de los Atentados Terroristas
Cometidos con Bombas

Aprobado por ley 25.762 (publicada en el B.O. del 11/8/03).

2.11.1. Introduccion. Objetivos del convenio
Los objetivos del convenio son la prevencion, represion y eliminacion del

terrorismo. Fue firmado en Nueva York, el 12 de enero de 1998.

2.11.2. Disposiciones que obligan a penalizar
Surgen de los arts. 2° y 4° del convenio que definen a los delitos y obligan a los
Estados Parte a tipificarlos.
El art. 2° establece:
1. Comete delito en el sentido del presente Convenio quien ilicita e
intencionadamente entrega, coloca, arroja o detona un artefacto o sustancia

explosivo u otro artefacto mortifero en o contra un lugar de uso puiblico, una

publico, profesion u oficio por tiempo de diez a veinte afios”. El art. 342 establece: “El que, sin estar
comprendido en el articulo anterior, perturbe el funcionamiento de una instalacién nuclear o radiactiva, o
altere el desarrollo de actividades en las que intervengan materiales o equipos productores de radiaciones
ionizantes, creando una situacién de grave peligro para la vida o la salud de las personas, serd sancionado
con la pena de prision de cuatro a diez afos, e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesién
u oficio por tiempo de seis a diez afios”. Como puede verse, en el C.P. espafiol se sigue la redaccion de la
convencidn que aqui tratamos.
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instalacién publica o de gobierno, una red de transporte publico o una

instalacion de infraestructura:

a.

2.

Con el propésito de causar la muerte o graves lesiones corporales, o b)
Con el propé6sito de causar una destruccion significativa de ese lugar,
instalacién o red que produzca o pueda producir un gran perjuicio

econdmico.

También constituird delito la tentativa de cometer cualquiera de los

delitos enunciados en el parrafo 1.

3.

a.

También comete delito quien:

Participe como complice en la comisién de un delito enunciado en los
parrafos 1 0 2, 0

Organice o dirija a otros a los efectos de la comisién del delito enunciado
en los parrafos 1 0 2, o

Contribuya de algtn otro modo a la comisién de uno o mds de los delitos
enunciados en los parrafos 1 o 2 por un grupo de personas que actie con
un propdsito comun; la contribucion debera ser intencional y hacerse con
el prop6sito de colaborar con los fines o la actividad delictiva general del
grupo o con conocimiento de la intencién del grupo de cometer el delito

o los delitos de que se trate.

Luego, el art. 4° establece:

Cada Estado Parte adoptard las medidas que sean necesarias para:

a.

Tipificar, con arreglo a su legislacion interna, los actos indicados en el
articulo 2° del presente Convenio;
Sancionar esos delitos con penas adecuadas en las que se tenga en cuenta

su naturaleza grave.

Finalmente, en el art. 5° se establece una cldusula de no justificacién de estos

delitos. El art. 5° establece:

Cada Estado Parte adoptard las medidas que resulten necesarias, incluida,

cuando proceda, la adopciéon de legislacién interna, para que los actos

criminales comprendidos en el ambito del presente Convenio, en particular los

que obedezcan a la intencién o el propdsito de crear un estado de terror en la

poblacién en general, en un grupo de personas o en determinadas personas, no
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puedan justificarse en circunstancia alguna por consideraciones de indole
politica, filosdfica, ideoldgica, racial, étnica, religiosa u otra similar y sean

sancionados con penas acordes a su gravedad.

2.11.3. Céddigo penal argentino

En el cédigo penal argentino existen disposiciones que sancionan este tipo de
actos en general. Por una parte, tanto el delito de homicidio simple como el de lesiones
se agravan si se cometen con un medio idéneo para generar peligro comun (art. 80, inc.
5°, y art. 92 del C.P.). Los medios y formas de cometer el delito descriptos por el art. 2°
del convenio estarian incluidos en el concepto de medio idoneo para generar peligro
comun previsto en el codigo penal con la pena de prision perpetua para el homicidio y
una pena suficientemente grave en caso de lesiones, segun el art. 92 del C.P.

Por otra parte, también en el art. 186 del C.P. se sancionan los delitos de incendio
y otros estragos, entre los cuales se considera la utilizacion de artefactos o sustancias
explosivas contra un lugar de uso publico y que pudiera causar un peligro comun.

Las previsiones del art. 2°, inc. 2°, del convenio se ven previstas por el art. 42
del C.P. argentino que prevé la punicién de la tentativa®®.

Finalmente, las previsiones del parrafo 3° del art. 2° también estarian cubiertas
por los arts. 45 y 46 del cédigo penal argentino que prevén la sancion de las distintas

formas de participacion criminal.

46 En relacién a este punto, debemos hacer una aclaracién. De la redaccién utilizada en el convenio
surgirfa que se pretende penar una tentativa de una tentativa, ya que el parrafo 2° se refiere a la tentativa de
cometer cualquiera de los delitos enunciados en el parrafo 1°, y en ese parrafo primero pareciera describirse
una tentativa. En realidad, las acciones que se describen en el parrafo 1° no son tentativas, sino delitos de
resultado, y las acciones consisten en entregar, colocar, arrojar o detonar los artefactos explosivos con el
propdsito especial de causar muerte, lesiones corporales graves o una destruccion significativa de ese lugar.
Es un delito de resultado, con un elemento subjetivo especial distinto del dolo: la intencién de causar la
muerte, lesiones o dafio, que no es necesario que se produzcan para que el delito se consume. Sin embargo,
si es necesario que se produzca el resultado entregar, colocar, arrojar o detonar. A partir de alli, el convenio
exige que también las tentativas de esas conductas deben ser penadas. Por ello, no serfa una fentativa de
tentativa, sino la tentativa de un delito de resultado. Como en el c6digo penal se admite la tentativa del art.
80, inc. 5°, 92 y 186 del C.P. (causar explosidn, que se agrava si se producen determinados resultados),
entonces podemos decir que estdn previstos estos delitos en el c6digo penal argentino también en grado de
tentativa.
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2.11.4. Conclusiones respecto al Convenio Internacional para la Represion de los
Atentados Terroristas Cometidos con Bombas

De acuerdo a lo analizado, el Estado argentino tiene previsto en su legislacion
interna los distintos delitos que se obliga a tipificar en este convenio, y no es necesario

que agregue ninguno mas.

2.12.  Convencion Interamericana Contra la Fabricacion y el Trafico Ilicito de
Armas de Fuego, Municiones, Explosivos y otros Materiales Relacionados

Aprobada por ley 25.449 (promulgada el 08/8/01).

2.12.1. Introducciéon. Objetivos de la Convencion

El objetivo de la convencién es impedir, combatir y erradicar la fabricacion
ilicita y el trdfico de armas de fuego, explosivos y otros materiales relacionados. Fue
abierta a la firma de los Estados parte de O.E.A., en Washington, el 13 de noviembre de

1997.

2.12.2. Normas que obligan a crear delitos en los Estados Partes
El art. IV de la convencién obliga a los Estados Partes a crear delitos en su
legislacion interna, vinculados a la fabricacion y trafico ilicito de armas y otros materiales
relacionados.
El art. IV establece:
Articulo IV. Medidas legislativas
1. Los Estados Partes que atn no lo hayan hecho adoptardn las medidas
legislativas o de otro caricter que sean necesarias para tipificar como
delitos en su derecho interno la fabricacién y el tréfico ilicitos de armas
de fuego, municiones, explosivos y otros materiales relacionados.
2. A reserva de los respectivos principios constitucionales y conceptos
fundamentales de los ordenamientos juridicos de los Estados Partes, los
delitos que se tipifiquen conforme al pdrrafo anterior incluirdn la

participacién en la comisién de alguno de dichos delitos, la asociacién y
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la confabulacién para cometerlos, la tentativa de cometerlos y la
asistencia, la incitacion, la facilitacion o el asesoramiento en relacidon con

su comision.

Luego, en el art. V, la convencion establece normas relativas a la jurisdiccion
de los Estados sobre estos delitos:
Articulo V. Competencia

1. Cada Estado Parte adoptara las medidas que sean necesarias para
declararse competente respecto de los delitos que hayan tipificado de
conformidad con esta Convencién cuando el delito se cometa en su
territorio.

2. Cada Estado Parte podra adoptar las medidas que sean necesarias para
declararse competentes respecto de los delitos que haya tipificado de
conformidad con esta Convencién cuando el delito sea cometido por uno
de sus nacionales o por una persona que tenga residencia habitual en su
territorio.

3. Cada Estado Parte adoptard las medidas que sean necesarias para
declararse competente respecto de los delitos que haya tipificado de
conformidad con esta Convencién cuando el presunto delincuente se
encuentre en su territorio y no lo extradite a otro pais por motivo de la
nacionalidad del presunto delincuente.

4. La presente Convencion no excluye la aplicacion de cualquier otra regla
de jurisdiccién penal establecida por un Estado Parte en virtud de su

legislacion nacional.

Sin dudas, la convenciéon obliga a los Estados parte a criminalizar ciertas
conductas. Debemos verificar que en el cédigo penal argentino existan estas conductas

como delitos.

2.12.3. Las normas del cédigo penal argentino vinculadas a esta convencion
En el cédigo penal argentino vamos a encontrar figuras penales relacionadas, en

el art. 189 bis, que establece:
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ey

)

El que, con el fin de contribuir a la comisiéon de delitos contra la
seguridad comiin o causar dafios en las maquinas o en la elaboracidn de
productos, adquiriere, fabricare, suministrare, sustrajere o tuviere en su
poder bombas, materiales o aparatos capaces de liberar energia nuclear,
materiales radiactivos o sustancias nucleares, o sus desechos, is6topos
radiactivos, materiales explosivos, inflamables, asfixiantes, t6xicos o
bioldgicamente peligrosos, o sustancias o materiales destinados a su
preparacion, serd reprimido con reclusién o prisiéon de CINCO (5) a
QUINCE (15) afios.

La misma pena se impondra al que, sabiendo o debiendo saber que
contribuye a la comisiéon de delitos contra la seguridad comin o
destinados a causar dafios en las maquinas o en la elaboraciéon de
productos, diere instrucciones para la preparaciéon de sustancias o
materiales mencionados en el parrafo anterior.

La simple tenencia de los materiales a los que se refiere el parrafo

que antecede, sin la debida autorizaciéon legal, o que no pudiere
justificarse por razones de su uso doméstico o industrial, sera reprimida
con prisién de TRES (3) a SEIS (6) afios.
La simple tenencia de armas de fuego de uso civil, sin la debida
autorizacion legal, serd reprimida con prision de 6 (SEIS) meses a 2
(DOS) afios y multa de MIL PESOS ($ 1.000.-) a DIEZ MIL PESOS ($
10.000.-).

Si las armas fueren de guerra, la pena serd de DOS (2) a SEIS (6)
afios de prision.

La portacién de armas de fuego de uso civil, sin la debida
autorizaciéon legal, serd reprimida con prision de UN (1) afio a
CUATRO (4) anos.

Si las armas fueren de guerra, la pena serd de TRES (3) afios y SEIS
(6) meses a OCHO (8) afios y SEIS (6) meses de reclusion o prision.

Si el portador de las armas a las cuales se refieren los dos parrafos
que anteceden, fuere tenedor autorizado del arma de que se trate, la
escala penal correspondiente se reducird en un tercio del minimo y del
maximo.

La misma reduccién prevista en el parrafo anterior podra practicarse

cuando, por las circunstancias del hecho y las condiciones personales
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3)

“)

&)

del autor, resultare evidente la falta de intencidén de utilizar las armas
portadas con fines ilicitos.

En los dos casos precedentes, se impondrd, ademads, inhabilitacién
especial por el doble del tiempo de la condena.

El que registrare antecedentes penales por delito doloso contra las
personas o con el uso de armas, o se encontrare gozando de una
excarcelacidn o exencidn de prision anterior y portare un arma de fuego
de cualquier calibre, serd reprimido con prision de CUATRO (4) a
DIEZ (10) afios.

El acopio de armas de fuego, piezas o municiones de éstas, o la tenencia
de instrumental para producirlas, sin la debida autorizacion, sera
reprimido con reclusién o prision de CUATRO (4) a DIEZ (10) afios.

El que hiciere de la fabricacién ilegal de armas de fuego una
actividad habitual sera reprimido con reclusién o prisién de CINCO (5)
a DIEZ (10) aios.

Sera reprimido con prisiéon de UN (1) afio a SEIS (6) afos el que
entregare un arma de fuego, por cualquier titulo, a quien no acreditare
su condicién de legitimo usuario.

La pena serd de TRES (3) afios y SEIS (6) meses a DIEZ (10) afios
de prision si el arma fuera entregada a un menor de DIECIOCHO (18)
anos.

Si el autor hiciere de la provision ilegal de armas de fuego una
actividad habitual, la pena serd de CUATRO (4) a QUINCE (15) afios
de reclusion o prision.

Si el culpable de cualquiera de las conductas contempladas en los
tres parrafos anteriores contare con autorizacién para la venta de armas
de fuego, se le impondrd, ademds, inhabilitacién especial absoluta y
perpetua, y multa de DIEZ MIL PESOS ($ 10.000.-).
Serd reprimido con prision de TRES (3) a OCHO (8) afios e
inhabilitacién especial por el doble del tiempo de la condena el que,
contando con la debida autorizacion legal para fabricar armas, omitiere
su nimero o grabado conforme a la normativa vigente, o asignare a
DOS (2) o méds armas idénticos nimeros o grabados.

En la misma pena incurrird el que adulterare o suprimiere el nimero

o el grabado de un arma de fuego.
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Como puede advertirse, del art. 189 bis surge que las conductas exigidas por la
convencion, estdn previstas en el cédigo penal argentino que sanciona ya la tenencia
ilicita de armas de fuego en general. Pero, ademads, sanciona la fabricacién de armas (inc.
3°) cuando se trate de una conducta habitual. En relacién a la fabricacion de explosivos y
materiales relacionados, estd prevista la conducta en el inc. 1°.

También el asesoramiento en su preparacion estd sancionado en el inc. 1°,
parrafo tercero. La tentativa estd penada por el art. 42, y las formas de participacién
criminal por los arts. 45 y 46. La asociacién para cometer estos delitos, por via del art.
210.

Como podemos ver, todas las conductas impuestas por la convencion estan
previstas como delitos en el cddigo penal argentino.

Aparte de verificar la existencia de estos delitos, debemos sefialar que del art. V
de la convencidn surge la obligacion para el Estado argentino de ampliar su jurisdiccion,
cuando se trate de nacionales suyos que cometan estos hechos en otros Estados.

Al respecto, nuestro codigo penal —como hemos visto— prevé en el art. 1° las
reglas sobre aplicacion de la ley penal en el espacio, y no contempla alli la aplicacién del
principio de nacionalidad (ni activa, ni pasiva). Es por ello que el Estado argentino no ha
cumplido con esta obligacion especial surgida de la convencién. Deberia admitir el
principio de nacionalidad activa, es decir, aplicar el c6digo penal también cuando un
ciudadano argentino cometa estos hechos en otro Estado.

Una interpretacion posible de dar por cumplida esta obligacion, podria ser
entender que cuando el art. 1°, inc. 1°, del C.P. se refiere a los efectos se interprete que
podria aplicarse el c6digo penal en esos casos*’. De ser asi, la obligacién en relacién a
este punto, también estaria cumplida.

Sin embargo, asi como se agregd en el inc. 3° del art. 1° del C.P. argentino la
ampliacion a los casos de soborno transnacional, también deberia agregarse expresamente
la jurisdiccion para todos estos delitos surgidos de los instrumentos internacionales.

Vale destacar que el proyecto de coédigo 2018 prevé estos casos en su art. 1° de

modo de cumplir con todos los tratados e instrumentos internacionales que obligan al

47 Los efectos serfan que, de no juzgarse el caso, el Estado nacional estarfa incumpliendo sus obligaciones
surgidas de este instrumento.
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Estado argentino a extender su jurisdiccién*®. De esa manera, se cumple con las
disposiciones de este y todos los tratados e instrumentos que obliguen al Estado argentino

a ampliar su jurisdiccion.

2.12.4. Conclusiones en relacion a la Convencion Interamericana Contra la
Fabricacion y el Trafico Ilicito de Armas de Fuego, Municiones, Explosivos y otros
Materiales Relacionados

El Estado argentino ha cumplido con la prevision en su derecho interno de crear
todas las conductas delictivas impuestas por la convencidn, pero no ha previsto el sistema

especial de jurisdiccion en relacion a estos delitos (principio de nacionalidad activa).

2.13. Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del
Terrorismo

Aprobado por ley 26.024 (publicada en el B.O. del 19/04/05).

“8 El art. 1° del proyecto de cédigo penal de 2018 establece: “Este codigo se aplicara: (1°) Por delitos
cometidos o cuyos efectos deban producirse en el territorio de la Nacién Argentina, o en los lugares
sometidos a su jurisdiccion. (2°) Por delitos cometidos en el extranjero por agentes o empleados de
autoridades argentinas en desempefio de su cargo. (3°) Por delitos cometidos en el extranjero por nacionales
argentinos o contra ellos, si se tratare de delitos previstos en Tratados o Convenciones Internacionales como
pasibles de extradicién y respecto de los cuales la Nacién Argentina haya asumido el compromiso de su
juzgamiento. (4°) Por delitos cometidos en el extranjero por nacionales argentinos o contra ellos, en los
supuestos no comprendidos en el primer parrafo del inciso 3° de este articulo, pero que segun los tratados
0 convenciones internacionales puedan ser juzgados en la Republica Argentina [...]”. Por otra parte, el
proyecto de codigo penal de 2013 prevé algunas modificaciones, pero entendemos que no alcanzan para
cumplir con las disposiciones en esta materia que imponen los instrumentos internacionales. El art. 2° de
ese proyecto sefialaba: “Ambito de aplicacion. Este Codigo se aplicara a los delitos: (a) Territorialidad. En
que la conducta o el resultado tengan lugar en el territorio de la Nacién Argentina o en los lugares sometidos
a su jurisdiccion. (b) Real o de defensa. Que afecten bienes juridicos que se hallen en el territorio de la
Nacién Argentina. (¢) Funcional. Cometidos en el extranjero por agentes o empleados de autoridades
nacionales en desempefio de su cargo, segtin lo que disponga el derecho internacional. (d) Universal y otros.
Cometidos en el extranjero y que conforme al derecho internacional deban o puedan ser juzgados por los
tribunales nacionales. (e) Personalidad pasiva. Cometidos en el extranjero contra ciudadanos argentinos,
que lesionen sus bienes personalisimos y no hayan sido juzgados en el lugar de comisién, con previa
anuencia del Poder Ejecutivo Nacional”. La referencia que tiene este proyecto a los delitos cometidos en el
extranjero y que conforme al derecho internacional deban o puedan ser juzgados en Argentina (inc. d) no
comprenderia lo que indica la convencién que analizamos. Por ello, serfa més adecuada una norma como
la del proyecto 2018.
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2.13.1. Introduccion. Objetivos de la Convencion

Fue firmada en la sede de las Naciones Unidas, Nueva York, el 10 de enero de

2000. Los objetivos de la convencién son elaborar y adoptar medidas eficaces y practicas

para prevenir la financiacién del terrorismo y reprimirlo mediante el enjuiciamiento y

castigo de los autores.

2.13.2. Disposiciones que obligan a criminalizar

Surgen del art. 2° y 4° de la convencidn, que definen los delitos e imponen a los

Estados Parte la obligacion de preverlos en su legislacion interna.

El art. 2° de

la convencidn establece:

1. Comete delito en el sentido del presente Convenio quien por el medio que

fuere, directa o indirectamente, ilicita y deliberadamente, provea o recolecte

fondos con la intencién de que se utilicen, o a sabiendas de que seran

utilizados, en todo o en parte, para cometer:

a.

Un acto que constituya un delito comprendido en el &mbito de uno de los
tratados enumerados en el anexo y tal como esté definido en ese tratado;
Cualquier otro acto destinado a causar la muerte o lesiones corporales
graves a un civil o a cualquier otra persona que no participe directamente
en las hostilidades en una situaciéon de conflicto armado, cuando, el
propdsito de dicho acto, por su naturaleza o contexto, sea intimidar a una
poblacién u obligar a un gobierno o a una organizacion internacional a

realizar un acto o a abstenerse de hacerlo.

Al depositar su instrumento de ratificacion, aceptacién, aprobacién o
adhesion al presente Convenio, un Estado que no sea parte en alguno de
los tratados enumerados en el anexo podra declarar que, en la aplicacién
del presente Convenio a ese Estado Parte, el tratado no se considerard
incluido en el anexo mencionado en el apartado a) del péarrafo 1. La
declaracién quedard sin efecto tan pronto como el tratado entre en vigor

para el Estado Parte, que notificard este hecho al depositario;
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b. Cuando un Estado Parte deje de serlo en alguno de los tratados
enumerados en el anexo, podré efectuar una declaracion respecto de ese

tratado con arreglo a lo previsto en el presente articulo.

3. Para que un acto constituya un delito enunciado en el parrafo 1, no serd
necesario que los fondos se hayan usado efectivamente para cometer un
delito mencionado en los apartados a) o b) del parrafo 1.

4. Comete igualmente un delito quien trate de cometer un delito enunciado en
el parrafo 1 del presente articulo.

5. Comete igualmente un delito quien:

a. Participe como cémplice en la comisién de un delito enunciado en los
parrafos 1 o 4 del presente articulo;

b. organice la comisién de un delito enunciado en los parrafos 1 o 4 del
presente articulo o dé érdenes a otros de cometerlo;

c¢. Contribuya a la comisién de uno o mas de los delitos enunciados en los
parrafos 1 o 4 del presente articulo por un grupo de personas que actie

con un propdsito comun. La contribucidon deberd ser intencionada y

hacerse:

i. Ya sea con el propésito de facilitar la actividad delictiva o los fines
delictivos del grupo, cuando esa actividad o esos fines impliquen la
comisién de un delito enunciado en el parrafo 1 del presente articulo;
0

ii. Ya sea con conocimiento de la intencion del grupo de cometer un

delito enunciado en el parrafo 1 del presente articulo.

Luego, el art. 4° establece:
Cada Estado Parte adoptard las medidas que sean necesarias para:
a. Tipificar como infraccidn penal, con arreglo a su legislacién interna, los
delitos enunciados en el articulo 2°;
b. Sancionar esos delitos con penas adecuadas en las que se tenga en cuenta

su cardcter grave.

El art. 5° establece la obligacion de los Estados Parte de sancionar a las personas

juridicas que realizaren este tipo de actos:
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1. Cada Estado Parte, de conformidad con sus principios juridicos internos,
adoptard las medidas necesarias para que pueda establecerse la
responsabilidad de una entidad juridica ubicada en su territorio o constituida
con arreglo a su legislacién, cuando una persona responsable de su direccion
o control cometa, en esa calidad, un delito enunciado en el articulo 2°. Esa
responsabilidad podra ser penal, civil o administrativa.

2. Se incurrird en esa responsabilidad sin perjuicio de la responsabilidad penal
de las personas fisicas que hayan cometido los delitos.

3. Cada Estado Parte velard en particular por que las entidades juridicas
responsables de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 1 estén sujetas a
sanciones penales, civiles o administrativas eficaces, proporcionadas y

disuasorias. Tales sanciones podran incluir sanciones de cardcter monetario.

Por dltimo, y al igual que los instrumentos anteriores, también en esta
Convencidn se establece la obligacion de los Estados Parte de no justificar este tipo de

conductas criminales. El art. 6° establece:

Cada Estado Parte adoptard las medidas que resulten necesarias, incluida,
cuando proceda, la adopcion de legislacion interna, para asegurar que los actos
criminales comprendidos en el dmbito del presente Convenio no puedan
justificarse en circunstancia alguna por consideraciones de indole politica,

filosoéfica, ideoldgica, racial, étnica, religiosa u otra similar.

2.13.3. Disposiciones relacionadas en el cédigo penal argentino
En el cddigo penal argentino encontramos el art. 306 (incorporado por ley
26.734 del afio 2011) que establece:
1. Sera reprimido con prisién de cinco a quince afios y multa de dos a diez
veces del monto de la operacién, el que directa o indirectamente recolectare
o proveyere bienes o dinero, con la intencidn de que se utilicen, o a sabiendas
de que serdn utilizados, en todo o en parte:
a. Para financiar la comisién de un delito con la finalidad establecida en el
articulo 41 guinquies;
b. Por una organizacién que cometa o intente cometer o delitos con la

finalidad establecida en el articulo 41 quinquies;
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c. Por un individuo que cometa, intente cometer o participe de cualquier
modo en la comisién de delitos con la finalidad establecida en el articulo

41 quinguies.

2. Las penas establecidas se aplicardn independientemente del acaecimiento
del delito al que se destinara el financiamiento y, si éste se cometiere, aun si
los bienes o el dinero no fueran utilizados para su comision.

3. Si la escala penal prevista para el delito que se financia o pretende financiar
fuera menor que la establecida en este articulo, se aplicara al caso la escala
penal del delito que se trate.

4. Las disposiciones de este articulo regirdn ain cuando el ilicito penal que se
pretende financiar tuviere lugar fuera del dmbito de aplicacion espacial de
este Codigo, o cuando en el caso del inciso b) y ¢) la organizacién o el
individuo se encontraren fuera del territorio nacional, en tanto el hecho
también hubiera estado sancionado con pena en la jurisdiccion competente

para su juzgamiento.

En primer lugar, recordemos que el art. 41 quinquies del C.P. argentino®
(incorporado al cédigo por esta misma ley 26.734) agrega una agravante genérica para
todos los delitos cuando se cometa con una finalidad terrorista. De modo que, cuando este
art. 306 del C.P. hace referencia a la finalidad del art. 41 quinquies, se entiende la
finalidad terrorista.

Las exigencias de los parrafos 4° y 5° del art. 2° de la convencidn, estdn
contempladas en las reglas generales de la tentativa y participacion previstas en los arts.
42, 45 y 46 del codigo penal argentino, en virtud de las cuales se sancionan también las
tentativas y toda forma de participacion criminal.

Las exigencias del art. 5° de la convencién, también estin cubiertas en la
legislacion interna con la disposicion general del art. 313 del c6digo penal argentino que

establece:

49 Art. 41 quinquies del C.P. argentino: “Cuando alguno de los delitos previstos en este Codigo hubiere
sido cometido con la finalidad de aterrorizar a la poblacién u obligar a las autoridades ptiblicas nacionales
0 gobiernos extranjeros o agentes de una organizacion internacional a realizar un acto o abstenerse de
hacerlo, la escala se incrementard en el doble del minimo y el maximo.- Las agravantes previstas en este
articulo no se aplicardn cuando el o los hechos de que se traten tuvieren lugar en ocasién del ejercicio de
derechos humanos y/o sociales de cualquier otro derecho constitucional”.

81



Universidad Nacional del Litoral

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Tesis de Maestria en Teorfa Constitucional y Derechos Humanos
Director: Dr. Nelson Marcionni

Alumno: Gonzalo Javier Molina

Cuando los hechos delictivos previstos en los articulos precedentes hubieren
sido realizados en nombre, o con la intervencién, o en beneficio de una persona
de existencia ideal, se aplicardn las disposiciones previstas en el articulo 304
del Cédigo Penal.

Cuando se trate de personas juridicas que hagan una oferta publica de valores
negociables, la sanciones deberan ser aplicadas cuidando de no perjudicar a los
accionistas o titulares de los titulos respectivos a quienes no quepa atribuir
responsabilidad en el hecho delictivo. A ese fin deberd escucharse al érgano de
fiscalizacion de la sociedad.

Cuando la persona juridica se encuentre concursada las sanciones no podran
aplicarse en detrimento de los derechos y privilegios de los acreedores por causa
o titulo anterior al hecho delictivo. A ese fin debera escucharse al sindico del

concurso.

De esta manera, se prevé también la sancion a las personas juridicas por la

posible comision de estos delitos en el codigo penal argentino.

Finalmente, vale aclarar que no existen disposiciones que pudieran justificar la

comision de los delitos mencionados, tal como lo exige el art. 6° del convenio.

2.13.4. Conclusiones respecto del Convenio Internacional para la Represion de la

Financiacion del Terrorismo

El Estado argentino, al sancionar la ley 26.734 del afio 2011, ha cumplido con

todas las exigencias del convenio mencionado, de manera que no hay delitos que quedan

pendientes de tipificacion.

2.14.

Convencion Internacional contra la Delincuencia Organizada Transnacional

Aprobada por ley 25.632 (publicada en el B.O. del 30/8/02).

2.14.1. Introduccién. Objetivos de la Convencion

La convencién tiene como finalidad prevenir y combatir mds eficazmente la

delincuencia organizada transnacional.
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2.14.2. Obligaciones de criminalizar impuestas por la convencion

De los arts. 5°, 6°, 8° y 23 surgen las obligaciones para los Estados Partes, de
criminalizar ciertas conductas.

El art. 5° establece:

Penalizacion de la participacion en un grupo delictivo organizado.

1. Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean
necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente:

a. Una de las conductas siguientes, o ambas, como delitos distintos de los que
entrafien el intento o la consumacién de la actividad delictiva:

i. El acuerdo con una o mds personas de cometer un delito grave con un
propdsito que guarde relacion directa o indirecta con la obtencidn de un
beneficio econémico u otro beneficio de orden material y, cuando asi lo
prescriba el derecho interno, que entrafie un acto perpetrado por uno de
los participantes para llevar adelante ese acuerdo o que entrafie la
participacién de un grupo delictivo organizado;

ii. La conducta de toda persona que, a sabiendas de la finalidad y actividad
delictiva general de un grupo delictivo organizado o de su intencion de
cometer los delitos en cuestion, participe activamente en:

a. Actividades ilicitas del grupo delictivo organizado;

b. Otras actividades del grupo delictivo organizado, a sabiendas de que
su participacién contribuira al logro de la finalidad delictiva antes
descrita;

b. La organizacién, direccidn, ayuda, incitacidn, facilitacion o asesoramiento
en aras de la comision de un delito grave que entrafie la participacién de un

grupo delictivo organizado

2. El conocimiento, la intencidn, la finalidad, el propésito o el acuerdo a que se
refiere el parrafo 1° del presente articulo podrén inferirse de circunstancias
facticas objetivas.

3. Los Estados Parte cuyo derecho interno requiera la participacion de un grupo
delictivo organizado para la penalizacién de los delitos tipificados con
arreglo al inciso i) del apartado a) del parrafo 1 del presente articulo velardn
por que su derecho interno comprenda todos los delitos graves que entrafien

la participacién de grupos delictivos organizados. Esos Estados Parte, asi
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como los Estados Parte cuyo derecho interno requiera la comisién de un acto
que tenga por objeto llevar adelante el acuerdo concertado con el propdsito
de cometer los delitos tipificados con arreglo al inciso i) del apartado a) del
parrafo 1 del presente articulo, lo notificardn al Secretario General de las
Naciones Unidas en el momento de la firma o del depdsito de su instrumento
de ratificacién, aceptacion o aprobacion de la presente Convencién o de

adhesion a ella.

El art. 6° establece:
Penalizacion del blanqueo del producto del delito
1. Cada Estado Parte adoptara, de conformidad con los principios
fundamentales de su derecho interno, las medidas legislativas y de otra
indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan
intencionalmente:
a.

i. La conversién o la transferencia de bienes, a sabiendas de que esos
bienes son producto del delito, con el propédsito de ocultar o disimular
el origen ilicito de los bienes o ayudar a cualquier persona involucrada
en la comisién del delito determinante a eludir las consecuencias
juridicas de sus actos;

ii. La ocultacién o disimulacién de la verdadera naturaleza, origen,
ubicacién, disposicién, movimiento o propiedad de bienes o del
legitimo derecho a éstos, a sabiendas de que dichos bienes son
producto del delito;

b. Con sujecidn a los conceptos bésicos de su ordenamiento juridico:

i. La adquisicidn, posesion o utilizacién de bienes, a sabiendas, en el
momento de su recepcion, de que son producto del delito;

ii. La participacién en la comisién de cualesquiera de los delitos
tipificados con arreglo al presente articulo, asi como la asociacién y
la confabulacién para cometerlos, el intento de cometerlos, y la ayuda,

la incitacion, la facilitacion y el asesoramiento en aras de su comision.

2. Paralos fines de la aplicacion o puesta en practica del parrafo 1° del presente

articulo:
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a. Cada Estado Parte velara por aplicar el parrafo 1° del presente articulo a
la gama mas amplia posible de delitos determinantes;

b. Cada Estado Parte incluird como delitos determinantes todos los delitos
graves definidos en el articulo 2° de la presente Convencion y los delitos
tipificados con arreglo a los articulos 5°, 8° y 23 de la presente
Convencion. Los Estados Parte cuya legislacion establezca una lista de
delitos determinantes incluirdn entre éstos, como minimo, una amplia
gama de delitos relacionados con grupos delictivos organizados;

c. A los efectos del apartado b), los delitos determinantes incluirdn los
delitos cometidos tanto dentro como fuera de la jurisdiccién del Estado
Parte interesado. No obstante, los delitos cometidos fuera de la
jurisdiccion de un Estado Parte constituirdn delito determinante siempre
y cuando el acto correspondiente sea delito con arreglo al derecho interno
del Estado en que se haya cometido y constituyese asimismo delito con
arreglo al derecho interno del Estado Parte que aplique o ponga en
practica el presente articulo si el delito se hubiese cometido alli;

d. Cada Estado Parte proporcionard al Secretario General de las Naciones
Unidas una copia de sus leyes destinadas a dar aplicacién al presente
articulo y de cualquier enmienda ulterior que se haga a tales leyes o una
descripcién de ésta;

e. Si asilo requieren los principios fundamentales del derecho interno de un
Estado Parte, podra disponerse que los delitos tipificados en el parrafo 1
del presente articulo no se aplicardn a las personas que hayan cometido
el delito determinante;

f- El conocimiento, la intencién o la finalidad que se requieren como
elemento de un delito tipificado en el parrafo 1 del presente articulo

podran inferirse de circunstancias facticas objetivas.

El art. 8° establece:
Penalizacién de la corrupcion.

1. Cada Estado Parte adoptard las medidas legislativas y de otra indole
que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan
intencionalmente:

a. La promesa, el ofrecimiento o la concesién a un funcionario

publico, directa o indirectamente, de un beneficio indebido que
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redunde en su propio provecho o en el de otra persona o entidad,
con el fin de que dicho funcionario actie o se abstenga de actuar
en el cumplimiento de sus funciones oficiales;

b. La solicitud o aceptacién por un funcionario publico, directa o
indirectamente, de un beneficio indebido que redunde en su propio
provecho o en el de otra persona o entidad, con el fin de que dicho
funcionario actie o se abstenga de actuar en el cumplimiento de

sus funciones oficiales.

2. Cada Estado Parte considerard la posibilidad de adoptar las medidas
legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como
delito los actos a que se refiere el parrafo 1° del presente articulo
cuando esté involucrado en ellos un funcionario ptiblico extranjero o
un funcionario internacional. Del mismo modo, cada Estado Parte
considerara la posibilidad de tipificar como delito otras formas de
corrupcion.

3. Cada Estado Parte adoptard también las medidas que sean necesarias
para tipificar como delito la participacién como cémplice en un delito
tipificado con arreglo al presente articulo.

4. Alos efectos del parrafo 1° del presente articulo y del articulo 9° de
la presente Convencion, por “funcionario publico” se entenderd todo
funcionario publico o persona que preste un servicio publico
conforme a la definicién prevista en el derecho interno y a su
aplicacion con arreglo al derecho penal del Estado Parte en el que

dicha persona desempeiie esa funcién.

Finalmente, el art. 23 establece:
Penalizacién de la obstruccién de la justicia
Cada Estado Parte adoptard las medidas legislativas y de otra indole que sean
necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente:

a. El uso de fuerza fisica, amenazas o intimidacién, o la promesa, el
ofrecimiento o la concesién de un beneficio indebido para inducir a falso
testimonio u obstaculizar la prestacion de testimonio o la aportacién de
pruebas en un proceso en relacién con la comisién de uno de los delitos

comprendidos en la presente Convencion;
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b. El uso de fuerza fisica, amenazas o intimidacién para obstaculizar el
cumplimiento de las funciones oficiales de un funcionario de la justicia o de
los servicios encargados de hacer cumplir la ley en relacién con la comisién
de los delitos comprendidos en la presente Convencién. Nada de lo previsto
en el presente apartado menoscabard el derecho de los Estados Parte a
disponer de legislacion que proteja a otras categorias de funcionarios

publicos.

En estos cuatro articulos se establece la obligacién de criminalizar conductas

vinculadas a distintos delitos.

2.14.3. Las disposiciones del codigo penal argentino en relacion a estas conductas
delictivas

Vamos a analizar cada una de las conductas sefialadas en la convencidn, y
vinculdndolas con los distintos articulos del cddigo penal que tienen relacién, para
verificar que se haya cumplido la obligacién del Estado argentino en relacion a esta

convencion.

2.14.3.a. La obligacion que surge del art. 5° de la Convencién: participacion en un
grupo delictivo organizado

La figura mas cercana a la que describe la convencién, en el cddigo penal

argentino, parece ser la de asociacidn ilicita prevista en el art. 210 del C.P. que establece:

Serd reprimido con prisién o reclusion de tres a diez afios el que tomare parte

en una asociacion o banda de tres o mds personas destinada a cometer delitos

por el solo hecho de ser miembro de la asociacion. Para los jefes u organizadores

de la asociacién el minimo de la pena serd de cinco afios de prision o reclusion.

El art. 210 bis del C.P. establece:
Se impondr4 reclusién o prisién de cinco a veinte afios al que tomare parte,
cooperare o ayudare a la formacién o al mantenimiento de una asociacion ilicita

destinada a cometer delitos cuando la accién contribuya a poner en peligro la
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vigencia de la Constitucién Nacional, siempre que ella retina por lo menos dos
de las siguientes caracteristicas:

Estar integrada por diez o mas individuos;

s R

Poseer una organizacién militar o de tipo militar;

Tener estructura celular;

& 0

Disponer de armas de guerra o explosivos de gran poder ofensivo;

o

Operar en mds de una de las jurisdicciones politicas del pafs;

™

Estar compuesta por uno o mas oficiales o suboficiales de las fuerzas
armadas o de seguridad;

g. Tener notorias conexiones con otras organizaciones similares existentes
en el pais o en el exterior;

h. Recibir algiin apoyo, ayuda o direccion de funcionarios publicos.

En el art. 210 estd prevista la figura de asociacion ilicita, y en el art. 210 bis las
agravantes para la asociacion ilicita.

Si bien no coincide exactamente, la figura prevista en el art. 210 es mas amplia
que la impuesta por la convencion en el art. 5.1.a y la comprende.

En el caso de la conducta que la convencion describe en el art. 5.1.5 s6lo podria
admitirse la punicién en nuestro sistema penal en la medida en que se requieran los
mismos elementos que la asociacién ilicita. La doctrina penal ha sido muy critica con la
figura de asociacion ilicita ya que puede afectar principios constitucionales,
concretamente el principio de lesividad. Al adelantarse tanto el momento de la punicién
en el iter criminis, es dudoso que pueda admitirse un mayor adelanto como parece
proponer el art. 5.1.b de la convencién. Por otra parte, tampoco existe precisiéon en la
descripcion de la conducta tipica, y ello podria implicar una afectacién al principio de
legalidad en su forma de ley cierta.

Entendemos que no se podria crear otra figura penal en el sistema penal
argentino que se aleje mas del momento de lesion del bien juridico. La figura del art. 210
y 210 bis son lo miximo que podria admitir el principio de lesividad y legalidad™°.

Por ello, el Estado argentino no estd obligado a penar mds alld de lo que hace

con el art. 210y 210 bis del C.P.

30 Como ya se indic, podrian incluso ya ser inconstitucionales esos delitos.
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En resumen: No hay incumplimiento del Estado argentino en relacion a estos

delitos que prevé la convencion en el art. 5°.

2.14.3.b. Los delitos del art. 6° de la Convencion: El blanqueo del producto del delito

En relacién a los delitos descriptos por la convencion en este art. 6°, debemos
cotejarlos con los articulos que nuestro cédigo penal tiene actualmente previstos en los
arts. 303, 207 y 210.

El art. 6° de la convencién pretende no dejar fuera de la punicién ninguna
conducta que se aproxime a los actos de lavado y encubrimiento de bienes de origen
delictivo. El art. 303 del C.P. establece:

1. Sera reprimido con prisién de tres (3) a diez (10) afios y multa de dos (2) a
diez (10) veces del monto de la operacidn, el que convirtiere, transfiriere,
administrare, vendiere, gravare, disimulare o de cualquier otro modo pusiere
en circulacion en el mercado, bienes provenientes de un ilicito penal, con la
consecuencia posible de que el origen de los bienes originarios o los
subrogantes adquieran la apariencia de un origen licito, y siempre que su
valor supere la suma de pesos trescientos mil ($ 300.000), sea en un solo
acto o por la reiteracion de hechos diversos vinculados entre si.

2. Lapena prevista en el inciso 1 serd aumentada en un tercio del mdximo y en
la mitad del minimo, en los siguientes casos:

a. Cuando el autor realizare el hecho con habitualidad o como miembro de
una asociacién o banda formada para la comisién continuada de hechos
de esta naturaleza;

b. Cuando el autor fuera funcionario publico que hubiera cometido el hecho
en ejercicio u ocasion de sus funciones. En este caso, sufrird ademds pena
de inhabilitacién especial de tres (3) a diez (10) afios. La misma pena
sufrird el que hubiere actuado en ejercicio de una profesién u oficio que

requirieran habilitacién especial.

3. El que recibiere dinero u otros bienes provenientes de un ilicito penal, con
el fin de hacerlos aplicar en una operacidén de las previstas en el inciso 1, que
les dé la apariencia posible de un origen licito, serd reprimido con la pena de

prisién de seis (6) meses a tres (3) afos.
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4. Si el valor de los bienes no superare la suma indicada en el inciso 1, el autor

serd reprimido con la pena de prision de seis (6) meses a tres (3) afios.

5. Las disposiciones de este articulo regirdn aun cuando el ilicito penal

precedente hubiera sido cometido fuera del ambito de aplicacion espacial de

este Cddigo, en tanto el hecho que lo tipificara también hubiera estado

sancionado con pena en el lugar de su comision.

Ademds, el art. 304 del c6digo penal argentino establece la responsabilidad penal

de las personas juridicas en caso de que los delitos se hubieren realizado en su nombre,

con su intervencion o en su beneficio.

El art. 305 establece la posibilidad del decomiso de los bienes objeto o producto

del delito.

El art. 303 abarca las conductas descriptas en el art. 6.1.a.

Luego, el art. 277 del cédigo penal argentino establece:

1. Sera reprimido con prisidn de seis (6) meses a tres (3) afios el que, tras la

comisién de un delito ejecutado por otro, en el que no hubiera participado:

a.

Ayudare a alguien a eludir las investigaciones de la autoridad o a

sustraerse a la accion de ésta.

. Ocultare, alterare o hiciere desaparecer los rastros, pruebas o

instrumentos del delito, o ayudare al autor o participe a ocultarlos,
alterarlos o hacerlos desaparecer.

Adquiriere, recibiere u ocultare dinero, cosas o efectos provenientes de
un delito.

No denunciare la perpetracién de un delito o no individualizare al autor
o participe de un delito ya conocido, cuando estuviere obligado a
promover la persecucion penal de un delito de esa indole.

Asegurare o ayudare al autor o participe a asegurar el producto o

provecho del delito.

2. En el caso del inciso 1, ¢), precedente, la pena minima serd de un (1) mes de

prisidn, si, de acuerdo con las circunstancias, el autor podia sospechar que

provenian de un delito.

3. Laescala penal serd aumentada al doble de su minimo y maximo, cuando:

90



Universidad Nacional del Litoral

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Tesis de Maestria en Teorfa Constitucional y Derechos Humanos
Director: Dr. Nelson Marcionni

Alumno: Gonzalo Javier Molina

a. Elhecho precedente fuera un delito especialmente grave, siendo tal aquel
cuya pena minima fuera superior a tres (3) afios de prision.

b. El autor actuare con animo de lucro.

c. El autor se dedicare con habitualidad a la comisiéon de hechos de
encubrimiento.

d. El autor fuere funcionario publico.

La agravacién de la escala penal, prevista en este inciso s6lo operard una
vez, aun cuando concurrieren mas de una de sus circunstancias calificantes.
En este caso, el tribunal podra tomar en cuenta la pluralidad de causales al
individualizar la pena.

4. Estan exentos de responsabilidad criminal los que hubieren obrado en favor
del cényuge, de un pariente cuyo vinculo no excediere del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad o de un amigo intimo o persona a la
que se debiese especial gratitud. La exencién no rige respecto de los casos

del inciso 1, e) y del inciso 3, b) y ¢).

En este articulo del cddigo penal estin previstas distintas modalidades de
encubrimiento, entre ellas la de receptacion dolosa (inc. 1.c) que exige el art. 6.1.b.i de la
convencion.

También el supuesto previsto en el inc. 1.6 prevé la conducta sefalada por la
convencion en el art. 6.1.a.ii.

Luego, las conductas sefialadas por la convencién en el art. 6.1.b.ii estaria
cubierta por las reglas generales de la participacion criminal en el c6digo penal argentino
(arts. 45, 46) y por la figura de la asociacion ilicita (art. 210).

En el arts. 6.2.a y b la convencidn sefiala que los Estados Parte velardn para que
se aplique el delito de lavado o blanqueo de bienes a la gama mds amplia posible de
delitos determinantes. Vale aclarar al respecto, que el art. 303 del c6digo penal argentino
es aplicable a cualquier delito previo, de modo que se ha cumplido también con esa
disposicion de la convencion.

El art. 6.2.c obliga a los Estados Parte a incluir a los fines de este delito de lavado
de activos, también a los delitos previos (determinantes) cometidos fuera de su

jurisdiccion, siempre que el acto sea considerado delito de acuerdo al derecho interno del
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Estado en que se haya cometido. En relacion a este punto, también se ha previsto esta
circunstancia en el codigo penal argentino, en el art. 303, inc. 5°.

En resumen: las conductas que la convencién obliga a tipificar en su art. 6°,
estan previstas en estos articulos del cédigo penal argentino. El Estado argentino ha

cumplido también con las exigencias del art. 6°.

2.14.3.c. Los delitos del art. 8° de la Convencion: actos de corrupcion

Veamos cudles son en el cédigo penal argentino, los delitos que se vinculan con
las figuras que impone la convencion en su art. 8°.

En el codigo penal argentino encontramos —entre los delitos contra la
administracion publica (Titulo XI, capitulo VI) — los arts. 256, 257, 258 y 259 que prevén
estas conductas.

El art. 256 del C.P. (cohecho pasivo) establece:

Serd reprimido con reclusion o prision de uno a seis afios e inhabilitacion
especial perpetua, el funcionario piblico que por si o por persona interpuesta,
recibiere dinero o cualquier otra dadiva o aceptare una promesa directa o

indirecta, para hacer, retardar o dejar de hacer algo relativo a sus funciones.

El art. 257 del C.P. (cohecho pasivo agravado) establece:
Sera reprimido con prisién o reclusion de cuatro a doce afios e inhabilitacion
especial perpetua, el magistrado del Poder Judicial o del Ministerio Piblico que
por si o por persona interpuesta, recibiere dinero o cualquier otra didiva o
aceptare una promesa directa o indirecta para emitir, dictar, retardar u omitir

dictar una resolucion, fallo o dictamen, en asuntos sometidos a su competencia.

El art. 258 del C.P. (cohecho activo) establece:

Serd reprimido con prisién de uno a seis afios, el que directa o indirectamente
diere u ofreciere dddivas en procura de alguna de las conductas reprimidas por
los articulos 256 y 256 bis, primer parrafo. Si la dddiva se hiciere u ofreciere
con el fin de obtener alguna de las conductas tipificadas en los articulos 256 bis,

segundo parrafo y 257, la pena serd de reclusion o prisién de dos a seis afios. Si
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el culpable fuere funcionario publico, sufrird ademds inhabilitacién especial de

dos a seis afios en el primer caso y de tres a diez afios en el segundo.

El art. 258 bis del C.P. (soborno transnacional) establece:

Sera reprimido con prision de uno a seis anos e inhabilitacién especial
perpetua para ejercer la funcién publica el que, directa o indirectamente,
ofreciere, prometiere u otorgare, indebidamente, a un funcionario publico de
otro Estado o de una organizacién publica internacional, ya sea en su beneficio
o de un tercero, sumas de dinero o cualquier objeto de valor pecuniario u otras
compensaciones tales como dadivas, favores, promesas o ventajas, a cambio de
que dicho funcionario realice u omita realizar un acto relacionado con el
ejercicio de sus funciones ptiblicas, o para que haga valer la influencia derivada
de su cargo, en un asunto vinculado a una transaccién de naturaleza econémica,
financiera o comercial.

Se entenderd por funcionario publico de otro Estado, o de cualquier entidad
territorial reconocida por la Nacion Argentina, a toda persona que haya sido
designada o electa para cumplir una funcién publica, en cualquiera de sus
niveles o divisiones territoriales de gobierno, o en otra clase de organismo,
agencia o empresa publica en donde dicho Estado ejerza una influencia directa

o indirecta.

El art. 259 del C.P. (aceptacion de dadivas) establece:

Serd reprimido con prisién de un mes a dos afios e inhabilitacién absoluta de
uno a seis afios, el funcionario publico que admitiere didivas, que fueran
entregadas en consideracion a su oficio, mientras permanezca en el ejercicio del
cargo. El que presentare y ofreciere la dddiva serd reprimido con prisién de un

mes a un ano.

Como podemos ver, las conductas del art. 8.1.a de la convencidn, estan previstas
en el art. 258 del cédigo penal, llamado cohecho activo que abarca al que directa o
indirectamente realice esas conductas. Asimismo, se prevén agravantes cuando el
funcionario publico fuera perteneciente al Poder Judicial o Ministerios Puablicos.

Las conductas del art. 8.1.h de la convencién estdn previstas (en parte) en el art.

256 (figura basica) y 257 (agravado). Si se observa con atencidn, la conducta del art. 256
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que prevé el cohecho pasivo, sélo estd prevista cuando el funcionario recibe el dinero o
acepta la promesa, pero no estd prevista cuando solicita el beneficio indebido, que es una
de las modalidades que menciona la convencion: “...La solicitud o aceptacién...”.

Esta conducta del funcionario publico de solicitar la concesién de un beneficio
(dinero o cualquier otra dadiva) podria, en ciertos casos, considerarse una tentativa del
delito del art. 256. Sin embargo, lo que la convencién obliga a penalizar es algo distinto
y mds abarcativo que la tentativa del art. 256. La convencién habla de la mera solicitud
de parte del funcionario al particular para realizar o abstenerse de hacer algo relativo a
sus funciones.

Si estd previsto como delito en el cdédigo penal argentino, las llamadas
exacciones ilegales en el art. 266 que establece:

Sera reprimido con prisién de uno a cuatro afios e inhabilitacion especial de
uno a cinco afios, el funcionario publico que, abusando de su cargo, solicitare,
exigiere o hiciere pagar o entregar indebidamente por si o por interpuesta
persona, una contribucion, un derecho o una dadiva o cobrase mayores derechos
que los que corresponden.

Se aplicard también multa de dos a cinco veces del monto de la exaccion.

En este caso, si estd prevista la solicitud de parte del funcionario. Pero, como
puede advertirse, es necesario que el funcionario en este caso abuse de su cargo’. No
existe un acuerdo entre las partes, como en el caso del art. 256 y 258. En este caso de las
exacciones, se trata de una especie de extorsion, en la que el autor abusa de su funcién
publica —y el temor que ello puede generar en el particular a quien solicita la
contribucién— para solicitar la contribucién o dadiva.

Por ello, podemos afirmar que una pequeiia parte de la conducta prevista en el
art. 8.1.b de la convencidn no esta prevista como delito en el codigo penal argentino: la
mera solicitud del funcionario ptblico (sin abuso del cargo) de un beneficio indebido para

hacer o dejar de hacer algo relativo a sus funciones’>.

3! La gran diferencia entre el cohecho y las exacciones ilegales, es que en esta tltima no existe el acuerdo
venal que caracteriza a aquel delito. En el cohecho, el corruptor da porque quiere dar, en la exaccién no
existe el acuerdo, y el sujeto entrega o paga por temor al poder del sujeto activo, o por error. En cualquier
caso, el sujeto que entrega, tiene su voluntad viciada.

52 “La mera solicitud sin abuso del cargo no es tipica, ni aun en aquellos supuestos en los que la victima
ha obrado por miedo a la potestad publica, por cuanto el funcionario no ha planteado el requerimiento
actuando en la condicién que inviste dentro de la administracién publica, esto es, abusando del cargo que
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Luego, las conductas sefialadas en la convencidn en el art. 8.2 estdn previstas en
la figura de soborno transnacional (art. 258 bis del C.P.).

Las conductas del art. 8.3 estan previstas en los arts. 45 y 46 del C.P. argentino
que abarca las distintas formas de participacién criminal, entre ellas, la complicidad y
participacion necesaria.

En resumen: en relacion a los delitos del art. 8° de la convencién, en su mayoria
ya estdn previstos en el cédigo penal argentino. La tinica conducta no abarcada por nuestra
legislacién interna seria el supuesto de la solicitud de parte de un funcionario publico de
un beneficio o dddiva para hacer o dejar de hacer algo relativo a sus funciones, en la
medida en que no sea un supuesto de tentativa del art. 256 del C.P.

El Estado argentino deberia cubrir ese supuesto previsto en la convencion.

2.14.3.d.Los delitos previstos en el art. 23 de la convencién: falso testimonio u
obstruccion de la justicia

En el cdédigo penal argentino encontramos distintas figuras penales que se
refieren a los delitos que se mencionan en la convencion en el art. 23. En general, se trata
de delitos contra la administracién piiblica®, previstos en el titulo XI de la parte segunda

del cédigo penal.

2.14.3.d.i. Delitos del art. 23.a
En relacion a las figuras que menciona la convencion en esta parte, en el art. 275

del C.P. encontramos del delito de falso testimonio, en el art. 255 la sustraccién y

desempeiia [...]. El abuso del cargo implica un prevalimiento del mismo, un uso indebido de la funcion
publica”. Cfr. Buompadre, Jorge, Derecho penal. Parte especial, Tomo 3, Corrientes, editorial Mave,
2003, p. 305. También en la misma obra (p. 198) el autor indica: “Esto significa que no existié intencién
legislativa de incriminar en el cohecho pasivo la conducta del funcionario que por si o por otro solicitara
dinero o dadivas para hacer, retardar y omitir algo relativo a sus funciones”. Podemos afirmar, por estas
consideraciones, que existe un margen entre el cohecho pasivo y las exacciones, que no se considera una
conducta punible: la solicitud de parte del funcionario de un beneficio o dadiva, para hacer o dejar de hacer
algo relativo a sus funciones, y siempre que esa conducta no sea, a su vez, una tentativa (comienzo de
ejecucion) de alguna de aquellas. Se puede decir que no es una tentativa, sino un acto preparatorio de la
modalidad que exige la recepcién del beneficio o dddiva.

33 La doctrina penal considera que deberian llamarse delitos contra la administracién de justicia a todas
estas figuras que atentan contra el correcto funcionamiento del Poder Judicial. En otros c6digos penales
mds modernos y en algunos proyectos de cddigo de nuestro pais, el bien juridico se llama precisamente
Administracién de justicia.
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alteracion de pruebas, y en al art. 277, inc. 1.c, el ocultamiento de rastros o pruebas de un

delito anterior.

El art.

El art.

El art.

Con el

275 establece:

Sera reprimido con prisién de un mes a cuatro afios, el testigo, perito o
intérprete que afirmare una falsedad o negare o callare la verdad, en todo o en
parte, en su deposicion, informe, traduccién o interpretacién, hecha ante la
autoridad competente.

Si el falso testimonio se cometiere en una causa criminal, en perjuicio del
inculpado, la pena serd de uno a diez afios de reclusion o prision.

En todos los casos se impondra al reo, ademas, inhabilitacién absoluta por

doble tiempo del de la condena.

255 del C.P. establece:

Serd reprimido con prision de un mes a cuatro afios, el que sustrajere,
alterare, ocultare, destruyere o inutilizare en todo o en parte objetos destinados
a servir de prueba ante la autoridad competente, registros o documentos
confiados a la custodia de un funcionario ptblico o de otra persona en el interés
del servicio publico. Si el autor fuere el mismo depositario, sufrird ademdas
inhabilitacién especial por doble tiempo.

Si el hecho se cometiere por imprudencia o negligencia del depositario, éste
serd reprimido con multa de pesos setecientos cincuenta a pesos doce mil

quinientos.

277 que ha vimos, en el inc. 1.b establece:

1. Ser4 reprimido con prisién de seis (6) meses a tres (3) afios el que, tras la
comisién de un delito ejecutado por otro, en el que no hubiera participado:

a. [...]

b. Ocultare, alterare o hiciere desaparecer los rastros, pruebas o instrumentos
del delito, o ayudare al autor o participe a ocultarlos, alterarlos o hacerlos

desaparecer.

art. 275 y las disposiciones del art. 45 del C.P. (instigacién) y del art. 149

bis, primera y segunda parte (amenazas y coacciones) se cumple con la prevision de la

conducta de la primera parte del art. 23, inc. a.
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También estan vinculados con estas figuras, los delitos de los arts. 277, inc. 1.b,
que se refiere al ocultamiento, alteracién o desaparicién de pruebas o rastros del delito
anterior y, finalmente, la figura del art. 255 del C.P.P. que se refiere a la destruccion,

alteracion, ocultamiento o sustraccion de pruebas en un proceso.

2.14.3.d.ii. Delitos del art. 23.b
Los delitos impuestos en este articulo de la convencién estarian previstos en los
arts. 237, 238, 239 y 149 bis del cédigo penal argentino.
El art. 237 del C.P. establece:
Sera reprimido con prisién de un mes a un afio, el que empleare intimidacion
o fuerza contra un funcionario publico o contra la persona que le prestare
asistencia a requerimiento de aquél o en virtud de un deber legal, para exigirle

la ejecucioén u omisién de un acto propio de sus funciones.

El art. 238 del C.P. establece:

La prision sera de seis meses a dos afios:
1°.S1 el hecho se cometiere a mano armada;
2°.8Si el hecho se cometiere por una reunioén de més de tres personas,
3°.Si el culpable fuere funcionario publico;

4°.Si el delincuente pusiere manos en la autoridad.

El art. 239 del C.P. establece:
Serd reprimido con prisién de quince dias a un afio, el que resistiere o
desobedeciere a un funcionario publico en el ejercicio legitimo de sus funciones
o a la persona que le prestare asistencia a requerimiento de aquél o en virtud de

una obligacién legal.

El art. 149 bis, como ya vimos contempla los delitos de amenazas y coacciones.
En consecuencia, todas las conductas previstas en el art. 23.5 de la convencién
ya estdn previstas en el codigo penal argentino, de modo que no es necesario agregar nada

para cumplir en este punto con la convencidn.
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2.14.4. Conclusiones en relacion a la Convencion Internacional Contra la
Delincuencia Organizada Transnacional

Como hemos visto la gran mayoria de las numerosas conductas delictivas
sefialadas en la convencién como obligatorias para los Estados Parte, han sido cumplidas
por el Estado argentino.

Sélo una pequeiia parte de la conducta prevista en el art. 8.1.5 de la convencién
no estd prevista como delito en el cédigo penal argentino: la mera solicitud del
funcionario publico (sin abuso del cargo) de un beneficio indebido para hacer o dejar de
hacer algo relativo a sus funciones. Lo mismo habiamos sefialado en relacion a la
Convencion Interamericana contra la Corrupcion.

Vale destacar que en el proyecto de cddigo penal argentino de 2013 ya se
proponia incorporar el verbo solicitare en el art. 261 que preveia el delito de cohecho.

Luego, en el proyecto de codigo penal argentino (2018) también se propone
modificar el art. 256 agregando la expresion requiriere ademds del recibiere que ya esta
en el texto de ese articulo®*. De esa manera, se cumpliria con la convencién en este punto.

El Estado argentino deberia tipificar esta conducta para cumplir totalmente con

la convencidn.

2.15. Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas
especialmente Mujeres y Ninos, que complementa la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional

Este protocolo entré en vigencia en nuestro pais el 25/12/03.

2.15.1. Introduccion. Objetivos del Protocolo
La finalidad del protocolo es complementar la mencionada convencién, para

proteger especialmente a las mujeres y nifios de la trata de personas. Asimismo, prevenir

4 En la exposicién de motivos de ese proyecto, se aclara que el agregado corresponde a una sugerencia
de la Oficina Anticorrupcién para cumplir con el art. VI.1.a de la Convencién Interamericana Contra la
Corrupcién. Hay que aclarar que ademds de esa convencion, también exige la imposicion de esta figura, la
Convencién Internacional Contra la Delincuencia Organizada.
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y combatir la trata y promover la cooperacion entre los Estados Parte para lograr esos

fines.

2.15.2. Normas de la Convencion que obligan a penalizar

La obligacién de los Estados parte de criminalizar conductas, surge de los arts.

5°y 3¢ del protocolo.

El art. 5° establece:

Penalizacion

1.

Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que
sean necesarias para tipificar como delito en su derecho interno las
conductas enunciadas en el articulo 3° del presente Protocolo, cuando se

cometan intencionalmente.

. Cada Estado Parte adoptard asimismo las medidas legislativas y de otra

indole que sean necesarias para tipificar como delito:

a. Con sujecion a los conceptos basicos de su ordenamiento juridico, la
tentativa de comision de un delito tipificado con arreglo al parrafo 1
del presente articulo;

b. La participacién como cémplice en la comision de un delito tipificado
con arreglo al parrafo 1° del presente articulo; y

c. La organizacion o direccion de otras personas para la comisién de un

delito tipificado con arreglo al parrafo 1° del presente articulo.

A su vez, el art. 3° establece:

Definiciones

Para los fines del presente Protocolo:

a.

Por “trata de personas” se entenderd la captacion, el transporte, el
traslado, la acogida o la recepcién de personas, recurriendo a la amenaza
o al uso de la fuerza u otras formas de coaccién, al rapto, al fraude, al
engaiio, al abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad o a la
concesiéon o recepcion de pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines
de explotacién. Esa explotacién incluird, como minimo, la explotaciéon

de la prostitucién ajena u otras formas de explotacién sexual, los trabajos
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o servicios forzados, la esclavitud o las practicas andlogas a la esclavitud,
la servidumbre o la extraccién de érganos;

b. El consentimiento dado por la victima de la trata de personas a toda forma
de explotacion que se tenga la intencién de realizar descrita en el apartado
a) del presente articulo no se tendrd en cuenta cuando se haya recurrido
a cualquiera de los medios enunciados en dicho apartado;

c. La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de un
nifio con fines de explotacién se considerara “trata de personas” incluso
cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado
a) del presente articulo;

d. Por “nifo” se entendera toda persona menor de 18 afios.

Aclaremos, también, que el art. 1.3 establece: “Los delitos tipificados con
arreglo al articulo 5° del presente Protocolo se consideraran delitos tipificados con arreglo
a la Convencion”.

Surge de los articulos mencionados, la obligacion para los Estados parte de
tipificar como delito en su legislacion, las conductas que alli se describen como delito de

trata de personas.

2.15.3. Normas del coédigo penal argentino vinculadas a la materia
En el cédigo penal argentino encontramos, en el art. 145 bis y ter las figuras
basicas145 y agravadas de trata de personas.
El art. 145 bis del C.P. establece:
Serd reprimido con prision de cuatro a ocho afios, el que ofreciere, captare,
trasladare, recibiere o acogiere personas con fines de explotacidn, ya sea dentro
del territorio nacional, como desde o hacia otros paises, aunque mediare el

consentimiento de la victima.

El art. 145 ter del C.P. establece:
En los supuestos del art. 145 bis la pena serd de cinco a diez afios de prision,
cuando:
1°.Mediare engafio, fraude, violencia, amenaza o cualquier otro medio de

intimidacién, coercion, abuso de autoridad o de wuna situacion de
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vulnerabilidad, o concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener
el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre la victima.

2°.La victima estuviere embarazada, o fuere mayor de setenta (70) afios

3°.La victima fuera una persona discapacitada, enferma o que no pueda valerse
por si misma.

4°, Las victimas fueren tres (3) o mas.

5°.En la comisién del delito participaren tres (3) o mas personas.

6°.El autor fuere ascendiente, descendiente, cényuge, afin en linea recta,
colateral o conviviente, tutor, curador, autoridad o ministro de cualquier
culto reconocido o no, encargado de la educaciéon o de la guarda de la
victima.

7°.El autor fuere funcionario publico o miembro de una fuerza de seguridad,

policial o penitenciaria.

Cuando se lograra consumar la explotacion de la victima objeto del delito de
trata de personas la pena serd de ocho (8) a doce (12) afios de prision.
Cuando la victima fuere menor de dieciocho (18) afios la pena serd de diez

(10) a quince (15) afios de prision.

En el c6digo penal argentino se encuentra prevista expresamente la figura de
trata de personas en estos dos articulos. Por las reformas operadas por la ley 26.842, la
sistemdtica actual del c6digo en esta materia consiste basicamente en prever la figura
basica en el art. 145 bis, prescindiendo del consentimiento de la victima, y agravando la
figura cuando existiera alguno de los medios que menciona el protocolo en su art. 3°, inc.
a, que estan reproducidos en el art. 145 ter, inc. 1°. También se agrava la figura por otros
motivos.

Como complemento de los dispuesto en el protocolo, los arts. 42, 45 y 46 regulan
también la tentativa y participacion en estos delitos, y el art. 210 prevé las asociaciones
ilicitas, de modo que el art. 5.2 del protocolo se debe considerar cumplido.

Se discute en la doctrina nacional si la prescindencia del consentimiento de la
victima hace que la figura sea inconstitucional. Los autores que invocan la
inconstitucionalidad de la figura penal sostienen como argumento que se prescinde de la
voluntad de la victima y eso implica que no hay bien juridico afectado, por ello sostienen

la afectacion al principio de lesividad.
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Mais alld de la posicién que se tome en el tema, debemos aclarar aqui que el
protocolo no obliga al Estado argentino a tipificar el delito de trata de personas,
prescindiendo del consentimiento de la victima. Lo tinico que impone como obligacion
para los Estados Parte el protocolo que mencionamos, es crear en la legislacion interna el
delito, cuando se utilicen los medios mencionados™, pero, reiteramos, sin exigir a los

Estados que prescindan del consentimiento de la victima.

2.15.4. Conclusiones en relacion al Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar
la Trata de Personas especialmente Mujeres y Nifios

Como hemos visto, el Estado argentino ha cumplido con sus obligaciones
internacionales en relacion a este protocolo, legislando expresamente el delito de trata de

personas de manera mds rigurosa inclusive a lo que estaba obligada por este instrumento.

2.16. Convenio para la Represion de la Trata de Personas y de la Explotacion de
la Prostitucion Ajena
Ratificado por Decreto Ley 11.925/57 (publicado en el B.O. del 30/10/57).

2.16.1. Introduccion. Objetivos del convenio
La Asamblea General de la O.N.U. dict6 la Resolucion 317 del 02/12/49 referido
a este convenio, con la finalidad de prevenir y sancionar la trata de personas con fines de

prostitucion.

2.16.2. Normas del convenio que obligan a penalizar
La obligacién de penalizar para los Estados Parte, surge de los arts. 1°, 2°,3°y

4° del Convenio.

35 Los medios que menciona el protocolo son la amenaza, violencia, engafio, abuso de poder o de situacién
de vulnerabilidad concesién o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento, etcétera.
Actualmente en el C.P. argentino estos medios no son necesarios para la existencia de la figura bésica, si
para la agravante del art. 145 ter, inc. 1°.
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El art. 1° establece:
Las Partes en el presente Convenio se comprometen a castigar a toda persona
que, para satisfacer las pasiones de otra: 1) Concertare la prostitucién de otra
persona, aun con el consentimiento de tal persona; 2) Explotare la prostitucién

de otra persona, aun con el consentimiento de tal persona.

El art. 2° establece:
Las Partes en el presente Convenio se comprometen asimismo a castigar a
toda persona que: 1) Mantuviere una casa de prostitucién, la administrare o a
sabiendas la sostuviere o participare en su financiamiento; 2) Diere o tomare a
sabiendas en arriendo un edificio u otro local, o cualquier parte de los mismos,

para explotar la prostitucién ajena.

El art. 3° establece: “En la medida en que lo permitan las leyes nacionales, serdn
también castigados toda tentativa de cometer las infracciones mencionadas en los
articulos 1° y 2° y todo acto preparatorio de su comision”.

El art. 4° establece:

En la medida en que lo permitan las leyes nacionales, serd también punible
la participacién intencional en los actos delictuosos mencionados en los
articulos 1°y 2°.

En la medida en que lo permitan las leyes nacionales, los actos de
participacién serdn considerados como infracciones distintas en todos los casos

en que ello sea necesario para evitar la impunidad.

En primer lugar, debemos definir si de los articulos expuestos, surge la
obligacion de criminalizar las conductas alli sefialadas.

El texto del Convenio habla de castigar, y no de tipificar o establecer en su
derecho interno como delito, de manera que podria discutirse este punto.

Si bien es cierto que los instrumentos mds actuales o cercanos en el tiempo, ya
no utilizan la expresion castigar, sino la més clara e indicativa de criminalizar o tipificar,
o establecer como delitos, también debemos considerar que, del anélisis de todo el
articulado del Convenio, parece claro que se obliga a los Estados Parte a crear delitos.

Adviértase que se menciona a la tentativa y a la participacion criminal, como formas
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ampliadas de punicién, y reconocidas en la ciencia penal y en la teoria del delito al
momento del Convenio.

Ademads, debe tenerse en cuenta que a la fecha de la firma del Convenio no era
comun en los instrumentos internacionales de este tipo, la utilizacién de las expresiones
que —con esta misma finalidad— se utilizan ahora.

Es por ello, que entendemos que el Convenio obliga a los Estados Parte a crear

una serie de conductas delictivas en su legislacion interna.

2.16.3. Normas del derecho interno vinculadas a la materia

En el cédigo penal argentino encontramos delitos que tienen una estrecha
relacion con las conductas que se mencionan en el Convenio, especialmente en el titulo
III (delitos contra la integridad sexual) capitulo III.

Debemos analizar especialmente, los arts. 125 bis, 126 y 127 del codigo penal
argentino.

El art. 125 bis del C.P. actual establece: “El que promoviere o facilitare la
prostitucion de una persona serd penado con prision de cuatro (4) a seis (6) afios de
prisién, aunque mediare el consentimiento de la victima”.

Luego, el art. 126 prevé las agravantes:

En el caso del articulo anterior, la pena sera de cinco a diez (10) afios de

prision, si concurriere alguna de las siguientes circunstancias:

1. Mediare engaio, fraude, violencia, amenaza o cualquier otro medio de
intimidacién o coercion, abuso de autoridad o de una situacion de
vulnerabilidad, o concesién o recepcién de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre la
victima.

2. El autor fuere ascendiente, descendiente, conyuge, afin en linea recta,
colateral o conviviente, tutor, curador, autoridad o ministro de cualquier
culto reconocido o no, o encargado de la educacién o de la guarda de la
victima.

3. El autor fuere funcionario piblico o miembro de una fuerza de seguridad,

policial o penitenciaria.
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Cuando la victima fuere menor de dieciocho (18) afios la pena serd de diez

(10) a quince (15) afios de prision.

Por su parte, el art. 127 del cédigo penal establece:

Sera reprimido con prisién de cuatro (4) a seis (6) afios, el que explotare
econémicamente el ejercicio de la prostitucién de una persona, aunque mediare
el consentimiento de la victima.

La pena sera de cinco (5) a diez (10) afios de prisidn, si concurriere alguna
de las siguientes circunstancias:

1. Mediare engaio, fraude, violencia, amenaza o cualquier otro medio de
intimidacion o coercién, abuso de autoridad o de una situacion de
vulnerabilidad, o concesién o recepcién de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre la
victima.

2. El autor fuere ascendiente, descendiente, cényuge, afin en linea recta,
colateral o conviviente, tutor, curador, autoridad o ministro de cualquier
culto reconocido o no, o encargado de la educacién o de la guarda de la
victima.

3. El autor fuere funcionario publico o miembro de una fuerza de seguridad,

policial o penitenciaria.

Cuando la victima fuere menor de dieciocho (18) afios la pena serd de diez

(10) a quince (15) afios de prision.

Como podemos observar, la conducta sefialada en el art. 1.1 del Convenio
(facilitacion de la prostitucion), estd prevista en el art. 125 bis del C.P.

La conducta sefalada en el art. 1.2 del Convenio (explotacion de la prostitucion
ajena) estd también prevista en el art. 127 del cédigo penal.

La conducta sefialada en el art. 2° del Convenio se puede considerar también
prevista en los arts. 125 bis 'y 127 del cddigo penal.

El art. 3° del Convenio, hace referencia a la punicion de la tentativa y de los
actos preparatorios de los mencionados previamente. En relacion a los actos de tentativa,
debemos decir que estarian previstos por via del art. 42 del C.P. Ahora, en relacion a los

actos preparatorios que menciona el Convenio, debemos decir que seria imposible, por
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respeto al principio de lesividad. Conforme a este principio de lesividad, precisamente, la
dogmatica penal veda la posibilidad de sancionar los llamados actos preparatorios
alejados de la lesion al bien juridico protegido. Sélo se ha admitido —no sin reparos— la
punicién de algunas figuras que han logrado autonomia en relacion a otras que estdn mas
cerca de la afectacion o verdadera lesion del bien juridico afectado. Por ejemplo: la
asociacion ilicita.

Es por ello, que, al no precisarse tampoco en el Convenio a qué actos
concretamente se refiere con los que llama preparatorios, es dificil o imposible que en el
Estado argentino se sancionen otro tipo de actos distintos a los que ya mencionamos y
estdn previstos en la legislacién interna.

Por otra parte, el art. 4° del Convenio menciona los actos de participacién
criminal (intencional) de dichos delitos. Ello se puede considerar cumplido, por la
prevision general de las normas de la participacion, previstas en el cddigo penal en los
arts. 45 y 46. Ahora bien, también este articulo sefiala que —en la medida en que lo
permita el ordenamiento juridico local— se podrian sancionar en forma auténoma las
conductas de participacion en estos delitos. Por una parte, eso se satisface con la punicion
del delito de asociacion ilicita. Por otra parte, también las normas referidas al delito de
trata de personas vienen a cumplir con el mandato de la Convencién en este sentido. En
los arts. 145 bis y ter, como ya vimos, se adelante la punicion a las etapas previas de la
captacion, traslado, acogimiento, etc. de las personas con esas finalidades de explotacion
sexual (entre otras). De modo que podemos decir que se cumple con el mandato del

Convenio en los cuatro articulos.

2.16.4. Conclusiones respecto del Convenio para la Represion de la Trata de
Personas y de la Explotacion de la Prostitucion Ajena
Por lo dicho, consideramos que el Estado argentino ha cumplido con la

obligacion de penalizar los actos que menciona el Convenio.

6 Debe considerarse, ademds, lo que se sefiala en el texto a continuacién sobre el delito de trata de
personas, como una forma de penalizar las conductas previas (actos preparatorios) a la explotacién y
facilitacion de la prostitucion ajena.
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2.16.5. (Seria posible una reforma legal que exija como requisito de estos delitos,
la falta de consentimiento de la victima?

Como hemos visto, el Convenio obliga a los Estados parte a tipificar estos
delitos, independientemente del consentimiento de la victima. Ello significa, que, segin
el convenio, aunque la victima que se prostituye consienta el acto, serd punible la
conducta de quien le facilita esa prostitucion o de quien explota esa prostitucion.

Existe sobre este tema una discusién en la doctrina penal argentina, ya que
algunos autores consideran que, aunque el texto legal de los arts. 125 bis, 126 y 127
expresamente prescinda del consentimiento de la victima, debe exigirse la falta de
consentimiento como elemento objetivo del delito. Sostienen que, de no ser asi, la figura
penal seria inconstitucional por afectacion del art. 19 de la C.N. ya que el Estado se estaria
entrometiendo en un &mbito de autonomia personal.

Estd claro que los requisitos que impone la Convencién al respecto
(prescindencia del consentimiento de la victima en estos delitos) debe siempre estar sujeta
a los principios constitucionales del Estado Parte®’. Dicho de otro modo, deberia respetar
el art. 19 de la C.N., entre otros que consagra nuestra Constituciéon Nacional.

Por este motivo, consideramos que una reforma legal que exigiere la falta de
consentimiento de la victima como elemento objetivo del delito, no seria inconstitucional,

porque estaria respetando precisamente el art. 19 de la C.N.

2.17. Protocolo Relativo a la Venta de Niios, la Prostitucion Infantil y la
Utilizacion de los Niiios en la Pornografia
Aprobado por ley 25.763 (publicada en el B.O. del 25/8/03).

2.17.1. Introduccion. Objetivos del Protocolo
El protocolo es complementario (uno de los tres) de la Convencién de los
Derechos del Nifio. Fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas,

entrando en vigor en enero del 2002 y entrd en vigencia en nuestro pais el 25/10/03.

57 Los arts. 3° y 4° de la Convencion comienzan diciendo: “En la medida en que lo permitan las leyes
nacionales”.
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Entre los considerandos del protocolo, se menciona la intencién de asegurar el
mejor logro de los propésitos de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
especialmente las referidas a los arts. 1°, 11, 21, 32, 33, 34, 35y 36.

Vale destacar, que entre esos articulos mencionados cuyos propdsitos se
pretende asegurar, estd el art. 35 de la C.D.N. que textualmente expresa: “Los Estados
Partes tomardn todas las medidas de cardcter nacional, bilateral y multilateral que sean
necesarias para impedir el secuestro, la venta o la trata de nifios para cualquier fin o en
cualquier forma”.

Como se puede advertir, del art. 35 de la C.D.N. no surge claramente que los
Estados Parte se hayan obligado a criminalizar el acto de venta de nifios, sino a tomar las
medidas que sean necesarias para impedir esa conducta, entre otras.

Por este motivo, entre otros, ha sido creado este protocolo que pasamos a

analizar.

2.17.2. Obligacion de tipificar conductas en el Protocolo

Del art. 1° del protocolo surge una obligacién genérica para los Estados de
prohibir (genéricamente) ciertas conductas: “Los Estados Parte prohibirdn la venta de
nifios, la prostitucién infantil y la pornografia infantil de conformidad con lo dispuesto en
el presente Protocolo”.

La obligaciéon para los Estados Parte de crear conductas delictivas surge
textualmente del art. 3°:

1. Todo Estado Parte adoptard medidas para que, como minimo, los actos y
actividades que a continuaciéon se enumeran queden integramente
comprendidos en su legislacién penal, tanto si se han cometido dentro como
fuera de sus fronteras, o si se han perpetrado individual o colectivamente:
a. En relacién con la venta de nifios, en el sentido en que se define en el

articulo 2°:

i. Ofrecer, entregar o aceptar, por cualquier medio, un nifio con fines de:
a. Explotacién sexual del nifio;
b. Transferencia con fines de lucro de 6rganos del nifo;

c. Trabajo forzoso del nifo;
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ii. Inducir indebidamente, en calidad de intermediario, a alguien a que
preste su consentimiento para la adopcién de un nifio en violacién de
los instrumentos juridicos internacionales aplicables en materia de
adopcion;

b. La oferta, posesion, adquisiciéon o entrega de un nifio con fines de
prostitucion, en el sentido en que se define en el articulo 2°;

c. La produccién, distribucidn, divulgacién, importacién, exportacion,
oferta, venta o posesion, con los fines antes sefialados, de pornografia

infantil, en el sentido en que se define en el articulo 2°.

2. Con sujecion a los preceptos de la legislacion de los Estados Parte, estas
disposiciones se aplicardn también en los casos de tentativa de cometer
cualquiera de estos actos y de complicidad o participacién en cualquiera de
estos actos.

3. Todo Estado Parte castigara estos delitos con penas adecuadas a su gravedad.

4. Con sujecion a los preceptos de su legislacion, los Estados Parte adoptaran,
cuando proceda, disposiciones que permitan hacer efectiva la
responsabilidad de personas juridicas por los delitos enunciados en el parrafo
1° del presente articulo. Con sujecién a los principios juridicos aplicables en
el Estado Parte, la responsabilidad de las personas juridicas podra ser penal,
civil o administrativa.

5. Los Estados Parte adoptaran todas las disposiciones legales vy
administrativas pertinentes para que todas las personas que intervengan en
la adopcién de un nifio actien de conformidad con los instrumentos juridicos

internacionales aplicables.

El texto es muy claro en cuanto impone obligaciones a los Estados Parte para
que establezcan en su legislacion interna una serie de delitos vinculadas a la proteccion
de los menores.

Por una parte, del art. 3.1.a.i, surge la obligacion de penalizar la venta de nifios,
como el acto de “ofrecer, entregar o aceptar, por cualquier medio, un nifio con fines de
explotacion sexual del nifio, transferir con fines de lucro 6rganos del nifo, o trabajo

forzoso del nifio”.
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Ademds, en el articulo 3.1.a.ii, obliga a criminalizar también la induccion
indebida a una persona, en calidad de intermediario, para que esa persona preste su
consentimiento para la adopcién de un nifio en violacién de los instrumentos juridicos
internacionales aplicables en materia de adopcidn.

Luego, en el art. 3.1.b se habla de la oferta, posesion, adquisicién o entrega de
un nifio fon fines de prostitucion.

Finalmente, en el art. 3.1.c se trata de la produccién, distribucién, divulgacion,
importacion, exportacion, oferta, venta o posesion, con los fines antes sefialados, de
pornografia infantil.

El art. 3° agrega que también deberia penarse las tentativas de estos delitos, y las
distintas formas de participacion criminal en esos actos. Exige que se castigue con una
pena adecuada a su gravedad, e impone la responsabilidad penal de las personas juridicas
en estos hechos.

Finalmente, en el art. 4° el protocolo impone reglas vinculadas a la jurisdiccion
de los Estados para juzgar estos hechos. Indica:

1. Todo Estado Parte adoptara las disposiciones necesarias para hacer efectiva
su jurisdiccién con respecto a los delitos a que se refiere el parrafo 1 del
articulo 3, cuando esos delitos se cometan en su territorio o a bordo de un
buque o una aeronave que enarbolen su pabellon.

2. Todo Estado Parte podrd adoptar las disposiciones necesarias para hacer
efectiva su jurisdiccién con respecto a los delitos a que se refiere el parrafo
1 del articulo 3 en los casos siguientes:

a. Cuando el presunto delincuente sea nacional de ese Estado o tenga
residencia habitual en su territorio;

b. Cuando la victima sea nacional de ese Estado.

3. Todo Estado Parte adoptard también las disposiciones que sean necesarias
para hacer efectiva su jurisdiccién con respecto a los delitos antes sefialados
cuando el presunto delincuente sea hallado en su territorio y no sea
extraditado a otro Estado Parte en razén de haber sido cometido el delito por
uno de sus nacionales.

4. Nada de lo dispuesto en el presente Protocolo excluird el ejercicio de la

jurisdiccion penal de conformidad con la legislacién nacional.
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Encontramos también aqui reglas extensivas de la jurisdiccién de los Estados
parte para juzgar los delitos cometidos por sus nacionales o contra sus nacionales

(principio de nacionalidad).

2.17.3. Las reglas del codigo penal argentino en relacion a las conductas que seiiala
el Protocolo
Debemos analizar en detalle, si en el cédigo penal argentino estdn previstas como

delictivas todas las conductas que se mencionan en el protocolo.

2.17.3.a. Los delitos del art. 3.1.a
En primer lugar, y en relacion al art. 3.1.a debemos considerar los arts. 145 bis
y ter del C.P. El art. 145 bis del C.P. establece:

Serd reprimido con prision de cuatro a ocho afios, el que ofreciere, captare,
trasladare, recibiere o acogiere personas con fines de explotacidn, ya sea dentro
del territorio nacional, como desde o hacia otros paises, aunque mediare el

consentimiento de la victima.

El art. 145 ter del C.P. establece:
En los supuestos del art. 145 bis la pena serd de cinco a diez afios de prision,
cuando:

1°. Mediare engaio, fraude, violencia, amenaza o cualquier otro medio de
intimidacién, coercién, abuso de autoridad o de una situacién de
vulnerabilidad, o concesién o recepcién de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre la
victima.

2°.La victima estuviere embarazada, o fuere mayor de setenta (70) afios

3°. La victima fuera una persona discapacitada, enferma o que no pueda
valerse por si misma.

4°, Las victimas fueren tres (3) o maés.

5°.En la comisién del delito participaren tres (3) o mas personas.

6°.El autor fuere ascendiente, descendiente, conyuge, afin en linea recta,

colateral o conviviente, tutor, curador, autoridad o ministro de cualquier
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culto reconocido o no, encargado de la educacién o de la guarda de la
victima.
7°. El autor fuere funcionario ptiblico o miembro de una fuerza de seguridad,

policial o penitenciaria.

Cuando se lograra consumar la explotacién de la victima objeto del delito de
trata de personas la pena serd de ocho (8) a doce (12) afios de prision.
Cuando la victima fuere menor de dieciocho (18) afos la pena serd de diez

(10) a quince (15) afios de prision.

También debemos considerar los delitos contra el estado civil y la identidad, que
tienen figuras penales vinculadas.
El art. 138 del C.P. establece: “Se aplicard prisién de uno a cuatro afios al que,
por un acto cualquiera, hiciere incierto, alterare o suprimiere el estado civil de otro™.
El art. 139 del C.P. establece:
Se impondra prision de 2 a 6 afios: 1° A la mujer que fingiere prefiez o parto
para dar a su supuesto hijo derechos que no le correspondan. 2° al que por un
acto cualquiera, hiciere incierto, alterare o suprimiere la identidad de un menor

de diez afos, y el que lo retuviere u ocultare.

Como puede advertirse, el art. 145 ter del C.P. cubre una parte de las conductas
sefialadas en el art. 3.1.a del protocolo, pero no todas ellas.

En primer lugar, es necesario aclarar que la venta de niiios, debe ser entendida
como lo sefal6 la C.LD.H. en la causa “Fornerén e hija vs. Argentina” (Sentencia de la
)8

C.ILD.H. 27/4/12, especialmente considerandos 137 y siguientes)’®, y como lo ha

entendido el Estado argentino al momento de ratificar este protocolo (25/9/03).

8 Es curioso ver que en este fallo, la C.LD.H. sostuvo que la obligacién del Estado argentino de
criminalizar la venta de nifios surgia ya de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, sin necesidad de
acudir al protocolo que comentamos aqui. Asi, en el considerando 141 del fallo “Forneron”, la C.I.D.H.
sostuvo: “Como ha sido indicado por los tribunales internos, al momento de los hechos del presente caso,
el Estado no impedia penalmente la entrega de un nifio o nifia a cambio de dinero. La venta de un nifio o
nifia no estaba impedida o prohibida penalmente sino que se sancionaban otros supuestos de hecho, como
por ejemplo, el ocultamiento o supresién de la filiacién (supra parr. 134). Dicha prohibicién no satisface lo
establecido por el articulo 35 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de adoptar todas las medidas
necesarias para impedir la venta de nifios cualquiera sea su forma o fin. La obligacion de adoptar todas las
medidas para impedir toda venta, incluyendo su prohibicion penal, estd vigente desde el momento en que
Argentina ratifico la Convencion sobre los Derechos del Nifio en 1990 (la cursiva es nuestra). Continta
la Corte, en el considerando 142, sefialando: “Por otra parte, la obligacion de prohibir penalmente toda
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En esta ocasion, el Estado argentino hizo una declaraciéon interpretativa
indicando su preferencia por una definicién mas amplia de venta de nifios que la que
estaba prevista en el art. 2° del protocolo.

Para Argentina el concepto de venta debia incluir todos los casos de venta de un
nifio, y no solamente aquellos enumerados en el art. 3°, parrafo l.a que exige
determinados fines.

En la causa “Fornerdn e hija vs. Argentina”, la C.I.D.H. también entendié que
Argentina se habia obligado por ese protocolo a crear en su legislacion interna un delito
que consistiera en la mera venta de nifios, cualquiera sea la finalidad del acto®°.

Hacemos esta aclaracidon, porque se podria interpretar que las conductas
descriptas en el art. 3.1.a estarian receptadas ya en el art. 145 bis del c6digo penal
argentino, que exige precisamente que ese ofrecimiento, captacion, traslado, recepcion o
acogimiento de personas se realice con la finalidad especifica de explotacion.

Sin embargo, habiendo hecho estas aclaraciones, surge que el art. 145 bis y ter
son insuficientes para considerar cumplida la obligacion del Estado argentino en este
punto.

Por otra parte, las conductas descriptas en los arts. 138 y 139 del codigo penal
argentino también resultan insuficientes, ya que se refieren a hacer incierto, alterar o
suprimir el estado civil de una persona, o la identidad de un menor de 10 afios.

De modo que las conductas delictivas previstas en el cédigo penal argentino
exigen que se logre esa alteracion o supresion de la identidad o estado civil del

damnificado. En cambio, la conducta prevista en el protocolo no exige ese resultado, sino

venta de nifios y nifias ha sido afirmada por el Estado al ratificar, el 25 de septiembre de 2003, el Protocolo
Facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio relativo a la Venta de Nifios, la Prostitucién
Infantil y la Utilizacién de Nifios en la Pornografia. En esa ocasion, Argentina realizd, entre otras, una
declaracion interpretativa indicando su preferencia por una definicién méds amplia de venta que aquella
prevista en el Articulo 2° del Protocolo, sefialando ademads que la venta de nifios debe ser penalizada en
todos los casos y no solo en aquellos enumerados en el articulo 3° parrafo 1.a del Protocolo mencionado”.
Como se puede advertir de la lectura completa, para la Corte Interamericana, la obligacién de criminalizar
la venta de nifios ya surgia para Argentina por haber ratificado la Convencidn, sin que fuera necesaria la
incorporacién del protocolo facultativo. Recordemos que el art. 35 de la Convencién sefala: “Los Estados
Partes tomardn todas las medidas de cardcter nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para
impedir el secuestro, la venta o la trata de nifios para cualquier fin o en cualquier forma”. Entendemos que
esa disposicion general de la Convencidn no es tan clara en el sentido de obligar a los Estados Parte a
tipificar delitos. Precisamente por ese motivo, no hemos incluido en este trabajo el tratamiento especial de
la Convencién como un instrumento que obliga a criminalizar. En cambio, si es clara la disposicion del art.
3¢ del protocolo que analizamos.
3 Ver especialmente el considerando 142 del fallo citado.
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que, adelantdndose a él, ya sanciona el acto de venta de nifios, sea con esa finalidad o con
cualquier otra, segin lo ha interpretado el Estado argentino en su declaracién
interpretativa.

En relacién a la conducta descripta en el art. 3.1.a.ii del protocolo, no existe
directamente en el cédigo penal argentino. Se trata de un acto o delito de peligro que se
satisface con la sola induccién a otra persona para que ella preste su consentimiento para
la adopcidén de un nifio, en contra de las disposiciones aplicables en materia de adopcin.

La tnica figura que podria considerarse relacionada es la del art. 139 bis del C.P.

que establece:

Sera reprimido con reclusion o prisién de tres a diez afios, el que facilitare,
promoviere o de cualquier modo intermediare en la perpetracién de los delitos
comprendidos en este capitulo, haya mediado o no precio o promesa
remuneratoria o ejercido amenaza o abuso de autoridad.

Incurriran en las penas establecidas en el parrafo anterior y sufrirdn, ademas,
inhabilitacién especial por doble tiempo que el de la condena, el funcionario
publico o profesional de la salud que cometa alguna de las conductas previstas

en este capitulo.

Como se puede observar, la figura penal del art. 139 bis hace referencia a los
delitos previos dentro de ese capitulo II, es decir a la alteracidn, supresion e incertidumbre
del estado civil y la identidad. Esta ligado a ellos, necesariamente. En cambio, la figura
que pretende imponer el protocolo seria una figura autbnoma y de mero peligro: el simple
acto de inducir a alguien a prestar consentimiento para adoptar un nifio en contra de la
normativa aplicable.

Por eso podemos afirmar que nuestro sistema penal tampoco ha cumplido en este

punto con el protocolo.

2.17.3.b.Los delitos del art. 3.1.b

En relacién a la conducta descripta en el art. 3.1.5 del protocolo, que consiste en
“La oferta, posesion, adquisicion o entrega de un nifio con fines de prostitucion, en el
sentido en que se define en el articulo 2°”, se podria invocar también el art. 145 bis del

C.P.
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Pero debemos advertir que habria una parte de la conducta impuesta por el
protocolo que no estaria cubierta por ese articulo: la posesion, adquisicion o entrega del
nifio. Como hemos visto, el art. 145 bis s6lo habla del ofrecimiento, captacion, traslado,
recepcion o acogimiento, pero no comprende estos otros verbos.

Por este motivo, el Estado argentino tampoco ha cumplido con el mandato

impuesto por el protocolo.

2.17.3.c. Los delitos del art. 3.1.c

En relacion a la conducta sefialada en el art. 3.1.c que se refiere a la “produccion,
distribucion, divulgacion, importacion, exportacion, oferta, venta o posesion, con los
fines antes sefialados, de pornografia infantil, en el sentido en que se define en el articulo
2°7, pareciera que la imposicion se ha cumplido, de acuerdo a lo establecido en el art. 128
del C.P. que fue reformado (por ultima vez) en el afio 2018, mediante ley 27.436.

El art. 128 del C.P. actual, establece:

Seré reprimido con prisidn de tres (3) a seis (6) afos el que produjere,
financiare, ofreciere, comerciare, publicare, facilitare, divulgare o distribuyere,
por cualquier medio, toda representacion de un menor de dieciocho (18) afios
dedicado a actividades sexuales explicitas o toda representacion de sus partes
genitales con fines predominantemente sexuales, al igual que el que organizare
espectédculos en vivo de representaciones sexuales explicitas en que participaren
dichos menores.

Serd reprimido con prisiéon de cuatro (4) meses a un (1) afio el que a
sabiendas tuviere en su poder representaciones de las descriptas en el parrafo
anterior.

Serd reprimido con prisién de seis (6) meses a dos (2) afios el que tuviere en
su poder representaciones de las descriptas en el primer parrafo con fines
inequivocos de distribucién o comercializacion.

Serd reprimido con prisién de un (1) mes a tres (3) anos el que facilitare el
acceso a espectdculos pornogréaficos o suministrare material pornogréfico a
menores de catorce (14) afios.

Todas las escalas penales previstas en este articulo se elevardn en un tercio

en su minimo y en su maximo cuando la victima fuere menor de trece (13) afios.
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Consideramos que con el texto del art. 128 del c6digo penal actual se cubren las
conductas sefaladas en el protocolo en el art. 3.1.c. Existe una discusién en la doctrina
penal en relacién a cémo deben entenderse los actos sexuales sefialados en el art. 128:
por una parte, se dice que deben ser actos reales, y por otra se consideran también los
actos simulados. Pero en lo esencial, entendemos que la descripcién de las conductas

tipicas en el art. 128 es suficiente para abarcar todas las conductas que indica el protocolo.

2.17.3.d. Delitos o formas delictivas del art. 3.2 del protocolo

En relacion a las conductas indicadas en el protocolo en el art. 3.2, debemos
aclarar que se refieren a las tentativas y distintas formas de participacion de los delitos
mencionados previamente en el mismo art. 3° del protocolo. Eso significa que se hace
mencion a la tentativa de venta de nifios, tentativa de induccién a la adopcién en contra
de la normativa legal, la tentativa de oferta, posesion, adquisicién o entrega con fines de
prostitucion y la tentativa de los delitos descriptos en el art. 3.1.c.

Como nuestro sistema penal no tiene todas las figuras, tal como lo sefialamos
antes, tampoco estdn previstas todas las tentativas de estos delitos mencionados en el
protocolo.

De cualquier modo, el problema se solucionaria con la simple existencia de la
punicién de la tentativa que tiene ya nuestro codigo penal en el art. 42.

Sin embargo, seria muy discutible admitir la punicién de tentativa en los delitos
que indica el protocolo que ya son un adelanto considerable en el iter criminis. Es dificil
admitir una tentativa de posesion de un nifio con fines de prostitucion, por ejemplo.

De cualquier modo, reiteramos, no quedaria en deuda el Estado argentino si
incorpora los delitos mencionados en los puntos previos del tratado. Al hacerlo, ya el art.
42 podria habilitar la punicién de la tentativa en todos esos casos. Luego, sera discutible

si es posible en todos los supuestos mencionados, o s6lo en algunos de ellos.

2.17.3.e. La responsabilidad de las personas juridicas en estos delitos
El art. 3.4 del protocolo dice que los Estados parte también dispondran medidas
de responsabilidad penal para las personas juridicas por la comisiéon de estos delitos,

siempre que sea compatible con su legislacion.
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En este punto, el c6digo penal argentino no prevé responsabilidad de las personas
juridicas. En los tltimos afios si se incorporaron al codigo penal disposiciones de
responsabilidad penal de las personas juridicas, pero para otros delitos. En relacién a los
delitos mencionados por el protocolo no existen normas en nuestro sistema.

El Estado argentino no ha cumplido en este punto con el protocolo.

2.17.4. Conclusiones en relacion al Protocolo Relativo a la Venta de Niiios, la
Prostitucion Infantil y la Utilizaciéon de los Niiios en la Pornografia

Como hemos visto, el Estado argentino no ha adecuado todavia su legislacion
interna a lo que exige este protocolo.

Seria aconsejable la incorporacion de un titulo especial en el libro segundo del
codigo penal, o al menos algun capitulo especifico dentro de los ya existentes (por
ejemplo: delitos contra el estado civil y la identidad) donde se contemplen especialmente
estos delitos que marca el protocolo, asi como también la responsabilidad penal de las
personas juridicas que pudieran intervenir en ellos.

Concretamente, los delitos que no estdn previstos son los del art. 3.1.a%, 3.1.6%

y 3.4% del protocolo.

2.18.  Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio Relativo
a la Participacion de Nifos en los Conflictos Armados

Aprobado por ley 25.616 (publicada en el B.O. del 12/8/02).

2.18.1. Introduccion. Objetivos del protocolo
La Asamblea General de las Naciones Unidas adopt6 el protocolo el 25 de mayo

de 2000 con la intencién de reafirmar los derechos del nifio. Especialmente, preocupados

0 Entendida como la simple Venta de nifios, sin que se exija una finalidad especifica, tal como lo
interpret6 la C.I.D.H. en causa “Fornerdn vs. Argentina”.

61 Seria la: “oferta, posesién, adquisicién o entrega de un nifio con fines de prostitucion, en el sentido en
que se define en el articulo 2”.

%2 La responsabilidad penal de las personas juridicas en este tema.
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por las situaciones de conflictos armados y las consecuencias que tienen para los nifios
en todo el mundo. Se considera especialmente que en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional se incluy6 entre los crimenes de guerra en conflictos armados el
reclutamiento o alistamiento de nifios menores de 15 afios o su utilizacién para participar

activamente en las hostilidades.

2.18.2. Las disposiciones del protocolo que obligan a criminalizar conductas

El art. 1° del protocolo establece: “Los Estados Partes adoptardn todas las
medidas posibles para que ningiin miembro de sus fuerzas armadas menor de 18 afios
participe directamente en hostilidades™.

En el art. 2° establece: “Los Estados Partes velardn por que no se reclute
obligatoriamente en sus fuerzas armadas a ningin menor de 18 afios™.

Luego, en el art. 4°, establece:

1. Los grupos armados distintos de las fuerzas armadas de un Estado no deben
en ninguna circunstancia reclutar o utilizar en hostilidades a menores de 18
anos.

2. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles para impedir ese
reclutamiento y utilizacién, con inclusion de la adopcién de las medidas
legales necesarias para prohibir y castigar esas practicas.

3. La aplicacién del presente articulo no afectard la situacidn juridica de

ninguna de las partes en un conflicto armado.

Entendemos que surge la obligacién de los Estados Parte de criminalizar las
conductas que menciona, cuando establece que los Estados deben adoptar todas las
medidas posibles para impedir ese reclutamiento y utilizacion, incluyendo las medidas
legales necesarias para prohibir y castigar esas practicas.

La mencién al castigo es lo que marca la intencioén del protocolo de que los
Estados sancionen penalmente estos actos.

Aunque no se utilicen las expresiones mds claras que tienen otros instrumentos

internacionales®®, entendemos que surge de aqui la obligacién de tipificar conductas.

3 Como hemos visto, otros instrumentos hablan de la expresa obligacién de tipificar, crear delitos en su
legislacion interna, etc.
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2.18.3. Las conductas en el sistema penal argentino

En el sistema penal argentino no existe una prevision expresa de este tipo de
conductas. No estan previstos los delitos que menciona el protocolo.

En cambio, si lo tienen ya legislado otros cédigos mas modernos, como por
ejemplo el colombiano, que en su art. 162 sanciona expresamente esta conducta®®.

Del mismo modo, en el proyecto de modificacién integral del cédigo penal

argentino (2018) se incorpora expresamente este delito en el art. 522, inc. 5°%,

También el proyecto 2013 preveia en el art. 67, inc. 3.f, el delito de mencién®®.

2.18.4. Conclusiones sobre el Protocolo facultativo de la Convencion sobre los
Derechos del Niiio Relativo a la Participacion de Niiios en los Conflictos Armados
El Estado argentino no ha cumplido con el mandato impuesto por este protocolo,

deberia tipificar las conductas sefialadas.

2.19. Protocolo Contra el Trafico Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire
2.19.1. Introduccion. Objetivos del protocolo

El protocolo entro en vigencia en Argentina el 28/01/04, y es complementario
también de la Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada
Transnacional.

Sus objetivos estdn vinculados a combatir el trafico ilicito de migrantes por
tierra, mar y aire, con la cooperacidn, intercambio de informacién y otras medidas en el

ambito internacional.

6 Articulo 162 del C.P. de Colombia: “Reclutamiento ilicito. [Penas aumentadas por el articulo 14 de la
ley 890 de 2004] El que, con ocasién y en desarrollo de conflicto armado, reclute menores de dieciocho
(18) afios o los obligue a participar directa o indirectamente en las hostilidades o en acciones armadas,
incurrird en prisién de noventa y seis (96) a ciento ochenta (180) meses y multa de ochocientos (800) a mil
quinientos (1500) salarios minimos legales mensuales vigentes”.

95 “Se impondr4 prisién de quince a treinta afios al que en ocasién de un conflicto armado internacional o
no internacional: [...] 5° Reclutare o alistare a personas menores de dieciocho afios en grupos o fuerzas
armadas, o los utilizare para participar activamente en las hostilidades”.

% El texto sefialaba: “[...] Sera reprimido con prision de diez a veinticinco afios, el que en ocasiéon de un
conflicto armado [...] (f) Reclutamiento ilicito. Reclutare o alistare a menores, o los obligare a participar
directa o indirectamente en las hostilidades o en acciones armadas™.
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2.19.2. Normas del protocolo que obligan a penalizar

La obligacién de crear conductas en la legislacion interna de los Estados, surge
de los arts. 6° y 3° del protocolo.

El art. 3° establece:

Definiciones

Para los fines del presente Protocolo:

a. Por “trafico ilicito de migrantes™ se entenderad la facilitacion de la entrada
ilegal de una persona en un Estado Parte del cual dicha persona no sea
nacional o residente permanente con el fin de obtener, directa o
indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de orden
material;

b. Por “entrada ilegal” se entendera el paso de fronteras sin haber cumplido
los requisitos necesarios para entrar legalmente en el Estado receptor;

¢. Por “documento de identidad o de viaje falso” se entenderd cualquier
documento de viaje o de identidad:

i. Elaborado o expedido de forma espuria o alterado materialmente por
cualquiera que no sea la persona o entidad legalmente autorizada para
producir o expedir el documento de viaje o de identidad en nombre de
un Estado; o

ii. Expedido u obtenido indebidamente mediante declaracion falsa,
corrupcién o coaccién o de cualquier otra forma ilegal; o

iii. Utilizado por una persona que no sea su titular legitimo;

d. Por “buque” se entenderd cualquier tipo de embarcacion, con inclusién
de las embarcaciones sin desplazamiento y los hidroaviones, que se
utilice o pueda utilizarse como medio de transporte sobre el agua,
excluidos los buques de guerra, los buques auxiliares de la armada, u
otros buques que sean propiedad de un Estado o explotados por éste y
que en ese momento se empleen Unicamente en servicios oficiales no

comerciales.

Luego, el art. 6° establece:
Penalizacién
1. Cada Estado Parte adoptard las medidas legislativas y de otra indole que

sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan
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intencionalmente y con el fin de obtener, directa o indirectamente un

beneficio econdmico u otro beneficio de orden material:

a.

b.

El trafico ilicito de migrantes;

Cuando se cometan con el fin de posibilitar el trifico ilicito de
migrantes:

i. La creacion de un documento de viaje o de identidad falso;

ii. La facilitacién, el suministro o la posesion de tal documento.

. La habilitacién de una persona que no sea nacional o residente

permanente para permanecer en el Estado interesado, sin haber
cumplido los requisitos para permanecer legalmente en ese Estado,
recurriendo a los medios mencionados en el apartado b) del presente

parrafo o a cualquier otro medio ilegal.

2. Cada Estado Parte adoptarad asimismo las medidas legislativas y de otra

indole que sean necesarias para tipificar como delito:

a.

Con sujecion a los conceptos basicos de su ordenamiento juridico, la
tentativa de comision de un delito tipificado con arreglo al parrafo 1
del presente articulo;

La participacién como cémplice en la comision de un delito tipificado
con arreglo al apartado a), al inciso 1) del apartado b) o al apartado c)
del parrafo 1 del presente articulo y, con sujecién a los conceptos
basicos de su ordenamiento juridico, la participacion como cémplice
en la comision de un delito tipificado con arreglo al inciso ii) del
apartado b) del parrafo 1° del presente articulo; y

La organizacién o direccion de otras personas para la comisién de un

delito tipificado con arreglo al parrafo 1° del presente articulo.

3. Cada Estado Parte adoptard las medidas legislativas, y de otra indole que

sean necesarias para considerar como circunstancia agravante de los

delitos tipificados con arreglo al apartado a), al inciso i) del apartado b)

y al apartado c) del parrafo 1° del presente articulo y con sujecién a los

conceptos bdsicos de su ordenamiento juridico, de los delitos tipificados

con arreglo a los apartados b) y ¢) del parrafo 2° del presente articulo toda

circunstancia que:

a.

Ponga en peligro o pueda poner en peligro la vida o la seguridad de

los migrantes afectados; o
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b. Dé lugar a un trato inhumano o degradante de esos migrantes, en
particular con el propdsito de explotacion.

4. Nada de lo dispuesto en el presente Protocolo impedird que un Estado

Parte adopte medidas contra toda persona cuya conducta constituya delito

con arreglo a su derecho interno.

Surge del protocolo la obligacion para los Estados Parte de criminalizar una serie

de conductas.

2.19.3. Normas del sistema penal argentino que prevén estos delitos

En el sistema penal argentino encontramos la ley 25.871° (ley de migraciones)
que prevé distintas figuras delictivas relacionadas al tema que analizamos, especialmente
en sus arts. 116 a 121.

El art. 116 establece:

Serd reprimido con prisién o reclusion de uno a seis afios el que realizare,
promoviere o facilitare el trafico ilegal de personas desde, en transito o con
destino a la Republica Argentina.

Se entendera por trafico ilegal de personas, la accién de realizar, promover
o facilitar el cruce ilegal de personas, por los limites fronterizos nacionales con

el fin de obtener directa o indirectamente un beneficio.

El art. 117 establece: “Sera reprimido con prision o reclusién de uno a seis afios
el que promoviere o facilitare la permanencia ilegal de extranjeros en el territorio de la
Repiblica argentina con el fin de obtener directa o indirectamente un beneficio™.

El art. 118 establece: “Igual pena se impondrd a quien mediante la presentacion
de documentacién material o ideoldégicamente falsa peticione para un tercero alguin tipo
de beneficio migratorio”.

El art. 119 establece: “Sera reprimido con prision o reclusion de dos a ocho afios
el que realice las conductas descriptas en el presente capitulo empleando la violencia,

intimidacién o engafio o abusando de la necesidad o inexperiencia de la victima”.

%7 Esta ley fue promulgada el 20/01/04 y publicada en el B.O. del 21/01/04.
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El art. 120 establece:
Las penas descriptas en el presente capitulo se agravardn de tres a diez afios
cuando se verifiquen algunas de las siguientes circunstancias:
a. Si se hiciere de ello una actividad habitual;
b. Si interviniere en el hecho un funcionario o empleado ptblico en el
ejercicio o en ocasion de sus funciones o con abuso de su cargo. En este
caso se impondrd también inhabilitacién absoluta perpetua para ejercer

cargos publicos.

El art. 121 establece:

Las penas establecidas en el articulo anterior se agravardn de cinco a quince
afios cuando se hubiere puesto en peligro la vida, la salud o la integridad de los
migrantes o cuando la victima sea menor de edad; y de ocho a veinte afios
cuando el trafico de personas se hubiere efectuado con el objetivo de cometer

actos de terrorismo, actividades de narcotrafico o lavado de dinero.

Como puede observarse, las conductas que el protocolo describe en el art. 6.1.a
estd prevista en el art. 116 de la ley.

Las conductas que describe el protocolo en el art. 6.1.5 y 6.1.c estan prevista en
elart. 118 y 119.

Luego, las conductas que describe el protocolo en el art. 6.2 estdn previstas en
el codigo penal en el art. 42 (tentativa), 45 y 46 (participacion criminal) y 210 (asociacion
ilicita).

También estdn previstas las conductas que menciona el protocolo en el art. 6.3
(agravantes) en el art. 121 de la ley.

Debemos destacar que, por el Acuerdo Contra el Trafico Ilicito de Migrantes
entre los Estados Partes del Mercosur, aprobado por ley 26.384 (que se analizard a
continuacion), también se obliga el Estado argentino a agravar estas conductas por otros

motivos.
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2.19.4. Conclusiones en relacion al Protocolo Contra el Trafico Ilicito de Migrantes
por Tierra, Mar y Aire

En conclusion, las conductas que el protocolo obliga a criminalizar a los Estados
parte, estdn previstas en el sistema penal argentino, de modo que se ha cumplimentado

con la obligacién al respecto.

2.20. Acuerdo Contra el Trafico Ilicito de Migrantes entre los Estados Partes del
Mercosur, la Repiiblica de Bolivia y la Republica de Chile
Aprobado por ley 26.384 (promulgada el 10/06/08).

2.20.1. Introducciéon. Objetivos del Acuerdo
Fue suscripto en Belo Horizonte, Brasil, el 16 de diciembre de 2004, con la
finalidad de adoptar medidas para prevenir, detectar y penalizar el trdfico de personas y

migrantes.

2.20.2. Normas que obligan a penalizar.
De los arts. 4° y 2° surge la obligacion de los Estados Parte de crear conductas
delictivas.
El art. 4° del Acuerdo establece:
Penalizacién
1. Las partes del presente acuerdo adoptardn las medidas legislativas,
reglamentarias y administrativas que sean necesarias para tipificar como
ilicito penal las siguientes conductas, cuando se cometan
intencionalmente y con el fin de obtener, directa o indirectamente algtin
beneficio financiero o material:
a. el tréfico ilicito de migrantes;
b. cuando se cometa con el fin de posibilitar el trafico ilicito de
migrantes:
1. la creacién de un documento de viaje o de identidad falso;

2. la facilitacién, suministro o la posesion de tal documento;
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3. la habilitacién de un migrante para permanecer en el territorio de
un Estado parte sin haber cumplido los requisitos legales exigidos
por dicho Estado parte.

c. la tentativa de comisién de un ilicito penal tipificado con arreglo al
parrafo 1° del presente articulo;

d. la participacién como cémplice o encubridor en la comision de un
ilicito penal tipificado con arreglo al presente Acuerdo;

e. la organizacién de otras personas para la comisién de un ilicito penal

tipificado con arreglo al presente Acuerdo.

2. Constituirdn circunstancias agravantes de la responsabilidad penal:

a. cuando se emplee violencia, intimidacién o engafio en las conductas
tipificadas en el presente acuerdo;

b. cuando en la comisién del ilicito penal se hubiere abusado de una
situacién de necesidad de la victima, se hubiere puesto en peligro su
vida, su salud o su integridad personal;
cuando la victima sea menor de edad;

d. cuando los autores de los hechos actien prevaliéndose de su condicion

de autoridad o funcionario publico.

Para aclarar alguno de estos conceptos, hay que acudir al art. 2° del Acuerdo,
que establece:

Definiciones

Para los fines del presente Acuerdo, se entenderd por:

1. “Tréfico ilicito de migrantes™: la facilitacién de la entrada ilegal de una
persona en un Estado parte del presente acuerdo del cual no sea nacional
o residente con el fin de obtener, directa o indirectamente, algin
beneficio financiero o material;

2. “Entrada ilegal”: el ingreso sin haber cumplido los requisitos necesarios
para entrar legalmente en el Estado parte receptor;

3. “Documento de identidad o de viaje falso™: cualquier documento de viaje
o de identidad que sea:
a. elaborado o expedido de forma fraudulenta o alterado materialmente

por cualquiera que no sea la persona o entidad legalmente autorizada
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para producir o expedir el documento de viaje o de identidad en
nombre de un Estado parte del presente acuerdo;

b. expedido u obtenido indebidamente mediante declaraciéon falsa,
corrupcidn, coaccion o de cualquier otra forma ilegal; o

c¢. utilizado por una persona que no sea su titular legitimo.

Surge del Acuerdo la obligacién para los Estados Parte de criminalizar una serie

de conductas.

2.20.3. Normas del sistema penal argentino que prevén estos delitos

Como ya vimos, en el sistema penal argentino encontramos la ley 25.871% (ley
de migraciones) que prevé distintas figuras delictivas relacionadas al tema que
analizamos, especialmente observable entre sus arts. 116 y 121. No vamos a reproducir
aqui los articulos mencionados, como ya lo hicimos previamente.

Como puede observarse, las conductas que el Acuerdo describe en el art. 4.1.a
estd prevista en el art. 116 de la ley.

Las conductas que describe el Acuerdo en el art. 4.1.5H estan previstas en el art.
118y 119.

Luego, las conductas que describe el Acuerdo en el art. 4.1.c, 4.1.d y 4.1.e estan
previstas en el codigo penal en el art. 42 (tentativa), 45 y 46 (participacion criminal) y
210 (asociacion ilicita).

También estdn previstas las conductas que menciona el Acuerdo en el art. 4.2

(agravantes) en los arts. 119, 120y 121 de la ley.

2.20.4. Conclusiones en relacion al Acuerdo Contra el Trafico Ilicito de Migrantes
entre los Estados Partes del Mercosur, la Republica de Bolivia y la Republica de
Chile

En conclusidn, las conductas que el Acuerdo obliga a criminalizar a los Estados
parte, estdn previstas en el sistema penal argentino, de modo que se ha cumplimentado

con la obligacion al respecto.

%8 Esta ley fue promulgada el 20/01/04 y publicada en el B.O. del 21/01/04.
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o e,

2.21. Convencion Suplementaria sobre la Abolicion de la Esclavitud, la Trata de
Esclavos y las Instituciones y Practicas Analogas a la Esclavitud

Aprobada por Decreto 7672/63, art. 8° (publicado en el B.O. del 19/9/63).

2.21.1. Introducciéon. Objetivos de la Convencion
Entré en vigencia el 30/4/57, tiene por finalidad combatir la esclavitud, trata de

esclavos e instituciones andlogas.

2.21.2. Normas que obligan a los Estados Partes a criminalizar conductas
El art. 3° de la Convencion establece:
1. El acto de transportar o de intentar transportar esclavos de un pais a otro por
cualquier medio de transporte, o la complicidad en dicho acto, constituira
delito en la legislacion de los Estados Partes en la Convencion, y las personas

declaradas culpables de €l seran castigadas con penas muy severas.

a. Los Estados Partes dictaran todas las disposiciones necesarias para
impedir que los buques y las aeronaves autorizados a enarbolar su
pabellon transporten esclavos y para castigar a las personas culpables de
dicho acto o de utilizar el pabellén nacional con ese propdsito;

b. Los Estados Partes adoptardn todas las medidas necesarias para impedir
que sus puertos, aeropuertos y costas sean utilizados para el transporte de

esclavos.

3. Los Estados Partes en la Convenciéon procederdn a un intercambio de
informacién con objeto de conseguir una coordinacién prictica de las
medidas tomadas por ellos para combatir la trata de esclavos y se
comunicardn mutuamente todo caso de trata de esclavos y toda tentativa de

cometer dicho delito que lleguen a su conocimiento.

El art. 5° establece:
En cualquier pais donde la esclavitud o las instituciones y précticas

mencionadas en el articulo 1° de esta Convencién no hayan sido completamente
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abolidas o abandonadas, el acto de mutilar o de marcar a fuego, o por otro
medio, a un esclavo o a una persona de condicién servil —ya sea para indicar
su condicién, para infligirle un castigo o por cualquier otra razén—, o la
complicidad en tales actos, constituird delito en la legislacion de los Estados
Partes en la Convencidn, y las personas declaradas culpables incurrirdn en

penalidad.

El art. 6° establece:

1. El hecho de reducir a una persona a esclavitud, o de inducirla a enajenar su
libertad o la de una persona dependiente de ella para quedar reducida a
esclavitud, la tentativa de cometer estos actos o la complicidad en ellos o la
participacién en un acuerdo para ejecutarlos, constituirdn delito en la
legislacién de los Estados Partes en la Convencién y las personas declaradas
culpables de ellos incurrirdn en penalidad.

2. A reserva de lo establecido en el parrafo primero del articulo 1° de la
Convencion, las disposiciones del parrafo 1 del presente articulo se aplicardn
también al hecho de inducir a una persona a someterse o a someter a una
persona dependiente de ella a un estado servil que resulte de cualquiera de
las instituciones o practicas mencionadas en el articulo 1°, asi como a la
tentativa de cometer estos actos, o la complicidad en ellos, y a la

participacién en un acuerdo para ejecutarlos.

Finalmente, el art. 7° establece las definiciones en relacién a los articulos
anteriores:

A los efectos de la presente Convencién:

a. La “esclavitud”, tal como estd definida en el Convenio sobre la Esclavitud
de 1926, es el estado o condicién de las personas sobre las que se ejercen
todos o parte de los poderes atribuidos al derecho de propiedad, y “esclavo”
es toda persona en tal estado o condicién;

b. La expresion “persona de condicién servil” indica toda persona colocada en
la condicién o estado que resulta de alguna de las instituciones o practicas
mencionadas en el articulo 1° de la Convencion;

c. “Trata de esclavos” significa y abarca todo acto de captura, de adquisicién o

de disposicién de una persona con intencién de someterla a esclavitud; todo
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acto de adquisicion de un esclavo con intencién de venderlo o de cambiarlo;
todo acto de cesidén por venta o cambio de una persona, adquirida con
intencién de venderla o cambiarla, y, en general, todo acto de comercio o de

transporte de esclavos, sea cual fuere el medio de transporte empleado.

Como se puede advertir de la lectura de los arts. 3°, 5° y 6° surge la obligacién

de tipificar conductas vinculadas a la esclavitud, para los Estados Parte.

2.21.3. Normas del codigo penal argentino vinculadas a la materia

En el codigo penal argentino encontramos el art. 140 que sanciona expresamente
la reduccidn a esclavitud o condicion anédloga, asi como también a servidumbre, servicios
forzados o matrimonio servil.

El art. 140 del C.P. establece:

Seran reprimidos con reclusion o prision de cuatro (4) a quince (15) afios el
que redujere a una persona a esclavitud o servidumbre, bajo cualquier
modalidad, y el que la recibiere en tal condicion para mantenerla en ella. En la
misma pena incurrira el que obligare a una persona a realizar trabajos o servicios

forzados o a contraer matrimonio servil.

De este modo, vemos que las conductas indicadas en la convencion en los arts.
3.1y 6.2 estan previstas ya en este articulo del cédigo penal.

Luego, las conductas que describe el art. 6.1 (tentativa y complicidad en estos
delitos) estdn previstas en el art. 42 del C.P.

La conducta que menciona el art. 5° estdn sancionadas por los articulos que se
refieren a las lesiones en sus distintas modalidades en el cddigo penal argentino, ademads
del art. 140 que ya vimos.

Como podemos ver, todas las conductas que la Convencidn obliga a tipificar

estdn previstas en el codigo penal argentino como delitos.
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2.21.4. Conclusiones respecto de la Convencion Suplementaria sobre la Abolicion
de la Esclavitud, la Trata de Esclavos y las Instituciones y Practicas Analogas a la
Esclavitud

El Estado argentino ha cumplido con todas las obligaciones de tipificar
conductas vinculadas a la trata de esclavos y situaciones andlogas, que surgen de la

convencion.

2.22. Convencion para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio

Aprobada por Decreto Ley 6286 (del 09/4/56, y ratificada por ley 14.467).

2.22.1. Introducciéon. Objetivos de la Convencién

La Convencion fue aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas en
Paris, el 09 de diciembre de 1948.

Los objetivos de la convencidn son prevenir y sancionar el delito de genocidio,

el cual se reconoce como un delito de derecho internacional.

2.22.2. Disposiciones que obligan a criminalizar
Surge de los arts. I y siguientes el concepto de genocidio, y la obligacién de los
Estados Parte de tomar medidas legislativas para sancionar el delito de genocidio en su
orden interno.
El art. II establece:
En la presente Convencién, se entiende por genocidio, cualquiera de los
actos mencionados a continuacion, perpetrados con la intencién de destruir total
o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal:
a. Matanza de miembros del grupo;
b. Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo;
c. Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que
hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial;
d. Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo;

e. Traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo.
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Luego, el art. III establece: “Seran castigados los actos siguientes:
a. El genocidio;
b. La asociacién para cometer genocidio;
c. Lainstigacion directa y publica a cometer genocidio;
d. La tentativa de genocidio;

e. La complicidad en el genocidio”.

Finalmente, en el art. V impone la obligacién a los Estado para criminalizar
estas conductas:
Las partes contratantes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
Constituciones respectivas, las medidas legislativas necesarias para asegurar la
aplicacion de las disposiciones de la presente Convencién y especialmente a
establecer sanciones penales eficaces para castigar a las personas culpables de

genocidio o de cualquier otro de los actos enumerados en el articulo II1.

2.22.3. Disposiciones del cédigo penal argentino vinculadas a las conductas
descriptas por la Convencion

Si en el cédigo penal argentino existiera una figura bdsica de genocidio, las
demds exigencias de la convencidn estarian cumplidas, ya que se refieren a la tentativa,
participacion y asociacion (ilicita). Para cubrir esas conductas, se pueden aplicar las reglas
del cédigo de los arts. 42, 45, 46 y 210.

Sin embargo, el punto central en relacién a esta convencion, es si el codigo penal
argentino tiene una figura penal que abarque las conductas que la convencion define como
genocidio.

En algiin momento se pensé que con la incorporacién del homicidio agravado
por odio racial o religioso (art. 80, inc. 4°, del C.P.) se cubria esa obligacion del Estado
de legislar en la materia. La agravante también se aplicaria a los delitos de lesiones y

agresion. Fue precisamente la idea de Soler, que en su proyecto de cédigo penal (1960)
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habia pensado en esa agravante del homicidio para abarcar las conductas de genocidio
que imponia la convencién aprobada por Argentina unos afios antes®’.

Sin embargo, debemos reconocer que se trata de figuras penales diferentes,
aunque el resultado (muerte) sea el mismo para la victima. Lo que caracteriza al genocidio
(como ya lo describiera la convencién hace mas de 60 afios) es que se comete ese
homicidio con la finalidad especial de destruir a un grupo nacional, étnico, racial o
religioso como tal’®,

Ademds, hay otras conductas mencionadas en la convencién que no estdn
previstas en el c6digo penal argentino, ni son equiparables a las que prevé nuestro cédigo:
el caso de traslado por la fuerza de niiios de un grupo a otro.

Ninguna norma del sistema penal argentino contempla actualmente los hechos

descriptos en la convencion como delitos. Si estaba previsto en las ultimas propuestas de

6 Sefialaba Soler en la exposicién de motivos de su proyecto: “En el homicidio calificado damos cabida
a la agravacion derivada del odio racial o religioso. La Republica ha suscripto la convencién sobre
genocidio. Los perfiles de este delito son considerablemente borrosos en mas de un aspecto, y son conocidos
los peligros que comportan en derecho penal esa clase de vaguedades frente al principio nullum crimen sine
lege. Por eso preferimos fijar con la mayor exactitud posible la consecuencia legislativa de la citada
convencion: el odio racial constituye una circunstancia agravante de calificacion para el homicidio, las
lesiones y la agresion. Este es un aspecto que nos parece claro. Por lo que hace a los propésitos de
exterminacion de muchas personas, parece que las previsiones sobre concurso de delitos y sobre seguridad
comun son suficientes. Diez homicidios no constituyen una figura distinta de la de un homicidio por el sélo
hecho de ser diez. Si el hecho ha sido cometido por medio catastréfico, es calificado; en todo caso estamos
en presencia de un concurso, de modo que siempre vamos a parar a las mas altas penas”. Cfr. Soler,
Sebastian, “El proyecto de cddigo penal del Doctor Sebastian Soler y sus antecedentes”, en Cuadernos de
ciencia penal y criminologia, nimero 6, p. 74, Universidad Nacional del Litoral, 1964, p. 74. Fierro
criticaria a Soler, precisamente por no alcanzar a distinguir entre un homicidio de muchas personas y un
genocidio: “Estas ultimas, por cierto, superan al mero hecho policial de uno o varios homicidios calificados
y tiene razén Laplaza cuando afirma que el exterminio de diez o cien mil individuos de un determinado
grupo étnico con el propdsito de destruirlo total o parcialmente, es algo mas y también algo distinto del
concepto de homicidios reiterados, aun cuando la penalidad que en definitiva se imponga sea la misma”.
Cfr. Fierro, Guillermo, La Ley penal y el Derecho Internacional, 2* edicién, Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, Editorial Tea, 1997, p. 412.

70 Esta finalidad especial no seria igual a la que exige el art. 80, inc. 4°, “[...] por odio racial [...]”. Aqui
se mata por odio, aunque no con el fin de destruir el grupo total o parcialmente, como lo indica la
convencion.



Universidad Nacional del Litoral

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Tesis de Maestria en Teorfa Constitucional y Derechos Humanos
Director: Dr. Nelson Marcionni

Alumno: Gonzalo Javier Molina

reformas integrales al cédigo penal. En el proyecto 2006, 20137! y en el de 20187 se

consagraban expresamente los delitos de genocidio de la convencion.

2.22.4. Conclusiones respecto de la Convencion para la Prevencion y Sancion del
Delito de Genocidio

Como hemos visto, el Estado argentino no ha cumplido con la obligacién
asumida en esta convencion, de tipificar el delito de genocidio en sus distintas
modalidades. Las figuras existentes en la legislacién interna no son suficientes para
suplantar las que se ha obligado a crear.

Tengamos en cuenta, ademds, que se trata de una convencion que tiene rango

constitucional segun el art. 75, inc. 22, de la C.N.

2.23. Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura
2.23.1. Introduccion

La Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (de siglas
“C.I.P.S.T.”) es un instrumento internacional de los derechos humanos, creado dentro de
la Organizacion de Estados Americanos con el objetivo de prevenir y sancionar casos de
tortura y otras actividades similares. La Convencion Interamericana entr6 en vigor el 28
de febrero de 1987, y, a partir de 2010, 18 paises son parte de la misma.

La Convencidén también exige a los Estados Partes adoptar medidas eficaces para
prevenir la tortura dentro de sus fronteras, y fomenta la extradicion de personas acusadas

de tortura.

! En el proyecto de 2013 (Zaffaroni) estaba previsto en el art. 64 que decia: “Genocidio. Se impondra
prisién de veinte a treinta afios, al que con la finalidad de destruir total o parcialmente a un grupo de
personas, identificado con criterio discriminatorio, perpetrare alguno de los siguientes hechos: (a) Matanza
de miembros del grupo.- (b) Lesién grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo.- (c)
Sometimiento del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o
parcial.- (d) Adopcién de medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo.- (e) Traslado por
la fuerza de individuos del grupo a otro grupo”.

2 En este proyecto, el genocidio estaba contemplado en el art. 517. A diferencia del proyecto anterior, en
este caso también se legislaba expresamente la instigacion directa y publica a cometer genocidio. El
proyecto de 2013 no lo hacia porque consideraba suficientes las normas generales de la instigacion puiblica
a cometer delitos.

133



Director:
Alumno:

Adoptada en

Universidad Nacional del Litoral
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Tesis de Maestria en Teorfa Constitucional y Derechos Humanos

Dr. Nelson Marcionni
Gonzalo Javier Molina

Cartagena de Indias, Colombia, el 9 de diciembre de 1985.

Aprobada por la Republica Argentina por ley 23.652 el 29 de septiembre de 1988.

Ratificada por el Gobierno argentino el 31 de marzo de 1989.

Debemos analizar si obliga al Estado argentino a crear nuevas figuras delictivas,

y, en caso positivo, si Argentina ha cumplido con dicha manda.

2.23.2. Las normas de la Convencion en funcién del objeto del presente trabajo

De las disposiciones de la Convencidn, surge claramente la obligacién de crear

delitos. Transcribimos a continuacion, las partes pertinentes:

Art. 1°.

Art. 2°.

Art. 3°.

Los Estados Partes se obligan a prevenir y a sancionar la tortura en los

términos de la presente Convencion.

Para los efectos de la presente Convencidn se entendera por tortura todo

acto realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una persona

penas o sufrimientos fisicos o mentales, con fines de investigaci6n

criminal, como medio intimidatorio, como castigo personal, como

medida preventiva, como pena, o con cualquier otro fin. Se entendera

también como tortura la aplicacién sobre una persona de métodos

tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir su

capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor fisico o angustia

psiquica.

No estdn comprendidos en el concepto de tortura las penas o

sufrimientos fisicos o mentales que sean Gnicamente consecuencia de

medidas legales o inherentes a éstas, siempre que no incluyan la

realizacion de los actos de aplicacién de los métodos a que se refiere el

presente articulo.

Seran responsables del delito de tortura:

a. Los empleados o funcionarios publicos que actuando en ese caricter
ordenen, instiguen, induzcan su comisién, lo cometan directamente
o que, pudiendo impedirlo, no lo hagan.

b. Las personas que a instigaciéon de los funcionarios o empleados
publicos a que se refiere el inc. a) ordenen, instiguen o induzcan a

su comision, lo cometan directamente o sean cémplices.
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El hecho de haber actuado bajo d6rdenes superiores no eximird de la

responsabilidad penal correspondiente.

No se invocard ni admitird como justificacion del delito de tortura la

existencia de circunstancias tales como estado de guerra, amenaza de

guerra, estado de sitio o de emergencia, conmocion o conflicto interior,

suspension de garantias constitucionales, la inestabilidad politica

interna u otras emergencias o calamidades publicas.

Ni la peligrosidad del detenido o penado, ni la inseguridad del

establecimiento carcelario o penitenciario pueden justificar la tortura.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1°, los Estados Partes

tomardn medidas efectivas para prevenir y sancionar la tortura en el

dmbito de su jurisdiccion.

Los Estados Partes se aseguraran de que todos los actos de tortura y los

intentos de cometer tales actos constituyan delitos conforme a su

derecho penal, estableciendo para castigarlos sanciones severas que

tomen en cuenta su gravedad.

Igualmente, los Estados Partes tomaran medidas efectivas para prevenir

y sancionar, ademds, otros tratos o penas crueles, inhumanos o

degradantes en el ambito de su jurisdiccion.

[...]

Todo Estado Parte tomara las medidas necesarias para establecer su

jurisdiccion sobre el delito descrito en la presente convencién en los

siguientes casos:

a. Cuando la tortura haya sido cometida en el dmbito de su
jurisdiccion;

b. Cuando el presunto delincuente tenga su nacionalidad; o

c. Cuando la victima sea nacional de ese Estado y éste lo considere

apropiado.

Todo Estado Parte tomard ademds las medidas necesarias para
establecer su jurisdicciéon sobre el delito descrito en la presente
convencién cuando el presunto delincuente se encuentre en el dmbito
de su jurisdiccién y no procesa a extraditarlo de conformidad con al

articulo 11.
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Consideramos que la obligacion principal de tipificar el delito de tortura, surge
claramente del art. 6° de la Convencion. También surge de ese articulo la obligacion de
criminalizar otras conductas que impliquen tratos inhumanos, crueles o degradantes.

En funcién de ello debemos analizar el concepto de tortura que brinda la
Convencion (art. 2°) a fines de evaluar si el Estado nacional ha cumplido con tal mandato.
Igualmente, del art. 3° surge la obligacién de considerar como tortura no solamente la
ejecucion directa de esos actos, sino también la omisién de impedirlos, la instigacién a
cometerlos y la actuacién como coémplices. Hay que evaluar si en el cdigo argentino,
esta responsabilidad penal alcanza también a todas estas personas.

También creemos necesario analizar el art. 4° para verificar que no implique una
modificacion a las circunstancias que en nuestra legislacion penal eximen del delito.

Finalmente, es importante ver si el art. 12 no significa también una forma de
ampliar la obligacion de criminalizar al Estado argentino, al imponer supuestos que

modifiquen las reglas generales del 4ambito espacial de aplicacién de la ley penal’.

2.23.3. La obligacién de penalizar
En el art. 1° se determina que “Los Estados Partes se obligan a prevenir y a
sancionar la tortura en los términos de la presente Convencion”.
Ya esta disposicion genérica puede tomarse como una obligacion del Estado a
criminalizar la conducta. Pero luego, segin surge del art. 6° de la Convencion:
[...] los Estados Partes tomaran medidas efectivas para prevenir y sancionar la
tortura en el &mbito de su jurisdiccion. Los Estados Partes se asegurardn de que
todos los actos de tortura y los intentos de cometer tales actos constituyan
delitos conforme a su derecho penal, estableciendo para castigarlos sanciones

severas que tomen en cuenta su gr avedad.

No quedan dudas de que se trata de una obligacién de crear una figura delictiva
que prevea tal conducta.
En el cédigo penal argentino el delito de tortura estd previsto en el art. 144 ter

y siguientes.

73 Las reglas generales de aplicacién espacial de la ley penal surgen del art. 1° del C.P.
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Art. 144 ter:

1°.

°2.

Sera reprimido con reclusion o prisién de ocho a veinticinco afios e
inhabilitacién absoluta y perpetua el funcionario ptblico que impusiere a
personas, legitima o ilegitimamente privadas de su libertad, cualquier clase
de tortura. Es indiferente que la victima se encuentre juridicamente a cargo
del funcionario, bastando que éste tenga sobre aquélla poder de hecho.
Igual pena se impondr a particulares que ejecutaren los hechos descritos.
Si con motivo u ocasién de la tortura resultare la muerte de la victima, la
pena privativa de libertad serd de reclusion o prision perpetua. Si se causare
alguna de las lesiones previstas en el articulo 91, la pena privativa de
libertad serd de reclusién o prision de diez a veinticinco afios.

Por tortura se entendera no solamente los tormentos fisicos, sino también
la imposicién de sufrimientos psiquicos, cuando éstos tengan gravedad

suficiente.

Art. 144 quater:

1°.

2°.

3°.

4°.

Se impondra prision de tres a diez afios al funcionario que omitiese evitar
la comisién de alguno de los hechos del articulo anterior, cuando tuviese
competencia para ello.

La pena serd de uno a cinco afios de prisién para el funcionario que en
razén de sus funciones tomase conocimiento de la comision de alguno de
los hechos del articulo anterior y, careciendo de la competencia a que alude
el inciso precedente, omitiese denunciar dentro de las veinticuatro horas el
hecho ante el funcionario, ministerio puiblico o juez competente. Si el
funcionario fuera médico se le impondr4, ademds, inhabilitacién especial
para el ejercicio de su profesién por doble tiempo de la pena de prisién.
Sufrird la pena prevista en el inciso 1° de este articulo el juez que, tomando
conocimiento en razén de su funcién de alguno de los hechos a que se
refiere el articulo anterior, no instruyere sumario o no denunciare el hecho
al juez competente dentro de las veinticuatro horas.

En los casos previstos en este articulo, se impondra, ademds, inhabilitacién
especial perpetua para desempefiarse en cargos putblicos. La inhabilitacién

comprenderd la de tener o portar armas de todo tipo.
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Art. 144 quinto: Si se ejecutase el hecho previsto en el articulo 144 tercero, se
impondra prision de seis meses a dos afios e inhabilitacidn especial de tres
a seis afios al funcionario a cargo de la reparticion, establecimiento,
departamento, dependencia o cualquier otro organismo, si las
circunstancias del caso permiten establecer que el hecho no se hubiese
cometido de haber mediado la debida vigilancia o adoptado los recaudos

necesarios por dicho funcionario.

2.23.3.a. El tipo penal de torturas (art. 144 ter. del C.P.)

Tal como se lee del art. 144 fer del codigo penal, nuestro sistema penal tiene
cumplido (al menos en gran parte)’* el mandato de la Convencién, al criminalizar el acto
de imposicion de torturas. En el inc. 1° del art. 144 fer se prevé la figura bdsica, en el inc.
2° la agravante por la muerte o lesiones gravisimas de la victima. En el inc. 3° se aclara
que también es tortura la imposicién de sufrimientos psiquicos cuando tengan gravedad
suficiente.

El art. 144 ter es bastante amplio al definir la tortura. El texto actual vigente
corresponde a la reforma operada en el afio 1984 por la ley 23.0977°.

A diferencia de la legislacion nacional anterior a la ley mencionada, ésta es mds
acorde a lo dispuesto por la Convencion. En principio se refiere a “cualquier clase de
torturas”, y en la parte final aclara que se abarca los tormentos fisicos y la imposicién de

sufrimientos psiquicos. Asimismo, basta con que el autor tenga un poder de hecho sobre

la victima y no es necesario que se encuentre juridicamente a cargo del funcionario’®.

74 Rafecas sostiene que el concepto de tortura de la Convencién Interamericana es mas amplio que el
concepto del codigo penal argentino porque en este Ultimo se exige que los sufrimientos siquicos tengan
gravedad suficiente, mientras que en la Convencién no se exige gravedad de los sufrimientos sean fisicos
o siquicos. De ser asi, los sufrimientos siquicos no graves quedarian fuera del concepto de tortura que
propone la Convencion Interamericana. Por otra parte, reconoce el autor que el concepto del cédigo penal
argentino estd mas acorde con la definicion de tortura de la Convencion de Naciones Unidas. Cfr. Rafecas,
Daniel, El crimen de tortura. En el Estado autoritario y en el Estado de derecho, Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, Editorial Didot, 2015, p. 104.

75 Laley 23.097 del 29/10/84 dictada con posterioridad al periodo de la dictadura militar, vino a suplir un
vacio legal del c6digo penal ya que en ese articulo sélo se hablaba de la aplicacion de tormentos a los presos
que guarde un funcionario publico, y la pena era mucho menor a la actual.

76 Este era uno de los requisitos en el texto anterior de la ley: la victima debia estar a cargo formalmente
del autor que aplicaba los tormentos, lo cual era una dificultad m4s para la acusacién que debia probar dicho
requisito como un elemento objetivo del tipo penal.
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También se admite como autores de la tortura a las personas (particulares) que
ejecuten los hechos descritos, no necesariamente tiene que ser un funcionario publico.

La Convencién también exige que la sancién sea “severa’ para los casos de
tortura. En ese sentido, entendemos que se ha cumplido con el mandato ya que la pena
que esta prevista para el delito en su forma bdsica, es la pena maxima divisible (de 8 a 25
afios de prisién) del cédigo penal argentino, equiparable al homicidio.

En este punto no habria nada que objetar en relacion al cumplimiento del Estado
argentino.

En punto a la finalidad que debe tener el autor al momento de aplicar los
padecimientos o tormentos, la Convencién es bien amplia’®, no exige una finalidad
especifica. Del mismo modo, el cddigo penal argentino tampoco exige una determinada

finalidad’®.

2.23.3.a.i. La Corte Interamericana y su interpretacion de la tortura

La Corte interamericana en distintos fallos se ha pronunciado sobre el
significado de Tortura. Voy a hacer referencia en particular a dos de esos fallos, en los
que el Estado argentino ha sido condenado: la causa “Bueno Alves vs. Argentina” y
“Bayarri vs. Argentina”.

En el primer caso®, la Corte sostuvo que define a la tortura en funcién del art.
2° de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y a la luz del
art. 5.2 de la Convencion Americana, ya que conforme a su jurisprudencia

[...] al dar interpretacion a un tratado no s6lo se toman en cuenta los acuerdos
e instrumentos formalmente relacionados con éste (inc. segundo del art. 31 de
la Convencién de Viena), sino también el sistema dentro del cual se inscribe

(inc. tercero del art. 31).

7 Art. 6° de la Convencion.

8 El art. 2° de la Convencién entiende por tortura la imposicién de sufrimientos fisicos o mentales, con
fines de investigacion criminal, como medio intimidatorio, como castigo corporal, como medida preventiva,
como pena, o con cualquier otro fin” (1a cursiva es nuestra). Es decir que no exige una finalidad especifica.

7% Una cuesti6n discutida en la doctrina y jurisprudencia penal se referia a la finalidad del autor de los
sufrimientos fisicos o siquicos. ;Necesariamente el autor debe tener la finalidad de que la victima confiese
un hecho delictivo, o alguna otra finalidad especifica? ;o basta con que el autor sepa que ocasiona esos
sufrimientos?

80 Causa “Bueno Alves vs. Argentina”. Sentencia de 11 de mayo de 2007.
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La Corte entendid en este caso que los elementos constitutivos de la tortura
son®!: (a) un acto intencional, (b) que cause severos sufrimientos fisicos o mentales, y (c)
que se cometa con determinado fin o propdsito.

Destaco como dato importante de esta interpretacion que hace la Corte que no
se exige una Unica finalidad especifica, como seria, por ejemplo: obtener informacién. Lo
que si exige la Corte es un determinado fin. En este sentido, se puede entender que el
codigo penal argentino no contradice ni restringe esta interpretaciéon del concepto de
tortura.

Por otra parte, es importante también destacar que la Corte exige la causacion de
severos sufrimientos fisicos o mentales. Sobre este punto habiamos visto que algun sector

de la doctrina®?

sefialaba que el concepto del codigo penal no cubria todo el concepto de
la Convencion, porque mientras esta ultima hablaba de dafio fisico o siquico en general,
el codigo exigia que el dafo siquico sea grave.

Segun la interpretacion de la Corte entonces, la tortura tanto en su forma de dafo
fisico como de dafio siquico, exige cierta gravedad.

En la causa “Bayarri vs. Argentina”® la Corte volvié a mencionar los tres
elementos constitutivos de la tortura: (a) maltrato intencional, (b) cause severos
sufrimientos fisicos o mentales, y (c) se cometa con cualquier fin o propdsito, entre ellos,
la investigacién de delitos.®*

El art. 6° de la Convencién se refiere no solamente al acto de torturas, sino

también a los “intentos” de cometer tales actos. Consideramos que con la punicion de la

tentativa (arts. 42 a 44 C.P.) estaria cumplida dicha obligacién del Estado argentino.

2.23.3.b. Los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes
En funcién del art. 6° y 2° de la Convencién, el Estado argentino tiene la
obligacién de penar no solamente las torturas, sino también todo acto que implique tratos

crueles, inhumanos o degradantes.

81 Considerandos 78 y 79.

82 Rafecas, ob. cit., p. 104.

83 Sentencia de 30 de octubre de 2008.
84 Considerando 81.
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Entendemos que esta obligacion estaria cumplida en los arts. 143, inc. 3° y 5°,

y 144 bis, incs. 2° y 3° del cédigo penal argentino. Pasamos a analizar estas disposiciones.
El art. 144 bis del C.P. establece:

Sera reprimido con prisién o reclusién de uno a cinco afos e inhabilitacién

especial por doble tiempo:

[...]

2. El funcionario que desempenando un acto de servicio cometiera
cualquier vejacion contra las personas o les aplicare apremios ilegales;
3. El funcionario publico que impusiere a los presos que guarde,

severidades, vejaciones o apremios ilegales.

El art. 143 establece:

Sera reprimido con reclusidn o prisién de uno a tres afios e inhabilitacién

especial por doble tiempo:

[...]

3. El funcionario que incomunicare indebidamente a un detenido.

[...]

5. El alcaide o empleado de las cérceles de detenidos y seguridad que
recibiere un preso sin orden de autoridad competente, salvo el caso de

flagrante delito.

Como puede advertirse, en el cdédigo penal estdn previstas las conductas
sefialadas en la Convencidn. Se entiende que los apremios ilegales responden al concepto
internacional de tratos crueles e inhumanos, y el supuesto de vejaciones y severidades

al concepto internacional de trato degradante.®

2.23.3.c. Ampliacion de la punicion a los inductores, omitentes y complices
Surge del art. 3° de la Convencion que también seran responsables del delito
de tortura los funcionarios publicos que instiguen o induzcan su comision, lo cometan

directamente, o que, pudiendo impedirlo, no lo hagan. También los sujetos que, instigados

85 Rafecas, ob. cit., p. 271.
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por funcionarios, ordenen instiguen o induzcan a su comisién, lo cometan o sean
complices.

Los instigadores o inductores®® estian comprendidos por el art. 45 (dltima parte)
del C.P.}" Esto vale para los instigadores funcionarios piiblicos o particulares. Segiin el
mismo art. 45 los que cometen directamente son ejecutores®®,

En la parte que se refiere a los sujetos que “... pudiendo impedirlo, no lo hagan”,
se refiere a los omitentes.

En el cédigo penal argentino estd prevista la responsabilidad penal de los
omitentes en los delitos de torturas en los arts. 144 quater 'y 144 quinquies.

El 144 quater se refiere, en el inc. 1°, a los funcionarios que omiten evitar la
comisién de los hechos de tortura cuanto tuviesen competencia para ello®’.

El 144 quater, en el inc. 2°, se refiere a los funcionarios publicos que, sin tener
competencia para evitar el hecho, no lo denuncian.

El 144 quater, en el inc. 3°, se refiere a la responsabilidad del juez que no
formare causa o denunciare a quien fuera competente.

Finalmente, en el art. 144 quinquies se impone pena al funcionario a cargo de la
reparticiéon que no haya tomado la debida diligencia o adoptado los recaudos necesarios
para evitar el hecho.

Como puede verse, el codigo penal ha previsto una gran variedad de supuestos
del delito por omisién.

Finalmente, en el inc. b, dltima parte, del art. 3°, se hace referencia a los
complices.

La responsabilidad penal de los complices y de los participes necesarios esta

prevista en el art. 45 del C.P.

86 Técnicamente los instigadores son los inductores en el sistema penal argentino. Serfan expresiones
equivalentes.

87 El articulo 45 del C.P. establece: “Los que tomasen parte en la ejecucion del hecho o prestasen al autor
0 autores un auxilio o cooperacion sin los cuales no habria podido cometerse, tendran la pena establecida
para el delito. En la misma pena incurrirdn los que hubiesen determinado directamente a otro a cometerlo”.

88 Ejecutores o autores directos estdn previstos en la primera parte del art. 45 del C.P.

8 No hay acuerdo en la doctrina penal argentina respecto a si se trata de un delito impropio de omisién
(Seco Pon, Delgado y Noguera, en Baigtin, David y Zaffaroni, Eugenio Raul (directores), Codigo Penal y
normas complementarias, Tomo 5, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Editorial Hammurabi, 2011, p.
386), o de un delito de omisioén simple (Soler, Sebastidn, Derecho Penal argentino, 4* edicién, Tomo 1V,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Editorial Tea, 1987, p. 58).
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Consideramos que se cumple de este modo, con el mandato del art. 3° de la

Convencion.

2.23.3.d.La inadmisibilidad de eximente de obediencia debida

En el art. 4° de la Convencion se establece que “El hecho de haber actuado
bajo ordenes superiores no eximird de la responsabilidad penal correspondiente”.

La Convencién obliga a los Estados Partes a no admitir como eximicién de
responsabilidad penal el supuesto de obediencia debida.

Debemos revisar si en nuestra legislacion interna existe alguna normativa al
respecto.

En este sentido, encontramos la referencia mas directa en el art. 34, inc. 4° y 5°,
del C.P., que establece: “Art. 34. No son punibles:

[..-]

4. El que obrare en cumplimiento de un deber o en el legitimo ejercicio de su

derecho, autoridad o cargo;

5. El que obrare en virtud de obediencia debida”.

Lo que debemos considerar, a partir de esta normativa, es si la regla del art. 34,
incs. 4° y 5°, del C.P. se encuentran en contradiccion con la norma del art. 4° de la
Convencion. De ser asi, el Estado argentino tiene la obligacién de modificar su legislacion
interna para adecuarla a lo establecido en la Convencién, de rango superior.

El supuesto del inc. 4° del art. 34 C.P. indica que no serd punible quien obrare
en cumplimiento de un deber o ejercicio de autoridad o cargo. Ahora bien, es necesario
que ese deber o ejercicio de autoridad se encuentre en el marco de la licitud. Ese andlisis
de licitud debe hacerse desde una perspectiva objetiva, es decir, sin considerar los posibles
errores del sujeto que actia. De este modo, nunca seria posible cometer una tortura
licitamente, ya que ella siempre seria ilicita. Nadie podria invocar el cumplimiento de un
deber que implique semejante contradiccion con la normativa constitucional y con el
derecho internacional de los derechos humanos.

En resumen: objetivamente no podria existir un deber de torturar, por ello, nunca

se podria invocar el cumplimiento de un deber o autoridad para cometer un acto de tortura.
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Por otra parte, el supuesto del inc. 5° del C.P. sefiala como no punibles los
supuestos de obediencia debida. Con respecto a este punto, corresponde sefialar que no
se trata de un supuesto auténomo de justificacién, sino “[...] una insistencia legal
aclaratoria en cuanto a otras eximentes ya contempladas en la legislacién penal”™. Esto
significa que la obediencia debida como supuesto no punible del sistema penal argentino
también debe ser analizado objetivamente en relacién a su legalidad. Es decir, s6lo puede
excusar de responsabilidad penal el acto que implique el cumplimiento de una orden que
a su vez sea licita’. El cumplimiento de érdenes ilicitas no podria excusar de
responsabilidad penal, no se considera supuesto de justificacién ni de inculpabilidad.

La Corte I.D.H. en el caso “Barrios Altos” sostuvo la inadmisibilidad del
establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion
y sancion de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales
como la tortura, prohibida por contravenir derechos inderogables reconocidos por el
derecho internacional de los derechos humanos®2.

Es por ello que, en el caso de la legislacion argentina, el art. 34 del C.P. no impide
la sancién a quien cometa un acto de tortura, aun cumpliendo una orden superior.
Objetivamente, el acto no se considera justificado. Si la orden es manifiestamente ilegal,
cesa el deber de cumplirla.

Aunque se considera conveniente suprimir el art. 34, inc. 5°, del C.P., su
existencia no implica una contradiccion con la disposicion del art. 4° de la Convencion

por la forma en que se la interpreta en doctrina y jurisprudencia.

2.23.3.e. La jurisdiccion penal del Estado argentino impuesta por la Convencion
Como hemos senalado, la Convencidn indica en su art. 12 una regla general en

materia de aplicacion del derecho penal en relacion al espacio. Por ello, debemos analizar

% Cfr. Zaffaroni, Eugenio Rail; Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro, Derecho Penal, Parte General,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Editorial Ediar, 2000.

°! Existe acuerdo sobre este aspecto en la dogmatica penal actual. Rafecas indica: “Una interpretacion
distinta del art. 34, inc. 5°, del C.P., que la consagre como un permiso para la tortura bajo cumplimiento de
ordenes superiores, seria manifiestamente inconstitucional: no solo se veria afectada la pretension de
coherencia interna del ordenamiento juridico, sino que ademds una legislacién asi se postularia para
prevalecer sobre normas juridicas de rango superior, como lo son las cldusulas, ya mencionadas, que
integran tratados internacionales de derechos humanos con rango constitucional, que prohiben
especificamente el establecimiento de causas de justificacion, entre otras, la obediencia de 6rdenes
impartidas por un superior jerarquico”. Cfr. Rafecas, ob. cit., p. 199.

92 Cfr. Caso “Chumbipuma Aguirre y otros c. Peri”, sentencia del 14/3/2001, parr. 41.
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si esta disposicion no significa una modificacién (u obligaciéon de modificar) del 4mbito
material de aplicacion de la ley penal argentina.
Las reglas generales de la materia estdn contempladas en el art. 1° del cédigo
penal argentino:
Art. 1°. Este cédigo se aplicara:
1. Por delitos cometidos o cuyos efectos deban producirse en el territorio de
la Nacién Argentina, o en los lugares sometidos a su jurisdiccion.
2. Por delitos cometidos en el extranjero por agentes o empleados de
autoridades argentinas en desempeio de su cargo.
3. Por el delito previsto en el articulo 258 bis cometido en el extranjero por
ciudadanos argentinos o personas juridicas con domicilio en la Republica
Argentina, ya sea aquel fijado en sus estatutos o el correspondiente a los

establecimientos o sucursales que posea en el territorio argentino.

De acuerdo a lo establecido en el articulo transcripto, la regla de aplicacion de
la ley penal argentina se rige por el llamado principio de territorialidad, y también por el
principio real o de defensa. Se debe aplicar la ley penal argentina a todos los hechos
delictivos cometidos dentro de su territorio, independientemente de la nacionalidad del
autor y victima del delito (principio de territorialidad). A eso se refiere el art. 1° cuando
sefiala los delitos cometidos en el territorio de la Nacion o lugares sometidos a su
jurisdiccion.

Por otra parte, el art. 1° se refiere a los delitos cometidos en el extranjero por
agentes de nuestro pais en el desempefio de su cargo (principio real o de defensa). Finaliza
el articulo con la prevision especifica del delito de soborno transnacional, en cuyo caso
también se aplicard la ley argentina si el autor fue un nacional.

Pero, como se puede observar, nuestro sistema penal no se pronuncié por la
aplicacion del principio de nacionalidad (activa o pasiva). Es decir, la regla es que no se
aplica el derecho penal argentino a un ciudadano argentino que haya cometido un delito
en otro pais, ni tampoco se aplica nuestro derecho nacional a un ciudadano extranjero que
haya cometido un delito contra un argentino en territorio extranjero.

Ahora bien, la Convencién en su art. 12 precisamente estd imponiendo esta

solucion: obliga al Estado argentino a aplicar su derecho penal cuando el delito de tortura
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se cometi6 en el ambito de su jurisdiccién (dentro de su territorio)”?

, pero también obliga
a aplicar el derecho penal argentino: “(b) Cuando el presunto delincuente tenga su
nacionalidad; o (c¢) Cuando la victima sea nacional de ese Estado y éste lo considere
apropiado”.

Es decir que la Convencion obliga al Estado argentino a perseguir penalmente
—aplicando su legislacion— aquellos casos de tortura en los que —pese a que el hecho
se cometi6 en un territorio fuera de la jurisdiccion argentina— el autor sea argentino, o la
victima sea argentina. La Convencién estd consagrando el principio de nacionalidad
activa y pasiva que no estd previsto en la legislacién argentina, al menos no en el art. 1°
del C.P.

Esto es un caso problemdtico desde la 6ptica de este trabajo, ya que en este punto
el Estado argentino se ha obligado a “[...] tomar las medidas necesarias para establecer
su jurisdiccion sobre el delito™* de tortura. La pregunta es si existe entonces una
obligacién no cumplida por el Estado argentino en este punto.

Analizando la cuestion desde el cdédigo penal, pareceria que existe una
obligacién incumplida. Nuestro cddigo en el art. 1° consagra el principio de territorialidad
y real, mas no el de nacionalidad (activa ni pasiva). Pero, por otra parte, se podria decir
que tratandose de un delito de Lesa Humanidad®® se aplicarian los principios del derecho
internacional de los Derechos Humanos, y, en consecuencia, no seria necesaria una
reforma del art. 1° del c6digo penal argentino.

El Estado argentino podria intervenir juzgando un caso de torturas cometido por
un argentino en el extranjero, o cometido por cualquier persona en el extranjero contra un
argentino, invocando los principios del Derecho Penal Internacional y las normas del ius
cogens.

Estas normas del derecho internacional suplirian la omision de la legislacion
interna. Sin embargo, a los fines de cumplir acabadamente con la Convencidn,
consideramos conveniente agregar al art. 1° del cddigo penal argentino un complemento

en relacion al art. 12 de la Convencién. Esta problemadtica del principio de nacionalidad

93 Esto ya estarfa previsto en el art. 1° del C.P. argentino: principio de territorialidad.
% Art. 12 de la Convencién.
%5 Sin dudas el caso de torturas se considera un delito de Lesa Humanidad.
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(activa y pasiva) seria vdlida solamente para el delito de torturas, no para los otros tratos

o penas crueles, inhumanos o degradantes, segin lo indica el art. 6° de la Convencion.

2.23.4. Conclusiones de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura

La Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura claramente
obliga al Estado argentino a penalizar determinadas conductas, no solamente los actos de
torturas, sino también los tratos crueles, inhumanos o degradantes.

En cuanto al delito de torturas, se entiende que la conducta tipificada en el codigo
penal argentino abarca completamente el concepto de torturas de la Convencion, para lo
cual debe analizarse también los criterios de la Corte I.D.H. para definir las torturas. En
cuanto a los tratos crueles, inhumanos o degradantes también estan previstos en el cédigo
penal argentino.

El conjunto de conductas que la Convencion obliga a penalizar se complementa
con cualquier participacion, sea por comision o por omision, lo cual ha sido cumplido
sobradamente por la legislacion penal argentina. Las tentativas y distintas formas de
participacion criminal también son punibles.

Por dltimo, debemos sefialar que el mandato de no admitir eximentes como
justificaciones por obediencias debidas o cumplimientos de 6érdenes superiores, también
se ha cumplimentado en el derecho interno. Si bien subsiste en al art. 34 del c6digo penal
argentino el supuesto de no punibilidad por cumplimiento de un deber y obediencia
debida, la doctrina y jurisprudencia nacional y de la Corte [.D.H. han entendido que esas
normas nunca podrian llevar a la no punicion en un caso de torturas.

Finalmente, la cuestion de la jurisdicciéon plantea en la Convencién una
problemética importante ya que admite los principios de nacionalidad (activa y pasiva)
en la aplicacién espacial de la ley penal argentina. Como hemos visto, esa falencia actual
del cédigo penal argentino se puede suplir teniendo en cuenta los principios del Derecho
Penal Internacional.

En consecuencia, el Estado argentino ha cumplido con las disposiciones de la
Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura en cuanto a las

obligaciones de penalizar conductas.
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2.24. Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes

Aprobada por ley 23.338 (promulgada el 19/8/86).

2.24.1. Introduccion. Objetivos de la Convencion
Para hacer mds eficaz la lucha contra la tortura y otros tratos crueles, inhumanos

y degradantes, se firm¢ esta Convencién en Nueva York, el 04 de febrero de 1985.

2.24.2. Normas que obligan a criminalizar
Entre los arts. 1° a 4° surge la obligacion de los Estados Parte de prever en su
derecho interno el delito de tortura, ademads de definirlo y obligar también a criminalizar
las tentativas y formas de participacion criminal.
El art. 1° establece:
1. Alos efectos de la presente convencion, se entendera por el término “tortura”
todo acto por el cual se inflijan intencionadamente a una persona dolores o
sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella
o de un tercero informacién o una confesion, de castigarla por un acto que
haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar
a esa persona o a otras, o por cualquier razén basada en cualquier tipo de
discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un
funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a
instigaciébn suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se
considerardn torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia
Unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a
éstas.
2. El presente articulo se entenderd sin perjuicio de cualquier instrumento
internacional o legislacién nacional que contenga o pueda contener

disposiciones de mayor alcance.
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Luego, en el art. 2° se obliga a los Estados Parte a tomar medidas para impedir
la tortura:

1. Todo Estado Parte tomard medidas legislativas, administrativas, judiciales,
o de otra indole eficaces para impedir los actos de tortura en todo territorio

que esté bajo su jurisdiccion.
2. En ningtin caso podran invocarse circunstancias excepcionales tales como
estado de guerra o amenaza de guerra, inestabilidad politica interna o
cualquier otra emergencia publica como justificacion de la tortura. No podra
invocarse una orden de funcionario superior o de una autoridad ptiblica como

justificacién de la tortura.

Finalmente, en el art. 4° se establece la obligacion de criminalizar:

1. Todo Estado Parte velara para que todos los actos de tortura constituyan
delitos conforme a su legislacién penal. Lo mismo se aplicara a toda tentativa
de cometer tortura y a todo acto de cualquier persona que constituya
complicidad o participacién en la tortura.

2. Todo Estado Parte castigara esos delitos con penas adecuadas en las que se

tenga en cuenta su gravedad.

Claramente surge del art. 4° la obligacion de los Estados Parte de prever en su
legislacion interna, la figura de tortura y de sancionar con pena grave a los autores y
participes en sus distintas modalidades. También se obliga a penar los supuestos de

tentativa de tortura.

2.24.3. Las normas en el cédigo penal argentino
Como ya hemos visto al analizar la Convencién Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura, en el cdigo penal argentino el delito de tortura estd previsto en el
art. 144 ter y siguientes.
Art. 144 ter:
1°.Serd reprimido con reclusién o prision de ocho a veinticinco afios e
inhabilitacién absoluta y perpetua el funcionario publico que impusiere a
personas, legitima o ilegitimamente privadas de su libertad, cualquier clase

de tortura. Es indiferente que la victima se encuentre juridicamente a cargo
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del funcionario, bastando que éste tenga sobre aquélla poder de hecho. Igual

pena se impondré a particulares que ejecutaren los hechos descritos.

2°.S1 con motivo u ocasion de la tortura resultare la muerte de la victima, la

pena privativa de libertad serd de reclusion o prision perpetua. Si se causare
alguna de las lesiones previstas en el articulo 91, la pena privativa de libertad
serd de reclusion o prisidn de diez a veinticinco afios.

Por tortura se entendera no solamente los tormentos fisicos, sino también la
imposicién de sufrimientos psiquicos, cuando éstos tengan gravedad

suficiente.

Art. 144 quater:

1°.

20

3°.

4°.

Se impondra prision de tres a diez afios al funcionario que omitiese evitar la
comisién de alguno de los hechos del articulo anterior, cuando tuviese

competencia para ello.

. La pena serd de uno a cinco afos de prision para el funcionario que en razén

de sus funciones tomase conocimiento de la comisién de alguno de los
hechos del articulo anterior y, careciendo de la competencia a que alude el
inciso precedente, omitiese denunciar dentro de las veinticuatro horas el
hecho ante el funcionario, ministerio publico o juez competente. Si el
funcionario fuera médico se le impondrd, ademads, inhabilitacién especial
para el ejercicio de su profesion por doble tiempo de la pena de prision.
Sufrird la pena prevista en el inciso 1° de este articulo el juez que, tomando
conocimiento en razén de su funcién de alguno de los hechos a que se refiere
el articulo anterior, no instruyere sumario o no denunciare el hecho al juez
competente dentro de las veinticuatro horas.

En los casos previstos en este articulo, se impondrd, ademads, inhabilitacién
especial perpetua para desempefiarse en cargos publicos. La inhabilitacién

comprenderd la de tener o portar armas de todo tipo.

Art. 144 quinto: Si se ejecutase el hecho previsto en el articulo 144 tercero, se

impondr4 prisidn de seis meses a dos afios e inhabilitacion especial de tres a seis

afios al funcionario a cargo de la reparticion, establecimiento, departamento,

dependencia o cualquier otro organismo, si las circunstancias del caso permiten

establecer que el hecho no se hubiese cometido de haber mediado la debida

vigilancia o adoptado los recaudos necesarios por dicho funcionario.
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Tal como se lee del art. 144 ter del c6digo penal, nuestro sistema penal tiene el
mandato de la Convencion, al criminalizar el acto de imposicion de torturas. En el inc. 1°
del art. 144 ter se prevé la figura basica, en el inc. 2° la agravante por la muerte o lesiones
gravisimas de la victima. En el inc. 3° se aclara que también es tortura la imposicion de
sufrimientos psiquicos cuando tengan gravedad suficiente.

El art. 144 ter es bastante amplio al definir la tortura. El texto actual vigente
corresponde a la reforma operada en el afio 1984 por la ley 23.097°°.

A diferencia de la legislacion nacional anterior a la ley mencionada, ésta es mas
acorde a lo dispuesto por la Convencion. En principio se refiere a “cualquier clase de
torturas”, y en la parte final aclara que se abarca los tormentos fisicos y la imposicion de
sufrimientos psiquicos. Asimismo, basta con que el autor tenga un poder de hecho sobre
la victima y no es necesario que se encuentre juridicamente a cargo del funcionario®’.

También se admite como autores de la tortura a las personas (particulares) que
ejecuten los hechos descritos, no necesariamente tiene que ser un funcionario publico.

La Convencion también exige que la sancion sea adecuada a la gravedad de los
hechos para los casos de tortura. En ese sentido, entendemos que se ha cumplido con el
mandato ya que la pena que estd prevista para el delito en su forma bdsica, es la pena
maxima divisible (de 8 a 25 afios de prision) del cddigo penal argentino, equiparable al
homicidio®®.

En punto a la finalidad que debe tener el autor al momento de aplicar los
padecimientos o tormentos, la Convencion se refiere a

[...] el fin de obtener de ella o de un tercero, informacion o una confesion, de
castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de
intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razén basada en

cualquier tipo de discriminacion.

% La ley 23.097 del 29/10/84, dictada con posterioridad al periodo de la dictadura militar, vino a suplir
un vacio legal del c6digo penal ya que en ese articulo s6lo se hablaba de la aplicacion de tormentos a los
presos que guarde un funcionario publico, y l1a pena era mucho menor a la actual.

°7 Este era uno de los requisitos en el texto anterior de la ley: la victima debia estar a cargo formalmente
del autor que aplicaba los tormentos, lo cual era una dificultad mds para la acusacién que debia probar dicho
requisito como un elemento objetivo del tipo penal.

% Asi lo reconoci6 también expresamente el Comité contra la tortura de la O.N.U., en su informe sobre
la Argentina del afio 1997, al expresar que “la severidad de las penas que sancionan la tortura formalmente
satisfacen lo que dispone la Convencion”. Cfr. Rafecas, ob. cit., p. 110.
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De modo que en la Convencién se exige para el concepto de tortura que el auto
tenga alguna de esas finalidades especificas. En el cédigo penal argentino no se exige una
determinada finalidad®® para que el acto sea considerado un supuesto de tortura. De este
modo, el concepto del cédigo penal argentino es mas amplio que el de esta convencién'®.
Por ello, podemos decir que el Estado argentino ha cumplido con la obligacién impuesta
de criminalizar estas conductas. Siendo el concepto de torturas mds amplio en el cédigo,
no existen objeciones que hacer desde el derecho internacional, ya que la regla es que los
Estados pueden extender la punicién a otros supuestos, segln criterios de politica
criminal. Lo importante es que estén previstos como delictivos los casos sefialados de
manera genérica en los tratados.

Finalmente, al referirnos a la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura, hemos visto que el Estado argentino ha cumplido también con las
exigencias de sancionar la tentativa de este delito y sus distintas modalidades de
participacion criminal. En relacidn a este ultimo punto, recordemos que en el codigo penal
no solamente estdn sancionadas las distintas formas de participacion criminal a través de
los arts. 45 y 46, sino que también se hace referencia expresa a la punicion de las
omisiones de distintos funcionarios.

Del mismo modo, ya hemos analizado también la imposibilidad de excusar la
comision de la tortura en 6rdenes superiores (obediencia debida o cumplimiento de un

deber) que esta convencién también prohibe expresamente en el art. 2°, apartado 2°.

2.24.4. La obligacion impuesta por la Convencion en relacion a otros Tratos
Crueles, Inhumanos o Degradantes
En el art. 16, la convencién impone obligaciones a los Estados parte a fines de

evitar tratos crueles, inhumanos o degradantes.

9 Una cuesti6n discutida en la doctrina y jurisprudencia penal se referia a la finalidad del autor de los
sufrimientos fisicos o siquicos. ;Necesariamente el autor debe tener la finalidad de que la victima confiese
un hecho delictivo, o alguna otra finalidad especifica? ;o basta con que el autor sepa que ocasiona esos
sufrimientos?

100 También hemos visto, al comentar la Convencién Interamericana, que la Corte Interamericana en
distintos fallos (entre ellos, “Bueno Alves contra Argentina” y “Bayarri contra Argentina’) ha considerado
como requisito de la tortura, también la existencia de una finalidad especial de parte del autor.
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El art. 16 establece:

1. Todo Estado Parte se comprometerd a prohibir en cualquier territorio bajo
su jurisdiccién otros actos que constituyan tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes y que no lleguen a ser tortura tal como se define en el articulo
1°, cuando esos actos sean cometidos por un funcionario publico u otra
persona que actue en el ejercicio de funciones oficiales, o por instigacién o
con el consentimiento o la aquiescencia de tal funcionario o persona.
Se aplicarén, en particular, las obligaciones enunciadas en los articulos 10,
11, 12 y 13, sustituyendo las referencias a la tortura por referencias a otras
formas de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

2. La presente convencion se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en otros
instrumentos internacionales o leyes nacionales que prohiban los tratos y las
penas crueles, inhumanos o degradantes o que se refieran a la extradicién o

expulsion.

Debemos aclarar si en relacion a estas conductas —que no llegan a ser torturas—
también se impone la obligacion de criminalizar. Entendemos que, a diferencia de las
torturas, en este caso, la convencion obliga a los Estados parte a “[...] prohibir los actos
que constituyan tratos crueles, inhumanos o degradantes”. Pero esa obligacion a prohibir
no implica la obligacién especifica de crear delitos en su 4mbito interno'%!.

A diferencia de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la

Tortura, que sf impone la obligacién de “prevenir y sancionar’!??

€s0s actos, en este caso
entendemos que no existe tal obligacion.

De todos modos, en el c6digo penal argentino, como ya hemos visto, se ha
tipificado no solamente la tortura, sino también la realizacién de estos actos, en distintas

figuras delictivas.

101 También lo entiende de este modo, Fierro, ob. cit., p. 420.

102 F] art. 6°, dltima parte, de la Convenci6én Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura dice:
“Igualmente, los Estados Partes tomardn medidas efectivas para prevenir y sancionar, ademads, otros tratos
o penas crueles, inhumanos o degradantes en el ambito de su jurisdiccion”. Se puede advertir que, en este
caso, se agrega la expresion sancionar después de prevenir. Como, ademds, esta referencia estd dentro del
articulo que obliga expresamente a prever como delitos esas conductas, se debe entender que en ese caso si
existe la obligacion expresa de criminalizar.
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2.24.5. La ampliacion de la jurisdiccion penal de los Estados Parte
Ademads de las disposiciones que vimos, la Convencién también prevé normas
relativas al dmbito de jurisdicciéon de los Estados Parte para juzgar estos delitos. Al
respecto, sefala el art. 5°:
Todo Estado Parte dispondrd lo que sea necesario para instituir su
jurisdiccion sobre los delitos a que se refiere el articulo 4° en los siguientes
casos:
a. Cuando los delitos se cometan en cualquier territorio bajo su jurisdiccion
o0 a bordo de una aeronave o un buque matriculados en ese Estado.

b. Cuando el presunto delincuente sea nacional de ese Estado;

¢. Cuando la victima sea nacional de ese Estado y éste lo considere
apropiado.
Todo Estado Parte tomard ademas las medidas necesarias para establecer
su jurisdicciéon sobre estos delitos en los casos en que el presunto
delincuente se halle en cualquier territorio bajo su jurisdiccién y dicho
Estado no conceda la extradicion, con arreglo al art. 8°, a ninguno de los

Estados previstos en el parrafo 1° del presente articulo.

Al igual que en el caso de la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura, en esta también se obliga a los Estados Parte a ampliar su
jurisdiccion para juzgar los delitos.

Son validas aqui las mismas reflexiones que hicimos en relacion a la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, por ese motivo nos remitimos a lo
indicado. El Estado argentino no ha cumplido con esta indicacion, aunque tratindose de
un delito de Lesa Humanidad, se podrian aplicar las normas del ius cogens y del Derecho
Penal Internacional.

Estas normas del derecho internacional suplirian la omision de la legislacion
interna. Sin embargo, a los fines de cumplir acabadamente con la Convencidn,
consideramos conveniente agregar al art. 1° del cédigo penal argentino un complemento

en relacion al art. 5° de la Convencién que aqui analizamos.
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2.24.6. Conclusiones en relacion a la Convencion contra la Tortura y otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes

Consideramos que esta convencién impone a los Estados parte la obligacion de
criminalizar en su derecho interno los actos de tortura, su tentativa y distintas formas de
participacion criminal en ella. No impone tal obligacién de criminalizar (s6lo de prevenir)
los actos que impliquen tratos crueles, inhumanos o degradantes.

El conjunto de conductas que la Convencién obliga a penalizar se complementa
con cualquier participacion, sea por comisién o por omision, lo cual ha sido cumplido
sobradamente por la legislacion penal argentina. Las tentativas y distintas formas de
participacion criminal también son punibles.

Por udltimo, debemos sefialar que el mandato de no admitir eximentes como
justificaciones por obediencias debidas o cumplimientos de drdenes superiores, también
se ha cumplimentado en el derecho interno. Si bien subsiste en al art. 34 del c6digo penal
argentino el supuesto de no punibilidad por cumplimiento de un deber y obediencia
debida, la doctrina y jurisprudencia nacional y de la Corte I.D.H. han entendido que esas
normas nunca podrian llevar a la no punicién en un caso de torturas.

Finalmente, la cuestion de la jurisdicciéon plantea en la Convencién una
problemética importante ya que admite los principios de nacionalidad (activa y pasiva)
en la aplicacion espacial de la ley penal argentina. Como hemos visto, esa falencia actual
del c6digo penal argentino se puede suplir teniendo en cuenta los principios del Derecho
Penal Internacional.

En consecuencia, el Estado argentino ha cumplido con las disposiciones de la
Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
en cuanto a las obligaciones de penalizar conductas. Seria aconsejable la introduccién de
una disposicion referida a la ampliacion de la jurisdiccidn, cuando los delitos sean

cometido por un nacional en el extranjero, o cuando la victima sea un nacional.

2.25. Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de
los Crimenes de Lesa Humanidad

Aprobada por ley 24.584 (publicada en el B.O. del 29/11/95).
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2.25.1. Introduccion. Objetivos de la Convencion
Fue firmada el 26 de noviembre de 1968, y la intencién de la Convencién es
reprimir los crimenes de guerra y de lesa humanidad, como forma de proteger los

derechos humanos y libertades fundamentales.

2.25.2. Disposiciones que obligan a criminalizar

Esta convencidn no establece obligaciones para los Estados Parte de crear figuras
delictivas, pero impone la obligacion de definir como imprescriptibles en el derecho
interno de cada uno de los Estados, a los distintos delitos que menciona como crimenes
de guerra y de lesa humanidad. Es decir que impone la obligacion de crear normas en al
ambito interno de los Estados (en su sistema penal) que declaren la imprescriptibilidad de
esos delitos.

El art. IV establece:

Los Estados Partes en la presente convencion se comprometen a adoptar, con
arreglo a sus respectivos procedimientos constitucionales, las medidas
legislativas o de otra indole que fueran necesarias para que la prescripcion de la
accién penal o de la pena, establecida por ley o de otro modo, no se aplique a
los crimenes mencionados en los arts. I y II de la presente convencidn y, en caso

de que exista, sea abolida.

2.25.3. Disposiciones del derecho interno vinculadas a la tematica de la
prescripcion

Recordemos que en nuestro codigo penal el instituto de la prescripciéon de la
accion penal y de la pena estdn establecidos en los arts. 62 y 65.

Alli se establecen los plazos de prescripcion para todos los delitos, sin prever
especialmente que algin delito sea imprescriptible.

Por ello, podemos afirmar, que el Estado argentino no ha cumplido con la

obligacién asumida en esta convencion.
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Si bien se podria pensar en la aplicaciéon de los principios del derecho
internacional (ius cogens) directamente al caso de lesa humanidad'® que corresponda
juzgar, lo cierto es que la convencion impone expresamente la obligacion de legislar en
la normativa interna de cada estado la imprescriptibilidad de estos delitos, y ello no ha

ocurrido.

2.25.4. Conclusiones en relacion a la Convencion sobre la imprescriptibilidad de
los crimenes de guerra y de los crimenes de Lesa Humanidad

Como hemos visto, el Estado argentino no ha cumplido con las obligaciones de
disponer la imprescriptibilidad de esta clase de delitos, pese a que podria aplicarse
directamente las normas del derecho internacional.

En el proyecto de modificacion del cddigo penal argentino (2018) estd previsto
en el art. 514 expresamente la imprescriptibilidad de estos delitos.

En el proyecto de modificacion del codigo penal argentino (2015) también estaba

prevista la imprescriptibilidad de estos delitos en el art. 49, inc. 2°.

2.26. Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas
Aprobada por ley 24.556 (promulgada el 11/10/95).

2.26.1. Introduccion

La Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas fue
adoptada en Belém Do Pard, Brasil, el 9 de junio de 1994 en el 24° periodo ordinario de
sesiones de la Asamblea General de O.E.A. El objetivo de la Convencién es contribuir a
prevenir, sancionar y suprimir la desaparicion forzada de personas.

En la Argentina se aprobd la Convencion por ley 24.556 sancionada el 13 de

septiembre de 1995 y promulgada el 11 de octubre de 1995.

103 Es 1o que se ha hecho precisamente en nuestro pais en el juzgamiento a los acusados por delitos de

lesa humanidad durante la Gltima dictadura militar.
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De manera similar a otros instrumentos internacionales del sistema
interamericano, la Convencién exige a los Estados Partes adoptar medidas eficaces para
prevenir la desaparicién forzada de personas y fomentar la extradicion de personas
acusadas por esos delitos.

Debemos analizar si obliga al Estado argentino a crear nuevas figuras delictivas,

y, en caso positivo, si Argentina ha cumplido con dicha manda.

2.26.2. Las normas de la Convencion en funcion del objeto del presente trabajo
De distintas normas de la Convencion, surge la obligacion de crear delitos.
A continuacidn, se transcriben las normas pertinentes que se refieren a la
obligacién de penalizar conductas:
Articulo I. Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a:

a. No practicar, no permitir, ni tolerar la desaparicién forzada de personas,
ni aun en estado de emergencia, excepcidén o suspension de garantias
individuales;

b. Sancionar en el dmbito de su jurisdiccion a los autores, complices y
encubridores del delito de desaparicién forzada de personas, asi como la
tentativa de comision del mismo;

¢. Cooperar entre si para contribuir a prevenir, sancionar y erradicar la
desaparicion forzada de personas; y

d. Tomar las medidas de carécter legislativo, administrativo, judicial o de
cualquier otra indole necesarias para cumplir con los compromisos

asumidos en la presente Convencion.

Articulo II. Para los efectos de la presente Convencién, se considera
desaparicion forzada la privacion de la libertad a una o mdés personas,
cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del Estado o por
personas o grupos de personas que actien con la autorizacién, el apoyo o la
aquiescencia del Estado, seguida de la falta de informacién o de la negativa
a reconocer dicha privacién de libertad o de informar sobre el paradero de la
persona, con lo cual se impide el ejercicio de los recursos legales y de las

garantias procesales pertinentes.
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Articulo III. Los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales, las medidas legislativas que fueren
necesarias para tipificar como delito la desaparicion forzada de personas, y
a imponerle una pena apropiada que tenga en cuenta su extrema gravedad.
Dicho delito serd considerado como continuado o permanente mientras no
se establezca el destino o paradero de la victima. Los Estados Partes podrian
establecer circunstancias atenuantes para los que hubieren participado en
actos que constituyan una desaparicidon forzada cuando contribuyan a la
aparicién con vida de la victima o suministren informaciones que permitan

esclarecer la desaparicién forzada de una persona.

Articulo IV. Los hechos constitutivos de la desaparicion forzada de personas
seran considerados delitos en cualquier Estado Parte. En consecuencia, cada
Estado Parte adoptard las medidas para establecer su jurisdiccién sobre la
causa en los siguientes casos:

a. cuando la desaparicién forzada de personas o cualesquiera de sus hechos
constitutivos hayan sido cometidos en el ambito de su jurisdiccién;

b. cuando el imputado sea nacional de ese Estado;

c. cuando la victima sea nacional de ese Estado y éste lo considere

apropiado.

Todo Estado Parte tomard, ademads, las medidas necesarias para establecer
su jurisdiccion sobre el delito descrito en la presente Convencién cuando el
presunto delincuente se encuentre dentro de su territorio y no proceda a
extraditarlo. Esta Convencidn no faculta a un Estado Parte para emprender
en el territorio de otro Estado parte el ejercicio de la jurisdiccién ni el
desempeiio de las funciones reservadas exclusivamente a las autoridades de

la otra parte por su legislacién interna.

Articulo VII. La accién penal derivada de la desaparicion forzada de personas y
la pena que se imponga judicialmente al responsable de la misma no estaran
sujetas a prescripcion. Sin embargo, cuando existiera una norma de caricter
fundamental que impidiera la aplicaciéon de lo estipulado en el péarrafo
anterior, el periodo de prescripcidon deberd ser igual al del delito més grave

en la legislacién interna del respectivo Estado Parte.
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Articulo VIII. No se admitird la eximente de la obediencia debida a érdenes o
instrucciones superiores que dispongan, autoricen o alienten la desaparicion
forzada. Toda persona que reciba tales 6rdenes tiene el derecho y el deber
de no obedecerlas. Los Estados Partes velaran asimismo porque, en la
formacién del personal o de los funcionarios publicos encargados de la
aplicacion de la ley, se imparta la educacion necesaria sobre el delito de

desaparicion forzada de personas.

Consideramos que la obligacién principal de tipificar el delito de desaparicién
forzada de personas surge claramente de los arts. [ y II de la Convencién, incluyéndose
un concepto de desaparicion forzada. A partir de estos dos articulos, debemos analizar si
estd prevista tal conducta en el sistema penal argentino, y con el mismo alcance del
concepto de desaparicion forzada que tiene la Convencion.

Ademas, surge del art. 1° la obligacion de sancionar penalmente a los complices
y encubridores de este delito, como asi también los supuestos de tentativa.

De modo similar a la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura, también en este instrumento se exige una pena severa o apropiada en relacion a
la gravedad del delito, y en este caso se agrega como condicién que el delito de
desaparicion forzada debe ser considerado como un delito continuado o permanente
mientras no se establezca el destino o paradero de la victima (art. III).

Se establece la imposibilidad de aceptar eximentes por cumplimiento de 6rdenes
superiores o casos de obediencia debida (art. III, dltima parte).

Finalmente, se establecen reglas referentes a la aplicacion de la ley penal en el
espacio, en caso de autores o victimas nacionales del Estado, lo cual obliga a revisar
nuestra legislacion interna a fines de verificar el cumplimento de todos los extremos que

implican criminalizacién, impuestos por la Convencion.

2.26.3. La obligacion de penalizar
De los arts. I, I y IIT de 1a Convencién surge sin lugar a dudas, la obligacién de
penalizar para el Estado argentino. El art. I sefiala textualmente:

Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a: [...], b)

Sancionar en el ambito de su jurisdiccion a los autores, cémplices y
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encubridores del delito de desaparicién forzada de personas, asi como la
tentativa de comisién del mismo; [...] d) Tomar las medidas de caracter
legislativo y administrativo, judicial o de cualquier otra indole necesarias para

cumplir con los compromisos asumidos en la presente Convencion.

Luego, en el art. II se define la desaparicion forzada de personas, y finalmente
en el art. III se establece el compromiso de los Estados Partes de: “[...] adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales, las medidas legislativas que fueren
necesarias para tipificar como delito la desaparicion forzada de personas, y a
imponerle una pena apropiada que tenga en cuenta su extrema gravedad”.

No quedan dudas de la obligacién de penalizar la conducta de desaparicion
forzada de personas a partir del texto de los articulos mencionados.

Veamos en el texto del codigo penal argentino actual, la recepcion de la figura
de desaparicion forzada de personas.

El art. 142 ter establece:

Se impondrd prision de DIEZ (10) a VEINTICINCO (25) afios e
inhabilitacién absoluta y perpetua para el ejercicio de cualquier funcién publica
y para tareas de seguridad privada, al funcionario publico o a la persona o
miembro de un grupo de personas que, actuando con la autorizacién, el apoyo
o la aquiescencia del Estado, de cualquier forma, privare de la libertad a una o
mds personas, cuando este accionar fuera seguido de la falta de informacién o
de la negativa a reconocer dicha privacién de libertad o de informar sobre el
paradero de la persona.

La pena serd de prision perpetua si resultare la muerte o si la victima fuere
una mujer embarazada, una persona menor de DIECIOCHO (18) afios, una
persona mayor de SETENTA (70) afios o una persona con discapacidad. La
misma pena se impondra cuando la victima sea una persona nacida durante la
desaparicion forzada de su madre.

La escala penal prevista en el presente articulo podra reducirse en un tercio
del méximo y en la mitad del minimo respecto de los autores o participes que
liberen con vida a la victima o proporcionen informacién que permita su

efectiva aparicién con vida.
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2.26.3.a. El tipo penal de Desaparicion forzada de personas

El texto del art. 142 ter del Cédigo penal fue incorporado por ley 26.679 del
09 de mayo de 2011. Debemos sefialar que el Estado argentino previamente habia sido
condenado por la Corte I.D.H. en causas vinculadas a desaparicion forzada de personas:

2104

“Torres Millacura y otros vs. Argentina”' ", y previamente en “Caso Garrido y Baigorria

vs. Argentina”!'®,

Esté claro que el texto del art. 142 ter del c6digo penal argentino estd tomado
del texto de la Convencién Interamericana sobre desaparicién forzada de personas.!%

Ademés de esta Convencion que obliga al Estado argentino a crear una figura
especial para el delito de desaparicion forzada, también Argentina se habia obligado por
ley 26.298 (28/11/07) que aprobé la Convencion Internacional para la Proteccion de las
Personas contra las Desapariciones Forzadas, adoptada por la Asamblea General de la
O.N.U. el 20/12/06.

Debemos sefialar, ademds, que el monto de la escala penal prevista en el art.
142 ter del cédigo penal argentino satisface plenamente la obligaciéon de imponerle al

delito una “[...] pena apropiada que tenga en cuenta su extrema gravedad”. La pena

prevista para el delito (de 10 a 25 afos) es superior al delito de homicidio.

2.26.3.b. Ampliacion de la punicion a los complices y encubridores, y a los casos de
tentativa

Tal como lo sefiala el art. 1.5 de la Convencidn, deberia el Estado asegurar en su
legislacion que sean penados también los complices y encubridores.

Como se aclaré en relacion a la Convencion Interamericana Para Prevenir y
Sancionar la Tortura, el cédigo penal prevé la punicién de los participes necesarios y

complices en los arts. 45 y 46. Los encubridores serian penados por el art. 277 del C.P.

104 Sentencia del 26 de agosto de 2011. En el pardgrafo 95 de la sentencia, la Corte 1.D.H. indica los

elementos esenciales del delito de desaparicion forzada de personas: (a) la privacion de la libertad, (b) la
intervencion directa de agentes estatales o la aquiescencia de éstos, (c) la negativa de reconocer la detencién
y de revelar la suerte o paradero de la persona.

105 Sentencia del 2 de febrero de 1996 (fondo) y Sentencia de 27 de agosto de 1998 (Reparaciones y
costas).

106 Cfr. Rafecas, ob. cit., p. 401.
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Por otra parte, en el art. 42 a 44 se pena la tentativa de todos los delitos, entre los
cuales se incluye —obviamente— el de desaparicion forzada de personas.

Por ello, se cumple con lo estipulado en la Convencion.

2.26.3.c. La consideracion del delito como continuado o permanente

El art. IIT de 1a Convencidn establece que el delito de Desaparicion forzada “[... ]
serd considerado como continuado o permanente mientras no se establezca el destino o
paradero de la victima”.

Al respecto, no existe ninguna disposicion en el codigo penal argentino que
establezca el cardcter de permanente o continuado de ningun delito. Sin embargo, en
doctrina y jurisprudencia penal, se reconoce la existencia de delitos permanentes, en casos
en que el delito se puede considerar como de ejecucion continua. En general los delitos
de privacion ilegitima de libertad son considerados delitos permanentes. Entre éstos, la
desaparicion forzada de personas es considerado un delito de este tipo.

En general, estas aclaraciones respecto a si se trata de un delito de ejecucion
instantdnea, permanente, o si es un delito de resultado o de peligro, surge de la
interpretacion de cada tipo penal. No son afirmaciones que surjan de la parte general o
especial de un cédigo, y tal vez ni siquiera sea conveniente legislarlo. Lo cierto es que,
desde siempre, la dogmatica penal le ha reconocido al delito de desaparicion forzada, el
cardcter de permanente; se sigue cometiendo mientras no se establezca el destino o
paradero de la victima.

Por ello, entendemos que no es necesario que el cédigo penal argentino hiciera

alguna aclaracién respecto al cardcter permanente del delito.

2.26.3.d.La inadmisibilidad de eximente de obediencia debida

En el art. 8° de la Convencion se establece que “No se admitira la eximente de
la obediencia debida a ordenes o instrucciones superiores que dispongan, autoricen o
alienten la desaparicion forzada [...]”. La Convencidn obliga a los Estados Partes a no

admitir como eximicién de responsabilidad penal el supuesto de obediencia debida.
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Es aplicable aqui lo sefialado respecto al art. IV de la Convencién Interamericana
para prevenir y Sancionar la Tortura. En este sentido, debemos analizar el art. 34, inc. 4°
y 5°, del C.P. que establece: “Art. 34. No son punibles: [...] (4) El que obrare en
cumplimiento de un deber o en el legitimo ejercicio de su derecho, autoridad o cargo; (5)
El que obrare en virtud de obediencia debida”.

Lo que debemos considerar, a partir de esta normativa, es si la regla del art. 34,
inc. 4° y 5° del C.P., se encuentra en contradiccién con la norma del art. 8° de la
Convencidn. De ser asi, el Estado argentino tiene la obligacion de modificar su legislacion
interna para adecuarla a lo establecido en la Convencidn, de rango superior.

El supuesto del inc. 4° del art. 34 del C.P. indica que no seré punible quien obrare
en cumplimiento de un deber o ejercicio de autoridad o cargo. Ahora bien, es necesario
que ese deber o ejercicio de autoridad se encuentre en el marco de la licitud. Ese analisis
de licitud debe hacerse desde una perspectiva objetiva, es decir, sin considerar los posibles
errores del sujeto que actia. De este modo, nunca seria posible cometer una tortura
licitamente, ya que ella siempre seria ilicita. Nadie podria invocar el cumplimiento de un
deber que implique semejante contradiccion con la normativa constitucional y con el
derecho internacional de los derechos humanos.

En resumen: objetivamente no podria existir un deber de cometer el delito de
desaparicion forzada de personas, por ello, nunca se podria invocar el cumplimiento de
un deber o autoridad para cometer un acto de desaparicion forzada.

Por otra parte, el supuesto del inc. 5° del C.P. sefiala como no punibles los
supuestos de obediencia debida. Con respecto a este punto, corresponde sefialar que no
se trata de un supuesto auténomo de justificacion, sino “[...] una insistencia legal
aclaratoria en cuanto a otras eximentes ya contempladas en la legislacién penal”!'?’. Esto
significa que la obediencia debida como supuesto no punible del sistema penal argentino
también debe ser analizado objetivamente en relacion a su legalidad. Es decir, sélo puede
excusar de responsabilidad penal el acto que implique el cumplimiento de una orden que

108

a su vez sea licita™. El cumplimiento de ordenes ilicitas no podria excusar de

responsabilidad penal, no se considera supuesto de justificacion ni de inculpabilidad.

107 Cfr. Zaffaroni, Alagia y Slokar, ob. cit., p. 727.

108 Existe acuerdo sobre este aspecto en la dogmatica penal actual. Rafecas indica: “Una interpretacion
distinta del art. 34, inc. 5°, C.P., que la consagre como un permiso para la tortura bajo cumplimiento de
ordenes superiores, seria manifiestamente inconstitucional: no solo se veria afectada la pretensién de
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Es por ello que, en el caso de la legislacion argentina, el art. 34 del C.P. no impide
la sancién a quien cometa un acto de desapariciéon forzada, aun cumpliendo una orden
superior. Objetivamente, el acto no se considera justificado. Si la orden es
manifiestamente ilegal, cesa el deber de cumplirla.

Aunque se considera conveniente suprimir el art. 34, inc. 5°, del C.P., su
existencia no implica una contradiccién con la disposicién del art. 4° de la Convencién

por la forma en que se la interpreta en doctrina y jurisprudencia.

2.26.3.e. La jurisdiccion penal del Estado argentino impuesta por la Convencion
El art. IV de la Convencion establece una regla especial en materia de &mbito
espacial de validez de la ley penal aplicable. El texto, en la parte pertinente, sefiala:
Los hechos constitutivos de la desaparicién forzada de personas serdn
considerados delitos en cualquier Estado Parte. En consecuencia, cada Estado
Parte adoptara las medidas para establecer su jurisdiccién sobre la causa en los
siguientes casos:
a. Cuando la desaparicion forzada de personas o cualesquiera de sus hechos
constitutivos hayan sido cometidos en el ambito de su jurisdiccion;
b. Cuando el imputado sea nacional de ese Estado;
¢. Cuando la victima sea nacional de ese Estado y éste lo considere

apropiado [...].

Como se podrd advertir, esta Convencion presenta, en el tema especifico, una
problemética igual a la que se ha tratado en relacién a la Convencién Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura en su art. 12.

La regla general del c6digo penal argentino (art. 1°) es que s6lo se aplica a los
casos cometidos dentro de su territorio (principio de territorialidad) o cometidos por

funcionarios, cuando afecten intereses del Estado argentino (principio real o de defensa).

coherencia interna del ordenamiento juridico, sino que ademds una legislacién asi se postularia para
prevalecer sobre normas juridicas de rango superior, como lo son las cldusulas, ya mencionadas, que
integran tratados internacionales de derechos humanos con rango constitucional, que prohiben
especificamente el establecimiento de causas de justificacién, entre otras, la obediencia de 6rdenes
impartidas por un superior jerarquico”. Cfr. Rafecas, ob. cit., p. 199.
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No se ha consagrado en nuestra legislacion interna el principio de nacionalidad activa ni
pasiva, que es precisamente el que refiere la Convencidén en este art. I'V.

Es por ello que las mismas consideraciones que se hicieron en relaciéon a la
Convencion Interamericana Para Prevenir y Sancionar la Tortura, son aplicables aqui: el
vacio legal se podria suplir aplicando el Derecho Penal Internacional, al ser considerado

éste un delito de Lesa Humanidad'®

, aunque seria aconsejable que el Estado argentino
reforme su art. 1°, agregando expresamente los casos de aplicacién de ley penal argentina
cuando la desaparicién forzada de personas involucra a un ciudadano argentino como

sujeto activo o pasivo y haya sido cometido en el extranjero.

2.26.3.f. La regla especial de imprescriptibilidad del delito
Debemos analizar, por ultimo, si la regla especial de imprescriptibilidad del
delito de desaparicion forzada de personas, prevista en el art. VII de la Convencion,
implica una obligacion para el Estado argentino de modificar su legislacion penal en el
sentido de agravar las condiciones de persecucion por esta figura penal.
El art. VII de la Convencién establece:
La accién penal derivada de la desapariciéon forzada de personas y la pena
que se imponga judicialmente al responsable de la misma no estaran sujetas a
prescripcidn.
Sin embargo, cuando existiera una norma de caricter fundamental que
impidiera la aplicacién de lo estipulado en el parrafo anterior, el periodo de
prescripcién deberd ser igual al del delito mds grave en la legislacion interna del

respectivo Estado Parte.

Cabe recordar que la regla en materia de prescripcion (de la accion penal y de la
pena) que surge de nuestro c6digo penal estd contenida entre los arts. 62 y 67 del C.P.
que indican que cada delito prescribe cuando transcurre un tiempo equivalente al mdximo

de pena de cada figura penal que se impute. A su vez, establece como limites temporarios:

109 EI mismo predmbulo de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas sefiala
en su predmbulo que es un crimen de lesa humanidad. También fallos de la Corte I.D.H., entre otros, el
mencionado “Torres Millacura y otros vs. Argentina”.
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2 afios de minimo y 12 de médximo. Es decir, que cualquier delito —por mds grave que
sea— prescribe si transcurren 12 afios''°.
No existe una norma especifica en el cddigo penal argentino que se refiere a la

1" aunque esa consecuencia si surge de distintos

imprescriptibilidad de este delito
tratados internacionales ratificados por nuestro pais, especialmente a partir de la
Convencion sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de
Lesa Humanidad, con rango constitucional segtin el art. 75, inc. 22, de 1la C.N.

Es decir, que, aplicando las normas del Derecho Internacional, en el derecho
penal interno se entiende que los delitos de lesa humanidad —en general— son
imprescriptibles.

En nuestro pais, incluso en los casos juzgados y condenados de la ultima
dictadura militar, se consider6 aplicable el derecho internacional, incluso el ius cogens
para sostener que los delitos no estaban prescriptos!!2.

Es por ello, que parece no ser necesaria una modificacion del cédigo penal para
dejar en claro que el delito de desaparicion forzada de personas —al igual que los otros
delitos de lesa humanidad— es un delito imprescriptible. En este sentido, entendemos
que no existe un incumplimiento del Estado argentino en relacion a la Convencion.
Adviértase, por lo demds, que, a diferencia de otros articulos, en el que comentamos' 3,
la Convencién no obliga al Estado Parte a modificar su legislacion interna, con lo cual
pareceria que ya con la ratificacion del instrumento internacional esa disposicion rige en
el derecho interno.

En los casos que la Convencién quiso obligar a los Estados Parte a modificar o
adaptar su legislacion interna lo dijo expresamente: “Los Estados Parte [...] se
comprometen a adoptar las medidas legislativas [...]”.

Debemos analizar si el segundo parrafo del art. VII podria ser una limitacién
para esta interpretacion. Este segundo pérrafo considera la existencia de una norma

constitucional en el Estado Parte que impida aplicar la regla general que propone: en caso

110 En esto se deben considerar los supuestos de interrupcién de la prescripcidn, previstos en el articulo
67 del C.P.

I Tampoco existe una regla de imprescriptibilidad que se refiera a otros delitos de lesa humanidad.

112 Una contundente fundamentacién sobre la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad en
Sancinetti, Marcelo A. y Ferrante, Marcelo, El derecho penal en la proteccion de los derechos humanos,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Editorial Hammurabi, 1999.

113 Art. VIL
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de que existiera tal obstdculo constitucional, entonces el tiempo de prescripcion del delito
seria igual al del delito mas grave en la legislacion interna.

Consideramos que no existe ninguna norma constitucional que imponga el
instituto de la prescripcién de la accién penal o la pena en el sistema constitucional
argentino. Solo el principio de legalidad obligaria a aplicar la norma del cédigo penal
(arts. 62 y siguientes) en cada caso particular. Sin embargo, no existe una norma en la
constitucion que impida que un Tratado imponga una limitacién a la prescripcién de la
accion y de la pena. Al contrario, es parte del bloque de constitucionalidad la Convencion
sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad, 1a que si establece claramente que los delitos de lesa humanidad (entre ellos
la desaparicion forzada) son imprescriptibles.

En conclusién, el Estado argentino no esta obligado a modificar su
legislacion referente a la prescripcion de la accion penal o de la pena, por lo que dispone
el art. VII de la Convencion.

Sin embargo, en este tema, al igual que en la cuestion de la jurisdiccion por
hechos cometidos fuera del territorio argentino (en casos de tortura y desaparicion forzada
de personas) creemos conveniente una modificacion al cddigo penal a fines de dejar
plasmado también en la ley el principio que deriva del derecho constitucional y del

derecho internacional y establece la imprescriptibilidad de este delito!'4.

2.26.4. Conclusiones respecto de la Convenciéon Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas

La Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas
claramente obliga al Estado argentino a penalizar determinadas conductas que
expresamente define como delito de desaparicion forzada.

El cédigo penal argentino contiene (desde el afio 2011) la figura penal con las
caracteristicas exigidas en la Convencién. Asimismo, estdn penadas también las formas

de participaciéon y encubrimiento en este delito, como las tentativas. El mandato de no

114 En los dos ultimos anteproyectos de reforma al cédigo penal argentino, se ha previsto expresamente la
imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad a fines de aclarar esta cuestion.
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admitir eximentes como justificaciones por obediencias debidas o cumplimientos de
ordenes superiores, también se considera cumplimentado en el derecho interno.

La cuestiéon de la jurisdiccidn, plantea en la Convencidén una problemadtica
importante ya que admite los principios de nacionalidad activa y pasiva en la aplicacién
de la ley penal argentina. Como hemos visto también en relacién a la Convencién para
Prevenir y Sancionar la Tortura, esa falencia del c6digo penal argentino se suple teniendo
en cuenta los principios del derecho internacional.

Por dltimo, la referencia a la imprescriptibilidad que prevé el art. VII de la
Convencidn se suple con la aplicacion de las normas del bloque de constitucionalidad que
establecen claramente que este delito es imprescriptible. No es necesaria, aunque es
recomendable, una modificacion al cddigo penal en este sentido.

En consecuencia, el Estado argentino ha cumplido con las disposiciones de la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas en cuanto a la

obligacion de penalizar conductas.

2.27.  Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra
las Desapariciones Forzadas

Aprobada por ley 26.298 (promulgada el 28/11/07).

2.27.1. Introduccion. Objetivos de la Convencion

Fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en Nueva York,
el 20 de diciembre de 2006.

El objetivo de la Convencion es prevenir la desaparicion forzada de personas, y

procurar evitar la impunidad en los casos ocurridos.

2.27.2. Normas de la Convencion que obligan al Estado a criminalizar conductas
Surge de los arts. 4° a 9° de la Convencidn, la obligacién para los Estados Parte
de tipificar este delito, con ciertas exigencias, ademads, de prever agravantes y sancionar

la participacion criminal en distintas modalidades.
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El art. 4° establece: “Cada Estado Parte tomard las medidas necesarias para que

la desaparicion forzada sea tipificada como delito en su legislacién interna”.

El art. 5° establece: “La préctica generalizada o sistematica de la desaparicion

forzada constituye un crimen de lesa humanidad tal como estd definido en el derecho

internacional aplicable y entrafia las consecuencias previstas por el derecho internacional

aplicable”.

El art. 6° establece:

1. Los Estados Partes tomardn las medidas necesarias para considerar

penalmente responsables por lo menos:

a. A toda persona que cometa, ordene o induzca a la comisién de una

desaparicién forzada, intente cometerla, sea complice o participe en ella

misma;

b. Al superior que:

i.

ii.

iii.

Haya tenido conocimiento de que los subordinados bajo su autoridad
y control efectivo estaban cometiendo o se proponian cometer un
delito de desaparicién forzada o haya conscientemente hecho caso
omiso de informacién que lo indicase claramente,

Haya ejercido su responsabilidad y control efectivos sobre las
actividades con las que el delito de desaparicién forzada guardaba
relacién; y

No haya adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su
alcance para prevenir o reprimir que se cometiese una desaparicion
forzada, o para poner los hechos en conocimiento de las autoridades

competentes a los efectos de su investigacién y enjuiciamiento;

c. El inciso b) supra se entiende sin perjuicio de las normas de derecho

internacional mds estrictas en materia de responsabilidad exigibles a un

jefe militar o al que actie efectivamente como jefe militar.

2. Ninguna orden o instruccion de una autoridad publica, sea ésta civil, militar

o de otra indole, puede ser invocada para justificar un delito de desaparicién

forzada.

El art. 7° establece:
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1. Los Estados Partes considerardn el delito de desaparicion forzada punible
con penas apropiadas, que tengan en cuenta su extrema gravedad.
2. Los Estados Partes podrén establecer:

a. Circunstancias atenuantes, en particular para los que, habiendo sido
participes en la comision de una desaparicion forzada, hayan contribuido
efectivamente a la reaparicion con vida de la persona desaparecida o
hayan permitido esclarecer casos de desaparicion forzada o identificar a
los responsables de una desaparicion forzada;

b. Sin perjuicio de otros procedimientos penales, circunstancias agravantes,
especialmente en caso de deceso de la persona desaparecida, o para
quienes sean culpables de la desaparicion forzada de mujeres
embarazadas, menores, personas con discapacidades u otras personas

particularmente vulnerables.

El art. 8° establece:
Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 5°,

1. Cada Estado Parte que aplique un régimen de prescripcion a la
desaparicién forzada tomara las medidas necesarias para que el plazo de
prescripcion de la accién penal:

a. Sea prolongado y proporcionado a la extrema gravedad de este delito;
b. Se cuente a partir del momento en que cesa la desaparicion forzada,

habida cuenta del caracter continuo de este delito.

2. El Estado Parte garantizard a las victimas de desaparicién forzada el

derecho a un recurso eficaz durante el plazo de prescripcion.

Finalmente, el art. 9° establece:
1. Cada Estado Parte dispondrd lo que sea necesario para instituir su jurisdiccién
sobre los delitos de desaparicion forzada en los siguientes casos:
a. Cuando los delitos se cometan en cualquier territorio bajo su jurisdiccion o
a bordo de una aeronave o un buque matriculados en ese Estado;
b. Cuando el presunto autor del delito sea nacional de ese Estado;
c. Cuando la persona desaparecida sea nacional de ese Estado y éste lo

considere apropiado.
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2. Cada Estado Parte tomard asimismo las medidas necesarias para establecer
su jurisdiccion sobre los delitos de desaparicion forzada en los casos en que
el presunto autor se halle en cualquier territorio bajo su jurisdiccién, salvo
que dicho Estado lo extradite o lo entregue a otro Estado conforme a sus
obligaciones internacionales, o lo transfiera a una jurisdiccién penal
internacional cuya competencia haya reconocido.

3. La presente Convencidon no excluye ninguna jurisdicciéon penal adicional

ejercida de conformidad con las leyes nacionales.

Sin dudas, la Convencion obliga a los Estados Parte a tipificar el delito de
desaparicion forzada de personas, pero ademds exige también la prevision de agravantes,
de una pena especialmente grave, de un régimen especial de participacion, prescripcion

y jurisdiccion.

2.27.3. Normas del cdédigo penal argentino vinculadas a la normativa de la
Convencion
En el cédigo penal argentino, encontramos el art. 142 ter que establece:

Se impondrd prision de DIEZ (10) a VEINTICINCO (25) afos e
inhabilitacién absoluta y perpetua para el ejercicio de cualquier funcién piiblica
y para tareas de seguridad privada, al funcionario publico o a la persona o
miembro de un grupo de personas que, actuando con la autorizacién, el apoyo
o la aquiescencia del Estado, de cualquier forma, privare de la libertad a una o
mds personas, cuando este accionar fuera seguido de la falta de informacién o
de la negativa a reconocer dicha privacién de libertad o de informar sobre el
paradero de la persona.

La pena serd de prisién perpetua si resultare la muerte o si la victima fuere
una mujer embarazada, una persona menor de DIECIOCHO (18) afios, una
persona mayor de SETENTA (70) afios o una persona con discapacidad. La
misma pena se impondrd cuando la victima sea una persona nacida durante la
desaparicion forzada de su madre.

La escala penal prevista en el presente articulo podra reducirse en un tercio

del méximo y en la mitad del minimo respecto de los autores o participes que
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liberen con vida a la victima o proporcionen informacién que permita su

efectiva aparicién con vida.

2.27.3.a. El tipo penal de desaparicion forzada de personas. La pena

Como ya hemos visto al hablar de la Convencién Interamericana sobre
Desapariciéon forzada de personas, el texto del art. 142 fer del cédigo penal fue
incorporado por ley 26.679 del 09 de mayo de 2011 y estd tomado del texto de la
Convencién Interamericana sobre desaparicion forzada de personas. El Estado argentino
previamente habia sido condenado por la Corte I.LD.H. en causas vinculadas a

desaparicién forzada de personas: “Torres Millacura y otros vs. Argentina™'!®) y

previamente en “Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina”!!6,

Debemos sefialar, ademds, que el monto de la escala penal prevista en el art. 142
ter del codigo penal argentino satisface plenamente la obligaciéon de imponerle al delito
una “pena apropiada que tenga en cuenta su extrema gravedad” como lo exige el art. 7.1

de la Convencion. La pena prevista para el delito (de 10 a 25 afios) es superior al delito

de homicidio.

2.27.3.b. Ampliacion de la punicion a los complices y encubridores, y a los casos de
tentativa. Especial referencia a los casos de comision por omision

Tal como lo sefiala el art. 6.1.a de la Convencidn, deberia el Estado asegurar en
su legislacion que sean penados también los casos de tentativa y los complices e
instigadores.

El cbdigo penal prevé la punicidon de los participes necesarios, instigadores y
complices en los arts. 45 y 46. Los encubridores serian penados por el art. 277 del C.P.,
y la tentativa'!” del delito por el art. 42 del C.P. Por ello, se cumple con lo estipulado en

la Convencion.

115 Sentencia del 26 de agosto de 2011. En el pardgrafo 95 de la sentencia, la Corte 1.D.H. indica los
elementos esenciales del delito de desaparicion forzada de personas: (a) la privacion de la libertad, (b) la
intervencion directa de agentes estatales o la aquiescencia de éstos, (c) la negativa de reconocer la detencién
y de revelar la suerte o paradero de la persona.

116 Sentencia del 2 de febrero de 1996 (fondo) y Sentencia de 27 de agosto de 1998 (Reparaciones y
costas).

117 En relacién a la tentativa de este delito, existe una discusién en la doctrina para definir si es posible
una tentativa de un delito complejo, y cudndo se daria esa tentativa.
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Luego, en el art. 6.1.h la convencién obliga a los Estados parte a sancionar
penalmente los supuestos de comisién por omision en estos delitos. Describe en los
apartados i, ii y iii los elementos objetivos necesarios para la configuracion del delito en
esta modalidad.

Debemos sefalar que, en el cédigo penal argentino, y a diferencia de otras

figuras penales, como, por ejemplo, el de tortura!'®

, en este caso, no esta prevista
expresamente la modalidad por omisién impropia (comisién por omision).

Ello no significa un incumplimiento por parte del Estado argentino de las
previsiones de la convencién, al menos para quienes sostienen que los llamados delitos
de omision impropia (no escritos) también estdn previstos en las figuras de la parte
especial.

Ahora, para quienes sostengan que los delitos de omision impropia (no escritos)
son inconstitucionales por afectar el principio de legalidad'!'®, entonces no podrian
sancionar en el sistema penal argentino los casos sefialados por la convencion en este
punto. Como no estd expresamente previsto en la ley que también el superior jerdrquico
que omite (en los términos del art. 6.1.h) comete el delito, entonces no lo podrian
sancionar penalmente'%’,

Consideramos que los delitos impropios de omisién no afectan el principio de
legalidad, por ello sostengo que el Estado argentino no debe prever expresamente la

responsabilidad penal de los superiores jerarquicos, como sefiala la convencidn en este

caso. Basta con el art. 142 ter del C.P.

2.27.3.c. La consideracion del delito como continuado o permanente
El art. 8.1.6 de la Convencion establece que el delito de Desaparicion forzada
serd considerado como continuo y el plazo de prescripcidon se empezard a contar recién a

partir del cese de la desaparicion forzada.

118 Bn el caso de tortura, el C.P. prevé en el art. 144 quater expresamente un caso de comisién por omision.

119 Es la posicién de Zaffaroni, entre otros autores en el derecho penal argentino. Para mas detalles, ver
Molina, Gonzalo J., Delitos de omision impropia, Santa Fe, Editorial Rubinzal-Culzoni, 2014.

120 No por esta figura de desaparicién forzada de personas. Tal vez solo por omisién de auxilio, y hasta
seria discutible si por abandono de personas.
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Como sefalamos, al respecto, no existe ninguna disposicion en el c6digo penal
argentino que establezca el cardcter de permanente o continuado de ningun delito. Sin
embargo, en doctrina y jurisprudencia penal, se reconoce la existencia de delitos
permanentes, en casos en que el delito se puede considerar como de ejecucion continua.
En general los delitos de privacion ilegitima de libertad son considerados delitos
permanentes. Entre éstos, la desaparicion forzada de personas es considerado un delito de
este tipo. Por ello, entendemos que no es necesario que el cédigo penal argentino hiciera

alguna aclaracion respecto al cardcter permanente del delito.

2.27.3.d.La inadmisibilidad de eximente de obediencia debida

En el art. 6.2 de la Convencion se establece que “Ninguna orden o instruccién
de una autoridad publica, sea ésta civil, militar o de otra indole, puede ser invocada para
justificar un delito de desaparicion forzada [...]".

La Convencion obliga a los Estados Partes a no admitir como eximicién de
responsabilidad penal el supuesto de obediencia debida. Es aplicable aqui lo sefialado
respecto al mismo punto en la Convencion Interamericana sobre la desaparicion forzada
de personas. En el caso de la legislacion argentina, el art. 34 del C.P. no impide la sancién
a quien cometa un acto de desaparicion forzada, aun cumpliendo una orden superior.
Objetivamente, el acto no se considera justificado. Si la orden es manifiestamente ilegal,
cesa el deber de cumplirla.

Aunque se considera conveniente suprimir el art. 34, inc. 5°, del C.P., su
existencia no implica una contradiccion con la disposicién de la Convencion por la forma

en que se la interpreta en doctrina y jurisprudencia.

2.27.3.e. La jurisdiccion penal del Estado argentino impuesta por la Convencion

El 9.1.b y 9.1.c de la Convencidn establece una regla especial en materia de
ambito espacial de validez de la ley penal aplicable. Al igual que el texto de la Convencién
Interamericana sobre la desaparicién forzada de personas, esta convencidn establece la
obligacién para los Estados Parte de prever el principio de nacionalidad activa y pasiva

en su legislacion interna, al menos para este delito.
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La regla general del c6digo penal argentino (art. 1°) es que sélo se aplica a los
casos cometidos dentro de su territorio (principio de territorialidad) o cometidos por
funcionarios, cuando afecten intereses del Estado argentino (principio real o de defensa).
No se ha consagrado en nuestra legislacion interna el principio de nacionalidad activa ni
pasiva, que es precisamente el que refiere la Convencién en este art. 9.1.

Es por ello que las mismas consideraciones que se hicieron en relacién a la
Convencién Interamericana Para Prevenir y Sancionar la Tortura, son aplicables aqui: el
vacio legal se podria suplir aplicando el Derecho Penal Internacional, al ser considerado
éste un delito de Lesa Humanidad, aunque seria aconsejable que el Estado argentino
reforme su art. 1°, agregando expresamente los casos de aplicacion de ley penal argentina
cuando la desaparicion forzada de personas involucra a un ciudadano argentino como

sujeto activo o pasivo y haya sido cometido en el extranjero.

2.27.3.f. La regla especial de prescripcion del delito

Debemos analizar, por ultimo, si la regla especial del plazo de prescripcion del
delito de desaparicion forzada de personas, prevista en el art. 8.1.a de la Convencion,
implica una obligacion para el Estado argentino de modificar su legislacion penal en el
sentido de agravar las condiciones de persecucion por esta figura penal.

El articulo mencionado de la Convencion establece que el Estado Parte deberia
prever un plazo prolongado de prescripcion para este delito.

Como hemos visto, en la Convencién Interamericana sobre desaparicion forzada
de personas, se exigia mas que esto: se exige alli la imprescriptibilidad de este delito'?!.
Por este motivo, son vdlidas las reflexiones que hicimos en relacién a esa convencion
interamericana.

No existe una norma especifica en el cddigo penal argentino que se refiere a la

122

imprescriptibilidad de este delito'““, aunque esa consecuencia si surge de distintos

tratados internacionales ratificados por nuestro pais, especialmente a partir de la

121 La Convencién Interamericana en su art. VIII dice: “La accion penal derivada de la desaparicion
forzada de personas y la pena que se imponga judicialmente al responsable de la misma no estardn sujetas
a prescripciéon. Sin embargo, cuando existiera una norma de caricter fundamental que impidiera la
aplicacion de lo estipulado en el parrafo anterior, el periodo de prescripcion deberd ser igual al del delito
mas grave en la legislacion interna del respectivo Estado Parte”.

122 Tampoco existe una regla de imprescriptibilidad que se refiera a otros delitos de lesa humanidad.
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Convencion sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de
Lesa Humanidad, con rango constitucional segun el art. 75, inc. 22, de la C.N. Es decir,
que, aplicando las normas del Derecho internacional, en el derecho penal interno se
entiende que los delitos de lesa humanidad —en general— son imprescriptibles. Es por
ello, que parece no ser necesaria una modificacion del cédigo penal para dejar en claro
que el delito de desaparicion forzada de personas —al igual que los otros delitos de lesa
humanidad— es un delito imprescriptible. En este sentido, entendemos que no existe un
incumplimiento del Estado argentino en relacién a la Convencion.

El Estado argentino no estd obligado a modificar su legislacion referente a la
prescripcion de la accion penal o de la pena, por lo que dispone el art. 8° de la Convencidn.

Sin embargo, en este tema, al igual que en la cuestion de la jurisdiccién por
hechos cometidos fuera del territorio argentino (en casos de tortura y desaparicion forzada
de personas) creemos conveniente una modificaciéon al codigo penal a fines de dejar
plasmado también en la ley el principio que deriva del derecho constitucional y del

derecho internacional y establece la imprescriptibilidad de este delito'?.

2.27.3.g. Las agravantes y atenuantes mencionadas en la convencion

La convencién en el art. 7.2 establece la posibilidad de que los Estados parte
prevean atenuantes y agravantes en este delito. Vale aclarar que, en este caso, la
convencion no obliga a los Estados parte a adoptar esas atenuante y agravantes, sino que
parecieran una sugerencia.

El Estado argentino, no obstante, ha legislado el delito con las agravantes y
atenuantes mencionadas en la convencion. Por ello, el art. 142 fer en el parrafo segundo
prevé las agravantes que se mencionan en la convencion, y en el parrafo tercero prevé la

atenuante que menciona la convencion.

123 En los dos ultimos anteproyectos de reforma al cédigo penal argentino, se ha previsto expresamente la
imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad a fines de aclarar esta cuestion.
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2.27.4. Conclusiones respecto a la Convencion Internacional para la Proteccion de
Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas

La Convencidn claramente obliga al Estado argentino a penalizar determinadas
conductas que expresamente define como delito de desaparicién forzada.

El c6digo penal argentino contiene (desde el afio 2011) la figura penal con las
caracteristicas exigidas en la Convencién. Asimismo, estdn penadas también las formas
de participacion y encubrimiento en este delito, como las tentativas. El mandato de no
admitir eximentes como justificaciones por obediencias debidas o cumplimientos de
6rdenes superiores, también se considera cumplimentado en el derecho interno.

La cuestion de la jurisdiccion, plantea en la Convencidén una problematica
importante ya que admite los principios de nacionalidad activa y pasiva en la aplicacion
de la ley penal argentina. Como hemos visto también en relacion a la Convencion para
Prevenir y Sancionar la Tortura, esa falencia del c6digo penal argentino se suple teniendo
en cuenta los principios del derecho internacional. No es necesaria, aunque es
recomendable, una modificacion al cédigo penal en este sentido.

Por ultimo, la referencia a los plazos de prescripcion que prevé el art. 8° de la
Convencidn se suple con la aplicacion de las normas del bloque de constitucionalidad que
establecen claramente que este delito es imprescriptible. No es necesaria, aunque es
recomendable, una modificacion al cddigo penal en este sentido.

En consecuencia, el Estado argentino ha cumplido con las disposiciones de la
Convencién internacional para la proteccion de todas las personas contra las

desapariciones forzadas en cuanto a la obligacion de penalizar conductas.

2.28. Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial

Aprobada por ley 17.722 (sancionada y promulgada el 26/4/68).

2.28.1. Introduccién. Objetivos de la Convencion
Fue suscripta en Nueva York, el 13 de julio de 1967, y tiene como objetivo
eliminar todas las formas de discriminacién racial, prevenir y combatir las doctrinas y

précticas racistas.

178



Universidad Nacional del Litoral

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Tesis de Maestria en Teorfa Constitucional y Derechos Humanos
Director: Dr. Nelson Marcionni

Alumno: Gonzalo Javier Molina

2.28.2. Normas de la convencion que obligan a criminalizar conductas

Surge del art. 4° la obligacion de los Estados parte de criminalizar ciertas

conductas.

El art. 4° establece:

Los Estados partes condenan toda la propaganda y todas las organizaciones
que se inspiren en ideas o teorias basadas en la superioridad de una raza o de un
grupo de personas de un determinado color u origen étnico, o que pretendan
justificar o promover el odio racial y la discriminacidn racial, cualquiera que
sea su forma, y se comprometen a tomar medidas inmediatas y positivas
destinadas a eliminar toda incitacién a tal discriminacién o actos de tal
discriminacién y, con ese fin, teniendo debidamente en cuenta los principios
incorporados en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, asi como los
derechos expresamente enunciados en el articulo 5° de la presente Convencion,
tomardn, entre otras, las siguientes medidas:

a. Declarardn como acto punible conforme a la ley, toda difusién de ideas

basadas en la superioridad o en el odio racial, toda incitacién a la
discriminacion racial asi como todo acto de violencia o toda incitacién a
cometer tal efecto, contra cualquier raza o grupo de personas de otro color
u origen étnico, y toda asistencia a las actividades racistas, incluida su

financiacion;

. Declarardn ilegales y prohibirdn las organizaciones, asi como las

actividades organizadas de propaganda y toda otra actividad de
propaganda, que promuevan la discriminacién racial e inciten a ella y
reconocerdn que la participacién en tales organizaciones o en tales
actividades constituye un delito penado por la ley;

No permitirdn que las autoridades ni las instituciones publicas nacionales

o locales, promuevan la discriminacién racial o inciten a ella

Del art. 4.a surge expresamente la obligacion de los Estados parte de criminalizar

ciertos actos: la difusion de ideas basadas en la superioridad o en el odio racial, toda

incitacion a la discriminacion racial, asi como todo acto de violencia o toda incitacion a

cometer tal efecto, contra cualquier raza o grupo de personas de otro color u origen étnico,

y toda asistencia a las actividades racistas, incluida su financiacion.
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Debemos verificar que en el sistema penal argentino existan estas conductas

como delitos punibles.

2.28.3. Las normas del sistema penal argentino vinculadas a la materia

En el cédigo penal argentino, encontramos la ley 23.592 que prevé agravantes

para los delitos

El art.

El art.

vinculados a este tipo de actos.
2° de la ley establece:

Elévase en un tercio el minimo y en un medio el méximo de la escala penal
de todo delito reprimido por el Cdédigo Penal o leyes complementarias cuando
sea cometido por persecucién u odio a una raza, religién o nacionalidad, o con
el objeto de destruir en todo o en parte a un grupo nacional, étnico, racial o
religioso. En ningtn caso se podra exceder del maximo legal de la especie de

pena de que se trate.

3¢ de la ley establece:

Seran reprimidos con prisién de 1 mes a 3 afios los que participaren en una
organizacién o realizaren propaganda basados en ideas o teorias de superioridad
de una raza o de un grupo de personas de determinada religion, origen étnico o
color, que tengan por objeto la justificacion o promocién de la discriminacién
racial o religiosa en cualquier forma. En igual pena incurrirdin quienes por
cualquier medio alentaren o incitaren a la persecucién o el odio contra una
persona o grupos de personas a causa de su raza, religion, nacionalidad o ideas

politicas.

En esta ley estdn previstas todas las conductas que sefiala la convencién. Por una

parte, la incitac

16n a la persecucion, o discriminacion racial previstas en el art. 3° de la

ley. Por otra parte, las agravantes que prevé el art. 2°, que serian aplicables a cualquier

delito del codig

o penal, de modo que estarian cubiertas todas las formas de violencia que

menciona la convencion.
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Finalmente, la asistencia a las actividades racistas, y su financiacidn, si bien no

12

estdn sancionadas en forma auténoma'?*, se puede considerar una forma de participacién

criminal de acuerdo a las reglas generales de los arts. 45 y 46 del C.P.

2.28.4. Conclusiones en relacion a la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial

Los dos articulos mencionados de la ley prevén todas las conductas senaladas en
la convencidn. Por tanto, el Estado argentino ha cumplido con las obligaciones que surgen

de la convencidn.

2.29. Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer

Aprobada por ley 23.179 (promulgada el 27/5/85).

2.29.1. Introduccion. Objetivos de la Convencion
Fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de
diciembre de 1979. La finalidad de la convencién es eliminar las distintas formas de

discriminacion contra la mujer, y lograr la igualdad social entre el hombre y la mujer.

2.29.2. Disposiciones de la convencion que obligan a criminalizar

En el caso de esta convencidn, no encontramos normas especificas que obliguen
a los Estados Parte a tipificar conductas. Sin embargo, se presenta una norma muy
particular, ya que obliga a los Estados a derogar de su sistema penal cualquier norma
existente que implique una discriminacién contra la mujer, de modo contrario a los
objetivos de la convencion.

El art. 2.g de la convencion establece:

124 Aclaremos que la convencién no obliga a los Estados parte a sancionar esos actos en forma auténoma
a los delitos principales, como lo exigen otras convenciones en ciertos casos.
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Los Estados partes condenan la discriminacién contra la mujer en todas sus
formas, convienen en seguir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones,
una politica encaminada a eliminar la discriminacién contra la mujer y, con tal

objeto se comprometen a:

[..]

g. Derogar todas las disposiciones penales nacionales que constituyan

discriminacién contra la mujer.

Como se puede advertir, la norma no obliga a crear delitos, al contrario, obliga
a los Estados a derogar los existentes o cualquier otra norma penal que implique una
discriminacion contra la mujer.

Por ello, deberiamos verificar en el sistema penal argentino que no existe una

norma penal que signifique una discriminacion contra la mujer.

2.29.3. Las normas en el sistema penal argentino

Consideramos que no existe en el sistema penal argentino actual alguna norma
que implique una discriminacién contra la mujer.

Si existian disposiciones en otros tiempos en nuestro codigo penal. Por ejemplo,
la figura de adulterio prevista en el art. 118 implicaba una discriminacion contra la mujer.
Segun el articulo mencionado, el delito consistia en que la mujer casada tuviera relaciones
sexuales extramatrimoniales. La mujer era autora de ese delito s6lo con un acto de
infidelidad. En cambio, en el caso de los hombres, para que se configurara el delito, era
necesario que éste tuviera una manceba. Es decir, que el hombre sélo cometia el delito de
adulterio si mantenia econémicamente a una mujer, pero no cuando solamente tuviera
relaciones sexuales extramatrimoniales

También en los casos de violacion, se negaba la existencia de la figura dentro
del matrimonio, considerando que la mujer debia cumplir con su obligacién del débito
conyugal.

Asimismo, la figura del art. El art. 121 (actualmente derogado) penaba a quien
“[...] abusare del error de una mujer fingiéndose su marido y tuviere acceso carnal”. No
se pretendia proteger tanto la libertad sexual de la mujer, sino mds bien el honor del

esposo afectado por ese acto.
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También se invocaba como una forma de discriminacién contra la mujer, la
penalizacién del aborto en todos los casos'?. Con la reforma de la ley 27.610 que permite
la interrupcion del embarazo dentro de las 14 primeras semanas de gestacion, también
podria considerarse que se ha suprimido una modalidad de discriminacién contra la mujer.

Todas estas figuras penales fueron modificadas, de manera que entendemos que
no existen en el cédigo penal disposiciones que impliquen una discriminacién contra la

mujer.

2.29.4. Conclusiones en relacion a la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer
Podemos considerar que el Estado argentino ha cumplido con la disposicion de

esta convencion que obliga a derogar las normas discriminatorias contra la mujer.

2.30. Convencion Interamericana Para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia Contra la Mujer. “Convencion de Belem Do Para”
Aprobada por ley 24.632 (sancionada el 13 de marzo de 1996 y promulgada el

1° de abril del mismo ano).

2.30.1. Introduccion

La Convencién Interamericana Para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Contra la Mujer es un instrumento internacional de los Derechos Humanos, creado dentro
de la Organizacion de Estados americanos con el objetivo de prevenir y sancionar la
violencia contra la mujer tanto en el &mbito publico como privado, proteger sus derechos
y reivindicarla en la sociedad. Fue firmada en Belem Do Pard (Brasil) en el afio 1994 y

aprobada en nuestro pais por ley 24.632 de marzo de 1996.

125 Incluso en la causa “F.A.L.” de la C.S.J.N. se invoc6 como uno de los argumentos para permitir el
llamado aborto sentimental, 1a discriminacidn que supondria impedir el aborto a la mujer en todos los casos,
ya que una de las diferencias con el hombre es que es la mujer quien puede estar embarazada.
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Debemos analizar si obliga al Estado argentino a penalizar ciertas conductas

vinculadas con el objetivo de la Convencidn.

2.30.2. Las normas de la Convencion en funcion del objeto del presente trabajo
Consideramos que, de las distintas disposiciones de la Convencion, es el art. 7°
el que se refiere concretamente a las obligaciones de los Estados Parte de criminalizar
ciertas conductas en funcién de su objetivo.
Art. 7°:

Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y
convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones,
politicas, orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar
a cabo lo siguiente:

a. abstenerse de cualquier accién o practica de violencia contra la mujer y
velar por que las autoridades, sus funcionarios, personal y agentes e
instituciones se comporten de conformidad con esta obligacion;

b. actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la
violencia contra la mujer;

¢. incluir en su legislacion interna normas penales, civiles y administrativas,
asi como las de otra naturaleza que sean necesarias para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y adoptar las medidas

administrativas apropiadas que sean del caso |[...].

2.30.3. La obligaciéon de penalizar

Surge del art. 7°, inc. ¢, la obligacién de crear figuras penales o adaptar alguna
de las existentes en el derecho interno de los Estados Partes, de acuerdo a los objetivos
de la Convencidn. En la parte que sefiala: “Incluir en su legislacion interna normas penales
[...] que sean necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer
[...]”, la Convencién obliga a los Estados a tomar medidas legislativas de cardcter penal
para cumplir con sus fines.

A diferencia de los instrumentos internacionales que hemos visto anteriormente,

en este caso, si bien existe la obligacion de criminalizar, 1a forma de hacerlo ya no es tan
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clara. Tanto en la Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura como
en la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas se indicaba
expresamente cudles conductas debian ser tipificadas como delitos en el ambito interno.
En el caso de la Convencién Interamericana contra la Corrupcion, si bien no se definian
las conductas, se individualizaban concretamente cudles debian considerarse delitos.

En este caso, en cambio, la Convencidn sélo sefiala que los Estados Partes deben
incluir normas penales (entre otras) para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer, aunque no define conductas concretas, ni individualiza concretamente
cudles conductas deben ser consideradas delitos. Deja librado a cada Estado Parte un
margen importante de evaluacion a fines de analizar si serian convenientes y eficaces
desde la optica de la politica criminal para lograr prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer. No indica expresamente —a diferencia de las Convenciones
analizadas anteriormente— si se debe penalizar (o hacerlo con més énfasis) el homicidio
contra las mujeres, los abusos o acosos sexuales contra las mujeres, o las ofensas al honor
contra las mujeres. En definitiva, no hay una individualizacidn concreta de las conductas
que obliga a penalizar, aunque si esta claro que los Estados estdin —de alguna manera—
obligados a penalizar ciertas conductas que consideren importante evitar y/o sancionar

para combatir la violencia contra la mujer.

2.30.3.a. Las reformas al cédigo penal argentino en funcion de las disposiciones de
esta Convencion

Desde la incorporacién de la Convencidon y hasta la fecha, se han realizado
modificaciones al c6digo penal vinculadas con esta tematica.

Si bien no se hace una expresa referencia a que la reforma haya tenido la
finalidad de adaptarse a las exigencias de la Convencién en este sentido, estd claro que la
reforma de la ley 26.791 (14/12/12) coincide con los fines de la Convencién en cuanto a
prevenir y sancionar la violencia contra la mujer. Esta ley modifica el art. 80 del C.P.,
creando nuevas agravantes al homicidio y modificando algunas ya existentes. La ley
concretamente modifica los incs. 1° y 4° del art. 80 y agrega los inc. 11y 12.

El texto del art. 80 ha quedado redactado del siguiente modo:

Se impondra reclusién perpetua o prision perpetua, pudiendo aplicarse lo

dispuesto en el articulo 52, al que matare:
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A su ascendiente, descendiente, conyuge, ex coényuge, o a la persona
con quien mantiene o ha mantenido una relacién de pareja, mediare o
no convivencia.

Con ensafiamiento, alevosia, veneno u otro procedimiento insidioso.
Por precio o promesa remuneratoria.

Por placer, codicia, odio racial, religioso, de género o a la orientacién
sexual, identidad de género o su expresion.

Por un medio idéneo para crear un peligro comun.

Con el concurso premeditado de dos 0 mds personas.

Para preparar, facilitar, consumar u ocultar otro delito o para asegurar
sus resultados o procurar la impunidad para si o para otro o por no haber
logrado el fin propuesto al intentar otro delito.

A un miembro de las fuerzas de seguridad publica, policiales o
penitenciarias, por su funcién, cargo o condicién.

Abusando de su funcién o cargo, cuando fuere miembro integrante de
las fuerzas de seguridad, policiales o del servicio penitenciario.

A su superior militar frente a enemigo o tropa formada con armas

A una mujer cuando el hecho sea perpetrado por un hombre y mediare
violencia de género.

Con el propésito de causar sufrimiento a una persona con la que se

mantiene o ha mantenido una relacion en los términos del inciso 1°.

Cuando en el caso del inciso 1° de este articulo, mediaren circunstancias

extraordinarias de atenuacion, el juez podrd aplicar prision o reclusién de ocho

(8) a veinticinco (25) aios. Esto no serd aplicable a quien anteriormente hubiera

realizado actos de violencia contra la mujer victima.

La mencionada ley ha tipificado en el c6digo penal distintos supuestos que tienen

como nucleo central, la visualizacién de la violencia de género y en particular, la violencia

contra las mujeres. Concretamente, las reformas aplicadas son las referenciadas a

continuacion.
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En el caso del inc. 1° que antes se referia a “[...] su ascendiente, descendiente o
conyuge”, ahora se amplié a “[...] ex conyuge, o a la persona con quien mantiene o ha
mantenido una relacion de pareja, mediare o no convivencia”'?.

En el inc. 4° se ha introducido la sancién penal para casos en los que el autor
mata por odio de género, o por la orientacién sexual, identidad de género o su
expresion'?’.

En el inc. 11 se incorpora una nueva figura: el femicidio. Es el caso de muerte
provocada por un hombre contra una mujer mediando violencia de género.

En el inc. 12 se incorpora el homicidio agravado por venganza transversal, que
es el caso de quien mata a una persona para vengarse de otra con la cual ha mantenido
una relacion de pareja.

Finalmente, en la dltima parte del art. 80 se indica que no se aplicaran las
llamadas circunstancias extraordinarias de atenuacion en el homicidio agravado por el
vinculo (art. 80, inc. 1°) en los casos en que haya existido previamente violencia contra
la mujer victima.

Como se puede advertir, la reforma de la ley 26.791 tiene una vinculacién muy
estrecha con el objetivo de la Convencidn: tratar de sancionar y prevenir la violencia de
género.

Es muy cuestionable desde el punto de vista politico-criminal que esta sea la
mejor forma de evitar la violencia contra la mujer, e incluso que sea una forma eficaz de
evitarlo. Lo que si puede afirmarse en el marco de este trabajo es que los objetivos de la
ley han tenido —al menos en parte— la finalidad de cumplir con ese mandato genérico

de la Convencién en cuanto a penalizar ciertas conductas que puedan implicar violencia

contra la mujer.

126 La ampliacién del supuesto por parte de la reforma ha tenido como objetivo abarcar también a los
casos de parejas y exparejas que no hayan estado unidas por el vinculo de matrimonio. En la practica se
han visto casos de hombres que mataban a su exconcubina y que no estaban comprendidos por la norma,
en virtud del principio de legalidad. Para incluirlos, la reforma amplié los supuestos, generando una gran
discusidn y criticas en la doctrina y jurisprudencia, ya que el supuesto de pareja es muy impreciso, y se
agrava, ademds, si no se sostiene en el requisito de la convivencia. Esto afectaria el principio de legalidad
en su forma de ley cierta. Ver sobre este tema Molina, Gonzalo J., Delitos contra las personas, Resistencia,
Editorial Contexto, 2017, p. 56.

127 Ver Barbitta, Mariana, La reforma del art. 80 del Cédigo Penal. La visualizacién normativa en materia
penal de la violencia de género, version digital disponible en [https://bit.1y/2TTvtta], 2015.
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2.30.3.b. Posibilidades de modificar o derogar las reformas en materia de violencia
contra la mujer

Ahora debemos analizar en primer lugar si se ha cumplido con la finalidad
genérica de la Convencién de “[...] incluir en la legislacion interna normas penales que
sean necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer” como
sefiala el art. 7°. Y, en caso positivo, analizar si serfa posible una modificaciéon o
derogacién de estas normas incorporadas por la ley 26.791.

Con respecto a la primera cuestion, consideramos que se puede afirmar que si se
ha cumplido con la inclusién de normas penales para prevenir y sancionar la violencia
contra la mujer. Si alguien estd convencido de que el sistema penal puede servir como
método de prevencién general de ciertas conductas no deseadas dentro de la sociedad'?®,
entonces debemos afirmar que con esa reforma se ha intentado evitar conductas que
impliquen violencia de género, al menos en una de sus formas mds graves. Es dificil
pensar qué otras normas del cédigo penal pueden modificarse o agregarse para tratar de
evitar la violencia de género en todas sus modalidades.

En relacion a la segunda cuestion: ;se podria derogar o modificar el art. 80 en la
parte referida a violencia de género? Consideramos que si seria posible una modificacion
sin que ello implique que sea inconstitucional o contraria a los tratados internacionales,
concretamente en este caso, a la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer.

En primer lugar, como ha sefialado la doctrina penal, algunos de los supuestos
introducidos por la ley 26.791 estdn en contradiccion con principios constitucionales
aplicables al derecho penal. Por ejemplo, el inc. 1° afecta claramente el principio de
legalidad. Consideramos que se podria modificar el mencionado inciso'*, suprimiendo
la expresion pareja que tanto se ha criticado por ser imprecisa.

En rigor de verdad, la proteccion de la violencia de género en el dmbito de los
homicidios radica en el inc. 11 y no tanto en el inc. 1° del art. 80 ya que en este tltimo

caso se aplica también a la mujer que mate a su pareja o expareja.

128 Una de las cuestiones méas discutidas en el 4mbito de la ciencia penal es, precisamente, si el sistema
penal cumple con la funcién de prevencion general. Y, en caso positivo, hasta dénde se lo puede utilizar
para tratar de evitar la comisién de ciertas conductas humanas.

129 Por ejemplo, se podria volver al texto original que hacia referencia al cényuge o, como hacen los
ultimos proyectos de modificacion del cddigo penal, la remision a la union convivencial del cédigo civil,
que establece requisitos y es un pardmetro mds claro que pareja.
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El inc. 4° (homicidio por odio de género) tampoco se refiere exclusivamente a
la proteccion de la mujer en casos que pretende proteger la Convencidn, ya que también
en ese caso el autor del homicidio podria ser una mujer'*’. Lo mismo ocurrirfa con el inc.
12.

El problema se centraria entonces en la posibilidad de modificar (o derogar) el
inc. 11 del art. 80. Si ello ocurriera, ;esa reforma serfa inconstitucional?

Consideramos que no, ya que, a diferencia de las otras Convenciones analizadas
previamente, en este caso la Convencién de Belem do Pard no indica expresamente la
obligacién de proteger de una manera determinada los objetivos de prevencion de
violencia contra la mujer.

En cualquier caso, requiere a los Estados Partes adoptar por todos los medios
apropiados'?! politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer. En este caso, se puede cuestionar que la tipificacion de la figura de femicidio (y,
en el modo en que estd prevista en nuestro cddigo penal actualmente) sea el medio
apropiado para cumplir con los fines de la Convencion.

El inc. ¢ del art. 7° también hace referencia a las normas penales que sean
necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer. Otra vez,
debemos cuestionarnos si el sistema penal, y especificamente la figura de femicidio y tal

como estd redactada en nuestro codigo penal, sea la norma necesaria para esa finalidad.

2.30.4. Conclusiones respecto de la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer

La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Contra la Mujer obliga al Estado argentino a tomar medidas en su derecho interno para
combatir la violencia contra la mujer.

Entre esas medidas, concretamente se refiere a normas penales. Las que sean
necesarias para lograr sus objetivos. Sin embargo, no indica —a diferencia de otras

Convenciones ya analizadas— qué medidas concretas deben tomarse en el dmbito del

130 Podria ser el caso de una mujer que mate a otra por odiar su propio género, o el caso de una mujer que
mate a un hombre por odiar el género hombre. El inciso no abarca solamente los casos de un hombre que
mate a una mujer por odio a ese género.

131 Es la redaccién del art. 7° de la Convencidn.
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derecho penal. Es por ello que la obligacién de criminalizar en este caso es mds difuso,
no tan rigida como en las otras Convenciones. Ello otorga a los Estados Partes un &mbito
de actuaciéon mas amplio en relacion a la eleccion de las conductas humanas que deben
tipificarse como delitos.

Consideramos que el Estado argentino ha cumplido con esa obligacién (aunque
sea genérica) de criminalizar, al sancionar la ley 26.791 que modifica el art. 80 del cédigo
penal, creando agravantes para los homicidios vinculados con violencia de género. Esas
agravantes incorporadas por esta ley estdn en pugna con principios constitucionales
aplicables al derecho penal. Es por ello que un sector de la dogmaética penal indica la
conveniencia de su modificacion o derogacion.

Esas modificaciones o derogaciones de los supuestos incorporados por la ley
26.791 serian posibles sin que ello implique un incumplimiento de los compromisos
internacionales. Incluso la derogacion total de los supuestos incorporados por esta ley
seria aceptable dentro de la Convencion si pudiera demostrarse que de ningin modo esas
previsiones legales son un método eficaz para lograr los fines de la Convencion.

A diferencia de las otras Convenciones analizadas, en esta, la obligacion de

penalizar no es tan rigida ni tan especifica.

2.31. Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas
Aprobada por ley 24.072 (promulgada el 09/4/92).

2.31.1. Introduccion. Objetivos de la Convencion

Ademads de las convenciones de 1961 y 1971 sobre esta misma materia, en el afio
1988 (19 de diciembre) se aprobd en Viena esta convencion que pretende promover la
cooperacion internacional para afrontar el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias

sicotropicas.

2.31.2. Normas de la convencion que obligan a criminalizar conductas
Las disposiciones que obligan a los Estados Parte a prever delitos, estd en el

extenso art. 3° que establece:
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Delitos y sanciones

1. Cada una de las Partes adoptard las medidas que sean necesarias para tipificar

como delitos penales en su derecho interno, cuando se cometan

intencionalmente:

a.

i

ii.

iil.

la produccidn, la fabricacion, la extraccion, la preparacidn, la oferta, la
oferta para la venta, la distribucion, la venta, la entrega en cualesquiera
condiciones, el corretaje, el envio, el envio en trdnsito, el transporte, la
importacién o la exportacion de cualquier estupefaciente o sustancia
sicotrépica en contra de lo dispuesto en la Convencién de 1961, en la
Convencion de 1961 en su forma enmendada o en el Convenio de 1971.
el cultivo de la adormidera, el arbusto de coca o la planta de cannabis
con objeto de producir estupefacientes en contra de lo dispuesto en la
Convenciéon de 1961 y en la Convenciéon de 1961 en su forma
enmendada.

la posesién o la adquisicion de cualquier estupefaciente o sustancia
sicotropica con objeto de realizar cualquiera de las actividades

enumeradas en el precedente apartado 1).

. la fabricacion, el transporte o la distribucién de equipos, materiales o

de las sustancias enumeradas en el Cuadro I y el Cuadro II, a sabiendas
de que van a utilizarse en el cultivo, la produccién o la fabricacién
ilicitos de estupefacientes o sustancias sicotrépicas o para dichos fines.
la organizacion, la gestion o la financiacién de alguno de los delitos

enumerados en los precedentes apartados 1), ii), iii) 0 iv);

la conversién o la transferencia de bienes a sabiendas de que tales
bienes proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados de
conformidad con el inciso a) del presente parrafo, o de un acto de
participacion en tal delito o delitos, con objeto de ocultar o encubrir el
origen ilicito de los bienes o de ayudar a cualquier persona que participe
en la comisién de tal delito o delitos a eludir las consecuencias juridicas

de sus acciones.

. aocultacion o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubicacién,

el destino, el movimiento o la propiedad reales de bienes, o de derechos

relativos a tales bienes, a sabiendas de que proceden de alguno o
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algunos de los delitos tipificados de conformidad con el inciso a) del

presente parrafo o de un acto de participacion en tal delito o delitos.

c. a reserva de sus principios constitucionales y a los conceptos
fundamentales de su ordenamiento juridico:

i. la adquisicién, la posesion o la utilizacién de bienes, a sabiendas, en el
momento de recibirlos, de que tales bienes proceden de alguno o
algunos de los delitos tipificados de conformidad con el inciso a) del
presente parrafo o de un acto de participacion en tal delito o delitos.

ii. la posesiéon de equipos o materiales o sustancias enumeradas en el
Cuadro I y el Cuadro II, a sabiendas de que se utilizan o se habran de
utilizar en el cultivo, la produccién o la fabricacién ilicitos de
estupefacientes o sustancias sicotrdpicas o para tales fines.

ifi. instigar o inducir publicamente a otros, por cualquier medio, a cometer
alguno de los delitos tipificados de conformidad con el presente articulo
o a utilizar ilicitamente estupefacientes o sustancias sicotropicas.

iv. la participacién en la comisién de alguno de los delitos tipificados de
conformidad con lo dispuesto en el presente articulo, la asociacién y la
confabulacion para cometerlos, la tentativa de cometerlos, y la
asistencia, la incitacion, la facilitacion o el asesoramiento en relacion

con su comision.

2. A reserva de sus principios constitucionales y a los conceptos fundamentales
de su ordenamiento juridico, cada una de las Partes adoptard las medidas que
sean necesarias para tipificar como delitos penales conforme a su derecho
interno, cuando se cometan intencionalmente, la posesion, la adquisicién o
el cultivo de estupefacientes o sustancias sicotrépicas para el consumo
personal en contra de lo dispuesto en la Convencién de 1961, en la
Convencion de 1961 en su forma enmendada o en el Convenio de 1971.

3. El conocimiento, la intencién o la finalidad requeridos como elementos de
cualquiera de los delitos enunciados en el parrafo 1° del presente articulo

podran inferirse de las circunstancias objetivas del caso.

a. Cada una de las Partes dispondrd que por la comisién de los delitos

tipificados de conformidad con el péarrafo 1° del presente articulo se
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apliquen sanciones proporcionadas a la gravedad de esos delitos, tales
como la pena de prisién u otras formas de privacién de libertad, las
sanciones pecuniarias y el decomiso;

Las Partes podrdn disponer, en los casos de delitos tipificados de
conformidad con el parrafo 1° del presente articulo, que, como
complemento de la declaracién de culpabilidad o de la condena, el
delincuente sea sometido a medidas de tratamiento, educacion,
postratamiento, rehabilitacion o reinsercion social;

No obstante lo dispuesto en los incisos anteriores, en los casos
apropiados de infracciones de caracter leve, las Partes podran sustituir
la declaracion de culpabilidad o la condena por la aplicacién de otras
medidas tales como las de educacion, rehabilitacion o reinsercion
social, asi como, cuando el delincuente sea un toxicomano, de
tratamiento y postratamiento;

Las Partes podran, ya sea a titulo sustitutivo de la declaraciéon de
culpabilidad o de la condena por un delito tipificado de conformidad
con el parrafo 2° del presente articulo o como complemento de dicha
declaracién de culpabilidad o de dicha condena, disponer medidas de
tratamiento, educacién, postratamiento, rehabilitaciéon o reinsercién

social del delincuente.

5. Las Partes dispondrdan lo necesario para que sus tribunales y demds

autoridades jurisdiccionales competentes puedan tener en cuenta las

circunstancias de hecho que den particular gravedad a la comisién de los

delitos tipificados de conformidad con el parrafo 1° del presente articulo,

tales como:

a.

la participacién en el delito de un grupo delictivo organizado del que el
delincuente forme parte;

la participacién del delincuente en otras actividades delictivas
internacionales organizadas;

la participacién del delincuente en otras actividades ilicitas cuya
ejecucion se vea facilitada por la comision del delito;

el recurso a la violencia o el empleo de armas por parte del delincuente;
el hecho de que el delincuente ocupe un cargo publico y de que el delito

guarde relacién con ese cargo;
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10.

f- la victimizacidn o utilizacién de menores de edad;

g. el hecho de que el delito se haya cometido en establecimientos
penitenciarios, en una institucién educativa o en un centro asistencial o
en sus inmediaciones o en otros lugares a los que escolares y estudiantes
acudan para realizar actividades educativas, deportivas y sociales;

h. una declaracion de culpabilidad anterior, en particular por delitos
andlogos, por tribunales extranjeros o del propio pais, en la medida en

que el derecho interno de cada una de las Partes lo permita.

Las Partes se esforzardn por asegurarse de que cualesquiera facultades
legales discrecionales, conforme a su derecho interno, relativas al
enjuiciamiento de personas por los delitos tipificados de conformidad con
lo dispuesto en el presente articulo, se ejerzan para dar la maxima eficacia
a las medidas de deteccién y represion respecto de esos delitos teniendo
debidamente en cuenta la necesidad de ejercer un efecto disuasivo en lo
referente a la comisién de esos delitos.

Las Partes velaran por que sus tribunales o demads autoridades competentes
tengan en cuenta la gravedad de los delitos enumerados en el parrafo 1 del
presente articulo y las circunstancias enumeradas en el parrafo 5 del
presente articulo al considerar la posibilidad de conceder la libertad
anticipada o la libertad condicional a personas que hayan sido declaradas
culpables de alguno de esos delitos.

Cada una de las Partes establecerd, cuando proceda, en su derecho interno
un plazo de prescripcién prolongado dentro del cual se pueda iniciar el
procesamiento por cualquiera de los delitos tipificados de conformidad con
el parrafo 1 del presente articulo. Dicho plazo serd mayor cuando el
presunto delincuente hubiese eludido la administracion de justicia.

Cada una de las Partes adoptard medidas adecuadas, conforme a lo previsto
en su propio ordenamiento juridico, para que la persona que haya sido
acusada o declarada culpable de alguno de los delitos tipificados de
conformidad con el parrafo 1° del presente articulo, que se encuentre en el
territorio de dicha Parte, comparezca en el proceso penal correspondiente.
A los fines de la cooperacién entre las Partes prevista en la presente
Convencion, en particular la cooperacion prevista en los articulos 5°, 6°,

7°y 9°, los delitos tipificados de conformidad con el presente articulo no
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se considerardn como delitos fiscales o como delitos politicos ni como
delitos politicamente motivados, sin perjuicio de las limitaciones
constitucionales y de los principios fundamentales del derecho interno de
las Partes.

11. Ninguna de las disposiciones del presente articulo afectard al principio de
que la tipificacion de los delitos a que se refiere o de las excepciones
alegables en relacion con éstos queda reservada al derecho interno de las
Partes y de que esos delitos han de ser enjuiciados y sancionados con

arreglo a lo previsto en ese derecho.

Claramente surge de esta norma de la convencion, la obligacion de tipificar una

cantidad de conductas vinculadas a la tenencia de estupefacientes.

2.31.3. Las normas vinculadas en el sistema penal argentino
En el sistema penal argentino, encontramos en la ley 23.737 las normas que
prevén estos delitos, entre los arts. 5° a 14. Estan previstas alli todas las conductas a que
se refiere la convencién que mencionamos, y que por razones de espacio no vamos a
reproducir aqui.
El art. 5° de la ley establece:
Seré reprimido con prisién de cuatro (4) a quince (15) afios y multa de
cuarenta y cinco (45) a novecientas (900) unidades fijas el que sin autorizacién
o con destino ilegitimo:

a. Siembre o cultive plantas o guarde semillas, precursores quimicos o
cualquier otra materia prima para producir o fabricar estupefacientes, o
elementos destinados a tales fines;

b. Produzca, fabrique, extraiga o prepare estupefacientes;

c. Comercie con estupefacientes, precursores quimicos o cualquier otra
materia prima para su produccion o fabricacién o los tenga con fines de
comercializacidn, o los distribuya, o dé en pago, o almacene o transporte;

d. Comercie con plantas o sus semillas, utilizables para producir
estupefacientes, o las tenga con fines de comercializacién, o las

distribuya, o las dé en pago, o las almacene o transporte;
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e. Entregue, suministre, aplique o facilite a otros estupefacientes a titulo
oneroso. Si lo fuese a titulo gratuito, se aplicara prision de tres (3) a doce

(12) afios y multa de quince (15) a trescientas (300) unidades fijas.

Si los hechos previstos en los incisos precedentes fueren ejecutados por
quien desarrolla una actividad cuyo ejercicio dependa de una autorizacion,
licencia o habilitaciéon del poder publico, se aplicard, ademas, inhabilitacion
especial de cinco (5) a quince (15) afios.

En el caso del inciso a), cuando por la escasa cantidad sembrada o cultivada
y demds circunstancias, surja inequivocamente que ella estd destinada a obtener
estupefacientes para consumo personal, la pena serd de un (1) mes a dos (2)
afios de prisién y seran aplicables los articulos 17, 18 y 21.

En el caso del inciso e) del presente articulo, cuando la entrega, suministro
o facilitacion fuere ocasional y a titulo gratuito y por su escasa cantidad y demaés
circunstancias, surgiere inequivocamente que es para uso personal de quien lo
recepta, la pena serd de seis (6) meses a tres (3) afios de prision y, si

correspondiere, serdn aplicables los articulos 17, 18 y 21.

6° de la ley establece:

Seréd reprimido con prisién de cuatro (4) a quince (15) afios y multa de
cuarenta y cinco (45) a novecientas (900) unidades fijas el que introdujera al
pais estupefacientes fabricados o en cualquier etapa de su fabricacidn,
precursores quimicos o cualquier otra materia prima destinada a su fabricacién
o produccidn, habiendo efectuado una presentacion correcta ante la Aduana y
posteriormente alterara ilegitimamente su destino de uso.

En estos supuestos la pena serd de tres (3) a doce (12) afios de prisién cuando
surgiere inequivocamente, por su cantidad, que los mismos no seran destinados
a comercializacién dentro o fuera del territorio nacional.

Si los hechos fueren realizados por quien desarrolle una actividad cuyo
ejercicio depende de autorizacién, licencia o habilitacién del poder publico, se

aplicard ademds inhabilitacién especial de cinco (5) a veinte (20) afos.

7° establece:
Serd reprimido con prisién de ocho (8) a veinte (20) aflos y multa de noventa

(90) a mil ochocientas (1.800) unidades fijas, el que organice o financie
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cualquiera de las actividades ilicitas a que se refieren los articulos 5° y 6° de

esta ley, y los articulos 865, inciso h), y 866 de la ley 22.415.

8¢ establece:

Sera reprimido con reclusién o prision de tres a quince afios y multa de seis
mil a trescientos mil australes e inhabilitacién especial de cinco a doce afios, el
que estando autorizado para la produccion, fabricacion, extraccidn, preparacion,
importacidn, exportacion, distribucién o venta de estupefacientes los tuviese en
cantidades distintas de las autorizadas; o prepare o emplee compuestos
naturales, sintéticos u oficinales que oculten o disimulen sustancias
estupefacientes; y a que aplicare, entregare, o vendiere estupefacientes sin

receta médica o en cantidades mayores a las recetadas.

9° establece:

Serd reprimido con prisién de dos a seis afios y multa de tres mil a cincuenta
mil australes e inhabilitacién especial de uno a cinco afios, el médico u otro
profesional autorizado para recetar, que prescribiera, suministrare o entregare
estupefacientes fuera de los casos que indica la terapéutica o en dosis mayores
de las necesarias. Si lo hiciera con destino ilegitimo la pena de reclusién o

prisién sera de cuatro a quince afios.

10 establece:

Serd reprimido con reclusién o prisién de tres a doce afios y multa de tres
mil a cincuenta mil australes el que facilitare, aunque sea a titulo gratuito, un
lugar o elementos, para que se lleve a cabo alguno de los hechos previstos por
los articulos anteriores. La misma pena se aplicard al que facilitare un lugar para
que concurran personas con el objeto de usar estupefacientes.

En caso que el lugar fuera un local de comercio, se aplicara la accesoria de
inhabilitacién para ejercer el comercio por el tiempo de la condena, la que se
elevard al doble del tiempo de la misma si se tratare de un negocio de diversion.

Durante la sustanciacién del sumario criminal el juez competente podra

decretar preventivamente la clausura del local.
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El art. 11 establece:

Las penas previstas en los articulos precedentes serdn aumentadas en un

tercio del maximo a la mitad del minimo, sin que las mismas puedan exceder el

maximo legal de la especie de pena de que se trate:

a.

Si los hechos se cometieren en perjuicio de mujeres embarazadas o de
personas disminuidas psiquicamente, o sirviéndose de menores de
dieciocho afios o sin perjuicio de éstos;

Si los hechos se cometieren subrepticiamente o con violencia,
intimidacién o engafio.

Si en los hechos intervinientes tres o mdas personas organizadas para
cometerlos;

Si los hechos se cometieren por un funcionario publico encargado de la
prevencién o persecuciéon de los delitos aqui previstos o por un
funcionario ptiblico encargado de la guarda de presos y en perjuicio de
éstos;

Cuando el delito se cometiere en las inmediaciones o en el interior de un
establecimiento de ensefianza, centro asistencial, lugar de detencidn,
institucién deportiva, cultural o social o en sitios donde se realicen
espectaculos o diversiones publicos o en otros lugares a los que escolares
y estudiantes acudan para realizar actividades educativas, deportivas o
sociales;

Si los hechos se cometieren por un docente, educador o empleado de
establecimientos educacionales en general, abusando de sus funciones

especificas.

El art. 12 establece:

Serd reprimido con prisién de dos a seis afios y multa de seiscientos a doce

mil australes:

a.

b.

El que preconizare o difundiere publicamente el uso de estupefacientes,
o indujere a otro a consumirlos;

El que usare estupefacientes con ostentacion y trascendencia al publico.

El art. 13 establece:
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Si se usaren estupefacientes para facilitar o ejecutar otro delito, la pena
prevista para el mismo se incrementara en un tercio del minimo y del maximo,

no pudiendo exceder del maximo legal de la especie de pena de que se trate.

El art. 14 establece:
Sera reprimido con prision de uno a seis afios y multa de trescientos a seis
mil australes el que tuviere en su poder estupefacientes.
La pena serd de un mes a dos anos de prisién cuando, por su escasa cantidad
y demds circunstancias, surgiere inequivocamente que la tenencia es para uso

personal.

Como podemos advertir, todas las conductas descriptas en la convencion estan
previstas en el sistema penal argentino, incluyendo las distintas modalidades de tenencia,
produccion, etc., y comprendiendo las agravantes y modalidades de financiacion,
preconizacion del uso y conductas afines.

El Estado argentino ha cumplido con las obligaciones que surgen de la
convencion.

Cabe aclarar que, en relacion al delito de tenencia para consumo personal que la
convencion obliga a penalizar, la C.S.J.N. ha declarado su inconstitucionalidad, en
reiteradas ocasiones'*. Si se quitara esa conducta del catdlogo de delitos que tiene la ley
mencionada, no habria ninguna contradicciéon con la convencidn, ya que todas las
disposiciones que contiene ese instrumento y obligan a criminalizar conductas, siempre
es a reserva de las normas constitucionales de los Estados parte. En el caso que
analizamos, se afecta el principio de lesividad (art. 19 de la C.N.) y es por ese motivo que

la Corte Suprema declar6 su inconstitucionalidad.

2.31.4. Conclusiones en relacion a la Convencion de las Naciones Unidas contra el
Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas
El Estado argentino ha cumplimentado con las obligaciones que surgen de la

convencion, tipificando todas las conductas previstas en esa normativa.

132 La ultima vez, durante el afio 2009 en causa “Arriola”, pero anteriormente en causa “Bazterrica” y
otras, en el afio 1985.
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2.32. El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
2.32.1. Introduccion. Aclaracion previa en relacion a este instrumento

El Estatuto de Roma presenta una particularidad en relacién a la temética de este
trabajo, ya que para algun sector de la doctrina claramente significa una obligacién para
los Estados parte de criminalizar conductas'®}, mientras que, para otros, esa obligacién
no es tan clara, o no es tan genérica”“.

El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional fue adoptado en Roma el
17 de julio de 1998 y fue aprobado por el Congreso Nacional, por ley 25.390 (sancionada
el 30/11/00)'%.

La Conferencia de Roma, a través del Estatuto de la Corte Penal Internacional
establecid un sistema internacional penal, disponiendo un conjunto de acciones que se
consideran crimenes internacionales. Ademds, establecié un tribunal especifico'*
encargado de su juzgamiento, con personalidad juridica propia, agregando también un
catidlogo de derechos y garantias penales, para asegurar que los procesos penales se
desarrollen de acuerdo a esos principios. Cabe destacar que, segun el Estatuto, la
responsabilidad penal es de los individuos, no de los Estados.

Por ello, se puede decir que se trata de “[...] un sistema autébnomo, que
complementa la jurisdiccién penal de los Estados Parte”!?’, fruto del delicado equilibrio
entre el derecho internacional y la soberania estatal. Los Estados Parte han entendido que
existe un tribunal (la Corte Penal Internacional) para entender en determinados delitos
(crimenes internacionales) que afectan a la comunidad internacional en su conjunto, mas
alla de la soberania de cada uno de ellos.

La cuestion a definir, en este trabajo, y en relacion al Estatuto de Roma, es si

debemos considerarlo un instrumento que implica obligaciones precisas para los Estados

parte de criminalizar conductas en su legislacion interna.

133 En esta postura, por ejemplo, ver Laborias, Alexis Rodrigo, “Implementacion en la Argentina del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional”, en Lecciones y Ensayos, nimero 88, 2010, disponible
en [https://bit.ly/3eaHZfd], pp. 43-81.

134 En este sentido, Kai Ambos, “Implementacion del Estatuto de Roma en la legislaciéon nacional”,
Ambos, Kai y Malarino, Exequiel (editores), Persecucion penal nacional de crimenes internacionales en
América Latina y Espaiia, Montevideo, Konrad Adenauer - Instituto Max Planck, 2003, p. 25.

135 Posteriormente, la ley 26.200 vendria a implementar el Estatuto en relacién a la legislacién interna.

136 a Corte Penal Internacional.

137 Cfr. Laborias, ob. cit., p. 44.
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Como existen al respecto diferentes posiciones, creemos que lo mas apropiado
seria exponer brevemente estas posturas, y finalmente tomar posicion al respecto para

avanzar con el desarrollo del presente trabajo.

2.32.2. Normas de la Convencion que obligan a criminalizar conductas

En primer lugar, veamos el texto del Estatuto en la parte que nos interesa.
Particularmente los arts. 5° a 8°y 70, que podrian contener las indicaciones a los Estados
Parte para tipificar ciertos delitos.

Articulo 5°. Crimenes de la competencia de la Corte:

1. La competencia de la Corte se limitard a los crimenes mas graves de
trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto. La Corte tendra
competencia, de conformidad con el presente Estatuto, respecto de los
siguientes crimenes: a) El crimen de genocidio; b) Los crimenes de lesa
humanidad; c) Los crimenes de guerra; d) El crimen de agresion. 2. La Corte
ejercerd competencia respecto del crimen de agresion una vez que se apruebe
una disposicion de conformidad con los articulos 121 y 123 en que se defina el
crimen y se enuncien las condiciones en las cuales lo hard. Esa disposicion sera

compatible con las disposiciones pertinentes de la Carta de las Naciones Unidas.

Articulo 6°. Genocidio:

A los efectos del presente Estatuto, se entendera por “genocidio” cualquiera
de los actos mencionados a continuacién, perpetrados con la intencién de
destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso como
tal: a) Matanza de miembros del grupo; b) Lesién grave a la integridad fisica o
mental de los miembros del grupo; c¢) Sometimiento intencional del grupo a
condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccién fisica, total o
parcial; d) Medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo; e)

Traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo.

Articulo 7°. Crimenes de lesa humanidad:
1. A los efectos del presente Estatuto, se entendera por “crimen de lesa
humanidad” cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de

un ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil y con
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conocimiento de dicho ataque: a) Asesinato; b) Exterminio; c) Esclavitud; d)
Deportacidn o traslado forzoso de poblacidn; e) Encarcelacién u otra privacion
grave de la libertad fisica en violaciéon de normas fundamentales de derecho
internacional; f) Tortura; g) Violacién, esclavitud sexual, prostitucion forzada,
embarazo forzado, esterilizacién forzada o cualquier otra forma de violencia
sexual de gravedad comparable; h) Persecucion de un grupo o colectividad con
identidad propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos,
culturales, religiosos, de género definido en el parrafo 3, u otros motivos
universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho
internacional, en conexidn con cualquier acto mencionado en el presente parrafo
o con cualquier crimen de la competencia de la Corte; i) Desaparicion forzada
de personas; j) El crimen de apartheid; k) Otros actos inhumanos de caracter
similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente
contra la integridad fisica o la salud mental o fisica. 2. A los efectos del parrafo
1: a) Por “ataque contra una poblacion civil” se entendera una linea de conducta
que implique la comisién multiple de actos mencionados en el parrafo 1 contra
una poblacion civil, de conformidad con la politica de un Estado o de una
organizacién de cometer es ataque o para promover esa politica; b) El
“exterminio” comprendera la imposicidn intencional de condiciones de vida, la
privacién del acceso a alimentos o medicinas, entre otras, encaminadas a causar
la destruccién de parte de una poblacion; c) Por “esclavitud” se entendera el
ejercicio de los atributos del derecho de propiedad sobre una persona, o de
algunos de ellos, incluido el ejercicio de esos atributos en el trafico de personas,
en particular mujeres y nifios; d) Por “deportacion o traslado forzoso de
poblacion” se entenderda el desplazamiento de las personas afectadas, por
expulsién u otros actos coactivos, de la zona en que estén legitimamente
presentes, sin motivos autorizados por el derecho internacional; e) Por “tortura”
se entenderd causar intencionalmente dolor o sufrimientos graves, ya sean
fisicos o mentales, a una persona que el acusado tenga bajo su custodia o
control; sin embargo, no se entenderd por tortura el dolor o los sufrimientos que
se deriven Unicamente de sanciones licitas o que sean consecuencia normal o
fortuita de ellas; f) Por “embarazo forzado” se entendera el confinamiento ilicito
de una mujer a la que se ha dejado embarazada por la fuerza, con la intencién
de modificar la composicién étnica de una poblacién o de cometer otras

violaciones graves del derecho internacional. En modo alguno se entenderd que
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esta definicion afecta a las normas de derecho interno relativas al embarazo; g)
Por “persecucion” se entendera la privacion intencional y grave de derechos
fundamentales en contravencion del derecho internacional en razén de la
identidad del grupo o de la colectividad; h) Por “el crimen de apartheid” se
entenderdn los actos inhumanos de cardcter similar a los mencionados en el
parrafo 1 cometidos en el contexto de un régimen institucionalizado de opresién
y dominacién sistemdticas de un grupo racial sobre uno o mas grupos raciales
y con la intencion de mantener ese régimen; i) Por “desaparicion forzada de
personas” se entenderd la aprehension, la detencion o el secuestro de personas
por un Estado o una organizacién politica, o con su autorizacidn, apoyo o
aquiescencia, seguido de la negativa a informar sobre la privacién de libertad o
dar informacién sobre la suerte o el paradero de esas personas, con la intencién
de dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado. 3. A los
efectos del presente Estatuto se entendera que el término “género” se refiere a
los dos sexos, masculino y femenino, en el contexto de la sociedad. El término

“género” no tendra mas acepcion que la que antecede.

Articulo 8°. Crimenes de guerra:

1. La Corte tendrd competencia respecto de los crimenes de guerra en
particular cuando se cometan como parte de un plan o politica o como parte de
la comision en gran escala de tales crimenes. 2. A los efectos del presente
Estatuto, se entiende por “crimenes de guerra™: a) Infracciones graves de los
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, a saber, cualquiera de los
siguientes actos contra personas o bienes protegidos por las disposiciones del
Convenio de Ginebra pertinente: i) El homicidio intencional; ii) La tortura o los
tratos inhumanos, incluidos los experimentos bioldgicos; iii) El hecho de causar
deliberadamente grandes sufrimientos o atentar gravemente contra la integridad
fisica o la salud; iv) La destruccién y la apropiacién de bienes no justificadas
por necesidades militares, y efectuadas a gran escala, ilicita y arbitrariamente;
v) El hecho de forzar a un prisionero de guerra o a otra persona protegida a
servir en las fuerzas de una Potencia enemiga; vi) El hecho de privar
deliberadamente a un prisionero de guerra o a otra persona protegida de su
derecho a ser juzgado legitima e imparcialmente; vii) La deportacién o el
traslado ilegal, la detencién ilegal; viii) La toma rehenes; b) Otras violaciones

graves de las leyes y usos aplicables en los conflictos armados internacionales
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dentro del marco del derecho internacional, a saber, cualquiera de los actos
siguientes: i) Dirigir intencionalmente ataques contra la poblacién civil en
cuanto tal o contra personas civiles que no participen directamente en las
hostilidades; ii) Dirigir intencionalmente ataques contra bienes civiles, es decir,
bienes que no son objetivos militares; iii) Dirigir intencionalmente ataques
contra personal, instalaciones, material, unidades o vehiculos participantes en
una misién de mantenimiento de la paz o de asistencia humanitaria de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, siempre que tengan derecho
a la proteccién otorgada a civiles o bienes civiles con arreglo al derecho
internacional de los conflictos armados; iv) Lanzar un ataque intencionalmente,
a sabiendas de que causara pérdidas de vidas, lesiones a civiles o dafios a bienes
de caréacter civil o dafios extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural
que serfan manifiestamente excesivos en relacion con la ventaja militar concreta
y directa de conjunto que se prevea; v) Atacar o bombardear, por cualquier
medio, ciudades, aldeas, viviendas o edificios que no estén defendidos y que no
sean objetivos militares; vi) Causar la muerte o lesiones a un enemigo que haya
depuesto las armas o que, al no tener medios para defenderse, se haya rendido
a discrecién; vii) Utilizar de modo indebido la bandera blanca, la bandera
nacional o las insignias militares o el uniforme del enemigo o de las Naciones
Unidas, asi como los emblemas distintivos de los Convenios de Ginebra, y
causar asi la muerte o lesiones graves; viii) El traslado, directa o indirectamente,
por la Potencia ocupante de parte de su poblacion civil al territorio que ocupa o
la deportacién o el traslado de la totalidad o parte de la poblacién del territorio
ocupado, dentro o fuera de ese territorio; ix) Dirigir intencionalmente ataques
contra edificios dedicados a la religion, la instruccién, las artes, las ciencias o
la beneficencia, los monumentos, los hospitales y los lugares en que se agrupa
a enfermos y heridos, siempre que no sean objetivos militares; x) Someter a
personas que estén en poder del perpetrador a mutilaciones fisicas o a
experimentos médicos o cientificos de cualquier tipo que no estén justificados
en razén de un tratamiento médico, dental u hospitalario, ni se lleven a cabo en
su interés, y que causen la muerte o pongan gravemente en peligro su salud; xi)
Matar o herir a traicién a personas pertenecientes a la nacién o al ejército
enemigo; xii) Declarar que no se dard cuartel; xiii) Destruir o confiscar bienes
del enemigo, a menos que las necesidades de la guerra lo hagan imperativo; xiv)

Declarar abolidos, suspendidos o inadmisibles ante un tribunal los derechos y
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acciones de los nacionales de la parte enemiga; xv) Obligar a los nacionales de
la parte enemiga a participar en operaciones bélicas dirigidas contra su propio
pais, aunque hubieran estado al servicio del beligerante antes del inicio de la
guerra; xvi) Saquear una ciudad o una plaza, incluso cuando es tomada por
asalto; xvii) Emplear veneno o armas envenenadas; xviii) Emplear gases
asfixiantes, téxicos o similares o cualquier liquido, material o dispositivo
andlogo; xix) Emplear balas que se ensanchan o aplasten ficilmente en el
cuerpo humano, como balas de camisa dura que no recubra totalmente la parte
interior o que tenga incisiones; xx) Emplear armas, proyectiles, materiales y
métodos de guerra que, por su propia naturaleza, causen dafios superfluos o
sufrimientos innecesarios o surtan efectos indiscriminados en violacion del
derecho humanitario internacional de los conflictos armados, a condicion de
que esas armas o esos proyectiles, materiales o métodos de guerra, sean objeto
de una prohibicién completa y estén incluidos en un anexo del presente Estatuto
en virtud de una enmienda aprobada de conformidad con las disposiciones que,
sobre el particular, figuran en los articulos 121 y 123; xxi) Cometer atentados
contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes;
xxii) Cometer actos de violacién, esclavitud sexual, prostitucién forzada,
embarazo forzado, definido en el apartado f) del parrafo 2° del articulo 7°,
esterilizacion forzada y cualquier otra forma de violencia sexual que constituya
una infraccion grave de los Convenios de Ginebra; xxiii) Utilizar la presencia
de una persona civil u otra persona protegida para poner ciertos puntos, zonas o
fuerzas militares a cubierto de operaciones militares; xxiv) Dirigir
intencionalmente ataques contra edificios, material, unidades y medios de
transporte sanitarios, y contra personal que utilize los emblemas distintivos de
los Convenios de Ginebra de conformidad con el derecho internacional; xxv)
Hacer padecer intencionalmente hambre a la poblacién civil como método de
hacer la guerra, privdndola de los objetos indispensables para su supervivencia,
incluido el hecho de obstaculizar intencionalmente los suministros de socorro
de conformidad con los Convenios de Ginebra; xxvi) Reclutar o alistar a nifios
menores de 15 afios en las fuerzas armadas nacionales o utilizarlos para
participar activamente en las hostilidades; c) En caso de conflicto armado que
no sea de indole internacional, las violaciones graves del articulo 3° comin a
los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, a saber, cualquiera

de los siguientes actos cometidos contra personas que no participen
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directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas armadas
que hayan depuesto las armas y las que hayan quedado fuera de combate por
enfermedad, herida, detencién o por cualquier otra causa: i) Los atentados
contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio en todas sus
formas, las mutilaciones, los tratos crueles y la tortura; ii) Los atentados contra
la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes; iii) La
toma de rehenes; iv) Las condenas dictadas y las ejecuciones efectuadas sin
previo juicio ante un tribunal regularmente constituido con todas las garantias
judiciales generalmente reconocidas como indispensables. d) El parrafo 2° c)
del presente articulo se aplica a los conflictos armados que no son de indole
internacional, y por consiguiente, no se aplica a las situaciones de tensiones
internas y de disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporadicos
y aislados de violencia u otros actos andlogos. ) Otras violaciones graves de
las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados que no sean de indole
internacional, dentro del marco establecido de derecho internacional, a saber,
cualquiera de los actos siguientes: i) Dirigir intencionalmente ataques contra la
poblacién civil como tal o contra civiles que no participen directamente en las
hostilidades; ii) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios, material,
unidades y medios de transporte sanitarios y contra el personal que utilicen los
emblemas distintivos de los Convenios de Ginebra de conformidad con el
derecho internacional; iii) Dirigir intencionalmente ataques contra personal,
instalaciones, material, unidades o vehiculos participantes en una misién de
mantenimiento de la paz o de asistencia humanitaria de conformidad con la
Carta de las Naciones Unidas, siempre que tengan derecho a la proteccién
otorgada a civiles o bienes civiles con arreglo al derecho internacional de los
conflictos armados; iv) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios
dedicados al culto religioso, la educacién, las artes, las ciencias o la
beneficencia, los monumentos, los hospitales y otros lugares en que se agrupa
a enfermos y heridos, a condicién de que no sean objetivos militares; v) Saquear
una ciudad o plaza, incluso cuando es tomada por asalto; vi) Cometer actos de
violacién, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, definido
en el apartado f) del parrafo 2° del articulo 7°, esterilizacién forzada o cualquier
otra forma de violencia sexual que constituya también una violacién grave del
articulo 3° comun a los cuatro Convenios de Ginebra; vii) Reclutar o alistar

niflos menores de 15 afos en las fuerzas armadas o grupos o utilizarlos para
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participar activamente en hostilidades; viii) Ordenar el desplazamiento de la
poblacién civil por razones relacionadas con el conflicto, a menos que asi lo
exija la seguridad de los civiles de que se trate o por razones militares
imperativas; ix) Matar o herir a traicién a un combatiente enemigo; x) Declarar
que no se dard cuartel; xi) Someter a las personas que estén en poder de otra
parte en el conflicto a mutilaciones fisicas o a experimentos médicos o
cientificos de cualquier tipo que no estén justificados en razén del tratamiento
médico, dental u hospitalario de la persona de que se trate ni se lleven a cabo en
su interés, y que provoquen la muerte o pongan gravemente en peligro su salud;
xii) Destruir o confiscar bienes del enemigo, a menos que las necesidades del
conflicto lo hagan imperativo; f) El parrafo 2° e) del presente articulo se aplica
a los conflictos armados que no son de indole internacional, y, por consiguiente,
no se aplica a las situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores,
tales como los motines, los actos esporadicos y aislados de violencia u otros
actos de cardcter similar. Se aplica a los conflictos armados que tienen lugar en
el territorio de un Estado cuando existe un conflicto armado prolongado entre
las autoridades gubernamentales y grupos armados organizados o entre tales
grupos. 3. Nada de lo dispuesto en los parrafos 2 c) y e) afectard a la
responsabilidad que incumbe a todo gobierno de mantener y restablecer el orden
publico en el Estado y de defender la unidad e integridad territorial del Estado

por cualquier medio legitimo.

Luego, el art. 70 del Estatuto establece:
Delitos contra la administracion de justicia
1. La Corte tendrd competencia para conocer de los siguientes delitos contra la

administracion de justicia, siempre y cuando se cometan intencionalmente:

a. Dar falso testimonio cuando se esté obligado a decir verdad de
conformidad con el parrafo 1° del articulo 69;

b. Presentar pruebas a sabiendas de que son falsas o han sido falsificadas;

c. Corromper a un testigo, obstruir su comparecencia o testimonio o
interferir en ellos, tomar represalias contra un testigo por su declaracion,
destruir o alterar pruebas o interferir en las diligencias de prueba;

d. Poner trabas, intimidar o corromper a un funcionario de la Corte para
obligarlo o inducirlo a que no cumpla sus funciones o a que lo haga de

manera indebida;
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e. Tomar represalias contra un funcionario de la Corte en razén de
funciones que haya desempefiado €l u otro funcionario; y

/- Solicitar o aceptar un soborno en calidad de funcionario de la Corte y en
relacion con sus funciones oficiales.

2. Las Reglas de Procedimiento y Prueba establecerdn los principios y
procedimientos que regulen el ejercicio por la Corte de su competencia sobre
los delitos a que se hace referencia en el presente articulo. Las condiciones
de la cooperacidn internacional con la Corte respecto de las actuaciones que
realice de conformidad con el presente articulo se regirdn por el derecho
interno del Estado requerido.

3. En caso de decisién condenatoria, la Corte podrd imponer una pena de
reclusiéon no superior a cinco afios o una multa, o ambas penas, de

conformidad con las Reglas de Procedimiento y Prueba.

a. Todo Estado Parte hard extensivas sus leyes penales que castiguen los
delitos contra la integridad de su propio procedimiento de investigacién
o enjuiciamiento a los delitos contra la administracién de justicia a que
se hace referencia en el presente articulo y sean cometidos en su territorio
o por uno de sus nacionales;

b. A solicitud de la Corte, el Estado Parte, siempre que lo considere
apropiado, sometera el asunto a sus autoridades competentes a los efectos
del enjuiciamiento. Esas autoridades conocerdn de tales asuntos con
diligencia y asignardn medios suficientes para que las causas se

sustancien en forma eficaz.

Estd claro que en los articulos precedentes se describen conductas delictivas,
sefialandose, ademds, en muchos de los casos, los elementos de cada figura. Sin embargo,
no surge con claridad que se imponga la obligacién a los Estados Parte, de tipificar en su

legislacion interna esas conductas. Veamos las dos posiciones bdsicas al respecto.

2.32.2.a. El Estatuto de Roma no obliga a crear delitos en todos los supuestos, sino
solo los que se refieren a la administracion de justicia (art. 70.4)

Es la posicion que sostiene, por ejemplo, Kai Ambos, al sefialar:
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El Estatuto de Roma no contiene una obligacién especifica en cuanto a la
adaptacién del derecho interno. Como tnica excepcién normativa puede
considerarse el articulo 70, inciso 4°, letra a, que obliga a los estados parte a
extender sus leyes penales que castiguen delitos contra la administracién de

justicia a los delitos contra la Corte Penal Internacional (C.P.1.) contenidos en

el articulo 70.'3%

Sin embargo, el mismo Kai Ambos reconoce que “[...] los crimenes codificados
en los articulos 5° a 8° del Estatuto son reconocidos por el derecho consuetudinario
internacional, incluso como ius cogens™3°. Ello significa que si bien no surge la
obligacion de tipificar delitos del texto del Estatuto expresamente (excepto los
mencionados en el art. 70) esa obligacion si surgiria del Derecho Internacional

consuetudinario.

2.32.2.b.El Estatuto de Roma como fuente de obligacion (de crear delitos) para los
Estados Partes

En esta otra posicién, por ejemplo, Laborias sostiene que, para la
implementacion del Estatuto de Roma en nuestro pais, es necesario la creacion de delitos
en la legislacion interna. Se trataria de los mismos delitos que menciona el Estatuto en
sus arts. 5° a 8° y art. 70.

Seglin este autor, para asegurar el cumplimiento de las obligaciones
internacionales contraidas por el Estado argentino es necesario realizar ciertas
modificaciones en la legislacion interna que tienen que ver con adoptar medidas de
cooperacion internacional y asistencia judicial, pero también de tipificacion de delitos de
competencia de la Corte (arts. 5° a 8° del Estatuto) y otros delitos contra la administracién
de justicia (art. 70 del Estatuto).

Entiende el citado autor que surge del Estatuto la obligacién expresa para

Argentina de tipificar los delitos de genocidio, de lesa humanidad y los crimenes de

138 Cfr. Ambos, Kai, “Implementacion del Estatuto de Roma en la legislacion nacional”, ob. cit., p. 25.
139 Ibidem, ob. cit. p. 27.
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guerra. Esa obligacién la extrae del Preambulo del Estatuto'*

que habla genéricamente
de adoptar medidas en el plano nacional para que los autores de los crimenes sean
sometidos a la accién de la justicia.

Como se ha sefialado a lo largo del presente trabajo, entendemos que expresiones
genéricas de ese tipo no obligan a los Estados Parte especificamente a tipificar delitos en
su legislacion interna.

Luego, el mismo autor menciona la obligacion de los Estados parte (incluyendo
Argentina) de tipificar delitos contra la administracion de justicia, previsto en el art. 70.4
del Estatuto'*!.

En resumen, para este autor, es obligacion del Estado argentino tipificar los
delitos previstos en el Estatuto de Roma en los arts. 5° a 8° y en el art. 70. Serian los

delitos de genocidio, de lesa humanidad, los crimenes de guerra y los delitos contra la

administracion de justicia (de la Corte Penal Internacional).

2.32.2.c. Postura personal en relacion al Estatuto de Roma y la obligacion de tipificar
delitos

Consideramos que, del texto del Estatuto de Roma —puntualmente, del art. 5°
al 8°— no surge la obligacion expresa de crear delitos en la legislacion interna de los
Estados Parte.

El Estatuto de Roma es el instrumento normativo que crea un sistema especial
de jurisdiccion penal internacional. Se trata de un conjunto de normas que tipifican una
serie de conductas ilicitas (crimenes internacionales) que ya eran consideradas tales por

142

las normas consuetudinarias, pero que a partir de esta normativa se codifican *“. Ademads,

140 Concretamente, se refiere a la parte que dice: “[...] los crimenes mas graves de trascendencia para la
comunidad internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo y que, a tal fin, hay que adoptar
medidas en el plano nacional e intensificar la cooperacién internacional para asegurar que sean
efectivamente sometidos a la accién de la justicia”. También en la parte que sostiene: “[...] es deber de
todo Estado ejercer su jurisdiccion penal contra los responsables de crimenes internacionales”. Cfr.
Laborias, ob. cit., p. 50.

141 Recordamos que el art. 70.4 establece: “Todo Estado Parte hard extensiva sus leyes penales que
castiguen los delitos contra la integridad de su propio procedimiento de investigacién o enjuiciamiento a
los delitos contra la administracion de justicia a que se hace referencia en el presente articulo y sean
cometidos en su territorio o por uno de sus nacionales”.

142 Cfr. Frister, Helmut, Derecho Penal, Parte General, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Editorial
Hammurabi, 2016.
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se establece un tribunal especial encargado del juzgamiento de esas conductas de manera
complementaria a la accién de los Estados parte'*’. Esto significa que la persecucién y
juzgamiento de los delitos considerados crimenes internacionales podrian ser realizados
por los Estados parte o por la Corte Penal Internacional.

Entendemos que el aspecto mds relevante en este sentido es que la normativa
citada en primer término (arts. 5° a 8°) s6lo describe los elementos de los delitos que la
Corte podria juzgar, pero en ninglin momento se obliga a los Estados parte a tipificarlos
expresamente en su legislacion interna, como hemos visto que hacen los tratados o
instrumentos analizados previamente. Si bien puede entenderse que se trata de crimenes
internacionales, y la obligacion de tipificarlos en el derecho interno podria surgir del
Derecho Internacional consuetudinario, recordamos que en este trabajo nos referimos
exclusivamente al Derecho Internacional convencional. Por ello, podemos decir que del
Estatuto —en la parte sefialada— no surge una obligacion para los Estados parte de
tipificar los delitos que se mencionan.

Si esta claro que el Estatuto obliga a tipificar conductas, cuando en el art. 70.4

establece
Todo Estado Parte hard extensivas sus leyes penales que castiguen los delitos
contra la integridad de su propio procedimiento de investigacion o
enjuiciamiento a los delitos contra la administracion de justicia a que se hace
referencia en el presente articulo y sean cometidos en su territorio o por uno de

sus nacionales [...].

Por este motivo, se podria considerar que surge una obligacién (Derecho
Internacional convencional) para el Estado argentino de tipificar las conductas vinculadas
a la afectacion de la administracion de justicia de la Corte Penal Internacional.

En conclusion: en relacion al Estatuto de la Corte Penal Internacional, podemos
decir que no surge la obligacién expresa de tipificar los delitos de genocidio, lesa
humanidad y crimenes de guerra, aunque si surge la de tipificar los delitos contra la

administracion de justicia.

143 Al respecto, el mismo preambulo establece que “[...] la Corte Penal Internacional establecida en virtud
del presente Estatuto serd complementaria de las jurisdicciones penales nacionales”. También el art. 1°
establece que “La Corte [...] tendra caracter complementario de las jurisdicciones penales nacionales”.
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De cualquier modo, veremos que el Estado argentino, ha dictado la ley 26.200
que implementa el Estatuto de la Corte en la legislacion interna, y a partir del texto legal,
debemos analizar si estdn cumplidas las obligaciones que surgen del Estatuto.

Antes de analizar concretamente la ley 26.200, debemos aclarar que desde el
punto de vista politico criminal si seria conveniente tipificar en la legislaciéon argentina
los delitos que menciona el Estatuto ya que se trata de las conductas mds graves que se
puedan imaginar en el 4mbito del derecho penal. Asi lo hacen los dltimos dos proyectos
de cédigo penal en nuestro pais (proyecto 2013 y 2018) que dedican apartados especiales
a estos delitos. Por otra parte, la obligacién del Estado argentino de tipificar esas
conductas delictivas, surge del Derecho Internacional consuetudinario que —como

sefialamos— también es fuente del derecho internacional.

2.32.3. Laley 26.200 y el Estatuto de Roma

La ley 26.200 fue sancionada el 13 de diciembre de 2006 y tiene por objeto
implementar las disposiciones del Estatuto de Roma en nuestra legislacion interna y
regular las relaciones de cooperacion entre el Estado argentino y la Corte Penal

Internacional (C.P.1.).

2.32.3.a. La prevision de los delitos del Estatuto en la legislacion interna

De acuerdo al art. 2° de la ley, los delitos descriptos en los arts. 6°, 7°, 8°, 70 y
todos los delitos que en lo sucesivo'** sean de competencia de la C.P.I., serdn punibles
para la Republica Argentina en la forma prevista en la misma ley. Ello significa que el
Estado argentino ha optado por receptar directamente las figuras penales descriptas en el
Estatuto en los citados articulos, haciéndolos aplicables en el &mbito interno en la forma
establecida en la ley.

En relacién a las distintas opciones que tienen los paises latinoamericanos para
receptar los delitos del Estatuto de Roma, sefiala Kai Ambos que existen tres diferentes:

la primera seria la adopcidn literal de los arts. 5° y siguientes (modelo belga), la segunda

144 Se refiere al delito de agresion, previsto en el Estatuto (art. 5.d) que deberfa aprobarse una vez definidas
las condiciones segun el art. 121 y 123.
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una codificacién nueva en la parte especial del c6digo penal, y la tercera seria la sancién
de una ley especial.

El legislador aleman opté por este dltimo sistema. Es por ello que se sanciond
en Alemania, el Codigo Penal del Derecho de Gentes (diferente a su c6digo penal, que
sigue vigente) en el que se adoptan para su derecho interno los crimenes del derecho
internacional: genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra. Todos estos
delitos mencionados por el Estatuto de Roma, son receptados en la legislacion interna
alemana, e incluso, algunos de ellos son ampliados 145,

En nuestra ley 26.200 se adopta el sistema de recepcion directa de las figuras
descriptas en el Estatuto, con la aclaracion en relacion a las penas previstas para cada uno
de esos delitos (arts. 8°, 9° y 10).146

Si bien la ley 26.200 —en los articulos mencionados— no hace una referencia
expresa a la recepcion de los delitos del Estatuto, adopta implicitamente los delitos del
Estatuto, al decir “[...] en los casos previstos en el art. [...] del Estatuto de Roma, la pena
aplicable es de [...]”. Por este motivo, no se podria invocar el principio de legalidad para
sostener que no son aplicables directamente los delitos del Estatuto de Roma en nuestra
legislacion, o que los jueces de nuestro pais no serian competentes para aplicarlos. Los
obstaculos del principio de legalidad quedan totalmente descartados con la prevision que
hace la ley en estos arts. 8°, 9°y 10.

Debemos mencionar también que hay proyectos de inclusién expresa de los
delitos del Estatuto de Roma en la legislacion interna. Los dos dltimos proyectos de

modificacién integral del c6digo penal argentino asi lo prevén'’.

145 Cfr. Frister, ob. cit., p. 57.

146 Hubo dos proyectos previos a la sancién de esta ley, para implementar el Estatuto de Roma. En el
primero de ellos (Proyecto de ley implementando el Estatuto de Roma, presentado el 08/10/02 en el Senado)
cada delito se regulaba de manera individual reiterando las disposiciones del Estatuto y efectudndose
algunas adecuaciones. En el proyecto de 2004 (antecedente de la ley 26.200), en cambio, hay una remisién
implicita a las disposiciones del Tratado. Cfr. Laborias, ob. cit., p. 56.

147 Tanto el proyecto de 2013 (comisién presidida por Zaffaroni), como el proyecto 2018 (comisién
presidida por Borinsky) prevén secciones especiales para reproducir los delitos del Estatuto de Roma en la
legislacién interna, siguiendo el sistema establecido en el Estatuto con mucho rigor. Previamente, el
Proyecto de modificacion del c6digo penal del afio 2007 habia considerado ya la introduccién de un Titulo
I en su libro segundo, que trataba los delitos contra la humanidad, aunque no seguia de manera ordenada el
sistema del Estatuto de Roma. Entre sus arts. 70 a 82 sancionaba delitos de genocidio, contra la humanidad
y algunos crimenes de guerra. No asi los delitos contra la administracion de justicia de la C.P.I. En el
proyecto Zaffaroni (2013) el libro segundo (De los delitos) comienza con el Titulo I dedicado a los Delitos
contra la humanidad. El capitulo I dentro de este titulo, se llama “Genocidio, desaparicion forzada de
personas y otros crimenes contra la humanidad”, y prevé los delitos que surgen del art. 6° y 7° del Estatuto,
en los arts. 64 a 66, con algunas modificaciones de adaptacion al derecho interno. Luego, en el capitulo II
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También hay que considerar que algunos de esos delitos descriptos en el Estatuto
de Roma ya estdn impuestos por otros instrumentos internacionales que analizamos

previamente. Por ejemplo: la tortura y la desaparicion forzada de personas.

2.32.3.b. Disposiciones de la ley referidas a aplicaciéon material e imprescriptibilidad

Entre las condiciones establecidas en la ley, se disponen los principios de
aplicaciéon material de la ley y el Estatuto (art. 3°), comprendiendo no solamente los
hechos cometidos en territorio argentino o lugares sometidos a su jurisdiccidn, sino
también en territorio extranjero por argentinos o por personas domiciliadas en Argentina,
o si por cualquier tratado corresponde su intervencion en esos casos. Se establece la
competencia federal para la aplicacion de estos delitos, y la obligacion de ejercer la
jurisdiccion del Estado argentino cuando no proceda a la entrega del sujeto a la Corte
Penal Internacional (principio aut dedere aut iudicare).

Luego, entre los arts. 7° y 10 se establecen las penas de esos delitos previstos en
el Estatuto de Roma, para nuestra legislacion interna. También se aclara que cuando el
Estatuto se refiere a “reclutar o alistar nifios menores de 15 afios”, en nuestra legislacion
se entenderd a menores de 18 afios'*®. También se establece que los delitos de los arts. 8°,
9°y 10 del Estatuto son imprescriptibles (en la accién y la pena) y se destaca que ninguno
de los delitos del Estatuto podria aplicarse vulnerando el art. 18 de la C.N. (principio de

legalidad).

se prevén los “Crimenes de guerra y agresion. Tratos inhumanos, empleo de medios prohibidos o desleales™.
Alli estan previstos los delitos del art. 8° del Estatuto de Roma, en los arts. 67 a 72 del proyecto. No se
incorporan en ese proyecto los delitos contra la Administracién de Justicia de la C.P.I. En el proyecto
Borinsky (2018) se agrega un libro tercero para estos delitos (Delitos contra el orden internacional) con
la intencién de remarcar la autonomia de estos delitos, conjuntamente con las reglas especiales de su
aplicacion (principio universal, imprescriptibilidad, etcétera). El titulo I dentro de este libro se llama
Disposiciones generales (arts. 513 a 515) y contiene normas de imprescriptibilidad y participacién de un
funcionario publico. El titulo II trata el delito de desaparicién forzada de personas (art. 516). El titulo III
trata el genocidio y delitos de lesa humanidad (arts. 517 a 520) de forma similar al Estatuto de Roma. El
titulo IV se llama Delitos de guerra (art. 521 a 534) y prevé los crimenes de guerra del art. 8° del Estatuto.
El titulo V prevé el delito de agresion (art. 535). El titulo VI se refiere a la responsabilidad de jefes y
superiores (arts. 536 y 537). Finalmente, el titulo VII trata los delitos contra la administracién de justicia
de la Corte Penal Internacional (arts. 538 a 540) siguiendo los delitos del art. 70 del Estatuto de Roma.

148 Se trataria de una extension de la punicién en relacién al texto original del Estatuto de Roma, que
estaria perfectamente permitido a cada Estado parte, ya que se trata de una decisién de politica criminal.
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2.32.3.c. Los delitos contra la Administracion de Justicia de la C.P.1.

A continuacién, en el titulo III estin previstos los delitos contra la

administracion de justicia de la Corte Penal Internacional. En relacién a estos delitos, la

ley 26.200 ha adoptado un tratamiento al de los delitos de genocidio, lesa humanidad y

crimenes de guerra, que ya vimos que surgen de la incorporacidn técita a la legislacion

interna por via de los arts. 2°,8°,9° y 10 de la ley.

En el caso de los delitos contra la Administracion de Justicia de la Corte Penal

Internacional, la ley opta por reproducir los tipos penales, sefialando ademads la pena para

cada uno de los casos!®. Los delitos del Estatuto de Roma estdn previstos en los

siguientes delitos:

El falso testimonio en el art. 141°°: “El que dé falso testimonio ante la

Corte Penal Internacional cuando esté obligado a decir verdad de

conformidad con el parrafo 1° del articulo 69 del Estatuto de Roma, sera

reprimido con la pena de 1 a 10 afios de prision”.

La falsificacion de pruebas en el art. 15'%!: “El que presente pruebas ante

la Corte Penal Internacional a sabiendas de que son falsas o hayan sido

falsificadas, sera reprimido con la pena de 1 a 10 afios de prision”.
La corrupcion de testigos en el art. 16'%: “El que corrompa a un
testigo que debe testificar ante la Corte Penal Internacional, obstruya
su comparecencia o testimonio o interfiera en ellos, serd reprimido
con la pena de 1 a 10 afios de prision”.

La represalia contra testigo en el art. 17°% “El que tome
represalias contra un testigo por su declaracion prestada ante la
Corte Penal Internacional, serd reprimido con la pena de 3 a 10 afios
de prision”.

La destruccién o alteracion de pruebas en el art. 18'5%: “El que

destruya, altere pruebas o interfiera en las diligencias de prueba en

149 En estos delitos, a diferencia de los anteriores, se reproducen los textos con la mencién de los elementos
de cada uno de ellos, segtin se los ha descripto en el texto del Estatuto de Roma.
150 Se corresponde con el art. 70.1.a del Estatuto.

151
152
153
154

Se corresponde con el art. 70.1.5 del Estatuto.
Se corresponde con el art. 70.1.c del Estatuto.
Se corresponde con el art. 70.1.c del Estatuto.
Se corresponde con el art. 70.1.c del Estatuto.
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un procedimiento de la Corte Penal Internacional, serd reprimido
con la pena de 1 a 10 afios de prisién”.

—  La intimidacién o corrupcién de funcionarios en el art. 19'5: “El
que ponga trabas, intimide o corrompa a un funcionario de la Corte
Penal Internacional para obligarlo o inducirlo a que no cumpla sus
funciones o a que lo haga de manera indebida, serd reprimido con la
pena de 3 a 10 afios de prision”.

—  El atentado contra funcionarios en el art. 20'°%: “El que tome
represalias contra un funcionario de la Corte Penal Internacional en
razon de funciones que hubiere desempefiado €l u otro funcionario,
serd reprimido con la pena de 3 a 10 afios de prision”.

—  El soborno en el art. 21'57: “El que solicite o acepte un soborno en
calidad de funcionario de la Corte Penal Internacional y en relacion
con esas funciones oficiales, serd reprimido con la pena de 8 a 15

afios de prision”.

Posteriormente, la ley regula las relaciones con la C.P.I. y la forma de elegir sus

representantes.

2.32.4. Conclusiones en relaciéon al Estatuto de Roma

En principio, s6lo surge del Estatuto la obligacién de criminalizar las conductas
indicadas en el art. 70. En cambio, los delitos que surgen de los arts. 6°, 7° y 8° del
Estatuto no implican una obligacién de tipificarlos en la legislacion interna para los
Estados Parte. Sin embargo, esa obligacion si surge del Derecho Internacional
consuetudinario, y el Estatuto viene a servir como un cuerpo que sistematiza el
tratamiento de los crimenes internacionales.

De todos modos, la ley 26.200 ha receptado todos los delitos previstos en el

Estatuto de Roma. Por una parte, por via del art. 2° de la ley se acogen los delitos que el

155 Se corresponde con el art. 70.1.d del Estatuto.
156 Se corresponde con el art. 70.1.e del Estatuto.
157 Se corresponde con el art. 70.1.f del Estatuto.
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Estatuto describe en sus arts. 6°, 7°, y 8° (delitos de genocidio, lesa humanidad y crimenes
de guerra). Se puede considerar que la obligacién del Estado argentino'*® de tipificar esos
delitos se ha cumplido con la sancién de esta ley.

Por otra parte, los arts. 14 a 21 de la ley receptan los delitos que el Estatuto obliga
a tipificar segin su art. 70 (Delitos contra la administracién de justicia de la C.P.L.).

De este modo, vemos que se han cumplido las obligaciones de parte del Estado
argentino de tipificar los delitos previstos en el Estatuto de la Corte Penal Internacional.

No se puede considerar que existan obligaciones pendientes en relacion a dicho
Estatuto, aunque tal vez en una futura reforma del cédigo penal sea mds conveniente
introducir algun libro o titulo especial dedicado a estos delitos para remarcar la

importancia de los crimenes del derecho internacional.

158 Como sefialamos, la obligacién de tipificar estos delitos tiene como fuente el derecho consuetudinario
internacional.
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CAPITULO 3
INSTRUMENTOS INTERNACIONALES QUE NO OBLIGAN A
CRIMINALIZAR CONDUCTAS, SOLO IMPONEN LA PROTECCION
GENERICA

3.1. Introducciéon. El ejemplo de la Convencion Americana de Derechos
Humanos

Después de haber analizado mas de 30 instrumentos internacionales que obligan
a los Estados Parte (Argentina especialmente) a crear en su legislacion interna una serie
de conductas delictivas'>®, propongo ver un caso particular, que puede servir como
ejemplo de los instrumentos internacionales que prevén la proteccion de un derecho, pero
que no imponen a los Estados parte esa obligacion de crear conductas delictivas.

Vamos a analizar una disposicion especifica en la Convencion Americana Sobre
Derechos Humanos que ha generado mucha discusion en el dambito del derecho penal.
Nos referimos al art. 4° de la Convencién que protege la vida humana (desde la
concepcidn), lo cual ha llevado a decir a un sector de la doctrina constitucional y penal
que obliga al Estado argentino a penalizar la conducta de aborto en todos los casos'®.

Como sabemos, el c6digo penal argentino sanciona el aborto. La cuestion es
definir si seria posible derogar (total o parcialmente) el delito de aborto sin afectar los
compromisos internacionales, a partir del art. 4° de la Convencién Americana de
Derechos Humanos y de otros instrumentos que establecen una norma similar. En parte,
este tema se discutié en el Congreso Nacional, cuando se trataba de permitir el aborto
dentro de las primeras 14 semanas del embarazo, y que, tras una larga discusion, termind

en la sancién de la ley 27.610, promulgada el 15 de enero de 2021.

159 Imponiendo incluso —en algunos de esos casos— el texto que deben utilizar los Estados en la
tipificacion.

160 Como consecuencia 16gica, también deberfa penalizarse el homicidio en todos los casos. El supuesto
de homicidio no se menciond en las discusiones doctrinarias ya que nunca se propuso derogar esta figura.
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Consideramos que este caso del aborto puede ser un ejemplo bien claro de
cuando los tratados o instrumentos internacionales obligan a los Estados Parte a velar por
un bien juridico determinado, pero sin imponer una obligacién especifica de criminalizar
ciertas conductas que puedan afectar ese bien juridico.

Es un ejemplo que marca claramente la distincién entre proteccion (general)

constitucional y proteccién penal (obligacién de criminalizar).

3.2. La proteccion de la vida humana (por nacer) en la Constitucion Nacional

El problema que sefialamos se comienza a discutir con la reforma constitucional
de 1994 y la incorporacion de ciertos tratados al bloque de constitucionalidad ya que el
texto de alguno de ellos consagra expresamente la proteccion de la vida humana, incluso
desde la concepcién'6!.

En este sentido, el art. 6° del P.I.D.C.P. establece: “El derecho a la vida es
inherente a la persona humana. Este derecho estard protegido por la ley. Nadie podré ser
privado de la vida arbitrariamente”. Asimismo, la Convencioén sobre los Derechos del
nifio en su art. 6° determina: “Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el
derecho intrinseco a la vida”. Finalmente, y en lo que nos interesa puntualmente en este
trabajo, el art. 4° de la Convencion Americana de Derechos Humanos sostiene: “Toda
persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estard protegido por la ley vy,
en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser privado de ella
arbitrariamente”.

A diferencia de los instrumentos anteriores, la Convenciéon Americana consagra

la proteccion de la vida humana desde la concepcion.

161 Como sefiala Bergallo: “En 1994 ese proceso de internalizacion experiment6 otra transformacion

politica y juridica: mediante el articulo 75, inciso 22, de la Constitucién, se reconocié estatus constitucional
a un conjunto de Tratados de Derechos Humanos (TDH). En esta nueva fase, justificada con argumentos
expresivos y de reputacion internacional —esta vez por los constituyentes—, los TDH y los estdndares del
DIDH adquirieron un nuevo e indefinido perfil como recursos argumentativos e interpretativos en el disefio
y la implementacién de leyes y politicas publicas y en los reclamos de proteccion de derechos. La
constitucionalizacién puso fin a algunas controversias juridicas sobre la aplicacién de los TDH y creé la
necesidad de impulsar en distintos espacios institucionales —la administracién publica, las legislaturas, los
tribunales, la sociedad civil y la academia— un debate que diera sentido a sus efectos, alcances politicos y
juridicos. Las concusiones de ese debate contintian definiéndose hasta hoy”. Cfr. Bergallo, Paola, “Igualdad
de género: experiencias y perspectivas para su exigibilidad judicial”, en Gargarella, Roberto (coordinador),
Teoria y Critica del Derecho Constitucional, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2009,
p. 570.
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A partir de estos instrumentos internacionales, algunos autores de la doctrina
penal y constitucional argentina empezaron a cuestionar la constitucionalidad del art. 86
del c6digo penal. Es decir, comenzaron a argumentar que los supuestos de abortos no
punibles serian inconstitucionales. Si en el Bloque de constitucionalidad se protege la
vida humana desde la concepcion, entonces existiria una obligacién de penar el aborto en
todos los casos. No podrian existir excepciones. En consecuencia, el art. 86 seria
inconstitucional: ni el peligro para la vida de la madre, ni el acto de violacién previa ni
los motivos eugenésicos serian argumento suficiente para permitir un caso de aborto.

Obviamente, para esta posicién, la reforma de la ley 27.610 seria
inconstitucional por afectar el art. 4° de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Parte de la jurisprudencia nacional, hace muchos afios ya, haciéndose eco de esta
argumentacion, nego la realizacion de un aborto en general, e incluso en casos de mujeres

que habian sido violadas o cuyas vidas corrian peligro.

3.3. La regulacion del aborto en la Argentina

Debemos destacar que el aborto estd sancionado (como regla general) en el
codigo penal argentino en los arts. 85 a 88. Esta norma rige desde el afio 1922.

La regla general que surge del art. 85 establece que serd penado quien cause un
aborto con o sin consentimiento de la persona gestante. Se prevé una agravante si se
produce la muerte de la mujer.

Por otra parte, en el art. 86 del C.P. se prevén los supuestos de abortos no

punibles: el llamado aborto terapéutico'?, y el sentimental'®*. El aborto eugenésico'®* ya

162 E] aborto terapéutico significa que corre peligro la vida o salud de la madre. Se debe entender por
salud tanto las afectaciones fisicas como psiquicas. El concepto de la OMS incluye también el aspecto
“social” de la salud.

163 E1 aborto sentimental es €l aborto practicado a una mujer —no idiota o demente, sino normal—
embarazada producto de una violacién. Curiosamente, la doctrina penal y constitucional argentina durante
muchos afios discutié si este caso estaba también previsto en el art. 86 del C.P., aunque aceptaban sin
discusion el eugenésico. Para muchos se podia abortar para evitar un desmejoramiento de la raza, pero no
cuando una mujer habia sido victima de violacién: en este segundo caso, ella debia cargar con el embarazo
y dar a luz para respetar el derecho de la persona por nacer.

164 E] aborto eugenésico es el permitido a una mujer idiota o demente que ha sido violada. El fundamento
era el perfeccionamiento de la raza: evitar el nacimiento de una persona a quien se considera deficiente.
Actualmente (en las legislaciones que lo tienen) se trata de justificar este tipo de aborto en el “dafio que
significaria para la madre obligarla a continuar el embarazo y dar a luz a una persona que tendrd que cuidar
de por vida”, o la “maternidad de una mujer mentalmente inhabilitada para comprenderla cabalmente”. Sin
embargo, de la exposicién de motivos del senado surge claramente que el fundamento es la aberrante idea
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no estd previsto, desde la reforma de la ley 27.610. Siempre en estos casos, se exige el
consentimiento de la mujer.

No esta previsto en el cédigo penal argentino el aborto culposo ni las lesiones
culposas como delito, aunque si el aborto preterintencional (art. 87 del C.P.).

Como se puede advertir, las penas previstas para el aborto son
considerablemente inferiores a las penas del homicidio. En el caso del homicidio (simple)
que seria la figura comparable a la del aborto simple, la pena es de 8 a 25 afios de prision.
En el caso del aborto la pena es de hasta 1 afio de prisién. Evidentemente para el codigo
argentino de 1921 vale mds la vida de una persona nacida que la vida del feto. Incluso,
vale mas la autodeterminacion de la madre sobre su cuerpo que la vida del feto en si
misma. Esta afirmacion se extrae de la diferencia de las escalas penales entre el aborto
con y sin consentimiento: si el aborto es consentido la pena es de hasta 1 afio. En cambio,
si no hay consentimiento, la pena seria de 3 a 10 afos de prision: la pena es notablemente
superior!%3,

Es importante también destacar que, a diferencia del homicidio, el aborto
culposo no estd penado, como asi tampoco las lesiones al feto. Claramente el cédigo
penal, en sus origenes, ya marcaba una distincion valorativa entre la vida del feto y la
vida de la persona ya nacida. Al mismo tiempo, en la constitucion nacional no existia una
proteccion especifica respecto a la vida (de las personas o del feto) aunque se lo

consideraba uno de los derechos implicitos que surgian del art. 33 de la C.N.

del perfeccionamiento de la raza. Cfr. Bianchi, Alberto, En contra del aborto, Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 1999, p. 97.

165 Esta aclaracion en relacién al monto de las penas es importante por una cuestién que se discutié en
distintos fallos sobre el tema: si el feto o embrién tendria los mismos derechos que una persona ya nacida.
En los fallos de la Corte Europea no se les reconoci6 el mismo derecho.
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En general, también se discutia la posibilidad de descriminalizar el aborto,
aunque los argumentos eran exclusivamente de politica criminal'® o filoséficos!®’, sin
hacer referencia a la constitucion como limite para descriminalizar o para obligar a
criminalizar en todos los casos!®.

En la jurisprudencia, si bien se admitia la no punicién de los abortos en los
supuestos del art. 86, se fueron imponiendo obstdculos para su implementacién: la
judicializacion de los casos surgi6 a partir de la negativa de parte de médicos de hospitales

publicos, intervenciones de comités de ética, exigencias de denuncias o procesos penales

avanzados en casos de violacion.

34. Algunos casos de la jurisprudencia

La C.S.J.N. se expidi6 sobre el tema, de alguna manera, en las causas “T.S.” y
“Portal de Belén” que se analizardn brevemente a continuacion.

En el caso “T.S.”'%’: 1a mayoria de la Corte confirmé la sentencia del Superior
Tribunal de Justicia de la Ciudad de Bs. As., autorizando la induccién al parto de un feto
con anencefalia. El argumento central de la mayoria en este caso parti6 de la

diferenciacion entre un aborto y un nacimiento prematuro. Sostuvieron que en el caso no

166 Como un ejemplo de esta discusién puede verse Jiménez de Asta, Luis, “El aborto y su impunidad”,
en La Ley, Tomo XXVI, p. 977 y ss., 1942. El autor mencionado, luego de abogar por la impunidad del
aborto sentimental, sostenia en relacion a la posibilidad de permitir el aborto en todos los casos: “;Puede
la mujer, en el ejercicio de su derecho a ser madre conscientemente, hacerse abortar cuando no desee la
maternidad o quiera poner término al nimero de sus hijos? El Proyecto checoeslovaco autorizaba el aborto
con semejante objetivo, y mds ampliamente se consagré en la Rusia del Soviet. Confieso que no me atrevo
a ir tan lejos. Antes he repudiado la esterilizacién femenina enderezada a esos fines y ahora rechazo el
aborto por razones que me parecen decisivas. Los legisladores no pueden, a su antojo, crear infracciones ni
suprimir delitos. Por encima de la ley sancionadora estd la norma de cultura, como dice Max Ernesto Mayer.
De esa cantera social extrae el autor de las leyes el concepto tipico que plasma en sus articulos. En la
mayoria de los pueblos, y en Espafia mas concretamente, el aborto se mira como un hecho reprobable” (ob.
cit., p. 1001).

167 Cfr. Nino, Carlos Santiago, Fundamentos de derecho Constitucional, Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, Editorial Astrea, 2000, p. 242.

168 Precisamente Nino, en la obra citada, aconsejaba que no se imponga en la constitucién ningtn limite
en relacion a la punicion del aborto: “A pesar de que la autonomia de la madre es decisiva cuando el feto
estd lejos de convertirse en una persona moral y que ella debe ser protegida juridicamente, creemos que
seria inconveniente, por ahora, constitucionalizar tanto la permisién como la prohibicién del aborto. Me
parece que dado el caricter complejo del balance de intereses que debe hacerse en esta materia y la fluidez
del debate en curso sobre el tema, conviene que las soluciones correctas surjan del ejercicio continuo del
método de discusion y decision democraticas que se expresa en la legislacion” (ob. cit., p. 247). Nino
escribio esto en el afio 1992, antes de la reforma constitucional. El afio indicado (2000) corresponde a la
1ra. reimpresion.

169 C.S.J.N., “T.S. vs. Gobierno CABA™, 11/01/2001, en JA, 2001-11-356.

NS}
S}
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se trataba de un aborto, sino de un adelantamiento del parto. Es decir que no se analizé
siquiera el caso como un aborto y los derechos que tendria la mujer. El voto de la

170 sostuvo que el derecho del feto debia prevalecer sobre el dolor de la madre y

minoria
su familia y por ello negaron la autorizacion.

Al afo siguiente en la causa “Portal de Belén”!'”! 1a C.S.J.N. tuvo oportunidad
de tratar la relacién entre el aborto y la constitucién: la organizacién Movimiento Pro
Vida cuestion6 la fabricacion, distribucién y comercializacion de la pastilla del dia
después llamada Inmediat, invocando el art. 4° de la C.A.D.H. y la proteccién de la vida
humana desde la concepcién. La mayoria de la Corte considerd que la vida humana se
encuentra protegida desde la concepcion, entendiendo por concepcion el momento de la
fecundacion. Consider6 el anticonceptivo como un abortivo ya que inhibe la implantacion
del 6vulo en el ttero. Por ello, dijo que la autorizacion de la pildora era inconstitucional
y violatoria de las normas de los Tratados que protegen la vida desde la fecundacion.

Claro que, hasta este momento, se veia el derecho de la madre a la
autodeterminacion casi como un capricho. No se consideraban practicamente argumentos
de privacidad, autonomia ni autodeterminacion reproductiva o discriminacién por sexo.

Como sefiala Bergallo!™

, esto era lo mas grave, si se considera que ya estaban
consagrados esos derechos de la mujer en la C.ED.AW., y otros instrumentos
internacionales, ademds de que eran reconocidos esos derechos de la mujer por otros
organismos, como, por ejemplo, en el sistema regional de derechos humanos:
especialmente en la causa “Baby Boy”'”

Derechos Humanos y de la C.E.D.A.W.

y recomendaciones al pais del Comité de

Los pronunciamientos de tribunales inferiores siguieron la linea general!’*
impuesta por la Corte Suprema de la Nacion, negando la posibilidad de realizar un aborto

a la mujer embarazada con un feto anencefélico. Como es sabido, el feto anencefélico no

170 Votaron en minoria los jueces Boggiano y Nazareno.

171 Cfr. C.S.J.N., “Portal de Belén vs. Ministerio de Salud de la Nacién”, 05/03/2002, en JA, 2002-1I11-
472.

172 Cfr. Bergallo, Paola, “Igualdad de género: experiencias y perspectivas para su exigibilidad judicial”,
ob. cit., p. 570.

173 Precisamente en esta causa, la Comisién de Derechos Humanos habia declarado que el art. 4° de la
C.A.D.H. no implicaba una prohibicién absoluta del aborto en los Estados parte del sistema interamericano.

174 Se pueden citar como ejemplos: “N.P.K.” Juzgado Criminal y correccional Trans. Mar del Plata, del
23/5/2001, en JA, 2001-1V-421; “B.A.”, Sup. Corte Pcia. Bs. AS., del 22/6/2001, en JA 2001, IV-391;
“Torres Stella M. y otros V. Gobierno CABA”, expte. 3658/2001, Juzgado Cont. Adm. y Trib. N.° 1, del
25/10/2001.
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puede tener vida luego del nacimiento. Ello es motivo suficiente para encuadrar el caso
dentro del supuesto del art. 86, inc. 1°, del C.P., ya que la situacién seguramente implica
una grave afectacion a la salud siquica de la madre a quien se obligue a llevar adelante un
embarazo de un nifilo que no nacerd con vida. Sin embargo, en muchos casos como estos,
la jurisprudencia neg6 el aborto invocando la prevalencia de la vida de la persona por
nacer por sobre cualquier derecho de la madre. La madre era un instrumento de
reproduccion para un fin ulterior: la concrecion de los designios de la naturaleza.

Los jueces solo autorizaban la induccién al parto cuando el embarazo estaba
avanzado con el consecuente sufrimiento de la mujer que se veia obligada a continuar en
ese estado hasta que llegara el momento oportuno de “inducir al parto”.

En otros casos se negé la autorizacién del aborto a menores de edad violadas'”>.

3.5. El tema de la constitucionalidad del aborto en el sistema europeo de
derechos humanos

Mientras en la jurisprudencia de nuestro pais se discutia la validez constitucional
de los abortos permitidos, en la Corte Europea se trataban cuestiones similares, aunque
con resultados y conclusiones diferentes.

Vale marcar que, en la Convenciéon Europea de Derechos Humanos, la vida
humana esta protegida, aunque no de la misma manera que en la Convencion Americana,
ya que no se hace una referencia expresa a la protecciéon desde el momento de la
concepcion.

La C.E.D.H. sostiene en su art. 2°: “El derecho de toda persona a la vida esta
protegido por la ley. Nadie podra ser privado de su vida intencionadamente [...]”.

Existen dos claras diferencias entre el texto de la convencién europea y la
americana. En primer lugar: en la europea no se hace referencia expresa a la proteccion
desde la concepcion. En la americana si. Precisamente esto genera que la discusion sea
mayor en nuestro caso en relacion a la constitucionalidad o inconstitucionalidad del
aborto y los supuestos permitidos por la ley. Sin embargo, en Europa también se discute

si ese texto genérico obliga a penalizar los casos de aborto.

175 Juzgado correccional de Bahia Blanca N.° 1, del 24/11/2003. En este caso se trataba de una menor de
14 anos violada por su padre.
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Por otra parte, el texto europeo parece referirse solo a la proteccion de la vida
cuando su privacion sea intencionadamente. Esto llevaria a otra diferencia con el texto
americano: si la disposicidon genérica que tienen los textos convencionales obliga a los
Estados parte a penalizar la destruccion de la vida humana (idea que no comparto) debe
advertirse que en el caso de la convencién europea solo se obligaria a penar los homicidios
(no los abortos necesariamente), y solo en la forma de delitos dolosos. Los Estados Parte
del sistema europeo no tendrian la obligacién de penar las conductas que impliquen
destruccién de la vida (abortos y homicidios culposos) en forma no intencional.

En el caso americano, la discusién sobre la penalizacién del aborto y su
adecuacion constitucional serfa mds dificil porque no se distingue conductas
dolosas/culposas y porque ademds se menciona expresamente la proteccion de la vida
desde la concepcion.

Veamos una resefia de lo que en el sistema europeo de derechos humanos se
interpretd en relacion a nuestro tema.

En el caso “Briiggemann vs. Alemania” (12/7/77) la Comisién europea tuvo
ocasion de expedirse sobre el tema. El caso lleg6 a tratamiento de la Comision porque el
recurrente argumentaba que Alemania violaba el art. 8° de la Convencién'’® al no
permitirse el aborto en un embarazo no deseado. La comisién considerd en este caso que
el embarazo no concierne exclusivamente a la mujer embarazada, sino que también debe
valorarse la vida del feto. Por ello deneg6 el recurso.

En el caso “Paton vs. Reino Unido” (13/5/80) la Comisién!’’ sostuvo que el
derecho a la vida del feto no es un derecho absoluto. Por ello rechazé el recurso
interpuesto por el padre de la persona por nacer. La Comision sostuvo que el derecho del
feto colisiona con el derecho a la vida de la madre y por ello debe prevalecer este tltimo.

En el caso “Vo vs. Francia” (8/7/04) la Corte europea resolvié un caso llevado
por una mujer que sufrié la muerte del feto accidentalmente por parte del médico. La
mujer invocaba que seria contrario a la Convencion la legislacion de Francia en tanto no
preveia pena para los supuestos de abortos culposos. La Corte rechazd el recurso
argumentando que, segun el texto de la convencion, solo se deben penalizar las acciones

intencionales contra la vida. La Corte agregé que no debe expedirse respecto a cudndo

176 E] art. 8° de la Convencidn europea consagra el derecho al respeto de la vida privada y familiar.
177 En estos dos primeros casos s6lo se pronuncié la Comisién. Los casos no llegaron a la Corte europea.
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comienza la vida (si empieza con la fecundacién o con la anidacién)'’®

, SIno que eso
quedaba librado a la legislacién de cada pais.

En el caso “Evans vs. Reino Unido” (10/7/07) la Corte reafirmé el derecho de
cada Estado parte a determinar el comienzo de la vida humana. En el caso, una mujer
denunciaba al Reino Unido porque la ley permitia la destruccién —solicitada por el
padre— de 6vulos fecundados in vitro.

En resumen, de los casos mencionados de la Corte europea, se puede concluir
que: en primer lugar, no ha definido cudndo comienza la vida (si es en el momento de la
fecundacion o de la anidacién) sino que es un tema que deja a criterio de cada Estado. Por
otra parte, tampoco establecio si el feto es persona y tiene derecho a la vida en los mismos
términos que lo tiene una persona ya nacida. Finalmente, tampoco defini6 si existe un
derecho al aborto o una prohibiciéon del mismo, aunque reconocié que las legislaciones
que tienen prevista la no punicién del aborto (sea por el sistema de plazos o de las
indicaciones) no contradicen la convencion europea.

En sus decisiones, la Corte europea consideré como puntos importantes: la etapa
del embarazo de la mujer, la proteccion de la salud o vida de la mujer, la edad de 1a madre,

los motivos para no continuar el embarazo, la realidad social, entre otras cuestiones. 179

3.6. La influencia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y los
movimientos feministas como impulsores del derecho al aborto

En los tltimos diez afios, hubo un cambio importante en la materia, en cuanto a
la interpretacién y argumentacion constitucional en relaciéon al aborto. Un enorme
protagonismo en ese cambio, han tenido los organismos de Derechos humanos y los
movimientos defensores del feminismo juridico en todo el continente.

De parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos llegaron
pronunciamientos que, si bien no solucionan definitivamente el fondo de la cuestién, en

gran medida implican un avance en el reconocimiento de los derechos de las mujeres y

178 En relacién a este punto, veremos una gran diferencia con la Corte Interamericana que en el caso
“Artavia Murillo” se expresé sobre el punto tomando posicion respecto a la interpretacion del art. 4° de la
C.A.D.H. Para la Corte americana la proteccién de la vida comienza con la anidacion.

179 Cfr. Diaz de Valdés, José Manuel, “Analisis critico de la jurisprudencia de la Corte Europea de
Derechos Humanos sobre el estatus del no nacido en la Convenciéon Europea de Derechos Humanos”, en
Revista Actualidad Juridica, Universidad del Desarrollo, nimero 18, julio de 2008, p. 89.
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un freno a la moral y religién que durante mucho tiempo pretendieron dominar la
discusién'80.

En la causa “Artavia Murillo vs. Costa Rica”!8! 1a Corte entendié que el art. 4°
de la Convencién Americana cuando se refiere a la proteccion de la vida desde la
concepcion, debe entenderse desde la anidacién. De este modo se pondria fin a la
discusion entre las teorias de la fecundacién y la anidacién. La destruccién de évulos
fecundados in vitro no entraria claramente en la proteccién del art. 4° de la Convencién
americana. Por otra parte, los reiterados reclamos y observaciones de los distintos
Comités de Tratados de Naciones Unidas contra Argentina, pero también contra Perd y
Brasil, implicaron un gran avance en la interpretacion legal sobre el aborto a nivel del
derecho internacional. Se comenzaron a tener en cuenta no solamente los derechos del
feto (si es que los tratados lo reconocen igual que a la persona nacida) sino también los
derechos de las mujeres embarazadas y las mujeres en general: su autodeterminacion, su
vida, su salud, su dignidad, los derechos reproductivos y la igualdad de género. Este seria
el gran cambio en la cuestién vinculada al aborto y la constitucion.

El gran avance en nuestro pais llegé con un fallo de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion: la causa “F.A.L.”'®2, En esta causa la Corte se pronuncia asegurando que
del art. 4° de la C.A.D.H. no existe una obligacion absoluta del Estado de penalizar los
casos de aborto. Tampoco surge tal obligacién del art. 75, inc. 23, de la C.N.'®® Ya fijar
esa primera conclusion implic6 un gran cambio en relacion a los precedentes de la Corte
en “Portal de Belén” y “T.S.”. Pero la Corte Suprema fue todavia mas alla y refut6 cada
uno de los argumentos invocados por el Procurador General de Chubut que en
representacion de la persona por nacer habia llevado el caso hasta la mdxima instancia

judicial nacional.

180 Cfr. Gonzélez Prado, Patricia, Aborto y la autonomia sexual de las mujeres, Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, Ediciones Didot, 2018.

181 Sentencia del 28 de noviembre de 2012.

182 C.S.J.N., Causa “F.A.L. s/Medida autosatisfactiva”, del 13 de marzo de 2012. En el caso se discutia el
permiso para realizar un aborto a una nifia que habfa sido victima de violacién de parte de un familiar. En
primera instancia se habia concedido el permiso, pero ante los recursos de representantes de la persona por
nacer, el caso lleg6 a decision de la C.S.J.N.

183 Con respecto a esta norma constitucional, muchas veces invocada también por parte de la doctrina y
jurisprudencia nacional como un obstidculo para permitir algtin caso de aborto, la Corte aclaré que esa
competencia que surge del art. 75, inc. 23, se refiere al dictado de un marco normativo especifico de
seguridad social y no a uno punitivo. En el considerando 9° indican que la voluntad del constituyente no ha
sido limitar de ningtin modo el alcance del supuesto de aborto no punible previsto en el art. 86 del C.P.
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La Corte agregd que tampoco el art. 6° del P.I.D.C.P. seria un obsticulo para
permitir los abortos previstos en el art. 86 del C.P. (terapéutico, eugenésico y
sentimental). Invocé en este punto, las observaciones del Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas a esa fecha, que propiciaban precisamente la permision de los abortos
en casos de embarazos por violacién'®*. En el mismo sentido, se refirié a la Convencién
de los Derechos del Nifio y las conclusiones del Comité de los Derechos del Nifio que
venian reclamando una interpretacion del art. 86 mds amplia. Finalmente, esas
sugerencias se plasmarian en la reforma de la ley 27.610 que expresamente consagra el
aborto sentimental como no punible.

La Corte, en general consideré que no solamente no es inconstitucional permitir
el aborto en casos de mujeres (psiquicamente normales) sino que, ademads, de acuerdo a
una gran cantidad de normas del bloque de constitucionalidad podria ser inconstitucional
no permitirlo, e incluso no tener los mecanismos institucionales suficientemente dgiles
para permitir en determinados casos la prictica de un aborto solicitado por la mujer
embarazada, en el caso, producto de una violacion.

Es asi que la Corte consider6 entre los derechos en juego: el principio de
igualdad y prohibicién de toda discriminacién'®’; el derecho de la victima a obtener
proteccién de parte del Estado!®®; la dignidad de las personas que las consagra como un
fin en si mismo'®’; el principio de legalidad estricta, pro homine y ultima ratio a los fines
de interpretar las normas del c6digo penal.

Ademads, la Corte aclara que no es necesaria la denuncia como requisito para
proceder a la préctica, exhorta a los poderes a instaurar un protocolo de actuacién que
prevea el problema de objecién de conciencia, que suprima los dictimenes de comités y

determina que no debe judicializarse el caso. Todas estas pautas que dio el maximo

184 Considerando 12 del voto de la mayoria, Causa “F.A.L.”.

185 Causa “F.A.L.”, considerando 15. El argumento de la Corte en relacién al principio de igualdad (art.
16 de la C.N.) es que si se autoriza el aborto a una mujer idiota o demente victima de violacion, también
deberia permitirse a una mujer normal. Actualmente, los movimientos feministas acuden al principio de
igualdad en sentido mds amplio: como igualdad de género. Por naturaleza son las mujeres quienes pueden
quedar embarazadas, no los hombres. Obligar a continuar un embarazo no deseado es una situacién que
solamente puede tocar en desgracia a las mujeres. Los hombres nunca se verian en esa situacion conflictiva.
Por ello, la negacién del aborto voluntario implica también afectar el principio de igualdad de géneros.

186 Considerando 15.

187 Considerando 16. La mujer no podria ser considerada un medio para lograr una finalidad comun: la
vida del feto. Ella debe ser considerada un fin en si mismo.
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tribunal nacional pretendian barrer los obsticulos posibles para la realizacién del aborto
legal, seguro y rapido en los casos autorizados por la ley (art. 86 del C.P.).

Por otra parte, el Estado argentino fue encontrado responsable
internacionalmente por el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas por no
garantizar el acceso efectivo al aborto no punible, en el caso “L.M.R. vs. Argentina” del
29/3/11.

Distintos organismos de monitoreo de instrumentos de Derechos Humanos de
rango constitucional manifestaron su preocupacién por las dificultades que existen en el
pais para obtener la interrupcidon del embarazo en los casos permitidos por la ley: el

189

Comité de Derechos Humanos'®, el Comité sobre los Derechos del Nifio'®°, el Comité

para la Eliminacién de la discriminacién contra la Mujer'® y el Comité de Derechos

Econémicos, Sociales y Culturales'®!, entre otros'®.

188 Cfr. Organizacién de las Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, “Observaciones finales sobre el quinto informe periddico de la Argentina”,
10 agosto de 2016, pp. 2-3. Especialmente lo observado por el Comité de Derechos Humanos. Si bien la
Corte Suprema ha dictado sentencia en el caso “F.A.L.”, en el punto 11 se indica que “[...] Al Comité le
preocupa, sin embargo, que la aplicacién de dicha decisién no es uniforme en el Estado parte y que el aborto
legal resulte, muchas veces, inaccesible por la falta de instrumentacién de protocolos médicos, del ejercicio
individual de objecién de conciencia por parte de los trabajadores de la salud u otros obsticulos de facto.
El Comité expresa su preocupacion por el ‘caso de Belén’, en que se utilizé la figura del delito de homicidio
agravado para una supuesta alegacion de aborto ilegal y que la acusada esté todavia privada de libertad. El
Comité también estd preocupado por los altos indices de abortos clandestinos que han resultado en
mortalidad materna, asi como por los embarazos de adolescentes (arts. 3,6, 7'y 17)”. También, punto 12:
“El Estado debe revisar el ‘Caso de Belén’, a la luz de los estandares internacionales en la materia, con
miras a su inmediata liberacién, y a la luz de este caso, considerar la descriminalizacion del aborto.
Asimismo, el Estado parte debe multiplicar y asegurar la aplicacién de programas de educacién y
sensibilizacion a nivel formal (escuelas y colegios publicos y privados) e informal (medios de comunicacién
y otros) sobre la importancia del uso de anticonceptivos y los derechos a la salud sexual y reproductiva”.

189 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion general N° 20, 2016, sobre la efectividad de los
derechos del nifio durante la adolescencia, especialmente parrafo 60.

190 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer de las Naciones Unidas.
Recomendacion General N.° 35, Punto 18: “Las violaciones de la salud y los derechos sexuales y
reproductivos de la mujer, como la esterilizacion forzada, el aborto forzado, el embarazo forzado, la
tipificaciéon como delito del aborto, la denegacién o la postergacion del aborto sin riesgo y la atencion
posterior al aborto, la continuacién forzada del embarazo y el abuso y el maltrato de las mujeres y las nifias
que buscan informacién sobre salud, bienes y servicios sexuales y reproductivos, son formas de violencia
por razén de género que, segln las circunstancias, pueden constituir tortura o trato cruel, inhumano o
degradante”. Punto 29: “El Comité recomienda que los Estados partes apliquen las siguientes medidas
legislativas: [...] En particular, se recomienda derogar lo siguiente: [...] las disposiciones que penalicen el
aborto”.

91 Ver Observacion general N.° 22, 2016, de este Comité relativo al derecho a la salud sexual y
reproductiva, en especial parr. 28, 34, 40, 45 y 57.

192 Ver mas detalles en Ministerio Ptblico de la Defensa de la Nacion (Argentina), “Causas penales por
aborto propio en Argentina”, disponible en [https://bit.ly/3hZ8gym].
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De esta forma, la discusion sobre la constitucionalidad del aborto se abrid
ampliamente al andlisis de otros derechos (constitucionales) de la mujer que antes no se

invocaban o no se reconocian.

3.7. Los derechos constitucionales invocados por el feminismo. La
inconstitucionalidad de la punicion del aborto

193 el feminismo llamé la atencion sobre la necesidad

Como lo indica Bergallo
de expandir los contextos considerados relevantes para la interpretacion juridica.

En todo caso de embarazo en que la mujer decida abortar, se encontraran en
juego por un lado el derecho de la persona por nacer, y por el otro, la vida y salud de la
mujer, su derecho reproductivo, su dignidad, la igualdad de género. Todas estas
argumentaciones fueron los avances logrados por el feminismo'®*. En el caso que nos
ocupa no solo debe evaluarse el derecho del nifio por nacer, sino los derechos de la mujer.
En primer lugar, los derechos reproductivos de la mujer deberian llevar a interpretar que
los embriones no implantados no tienen protecciones absolutas. Las prestaciones
dirigidas a evitar el embarazo, como la anticoncepcion de emergencia o el dispositivo
intrauterino deben ser conocidas y facilitadas en el estado como parte de los derechos de
las mujeres de gozar de altos estdndares en materia de salud, que influye la esfera sexual
y reproductiva.

Los Estados deben poner a disposicion de las mujeres la posibilidad de aborto
en los casos que exista peligro para su vida o salud, cuando el embarazo resulta producto
de violacién o cuando existe inviabilidad extrauterina. Pero mds alld de los supuestos ya
permitidos por la ley argentina, ahora se debate la descriminalizacion (total) del aborto.
A tal punto, que muchos consideran que es inconstitucional el sistema segun el cual la
regla es la punicion del aborto. Esta argumentacion parte de incorporar al caso el llamado
Test de Ponderaciéon. Las normas que penalizan el aborto solo serian vélidas en los

siguientes casos: (a) si persiguen un objetivo legitimo; (b) si son conducentes para

193 Cfr. Bergallo, Paola, “Interpretando derechos: la otra legalizacion del aborto en América Latina”, en
Lidia Casas, Lidia y Lawson, Delfina, Debates y reflexiones en torno a la despenalizacion del aborto en
Chile, Santiago de Chile, Talleres Grafica LOM, 2016, pp. 277-321, esp. p. 282.

194 Cfr. Gonzalez Prado, ob. cit., 259.
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satisfacerlo, (c) si son proporcionales y (d) si son la alternativa menos lesiva a disposicion
de los Estados'®.

En relacioén al objetivo legitimo, en general la proteccién de la vida en gestacion
puede ser considerado tal. Aunque hay que aclarar que esa proteccién no equipara al
embrién o feto con una persona nacida, ni los hace acreedores de los mismos derechos.

La Corte Interamericana ha sefialado que la vida en gestacion tiene un valor
incremental segin su grado de desarrollo. A partir de alli, se pueden establecer distintas
formas de proteccién. Este valor incremental de la vida en formacién es lo que lleva a
proponer la legalizacion del aborto en las primeras semanas del embarazo.

Con relacion al segundo punto (medio conducente) esta claro que el sistema
penal no resulta conducente para proteger la vida en gestacion. Existen estadisticas que
marcan 450.000 abortos por afio en la Argentina. Este dato demuestra que el sistema
punitivo no disuade a las personas a recurrir al aborto, aunque claramente provoca que
muchos abortos se realicen en la clandestinidad y sin seguridad para la vida y salud de las
mujeres, especialmente de bajos recursos. Es por ello que la vida y salud de las mujeres
se invoca como un derecho constitucional en juego, y a partir de alli se aboga por la
despenalizacion del aborto, al menos en las primeras semanas.

En relacion al tercer punto (proporcionalidad), claramente la penalizacion lleva
a que se afecten otros derechos de las mujeres: salud, vida, dignidad, igualdad.

Por ultimo, el recurso penal tampoco es la alternativa menos lesiva para proteger
la vida por nacer. Existen estadisticas que indican que en los paises que se permite el
aborto, tienen tasas mds bajas de interrupcién del embarazo. Esto indica que es posible
conseguir una mejor proteccion de la vida en formacion sin necesidad de penalizar. La
educacién sexual, cobertura amplia de anticonceptivos, modelos de consejeria
reproductiva, son alternativas menos lesivas y seguramente mds efectivas que el sistema
penal.

En conclusion: la penalizacion no supera el test de ponderacion. Al decidirse por
la penalizacion, el Estado no solo que no logra su objetivo, sino que afecta gravemente

una cantidad de derechos fundamentales que le corresponden a las mujeres. Esos derechos

195 Cfr. Ministerio Publico de la Defensa de la Nacién (Argentina), “Presentacion de la DGN ante el
Comité de DD. HH. de Naciones Unidas”, 8 de junio de 2015, disponible en [https://bit.ly/3ASzqPT].
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tienen consagracion en distintos tratados de rango constitucional. Es por ello, que se

considera inconstitucional la punicién del aborto!%S.

3.8. La proteccion de la vida no implica obligacion de penar

En relacioén al cuestionamiento de inconstitucionalidad del art. 86 del C.P.
(abortos permitidos) consideramos que no es necesario realizar una ponderacién de
intereses. Es cierto que, en el bloque de constitucionalidad, a través de la Convencién
Americana (art. 4°) se protege la vida humana, incluso desde la concepcién. Ahora bien,
eso no significa que los Estados firmantes del tratado estén obligados a utilizar la ley
penal para el cuidado o proteccién de la vida humana (desde la concepcion). El
compromiso argentino al adoptar la Convencion Americana (en lo que se refiere al art.
4°) no implica necesariamente la obligacién de utilizar la ley penal'®’. Se puede proteger
la vida humana de distintos modos, y, por cierto, mucho mas efectivamente que a través

del sistema penal. El Estado argentino estd obligado a penalizar solamente en aquellos

196 En este sentido, fue pionero el fallo de la Suprema Corte de Canad4, que en el afio 1998 en la causa
“Morgentaler” considerd que no se puede penalizar el aborto por el derecho a la salud psicoldgica de la
mujer. Le reconoce a la mujer el derecho de decidir si continuar o no con el embarazo. Cfr. Gilbert, Daphne,
“Una perspectiva canadiense sobre la autonomia reproductiva: el acceso como un derecho a la igualdad
para las mujeres”, en Defensoria General de la Nacion, Discriminacion y género. Las formas de la
violencia, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Ministerio Publico de la Defensa, 2000, pp. 197-203, esp.
p. 197.

197 Es la opinién de: Kemelmajer de Carlucci, Daniel Sabsay, Ratil E. Zaffaroni, Eduardo Jiménez, Alberto
Dalla Via. Todo segtn la encuesta doctrinal Gil Dominguez, Andrés, Aborto voluntario, Vida Humana y
Constitucion. Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Editorial Ediar, 2000, p. 255 y ss. En el mismo sentido,
Nino, ob. cit., pdg. 248. En la jurisprudencia, esta idea habfa sido sostenida por el Tribunal Constitucional
Espaiiol, en la sentencia 53/85: “La Constitucidn espafiola no impone la obligacién de penalizar el aborto,
y mds atn, que no existe en el derecho espafiol, ni en ordenamiento juridico alguno, una absoluta y fatal
correspondencia entre infraccién juridica y sancién penal. De ahi que afirmara la imposibilidad de inferir
la necesidad de una norma penal, como tnica solucién o alternativa legitima para la tutela de un bien
juridico”. En el voto particular de los ministros Angel Latorre Segura y Manuel Diez de Velasco Vallejo
(punto 4°, p. 37) se indico que: “No creemos, en cambio, que esta proteccion tenga que revestir forma penal
en todos los casos porque no impone tal tipo de proteccion ningin precepto constitucional”. También en el
ambito de la doctrina internacional, sosteniendo esta idea al referirse al fallo de la Corte Mexicana, Pou
Francisca al sostener: “El punto de partida es que la mera existencia de un derecho fundamental no implica
la obligacién de la penalizacién de una conducta que lo afecte. Lo determinante para el juicio de
constitucionalidad en este punto es, por el contrario, ver si la Constitucién o los tratados imponen una
obligacién o una prohibicion de penalizacion respecto a las cuestiones relevantes, si no es asi, el legislador
es libre para determinar cudndo debe entrar en juego el derecho penal y cudndo debe retirarse, con el solo
limite de no poder criminalizar o despenalizar de forma discriminatoria”. Cfr. Gonzélez Prado, Patricia,
Aborto y la autonomia sexual de las mujeres, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Ediciones Didot, 2018,
p. 181.
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casos en los que se haya comprometido expresamente a utilizar el sistema penal contra
ciertas conductas humanas.

Esto ocurre, como hemos visto al analizar los demads tratados en el ambito
interamericano e internacional, en relacién a las torturas, desapariciéon forzada de
personas, delitos de corrupcién, por dar algunos ejemplos.

Por distintos tratados, hemos asumido la obligacién de criminalizar las
conductas relacionadas con estos temas. En estos casos, expresamente se asume el
compromiso de utilizar el sistema penal para tratar de evitar esas conductas. Pero eso no
ocurre con el derecho a la vida, tal como surge de la proteccién del art. 4° de la C.A.D.H.
En este caso no surge la obligacion expresa de penalizar toda conducta que pueda afectar
o interrumpir el desarrollo de la vida humana. A diferencia de la Convencion de Belem
do Pard, tampoco se enuncia una obligacion genérica de utilizar el sistema penal, o
modificar leyes penales. Lo unico que dice la norma mencionada es que debe protegerse
la vida humana desde la concepcion. Pero ello se puede hacer de distintas maneras, no
necesariamente con el derecho penal.

Quien pretenda que del art. 4° de la C.A.D.H. surge ya la obligacién de penalizar
el aborto para los Estados parte, tendria que explicar jpor qué no surge esa misma
obligacion de penalizar las torturas del art. 7° del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos? Si existen instrumentos especificos que obligan a penalizar las torturas, en

forma independiente de ese pacto'”®

, es porque las disposiciones generales de ese tipo no
implican la obligacién especifica de penalizar conductas en los Estados parte.

Lo mismo debe interpretarse en relacion a otros temas: la trata de personas, la
esclavitud, el genocidio. Todas estas conductas estdn prohibidas por los tratados e
instrumentos que protegen bienes en general, pero se entiende que cuando se quiere
obligar especificamente a los Estados a legislar en su derecho interno como conductas
delictivas a ciertas acciones humanas, entonces es necesario que exista un tratado especial
que obligue a penalizar conductas, o a extender la jurisdiccion penal de los Estados parte,

o para que el delito sea declarado imprescriptible, o para ampliar las formas de punicién

(tentativa, participacion).

198 Recordemos la Convencion contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes
del sistema universal, que obliga expresamente a los Estados parte a criminalizar conductas. También la
Convencién Interamericana contra la Tortura que obliga a los Estados parte a criminalizar. Si hubiera
bastado con el art. 7° del P.I.D.C.P., ;para qué se firman estos tratados?
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Por este motivo, una ley que derogue el delito de aborto del cédigo penal
argentino no seria inconstitucional. El sistema actual (art. 86 del C.P.) que permite el
aborto en determinados supuestos, o la reforma de la ley 27.610 tampoco es
inconstitucional.

Podra ser discutible desde una perspectiva de politica criminal: es conveniente o
inconveniente la despenalizaciéon. Pero no puede decirse que una reforma que derogue
(total o parcialmente) el aborto sea inconstitucional, o que contradiga la convencion.
Creemos que esta es la posicidn correcta en cuanto a la posibilidad de derogar el aborto

desde la 6ptica del bloque de constitucionalidad.

3.9. Conclusiones en relacion a la Convencion

La Convencion Americana de Derechos Humanos, al igual que muchos otros
instrumentos internacionales que protegen derechos, no impone la obligacién a los
Estados Parte de tipificar algin delito, por el contrario, solo establece disposiciones
genéricas de proteccion de distintos derechos.

Los Estados parte deben tomar distintas medidas para la proteccion de esos
derechos, incluso, a veces, el derecho penal. Pero de ninguna de sus disposiciones surge
con claridad que el Estado argentino estd obligado a penalizar las conductas de aborto u

homicidios inclusive. La decision en ese sentido serd una decision de politica criminal.

3.10. La reforma de laley 27.610 en materia de aborto

Durante la elaboracion del presente trabajo se ha modificado el régimen penal
en materia de aborto en el sistema argentino. El 30 de diciembre de 2020 se sanciono la
ley 27.610 (llamada de interrupcidén voluntaria del embarazo) que fue promulgada el

15/01/21.

3.10.a. Los cambios en el codigo penal
Esta ley implica una reforma muy importante en el sistema del aborto previsto

en el codigo penal de 1921. En primer lugar, descriminaliza los casos de interrupcion
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voluntaria del embarazo dentro de las 14 semanas de gestacion. Esto significa que las
conductas que antes eran consideradas aborto (dentro de este término) ya no se consideran
delito.

El objetivo de la ley, segtin se explicé en la discusion parlamentaria y se dejé
plasmado en los primeros articulos, es adecuar nuestra legislacién interna a los
requerimientos de instrumentos internacionales en la materia. Se trata de permitir el
acceso al aborto en los sistemas de salud de manera segura para cualquier gestante que
voluntariamente lo solicite, y de esa manera evitar un peligro para su vida o salud, como
existe actualmente al decidir ese acto y practicarlo en forma clandestina, sin los minimos
requisitos de seguridad. Los cambios mas importantes de la ley, en relacion al sistema
original del c6digo penal son:

— Se considera atipico el aborto dentro de las primeras 14 semanas de

embarazo.

— Se disminuye la escala penal para el caso del embarazo con consentimiento
de la persona gestante, o provocado por ella misma: la pena que antes era de
uno a cuatro afios, ahora es de tres meses a un afio.

— La ley se refiere a la persona gestante y ya no a la mujer que cause o
consienta el aborto.

— Se agrega en el capitulo una nueva figura penal (art. 85 bis) para el
funcionario o funcionaria que obstaculice u omita la préctica solicitada por
la mujer.

— Se modifica el art. 86, agregandose como supuesto no delictivo (atipico) el
caso de las primeras 14 semanas.

— Se modifica el art. 86, suprimiéndose la primera parte, que se referia a la
responsabilidad penal especial de los profesionales de la salud.

— Se modifica el art. 86 suprimiéndose las referencias a la mujer idiota o
demente victima de violacién. De este modo, queda fuera de discusién que
el caso permitido es el del aborto sentimental, y ya no por motivos
eugenésicos. También sobre este caso, se establece que no hace falta

denuncia penal, sino solo una declaracién jurada de la persona gestante.
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— Se modifica el art. 86, en lo que se refiere al aborto terapéutico, al habilitarse
el aborto cuando estuviera en riesgo la vida o salud integral de la persona
gestante.

— Se utiliza en todos los articulos del capitulo, la expresion: “[...] el o la que
[...]”, en reemplazo de la cldsica expresion genérica: “[...] el que [...]”.

— Se considera la eximicién de pena en algunos casos del aborto de la propia

persona gestante, cuando la conducta fuere excusable.

3.10.b. (La reforma es contraria a lo dispuesto en la Convencién Americana?

Ya se han formulado planteos de inconstitucionalidad de la ley considerando la
contradiccién con la Convencién Americana de Derechos Humanos (art. 4°) con el
argumento de que se contradice el derecho a la vida consagrado en ese articulo. Debemos
analizar si esos planteos y fallos son correctos desde los argumentos sefialados en el
presente trabajo.

En primer lugar, debemos indicar que, como sostuvimos en el punto 8 y 9, la
proteccion genérica del derecho a la vida que surge del art. 4° C.A.D.H. no implica la
obligacién de criminalizar una conducta que afecte la vida del feto. De ningiin modo surge
de ese articulo de la Convencion (como si surge de los otros instrumentos analizados en
el presente trabajo) que el Estado argentino esté obligado a crear o mantener el delito de
aborto. Ni siquiera consideramos que es necesario acudir a los argumentos de la
ponderacion de derechos invocados por los movimientos feministas.

El punto es mds discutible si consideramos que la ley 27.610 no solo
desincrimina (parcialmente) el aborto, sino que, ademds, obliga a los hospitales publicos
y a sus funcionarios a disponer una organizacion de modo que siempre exista personal
médico disponible para realizar una practica abortiva a cualquier persona gestante que lo
solicite dentro del término de las 14 semanas de embarazo. Como se puede advertir, la
modificacién no implica solamente quitar la proteccion penal para esos casos, sino
promover que los agentes del Estado realicen la practica abortiva, que algunos consideran
prohibida por el art. 4° de la C.A.D.H. Por decirlo de otro modo, ya no se trata de quitar
la sancién penal para las conductas de aborto, sino que se obliga desde la ley a que los

organismos del Estado realicen ese tipo de pricticas bajo ciertos requisitos.
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Creemos que este es el aspecto mds dificil de la ley en relacién a su
constitucionalidad. Ahora bien, entendemos que es en este punto en el cual si deben
considerarse los argumentos sefialados en los puntos 3.6 y 3.7. Deben considerarse aqui
la vida y salud de la mujer, su derecho reproductivo, su dignidad, la igualdad de género.
Necesariamente debe hacerse el test de ponderacion, para resolver en relacion a la
constitucionalidad de la ley completa.

Es necesario destacar un aspecto muy importante: si la reforma legal solo hubiera
descriminalizado parcialmente el aborto (dentro de las primeras 14 semanas) se hubiera
dicho que no hay conflicto con la C.A.D.H. De ese modo, una persona gestante que
decidiera practicarse un aborto, lo podria hacer si tiene los recursos econdmicos para
acudir a una clinica privada. Su conducta en ese caso, seria atipica.

Ahora bien, suponiendo que s6lo se haya descriminalizado (parcialmente) el
aborto, sin que se agregue la obligacion de los hospitales publicos de acompafiar la
practica abortiva de la persona gestante que asi lo solicite, ;qué posibilidades tendria una
persona de escasos recursos de realizarse la practica abortiva si en el hospital publico le
dicen que no se lo van a hacer, por objecion de conciencia o por cualquier motivo?
Claramente ninguna posibilidad. Es por eso que una reforma que descriminaliza el aborto,
como lo hace la ley 27.610, necesariamente debe ir acompafiada de disposiciones que
aseguren la prictica gratuita para cualquier persona, incluso para aquélla que no tiene
recursos. De otro modo, la reforma legal hubiera significado una discriminacién entre
personas que tienen o no tienen recursos econdmicos. El derecho se hubiera negado a las
personas de escasos recursos, y ello significa una discriminacién y como tal, afectaciéon a
distintas normas constitucionales.

Por ello, entendemos que la descriminalizacién parcial del aborto no contradice
normas convencionales, y que las disposiciones de la ley 27.610 que implementan
medidas proactivas para facilitar el aborto (legal) a cualquier persona tampoco implican

una contradiccidén con normas convencionales.
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CAPITULO 4
CONCLUSIONES FINALES

4.1. Recapitulacion

Como se ha podido ver a lo largo de este trabajo, el Estado argentino tiene
obligaciones de crear y mantener los delitos ya creados en su derecho interno, en virtud
de distintos instrumentos internacionales.

No todos los instrumentos internacionales tienen jerarquia constitucional, sin
embargo, su incumplimiento generaria responsabilidad ante la comunidad internacional,
e incluso las reformas que pretendan derogar figuras penales ya existentes en el sistema
penal argentino, podrian considerarse inconstitucionales en virtud de la jerarquia
normativa establecida en la constitucion nacional: los tratados e instrumentos
internacionales siempre tendran jerarquia superior a las leyes (art. 75, inc. 22, de la C.N.).

En estas conclusiones presentaremos dos cuestiones fundamentales, vinculadas
con los objetivos de la investigacion:

a. Por una parte, analizando los tratados que vimos, trataremos de establecer los
distintos criterios que se pueden extraer a fines de determinar en qué medida
el Estado argentino estd obligado a tipificar conductas. Veremos alli que no
todos los tratados imponen esa obligacion especifica para los Estados parte,
y que, ademds, los instrumentos que si imponen esa obligacion, lo hacen con
distinta intensidad y exigencias.

b. Por otra parte, veremos cudles son las obligaciones asumidas en esos tratados

por el Estado argentino, y que no ha cumplido hasta el momento.

4.1.1. Las obligaciones asumidas por el Estado argentino en los tratados
internacionales: distintos criterios
Como pudimos ver al analizar distintos instrumentos internacionales, no todos

ellos obligan al Estado argentino a tipificar conductas en su derecho interno. Sélo algunos
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lo hacen, y entre esos instrumentos, de la redaccién de su normativa, se advierte una
distinta intensidad, que puede resumirse en los seis grupos diferentes que a continuacién

referiremos.

4.1.1.a. Tratados que obligan a criminalizar conductas, describiendo el tipo penal

Por una parte, encontramos normas en los tratados que no solo obligan
expresamente a los Estados parte a crear conductas delictivas en su legislacién interna,
sino que, ademds, le imponen a los Estados una determinada redaccion de la norma. Es
decir, que, en estos casos, el Estado parte estd obligado a crear uno o varios delitos en su
legislacion interna, y, ademds, debe hacerlo utilizando el texto para definir la conducta
delictiva, que ya viene impuesta en el mismo instrumento.

Podemos mencionar como ejemplos de esta modalidad de tratado a la

199

Convencion Interamericana Sobre Desaparicion Forzada de Personas™ y a la

Convencion Interamericana Para Prevenir y Sancionar la Tortura*®.
A su vez, dentro de esta primera categoria, podemos distinguir también, algunos

instrumentos que ademas de obligar a los Estados en la forma indicada (a tipificar delitos

199 En este caso, la obligacién general de tipificar el delito estd en el art. I que dice: Articulo I: “Los
Estados Partes en esta Convencién se comprometen a: (a). No practicar, no permitir, ni tolerar la
desaparicién forzada de personas, ni aun en estado de emergencia, excepcién o suspension de garantias
individuales; (b) Sancionar en el dmbito de su jurisdiccion a los autores, complices y encubridores del
delito de desaparicion forzada de personas, asi como la tentativa de comision del mismo; (c). Cooperar
entre si para contribuir a prevenir, sancionar y erradicar la desaparicion forzada de personas; y (d). Tomar
las medidas de caricter legislativo, administrativo, judicial o de cualquier otra indole necesarias para
cumplir con los compromisos asumidos en la presente Convencion” (la cursiva es nuestra). En cambio, en
el articulo II se define la conducta de desaparicién forzada de personas. Articulo II: “Para los efectos de la
presente Convencion, se considera desaparicion forzada la privacion de la libertad a una o mds personas,
cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del Estado o por personas o grupos de personas que
actden con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la falta de informacién o de
la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o de informar sobre el paradero de la persona, con lo
cual se impide el ejercicio de los recursos legales y de las garantias procesales pertinentes” (la cursiva es
nuestra).

200 B el articulo 1° de esta convencidn esta prevista la obligacion general de criminalizar. Art. 1°: “Los
Estados Partes se obligan a prevenir y a sancionar la tortura en los términos de la presente Convencion”.
Luego, en el art. 2° se define lo que debe entenderse por tortura. Art. 2°: “Para los efectos de la presente
Convencién se entenderd por tortura todo acto realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una
persona penas o sufrimientos fisicos o mentales, con fines de investigaciéon criminal, como medio
intimidatorio, como castigo personal, como medida preventiva, como pena, o con cualquier otro fin. Se
entenderd también como tortura la aplicacién sobre una persona de métodos tendientes a anular la
personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor fisico o
angustia psiquica.- No estdn comprendidos en el concepto de tortura las penas o sufrimientos fisicos o
mentales que sean Unicamente consecuencia de medidas legales o inherentes a éstas, siempre que no
incluyan la realizacion de los actos de aplicacion de los métodos a que se refiere el presente articulo”.
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y a hacerlo con un texto determinado) obligan a prever responsabilidad de las formas
ampliadas de responsabilidad penal, ya que le imponen a los Estados parte la obligacién
de penar también las tentativas y distintas formas de participacién criminal de estos
delitos®®!. En algunos casos, se obliga a imponer penas graves, declarar imprescriptibles
o establecer plazos prolongados para la prescripcion, e incluso a ampliar la jurisdiccidon
de los Estados parte en estos delitos, en los casos cometidos por nacionales o contra
nacionales fuera de su dmbito territorial. También encontramos tratados que obligan a
criminalizar conductas previas en el iter criminis (asociaciones o confabulaciones para

cometer esos delitos).

4.1.1.b. Tratados que obligan a criminalizar conductas, sin describir los tipos
penales

En un segundo grupo de tratados, encontramos algunos que no imponen una

redaccion especifica para el texto del o los delitos impuestos, pero que claramente obligan
a los Estados parte a crear delitos en su legislacion interna. No hay dudas de que imponen
la obligacién de criminalizar, utilizando distintas expresiones, pero todas ellas dirigidas
claramente a obligar a los Estados a crear delitos.

De acuerdo al momento en que fueron firmados, estos tratados utilizaron

distintas expresiones como, por ejemplo:
“Constituiré delito en la legislacion de los Estados Partes en la Convencién™;

— “Declarardan como acto punible conforme a la ley”;

— “Todo Estado Parte adoptard medidas para que, como minimo, los actos y
actividades que a continuaciéon se enumeran queden {integramente
comprendidos en su legislacion penal”;

— “Deberén tipificar”;

— “Deberan criminalizar”,

— “Las Partes en el presente Convenio se comprometen a castigar a toda

persona que [...]”; o bien

20! Las mismas convenciones mencionadas en las notas anteriores, también establecen disposiciones de

este tipo.
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“Los Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles para impedir ese
reclutamiento y utilizacién, con inclusién de la adopcién de las medidas

legales necesarias para prohibir y castigar esas practicas”’.

Entendemos que, en todos estos casos, surge claramente la obligacion de los
Estados parte de criminalizar ciertas conductas. Con distintas expresiones, los tratados en
estos casos sefialan como obligatorio el acto de crear delitos para aquellos Estados parte
que no lo tengan previsto en su legislaciéon interna al momento de la aprobacién del
instrumento.

También en muchos de estos casos, al igual que en el grupo anterior, se establece
la obligacion de fijarles una pena adecuada a la gravedad, sancionar la tentativa y
participacion o extender la jurisdiccion.

Lo que caracteriza a este segundo grupo —en comparacion a los que veremos
luego— es que claramente los Estados estdn obligados a crear delitos en su legislacion
interna, y —a diferencia del grupo anterior— no imponen un texto determinado para

tipificar el o los delitos, sino que lo dejan a criterio de cada Estado.

4.1.1.c. Tratados que obligan a utilizar el sistema penal, pero sin definir delitos
determinados

En un tercer grupo de casos, podemos identificar una serie de tratados que
obligan a los Estados parte a utilizar o modificar el sistema penal para la protecciéon de
ciertos derechos que consagran, pero no obligan a los Estados a utilizar una redacciéon
determinada para los delitos, y tampoco le indican que tienen que crear una figura
delictiva determinada (o varias).

Simplemente utilizan férmulas en las que se advierte la necesidad de recurrir al

sistema penal, pero no se indica qué delitos tienen que prever o derogar.

202 Bs el texto que utiliza el Protocolo facultativo de la Convencion sobre los derechos del nifio relativo

a la participacion de nifios en los conflictos armados. Este texto puede ser considerado como el caso limite
entre este y el cuarto grupo. Se puede observar que no se indica qué delitos se deben prever en la legislacion
interna de los Estados parte, tampoco se sefiala que deba utilizarse el derecho penal, o criminalizar o
tipificar, como sefialan los anteriores textos. Sin embargo, la referencia a castigar es lo que hace pensar
que debe recurrirse al derecho penal, porque sélo él es compatible con esa idea de reaccidn estatal.
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Es el caso, por ejemplo, de la Convencion Interamericana Para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer (Convencion de Belem do Pard). En
este caso se obliga a los Estados a utilizar el sistema penal (normas penales) que sean
necesarias para erradicar la violencia contra la mujer, pero no se indica qué normas
concretamente, o qué delitos en especial hay que legislar®®.

También es el caso de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra la mujer que no impone un delito determinado, pero les obliga
a los Estados a derogar todas las normas penales que tengan en su derecho interno y
puedan implicar una forma de discriminacién contra la mujer. Tampoco indica
expresamente cudles serian esas normas. Sin embargo, la referencia a la modificacion del
sistema penal es clara: deben derogarse ciertos delitos.

También podemos ubicar aqui a la Convencion sobre la imprescriptibilidad de
los crimenes de guerra y de los crimenes de Lesa Humanidad, que obliga a los Estados
parte a declarar imprescriptibles esos delitos, pero no les obliga a crearlos en su
legislacion interna.

Como podemos ver, en estos casos los tratados hacen una clara referencia al uso
del sistema penal (leyes penales) pero sin indicar qué delitos deben tipificar o derogar. La
similitud con los grupos anteriores es que expresamente se indica a las normas penales o
sistema penal como obligatorio, la diferencia es que no se dice cudles delitos
concretamente deben tipificarse, y menos atn se indica el texto para describir los delitos.

A diferencia de los grupos que veremos después, en estos casos estd claro que la
ley penal es el instrumento que deben usar los Estados parte para la proteccion de los
derechos que se pretende. En los que veremos luego, en cambio, no estd claro que la

obligacion implique modificar su sistema penal o mantener delitos que ya tienen.

4.1.1.d. Tratados que obligan a los Estados a usar la legislacion (general) pero sin
hacer referencia a la legislacion penal especificamente
En un cuarto grupo podemos encontrar una serie de instrumentos internacionales

que protegen derechos y obligan a los Estados a modificar su legislacion interna, para

203 Art. 7.c: “[...] incluir en su legislacion interna normas penales, civiles y administrativas, asf como las
de otra naturaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer [...]”.
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reforzar esa proteccion, pero sin obligar expresamente a los Estados parte a utilizar el
derecho penal o criminalizar ciertas conductas o derogar otras. En estos casos
simplemente se obliga a los Estados a utilizar distintas herramientas, incluso la legislacién
interna en otras ramas, pero sin hacer una referencia expresa a la legislacién penal.

En estos casos, los Estados parte deberan modificar su legislacion, pero no se
habla de crear delitos ni de forma especifica, ni de forma genérica. Por tanto, no existe
una obligacién de los Estados parte de utilizar la legislacién penal. Esos derechos pueden
ser protegidos con otras herramientas, incluso con la legislaciéon no penal (civil,
administrativa, etc.).

Como un ejemplo de estos instrumentos, podemos mencionar la Convencion
sobre la prohibicion de utilizar técnicas de modificacion ambiental con fines militares u
otros fines hostiles**.

También se pueden mencionar como ejemplos de este grupo las disposiciones
generales de proteccion de derechos que tienen algunos instrumentos que ademads (en
otros articulos) también tienen normas que obligan claramente a penalizar. Es el caso de
la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes. En este instrumento en el art. 2% se obliga a los Estados Parte a tomar
medidas para impedir la tortura, y luego, en el art. 4°*°° se obliga expresamente a los
Estados a crear delitos en su legislacion interna. Si el tratado sélo tuviera el art. 2° no
estaria obligado a penalizar. Si se agregoé el art. 4° es porque, precisamente, se entendia

que con el 2° no era suficiente para generar la obligacién de criminalizar.

204 Antes Ley 23.455, sancion: 29/10/1986, publicacién: B.O. del 14/04/1987. Actualizacién: 31/03/2013.
Art. IV: “Cada Estado Parte en la presente convencion se compromete a tomar las medidas que considere
necesarias, de conformidad con sus procedimientos constitucionales, para prohibir y prevenir toda
actividad contraria a las disposiciones de la convencidn, en cualquier lugar situado bajo su jurisdicciéon o
control” (la cursiva es nuestra). Como puede observarse, en este caso los Estados parte se comprometen a
tomar medidas (que pueden ser incluso, legislativas) para prohibir y prevenir una actividad contraria a lo
dispuesto en la convencidn, pero no se obligan los Estados expresamente a utilizar el derecho penal. La
prohibicién puede hacerse a través del derecho administrativo, por ejemplo, pero no necesariamente con el
derecho penal.

205 «“1. Todo Estado Parte tomard medidas legislativas, administrativas, judiciales, o de otra indole
eficaces para impedir los actos de tortura en todo territorio que esté bajo su jurisdiccion” (la cursiva es
nuestra).

206 <1, Todo Estado Parte velard para que todos los actos de tortura constituyan delitos conforme a su
legislacion penal. Lo mismo se aplicard a toda tentativa de cometer tortura y a todo acto de cualquier
persona que constituya complicidad o participacién en la tortura.- 2. Todo Estado Parte castigard esos
delitos con penas adecuadas en las que se tenga en cuenta su gravedad” (la cursiva es nuestra).
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4.1.1.e. Normas de Tratados que sugieren (no imponen) ciertas figuras delictivas
para la legislacion interna de los Estados

En un quinto grupo de casos, vamos a encontrar un conjunto de tratados que
contienen normas que mencionan delitos, e incluso sugieren textos para tipificarlos, pero
no imponen a los Estados parte como una obligacién, su previsiéon expresa en la
legislacién interna, sino que solo sugieren o indican que son convenientes para el mejor
cumplimiento de los objetivos de los tratados o instrumentos.

Como ejemplo, encontramos en el art. XI de la Convencion Interamericana
contra la Corrupcion, una serie de delitos sugeridos a los Estados Parte®”’.

Un caso especial que podemos incluir aqui es la Convencion Interamericana
Contra el terrorismo. En ésta se hace referencia a los delitos (remitiéndose a otros tratados
e instrumentos) para la legislacion interna de los Estados parte, pero, a diferencia de otras,
no se obliga a los Estados a tipificar esas figuras, sino que se obliga a los Estados a

esforzarse por tenerlos?®®.

4.1.1.f. Tratados que no obligan a criminalizar conductas, usar el derecho penal, ni
a modificar la legislacion en general

Finalmente, en un sexto grupo de casos, encontramos normas en los tratados
que protegen un derecho de manera genérica, pero que de ningiin modo obligan a los
Estados parte a crear delitos para proteger ese derecho, o a mantener los delitos que ya
existen en su legislacién interna para esa supuesta proteccion. Tampoco obligan a los
Estados parte a modificar su legislacion extra-penal para la protecciéon del derecho que
pretenden proteger.

En estos casos, se trata de una protecciéon genérica de un derecho o bien, y se
obliga a los Estados parte a tomar las medidas que crean mds apropiadas conducentes a

la proteccion de esos bienes. En este dmbito, cada Estado tiene libertad para decidir de

207 E] art. X1 de la convencién establece: “Desarrollo progresivo 1. A los fines de impulsar el desarrollo

y la armonizacién de las legislaciones nacionales y la consecucién de los objetivos de esta Convencion, los
Estados Partes estiman conveniente y se obligan a considerar la tipificacién en sus legislaciones de las
siguientes conductas [...]".

208 Pareciera una obligacién de medios y no una obligacién de resultados.
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qué forma protegera ese bien. Podria ser utilizando su legislaciéon (modificando leyes) e
incluso, utilizando el derecho penal, pero estd claro que no se obliga a los Estados parte
a hacer alguin tipo de modificacién penal, o a mantener la legislacion penal que ya tiene
y se considere que pueda significar una proteccion para ese mismo bien.

Es el caso de la Convencién Americana de Derechos Humanos en relacion a su
art. 4° y la posible despenalizacion (total o parcial) del aborto. El articulo consagra de
manera genérica la proteccion de la vida desde la concepcion, pero ello no implica
necesariamente la utilizacion de la legislacién, y menos del derecho penal en aras de
proteccion de ese bien juridico. Cada Estado decidird qué medidas son mds convenientes
para la proteccion de ese bien, pero no estd obligado a utilizar el derecho penal para esa

supuesta proteccion.

4.1.2. El cumplimiento del Estado argentino de los distintos tratados

Por otra parte, de la investigacién podemos extraer también consecuencias
vinculadas al cumplimiento del Estado argentino de sus compromisos internacionales.
Como hemos visto, no todas las obligaciones del Estado argentino se han cumplido,
aunque la mayoria de ellas si. Separamos en tres grupos los instrumentos para ver cudles

tienen normas sin cumplir en esta materia.

4.1.2.a. Tratados cumplidos totalmente
En un primer grupo, podemos reunir los tratados en los que el Estado argentino
se ha obligado a criminalizar y ha cumplido con esas obligaciones de criminalizar
conductas:
— El Convenio Para la Represion del Apoderamiento llicito de Aeronaves;
— El Convenio para la Represion de Actos llicitos contra la Seguridad de la
Aviacion Civil,
— El Convenio para la Represion de Actos llicitos contra la Seguridad de la
Navegacion Maritima;
— La Convencion sobre la Prevencion y el Castigo de Delitos contra Personas

Internacionalmente Protegidas, inclusive los Agentes Diplomdticos;
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— La Convencion Internacional Contra la toma de Rehenes:;

— El Convenio Internacional para la Represion de los Atentados Terroristas
Cometidos con Bombas;

— El Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del
Terrorismo;

— El Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas
especialmente Mujeres y Niiios, que complementa la Convencién de las
Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional;

— El Convenio para la Represion de la Trata de Personas y de la Explotacion
de la Prostitucion Ajena;

— El Protocolo Contra el Trdfico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire;

— El Acuerdo Contra el Trdfico llicito de Migrantes entre los Estados Partes
del Mercosur, la Reptiblica de Bolivia y la Repiiblica de Chile;

— La Convencion Suplementaria sobre la Abolicion de la Esclavitud, la Trata
de Esclavos y las Instituciones y Prdcticas Andlogas a la Esclavitud;

— La Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas;

— La Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas;

— La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial,

— La Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer;

— La Convencion Interamericana Para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia Contra la Mujer (Convencion de Belem do Pard);

— La Convencion de las Naciones Unidas contra el Trdfico llicito de

Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas.

En todos estos instrumentos sefalados, Argentina ha cumplido con las

obligaciones impuestas vinculadas al uso del derecho penal interno.
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4.1.2.b. Tratados cumplidos en la creacion de delitos, pero no en otros aspectos del
sistema penal

A continuacidén, veremos en un segundo grupo, los tratados en los que el Estado

argentino ha cumplido su obligacién de crear delitos, pero que no cumplié en cuanto a
ampliar su jurisdiccion o declarar la imprescriptibilidad de los delitos alli expuestos. Estos
instrumentos serian:

— En la Convencion Interamericana Contra la Fabricacion y el Trdfico Ilicito
de Armas de Fuego, Municiones, Explosivos y otros Materiales
Relacionados el Estado argentino cumpli6 con las obligaciones de tipificar
delitos, pero no con la obligacion de ampliar la jurisdiccion por nacionalidad
activa.

— En la Convencion Interamericana Para Prevenir y Sancionar la Tortura, el
Estado argentino ha cumplido con las obligaciones de criminalizar la
conducta, pero no con la de ampliar su jurisdicciéon por el principio de
nacionalidad.

— En la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes el Estado argentino ha cumplido con las
obligaciones de criminalizar, pero no con la de ampliar su jurisdiccién por
el principio de nacionalidad, y la referida a la declaracién de
imprescriptibilidad del delito.

— En la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra
y de los Crimenes de Lesa Humanidad, Argentina no cumplié con la
obligacion de legislar en su derecho interno la imprescriptibilidad de estos

delitos.

En los casos de las cuatro convenciones de este grupo, se podria considerar que
no es necesaria la modificacion legal del derecho penal argentino, teniendo en cuenta que
se trata de delitos de lesa humanidad, y por tanto deberian ser aplicables los principios
del Derecho Internacional consuetudinario, segin los cuales, son delitos imprescriptibles
y se puede juzgar, aunque hayan sido cometidos fuera del territorio nacional. Sin
embargo, deberian ser legislados dentro de nuestro derecho penal, asi como lo prevén los

ultimos proyectos de modificacion de cédigo penal (2013 y 2018).
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4.1.2.c. Tratados no cumplidos

Finalmente, veremos en un tercer grupo, los tratados que obligan al Estado
argentino a crear delitos o utilizar el derecho penal, y en los que Argentina todavia no ha
cumplido con esas obligaciones. Los casos son:

— En la Convencion Interamericana Contra la Corrupcion, el delito de
cohecho pasivo (en la modalidad especifica de requerimiento del
funcionario) que es una figura obligada por la convencién (art. VI.1) no esta
prevista en el cédigo penal argentino. Tampoco el peculado de uso, aunque
este es uno de los delitos facultativos para los Estados parte.

— En el Protocolo para la Represion de Actos llicitos contra la Seguridad de
las Plataformas Fijas Emplazadas en la Plataforma Continental, el Estado
argentino no ha cumplido con la obligacion de penalizar conductas que
surgen de su art. 2°.

— En el Protocolo para la Represion de Actos llicitos de Violencia en los
Aeropuertos que prestan Servicios a la Aviacion Civil Internacional, el
Estado argentino no ha cumplido con sus obligaciones de penalizar
conductas que surgen del art. 1I.

— En la Convencion sobre la Proteccion Fisica de los Materiales Nucleares,
Argentina no ha cumplido con las obligaciones de crear los delitos previstos
en la enmienda.

— En la Convencion Internacional contra la Delincuencia Organizada
Transnacional Argentina cumplié con la obligacién de tipificar la mayoria
de los delitos. S6lo una pequeiia parte de la conducta prevista en el art. 8.1.5H
de la convencidn no estd prevista como delito en el c6digo penal argentino:
la mera solicitud del funcionario publico (sin abuso del cargo) de un
beneficio indebido para hacer o dejar de hacer algo relativo a sus funciones.
Lo mismo habiamos sefialado en relacién a la Convencién Interamericana
contra la Corrupcion

— En el Protocolo Relativo a la Venta de Nifios, la Prostitucion Infantil y la

Utilizacion de los Niiios en la Pornografia, el Estado argentino no ha
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cumplido con la obligacién de tipificar los delitos del art. 3.1.a*%, 3.1.p*1°
y 3.4*'! del protocolo.

En el Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Niiio
relativo a la Participacion de Niiios en los Conflictos Armados, el Estado
argentino no ha cumplido con la obligacién de tipificar el reclutamiento de
nifios.

En la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio,
el Estado argentino no ha cumplido con la obligacién de tipificar el delito

de genocidio.

4.2. Los delitos obligados no previstos en el derecho interno

De acuerdo a lo resefiado en el punto anterior, veremos a continuacion, en

resumen, cudles delitos son los que no estin previstos en el sistema penal argentino, y

deberian estarlo, segtin los instrumentos que analizamos:

El delito de cohecho pasivo (en la modalidad especifica de requerimiento
del funcionario);

Los actos de apoderamiento, de violencia, destruccién o dafios en las
plataformas fijas emplazadas en la plataforma continental;

Los actos de violencia, destruccién o dafios en aeropuertos;

Los actos realizados en perjuicio de una instalaciéon nuclear de acuerdo al
art. 7° de la enmienda de Convencion sobre la Proteccion Fisica de los
Materiales Nucleares;

La venta de nifios y conductas similares del Protocolo Relativo a la Venta
de Nifos, asi como la responsabilidad penal de las personas juridicas en
estos delitos;

El reclutamiento de nifios para fuerzas armadas.

209

Entendida como la simple Venta de nifios, sin que se exija una finalidad especifica, tal como lo

interpret6 la C.I.D.H. en causa “Fornerdn vs. Argentina”.

210 Seria la “oferta, posesion, adquisicion o entrega de un nifio con fines de prostitucion, en el sentido en
que se define en el articulo 2°”.

21 1 a responsabilidad penal de las personas juridicas en este tema.
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Estos son los delitos que la legislacion penal argentina deberia prever, de acuerdo
a las obligaciones asumidas ante la comunidad internacional a través de distintos
instrumentos internacionales. Hasta el momento, son obligaciones pendientes y pueden

generarle responsabilidad internacional.
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