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ABSTRACT

La finalidad principal de este trabajo consiste en establecer la naturaleza juridica y los
motivos que subyacen a la excusa absolutoria del delito de encubrimiento, en miras a
determinar si corresponde prever una excepcion en aquellas situaciones en las que la
victima del delito precedente requiere de una tutela especial. Para ello, se analizara como
deberian ser resueltos los supuestos de favorecimiento en los cuales tanto el autor como
la victima del delito precedente forman parte del grupo familiar del encubridor. En
particular, se busca establecer como deben abordarse los casos de abuso sexual en las
infancias, debido a que se presentan como los casos mas habituales dentro de tales
supuestos. Al mismo tiempo, se analizard como deben resolverse los casos en los que
quien encubre es una mujer victima de violencia de género, con el objetivo de determinar
si tales circunstancias deben evaluarse dentro de la estructura del tipo penal, de la excusa
absolutoria de aquél o en ambos estadios de analisis.

De esta forma, y por medio de un analisis de lege lata y de lege ferenda, se tendra por
objetivo contribuir a fijar bases juridicas claras, a fin de resolver los diferentes supuestos
que pueden presentarse ante este escenario. En suma, con esta investigacion, pretendo
contribuir a que la resolucion judicial de los casos aqui resefiados sea mas justa, igualitaria

e imparcial.

PALABRAS CLAVE

Encubrimiento — Favorecimiento personal — Excusa absolutoria — Violencia de género —
Violencia intrafamiliar — Proteccion especial — Abuso sexual en las infancias — Mujeres

criminalizadas.
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I. INTRODUCCION AL OBJETO DE ESTUDIO

En el ordenamiento juridico-penal argentino encubrir a un familiar se encuentra
eximido de reproche criminal. Ello es asi siempre que se hubiera obrado en favor del
cényuge, de un pariente, o de un amigo intimo.

Dicha excusa absolutoria se encuentra regulada en el art. 277, inc. 4, del Cédigo Penal
argentino (en adelante: CP) y se funda en el interés de preservar a la familia, como unidad
funcional de la vida social, y en la consideracion de que la conducta responde a un
sentimiento de afecto o gratitud. Sin embargo, tal excusa no es absoluta. El legislador
previo la imposibilidad de invocar la eximente cuando: (i) el encubrimiento estuviera
dirigido a ayudar al autor a asegurar el botin; (ii) el encubridor hubiera actuado con animo
de lucro; y/o (iii) el encubridor se dedicare con habitualidad a la comision de estos hechos.

El problema central del tipo penal de encubrimiento® y de la regulacién de su excusa
absolutoria radica en que no brindan una solucién clara ni justa a casos en los que el
encubridor(a) no solo posee un vinculo con el autor del delito precedente sino también
con su victima (en adelante me referiré a tales supuestos como casos de doble
vinculacién).? Escenario que se presenta usualmente en los delitos que se cometen en el
seno de la privacidad, cuyo caso mas habitual es el abuso sexual en las infancias (en
adelante: ASI).2 Ejemplos claros de tales casos pueden ser los siguientes: (i) Pedro, padre
de Rocio, encubre a su hermano Raul, quien abusé sexualmente de Rocio; o (ii) Fernanda,
madre de Micaela, encubre a su esposo Matias, quien abuso sexualmente de Micaela.

Tal como se observa, las inconsistencias de la regulacion de la eximente del delito de
encubrimiento se presentan con claridad.* No obstante, tales supuestos no han sido

estudiados con debida profundidad por la doctrina, y han sido resueltos de forma

1 Un estudio acabado sobre las conductas reguladas en el art. 277 CP, véase por todos VERDE, Alejandra,
“Formas de encubrimiento: personal y real. Bases para una delimitacion adecuada entre encubrimiento,
lavado de activos y receptacion”, en InDret 1.2020, p. 265.

2 Situacion similar se presenta en la regulacion del encubrimiento en el Codigo Penal Aleman (StGB) y el
Cadigo Penal Espafiol, ordenamientos en los que mas abreva la legislacion argentina.

3 La Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH) ha verificado que las nifias son
las principales victimas de violencia sexual y que los agresores son generalmente del sexo masculino, con
algin grado de parentesco. Cfr. CIDH, “Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia sexual en
Mesoamérica”, OEA/Ser.L/V/1l Doc. 63, 09/12/2011, Resumen ejecutivo, parr. 21.

4 Dado que de lege lata estos escenarios se encuentran resueltos, toda vez que la excusa debe aplicarse en
todos los casos, salvo las excepciones establecidas por la norma, nos encontramos ante una laguna
axioldgica. Véase al respecto ALCHOURRON, Carlos Eduardo, BULYGIN, Eugenio, Sistemas Normativos,
Astrea, Buenos Aires, 2017, pp. 155y ss.



contradictoria por la jurisprudencia.® Por ello, este trabajo tiene como objetivo contribuir
a saldar esa deuda.

Las dinamicas propias del ambito privado e intrafamiliar, en el cual suelen cometerse
los delitos contra la integridad sexual, ponen de manifiesto la necesidad de rediscutir
nociones juridicas que, hasta el momento, no se han puesto en crisis de forma sistematica. ®
El escenario descripto evidencia justamente esa necesidad. Por tanto, en esta
investigacion se buscara poner en crisis la regulacion vigente de la excusa absolutoria del
delito de encubrimiento, a fin de estudiar y construir una solucién justa para cada uno de
los supuestos que pueden presentarse en los casos de doble vinculacion.

En particular se discutira si, en virtud del deber de proteccion especial que posee el
Estado para con nifias, nifios y adolescentes (en adelante: NNA) y la naturaleza del delito
precedente, es necesaria una modificacion legislativa que prevea una nueva excepcion a
la aplicacion de la excusa absolutoria en los casos de encubrimiento de un ASI.

A partir de alli, sera relevante observar los dos escenarios que pueden presentarse en
tal sentido: uno conformado por aquellos supuestos en los que la persona que encubre no
es victima de ninguna clase de violencia que le impida obrar de otra manera, y otro
conformado por aquellos casos en los cuales la “mujer encubridora” es victima de
violencia intrafamiliar. Este ultimo supuesto se vuelve relevante ya que, los hechos que
afectaron a los/as nifios/as pueden haber sido producto de un continuo de violencia que
afecté también a la mujer.” Por lo que su abordaje es inevitable a fin de no realizar un
andlisis indebidamente parcial de los casos estudiados en este trabajo.

En efecto, esta tesis comenzara con una breve descripcion relativa a las diversas
modalidades de favorecimiento, continuara con el estudio més detallado de las excusas
absolutorias en general, y posteriormente se profundizara en la excusa absolutoria

prevista para el delito de encubrimiento (I1). Luego, dentro del tema puntual de la excusa

5 Cfr. CNACC, Sala VII, “T.C.E s/ encubrimiento”, resolucion del 25/03/2015; CNACC, Sala I, “R., Y. E.
s/ Procesamiento”, resolucion del 17/05/2019; CNACC, Sala IV, “J., E. W. s/Procesamiento”, resolucion
del 06/06/2014; de Apelacion y Garantia en lo Penal de Bahia Blanca, “D. P. A. M. s/ encubrimiento”,
resolucion del 27/12/2019; Camara Tercera en lo Criminal de Resistencia, “Caso Diana Correa”, veredicto
del jurado popular del 24/09/2021. En los casos en que se persiguié penalmente a mujeres madres pudo
observarse un juzgamiento basado en estereotipos y sesgos de género, antes que en un interés de tutela a
NNA, al respecto de la construccién de un rol de maternidad que fundamenté la responsabilidad penal de
tales madres véase Hopp, Cecilia, “Buena madre, buena esposa, buena mujer: abstracciones y estereotipos
en la imputacion penal”, en DI CORLETO, Julieta, Género y justicia penal, Didot, CABA, 2017.

6 Por todos véase SCHNEIDER, Elizabeth, Battered Women and feminist Lawmaking, Yale University Press,
New Haven y Londres, 2000.

" PITLEVNIK, Leonardo, ZALAZAR, Pablo, “Eximentes de responsabilidad penal en los casos de mujeres
victimas de violencia” en DI CORLETO, Julieta, Género y Justicia Penal, Didot, CABA, 2017, p. 74.
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absolutoria y el favorecimiento personal, me concentraré en exponer acabadamente por
qué, en los supuestos en que el delito precedente sea un ASlI, la eximente requerird una
regulacion diferenciada (I11). Finalmente, concluiré con el estudio de los supuestos de
doble vinculacién en los que la mujer “encubridora” es al mismo tiempo una victima de

violencia de género de la persona a quien encubre (V).

I1. LA EXCUSA ABSOLUTORIA EN EL DELITO DE ENCUBRIMIENTO

1. Introduccion

Dado que lo que se pretende analizar aqui es la aplicacion de la excusa absolutoria
del art. 277, inc. 4, del Cddigo Penal argentino,® en supuestos de encubrimiento en los
que existe doble vinculacion,® sera necesario establecer, cuéles son las modalidades de
favorecimiento que pueden dar lugar a la situacion anteriormente mencionada y, dentro
de aquellas, cudles se encuentran comprendidas por dicha eximente. Por ello, en primer
lugar, me detendré a estudiar las particularidades de las diversas formas de encubrimiento.
Anadlisis que no solo me permitira obtener mayor claridad sobre el nicleo de esta
investigacion, sino también delimitar su marco tedrico.

En segundo lugar, realizaré una introduccién a las excusas absolutorias, analizando
particularmente la naturaleza y justificacion de la prevista en el art. 277 inc. 4 del CP, en
miras a precisar los supuestos que se analizaran aqui. A partir de ello, plantearé el
interrogante que se pretende estudiar en esta investigacion.

En efecto, en este apartado realizaré un andlisis de lege lata de la regulacién vigente
y tomaré como referencia los ordenamientos juridicos de Espafia y Alemania, dado que
son los dos paises en los que mas abreva la legislacion y la doctrina nacional, tanto al

legislar como al interpretar su derecho penal.

2. Marco tedrico: Encubrimiento

En el ordenamiento juridico argentino, las diversas formas de encubrimiento se
encuentran previstas en un mismo enunciado normativo. Tal es asi que los tipos penales
de favorecimiento personal, favorecimiento real, y la omision de denuncia se regulan de

forma conjunta en el art. 277 CP, el cual prescribe en su inc. 1 que “[s]era reprimido con

8 Al respecto de su regulacion cabe remitirse a lo detallado en la pagina 9 de este trabajo.
9 Existira doble vinculacién cuando quien realiza la conducta del tipo penal de encubrimiento posee un
vinculo de parentesco o socioafectivo tanto con el autor del delito precedente, como con la victima de aquel.
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prision de seis (6) meses a tres (3) afios el que, tras la comision 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. ¢) Adquiriere, recibiere u ocultare dinero, cosas o
efectos provenientes de un delito. d) No denunciare la perpetracion 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.”

2.2. Breve descripcion de las diversas formas de encubrimiento

Dado que los criterios para clasificar las diferentes modalidades de encubrimiento no
surgen de la letra de la ley,*° dicha tarea ha quedado en manos de la doctrina.

El criterio para distinguir los distintos tipos de favorecimiento, empleado por la
doctrina argentina, consiste en determinar si la conducta involucra cosas o personas.!! De
este modo, la postura tradicional y mayoritaria ha considerado que las acciones que
configuran el favorecimiento real son aquellas contempladas en los apartados b y e del
inc. 1 del art. 277 CP, mientras que las del favorecimiento personal son las previstas en
los apartados a y d de este.’? Por consiguiente, para la postura dominante la diferencia
sustancial y unica entre ambos delitos no es otra que la de verificar si la ayuda recay6
sobre la persona fisica, autor o complice del delito anterior, o sobre cosas u objetos.*3

Sin embargo, una postura minoritaria actual —a la cual adhiero— ha considerado que
el criterio de delimitacion entre el favorecimiento personal y real, utilizado por la doctrina

mayoritaria, no resulta relevante si se evidencia que las acciones del apartado b —ocultar,

10 Similar escenario se presenta en Espafia, donde el favorecimiento personal y real se encuentran
prescriptos conjuntamente en el art. 451 del Cddigo Penal Espafiol. En este sentido, véase VERDE, “Formas
de encubrimiento (...)”, op. cit., 2020.

11 Por todos véase PARMA, Carlos, MANGIAFICO, David, ALVAREZ DOYLE, Daniel, Derecho Penal — Parte
Especial, Hammurabi, Buenos Aires, 2019, pp. 667-669.

12 FONTAN BALESTRA, Carlos, Derecho Penal Parte Especial, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2008, pp.
1016-1023; DONNA, Edgardo, Derecho Penal Parte Especial, tomo I1l, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires,
2000, pp. 485-486; CREUS, Carlos, Derecho Penal Parte Especial, tomo Il, Astrea, Buenos Aires, 1998,
pp. 339-345; NUNEZ, Ricardo, Manual de Derecho Penal Parte Especial, 3° ed., Lerner, Cérdoba, 2008,
pp. 479-481; SOLER, Sebastian, Derecho Penal Argentino, tomo V, Tea, Buenos Aires, 1992, pp. 345y ss.
13 El criterio delimitador empleado por la doctrina argentina no es otro que el utilizado por la doctrina
espafola. Al respecto de la postura mayoritaria véase DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel, “Encubrimiento
o favorecimiento”, en LUzZON PENA (Dir.), Enciclopedia penal basica, Comares, Granada, 2002, pp. 649 y
ss. Sobre la postura minoritaria y una critica a la postura dominante espafiola véase GILI PASCUAL, Antoni,
El encubrimiento en el Codigo Penal de 1995, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 244-ss.
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alterar o destruir pruebas—, no son méas que diversas formas de incurrir en las conductas
del apartado a —ayudar a eludir las investigaciones de la autoridad o sustraerse de esta—.'4
A partir de ello, se ha considerado que la delimitacion entre dos conductas debe basarse
en el grado de dafio producido, y el aspecto y/o modalidad en que se vulnera el bien
juridico tutelado, mas no en el objeto sobre el cual recae la conducta tipica.®

En opinién de VERDE el criterio mas adecuado para diferenciar los diferentes tipos de
favorecimiento debe remitir a “[q]ué es lo que se busca proteger mediante la respectiva
prohibicion y, por tanto, en como se afecta la administracion de justicia, o qué aspecto de
ésta es el que resulta afectado.”*® Ello resulta acertado si se recuerda la indtil relevancia
dogmaética de distinguir conductas en virtud de su objeto material.

Asi, esta postura, al entender que el auxilio prestado por el encubridor puede dirigirse
a dos fines diferentes, considera que la delimitacion méas clara entre ambas conductas
surgira de tal distincion.'” En efecto, la accion podra estar dirigida o bien a: (i) que el
favorecido no sea incriminado o condenado por ese hecho, o que se frustre o dificulte la
ejecucion de una pena 0 medida de seguridad impuesta para aquel (favorecimiento
personal); o a (ii) que se conserve y proteja el provecho del delito, es decir, las cosas
ilicitamente adquiridas por medio del delito previo (favorecimiento real).8

A partir de ello, la conducta del favorecimiento personal sera aquella que busque
evitar el correcto funcionamiento de los 6rganos de la administracion de justicia que se
dedican a investigar delitos y castigar a sus autores, mientras que la conducta reprimida
por el favorecimiento real serd aquella que tenga por objetivo obstruir la actividad de los
6rganos dedicados a decomisar las cosas ilicitamente obtenidas.® Por ello es posible
concluir que el favorecimiento real se encuentra previsto en el apartado e y ¢,?° mientras

que el favorecimiento personal en los apartados a, b y d del art. 277, inc. 1, del CP.%!

14 CevAsCO, Luis Jorge, Encubrimiento y Lavado de Dinero, Di Placido, Buenos Aires, 2002, p. 22; VERDE,
“Formas de encubrimiento (...)”, op. cit., 2020, p. 278.

15 VERDE, “Formas de encubrimiento (...)”, op. cit., 2020, p. 268.

16 1bidem, p. 266.

1" VERDE, “Formas de encubrimiento (...)”, op. cit.,, 2020, p. 268; En similar sentido, aunque con
diferencias en la interpretacion realizada en torno a qué apartados configuran favorecimiento real, véase
CEVAsco, Encubrimiento y Lavado de Dinero, op. cit., 2002, p. 22.

18 VERDE, “Formas de encubrimiento (...)”, op. Cit., 2020, p. 268.

19 Ibidem, p. 267.

20 E| apartado c del art. 277 CP ha sido entendido por la doctrina dominante como recepcion. Sin embargo,
dado que dicho enunciado normativo no exige el &nimo de lucro la postura minoritaria entiende que se trata
en verdad de un tipo de encubrimiento y concretamente de favorecimiento real, véase VERDE, Alejandra,
La receptacion como delito contra el mercado formal: Delimitacién con el encubrimiento, Marcial Pons,
Buenos Aires, 2019.

2 por todos véase Encubrimiento y Lavado de Dinero, op. cit., 2002, pp. 21-22. En relacién con la omision
de denuncia como favorecimiento personal, véase por todos BAsiLICco, Ricardo, VILLADA, Jorge, Codigo

8



En suma, la discusion sobre qué conductas conforman el favorecimiento real y cual
el favorecimiento personal en los Gltimos tiempos ha resurgido en la doctrina argentina.??
Sin embargo, dado el objeto de estudio de este trabajo, no resulta necesario ingresar en
mayores detalles sobre las caracteristicas propias del delito de encubrimiento. En tanto el
analisis que se desarrollard aqui tendra Unicamente en cuenta supuestos en los que la
conducta tipica de encubrimiento ya se encuentre configurada.

No obstante, dado que se abordaran solo supuestos de encubrimiento intrafamiliar en
los que exista doble vinculacion, es dable aclarar que la Unica modalidad relevante para
este trabajo serd la de favorecimiento personal (en los términos en los que lo concibe la
postura minoritaria argentina).?® En efecto, el andlisis de la excusa absolutoria y su

aplicacion en casos de doble vinculacion girara en torno a dicho tipo penal.

2.2. Conductas posdelictuales amparadas por la excusa absolutoria del art. 277

Tal como pudo observarse en el apartado anterior, el legislador no utiliza
explicitamente la denominacion de favorecimiento real y personal al tipificar las diversas
modalidades de encubrimiento. Asimismo, tampoco realiza dicha distincion en la
regulacion de la excusa absolutoria del art. 277, el cual establece que “[e]stan 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 exencion no rige
respecto de los casos del inciso 1, €) y del inciso 3, b) y ¢)”®

Asi, la eximente incluye concretamente todas las modalidades de encubrimiento
previstas en el inciso 1, salvo el denominado favorecimiento real del apartado e y tampoco
rige en aquellos casos en los que el encubridor hubiera actuado con animo de lucro, y/o

se dedicare con habitualidad a la comision de esta clase de hechos.

Penal de la Nacion Argentina — Comentado. Anotado. Concordado, Hammurabi, Buenos Aires, 2021, pp.
725-726.

22 Asimismo, la necesidad de que cada modalidad de favorecimiento se encuentre regulada como tipo penal
auténomo y en articulos diferentes, tal como ocurre en Alemania, queda a la vista.

2 Por lo que cabe remitirse a lo desarrollado en VERDE, “Formas de encubrimiento (...)”, op. cit., 2020,
pp. 268 y ss; y CEVASCO, Encubrimiento y Lavado de Dinero, op. cit., 2002, p. 22 y ss.

2 Ello independientemente de todos los problemas que dicha regulacion trae. Véase por todos VERDE,
“Formas de encubrimiento (...)”, op. cit., 2020. Asimismo, dada la semejanza de regulacién argentina con
la espafiola, véase las criticas desarrolladas en GILI PASCUAL, El encubrimiento en el Codigo Penal de
1995, op. cit., pp. 244 y ss.

% Cfr. Art. 277, inciso 4, Cddigo Penal de la Nacién.
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En suma, las excepciones previstas para la aplicacién de dicho instituto son limitadas,
y remiten Unicamente a la exclusion de conductas posdelictuales establecidas por el art.

277, sin consideracion alguna a los supuestos de doble vinculacién.?®

3. Aproximacion a las excusas absolutorias y a la prevista en el art. 277, inc.
4, CP

El estudio de las excusas absolutorias, referente a su contenido material y a la
fundamentacion de su concepto, no ha despertado mucho interés en la doctrina nacional.
Por lo que los problemas que se presentan en referencia a tales cuestiones no han sido
resueltos de forma sistematica ni coherente.?’

Asimismo, dado que tal instituto se estudia normalmente dentro de la categoria de la
punibilidad, el escenario se oscurece ain mas. Al tratarse de decisiones de politica
legislativa, existe una amplia gama de condiciones que influyen sobre la punibilidad que
no responden necesariamente a un principio teérico rector.?® La polémica sobre el
significado dogmatico y la justificacion politico-criminal de tales eximentes se debe “a
que esta rubrica constituye un revoltijo de elementos muy heterogéneos, sobre los que es
casi imposible hacer afirmaciones generales”.?°

En tal contexto se enmarca la eximente prevista para el delito de favorecimiento. Sin
perjuicio de que la doctrina argentina se ha enrolado uniformemente en considerar que su
naturaleza responde a una excusa absolutoria,® al profundizar sobre sus peculiaridades
se presentan inconsistencias que merecen ser analizadas. Su alcance también presenta
dificultades, si se observa que, tal como fue brevemente referido, en la literalidad de la
norma, no se hace referencia alguna a la posibilidad de que el encubridor posea un vinculo
con la victima del delito precedente, lo que podria llegar a poner en jaque su propia

fundamentacion. Esto es justamente el nucleo de estudio de este trabajo.

% Dicha situacion tampoco ha sido advertida en los ordenamiento juridicos de Esparia y Alemania. Cfr. art.
454 del Codigo Penal espafiol y § 258 VI del StGB.

27 Aunque con salvedades, ello tampoco ha ocurrido en Espafia y en Alemania, al respecto de ambos véase
HIGUERA GUIMERA, Juan Felipe, Las excusas absolutorias, Marcial Pons, Madrid, 1993.

28 SANCINETTI, Marcelo, Casos de Derecho Penal: Parte General, tomoll, Hammurabi, Buenos Aires,
2020, p. 307.

2 RoxIN, Claus, Derecho Penal: Parte General, tomo I, trad. LUzON PERA, et al, Civitas, Madrid, 1997, p.
972.

30 Cfr. SOLER, Derecho Penal Argentino, op. cit., 1992, p. 334; NUREz, Manual de Derecho Penal Parte
Especial, op. cit. 2008, p. 482; DONNA, Derecho Penal Parte Especial, op. cit., 2000, p. 521; CREUS,
Derecho Penal Parte Especial, op. cit.,, 1998, pp. 349-350; FONTAN BALESTRA, Derecho Penal Parte
Especial, op. cit.,, 2008, p. 1030; BOUMPRADRE, Jorge, Derecho Penal Parte Especial, ConTexto,
Resistencia, 2018, p. 557.
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Ademas, la terminologia utilizada por el legislador para hacer referencia al grupo
comprendido por esa clausula es inexacta. Por todo ello, profundizar sobre su naturaleza
y alcance se vuelve imprescindible, a fin de indagar sobre el escenario critico de estos
supuestos. Para ello, realizaré un estudio introductor de las excusas absolutorias, y luego

analizaré con detalle la eximente del art. 277, inc. 4 del CP.

3.2. Una aproximacion a las excusas absolutorias
Al comprobar que la conducta es tipica, antijuridica y culpable, se habilita
normalmente la aplicacion de la pena. Sin embargo, excepcionalmente, el legislador
establece un requisito adicional para su punibilidad, el cual puede presentarse como una

condicion objetiva de punibilidad o una excusa absolutoria.

3.2.1. Conceptoy origen

Las excusas absolutorias han sido definidas como aquellas causas previstas por la ley
en las que, a pesar de subsistir el ilicito penal y la culpabilidad, la posibilidad de imponer
una pena al autor queda excluida desde el primer momento por perder su justificacion
politico-criminal.®?> Asi, debido a que la punibilidad no forma parte de uno de los
elementos esenciales del concepto de delito,3 nos encontramos frente a supuestos en los
que, existiendo una conducta tipica antijuridica y culpable, se exceptua de pena al autor
por decision del legislador.3* De este modo, la pena no se aplica en virtud de una decision
legislativa que se funda generalmente en razones de: (i) orden utilitario; (ii) reparacion
del mal causado por el delito; y/o (iii) lazos familiares y de afecto.3®

La terminologia escogida por la doctrina iberoamericana® para referirse a estos
supuestos es de origen francés y, tal como se observa, resulta un tanto confusa. En tanto,
la palabra “excusa” hace referencia al derecho penal material y este término pareciera

aludir a la no exigibilidad de otra conducta, aunque tal como se vera ese no es realmente

31 Por todos CORDOBA, Fernando, Elementos de teoria del delito, Hammurabi, Buenos Aires, 2021, p. 24.
32 Dado su origen francés, véase por todos TissoT, Joseph, El Derecho Penal estudiado en principios, en
sus aplicaciones y legislaciones de los diversos pueblos del mundo, trad. ORTEGA GARCIA, et al., Madrid,
1880, pp. 80y ss.

3 La punibilidad como caracteristica esencial del concepto del delito ha sido muy discutida, al respecto
véase por todos BACIGALUPO, Enrique, Delito y punibilidad, Civitas, Madrid, 1983.

34 \/éase RODRIGUEZ MURNOzZ, “Notas a la traduccion de la 2° ed. Alemana” en MEZGER E., Tratado de
Derecho Penal, trad. RODRIGUEZ MURNOZ, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1935, pp.164 vy ss.

3% Por todos BOUZART / PINATEL, Traité de Droit Penal et de Criminologie, Librairie Dalloz, Paris, 1970,
p. 635, citado en HIGUERA GUIMERA, Las excusas absolutorias, op. cit.,1993, p. 30.

36 \Véase SILVELA, Luis, El Derecho Penal estudiado en principios, Establecimiento tipografico de Ricardo
Fé, Madrid, 1903, pp. 201 y ss., introductor del concepto en Espafia.
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su fundamento.®” Al mismo tiempo que, el término “absolutoria” refiere al Derecho
Procesal, pero la absolucién a la cual refieren las eximentes, remite en realidad a la
exencion de la pena que es establecida Unicamente por el juez.® Por lo que su necesidad
de reemplazo hacia un término més exacto queda a la vista.

En concreto, las eximentes refieren ni mas ni menos —en aspectos generales— a lo que
en la doctrina alemana se conoce como “causas personales que excluyen la pena”
(Strafausschliessungsgriinde).®® La opinién mayoritaria en la doctrina alemana las
designa como aquellas “circunstancias previstas legalmente, cuya existencia lleva
anticipadamente a la impunidad, y que deben concurrir durante la comision del hecho”.%?
Asi, la exclusion de la pena no beneficia a todos los intervinientes, sino sélo a aquél en
cuya persona concurra el elemento excluyente de la punibilidad. De este modo, dichas
eximentes son conceptualizadas, al igual que en la doctrina iberoamericana, como
causales que, dejando subsistir el ilicito culpable, excluyen la pena.*

La mayor disidencia en los autores alemanes se ha situado en determinar qué tipo de
fines pueden motivar dichas causas.*? Asf, mientras que la postura mayoritaria considera
que se trata de causales motivadas por cuestiones de politica-criminal,*® la doctrina
minoritaria entiende que nos encontramos ante criterios extrapenales.* BLOY destaca,
con cierta razon, que “el grupo de disposiciones cuya funcion consiste en hacer prevalecer
intereses extrapenales pone de manifiesto el enlace del Derecho penal con las necesidades
del conjunto de la sociedad, que, aparte de expresarse en el interés del 6ptimo
funcionamiento de la justicia penal, se manifiestan también en otras finalidades”.*® En

contraposicion a ello, VoLK ha entendido que no es posible separar la politica criminal de

37 De este modo HIGUERA GUIMERA, Las excusas absolutorias, op. cit.,1993, p. 13.

3% Ibidem, p. 14.

39 Véase JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de Derecho Penal, tomo VII, Losada, Buenos Aires, 1970, pp.
137y ss.

40 WESSELS, Johannes, BEULKE, Werner, SATZGER, Helmut, Derecho Penal: Parte General, trad. PARIONA
ARANA, Instituto Pacifico, Lima, 2018, pp. 351 y ss. Asimismo STRATENWERTH, Glinter, Derecho Penal:
Parte General, trad. SANCINETTI, Marcelo, CANCIO MELIA, Miguel, Hammurabi, Buenos Aires, 2017, pp.
138-ss; RoxIN, Derecho Penal: Parte General, op. cit., 1997, pp. 971 y ss.; JESCHECK, Hans-Heinrich,
Tratado de Derecho Penal: Parte General, trad. CARDENETE, Comares, Granada, 2002, pp. 593y ss.

4 Ibid.

42 Por todos WESSELS / BEULKE / SATZGER, Derecho Penal: (...), op. cit., 2018, pp. 351 y ss.

43 En relacion con la postura dominante, y como principal opositor a lo expresado por la postura minoritaria,
veéase VOLK, “Entkriminalisierung durch Strafwiirdigkeitskriterien jenseits des Deliktsaufbaus” en
Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft, N° 4, 1985, citado en ROXIN, Derecho Penal (...), 0Op.
cit., 1997, p. 980.

4 Al respecto de la postura minoritaria, véase RoXIN, Derecho Penal: Parte General, op. cit., 1997, pp.
979-ss; JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, op. cit., 2002, pp. 593 y ss.

4 BLov, Die dogmatische Bedeutung der StrafausschlieRungsgrund Strafaufhebungsgriinde, Duncker y
Humblot, Berlin, 1976, pp. 224-ss., citado en: ROXIN, Derecho Penal (...), op. cit., 1997, p. 979.
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otras ramas de la politica juridica, en tanto la renuncia a la pena necesariamente tiene que
ver con los fines de esa institucion en la estructura de funcionamiento de la sociedad.*®
Finalmente, WESSELS, BEULKE y SATZGER, situandose en el medio de dichas
posturas, han advertido que, mientras algunas excusas absolutorias se fundamentan en
razones de politica-estatal, otras se motivan en consideraciones de utilidad politico-
criminal, y otras, por el contrario, en la decision de apreciar una situacion conflictiva
similar a un estado de necesidad.*” Ello resulta acertado si se recuerda que en este estadio
de analisis nos encontramos frente a elementos heterogéneos, en los que resulta casi

imposible hacer afirmaciones generales.*®

3.2.2. Delimitacion de las excusas absolutorias

Las causas de justificacion y las de inculpabilidad también se encuentran establecidas
positivamente, tienen una determinada naturaleza politico-juridica, y actian en aquellos
casos en los que la aplicacion de una pena resulta ya injustificada. Por tal motivo, la
delimitacion entre las excusas absolutorias y las distintas causas de justificacion y
exculpacion ha necesitado su propio estudio y analisis.*®

SILVELA, introductor del concepto en Espafia, ha dado una primera delimitacion que
sigue siendo esclarecedora. El autor ha entendido que el motivo de esta especie de
eximente no se apoya en que el acto sea en si mismo legitimo, como sucede en las causas
de justificacion, ni tampoco en que no aparezca sujeto con condiciones de capacidad,
como acontece en las causas de exculpacion, sino en motivos transitorios y de
conveniencia de caracter politico.® En los que el legislador considera mas (til tolerar el
delito que castigarlo, aun conociendo que este existe y que los autores pueden responder.>!

Por otro lado, BACIGALUPO con expresa referencia a BINDING, y partiendo de un
analisis sobre los supuestos de contradiccion con el derecho en las causas de justificacion
y en las excusas absolutorias, ha trazado una diferencia clara entre ambos supuestos, que
contribuye a su delimitacion. Al respecto, ha entendido que en las excusas absolutorias el
delito no se castiga por su insuficiente contenido de contrariedad al Derecho, pues el

Estado considera que puede mantener la autoridad de la norma y el orden sin necesidad

46 \VJOLK, “Entkriminalisierung durch Strafwiirdigkeitskriterien jenseits des Deliktsaufbaus”, op. cit., 1985,
pp. 888 y ss.

47Por todos WESSELS / BEULKE / SATZGER, Derecho Penal(...), 0p. cit., 2018, pp. 351-353.

8 RoxIN, Derecho Penal: Parte General, op. cit., 1997, p. 972.

49 Véase BACIGALUPO, Delito y punibilidad, op. cit., 1983, p. 220.

%0 De este modo, SILVELA, El Derecho Penal estudiado en principios, op. cit., 1903, pp. 201y ss.

51 Véase HIGUERA GUIMERA, Las excusas absolutorias, op. cit.,1993, p. 31
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de aplicar la pena.>? Ello, en contraposicién con lo que ocurre con las causas de
justificacion, en las que la contradiccion con el derecho es inexistente.53

En concreto, la delimitacion entre excusas absolutorias y causas de justificacion
puede encontrarse en su propia definicion. Es criterio unanime en las doctrinas estudiadas
el carécter licito de las conductas que configuran una causa de justificacién, en tanto el
autor actlia amparado por normas permisivas, obrando de conformidad con el derecho.%*
A diferencia de ello, las excusas absolutorias parten de consideraciones de conveniencia
o de utilidad en relacion con la vida social en la que se desarrollan los bienes juridicos,>
y alli la conducta no resulta licita ni permitida, sino Unicamente eximida de pena.

Por su parte, en relacion con las causas de exclusion de la culpabilidad, mayores
precisiones necesitan hacerse en torno a las causas de exculpacion que analizan la
exigibilidad de la conducta del autor. Dado que, como se ha visto, algunas excusas
absolutorias buscan dar relieve a una situacién similar a un estado de necesidad.>®

En términos conceptuales, la delimitacion resultaria clara, toda vez que las causas de
exculpacion se presentan en aquellos casos en los que, a partir de un analisis individual y
subjetivo en que el autor cometio el hecho, no es posible exigirle un comportamiento
adecuado a la norma.>” En cambio, en las excusas absolutorias, tal como se afirmé antes,
la eximicion de pena se aplica de forma general y objetiva, y el juez analiza inicamente
que los elementos de esta se encuentren acreditados.%® A diferencia de lo que ocurre con
las causas de exculpacion, en las que se evalUa el merecimiento de pena, en las excusas
absolutorias lo que se analiza es la necesidad de su aplicacion.>®

Sin embargo, pese a que la delimitacion conceptual entre excusas absolutorias,
causas de justificacion y causas de inculpabilidad pareciera bastante clara, el problema
principal se presenta a la hora de determinar la naturaleza de cada una de las eximentes
previstas en los cddigos y, particularmente, de los supuestos en los que las llamadas
excusas absolutorias tienen su origen, o parte de €él, en razones de no exigibilidad de otra

conducta.®® Alli la doctrina no es pacifica y los limites entre una causa de inculpabilidad

52 BACIGALUPO, Delito y punibilidad, op. cit., 1983, p. 57.

53 Ibid.

54 Véase por todos FRISTER, Helmut, Derecho Penal: Parte General, trad. de GALLI, Maria de las Mercedes,
SANCINETTI, Marcelo, Hammurabi, Buenos Aires, 2022, pp. 281-ss.

% Véase HIGUERA GUIMERA, Las excusas absolutorias, op. cit.,1993, p. 22.

% De este modo, WESSEL / BEULKE / SATZGER, Derecho Penal(...), op. cit., 2018, pp. 351-353.

57 De este modo, JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, op. cit., 2002, pp. 513 y ss.

%8 HIGUERA GUIMERA, Las excusas absolutorias, op. cit.,1993, pp. 77 y ss.

% Por todos, en relacion a la conceptualizacion de las causas personales de exclusion de la pena, véase
STRATENWERTH, Derecho Penal: Parte General, op. cit., 2017, pp. 138 y ss.

80 Al respecto véase JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, op. cit., 1970, pp. 137 y ss.
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y una excusa absolutoria no resultan ya tan claros. La naturaleza de la eximente prevista

para el delito de encubrimiento entre familiares forma parte de dicha discusion.

3.3. Naturaleza juridica de la eximente prevista en el art. 277, inc. 4, CP

La eximente prevista en el art. 277, inc. 4 del CP, tiene su origen en el art. 44 del
Cadigo Penal de 1886°* y, encuentra su correlato en el art. 454 del Cédigo Penal Espafiol
y en el § 258 VI del StGB.

Las grandes discrepancias vistas en el apartado anterior, referentes a la teoria de las
excusas absolutorias, se encuentran presentes en la determinacion de la naturaleza juridica
de la eximente prevista para el encubrimiento entre familiares. Discusion que no fue
acogida por la doctrina argentina, la cual se enrola en considerarla una excusa absolutoria.
Al respecto, se ha entendido que, su fundamento reside en una decision legislativa de
proteger el valor de los vinculos familiares-amistosos, los cuales han determinado que se
exceptuara del deber de denunciar y/o de abstenerse a declarar.5? Por lo que, consideran,
su naturaleza como excusa absolutoria resulta evidente.®

Por su parte, DONNA ha expresado que su fundamento se sitla en una decisién de
politica-criminal en la que se pondera la circunstancia en la que puede verse inmerso
quien, si no fuese por la existencia de dicho vinculo, actuaria de otro modo.%*

Por el contrario, en las doctrinas espafiola y alemana la discusion alrededor de la
naturaleza de tal eximente no resulta pacifica. En términos generales, los autores se
dividen entre quienes consideran que se trata de una causa de inculpabilidad,®® y aquellos
que, de forma mayoritaria, la conciben como una excusa absolutoria,®® postulando el

criterio al cual suscribe la doctrina argentina.

61 El Codigo Penal de 1886 fue sancionado sobre la base del proyecto de Tejedor de 1866-1868. No
obstante, dado que no incluyd la legislacion penal en su totalidad, esto es los crimenes y delitos contra la
Nacion —regulados en la Ley 49, en aquel entonces—, el Codigo de 1886 no fue considerado el primer codigo
penal argentino. Al respecto, véase ZAFFARONI, Eugenio, ARNEDO, Miguel, Digesto de codificacion penal
argentina, tomo Il, A-Z Editoria, Buenos Aires, 1996, pp. 186 y ss.

Cfr. SOLER, Derecho Penal Argentino, op. cit., 1992, p. 334.

62 Cfr. Art. 178 y 242 del Cddigo Procesal Penal de la Nacidn.

88 \Véase NUNEz, Manual de Derecho Penal Parte Especial, op. cit. 2008, p. 482; FONTAN BALESTRA,
Derecho Penal Parte Especial, op. cit., 2008, p. 1030; SOLER, Derecho Penal Argentino, op. cit., 1992, p.
334; CReus, Derecho Penal Parte Especial, op. cit., 1998, pp. 349-350; BOUMPRADRE, Derecho Penal
Parte Especial, op. cit., 2018, p. 557.

5 DONNA, Derecho Penal Parte Especial, op. cit., 2000, p. 521.

% Por Espafia: SAINZ CANTERO, José, “Las causas de inculpabilidad”, en Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, Madrid, 1963, pp. 15 y ss.; Por Alemania: FRISTER, Derecho Penal: Parte General, op.
cit., 2022, p. 416.

% Por Espafia véase CONDE PUMPIDO FERREIRO, Candido, “Encubrimiento entre parientes” en Comentarios
a la Legislacion Penal, tomo V, vol. V, Edersa, Madrid, 1985, pp. 346ss; Por Alemania véase SCHONKE /
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La corriente doctrinaria que concibe a la eximente como una causa de inculpabilidad
parte de la premisa de que, en esos casos, no se le puede exigir al sujeto la realizacion de
otra conducta. Ya que, aun cuando sabe que su deber es el de no encubrir, no puede
humanamente motivarse y determinarse de acuerdo con tal deber.8” Por ello, consideran
que, siempre que el fundamento de la eximente radique en motivos de exigibilidad, aun
cuando se encuentre prevista en términos generales y objetivos, deberd ser entendida
como una causa de inculpabilidad,®® o como una causa con analogos efectos. En
consecuencia, debera ser acreditada la no exigibilidad de la conducta.5®

La postura dominante en la materia, en cambio, entendio que, indistintamente del
fundamento que hace surgir a la excusa absolutoria, si se encuentra prevista de forma
objetiva, no podra tratarse de una causa de inculpabilidad.” Toda vez que esta Ultima
requiere de un analisis individualizado en el que se determine, a partir de las
circunstancias especiales del autor, la exigibilidad de un comportamiento distinto. Por tal
motivo, y basado en la presuncion realizada por el legislador sobre lo que motiva esa
conducta, basta con que se pruebe el parentesco o la relacion de anéloga afectividad,
encontrandonos asf frente a una excusa absolutoria.’*

A partir de lo analizado, resulta evidente que el fundamento de la excusa prevista en
el art. 277 CP reside —en parte— en la no exigibilidad, pues en tales casos pareciera
encontrarse presente la concepcion de que el sujeto “ha obrado como cualquiera lo
hubiese hecho en su lugar”.”> No obstante, si bien es cierto que el fundamento de su
regulacion parte del interés politico-criminal del legislador de reconocer y preservar los
vinculos familiares afectivos por sobre otros, presumiendo el escenario en el cual podria
encontrarse el sujeto, su existencia también radica en diversos fundamentos que no

responden necesariamente a la motivacion del autor.” En efecto, lo que nos aproxima a

SCHRODER / LENCKNER, 8 258, Strafgesetzbuch Kommentar, 1991, citado en: JESCHECK, Tratado de
Derecho Penal, op. cit., 2002.

67 De este modo, SAINZ CANTERO, “Las causas de inculpabilidad”, op. cit., 1963, p. 15.

8 Jescheck entiende que se tratan de elementos de la culpabilidad concebidos objetivamente; Cfr.
JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, op. cit., 2002, pp. 506-507.

89 WESSELS /BEULKE / SATZGER, Derecho Penal(...), 0p. cit., 2018, p. 354.

0 De este modo, RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, Comentarios al Cédigo Penal, Ariel, Barcelona, 1972,
pp. 944-945.

"L Cfr. SCHONKE / SCHRODER / LENCKNER, § 258, Strafgesetzbuch Kommentar, 1991, op. cit., pp. 594;
CONDE PUMPIDO FERREIRO, “Encubrimiento entre parientes” en Comentarios a la Legislacion Penal, tomo
V, vol. V, Edersa, Madrid, 1985, p. 346; BAJO FERNANDEZ, Miguel, El parentesco en el Derecho Penal,
Olejnik, Santiago de Chile, 2019 p. 179.

72 Al respecto de la culpabilidad y la no exigibilidad véase FREUDENTHAL, Berthold, Culpabilidad y
reproche en el Derecho penal, trad. GuzMAN DALBORA, Buenos Aires, B de F, 2003.

3 En tal sentido, el legislador pudo fundar dicha eximente por diversos fundamentos radicados por ejemplo,
en el interés de preservar “el nombre de la familia”, en la vergiienza que representa para el encubridor el
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una respuesta sobre su naturaleza es esta Gltima cuestion, la forma en que se regulé tal
eximente.

Dado que para su aplicacion solo se requiere la verificacion de la existencia del
vinculo en cuestion, la eliminacion del reproche penal no pareciera responder a una
estructura propia de una causa de inculpabilidad basada en la no exigibilidad. En tanto
esta requiere un analisis de determinacion sobre la posibilidad que posee el autor de
motivar su comportamiento conforme a la norma, debiendo evaluarse concretamente la
causa exterior que se presenta.’

Por lo anterior, el anélisis relativo a la motivacion con la que actué el sujeto y la
posibilidad de adecuar su conducta al deber, tal como lo ha manifestado la postura
mayoritaria en Argentina, Espafia y Alemania no se requieren para su aplicacion.” As,
al encontrarse plasmada de forma objetiva y general, previéndose como una presuncion
iure et de iure, el analisis relativo a una causa de inculpabilidad no esta presente.’® Por
estas razones coincido con la doctrina mayoritaria en entender que nos encontramos frente

a una excusa absolutoria.

3.4.  Fundamento de la excusa absolutoria: La familia como instituto a proteger

El reconocimiento y la preservacién de los vinculos familiares han sido los motivos

por los cuales el legislador decidio tolerar acciones que se ejecutan en contra de los
intereses estatales.”” Sin embargo, la ambigtedad de la terminologia empleada en la
eximente bajo estudio y la constante reconstruccion de los modelos de familia ponen en
discusion su alcance, y generan la necesidad de precisar quiénes son los sujetos

comprendidos.

hecho cometido por su familiar, en el impacto econdmico de que el autor del hecho precedente sea privado
de su libertad, en el interés politico-criminal de reducir el gasto destinado a ejecutar tales penas, entre otros.
4 De este modo, GOLDSCHMIDT, James, La concepcion normativa de la culpabilidad, trad. GOLDSCHMIDT,
James, NUREZz, Ricardo, Buenos Aires, B de F, 2002, p. 138.

75 Por todos, al respecto de Argentina, Espafia y Alemania, véase respectivamente CREUS, Derecho Penal
Parte Especial, op. cit., 1998, pp. 349-350; CONDE PUMPIDO FERREIRO, “Encubrimiento entre parientes”,
op. cit., 1985, pp. 346-ss; SCHONKE / SCHRODER / LENCKNER, § 258, op. cit., 1991.

76 \/éase por todos, al respecto de la formulacion de dicha excusa como una presuncion iure et de iure,
RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios al Cédigo Penal, op. cit., pp. 943 y ss.

7 La facultad de abstenerse a declarar en contra de un familiar, regulada tanto en Argentina, como en
Espafia y Alemania tiene su fundamento justamente en tal reconocimiento e interés de proteccion por sobre
el de averiguacion de la verdad. Véase lo desarrollado en RoxIN, Claus, Derecho Procesal Penal, trad.
CORDOBA / PASTOR, Revisada por MAIER, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000, p. 191.
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3.4.1. Sujetos comprendidos: ¢Qué familia se protege?

Del andlisis de nuestra legislacion se observa una terminologia un tanto en desuso
para hacer referencia a los vinculos familiares. Tal es asi que, desde una visién tradicional,
la norma como primera medida se limita a enumerar los sujetos comprendidos a partir del
grado de consanguinidad o afinidad y, la nocidén de “conyuge” abarca unicamente a
quienes estan unidos en “legitimo matrimonio”.”® No obstante, la inclusion de las
categorias afectivas “amigos intimos” y “personas a la que se debiese especial gratitud”
habilitan la incorporacion de otros modelos de familia. Asi, tal como ha sostenido la
doctrina, los convivientes se hayan abarcados por la norma a partir de tales categorias.”

De este modo, la vaguedad de la terminologia empleada para referir a los sujetos
comprendidos ha permitido la incorporacion de una nocion de familia mas amplia. Lo
que resulta acertado si se observa la evolucion que ha tenido tal concepto en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, y concretamente en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos (en adelante SIDH) como “elemento natural y fundamental” de la
sociedad, protegida por el art. 17 de la CADH.8 Aspecto que ha sido tratado con un
énfasis particular en los Gltimos afios por la jurisprudencia, debido a las vulneraciones de
derechos humanos con base en modelos fijos y restrictivos de familia.8* Al mismo tiempo
que, ha sido receptado por distintas reformas legislativas, en las que se reconocieron otros
vinculos y otras relaciones interpersonales, que exceden el estrictamente matrimonial.®?

Por lo anterior, para comprender la construccion de la institucion “familia”, y dar
sentido a la preservacion que con dicha eximente se pretende, es fundamental tener en
cuenta que su interpretacion debe ser acorde a las condiciones de vida actuales.® Por ello,

considero que se debe bregar por una interpretacion amplia de familia, tal como lo hizo

8 Por todos véase D’ALESSIO, Andrés José (Dir.), Cédigo Penal comentado y anotado: Parte especial (art.
79 a 309), La Ley, Buenos Aires, 2004, p. 919.

9 Cfr. DONNA, Derecho Penal Parte Especial, op. cit., 2000, p. 523.

8 Véase BELOFF, Mary, “Articulo 17. Proteccion a la Familia”, en STEINER / URIBE (Coords.) Convencion
Americana sobre Derechos Humanos comentada, Konrad Adenauer Stiftung, Berlin, 2019.

81 Sobre la proteccion a los diferentes modelos de familia, véase FERNANDEZ VALLE, Mariano, “Las
relaciones de familia en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, en CILLERO BRUNOL, Miguel /
VALENZUELA RIVERA, Ester / GONZALEZ JANSANA, Juan Pablo, Familias, Infancia y Constitucion,
Thomson Reuters, 2022, pp. 383y ss.

82 Un ejemplo claro de ello representa el reconocimiento de derechos de las personas convivientes frente a
terceros, a partir de la reforma del Cédigo Civil y Comercial, y la reforma introducida por la ley 26.791 al
inc. 1 del art. 80 CP, en la que se incorporaron otros vinculos protegidos ademéas del matrimonial. VVéase
P1QUE, Maria Luisa, PZELLINSKY, Romina, “La incidencia de las recientes reformas del derecho civil en la
interpretacion del articulo 80 del Codigo Penal”, en HERRERA, Marisa, et al, El Cédigo Civil y comercial y
su incidencia en el Derecho Penal, Hammurabi, Buenos Aires, 2017, pp. 325-369.

8 Cfr. CorTE IDH, “Caso ‘Masacre de Mapiripan’ vs. Colombia”, Sentencia de Fondo, Reparaciones y
Costas, 15/09/2005, pérr. 106.
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la Corte IDH al exponer que en la CADH “no se encuentra determinado un concepto
cerrado de familia, ni mucho menos se protege solo un modelo de la misma”.8

Asi, el concepto de “familias” esta abarcado por los diversos lazos de hecho en los
cuales las partes tienen una vida en comdn, y las construcciones vinculares que realiza el
sujeto poseen igual relevancia que los lazos de parentesco.® La proteccion que el Estado
dirige a la familia como unidad funcional de la organizacion social tiene su fundamento
principalmente en las funciones que esta tiene en el desarrollo de cada uno de sus
integrantes,® antes que en proteger vinculos determinados por la consanguineidad.

Tales construcciones, si bien traen consigo serias dificultades para definir el propio
concepto de familia, favorecen a una vision més justa y certera de la realidad, derribando
visiones estereotipadas y discriminatorias,®” al abandonar la concepcién de “familia”
tradicional por una mas plural y amplia.® En virtud de ello considero que la interpretacion
correcta de los sujetos alcanzados por la eximente es aquella que comprende los diversos
lazos socioafectivos que se presentan actualmente en las diversas familias.

De este modo, lo que resultara determinante para la aplicacion de esta excusa
absolutoria sera Unicamente la prueba objetiva de la relacion socioafectiva que unia al
encubridor con el autor del delito previo.®® Lo que resulta correcto si se evidencia que, tal
como han comenzado a observar en el derecho de familia, las relaciones familiares se
mueven mas en el ambito de la afectividad que en el de los lazos biol4gicos o genéticos.*°

En suma, dado que no surge de la letra de la ley como deben entenderse las categorias
“amigos intimos” y “personas a las que se les deba especial gratitud” no existe

impedimento para que de lege lata el texto vigente sea interpretado como aqui se propone.

84 Cfr. CoRTE IDH, “Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile”, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas,
24/02/2012, parr. 142; Asimismo vedse: CORTE IDH, “Caso Duque vs. Colombia”, Sentencia de
Excepciones preliminares, Fondo y Reparaciones, 26/02/2016.

8 Véase KRASNOW, Adriana Noemi, “El despliegue de la socioafectividad en el Derecho de las familias”
en Revista interdisciplinaria de doctrina y jurisprudencia, N° 81, 2017.

8 BENTIVEGNA, Silvina, MULLER, Maria Beatriz, Violencia en la familia: Un enfoque interdisciplinario,
Hammurabi, Buenos Aires, 2022, p. 70.

87 Al respecto la Corte IDH ha entendido que no pueden ser admisibles las especulaciones, presunciones,
estereotipos o consideraciones generalizadas sobre caracteristicas personales de los padres o preferencias
culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales de la familia. Cfr. Corte IDH, “Caso Forneron e hija
vs. Argentina”, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, 27/04/2012, p. 50.

8 Véase HERRERA, Marisa, SALITURI AMEZCUA, Maria Marina, “El derecho de las familias desde y en
perspectiva de géneros”, en Revista de Derecho, Universidad del Norte, N°49, 2018, pp. 51y ss.

8 El término “sociafectivo” refiere a las relaciones sociales que surgen del afecto entre dos o mas personas.
Al respecto de su funcién como conkemfigurador de las construcciones y lazos familiares véase por todos
HERRERA, Marisa, “La nocion de socioafectividad como elemento ‘rupturista’ del derecho de familia
contemporaneo” en, Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia: Derecho de Familia, N° 66,
Abeledo Perrot, septiembre 2014.

9% KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, “Las nuevas realidades familiares en el Cédigo Civil y Comercial
argentino de 2014” en La Ley, noviembre 2014, cita online, AR/DOC/3592/2014, p. 9.
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3.4.2. Alcance de la excusa absolutoria

En lo que respecta al alcance de esta eximente, se desprende del texto de la norma
que, tal como se ha visto, sus Unicas excepciones se encuentran en aquellos casos en los
que: (i) el encubrimiento estuviera dirigido a ayudar al autor a asegurar el botin; (ii) el
encubridor hubiera actuado con &nimo de lucro; y/o (iii) el encubridor se dedicare con
habitualidad a la comision de esta clase de hechos.

De esta manera el alcance de la excusa absolutoria encuentra un limite cuando se
ponen en juego intereses que el Estado no esta dispuesto a tolerar en pos de tutelar tales
vinculos. En otras palabras, la ayuda dirigida al aseguramiento del botin, o aquellos
supuestos en los que se actue con animo de lucro, superan el mal que el legislador esta
dispuesto a tolerar para proteger a la familia.®> Al mismo tiempo que, se entiende, el
sentimiento que presume el legislador ante la existencia de esta clase de conductas ya no
se encontraria presente en tales casos.*

Sin embargo, el interrogante que surge de la regulacion actual es: ¢ Qué ocurre cuando
el encubridor no solo posee un vinculo de parentesco o socioafectivo con el autor del
delito precedente, sino también con la victima? % ;Qué cuestiones habrian que evaluarse
en esas circunstancias? En concreto, cémo responde y como deberia responder el Estado
ante esta situacion es un escenario que no ha sido estudiado por la doctrina,® y que no ha

sido advertido por el legislador.

4. Conclusidn sobre la regulacién vigente
Tal como ha sido visto hasta aqui, el alcance y las excepciones establecidas para la
excusa absolutoria del delito de encubrimiento evidencian la falta de abordaje normativo
sobre como deben resolverse los supuestos en los que la victima y el autor del delito
precedente forman parte del ndcleo familiar del encubridor.
En lo que resta me ocuparé de profundizar dicho estudio con el objetivo de

problematizar este supuesto. Ello me permitira analizar con profundidad el escenario de

91 Cfr. Respectivamente: Art. 277, inc. 1, apartado e; inc. 3, apartado b; inc. 3, apartado ¢, CP.

92 Asi VERDE, “Formas de encubrimiento (...)”, op. cit., 2020, p. 265.

% En similar sentido, DONNA, Derecho Penal Parte Especial, op. cit., 2000, p. 526 y 527.

% Al respecto de la necesidad de modificar tales escenarios véase CIDH, Estandares y recomendaciones:
violenciay discriminacion contra mujeres, nifias y adolescentes, Anexo I, OEA/Ser.L/\V/1I, doc. 233, 20109.
% El Ginico que ha realizado una minima referencia al respecto ha sido DONNA, quien expresé a partir de un
analisis de lege lata expuso que la aplicacion de la excusa debia realizarse de igual manera. Cf. DONNA,
Derecho Penal Parte Especial, op. cit., 2000, p. 526.
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discusion y establecer en qué casos la eximente estudiada deberia persistir y cuales son
los escenarios de mayor conflicto en los que, a partir de las obligaciones contraidas por
el Estado argentino, en materia de nifiez y género, la excusa deberia ser, por lo menos,
puesta en crisis. Este debate me hard concluir en la necesidad de regular una nueva
excepcion a dicha excusa absolutoria en los casos de ASl, en los que la doble vinculacién
se presenta de modo habitual, lo que se abordara a continuacion (apartado 111).

Al mismo tiempo que, dicho estudio, me hara desembocar en el analisis relativo a los
supuestos en los que la encubridora es una victima mas de la violencia ejercida por el
autor del ASI. Este altimo caso sera analizado detenidamente en la Gltima parte de esta

investigacion (apartado 1V).

I1l. EL ESCENARIO DE LA DISCUSION

1. Introduccion

La falta de perspectiva en materia de derechos humanos, y de una vision integral de
los conflictos que se suscitan en el ambito doméstico trae consigo la existencia de
ordenamientos juridicos que favorecen y legitiman la violencia.®® La regulacién del delito
de encubrimiento en conjunto con su excusa absolutoria no son la excepcion. Por el
contrario, la inexistencia de consideracion alguna en este tipo penal sobre aquellos delitos
que, por excelencia, se cometen en el seno de la privacidad, del nucleo familiar, y
concretamente contra NNA, evidencia un impacto diferenciado en la investigacion y
sancion de aquellos. Dado que los ASI suelen cometerse en el ambito intrafamiliar,®’ la
regulacion de la eximente beneficia con creces su impunidad.

A partir de estas consideraciones, en primer término, me ocuparé de delimitar el
problema y de describir la constelacion de casos que pueden presentarse en supuestos de
doble vinculacion. A tal fin estudiaré principalmente como influye esta situacion en los
fundamentos de la excusa absolutoria y como repercute dicho contexto en la victima. Ello
me ayudara a establecer los casos relevantes dentro de tales supuestos.® Luego, y en

virtud de este andlisis, estudiaré las caracteristicas propias del ASI como caso habitual y

% \Véase GARCIA AMADO, Juan Antonio, “;Tienen sexo las normas? Temas y problemas de la teoria
feminista del Derecho”, en Anuario de Filosofia del Derecho 1X, 1992, pp. 13-42.

9 CIDH, “Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia sexual en (...)”, op. Cit., parr. 21.

% A fin de dar fluidez a la lectura la existencia de un vinculo entre encubridor-autor y encubridor-victima
sera referido como supuestos de “doble vinculacion”.

21



veré los motivos por los cuales debe requerirse una regulacion diferenciada y analizaré si

es posible prever una excepcion a dicha excusa absolutoria para tales casos.

2. Delimitacion del problema

Tal como se estudio previamente, la eximente regulada en el art. 277, inc. 4 del CP
posee la naturaleza de una excusa absolutoria. Por ende, para su aplicacion no cabe
realizar ningun analisis relativo al caso concreto ni a los fundamentos que sustentaron su
creacion, sino que, con la sola comprobacién de los extremos objetivos, aquella procede
de pleno derecho. Por tal motivo, mi interés radica en determinar de lege ferenda como
deberian regularse estos supuestos, a fin de que satisfagan los principios de justicia.®

El interrogante sobre como deberia responder el ordenamiento juridico, cuando la
persona que encubre posee un vinculo socioafectivo tanto con el autor como con la
victima del delito precedente, requiere de dos preguntas que son necesarias responder
para poder delimitar en qué casos la regulacion actual presenta graves conflictos y
mayores complejidades.

En primer lugar, se vuelve necesario entender si en tales supuestos el fundamento de
la excusa absolutoria se encuentra alterado en virtud del vinculo que existe entre
encubridor y victima, o si, por el contrario, los diversos fundamentos que originaron su
existencia se mantienen vigentes ante tal escenario.

En segundo lugar, es importante analizar si lo que genera relevancia en los casos de
doble vinculacion no son, en verdad, las caracteristicas propias de indefension y
vulnerabilidad de uno de los miembros de esa familia, tal como lo son las/os NNA.
Saldadas estas cuestiones, se podra establecer puntualmente en qué casos la eximente del
tipo penal de encubrimiento presenta (grandes) inconsistencias y, por ende, exige una

modificacion de la excusa absolutoria, tal como se concluira aqui.

2.1. ¢ Alteracion del fundamento de la excusa absolutoria?
Los fundamentos de la excusa absolutoria del delito de encubrimiento son diversos.
A modo de sintesis, los fundamentos desarrollados por las doctrinas argentina, espafiola

y alemana, podrian agruparse en dos: (i) La proteccion y preservacion de la familia como

% Por todos véase RAWLS, John, Teoria de la justicia, trad. GONzALEZ, Fondo de Cultura Econdmica,
Meéxico DF, 2012, pp. 67 y ss.
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institucion;y (ii) la presuncién, iure et de iure, de que el actuar del encubridor responde
a motivos socioafectivos, presentdndose como un escenario similar al de un estado de

necesidad exculpante®?, los que analizaré a continuacion separadamente.

2.1.1. Proteccion e interés de preservar la familia

La preservacion de la familia como interés o bien juridico a tutelar por el Estado
atraviesa todo nuestro ordenamiento juridico y, tal como se ha visto, se encuentra tutelado
por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.*%? Ello tiene sus repercusiones
incluso dentro de nuestro CP, primordialmente en lo atinente a la responsabilidad penal,
pues a partir de diversas regulaciones se agrava o libera de pena al imputado en virtud del
lazo familiar que posee con la victima.1%®

En tal sentido, la proteccion de la familia, como institucion primaria de la sociedad,
no es novedosa y se remonta a los origenes de la conformacion de los Estados modernos.
En la actualidad, aunque la lucha por la igualdad de los derechos de la mujer y de las
diversidades,® la democratizacion de la estructura familiar y la mayor preponderancia
de los intereses individuales en contraposicion a los familiares,'® han producido un
cambio sustancial en la propia estructura de la familia, su tutela y proteccion contintan
siendo fundamentales.'% Resulta indiscutible que la familia, en todos sus modelos, se
estatuye como nucleo fundamental de la organizacion social, posibilitando un adecuado

desarrollo de cada uno de sus integrantes.*’

100 por Argentina: NUREZ, Manual de Derecho Penal Parte Especial, op. cit. 2008, p. 482; por Espaiia:
CONDE PUMPIDO FERREIRO, “Encubrimiento entre parientes”, op. cit., 1985, p. 346; por Alemania:
SCHONKE / SCHRODER / LENCKNER, § 258, Strafgesetzbuch Kommentar, op. cit., 1991.

101 Sj hien dicho fundamento se presenta principalmente en los autores que sostienen que dicha eximente
posee la naturaleza de una causa de inculpabilidad, también ha sido sostenido por quienes la conciben como
una excusa absolutoria. Véase por Espafia SAINZ CANTERO, “Las causas de inculpabilidad”, op. cit., 1963,
pp. 15y ss.; por Alemania: WESSELS /BEULKE / SATZGER, Derecho Penal (...), op. cit., 2018, p. 354; por
Argentina véase DONNA, Derecho Penal Parte Especial, op. cit., 2000, p. 521.

102 Cfr. Art. 17, Convencion Americana sobre Derechos Humanos; art. 16, Declaracion Universal de
Derechos Humanos. Asimismo, la CADH tiene disposiciones especificas sobre la proteccion de la vida
familiar en sus art. 11.2 y 17.

103 Al respecto resulta relevante la “circunstancia mixta de parentesco” como objeto de estudio en Espania.
Bajo Fernandez ha evidenciado cémo influyen los vinculos familiares en la imputacion penal. Por ello,
véase por todos BAJO FERNANDEZ, El parentesco en el Derecho Penal, op. cit., 2019.

104 Al respecto del desarrollo histdrico de la lucha feminista y sus diversos contextos véase AUFRET,
Séverine, Historia del feminismo: De la antigliedad a nuestros dias, El Ateneo, Buenos Aires, 2019.

105 véase MUR0z-GuzMAN, Carolina, “Implicancias de las transformaciones en las practicas familiares y
avances hacia la desfamiliarizacion”, en CILLERO BRURNOL, Miguel, VALENZUELA RIVERA, Ester,
GONZALEZ JANSANA, Juan Pablo, Familias, Infancia y Constitucion, Thomson Reuters, 2022, pp. 405y ss.
106 AzpIRI, Jorge, Derecho de Familia, Hammurabi, Buenos Aires, 2019, p. 27.

107 Ibidem, p. 28
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La importancia de la preservacion de la familia radica en las funciones esenciales que
le son atribuidas, tales como ocuparse de: (i) las necesidades de las hijas y los hijos; (ii)
la socializacion del entorno; (iii) el bienestar econdémico del grupo familiar; y (iv) la
interaccion con otros grupos sociales fundamentales, entre otras cuestiones.'%

A partir de ello, el Estado busca proteger dicha institucién regulando el marco en el
cual deben desarrollarse las relaciones familiares y previendo mecanismos concretos
destinados a las vicisitudes econémicas que pueden presentarse.'® Es en estos dos
aspectos —Unicamente— en los que el Estado posee una intervencion admitida y justificada,
en tanto la proteccion se dirige a garantizar la subsistencia del ndcleo familiar y el
cumplimiento de deberes que posee cada integrante.'*? No obstante, debe destacarse que
cualquier intervencion intrusiva de su privacidad, por mas minima que sea, dirigida a la
imposicion de un modelo familiar resulta intolerable e inadmisible. !

En lo aqui relevante, la tutela que el legislador le otorga a la familia a partir de la
regulacion de la eximente prevista en el art. 277 CP puede encontrar su origen en la
necesidad de preservar las funciones encomendadas a la familia, por sobre el interés de
reprimir los comportamientos que esa norma prohibe.*'? De este modo, dicha excusa se
presenta como el reconocimiento de que la accidn encubridora, en esos casos, implica per
se preservar la subsistencia de ese nucleo familiar, como unidad funcional.

Asi las cosas, la preferencia legislativa de eximir de responsabilidad a una persona
por una accion que tiene como implicancia la preservacion de la familia,*'3 tiene su
principal justificacion en el interés estatal de conservarla y reconocerla como institucion

primaria de la sociedad.4

108 De este modo, BENTIVEGNA / MULLER, Violencia en la familia (...), op. cit., 2022, p. 70.

109 \/éase AzPIRI, Derecho de Familia, op. cit., 2019, pp. 28 y ss.

110 E] legislador ha previsto incluso tipos penales que tienen como principal fundamento responsabilizar
por la falta de cumplimiento de deberes originados a partir de las relaciones familiares. Ejemplo de ello es
el delito de incumplimiento de deberes de asistencia familiar. Véase ROMERO VILLANUEVA, Horacio, DA
VITA, Sebastian, Delitos contra las relaciones parento-filiales, Hammurabi, Buenos Aires, 2017.

111 Este criterio ha sido desarrollado por la Corte IDH a lo largo de sus intervenciones en dicha materia,
Cfr. CorTE IDH, “Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile”, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas,
24/02/2012, pérr. 142; CorTE IDH, “Caso Duque vs. Colombia”, Sentencia de Excepciones preliminares,
Fondo y Reparaciones, 26/02/2016, parr. 109-ss; CORTE IDH, Opinion Consultiva N° 24/17, ldentidad de
género, igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo, 24/11/2017, parrafo 177.

112 Esta ponderacion realizada por el legislador puede encontrarse asimismo en la excusa absolutoria del
art. 185 CP, al respecto véase lo expuesto en: PARMA / MANGIAFICO / ALVAREZ DOYLE , Derecho Penal —
Parte Especial, op. cit., 2019, pp. 466y ss.

113 En este sentido, el legislador pudo haber tomado en cuenta la necesidad de reducir las implicancias
econémicas que conlleva un quiebre familiar, reconocer el interés del encubridor de que se preserve el
“buen nombre de la familia”, sostener la estructura que garantiza derechos fundamentales, etc.

114 De este modo, BAIGUN, David, ZAFFARONI, Eugenio Raul, Cédigo Penal y normas complementarias,
tomo 7, Hammurabi, Bueno Aires, 2009, p. 893.
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De tal manera, el legislador coloca a la familia, en ciertos supuestos, por encima de
la administracion de justicia como un bien juridico que merece mayor tutela.'*> Al mismo
tiempo, esta decision tiene implicancias consecuencialistas, pues evidencia el interés
estatal de implementar una politica criminal tendiente a reducir el gasto destinado a
ejecutar tales penas cuando se cometen en el seno familiar.'6

Ahora bien, si uno de los fundamentos principales de la excusa absolutoria analizada
radica en la preservacion de la familia, cabe preguntarse qué ocurre cuando uno de sus
integrantes es victima del delito que se estd encubriendo ;Qué tutela o proteccién se le
estd dando a sus integrantes? ;Qué ocurre cuando quieren encubre tenia posicion de
garante respecto de la victima del delito anterior?''” ;Se preserva la unidad familiar a
costa de uno de sus miembros? ¢Se debe preservar la unidad familiar a costa de uno de
sus integrantes? Son algunas de las preguntas que se plantean cuando se analiza este
universo de casos, las cuales no han sido analizadas por la doctrina nacional, por lo menos
de manera sistematica.*'8

En virtud de ello, considero de cabal importancia profundizar sobre el estudio de los
limites de la proteccion y preservacion de la familia como institucién, a fin de poder dar
una respuesta acabada a tales interrogantes. Como ya se ha desarrollado, el SIDH ha
considerado a las familias como estructuras fundamentales y ha promovido a los Estados
partes a que garanticen su proteccion y unidad.'*® No obstante, de ello no se desprende
que su unidad pueda, ni deba, ser mantenida a cualquier costo, ni mucho menos que esa
unidad prime por sobre los derechos de quienes la conforman.?

La proteccion que promueve la CADH, y por tanto obliga a cada uno de los Estados
parte, no veda la intervencion estatal cuando existen situaciones dafiosas para sus

miembros. En efecto, la intromision del Estado se encuentra admitida y justificada cuando

115 De este modo, VERDE, “Formas de encubrimiento (...)”, op. cit., p. 259.

116 RoDRIGUEZ LOPEZ, Pedro, Delitos contra la administracion de justicia, Bosch, Barcelona, 2008, p. 147.
117 En relacién con este supuesto no debe confundirse la posibilidad de responsabilizar penalmente a quien
realiz6 conductas encubridoras con quien cometié mediante omision el delito precedente, en virtud de su
posicién de garante. Asimismo, es necesario aclarar que, en los casos en que el encubridor sea autor o
participe del delito anterior, su penalizacién por las conductas encubridoras se encontrara impune y no sera
objeto de mayores discusiones, pues el autoencubrimiento no se encuentra criminalizado en nuestra
legislacion. Véase por Argentina VERDE, La receptacion (...), op. Cit., pp. 245y ss. Véase por Espafa y
Alemania GILI PASCUAL, El encubrimiento (...), 0p. Cit., 1999, pp. 82 y ss.

118 En Argentina Unicamente Donna plasmo el interrogante sobre esta situacion. Sin embargo, a partir de
un analisis de lege lata, se limité a exponer Gnicamente que la eximente debia aplicarse de todos modos.
Cfr. DONNA, Derecho Penal Parte Especial, op. cit., 2000, p. 526.

119 Por todos BELOFF, “Articulo 17. Proteccién a la Familia”, op. cit., 2019.

120 De este modo, FERNANDEZ VALLE, “Las relaciones de familia en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos”, op. cit., 2022, p. 389.
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se trata de algin incumplimiento de deberes de sus integrantes.'?! Por lo que, en aquellos
casos en los que las familias constituyen una amenaza para sus miembros o un obstaculo
para el ejercicio de sus derechos, el Estado debe intervenir en virtud del principio de
igualdad y no discriminacién.?? Al respecto, el SIDH ha instado a los Estados a proteger
a mujeres y nifias ante situaciones de violencia intrafamiliar.?3

Cabe recordar que la proteccion de la institucion familiar, como bien juridico, debe
preverse a partir de un entendimiento conjunto de las dindmicas propias de los vinculos
bioldgicos, legales, de cuidado y afectividad. Debido a que se presenta como un lugar
primario de violencia y de desarrollo de las relaciones de poder.?*

A partir de ello, podria afirmarse que el fundamento bajo analisis en los casos de
doble vinculacidén se encontraria, por lo menos, en jaque. En tanto el interés de preservar
el nucleo familiar que subyace a la regulacion de tal eximente implicaria, en ciertos
supuestos —tales como los casos de ASI intrafamiliar—, un desmedro concreto a los
derechos fundamentales de sus integrantes, por cierto vulnerables, y asi un
incumplimiento de las funciones encomendadas a la familia.

De lo afirmado hasta aqui se desprende que, en ciertos casos de doble vinculacion, el
fundamento de preservar y proteger a la familia se encontraria vacio de contenido. Por lo
que resta por analizar, cuales son los casos relevantes ante dicho escenario y cuales, por
el contrario, poseen aptitud (en términos de justificacion) para continuar siendo
amparados por esta eximente de responsabilidad criminal.

Con ello, tampoco es correcto afirmar que, en todos los casos en los que exista una
relacién de parentesco entre victima y encubridor, el actuar tipico del ltimo se
posicionard como apto para vulnerar sus derechos. Solo en ciertos supuestos la eximente
se presentard como un obstaculo real a la sancion de ciertos delitos y como un mecanismo
de legitimacién de ciertas practicas que impiden el cumplimiento de las finalidades que
posee la familia. En otros la doble vinculacion sera fortuita, no presentara complejidades

y por tanto, seguird estando justificada. De tales cuestiones me ocuparé posteriormente.

121 De este modo, AzpiRr1, Derecho de Familia, op. cit., 2019, pp. 28-29.

122 FERNANDEZ VALLE, “Las relaciones de familia en el Sistema Interamericano(...)”, op. cit., 2022, p. 389.
123 Cfr. CIDH, “Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia sexual en Mesoamérica”, op. Cit.,
parr. 21-26; CorTE IDH, Opinién Consultiva N° 17/2002, “Condicion Juridica y Derechos Humanos del
Nifio”, 28/08/2002. Véase particularmente CORTE IDH, “Caso V.R.P.,,V.P.C., y Otros Vs. Nicaragua”,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 08/03/2018, en el que se aplico a la esfera
intrafamiliar la obligacion estatal de debida diligencia reforzada que existe respecto de las nifias,
principalmente en todo lo referente a la violencia sexual.

124 \/éase BENTIVEGNA, Silvina, Violencia familiar, Hammurabi, Buenos Aires, 2021.
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2.1.2. Presuncion de que la conducta encubridora responde a motivaciones
socioafectivas

El segundo fundamento de la eximente, sostenido por diversos autores, incluye tanto
a aquellos que la conciben como una causa de inculpabilidad,’?® como por quienes
entienden que su naturaleza pertenece a una excusa absolutoria.?®

Al respecto, tal como ya fue estudiado, se ha entendido que con dicha eximente el
legislador presume que la conducta responde al sentimiento afectivo que posee el
encubridor con el autor del delito precedente.'?” En otras palabras, para esta postura, el
fundamento radica en considerar que no podria exigirsele al sujeto la realizacion de otra
conducta, pues incluso cuando sabe que su deber es no encubrir, “no puede,
humanamente, motivarse y determinarse de acuerdo con tal deber”.12

El fundamento radicaria concretamente en reconocer la no exigibilidad de una
conducta ajustada a derecho, presumiendo iure et de iure —con las excepciones
positivamente contempladas— que el autor en otras circunstancias actuaria conforme al
ordenamiento juridico.?°

Ahora bien, en lo que aqui interesa, la doble vinculacion no parece poner en crisis la
presuncion que realiza el legislador sobre la motivacién que posee el autor respecto a su
familiar, mas bien por el contrario, parece plantear una escenario mas tragico y complejo
para el potencial encubridor. Pues en tales casos éste se encontraria en el dilema entre
ayudar al autor o colaborar con la victima del delito precedente. Por lo que la presuncién
de que la conducta encubridora responde a un sentimiento de afecto o gratitud, '3 como
fundamento mismo de la excusa absolutoria, no se altera por la existencia de una
vinculacion victima-encubridor.

Si bien la doctrina argentina no se ha expedido al respecto,'3! es posible encontrar

breves referencias a cdmo deberian resolverse los supuestos de doble vinculacién.

125 Tal como se ha estudiado en la primera parte de este trabajo, la doctrina argentina es mayoritaria en
concebir dicha eximente como una excusa absolutoria. Al respecto de Espafia véase MuRNoz CONDE,
Francisco, Derecho Penal: Parte Especial, 192 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 870; por Alemania:
JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, op. cit., 2002, pp. 506-507.

126 por Argentina véase NURNEz, Manual de Derecho Penal Parte Especial, op. cit., 2008, p. 482; por
Alemania: WESSELS /BEULKE / SATZGER, Derecho Penal(...), op. cit., 2018, p. 354; por Espafia véase
CoRrcoy BIDASOLO, Mirentxu, Manual de Derecho Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 750.

27 A partir de ello Jescheck entiende que se trata de un elemento de la culpabilidad concebido
objetivamente. Cfr. JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, op. cit., 2002, pp. 506-507.

128 SAINZ CANTERO, “Las causas de inculpabilidad”, op. cit., 1963, p. 15.

129 \/éase DONNA, Derecho Penal Parte Especial, op. cit., 2000, p. 521.

130 De este modo, MARIN, Jorge, Derecho Penal Parte Especial, Hammurabi, Buenos Aires, 2008, p. 864.
131 De hecho en los manuales de parte especial no se encuentran casi referencias concretas a esta situacion,
Cfr. NUNEZz, Manual de Derecho Penal Parte Especial, op. cit. 2008, p. 482; FONTAN BALESTRA, Derecho
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DONNA, en su andlisis de sujetos alcanzados por la excusa absolutoria, ha considerado
que “[r]eposa en un concepto de relacion predominantemente subjetivo. La concubina del
imputado se encuentra comprendida en el supuesto de eximicién de pena (...), sin que
posea influencia alguna la relacion que aquella pudiera haber tenido con la victima del
delito”.1%2

Por su parte, la doctrina espafiola tampoco ha profundizado en el estudio de los
supuestos de doble vinculacion. No obstante, es posible encontrar también breves
referencias al respecto. CORCOY BIDASOLO, sin remitirse concretamente a tales
situaciones —en los términos aqui planteados—, ha expresado que la eximente ““se aplicaria
incluso si el familiar que le encubre fuera, a la vez, victima del delito encubierto”. 33

En suma, en relacion con el ordenamiento juridico argentino, si se realiza un analisis
de lege lata, no parece que hubiera algo que pueda reprocharse a lo expresado por DONNA.
En primer lugar, porque, tal como ya se ha visto, el inc. 4 del art. 277 CP no prevé ninguna
excepcion en tales términos. El juez debe aplicarla aun en tales casos, e incluso cuando
quien encubre haya estado en posicion de garante respecto de la comision del delito
anterior.'3 En segundo lugar, porque la existencia de un vinculo afectivo o familiar entre
lavictimay el encubridor no pone en jaque la situacion que presume el legislador en tales
casos: la imposibilidad del encubridor de adecuar su comportamiento al deber.3®

Una propuesta apresurada podria sostener que la excusa, en tales casos, deberia
legislarse de modo tal que su aplicacion se vea supeditada a la determinacién del grado
de consanguineidad mas cercano, evaluando los vinculos encubridor-autor y encubridor-

victima. Sin embargo, dicha posibilidad tendria que ser rechazada, pues solo impondria y

Penal Parte Especial, op. cit., 2008, p. 1030; SOLER, Derecho Penal Argentino, op. cit., 1992, p. 334;
CREUS, Derecho Penal Parte Especial, op. cit., 1998, pp. 349-350; BOUMPRADRE, Derecho Penal Parte
Especial, op. cit., 2018, p. 557.

132 DoNNA, Derecho Penal Parte Especial, op. cit., 2000, p. 526.

133 Corcoy BIDAsOLO, Manual de Derecho Penal, op. cit., 2019, p. 750.

134 En este trabajo parto de la hipétesis de que, quien encubre, no es autor por omisién impropia del delito
precedente. Ya que, de lo contrario, no se encontraria en discusion el tipo penal de favorecimiento personal.
La existencia de posicion de garante del encubridor respecto de la victima del delito precedente refuerza,
en cuyo caso, los argumentos que se eshozaran aqui, a fin de sostener la necesidad de una regulacién
diferenciada en ciertos casos. Por ello, al respecto del andlisis de supuestos en los que se responsabiliza a
quien tiene posicion de garante (madre) por omision impropia del delito cometido por otro familiar (el
progenitor) contra un NNA, cabe remitirse a lo desarrollado en: BARROS MENDEZ, Sofia, “Mujeres
criminalizadas en la CABA por delitos cometidos por sus ‘parejas’: Un analisis a la luz de los delitos de
Omision Impropia”, en Revista de Temas de Derecho Penal y Procesal Penal, ed. Erreius, Noviembre 2021.
135 En relacion con la inexigibilidad de una conducta como precepto regulador del derecho penal, véase
HENKEL, Heinrich, Exigibilidad e inexigibilidad como principio juridico regulativo, trad. GUzMAN
DALBORA, José Luis, BdeF, Buenos Aires, 2005.
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reforzaria un modelo de familia tradicional, '3 al establecer por via legal qué vinculo se
debe priorizar.

Por lo anterior, considero que siempre que una parte no tenga un deber concreto de
proteccion especial respecto de la otra (es decir: posicién de garante respecto de la
evitacion de un resultado determinado, que en este caso es el encubrimiento)®’, el
potencial favorecedor estard en un lugar més adecuado que el Estado para decidir cémo
actuar y que ponderacion realizar. Ya que, en otras palabras, dicha respuesta impondria
un modelo vincular afectivo que no se condice con el fundamento que subyace a tal
eximente, ni con los modelos de familia vistos.*

En efecto, considero que subsisten buenas razones para que el legislador deje en
manos del favorecedor la dificil tarea de decidir como actuar, al exceptuarlo de reproche
penal y reconocer, mediante tal presuncién, el sentimiento de afecto con el cual actud.

Sin embargo, al analizar dicho fundamento, lo que parece ponerse en tela de juicio
es la facultad estatal de realizar dicha presuncion en todos los casos de doble vinculacion.
En particular, es necesario analizar si el tipo de delito precedente y concretamente si las
condiciones y caracteristicas de su victima limitan la facultad del Estado de realizar este
tipo de presunciones, determinandose ademas —en lo relativo al primer fundamento, esto
es: la proteccion de la familia como institucion primaria— en qué casos la preservacion se
presenta como un desmedro de uno de los integrantes del ndcleo familiar. Andlisis que

realizaré a continuacion.

2.2. Optar por la victima y las caracteristicas del delito precedente
Los delitos que poseen la caracteristica de llevarse a cabo en el seno intrafamiliar han
sido histéricamente cometidos contra nifios, nifias, adolescentes y mujeres.*3 El ambito

de la privacidad en el cual son perpetrados perjudica con creces la posibilidad de conocer

136 Al respecto de los diversos modelos de familia que se pueden presentar, véase FERNANDEZ VALLE, “Las
relaciones de familia en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, op. cit., 2022, 381-ss.

137 Un claro ejemplo de ello es la posicidn de garante que poseen los padres respecto de sus hijas/os. Sin
embargo, ante tales supuestos, no debera confundirse la posible responsabilidad debido a la falta de
evitacion del delito anterior, con la evitacion del encubrimiento de tales hechos.

138 Por todos KEMELMAJER DE CARLUCCI, “Las nuevas realidades familiares en el Cédigo Civil y Comercial
argentino de 2014”, op. cit., 2014.

139 Cfr. Corte IDH, “Caso V.R.P.,V.P.C., y Otros Vs. Nicaragua”, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, 08/03/2018, parr. 156. Asimismo, el Comité de los Derechos del Nifio ha indicado,
en virtud del componente de género implicito en todas las formas de violencia, que “las nifias pueden sufrir
mas violencia sexual en el hogar que los nifios”. Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, “Observacion
General N° 13: Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia”, 18/04/2011, parr. 19.
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de los organismos encargados de investigar y sancionar tales hechos.'? Por tal motivo, la
discusion acerca del encubrimiento entre familiares se complejiza y los argumentos dados
anteriormente parecen por lo menos insuficientes.

Por un lado, tal como se vio, la proteccién y la preservacion de la familia como
fundamento de la eximente posee un limite cuando la propia “familia” constituye una
amenaza para uno de sus integrantes o un obstaculo para el ejercicio de sus derechos
fundamentales.?*! Desafortunadamente, las familias constituyen en muchos casos un
lugar primario de violencia, por lo que debe analizarse cuéles son los supuestos relevantes
en tal sentido.

Por otro lado, se ha planteado que en los casos de doble vinculacion la presuncion
que realiza el Estado se encuentra aun vigente, pues el vinculo entre encubridor y autor
no desaparece por méas que la victima forme parte de ese nucleo familiar. No obstante,
ante tal escenario la pregunta que se presenta es si, dada la existencia de un deber especial
de proteccion por el Estado y la familia respecto de uno de sus integrantes (por su
minoridad, vulnerabilidad, entre otras variables), el legislador puede dejar librado a
ponderacion del potencial favorecedor como actuar en tales supuestos.

Estd claro que la excusa absolutoria se estatuye porque el posible encubridor se
enfrenta a un gran dilema moral, econémico, social, y afectivo que el legislador ha
condensado en la ley. No obstante, lo que se busca con este trabajo es demostrar la
existencia de casos en los que esa disyuntiva no deberia ser resuelto mediante una
presuncion, ya que se encuentran en juego intereses prioritarios a los que se estarian
protegiendo alli.

A partir de la modalidad de comision del delito precedente de encubrimiento es
posible diferenciar dos universos de casos distintos que adquieren especial relevancia en
este analisis: (i) aquellos que no presentan rasgos caracteristicos vinculados al seno

familiar, y que, en todo caso, la doble vinculacion seria anecdotica, esto es,

140 v/éase DI CORLETO, Julieta, PIQUE, Maria Luisa, “Pautas para la recoleccion y valoracion de la prueba
con perspectiva de género”, en HURTADO Pozo (Dir.), Género y Derecho Penal: Homenaje al Prof.
Wolfgang Schone, Inst. Pacifico, Lima, 2017; OLAIZOLA NOGALES, Inés, Violencia de Género: Elementos
de los tipos penales con mayor dificultad probatoria, en Estudios Penales y Criminolégicos, 2010.

141 De este modo FERNANDEZ VALLE, “Las relaciones de familia en el Sistema (...)”, op. cit., 2022, p. 389.
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contingente!®?; y (ii) los que, por su naturaleza, se cometen en el ambito de la privacidad

y, en el seno intrafamiliar, presentandose de forma organica la doble vinculacién.43

2.2.1. Delitos precedentes sin rasgos vinculados al seno familiar
Un ejemplo de estos casos seria el siguiente: Laura encubre a su tio Pedro, quien ha
lesionado a su padre Francisco. Tal como puede observarse, dicho favorecimiento no
pareciera colocar a Francisco en una situacion de amenaza ni peligro respecto de su
nacleo familiar, ni se presenta como un obstaculo para el ejercicio de sus derechos
fundamentales. Por tanto, en tales casos, el Estado sigue contando con fundamentos
vélidos para interesarse en la preservacion de esa familia, a partir del entendimiento de
que la conducta encubridora responde a un interés de (su) proteccién.44
Por ello, en lo relativo al primer grupo, corresponde remitirse a lo expresado en los
apartados anteriores, en los que analicé la posible alteracion de los fundamentos de la
excusa absolutoria bajo estudio aqui. Ya que, como puede verse, en la mayoria de los
casos no se presentarian caracteristicas aptas para derribar los fundamentos de la excusa
absolutoria y por ende la regulacion actual no se encontraria en discusion.
En suma, la presuncion relativa a la inexigibilidad de un comportamiento conforme
a derecho podra mantenerse en virtud del vinculo que los une. Toda vez que no solo debe
tenerse en cuenta que la aplicacion del derecho penal debe ser de minima intervencion y
de ultima ratio,*® sino también que en tales casos no se presenta una desproteccion mayor

0 un deber del seno familiar de proteger a dicha victima.

142 En relacion con este grupo de casos refiero a aquellos tipos penales que no poseen una caracteristica
principal de comision en el seno de la privacidad familiar y que suelen vincularse a aquellos delitos de
accion publica. Estos se diferencian de aquellos delitos de accion publica de instancia privada, que
perjudican preponderantemente a las mujeres y NNA, y que son justamente los que suelen cometerse en el
seno familiar. Al respecto del régimen de la accidn penal repensada con perspectiva de género, véase
PIQUE, Maria Luisa, “Donde manda capitin, no manda marinera. Las mujeres ante la accion penal ptblica
en los casos de violencia de género” en DE LA FUENTE Javier, CARDINALI, Género y Derecho Penal,
Rubinzal, Buenos Aires, 2021.

143 Al respecto de la violencia en el ambito privado, véase SCHNEIDER, Elizabeth, “La violencia de lo
privado”, en DI CORLETO, Julieta (comp.), Justicia, género y violencia, ed. Libreria, Buenos Aires, 2010,
pp. 43y ss.

144 En tales casos podria argumentarse que Laura no posee un deber de proteccion hacia su padre que lo
coloque a él en una situacion de mayor desproteccion que si el encubrimiento lo realizara alguien externo
a él. Asimismo, tales casos no se presentan como un obstaculo al ejercicio de derechos fundamentales de
la victima. Asi, el Estado cuenta con fundamentos suficientes para mantener la presuncion.

145 Asi lo ha entendido Donna al analizar el fundamento de esta excusa absolutoria. Cfr. DONNA, Derecho
Penal Parte Especial, op. cit., 2000, p. 521.
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2.2.2. Delitos precedentes con caracteristicas vinculadas al seno familiar

Un ejemplo de estos casos seria el siguiente: Pedro encubre a Juan, quien abuso
sexualmente de su hija Soledad, de tres afios de edad.

En estos supuestos se presentan las mayores complejidades y en los cuales esta
discusion toma vigencia y mayor realidad. Una aproximacion a la estructura familiar, y a
la violencia que se presenta en su interior, nos aproximara al conocimiento de cuales son
los casos de mayor gravedad y, por ende, cuales requieren una regulacion diferenciada.

Dada la existencia de diversos modelos de familia, su configuracion resulta de lo méas
diversa, pudiendo encontrarse familias: monoparentales; de parejas casadas y no casadas;
sin hijos; de abuelos y nietos; de personas con diversas orientaciones sexuales e
identidades de género; con conformacion matriarcal, etc.'*® Sin embargo, es posible
encontrar dindmicas arraigadas a gran parte de las estructuras familiares que se vinculan
con las relaciones de poder que historicamente se desarrollaban dentro de esta institucion.
Concretamente, el dominio de los hombres sobre las mujeres, y de los adultos sobre los
NNA, concepciones enraizadas y en cierta medida aceptadas culturalmente en muchas
familias.'4’

En tal contexto, los NNA se presentan como los integrantes del grupo familiar en
mayor situacion de vulnerabilidad, dada su incapacidad para asegurar por si mismos el
respeto de sus derechos.*® Por tal motivo las infancias poseen una esfera de proteccion
especial, la cual tiene fundamento en las condiciones especiales de las nifias y los nifios
como sujetos de derecho.'#®

De este modo, se plantea la necesidad de repensar la aplicabilidad de la excusa
absolutoria que aqui se estudia, a partir de las caracteristicas concretas de la victima del
delito precedente y del autor de ese hecho. En tanto, en los casos que involucren NNA, el
encubrimiento de un familiar se consolida como un impedimento al ejercicio de sus

derechos fundamentales y como un obstéaculo real para el acceso a la justicia.*>°

146 CorTE IDH, Opinién Consultiva N° 24/17, “Identidad de género, igualdad y no discriminacion a parejas
del mismo sexo0”, 24/11/2017, parr. 178 y 179.

147 MAFFiA, Diana, “Prélogo”, en BENTIVEGNA/ MULLER, Violencia en la familia (...), 0p. cit., 2022, p. 70.
148 CoRTE IDH, Caso “Veliz Franco” y otros vs. Guatemala, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia del 19/05/2014, pérr. 133; CoORTE IDH, “Caso V.R.P.,V.P.C., y Otros Vs.
Nicaragua”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 08/03/2018, parr. 156.
149 \yéase CAMPOS GARCIA, Shirley, “La convencién sobre los derechos del nifio: el cambio de paradigma
y el acceso a la justicia” en Revista Instituto Interamericano de Derechos Humanos, V. 50, 2009.

150 Al respecto del ASI en el ambito intrafamiliar véase BERLINERBLAU, Virginia, “Desafios actuales en las
practicas judiciales de la nifia, nifio o adolescente en denuncias por presunto abuso sexual en la Argentina.
Una responsabilidad colectiva” AAVV, Acceso a la Justicia de nifios/as victimas en la Argentina, Fondo
de las Naciones Unidas para la Infancia, Asociacion por los Derechos Civiles, 2015, pp. 35y ss.
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De hecho, los casos mas habituales en los que se presentan supuestos de doble
vinculacién son los casos de ASI intrafamiliar,’>! en los que se suscitan grandes
contradicciones.’® Pues la aplicacion de la excusa absolutoria en estos supuestos
implicaria propiciar una desproteccion mayor a los NNA, que el Estado no puede permitir
luego de haber asumido numerosas obligaciones internacionales para proteger a este
grupo frente agresiones de todo tipo.'®® Las infancias poseen derechos que se
corresponden con deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado. >

En tal sentido, es necesario recordar que la excusa absolutoria bajo anélisis no
exceptua de su aplicacion a quienes incluso se encuentran en posicion de garante de que
el delito precedente no se configure.®>® Por ello, en tales supuestos la preservacion del
nucleo familiar que se pretende con dicha eximente carece de sentido, por lo menos del
que han sostenido para legitimarla, dado que se deja completamente desprotegida a la
persona mas vulnerable de ese seno familiar.

Cabe recordar que “el Estado puede incluso incurrir en responsabilidad internacional
por no intervenir oportunamente para proteger a las personas de afectaciones cometidas
por particulares, por tolerarlas o por no tratarlas de conformidad con las disposiciones de
la CADH en materia de investigacion, juzgamiento y sancion.”'% Asi, la funcion estatal
de tutelar la integridad fisica y psiquica de NNA pone en el centro de la discusion el
andlisis de tales casos. Ya que podriamos encontrarnos ante un limite a la potestad estatal
de realizar una presuncion relativa a la motivacion de quien encubre a un familiar.

En suma, los casos de ASI intrafamiliar se presentan como las principales situaciones
por analizar aqui, a fin de establecer si, en virtud de las caracteristicas propias de la

victima y del delito, se requiere una regulacion diferenciada de la eximente bajo estudio.

151 |_a CIDH ha verificado que las nifias son las principales victimas de violencia sexual y que los agresores
poseen generalmente algun grado de parentesco. Cfr. CIDH, “Acceso a la justicia para mujeres victimas de
violencia sexual en Mesoamérica”, op. cit., parr. 21. Asimismo, respecto de los datos alarmantes sobre el
abuso sexual en la infancia intrafamiliar, véase RUBINSTEIN, Anahi Viviana, et al, Violencia sexual en la
infancia y adolescencia, EDULP, Buenos Aires, 2022, pp. 23y ss.

152 Tal como se vera, este escenario se encuentra actualmente problematizado por un proyecto de ley.

158 Convencion sobre los Derechos Del Nifio, art. 19, Nueva York, e.v. 02/09/1990; Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, art. 19, Costa Rica, e.v. 18/08/1978.

154 Cfr. CorTE IDH, “Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Peri”, Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia del 08/07/2004, parr. 164; CORTE IDH, “Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Republica
Dominicana”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 08/09/2005, pérr.
133; CorTE IDH, “Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala”, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia del 04/09/2012, parr. 142,

155 Cfr. Art. 277, inc. 4 CP.

1% FERNANDEZ VALLE, “Las relaciones de familia en el Sistema Interamericano(...)”, op. cit., 2022, p. 391.
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Al mismo tiempo que dicho escenario evidencia la necesidad de realizar un estudio
acabado del &mbito intrafamiliar, en miras a determinar si los hechos que afectaron a las
infancias son, ademas, producto de un continuo de violencia que afecta también a la
mujer, como potencial encubridora.’s” Unicamente a partir de este analisis, y mediante el
estudio de los diferentes escenarios, podra determinarse como debe ser legislado el

encubrimiento intrafamiliar.

2.3. Consideraciones particulares

Las caracteristicas propias de la victima del delito precedente son relevantes a la hora
de analizar con detenimiento la regulacion actual de la excusa absolutoria prevista en el
marco del delito de encubrimiento. La situacion concreta de vulnerabilidad, debilidad y
limitacion del ejercicio de sus derechos posiciona a los NNA como sujetos que requieren
medidas especiales de proteccion. '8

En ese marco, resulta necesario expresar que otros escenarios podrian posibilitar una
regulacion diferenciada. Es sabido que la violencia ejercida en el ambito de la privacidad
y de lo doméstico perjudica también a mujeres.’® Por lo que su situacion frente al
encubrimiento intrafamiliar también podria traer aparejada escenarios tragicos e injustos.
A modo de ejemplo piénsese en el caso de Rocio que encubre a su padre Franco quien
golpea y agrede a su madre Alicia.

No obstante, en tales casos, debera reflexionarse si el encubrimiento de un delito
precedente que involucra violencia de género, contra una mujer adulta, coloca a la Gltima
en una situacion de desproteccion mayor.1®0 Es decir, si la aplicacion de la eximente
repercute en un escenario de mayor vulnerabilidad para esa mujer.

Dado el objeto de estudio de este trabajo, y la limitacidon en su extension me ocuparé

exclusivamente del andlisis relativo al caso mas habitual y, a mi criterio, méas complejo

157 véase GONZALEZ, Cecilia, “Omisiones de cuidado en contexto de violencia de género”, en HERRERA,
Marisa, FERNANDEZ, Silvia, DE LA TORRE, Natalia (dir.), Tratado de Géneros, Derechos y Justicia:
Derecho Penal y Sistema Judicial, tomo I, Rubinzal, Buenos Aires, 2021, p. 26.

158 CoRTE IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, Fondo,
Sentencia del 19/11/1999, parr. 135; COrTE IDH, “Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri vs. Per’”,
Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 08/07/2004, parr. 82.

159 El Gltimo informe estadistico de la Oficina de Violencia Doméstica de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion evidencia que la violencia sufrida por las mujeres se produce predominantemente en el seno
familiar, pues solo un 11% de los casos denunciados corresponden a una agresion cometida por un vinculo
diferente a este. Cfr. OVD, “Informe estadistico: Tercer trimestre 2022”, Diciembre 2022, p. 18.

160 Si bien la situacion de mujeres victimas de violencia de género exige la toma de politicas publicas
concretas, en tales casos la posible propuesta de que la excusa absolutoria no sea aplicada requiere de
mayores consideraciones. Pues el seno familiar no se presenta como garante de sus derechos fundamentales.
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de doble vinculacion: el abuso sexual en las infancias, como delito precedente. Por lo que
los supuestos de violencia de género de una mujer adulta inicamente seran estudiados en
relacién con aquellos casos en los que la victima de violencia intrafamiliar comete el
delito de encubrimiento de un ASI, y no, en cambio, cuando dicho supuesto se presente

como delito precedente.

3. Abuso sexual intrafamiliar en las infancias como delito precedente

Durante décadas las voces de NNA victimas de abuso sexual han sido silenciadas.
No solo por el abusador, sino también por las diversas instituciones que no han sido
capaces de prevenir, detectar y actuar para proteger y velar por la integridad psicofisica y
social de ellos,! y por las familias de las victimas, “quienes en pro de mantener la
‘unidad familiar’ postergan los derechos de los nifios/as”. 162

Tal como se ha intentado evidenciar a lo largo de los dltimos afos, el abuso sexual
en las infancias constituye un problema social y de salud publica, pero puntualmente un
problema comun en la nifiez.*% En ese contexto, las nifias suelen ser las principales

victimas de la violencia sexual ejercida.*

3.1. Impacto del abuso sexual en las infancias
El impacto, las secuelas y el estado de indefension que generan los abusos sexuales
en las infancias, particularmente de aquellos que se cometen en el seno intrafamiliar,
producen un escenario de suma vulnerabilidad en NNA que merece ser atendido por el
Estado. Por ello, su estudio se torna relevante en esta investigacion, a fin de establecer si,
en virtud de las caracteristicas de este tipo penal, merecen una regulacién diferenciada en

la excusa absolutoria del delito de encubrimiento.

161 Del estudio global realizado por The Economist, pudo observarse, de forma comparativa, el estado
alarmante en el cual se encuentra Argentina en relacion a esta problemética. Tal es asi que, en materia de
prevencion y respuesta de casos ASlI, el Estado argentino se encuentra en el puesto N° 50 de los 60 paises
relevados para el ranking. VVéase ECONOMIST IMPACT, “Out of the shadows: Index 2022, p. 60 y ss.

162 FEIM, “Abuso Sexual en la Infancia: Guia para orientacion y recursos disponibles en CABA y Provincia
de Buenos Aires”, Buenos Aires, 2016, p. 4.

163 BERLINERBLAU, “Desafios actuales en las practicas judiciales de la nifia (...)”, op. cit, 2015, p. 36.

164 E| Comité de los Derechos del Nifio ha indicado que la variable de género implicito en todas las formas
de violencia determina que “las nifias pueden sufrir mas violencia sexual en el hogar que los nifios”. Véase
Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 13: Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna
forma de violencia, op. cit., parr. 19. Asimismo la Unidad Fiscal Especializada en Violencia contra las
Mujeres determiné que el 40% de los abusos se cometen contra menores de edad, y el 90% contra mujeres
Cfr. UFEM, “Relevamiento de fuentes secundarias de datos sobre violencia sexual: Principales Hallazgos”,
CABA, 2019.
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3.1.1. Regulacion vigente
El abuso sexual se encuentra prescripto en el art. 119, parrafo 1, del Cddigo Penal
argentino, en cual se reprime a quien “abusare sexualmente de una persona cuando ésta
fuera menor de trece (13) afios o cuando mediare violencia, amenaza, abuso coactivo o
intimidatorio de una relacion de dependencia, de autoridad, o de poder, o aprovechandose
de que la victima por cualquier causa no haya podido consentir libremente la accion”.16°
De esta forma, el abuso sexual simple y el abuso sexual en las infancias se encuentran

previstos en un mismo enunciado normativo. ¢

3.1.2. Efectosy consecuencias del abuso sexual en las infancias

El ASI se presenta como una de las formas mas graves de violencia contra las
infancias. Tal es asi que el ultimo Informe de UNICEF Argentina referente al Programa
“Las Victimas Contra Las Violencias” ha evidenciado que, de las 5.566 victimas de
violencia sexual registradas entre 2020 y 2021, 3.219 fueron nifias y nifios, lo que se
traduce en el 57,8 % de los casos.'®” De este modo, el ASI se presenta como una de las
principales violencias que sufren las infancias, generando efectos devastadores, con
grandes consecuencias en los diferentes dambitos en los que se desarrolla. 68

Los efectos de la vivencia de un ASI en el desarrollo evolutivo del/a nifio/a varian
segun diferentes factores, entre los que se destacan: (i) duracién y frecuencia del abuso;
(i) intensidad; (iii) uso de violencia fisica; (iv) edad del agresor y la victima; e (V)
identidad del abusador, es decir, si se trata 0 no de un abuso sexual intrafamiliar.6® Esta
Gltima variable se torna especialmente relevante pues los efectos de un abuso son
generalmente mas graves cuando existe una relacion afectiva entre agresor y victima."

Asimismo, diversos son los efectos que pueden presentarse en las vidas de NNA que
han sido victimas de ASI, entre las que se presentan a corto plazo, pueden observarse:
problemas de salud fisica, dificultades de aprendizaje, consecuencias psicoldgicas y

emocionales, problemas de salud mental, y comportamientos perjudiciales para la

165 Cfr. Art. 119, parrafo 1, Codigo Penal de la Nacion. El resaltado me pertenece.

166 Dado que excede el objeto de este trabajo, entorno a este tipo penal, véase RODRIGUEZ, Marcela,
“Algunas consideraciones sobre los delitos contra la integridad sexual de las personas”, en BIRGIN, Haydeé,
Las trampas del poder punitivo: el género del derecho penal, Biblos, Buenos Aires, 2000; y DE LA FUENTE,
Javier, Abusos sexuales, Hammurabi, Buenos Aires, 2021, pp. 50 y ss.

167 \Véase UNICEF, “Violencias contra nifios, nifias y adolescentes: Un analisis de los datos del Programa
“Las Victimas Contra Las Violencias” 2020-2021”, N° 9, 2022, p. 11.

168 Asi, FEIM, “Abuso sexual en la infancia: (...)”, op. cit., p. 5.

169 \/éase Save the Children, “Abuso Sexual Infantil: Manual de Formacién para profesionales”, Espafia,
2001, pp. 22 y ss.

170 Ibidem, p. 23.
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salud.™* En relacién con estos Ultimos se ha evidenciado una clara incidencia entre el ASI
y el desarrollo de patologias alimentarias, tales como: la anorexia y la bulimia.'

Por otra parte se ha determinado que, si bien los efectos a largo plazo son menos
frecuentes y mas difusos que las secuelas iniciales, ellos pueden afectar —al menos— al
30% de las victimas.1’® Entre los problemas mas habituales se encuentran las alteraciones
en la esfera sexual, la depresion, trastornos de estrés postraumatico, mayor aislamiento
social, y un control inadecuado de la ira.1#

Tal como se observa, nifias y nifios quedan en un estado de “enorme vulnerabilidad
si no se los contiene, no se les brinda ayuda terapéutica y no se les protege de su
victimarios”.1’® Conocer los efectos y las consecuencias que deja el ASI permite realizar
un abordaje mas amplio y justo de tales hechos.'’¢ Por lo que, si bien el derecho penal es
la Gltima rama en intervenir, la regulacion juridico-penal de tales eventos y de su posible

encubrimiento se posicionan como herramientas necesarias para evitar su impunidad.

3.2. Naturaleza y ambito intrafamiliar
“El abuso sexual en la infancia es un fendmeno invisible porque se supone que la
infancia es feliz, que la familia es protectora y que el sexo no existe en esa fase de la
vida». 177
El abuso sexual se caracteriza por producirse en ausencia de otras personas, mas alla
de la victimay el agresor.’® En el caso de los ASI, diversos informes han dado cuenta de
que tales hechos suelen perpetrarse dentro del niicleo familiar.*” Por lo que el espacio de

familiaridad dificulta el conocimiento de tales delitos.

171 Cfr. CoOMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, Observacién General N° 13, “Derecho del nifio a no ser objeto
de ninguna forma de violencia”, 2011, parr. 15.

172 \/éase por todos LOSADA, Analia Verénica, SABOYA, Denise“Abuso sexual infantil, trastornos de la
conducta alimentaria, y su tratamiento”, en Psicologia, Conocimiento y Sociedad, Vol. 3, N° 2, 2013.

13 ECHEBURUA, Enrique, DE CORRAL, Paz, “Secuelas emocionales en victimas de abuso sexual en la
infancia” en Cuaderno Médico Forense, N° 12 (43-44), Enero-Abril 2006, p. 79.

174 \Véase MAs HEssE, Blanca, CARRASCO ORTIZ, Miguel Angel, “Abuso sexual y maltrato infantil”, en
COMECHE MORENO, Maria Isabel, VALLEJO PAREJA, Miguel Angel, “Manual de terapia de conducta en la
infancia”, Piramide, Madrid, 2005, pp. 231 y ss.

175 JorrE, Graciela Dora, “Abuso sexual paterno-filial. Apoyo, credibilidad y proteccion a nifias, nifios y
sus madres protectoras como victimas de delito”, Revista Electronica Instituto de Investigaciones Ambrosio
L. Gioja, N° 19, Julio-Diciembre 2017, Buenos Aires, p. 120.

176 En relacion con los efectos y secuelas segun las diferentes edades (preescolar, escolar y adolescencia)
en las que ocurre la agresion sexual véase AGUILAR CARCELES, Marta Maria, “Abuso sexual en la infancia”
en Anales de Derecho, Vol. 27, 2009, p. 230

177 ECHEBURUA / DE CORRAL, “Secuelas emocionales en victimas (...)”, op. cit., 2006, p. 81.

178 CoRrTE IDH, “Caso Espinoza Gonzales vs. Perti”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, sentencia del 20/11/2014, parr. 150.

179 El informe de UNICEF referente al periodo 2020-2021 proyectd que en el 74,2% de los casos los
agresores sexuales pertenecian al circulo cercano a la victima (56,5% familiares y 17,7% conocidos). Cfr.
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De este modo, las denuncias de abuso sexual de nifias y nifios cometidos por padres,
parientes y amigos o “allegados” conforman la mayoria de los casos de abuso sexual que
se judicializan, precisamente, porque la mayoria de los maltratos y abusos de NNA se da
en el seno del propio hogar y por parte de sus cuidadores primarios. !

En tal sentido, “las estadisticas contradicen el sentido comun que tiende a creer que
el lazo bioldgico es un asegurador per se dé la estabilidad y seguridad del lazo afectivo
entre sus miembros y el que resguarda de temibles inclemencias. Por supuesto que este
indice que nos sefiala la realidad tampoco implica afirmar —en una operacién logica
incongruente— la ecuacion “padre/ padrastro = abusador”. Simplemente el recorrido
conceptual nos llevé a reformular el mito transmitido por generaciones de padres a hijos
que sefalaban ‘nunca aceptes un caramelo de un extrafio’, para situarnos en la realidad
de que el engafio y la decepcién no vienen muchas veces de la mano de desconocidos”.!8*

El abuso sexual intrafamiliar puede ser perpetrado tanto por un familiar nuclear de la
victima, como por alguien perteneciente a la familia extensa. En ese contexto, el incesto
se presenta como la situacion mas gravosa para el NNA, debido a que el agresor es un
familiar o una persona que posee la funcién de cuidado y proteccion.'® Eventos que
repercuten en sintomas depresivos semejantes a los de un duelo y en una asuncion de
culpa de dificil tramitacion psiquica para las victimas.'® Ante tal situacién, NNA quedan
en una situacion de desamparo y pérdida, y en un estado de indefension alarmante.

El hecho de que tales delitos se comentan en el seno familiar lleva a que la victima
disminuya considerablemente su capacidad de defensa,'8 la cual —incluso— por su rango
etario ya se encuentra limitada previamente. Al respecto, cabe recordar que, desde una
perspectiva criminologica-victimologica, NNA son victimas vulnerables, inocentes,
indefensas, que no suelen tener posibilidades de defensa, y que no pueden solicitar

ayuda.'®® De esta forma los abusos sexuales paternos a nifias y nifios integran la cifra

UNICEF, “Violencias contra nifios, nifias y adolescentes: (...)”, op. cit.,, 2022, p. 16. Asimismo, véase
RUBINSTEIN, et al, Violencia sexual en la infancia y adolescencia, op. cit., 2022, pp. 23 y ss.

180 \éase BERLINERBLAU, “Desafios actuales en las practicas judiciales (...)”, op. cit, 2015, p. 37.

181 SANZ, Diana, “Obstaculos empiricos, conceptuales e ideologicos en la deteccion y asistencia del maltrato
y del abuso sexual en la infancia”, en LAMBERTI, Silvio, Maltrato infantil: riesgos del compromiso
profesional, Editorial Universidad, Buenos Aires, 2006, pp. 137 y ss.

182 De este modo, BENTIVEGNA, Silvina, MULLER, Maria Beatriz, Revinculacion paterno-filial forzada,
Hammurabi, Buenos Aires, 2020, p. 29.

183 BERLINERBLAU, “Desafios actuales en las practicas judiciales de la nifia (...)”, op. cit., 2015, p. 38.

184 \/éase por todos BENTIVEGNA / MULLER, Revinculacion paterno-filial forzada, op. cit., 2020, p. 29.

185 De este modo, MARCHIORI, Hilda, “Victimas vulnerables: Nifios victimas de abuso sexual”, en Revista
del Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas, 27, Cérdoba, 2006, p. 281.
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oscura de la criminologia, pues no suelen llegar a conocimiento de la justicia.8 Por tanto,
es en esos momentos en los que el Estado deberia estar mas presente que nunca.

Asi, tal como afirma JOFRE, dichos hechos se constituyen como delitos “guardados
bajo el secreto familiar”,'®” por lo que la vulnerabilidad llega a un extremo intolerable.
De esta forma, las nifias y los nifios se presentan en estos casos como victimas escondidas,
olvidadas y silenciosas, victimizadas reiteradamente por el propio autor, estatuyéndose la
familia como un lugar de peligro para ellos/as. '8

En efecto, dado que tales casos poseen la caracteristica principal de cometerse en el
seno intrafamiliar, es posible inferir que resulta por lo menos probable que la aplicacion
de la excusa absolutoria impacte de forma negativa en la investigacion de hechos. Debido
a que, por las caracteristicas de la victima, y por la naturaleza de tales delitos, la
regulacion actual de la eximente del delito de encubrimiento habilita a que en el &mbito
privado las conductas encubridoras se lleven adelante sin consecuencias juridico-penales,

perjudicando con creces la posibilidad de los 6rganos de justicia de perseguir los ASI.

3.3. Proteccion especial de NNA

Llegados a este punto, no puede dejar de mencionarse que NNA gozan y deberian
gozar de un estatus elevado de proteccion juridico. La Declaracion de los Derechos del
Nifio, adoptada por la Sociedad de Naciones en 1924, fue el primer instrumento
internacional que incluy6 explicitamente el derecho de la infancia a una proteccion
especial.® A esta le sucedieron numerosas declaraciones hasta la aprobacion de la
CADH® y la Convencién sobre Derechos del Nifio (en adelante CDN),'*! la cuales
moldearon con detalle los derechos de los NNA tanto en el &mbito interamericano, como
en el dambito universal.1%2

En concreto, la adopcién de medidas especiales devino de: (i) la dependencia a los
adultos para el ejercicio de algunos derechos; (ii) el grado de madurez; (iii) su desarrollo

progresivo; y (iv) el desconocimiento de sus derechos humanos y de los mecanismos de

186 MARCHIORI, “Victimas vulnerables: Nifios victimas de abuso sexual”, op. cit., 2006, pp. 281-299.

187 JOFRE, “Abuso sexual paterno-filial: (...), julio/diciembre 2017, p. 121.

188 \/éase MARCHIORI, “Victimas vulnerables: Nifios victimas de abuso sexual”, op. cit., 2006, p. 284.

189 Cfr. Declaracion de los Derechos del Nifio, Sociedad de las Naciones Unidas, 26 de diciembre de 1924.
19 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Costa Rica, 22 de noviembre de 1969.

191 Convencidn sobre los Derechos del Nifio, Naciones Unidas, 20 de noviembre de 1989.

192 Al respecto del Corpus Juris de Proteccion de los derechos del nifio, véase para mas detalle BELOFF,
Mary, Derechos del nifio, Hammurabi, Buenos Aires, 2019, pp. 40-ss. No obstante, cabe mencionar que la
Corte IDH ya ha establecido que el corpus juris referente a la proteccion de las infancias incluye, a los fines
de su interpretacion, no solo la normativa de la CADH sino también las diversas declaraciones, protocolos
y convenciones en la materia, en particular la Convencién sobre los Derechos del Nifio.
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exigibilidad.'®® Caracteristicas que no permiten ubicarlos en una situacién similar a la de
los adultos y justifican la regulacién de una proteccidn propia y diferenciada.

De este modo, la existencia de obligaciones adicionales de proteccion a cargo de los
Estados se basa en el reconocimiento normativo de la vulnerabilidad factica de los NNA,

y su incapacidad para asegurar por si mismos el respeto de sus derechos.%*

3.3.1. La proteccion especial del SIDH en los casos de ASI

El art. 19 de la CADH prescribe “[t]lodo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccidn que su condicion de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y
del Estado”. Dicha garantia —fundada en la vulnerabilidad de los NNA- implica adoptar
medidas adicionales a las que, en un caso equivalente, corresponde adoptar con adultos. %
Al mismo tiempo que, tal como se observa, el deber de proteccion no se encuentra solo
en cabeza del Estado, sino también de la comunidad, y particularmente, de la familia.%

En tal sentido, la Corte IDH ha entendido que la familia debe proporcionar la mejor
proteccién al NNA contra el abuso, el descuido, y la explotacion.'®” Mientras que el
Estado se encuentra obligado no sélo a disponer y ejecutar medidas de proteccion, sino
también a favorecer el desarrollo y la fortaleza del nacleo familiar. Sin embargo, es dable
recordar que si bien las principales responsabilidades de proteccion corresponden —en
principio— a las familias, en el caso de NNA que se encuentren en una situacion de riesgo
se requiere que el Estado sea el que tome medidas concretas.®

En lo que respecta al derecho a la integridad fisica y sexual en las infancias, la CDN
ha establecido la obligacion estatal de protegerlos contra todas las formas de explotacion
y abusos sexuales, mientras se encuentren bajo la custodia de los padres, de un

representante legal o de cualquier otra persona.'%

193 \véase CAMPOS GARCIA, “La convencion sobre los derechos del nifio: (...)”, op. cit., 2009, p. 358.

194 Por todos BELOFF, Mary, “Articulo 19. Derechos del nifio”, en STEINER / URIBE (Coords.) Convencion
Americana sobre Derechos Humanos comentada, Konrad Adenauer Stiftung, Berlin, 2019, p. 545.

19 De este modo, BELOFF, Derechos del nifio, op. cit., 2019, p. 85.

1% CoRrTE IDH, Opinién Consultiva N° 17/2002, op. cit., parr. 62.

197 Ibidem, parr. 66.

1% CoRrTE IDH, Caso de los “Nifos de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, Fondo,
Sentencia del 19/11/1999, parr. 191; CoRTE IDH, Caso de las “Comunidades Afrodescendientes
desplazadas de la cuenca del Rio Cacarica” (Operacién Génesis) vs. Colombia, Excepciones Preliminares
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia del 20/11/2013, parr. 224.

199 Cfr. CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NIRO, Naciones Unidas, 20 de noviembre de 1989, arts.
19y 34. VVéase Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 13, “Derecho del nifio a no ser
objeto de ninguna forma de violencia”, 2011.
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Asi, la proteccion de los NNA frente al ASI comprende: (i) evitar que se reiteren los
hechos de abuso sexual si persiste la situacion de peligro; (ii) impedir todo tipo de
amenazas y amedrentamiento a ellos y a su grupo familiar; (iii) reducir los efectos
traumaticos de la investigacion penal; (iv) disponer de medidas para asegurar su salud e
insercion social; y (v) hacer posible su participacion efectiva en el proceso judicial.?%°

En tal sentido, la Corte IDH en el caso “V.R.P., V.C.P. y otros vs. Nicaragua” ha
sostenido que en los casos de violencia sexual en los que la victima sea un NNA, el Estado
se encuentra obligado a adoptar medidas concretas y a actuar con debida diligencia
reforzada, teniendo el deber de investigar y sancionar tales eventos.?°* Al mismo tiempo,
deberéa prestar especial atencién cuando el caso involucre a nifias.?%? Pues, en tales casos,
la wvulnerabilidad puede verse enmarcada y potenciada debido a factores de
discriminacién historicos, los cuales “han contribuido a que las mujeres y nifas sufran
mayores indices de violencia sexual, especialmente en la esfera familiar.”203

De esta forma, el deber de proteccion adquiere particular intensidad cuando nos
encontramos frente a un delito de violencia sexual que tiene como victima a un NNA.2%4

En ese contexto, el acceso a la justicia para las infancias victimas de violencia sexual
enfrenta diversos obstaculos y barreras que menoscaban su autonomia progresiva. Entre
los que se destaca la imposibilidad de contar con una asistencia técnica juridica que
permita hacer valer sus derechos e intereses en los procesos que les conciernen,
repercutiendo concretamente en una denegacion de justicia. 2%

Alli, el interés superior de las nifias y los nifios se traduce en la obligacién estatal de
asegurar su acceso a la justicia y en efecto, su derecho a ser escuchados de forma plena.?%

En ese marco, eximir de reproche —incluso— a quienes se encontrarian en la obligacién de

200 \/éase FREEDMAN, Diego, TERRAGNI, Martin, “La proteccion de nifios, nifias y adolescentes victimas y
testigos de delitos: los desafios en la practica”, en AAVV, Acceso a la Justicia de nifios/as victimas en la
Argentina, Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, Asoc. por los Derechos Civiles, 2015, p. 24.
201 CorTE IDH, Caso V.R.P.,V.P.C., y Otros Vs. Nicaragua, op. cit., parr. 155-156.

202 CorTE IDH, Caso Gonzalez y otras “Campo Algodonero” vs. México, Excepcion preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia del 16/11/2009, parr. 408.

203 Cfr. CorTE IDH, Caso V.R.P.,V.P.C., y Otros Vs. Nicaragua, op. cit., parr. 156.

204 Al respecto de ello, debe precisarse que la Convencion de Belém do Para en su articulo 9 estableci6 que
las politicas estatales orientadas a prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, deben tener
en cuenta la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran nifias y adolescentes.

205 CorTE IDH, Caso V.R.P.,V.P.C., y Otros Vs. Nicaragua, op. cit., parr. 156.

208 Al respecto, el Comité de los Derechos del Nifio, ha instado a los Estados partes a ser conscientes de las
posibles consecuencias negativas de una préctica desconsiderada del derecho de acceso a la justicia en casos
en que el NNA sea sido victima abuso sexual. Véase COMITE SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, Observacién
General N° 12, “Derecho del Nifio a ser Escuchado”, 2009, parr. 32; CORTE IDH, Caso Rosendo Cantl y
otra vs. México, Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia del 31/08/2010, parr. 201.
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garantizar ese derecho, sin ningun tipo de consideracion, no parece acorde al sistema de

proteccion desarrollado precedentemente. 20

3.3.2. Mayor proteccion a victimas de ASI: Regimen de accion penal diferenciado

El impacto del ASI, la naturaleza privada e intrafamiliar que los caracteriza, y la
proteccion especial que exigen las infancias, son cuestiones que —en el Gltimo tiempo—
vienen siendo observadas por el Estado argentino.

Una de las medidas legislativas mas importantes en materia penal fue el
establecimiento de un régimen de accién penal diferenciado para los casos de ASI,?% su
fundamento principal fue atender a las particularidades de tales hechos, al observar las
caracteristicas de su produccion, las consecuencias que provoca en sus victimas, y el
limite de las infancias para acceder a la justicia por sus propios medios.?%®

Asi, a través de las Leyes 26.705, 27.206 y 27.455, Argentina comenzd a tomarse
con seriedad el compromiso asumido ante la comunidad internacional de proteger a los
NNA de toda forma de abuso y de asegurarles el acceso a la justicia.?'° De tal modo, a
partir de dicha normativa se establecio la suspension de la prescripcién de los casos de
ASI mientras la victima sea mayor de edad,?'! y hasta tanto formule la correspondiente
denuncia.?*?> Al mismo tiempo que, se determind la obligacién de los 6rganos de
persecucion penal de actuar de oficio y con debida diligencia ante la existencia de posibles

casos de ASl, sin hacerlos depender de la instancia privada.??

207 En este sentido, la inexistente regulacion de una excepcion a la excusa absolutoria del art. 277 CP,
implica que ademas de aplicar a todo el seno familiar, la falta de reproche al encubrimiento familiar aplica
a quienes se encuentran en la posicion de garantizar el acceso de la justicia de los NNA.

208 En efecto esto mismo puede observarse en varios paises que, al advertir esta problematica, comenzaron
a buscar diversos mecanismos tendientes a flexibilizar el instituto de la prescripcion, a fin de garantizar la
justicia y los derechos de NNA. Al respecto véase RAGUES | VALLES, Ramén, “La prescripcion de los
abusos sexuales infantiles (Ni olvido ni Perdon?”, en Cuadernos de Politica Criminal, N° 132, V. IlI,
Diciembre 2020, pp. 68 y ss.

209 \/gase PIQUE, Maria Luisa, SOLARI, Maria Gabriela, “Leyes 26.705, 27.206 y 27.455: Hacia un régimen
penal diferenciado de la accion penal y de la prescripcion para los casos de abuso sexual en la infancia” en,
HERRERA, Marisa, DE LA TORRE, Natalia (Dir.), Codigo Civil y Comercial de la Nacién y leyes especiales
comentado con perspectiva de género, Editores del Sur, Buenos Aires, 2023.

210 Dado que excede el objeto de estudio no me referiré a las criticas esbozadas en torno a un régimen
diferenciado en tales caso. Por lo que cabe remitirse a lo desarrollado en: RAGUES | VALLES, “La
prescripcion de los abusos sexuales infantiles ;Ni olvido ni Perdén?”, op. cit., Diciembre 2020, pp. 75 y ss.
211 Al respecto de la discusion jurisprudencial referente a casos anteriores a la reforma véase Area de
Asistencia del Ministerio Publico Fiscal de la Nacion ante la CNCC, “Boletin de jurisprudencia de la
Cémara Nacional de Casacién en lo Criminal y Correccional: La prescripcion de la accidn penal en casos
de abuso sexual infantil”, 2021.

212 Cfr. Ley 27.2086, art. 2, parrafo 4.

213 Cfr. Ley 27.455, art. 1, inc. 3.
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De esta forma, el ordenamiento juridico no solo establecié un mecanismo que respeta
el tiempo de las victimas, sino también que reconoce y toma medidas concretas en virtud
de las caracteristicas que rodean a tales hechos. En efecto, el camino hacia una proteccion
integral de las infancias victimas de violencia sexual, que contemple los escenarios en los

que dichos eventos se desenvuelven, ya inicié para Argentina.

3.3.3. Proyecto de reforma del art. 277 inc. 4 CP

Las discusiones legislativas en la materia no se limitaron Unicamente al régimen de
la prescripcion. El particular escenario que plantea la regulacion de la excusa absolutoria
del encubrimiento entre parientes en relacion con casos de ASI ha sido problematizado
por un proyecto de ley presentado a finales de 2020 ante la Camara de Diputados.?'4

El proyecto de reforma tuvo su punto de partida tanto en la naturaleza y en el &mbito
intrafamiliar en el cual se perpettan los ASI como en las obligaciones contraidas por el
Estado argentino en materia de nifiez. Con especial énfasis en tales cuestiones, y con
referencias especificas a la situacion epidemioldgica que se encontraba vigente en aquel
entonces —en virtud de la pandemia producida por el SARS-CoV-2—,2'> se plasmé la
necesidad de establecer una nueva excepcion a la aplicacion de la eximente. 216

A tal fin, se propuso que el inciso 4 del art. 277 incorpore, al final de su redaccion
actual, una nueva excepcion a la excusa absolutoria alli regulada, que establezca:
“Tampoco rige la exencion cuando el hecho precedente constituya uno de los delitos
previstos en los art. 119, 120, 125, 125 bis, 126, 127, 128, 129 —in fine—, 130, 145 bis y
145 ter del Cddigo Penal y la victima sea menor de edad, salvo que la autora del
encubrimiento fuese una mujer que haya actuado en el marco de una situacion de
violencia de género por parte del autor del delito.”?’

De este modo, el mencionado proyecto de ley buscé dar una solucion a la aplicacion
de la excusa absolutoria cuando el delito precedente sea un ASI. Ello siempre que, quien
haya encubierto, no sea una mujer victima de violencia de género, supuestos en los que

la excusa absolutoria subsistiria.

214 Honorable Camara de Diputados de la Nacién, Proyecto de Ley 4849-D-2020, 20/11/2020.

215 En virtud de la cual el Poder Ejecutivo Nacional decreto el aislamiento social, preventivo y obligatorio,
mediante el Decreto N° 297/2020 del 20 de marzo de 2020.

216 Sobre ello, se expresd que, al considerar que “aproximadamente el 80% de los casos de abuso sexual en
la infancia son intrafamiliares, debemos entender que 4 de cada 5 nifias, nifios y adolescentes que han sido
victimas de abuso sexual, estin haciendo hoy el aislamiento con sus abusadores.”

217 Cfr. Proyecto de Ley 4849-D-2020, 20/11/2020, p. 2.
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Sin embargo, la discusion referente a la doble vinculacién no logré plasmarse en ese
proyecto, en tanto que no se hace mencién alguna ni se le otorga ningun valor al vinculo
entre victima y potencial encubridor, aun cuando ello es uno de sus fundamentos.?!® La
excepcion propuesta abarcaria mas supuestos de los estudiados aqui, los cuales —intuyo—
no estariamos dispuestos a tolerar. Pues la excusa absolutoria no operaria en ningun caso
de encubrimiento que tenga como delito precedente un hecho cometido contra la
integridad sexual de NNA, resultando irrelevante el vinculo victima-encubridor. 1°

Ahora bien, si lo relevante no es la doble vinculacion y el debilitamiento de los
fundamentos de la excusa absolutoria en virtud del vinculo entre victima y encubridor,
entonces, los argumentos que subsisten para dicha modificacidn son replicables a diversos
delitos que vulneran bienes juridicos de igual importancia, y otros grupos histéricamente
vulnerados. Lo que llevaria a sostener la eliminacion de esta eximente.

En efecto, considero que los fundamentos esbozados por el proyecto de ley solo
sustentan una modificacion referente a los supuestos que se han puesto en crisis en esta

investigacion y no en todos los casos de ASI, tal como lo plasma el cuerpo de la reforma.

4. ¢Una nueva excepcion a la excusa absolutoria?

Tal como se estudio, el favorecimiento personal implica toda accién destinada a
proteger al autor o participe del delito anterior, de la actuacion de los 6rganos integrantes
de la administracion de justicia orientada a la investigacion de ese hecho, en miras a
frustrar o dificultar la realizacion de la pretension penal dirigida a la imposicién de una
sancion o medida de seguridad. 22°

En ese contexto, el favorecimiento personal, en los casos bajo estudio, se configurara
cuando el familiar tome conocimiento del abuso y realice conductas que tengan por
objetivo obstruir el actuar de la justicia, o sustraer al autor de su accionar. Ejemplo de

ello son: manipular el testimonio del NNA; “convencerlos” de que guarden silencio

218 En particular el proyecto ha remitido a jurisprudencia referente a casos de doble vinculacion, y se ha
referido a la falta de I6gica que tiene la aplicacion de la excusa absolutoria en tales supuestos, sin quedar
ello plasmado en el texto de reforma. Asimismo tampoco fue incorporado en el texto propuesto por el
dictamen de la minoria, véase al respecto, Comisién de Legislacion Penal de la CAmara de Diputados de la
Nacién, Orden del dia N° 237, 10/11/2020.

219 Por ello considero que, si se pretende mantener dicho texto de reforma, los argumentos referentes al
seno intrafamiliar y de doble vinculacion no alcanzan.

220 De este modo, VERDE, Alejandra, Encubrimiento, receptacion y lavado de activos: Hacia una teoria
unitaria de las conductas posdelictuales, B de F, Montevideo — Buenos Aires, 2022, pp. 72 y ss. GiLI
PASCUAL., El encubrimiento (...), Op. Cit., 1999, pp. 244 y ss.
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mediante premios y castigos; interponerse cuando quieran por si mismo/a acudir a la
justicia;?? eliminar evidencia que involucra al autor de ASI???; entre otros.??

Ahora bien, de todo lo visto hasta aqui es posible concluir que, dada la naturaleza de
tales eventos y las caracteristicas de la victima, la eximente de responsabilidad del delito
de encubrimiento se posiciona como un impedimento genuino a la persecucion estatal del
ASI. Pues, si observamos el ambito clandestino en el que se cometen, la vulnerabilidad
de las victimas, el posible desconocimiento del NNA de lo que implican tales acciones, y
el impedimento factico y juridico para ejercer por si mismos sus derechos fundamentales,
la excusa absolutoria se posiciona como un limite real al descubrimiento de tales hechos
y a la sancién de sus culpables. De modo tal que su regulacion actual no parece, en esas
situaciones, del todo acorde con las obligaciones contraidas por el Estado,?? referentes a
su deber de investigar y sancionar tales eventos con debida diligencia reforzada.??

En este sentido, si se sostiene que la amenaza de pena es la Unica sefial que indica los
hechos que resultan insoportables para el ordenamiento juridico,?? la actual regulacion
de la excusa absolutoria tolera y legitima el encubrimiento de los ASI. En razon de ello,
no solo se coloca al NNA en una situacién de mayor vulnerabilidad que la que ya
tienen,??’ sino que ademas se promueve la barrera que separa lo pablico de lo privado.??

Por ello, y en virtud de la alteracion de los fundamentos de la eximente antes vistos,
considero que el fin de la excusa analizada debe ceder ante la proteccion especial de la

que son titulares NNA, exigiéndose asi una modificacion de la regulacion vigente.??° En

221 Al respecto del acceso a la justicia de NNA victimas de ASI, véase BERLINERBLAU, “Desafios actuales
en las préacticas judiciales de la nifia (...)”, op. cit, 2015.

222 Gj bien para la doctrina dominante argentina e incluso espafiola este supuesto seria entendido como un
hecho de favorecimiento real, adhiero a la postura minoritaria que los considera casos de favorecimiento
personal. Véase con mas detalles sobre esta discusion BARROS MENDEZz, Sofia, “Introducciéon al
encubrimiento en el ambito intrafamiliar: Analisis juridico-dogmatico de las inconsistencias del
favorecimiento personal y su excusa absolutoria”, Tesina de Especializacion en Derecho Penal de la
Universidad de San Andrés, 2022, inédito.

223 |_a tarea de subsumir tales hechos en la configuracion del delito de favorecimiento personal, no sera
tarea sencilla. Dada la complejidad de tales casos, debera observarse con detenimiento el actuar del presunto
encubridor, a fin de establecer si la conducta configura la ayuda y el fin buscado por este tipo penal.

224 En similar sentido se ha expresado nuestra Camara Federal de Casacidn Penal en lo relativo a la excusa
absolutoria prevista en el art. 185, inc. 1 CP, al entender que esta impide la investigacion de hechos sobre
los cuales el Estado se encuentra obligado de tomar medidas a fin de prevenir, investigar y sancionar. Cfr.
CFCP, “R.,E. A. por delito de accion publica”, sentencia del 30/12/2016, voto del Juez Gustavo M. Hornos.
225 CorTE IDH, Caso V.R.P.,V.P.C., y Otros Vs. Nicaragua, op. Cit., parr. 155-156.

226 STRATENWERTH, Glinter, Strafrecht, Allgemeiner Teil, nros. 557 y 558, citado en BACIGALUPO, Enrique,
Tipo y error, Hammurabi, Buenos Aires, 2002, p. 216.

227 En concreto la eximente, al implicar la eliminacion de la pena, habilita a que las acciones encubridoras
se lleven adelante sin consecuencias juridicas

228 \/éase por todas SCHNEIDER, “La violencia de lo privado”, op. cit., 2010, pp. 43 y ss.

228 Es preciso aclarar que, hasta aqui, el interlocutor de esta investigacion era el legislador. En tanto se
pretendio evidenciar la necesidad de una reforma legislativa, dada las deficiencias y contradicciones que
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suma, a partir de tales argumentos, considero que la excusa absolutoria que aqui se analiza
deberia contar con una excepcion que limite su aplicacion cuando quien encubre forma
parte del mismo seno socioafectivo que el NNA, victima del delito anterior (ASI), de
forma tal que el Estado exija al familiar cumplir con el deber de no realizar conductas

encubridoras, bajo amenaza de pena.

5. Conclusion parcial

De todo lo analizado hasta aqui es posible concluir que el legislador argentino, al
regular la excusa absolutoria del art. 277 CP, ha priorizado y protegido a la familia como
institucion primaria dentro de la organizacion social. De forma tal que, el interés de
investigar los delitos encubiertos, y el interés particular de la victima del delito anterior
de que ese hecho sea corroborado por autoridades judiciales, fueron relegados ante el
interés de resguardar los vinculos socioafectivos.

A partir de ello, se evidencio que hay ciertos supuestos en los que la ponderacion
realizada por el legislador no es, o no deberia ser, tan sencilla como parece. Precisamente
en los casos en los que existe lo que aqui denominé “doble vinculacion”, y que (conviene
recordar) consiste en la existencia de un vinculo socioafectivo tanto entre encubridor(a)
y autor del delito precedente, como entre encubridor(a) y victima del delito precedente.

Estos casos desafian el fundamento que origina y apoya la excusa absolutoria y por
tanto fueron analizados criticamente. Asi, pudo corroborarse en qué casos existen buenos
motivos para sostener la excusa absolutoria, incluso cuando exista doble vinculacion y
cuéles son los supuestos mas conflictivos, que requieren una regulacion diferenciada.

En relacién con lo anterior, pudo exponerse que dicha problematica se presenta con
preeminencia en los casos gque tienen un ASI como delito precedente. Por ello, la excusa
absolutoria, en los casos de doble vinculacion, se presenta como una mayor desproteccion
a NNA victimas de violencia sexual y alli los fundamentos que subyacen a la regulacion
de tal eximente no se encontrarian ya presentes. En efecto, no se podria argumentar que,
en tales casos, existe una proteccion a la familia porque la propia idea de familia, salvo la
meramente formal, se ha desvanecido.

Asimismo, se evidencid que la regulacion vigente de la eximente prevista para el

encubrimiento incumple con las obligaciones internacionales contraidas por el Estado

presenta la actual regulacion de la excusa absolutoria del art. 277 CP. En lo que sigue la conversacion tendra
como interlocutor principal al juez. Ya que, el andlisis mas extenso estara abocado a determinar como
influye la violencia de género en la aplicacion del derecho.

46



argentino en materia de nifiez. Por todo ello, la excusa absolutoria del encubrimiento en
los casos aqui planteados parece presentarse como una solucién no solo injusta, sino
incluso inconstitucional. Motivo por el cual, la necesidad de que sean resueltos de manera
diferenciada, mediante una regulacion normativa que los diferencie, queda a la vista.

No obstante, la problematica bajo estudio ain no se encuentra debidamente resuelta.
Tal como se adelantd, aquellos casos en los que la mujer que encubre es victima de
violencia de género requieren de un andlisis adicional.

Por lo anterior sera necesario estudiar si éstos supuestos deben resolverse en el
ambito de la antijuridicidad o de la culpabilidad, o si, tal como se propone en el proyecto

de modificacion legislativa, deben quedan excluidos recién en el estadio de la punibilidad.

IV. VIOLENCIA INTRAFAMILIAR ¢(UNA O DOS VICTIMAS?

1. Introduccion

A partir de lo visto hasta aqui fue posible observar la necesidad de contar con una
excepcion a la excusa absolutoria del delito de encubrimiento en los casos de ASI en los
que exista doble vinculacion. Sin embargo, esto sélo sera legitimo, a mi entender, cuando
la persona que realiza el tipo de encubrimiento no es victima de violencia de género por
el autor de ese ASI. Por tal motivo, dado que la legislacion vigente no realiza ninguna
distincién en tal sentido, me detendré brevemente a analizar como suele ser trabajado este
problema en la practica, con el objetivo de evaluar cual deberia ser la respuesta por parte
de los tribunales, y cual seria la regulacién legislativa a mi entender mas apropiada.

La solucion no deberia ser la misma a la delineada hasta aqui si se tiene en cuenta
que el ciclo de violencia repercute concretamente en la conducta de la mujer. Por ello,
este analisis se torna relevante a fin de no convertir al delito de favorecimiento personal
en un “delito de estatus”.?%

En concreto, la necesidad de conocer si el encubrimiento se desarroll6 en un contexto
de violencia intrafamiliar resulta relevante si se pretenden formular acusaciones gue no
reproduzcan estereotipos. A modo de ejemplo, piénsese en el siguiente caso: Fernanda,

madre de Micaela, encubre a su esposo Matias, quien abuso sexualmente de Micaela.

230 Se remite a “delitos de estatus” o de “desviacion del rol” a aquellos que se vinculan con roles atribuidos
tradicionalmente a las mujeres en el ambito doméstico y en el plano de la sexualidad. VVéase por todas
MAQUEDA ABREU, Maria Luisa, Razones y sinrazones para una criminologia feminista. Instituto Andaluz
Interuniversitario de Criminologia, Dykinson, Madrid, 2014
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Matias ademas golpeaba y agredia a Fernanda, quien, dado el contexto coactivo y las
consecuencias con las que amenazaba Matias, elimin6 prueba que lo incriminaba.

Lo que se pretende en este apartado es rever como la falta de un analisis exhaustivo
sobre la base factica de casos concretos, y las situaciones de discriminacion historicas,
repercuten en la (defectuosa) aplicacion del derecho en la persecucion penal de mujeres
madres, por parte de fiscales y jueces. Pues, tal como es sabido, “[c]Juando no se incorpora
como hipotesis seria a corroborar que los hechos que afectaron a los/as nifios/as pueden
ser productor de un continuo de violencia que afecta también a la mujer, el Estado no
cumple con su deber de investigar diligentemente.”?3!

En miras a ello realizaré, en primer lugar, un analisis de los estereotipos en la
imputacion penal y de como se desarrolla el ciclo de la violencia en tales casos. Ello me
permitird abocarme, posteriormente, de forma més clara y detallada a los problemas que
pueden presentarse en el estadio de la antijuridicidad y culpabilidad en los casos en los
que la “encubridora” es victima de violencia de género. Finalmente, analizaré la
conveniencia de introducir este supuesto en la excepcion propuesta, tal como lo hizo el
proyecto de ley estudiado. Asi, concluiré que, si bien dichos casos posiblemente sean
resueltos en un analisis relativo a la teoria del delito, su incorporacion a la excepcion de
la excusa absolutoria del art. 277 CP, y por ende, al estadio de la punibilidad, se vuelve

relevante en términos practicos, a fin de limitar la discrecionalidad de los jueces.

2. Estereotipos en la imputacién penal: la ‘encubridor(a)’

El estereotipo de femineidad que se deja ver en las imputaciones seguidas contra
mujeres es antes que nada un modelo materno: la mujer, en realidad, es madre antes de
cualquier otra cosa.?%? Dar cuenta de ello permite no solo repensar el ideal de femineidad
que ha convertido a la posibilidad bioldgica de la maternidad en un destino obligado para
todas las mujeres,?*3 sino también, y principalmente, rever la aplicacién del derecho penal
en tales casos. Conocer como se presenta el ciclo de la violencia en casos de ASI
intrafamiliar,?3* y rever los roles asignados a la mujer madre, me permitiran luego analizar

cémo pueden influir en la configuracion del tipo penal de encubrimiento. Sin embargo,

21 GONZALEZ, “Omisiones de cuidado en contextos de violencia de género”, op. cit., 2021, p. 26.

232 \/éase GRAZIOSI, Marina, “Infirmitas sexus. La donna nell’immaginario penalistico” en Rivista de
Filosofia del Diritto Internazionale e della politica globale, 2005.

233 DI CORLETO, Julieta, Malas madres, Didot, Buenos Aires, 2018, p. 144.

234 Es necesario, en tales casos, alejarse un poco del concepto de violencia fisica, a fin de rever y no olvidarse
de la violencia emocional, la violencia simbdlica, y la violencia econémica, las cuales tienen potencial para
repercutir concretamente en el actuar de la mujer.
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detallar previamente como ha resuelto la jurisprudencia tales supuestos me permitira

evidenciar de qué forma los estereotipos se entrometen en la imputacion penal.

2.1.  Supuestos de doble vinculacién y violencia de género en la jurisprudencia

En los casos de doble vinculacidn seguidos contra mujeres madres por encubrimiento
de ASI la jurisprudencia no establecio un criterio uniforme sobre coémo deben resolverse
tales cas0s.?®® No obstante, se evidencié una falta de consideracion del contexto de
violencia, coaccion y amenazadas en el cual habian acontecido los hechos y del posible
condicionamiento de esa mujer para realizar un comportamiento diferente. Hipotesis que
no fue incorporada en la acusacion, ni considerada como relevante por los tribunales.

Al mismo tiempo que se cristalizd una tendencia a no aplicar la excusa absolutoria en
tales supuestos, interpretando —en algunos casos— restrictivamente su alcance,? y
elaborando —en otros casos— una excepcion que, tal como se estudié hasta aqui, no se
encuentra regulada en nuestro ordenamiento juridico.?3” A partir de ello, se logré advertir,
a todas luces, un juzgamiento fundado en estereotipos y sesgos de género,?®
principalmente arraigados a los roles de la maternidad, por encima del interés de
resguardar y garantizar los derechos de NNA.2%

El modo en que la violencia incide sobre la mujer puede ser medido de forma
diferenciada de acuerdo a cada tipo de violencia, pero no puede soslayarse su existencia,
ni la forma en que condiciona o determina su conducta,?° tal como lo han hecho los

tribunales en reiteradas ocasiones.

25 CNACC, Sala VIL, “T.C.E s/ encubrimiento”, resolucion del 25/03/2015; CNACC, Salal, “R., Y. E. s/
Procesamiento”, resolucion del 17/05/2019; Camara de Apelacion y Garantia en lo Penal de Bahia Blanca,
“D. P. A. M. s/ encubrimiento”, resolucion del 27/12/2019; Camara Tercera en lo Criminal de Resistencia,
“Caso Diana Correa”, veredicto del jurado popular del 24/09/2021; Camara de Apelaciones y Garantias en
lo Penal de Quilmes, Sala II, “M., J. M. y otra”, resolucién del 22/12/2011.

2% Cfr. CNACC, Sala I, “R., Y. E. s/ Procesamiento”, resolucién del 17/05/2019; Camara de Apelacion y
Garantia en lo Penal de Bahia Blanca, “D. P. A. M. s/ encubrimiento”, resolucion del 27/12/2019; Camara
Tercera en lo Criminal de Resistencia, “Caso Diana Correa”, veredicto del jurado popular del 24/09/2021.
237 Cfr. CNACC, Sala VIL, “T.C.E s/ encubrimiento”, resolucion del 25/03/2015.

238 \/éase PIQUE, Maria Luisa, FERNANDEZ VALLE, Mariano, “La garantia de imparcialidad judicial desde
la perspectiva de género” en HERRERA, Marisa, DE LA TORRE, Natalia, FERNANDEZ Silvina, Tratados de
Géneros, Derechos y Justicia: Derecho penal y Sistema Judicial, tomo I, 2020, Rubinzal-Culzoni, CABA,
2020.

239 \/éase por todos HoPP, “Buena madre, buena esposa, buena mujer: abstracciones (...)”, op. cit., 2017.
240 PITLEVNIK / ZALAZAR, “Eximentes de responsabilidad penal en los casos (...)”, op. cit., 2017, p. 74.
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2.2.  Violencia intrafamiliar en casos de ASI: La mujer como covictima

No es nuevo el problema. La violencia intrafamiliar suele ser desplegada por los
hombres contra las personas mas vulnerables de su circulo familiar: las mujeres y NNA.
Vale la pena transcribir el siguiente testimonio: “En una oportunidad, cuando tomé
fuerzas y me animé a encarar a mi marido para preguntarle que por qué razén nuestro hijo
deficiente mental gritaba tanto cuando se encerraban juntos en la habitacion, como
respuesta me molio a palos y me dejé un brazo y la clavicula quebrados. Me amenaz6 con
que si seguia preguntando le haria lo mismo a mi nifio.”?*

La mujer madre de un NNA victima de ASI intrafamiliar no solo tiene que afrontar
las implicancias de develar el abuso sufrido por su hijo/a sino también, en més de una
oportunidad, el dilema sobre cual es el mejor camino a tomar para ambos. En los casos
en los que el agresor es el padre del menor y pareja de la madre, el escenario de violencia
sufrido por aquel incluye, en muchas ocasiones, a la mujer.?#?

Al respecto, se ha advertido que el incesto suele ocurrir mucho mas a menudo en
hogares en los cuales la mujer es victima de violencia doméstica.?*® En dichos casos, el
conocimiento del abuso sexual sufrido por su hijo/a, en algunas ocasiones, funciona como
el detonante, presentandose como el motivo por el cual la mujer busca ayuda externa.?**

Sin embargo, el contexto de violencia intrafamiliar suele funcionar como una barrera
y un condicionante para la madre, presentandose como una forma de control sobre sus
actos y su futuro.?*> Pues el caracter abusivo del agresor se incrementa cuando la mujer
toma conocimiento del ASI, exigiendo su silencio, bajo la amenaza de que si no hace lo
que él quiere, abusara de sus otros hijos o incluso pondréa fin a sus vidas.?*® Amenazas
que también se direccionan hacia ella, bajo las diversas modalidades en que se

desenvuelve la violencia doméstica: fisica, psicoldgica, sexual y econémica.?*’

241 MULLER, Maria Beatriz, LOPEZ, Maria Cecilia, Madres de hierro: Las madres en el abuso sexual infantil,
Maipue, Buenos Aires, 2013, p. 55.

242 Al respecto, Walker ha observado que entre el 50% y el 60% de los casos en los que nifios/as han sufrido
violencia por parte de su progenitor, sus madres también sufrian violencia de género, véase WALKER,
Lenore, The battered woman syndrome, Springer Publishing Company, New York, 2009, p. 248.

243 |bidem, p. 185.

244 Cfr. HoopER, Carol-Ann, Mothers surviving child sexual abuse, Taylor & Francis Group, Nueva York,
1992, p. 169.

245 DI CORLETO, Julieta, “Mujeres que matan: Legitima defensa en el caso de las mujeres que matan”, en
Revista de Derecho Penal y Procesal Penal Lexis Nexis, N° 5, mayo 2006, p. 864.

246 De este modo, MULLER / LOPEZ, Madres de hierro (...), Op. Cit., p. 87.

247 Sobre una breve conceptualizacion de cada una de ellas véase BENTIVEGNA, Violencia familiar, op. cit.,
2021, pp. 59y ss.
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En tales contextos, en los que la mujer es ademas victima de maltratos por el agresor,
el ciclo de la violencia suele constar de tres etapas: (i) aumento de la tension acompafiado
de una creciente sensacion de peligro; (ii) el incidente de maltrato agudo; y (iii) el
desenlace amoroso.?*® Dicha realidad es compleja, en tanto la tension es constante, el
peligro se presenta de forma inminente, y el maltrato suele desencadenarse verbal y
fisicamente, dejando a la mujer gravemente conmocionada y herida.?*°

De este modo, al mismo tiempo en que la mujer toma conocimiento de lo sufrido por
su hijo/a, toma dimensidon de que si se calla sufrird menos violencia, menos maltrato fisico
y psiquico, podra evitar “las consecuencias”, y el agresor seguird suministrando dinero
para solventar la comida y el techo de sus nifio/as.?®

En ese sentido, es preciso observar que, en muchos casos las mujeres victimas cuentan
con bajos recursos, dependen econémicamente de sus parejas, viven en situacion de
pobreza, o son madres de muchos hijos/as.?> Por lo que la violencia econémica, también
repercute a pasos agigantados.?®?

En suma, la situacion a la que se enfrentan las mujeres cuando NNA son abusados
sexualmente por su pareja u otro pariente es de suma complejidad. Pues se enfrentan a
incontables perdidas para ellas y para sus hijos/as, en un contexto rodeado de confusion
y amenaza constante. 2

Reconocer y advertir que la capacidad de una mujer de cuidar a su hijo/a no es la
misma cuando se encuentra en condiciones materiales, fisicas y emocionales sometidas a
un contexto de violencia, surte relevancia a la hora de formular acusaciones penales vy,
especialmente, para resolverlas.?>* Por ello, la hipétesis a corroborar, esto es: si los hechos
que afectaron a los/as nifios/as son producto de un contexto de violencia general que
afectd también a la mujer, es imprescindible para conocer qué factores influyeron en la

conducta de la mujer que “encubre”.?%®

248 Cfr. WALKER, The battered woman syndrome, op. cit., 2009, pp. 91y ss.

249 |bidem, p. 94.

20 MULLER / LOPEZ, Madres de hierro (...), 0p. Cit., p. 87.

251 Estos escenarios deben ser valorados desde el primer momento en que la imputacion penal se formula.
Al respecto si bien el caso “Maria Ovando”, una madre a la que se la acus6 por la muerte de su hija, finaliz6
con la absolucién de la mujer, dada la extrema pobreza en la que vivia y la imposibilidad de suministrarle
cuidados de salud adecuados, ello ocurrié luego de un largo periodo de encarcelamiento preventivo. VVéase
Tribunal Oral en lo Penal N° 1 de El Dorado, causa 1837-D-2011, rta. 28/11/2012.

22 por todas véase HASANBEGOVIC, Claudia, “Ataques a la libertad. Violencia de género econdémico-
patrimonial contra las mujeres”, en MAFFIA, Diana, GOMEz, Patricia (Coords.), Géneros y Derecho,
Abeledo Perrot, Facultad de Derecho (UBA), Buenos Aires, 2018, pp. 167 y ss.

253 De este modo, HOOPER, Mothers surviving child sexual abuse, op. cit., 1992, p. 164.

24 \/éase Hopp, “Buena madre, buena esposa, buena mujer: abstracciones (...)”, op. cit., 2017, p. 26.

25 GONZALEZ, “Omisiones de cuidado en contextos de violencia de género”, op. cit., 2021, p. 26.
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En efecto, el &mbito familiar en el cual suelen cometerse los ASI trae, en muchos

casos, una victima paralela o concomitante que no podemos invisibilizar: la madre.

2.3. Sesgos del sistema: el rol de la buena madre

La descontextualizacion del ambito en el cual se configura la conducta encubridora
de un ASI reprochada a la mujer, y el ideal de “buena madre” que impera en esas
acusaciones, formulan exigencias que no son esperables para quien se encuentra sometida
a violencia habitual.?®® En muchos casos, el problema no radica Unicamente en
desconocer cdmo impacta la violencia contra la mujer, sino también en la naturalizacién
de exigencias que provienen de estereotipos discriminatorios que impiden consideracion
alguna del caso concreto.?%’

Los estereotipos consisten tanto en una preconcepcion sobre los atributos o
caracteristicas que poseen los miembros de un grupo, como en una vision generalizada
sobre cudles son los roles que deben cumplir.?®® Desde este punto de vista, no importa
que los roles asignados sean comunes a todos los miembros de ese grupo, O si
desempefian efectivamente esas funciones.?° La consideracion clave es que, al presumir
que un grupo concreto posee ciertas caracteristicas o desempefia determinadas funciones,
se cree que un individuo —en este caso la mujer—, por su simple pertenencia, se ajusta a
esa preconcepcion.?®® Asi, todas las dimensiones de la personalidad que hacen que un
sujeto sea Unico se filtran a través de dicha vision con la que se lo identifica.26?

En ese marco, “[s]i bien los estereotipos de género no siempre son contraproducentes,
cuando operan para establecer jerarquias de género y asignar categorizaciones
peyorativas 0 desvalorizadas a las mujeres, tienen efectos discriminatorios.”?%? Su

existencia influye en el modo en que las instituciones reaccionan frente a la violencia

256 Por todas SCHNEIDER, Battered Women and feminist Lawmaking, op. cit., 2000, p. 157.

257 \/éase PIQUE / FERNANDEZ VALLE, “La garantia de imparcialidad judicial (...)”, op. cit., 2020, p. 130.
28 De este modo, Cook, Rebecca, CUSACK, Simone, Gender Stereotyping: Transnational Legal
Perspectives, University of Pennsylvania Press, Philadelphia, 2010, p. 9.

29 Al respecto de la diferencia entre “estereotipos descriptivos” y “estereotipos normativos”, y de cémo
estos Ultimos pueden vulnerar la autonomia personal y la posibilidad de elaborar el propio plan de vida de
las/os ciudadanas/os, véase por todos ARENA, Federico, “Estereotipos normativos y autonomia personal”,
en Federico ARENA (cord.) Manual sobre los efectos de los estereotipos en la imparticién de justicia,
Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México, Ciudad de México, 2022, pp. 179-213.

260 Cook / CusAck, Gender Stereotyping: Transnational Legal Perspectives, op. cit., p. 9.

261 Ello no implica desconocer la relevancia de los estereotipos para la socializacion humana, sino visualizar
su existencia a fin de que prevalezcan —en un proceso penal- las caracteristicas individuales de cada mujer.
%2 ASENsIO, Raquel, et al, Discriminacion de género en las decisiones Judiciales: Justicia Penal y
Violencia de Género, Defensoria General de la Nacion, Buenos Aires, 2010, p. 83.
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contra las mujeres.?®® Por ello, establecer pautas claras para erradicar tales prejuicios se
presenta como una medida especifica para atender la violencia de género. 264

En los casos aqui estudiados esos sesgos podrian presentarse bajo reproches de que
una “buena madre”: nunca realizaria conductas que favorezcan al agresor de su hija/o;
siempre deberia dejar su hogar, incluso cuando no tenga otro al que acudir ni medios
econdmicos para empezar una nueva vida y; siempre tendria que afrontar un proceso
penal, incluso cuando eso signifique una erogacion dineraria que carecen, y el rechazo
del grupo social y familiar que, por lo menos, al principio va a denostar su
comportamiento porque, tal como normalmente ocurre, no van a creerle. No importa el
contexto y la situacion concreta en la que esa conducta tuvo lugar, a la “madre
encubridora” se la tendrad por una mala madre y por ende sera condenada socialmente (e
incluso juridico-penalmente) por no saber cumplir con su mandato.

A partir de ello, a la hora de llevar adelante procesos penales contra mujeres que
encubren a sus familiares deberia tenerse presente en todo momento la existencia de
prejuicios, a fin de evitar que los estereotipos de género, tales como el de “buena madre”,
“madre que todo lo sabe”, “madre que todo lo puede”, se cuelen en la imputacion
formulada.?®® Se trata entonces de verificar si los estandares que se aplican en la acusacion
penal responden a la realidad de los casos y a las conductas esperables en los diversos
supuestos, o si en verdad son abstracciones generales de imposible cumplimiento.26¢

En suma, una investigacién penal con perspectiva de género deberia incorporar desde
el inicio y de forma oficiosa, “la hipotesis del ejercicio patriarcal de la autoridad dentro

del ambito familiar’.267

3. ¢Un problema de antijuridicidad o de culpabilidad?
A partir de lo analizado previamente, se abordaran las posibles implicancias de la
violencia intrafamiliar en la configuracion del tipo penal de encubrimiento en casos de
ASI en los que exista doble vinculacién. Sin embargo, los problemas concretos que

puedan suscitarse en torno a la configuracion de la conducta tipica no seran abordados en

%3 Al respecto Piqué y Fernandez Valle han demostrado la influencia de tales sesgos en la garantia de
imparcialidad, Cfr. PIQUE / FERNANDEZ VALLE, “La garantia de imparcialidad judicial (...)”, op. cit, 2020.
264 Herramientas propias de los diversos instrumentos internacionales de Derechos Humanos, tales como la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la Convencién de Belém do Paré (en lo aqui relevante,
art. 6y 7) y la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer.
265 Por todas Hopp, “Buena madre, buena esposa, buena mujer: abstracciones (...)”, op. cit., 2017.

266 A\ respecto véase LAURENZO COPELLO, Patricia, et al, Mujeres imputadas en contextos de violencia o
vulnerabilidad, Serie Cohesion Social, Coleccion Euro Social N° 14, Madrid, 2020, Cap. 1y 3.

27 GONZALEZ, “Omisiones de cuidado en contextos de violencia de género”, op. cit., 2021, p. 26.
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esta investigacion. No solo por la imposibilidad de realizar un abordaje acabado en lo que
resta de este trabajo, sino ademas porgue no se busca con este analisis establecer cuando
una accion puede ser entendida como la conducta tipica reprimida en el delito de
favorecimiento personal.?®® De lo que se trata es de establecer de qué forma la violencia
intrafamiliar influye en el actuar de esa mujer y en el hecho que se recrimina cuando se
configura la accion tipica reprimida por el delito de encubrimiento.

Asimismo, en virtud de que la violencia doméstica puede presentarse de diversas
formas, con distintas intensidades, e influyendo de forma variada en el comportamiento
de la mujer,?®® me ocuparé especialmente de aquellos supuestos en los que el ciclo de la
violencia se presenta de forma clara y el peligro hacia los derechos fundamentales del
NNA y la mujer resulta certero e inminente.?’° En virtud de ello, me abocaré al analisis
de la antijuridicidad y, posteriormente, al de la culpabilidad. Ello me permitira analizar,
finalmente, si tales supuestos exigen o0 no una incorporacion positiva en la propuesta de

reforma de la excusa absolutoria del art. 277 inc. 4 del CP.

3.1. Estado de necesidad justificante

Dado que el tipo no constituye un nivel de valoracion auténomo,?’* constatar si la
conducta tipica es antijuridica se torna relevante a fin de establecer si el obrar de la mujer
puede ser entendido como un ilicito penal.

En el analisis de este estadio se estudiaran aquellos casos en los que el ciclo de la
violencia se encuentra presente y existe una coaccion constante contra la mujer. 22 De tal
modo, el analisis abarcara tanto supuestos en los que la amenaza del agresor es directa,
por ejemplo cuando la amenaza con que si alguien se entera de lo ocurrido, matara a ella

y a sus hijas/os,?”® como asi también cuando las amenazas sean indirectas, pero que, por

28 Distintos escenarios podrian configurarse en torno a la existencia de tipicidad en tales casos. Uno de
ellos podria radicar en la comision por omisién del delito de encubrimiento en casos de mujeres madres,
dada su posicion de garante. En ese sentido, la omision de denuncia como configuradora, no del delito
reprimido por el art. 277 inc. D, sino del favorecimiento personal en los términos aqui analizados, podria
presentar un supuesto problematico. Dado que su estudio excede el objeto de esta investigacion, mereciendo
una discusion mayor, cabe remitirse -en términos generales- a lo expuesto por Hopp en su tesis doctoral,
ideas eshozadas previamente en: HOPP, “Buena madre, buena esposa, buena mujer (...)”, op. cit., 2017.
269 A\l respecto Walker ha demostrado, las diversas percepciones del peligro y los diversos efectos en las
mujeres violentadas, véase WALKER, The battered woman syndrome, op. cit., 2009, pp. 109, 409 y ss.

20 El término derechos fundamentales debe ser interpretado como los derechos humanos
internacionalmente reconocidos.

271 Cfr. FRISTER, Derecho Penal: Parte General, op. cit., 2022, p. 269.

272 gSobre las caracteristicas de este tipo de supuestos véase por todas WALKER, The battered woman
syndrome, op. cit., 2009, pp. 91y ss.

273 Al respecto piénsese en el testimonio referido al desarrollar la violencia intrafamiliar (pagina 50 de este
trabajo). Véase el andlisis realizado en: MULLER / LOPEZ, Madres de hierro (...), 0p. cit, 2013, p. 55.
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las agresiones realizadas previamente a la conducta encubridora, el peligro a la vida e
integridad fisica de la mujer y de los NNA resulta irrefutable.?’* En efecto, se analizaran
aquellos casos en los que la mujer, una vez que toma conocimiento del ASI cometido
contra su hija/o, realiza una conducta encubridora en miras a evitar las represalias con las
que amenaza el agresor.?”

Asi, dada las caracteristicas de los casos resefiados anteriormente, el estado de
necesidad justificante se presenta como el principal instituto por abordar.?7

Tal como es sabido, dicha causa de justificacion, requiere para su configuracion la
existencia de una situacion de necesidad, que se configura cuando (i) existe un peligro
para un bien juridico; y (ii) ese peligro es actual.?’” A partir de tal escenario, para que la
conducta se encuentre justificada, debera contar con las siguientes caracteristicas: (i)
necesidad de la injerencia para repeler ese peligro; (ii) preponderancia del interés

protegido frente al menoscabado; y (iii) adecuacion para repeler el peligro.?™

3.1.1. Situacion de necesidad
La doctrina ha sido uniforme en entender que la situacion de necesidad se configura
cuando existe un peligro, es decir una amenaza o riesgo objetivo, para un bien juridico,
tal como puede ser la vida, la integridad corporal, la libertad, la propiedad o cualquier

bien juridico individual.?”® En tal contexto, la actualidad del peligro implica que, desde

274 En los casos bajo anélisis se parte de la base factica en que la mujer, al enterarse del ASI sufrido por su
hija/o, realiza una conducta encubridora para evitar nuevos ataques contra la integridad fisica y sexual de
sus hijos/as o de ella misma, con los que amenaza el agresor. Ahora bien, si posteriormente a la conducta
encubridora se perpetta un nuevo ASI el anélisis de la conducta de esa mujer pasara al plano referente a la
comisién por omision de ese abuso. Hechos que exceden el objeto de este trabajo. Por lo que, cabe remitirse
a lo desarrollado en HopP, “Buena madre, buena esposa, buena mujer: abstracciones (...)”, op. cit., 2017.
275 No escapa a este analisis que los supuestos analizados aqui podrian configurar un estado de necesidad
por coaccion, respecto del cual se encuentra discutido su tratamiento sisteméatico, como hechos a analizar
dentro de la antijuridicidad o de la culpabilidad. Sin embargo, dado que excede el objeto de estudio de este
trabajo, cabe remitirse a lo desarrollado en, JAKOBS, Glnther, Derecho Penal Parte General, trad. CUELLO
CONTRERAS / SERRANO GONZzALEzZ DE MURILLO, Marcial Pons, Madrid,1997, pp. 504 y ss, quien
considerada que debe ser tratado dentro de la antijuridicidad, y a lo desarrollado por Lenckner, principal
defensor de considerar a estos supuestos como hechos que deben ser tratados como un estado de necesidad
exculpante, véase lo desarrollado en ROXIN, Derecho Penal: Parte General, op. cit., 1997, pp. 702 y ss.
278 En este trabajo se adhiere a la postura que considera que los estados de coaccidn, cuando el bien juridico
protegido sea preponderantemente mayor al dafiado, deben ser tratados como un estado de necesidad
justificante. Toda vez que, no puede serle imputable al autor el hecho exigido por quien ejerce la coaccion.
En tales casos el sujeto debe poder reclamar la misma solidaridad de los demés ciudadanos. Cabe remitirse
a lo desarrollado en RIGHI, Esteban, Derecho Penal Parte General, LexisNexis, Buenos Aires, 2008, p.
348; y FRISTER, Derecho Penal: Parte General, op. cit., 2022, pp. 357 y ss.

277 \/éase por todos WESSELS / BEULKE / SATZGER, Derecho Penal: (...), op. cit., 2018, pp. 192 y ss.

278 \/éase por todos JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, op. cit., 2002, pp. 387 y ss.

218 De este modo, WESSELS / BEULKE / SATZGER, Derecho Penal: (...), op. cit., 2018, p. 192; ROXIN,
Derecho Penal: Parte General, op. cit., 1997, p. 675; FRISTER, Derecho Penal: Parte General, op. cit.,
2022, pp. 349-350; JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, op. cit., 2002, p. 387; HILGENDORF, Eric,
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una perspectiva objetiva ex ante, el acaecimiento del resultado es tan probable en ese
instante 0 en un momento posterior que las medidas necesarias para la proteccion del bien
juridico amenazado no pueden postergarse ni dilatarse.?® Asi, un peligro permanente,
que puede materializarse en cualquier momento, constituye ya un peligro actual.?8

Por ello, “que la produccion del dafio pueda hacerse esperar algtin tiempo no se opone
a la necesidad de intervenir sin demoras para impedir efectivamente la ya posible
realizacion del peligro”.?®? La actualidad del peligro va mas alla de lo que se podria
calificar como actual en una agresion, requisito de la legitima defensa.?®® Por tanto, este
elemento de la situacién de necesidad es interpretado de forma amplia por la doctrina.?8

Ahora bien, si se piensa en los casos resefiados anteriormente, los contextos de
violencia intrafamiliar en los que el agresor amenaza con represalias a la mujer si no
realiza lo que él le pide, o la agrede fisicamente cada vez que ocurren eventos que pueden
perjudicarlo o “no son de su agrado”, el estado de peligro amenazante para ellay para sus
hijos/as se presenta de forma evidente. En lo particular, el peligro permanente al cual se
ven sometidas es indiscutible si se observan los estudios elaborados en relacion a como
se desarrolla el ciclo de la violencia en casos de mujeres maltratadas.?® Por supuesto que
esto dependera del caso concreto y de la situacion de hecho a la que esa mujer se encuentre
sometida, pero no puede negarse que en los supuestos aqui planteados, la coaccion es real

y ello representa un peligro permanente e inminente para la mujer y para esos NNA 28

3.1.2. Conducta que repele el peligro
En lo que respecta a la accion del estado de necesidad se ha entendido que esta debera
ser objetivamente necesaria. Es decir, que el mal que amenaza con producirse no pueda
ser evitado de otro modo y la conducta que busca evitarlo debe estar orientada

subjetivamente por una voluntad de salvacion.?®’

VALERIUS, Brian, Derecho Penal: Parte General, trad. DI1AS, Leandro, SANCINETTI, Marcelo, Ad. Hoc,
Buenos Aires, 2017, p. 106. La normativa argentina Ginicamente remite a ““El que causare un mal por evitar
otro mayor inminente a que ha sido extrafio”, art. 34, inc. 3, CP.

280 JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, op. cit., 2002, p. 387.

281 De este modo, FRISTER, Derecho Penal: Parte General, op. cit., 2022, p. 351.

282 H|LGENDORF / VALERIUS, Derecho Penal: Parte General, op. cit., 2017. p. 107.

283 \/éase ROXIN, Derecho Penal: Parte General, op. cit., 1997, p. 680.

284 Por todos FRISTER, Derecho Penal: Parte General, op. cit., 2022, p. 351.

285 Por todas WALKER, The battered woman syndrome, op. cit., 2009, pp. 91y ss.

286 | a pregunta acerca a como deben interpretarse tales escenarios de riesgo es un interrogante que sigue
abierto y que se encuentra actualmente en estudio. Desde ya que, segun cuél sea el bien juridico bajo
discusion podremos encontrarnos ante una causa de justificacion o una causa de exculpacion. Al respecto
de tales preguntas, véase LAURENZO COPELLO et al, Mujeres imputadas (...), op. Cit., 2020, pp. 24 y ss.

287 Cfr. WESSELS / BEULKE / SATZGER, Derecho Penal: (...), op. cit., 2018, p. 195.
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De esta forma, se ha considerado que una conducta es necesaria cuando resulta apta
para repeler el peligro y que, bajo la consideracion de todas las circunstancias influyentes
—y desde una perspectiva ex ante por un observador objetivo y experto— puede lograr con
cierta probabilidad la conservacion del bien juridico amenazado a sufrir ese mal, que su
titular no provocd.?® Al mismo tiempo que, cuando existan diversos medios adecuados
para lograr esta finalidad, se tendra que elegir el “relativamente mas benigno”.2°

Respecto de la idoneidad, RoXIN ha entendido que “un medio no es ya inidéneo por
el hecho de que el mismo no pueda evitar el dafio con seguridad o con una elevada
probabilidad, (...) pero como minimo la infraccién de la norma tiene que aumentar de
modo mensurable las oportunidades de preservar el interés mas valioso.”?%

El interés protegido por esa conducta salvadora debera ser mayor al mal que se busca
proteger con aquella. A diferencia de lo que ocurre en otras legislaciones, en Argentina
no se exige que el mal a evitarse o el bien que se proteja deba ser mucho mas valioso que
el que se lesionard como consecuencia, lo Gnico que se exige es que exista ponderacion y
desde la dptica de un observador objetivo y experto ex ante pueda concluirse que el interés
que se salvo era el que lucia como mas valioso.?* Al mismo tiempo que, debera respetarse
la clausula de adecuacion,?®? la cual implica que no podra alegarse dicha causa de
justificacion “cuando la defensa se dirige contra intereses altamente personales, cuyo
abandono no puede exigirlo el principio de solidaridad”.?%

Ahora bien, bajo tales estandares, en el caso que aqui se analiza, la conducta
encubridora de la mujer se presenta como una injerencia necesaria (a la administracién
de justicia) para repeler el peligro al cual se somete su integridad fisicay la de sus hijos/as.
En tales situaciones las posibilidades de accion de aquellas se encuentran sumamente
limitadas.?®* Por ello, la evaluacion del contexto de violencia, de coaccién y de amenazas,
se vuelven factores relevantes a fin de establecer cuales eran los medios disponibles que

poseia la mujer en ese momento para salvar los bienes mas valiosos.?%

288 De este modo, HILGENDORF / VALERIUS , Derecho Penal: Parte General, op. cit., 2017, p. 108.

289 Cfr. WESSELS / BEULKE / SATZGER, Derecho Penal: (...), op. cit., 2018, p. 195.

2%0 RoxIN, Derecho Penal: Parte General, op. cit., 1997, p. 681.

251 E| art. 34, inc. 3 del CP, en el que se encuentra regulado el estado de necesidad justificante en Argentina,
establece “El que causare un mal por evitar otro mayor inminente a que ha sido extrafio”.

292 En la doctrina se encuentra discutida la relevancia de la “clausula de adecuacién” como elemento distinto
a la preponderancia del interés protegido, véase ROXIN, Derecho Penal (...), op. cit., 1997, pp. 714 y ss.
293 HILGENDORF / VALERIUS, Derecho Penal: Parte General, op. cit., 2017. p. 110.

294 \/éase LAURENZO COPELLO et al, Mujeres imputadas en contextos (...), op. cit., 2020, pp. 154 y ss.

2% Di Corleto evidencio la relevancia de evaluar el contexto de violencia en casos en que se analiza la
existencia de una causa de justificacion. Si bien su analisis se aboca a casos de legitima defensa, en lo
sustancial cabe remitirse a lo alli expresado. Véase DI CORLETO, “Mujeres que matan (...)”, op. cit., 2006.
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En tal contexto, la comision de una accidn tipica de encubrimiento se puede presentar
como el tnico medio disponible para salvar su vida y preservar su integridad fisica (o la
de sus hijas/os) y, por supuesto, como el menos lesivo. En tanto, la posibilidad de que el
agresor cumpla con lo dicho y/o vuelva a agredir a alguno de los miembros de la familia,
si no colaboran con el ocultamiento de lo sucedido, presenta al encubrimiento como la
via mas apropiada para evitar esos males.

Asimismo, si bien ante supuestos de estado de necesidad justificante debe
considerarse “la huida” como un medio alternativo para evitar la amenaza de lesion,?%
dicha alternativa se limita a aquellos casos en los que la victima del peligro puede retirarse
en seguridad. Hecho que no se presenta como disponible en los casos bajo analisis, en
tanto solo en raras circunstancias podria una mujer maltratada retirarse con seguridad
durante un escenario de violencia doméstica.?%’

Por su parte, dado que el bien juridico del delito de encubrimiento es la
administracion de justicia,?® la preponderancia del bien juridico “vida” “integridad
sexual” e “integridad corporal” resultan evidentes.?®® Por lo que, la discusion referente al
principio de solidaridad se presenta, incluso, como una discusion superflua.3®® Pues la
victima que sufre las consecuencias del hecho coaccionado no es otra que el propio
Estado, quien no solo posee mayores recursos para derribar las consecuencias del estado
de coaccion, sino que tiene la obligacion de promover una vida sin violencia para las
mujeres.30?

Asimismo, en tales casos, no solo deberia considerarse la busqueda por resguardar
su integridad fisica y la de su hija/o, sino ademas la percepcién que poseen los

ciudadanos/as de lo que un proceso judicial puede garantizarles.3%

29 por todos HILGENDORF / VALERIUS, Derecho Penal: Parte General, op. cit., 2017. p. 107.

297 La exigencia de la doctrina de que la conducta sea analizada desde un observador objetivo y experto,
debe implicar en tales casos que quien analiza el actuar de la mujer conoce el peligro y las barreras que
presenta la violencia intrafamiliar.

29 |_a opinién dominante en Argentina, Alemania y Espafia, sostiene que el bien juridico del favorecimiento
personal es la administracion de justicia, especificamente la tarea de los 6rganos del Estado encargados de
castigar a los autores. Al respecto de ello y de la discusion referente a la teoria de la vigencia del derecho,
véase por todos VERDE, “Formas de encubrimiento (...)”, op. cit., 2020, pp. 270 y ss.

299 A\ respecto de como debe realizarse la ponderacion, véase JakoBs, Derecho Penal Parte General, op.
cit., 1997, pp. 504 y ss.

300 S bien podria argumentarse que también impacta sobre el acceso a la justicia del NNA, lo cierto es que
la proteccion de su propia vida o la de su madre se encuentran por encima de dicho interés.

301 Art. 2, inc. B de la Ley de Proteccidn Integral a las mujeres.

302 Al respecto, INECIP ha advertido el bajo porcentaje de eficacia de los Ministerios Pablicos Fiscales.
Cfr. INECIP, “La eficacia de los Ministerios Publicos Fiscales en Argentina”, Informe de avance, 2022.
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De esta forma, el encubrimiento por parte de la madre del NNA victima de ASI,
cuando se encuentra amenazada por su pareja —agresor de ese menor—, se presenta como
un medio necesario para evitar el peligro. En tanto no se trata de otra cosa mas que del
cumplimiento de la condicién expresada por quien ejerce la violencia para que el
resultado gravoso —con el que se amenaza— no se concrete. 3%

En efecto, cuando una mujer realiza la accion tipica del delito de favorecimiento
personal, en miras a resguardar y proteger su integridad fisica y la de sus hijos/as, de actos
dafosos con los que amenaza, realiza una conducta que no puede ser tachada de disvaliosa

y por ende se encuentra justificada.

3.2. Breves consideraciones sobre la culpabilidad

Tal como ya se dijo, la ocurrencia o0 no de la causa de justificacion anteriormente
analizada estara fundada en las caracteristicas del caso concreto. Por tanto, asi como es
perfectamente factible (y altamente probable) que muchos casos en los que una madre
encubre a su pareja, autor del ASI contra su hija/o, se encuentre inmersa dentro de la
misma violencia que el NNA, también puede ocurrir que en el caso no se presenten todos
los elementos que configuran el estado de necesidad justificante.

De esta manera, en los casos en que alguno de los elementos del estado de necesidad
justificante no este presente (ejemplo de ello podria ser si el ciclo de la violencia no se
encuentra configurado) y que por ende, la causa de justificacion no sea aplicable, la
incidencia de la violencia podra tener repercusiones en el ambito de la culpabilidad,3** lo
que también dependera del caso concreto.

En este estadio de andlisis, lo que se buscara determinar es la reprochabilidad de la
conducta realizada. Lo que implica un estudio sobre aquellos factores que caracterizan
mas detalladamente la actitud juridica interna del/a autor/a en relacién con el hecho.3%
En miras a establecer si, conforme a las exigencias del principio de culpabilidad, el/a
autor/a tuvo la posibilidad de determinarse de otro modo, Y si la accion reprochable es

parte del ejercicio de su libertad personal.2% Por lo que, aqui, las condiciones materiales

303 En los supuestos de estado de necesidad por coaccidén como podrian catalogarse estos casos, a la clausula
de adecuacion no le corresponde un significado material.

304 Diversos escenarios podrian presentarse en este estadio. Por ejemplo, casos en los cuales los bienes
juridicos a ponderar resultan equiparables, casos en los que el peligro no posee la entidad exigida por un
estado de necesidad justificante, o su percepcién resulta errada, entre otros.

305 De este modo JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, op. cit., 2002, p. 505.

308 Por todos STRATENWERTH, Derecho Penal: Parte General, op. cit., 2017, pp. 272y ss.
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en las que se encontraba la mujer, como victima de violencia, seran relevantes en miras a
establecer si la conducta puede ser reprochada juridico-penalmente.

Ante tales casos, sera necesario evaluar entonces, el ambito de autodeterminacion
que tuvo la mujer, constatando si le era exigible una conducta conforme a derecho.3°” Al
mismo tiempo que se deberan analizar particularmente cuéales eran sus condiciones
personales. Estudio que requerird debida atencion a fin de que no se filtren estereotipos
que prescriben que una “buena madre” todo lo sabe, todo lo puede y todo lo debe.30®

Evaluar como repercutio la violencia en esa mujer implicaré interrogar acerca de
cudles fueron los efectos de la violencia ejercida, cual era la situacion de riesgo y cual era
su percepcion del peligro. Por lo que, de acuerdo a qué tipo de violencia se encuentre
involucrada, la intensidad con la que se desarrollo, la incidencia que tuvo en la mujer y
cudles eran los intereses en juego, debera evaluarse qué causa de inculpabilidad puede
encontrarse bajo discusion.3%

Por su parte, en los supuestos en que la autora acta en el marco de un contexto de
violencia de género, la exculpacién por inexigibilidad de otra conducta, mas
especificamente el miedo insuperable, se ha presentado como uno de los institutos mas
utilizados por la jurisprudencia.'® Al respecto de dicha eximente, la doctrina ha entendido
gue esta se encuentra comprendida en los supuestos regulados por el art. 34 inc. 2 del CP,
y “prevé una causa de inculpabilidad, en la que encuentran solucion aquellos casos en los
que los bienes juridicos en conflicto son de similar importancia”. 3!

En concreto, en el miedo insuperable, 1o que se torna relevante de determinar es si la
libertad del/a autor/a se encuentra verdaderamente limitada. Incluso hay quienes
entienden que dicha eximente es aplicable cuando el miedo sea producto de un error (por
ejemplo, porgue se ha equivocado respecto a lo que considera un peligro para su vida o

la de su hija/o), “bastando con la razonabilidad de la creencia de la persona en la presencia

307 Al respecto de las discusiones en torno a la inexigibilidad como presupuesto regulador del estado de
necesidad, véase por todos RUBIO LARA, Pedro Angel, “Inexigibilidad de otra conducta y estado de
necesidad exculpante”, en LERMAN, Marcelo / DIAs, Leandro, Cuestiones Probleméticas de estado de
necesidad exculpante, Editores del Sur, Buenos Aires, 2019, pp. 255y ss.

308 \/éase LAURENZO COPELLO et al, Mujeres imputadas (...), op. cit., 2020, pp. 70 y ss.

309 Al respecto de un analisis critico referente a los efectos que genera resolver casos de mujeres imputadas
victimas de violencia de género, Unicamente en el estadio de la culpabilidad, véase MAQUEDA ABREU,
Razones y sinrazones para una criminologia feminisza.(...), op. cit., 218 y ss.

310 Por todos PITLEVNIK / ZALAZAR, “Eximentes de responsabilidad penal (...)”, op. cit., 2017, pp. 77 y ss.
311 RiGHI, Derecho Penal Parte General, op. cit., 2008, p. 348.
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de un mal amenazante”.31? Asi, lo decisivo en tales situaciones sera establecer si, debido
a las circunstancias objetivas que determinaron su conducta, las posibilidades de
actuacion se veian limitadas de forma penalmente relevante.3*3

En efecto, dado los diversos casos que podrian presentarse en estos supuestos —
motivo por el que solo caben realizar consideraciones generales—, evaluar los bienes
juridicos en juego, y la incidencia, los efectos y el tipo de la violencia involucrada se
presentan como un camino necesario a fin de evaluar las distintas hipétesis.®4 Pues cabe
recordar que, siempre que se invoque una situacion de violencia de género, se activa el
deber de debida diligencia reforzada de investigar y sancionar tales conductas.'> Deber

estatal que se mantiene cuando la mujer se encuentra acusada de un delito. 3¢

4. Laviolencia de género como un supuesto dentro de la excusa absolutoria

A partir de lo visto hasta aqui fue posible dar cuenta de como impacta la violencia
de género en los casos de encubrimiento de un ASI cuando existe doble vinculacion. De
acuerdo con lo analizado, logré evidenciarse que muchos de esos casos, tendran un
impacto tanto en el ambito de la antijuridicidad como en el de la culpabilidad y deberan
ser resueltos en esas instancias, sin que llegue, por tanto, a configurarse el delito de
encubrimiento. Ante ello, surge la pregunta de cuél es la relevancia, entonces, de
contemplar tales casos en la reforma legislativa como supuestos no punibles.3’

Cabe recordar que la propuesta legislativa propone la siguiente excepcion:
“Tampoco rige la exencion cuando el hecho precedente constituya uno de los delitos
previstos en los art. 119, (...) y la victima sea menor de edad, salvo que la autora del
encubrimiento fuese una mujer que haya actuado en el marco de una situacion de

violencia de género por parte del autor del delito.”3!8

312 En Espafia dicha eximente se encuentra prevista positivamente en el art. 20, inc. 6, del Cédigo Penal
Espafiol, a la cual suele remitirse nuestra doctrina. Véase VARONA GOMEZ, Daniel, El miedo insuperable:
Una reconstruccion desde una teoria de la justicia, ed. Comares, Granada, 2000, pp. 197 y ss.

313 para un andlisis exhaustivo de este instituto y de que ubicacion sistematica deberia darse en la teorfa del
delito, véase por todos LuzON PERA, Diego Manuel, “Miedo insuperable” e “Inexigibilidad y exigibilidad”
en Enciclopedia Juridica Bésica Civitas, 1995, pp. 4289-4290 y 3552-3554.

314 En relacién con el deber de investigar de forma exhaustiva escenarios de violencia intrafamiliar, véase
GONZALEZ, “Omisiones de cuidado en contextos de violencia de género”, op. cit., 2021.

315 Por todas LAURENZO COPELLO et al, Mujeres imputadas (...), op. Cit., 2020, pp. 46 y ss.

316 Al respecto véase Corte IDH, “Caso Espinosa Gonzalez vs. Pert1”, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia del 20/11/2014, parr. 272y ss.

817 Si bien podria considerarse que se trataria de un escenario redundante, ello no resulta correcto. Pues,
para que un sistema normativo sea redundante, las normas bajo andlisis deben contener la misma solucion
juridica. Hecho que no se presenta en tales escenarios. Al respecto del caracter redundante, véase
ALCHOURRON / BULYGIN, Sistemas Normativos, op. cit., 2017, pp. 25y ss.

318 Cfr. Proyecto de Ley 4849-D-2020, 20/11/2020, p. 2, el resaltado me pertenece.
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La necesidad de que el ordenamiento juridico establezca limites a la
discrecionalidad de los jueces como intérpretes de las normas, presenta buenos
fundamentos para sostener su inclusion. Es decir, si bien es cierto que, en casos de
violencia de género no se encontrara configurado el tipo penal de encubrimiento, su
incorporacion en la reforma legislativa obligara a los jueces a que no emitan una condena
cuando el encubrimiento de un ASI es cometido por una mujer victima de violencia de
género. Por lo que, en virtud de aquellos casos en los cuales los jueces aplican
defectuosamente el derecho y tipifican injusta y sesgadamente el favorecimiento,
considero preferible su incorporacion. Respuesta que, si bien no deberia ser la esperable,
es la preferible antes que dichas mujeres sean condenadas.

Establecer un limite legislativo a los preconceptos que imperan en la administracion
de justicia, se presenta como un buen motivo de politica criminal a favor de su
incorporacion,®*® y llama a analizar con detenimiento tales supuestos, los cuales no han
sido percibidos, ni analizados realmente en casos de doble vinculacién.3?°

En efecto, considero que la inclusién de los supuestos de violencia de género en una
eventual reforma se presenta, por lo menos, como una decisién politico-criminal

interesante, a fin de limitar la discrecionalidad jurisdiccional, y visibilizar su existencia.3?

5. Conclusion: propuesta de reforma legislativa
A partir de lo analizado precedentemente, es posible concluir que en los supuestos
en que el ciclo de la violencia se presente en toda su extension, y nos encontremos frente
a un caso de mujer violentada, el ilicito penal no deberia tenerse por configurado. Pues,
tal como se ha visto, ello configuraria un caso de estado de necesidad justificante. Debido
a que, ante el escenario de coaccién desarrollado por el agresor, la proteccion de la
integridad fisica de la mujer y de los NNA serd preponderante por sobre el interés de

resguardar la correcta administracion de justicia.

%1% Toda vez que la excepcién analizada influye sobre una excusa absolutoria, en este analisis nos
encontrariamos ante una discusidn relativa al &mbito de la punibilidad.

820 Cfr. CNACC, Sala VIL “T.C.E s/ encubrimiento”, resolucion del 25/03/2015; CNACC, Sala I, “R., Y.
E. s/ Procesamiento”, resolucion del 17/05/2019; CNACC, SalalV, “J., E. W. s/Procesamiento”, resolucion
del 06/06/2014; de Apelacion y Garantia en lo Penal de Bahia Blanca, “D. P. A. M. s/ encubrimiento”,
resolucion del 27/12/2019; Camara Tercera en lo Criminal de Resistencia, “Caso Diana Correa”, veredicto
del jurado popular del 24/09/2021.

321 Sin embargo, debera evitarse la utilizacién de dicha eximente de responsabilidad como una oportunidad
para no realizar un analisis profundo de los hechos de violencia, ya que la configuracién de un ilicito penal
o0 un delito no resultan irrelevantes, ni para el sujeto, ni para el Estado. Por ello, las implicancias que pueda
tener la violencia doméstica, segun la intensidad, las variables y los efectos de esa situacion, deberian ser
analizadas en el estadio que corresponda.
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Al mismo tiempo, en aquellos supuestos en los que la violencia desarrollada no
configure un caso de tales caracteristicas, y los elementos de dicha causa de justificacion
no se encuentren configurados, los efectos de la violencia seran pasibles de ser analizados
en el &ambito de la culpabilidad.

Finalmente, también fue posible observar la relevancia simbolica de incorporar los
supuestos de violencia de género como limite a la excepcién de la excusa absolutoria
analizada y variable de analisis dentro de la punibilidad, a fin de limitar la
discrecionalidad de los jueces al aplicar el derecho y evitar asi condenas injustas.

En suma, la excusa absolutoria del delito de encubrimiento deberia ser modificada,
no solo incorporando una excepcion que prevea los casos de doble vinculacion que tengan
como delito precedente un ASI, sino también contemplando los supuestos de violencia de
género a los cuales se encuentra sometida la mujer. En efecto, una propuesta legislativa
acorde a lo visto en este trabajo podria prescribir dentro del inciso 4 del art. 277: “La
excusa absolutoria no regird cuando: el hecho precedente constituya uno de los delitos
previstos en los articulos 119, 120, 125, 125 bis, 126, 127, 128, 129 —in fine—, 130, 145
bis y 145 ter del Cddigo Penal; la victima sea menor de edad; y el encubridor posea con
la victima del delito precedente alguno de los vinculos de parentesco previstos para que
la excusa absolutoria sea aplicada. Las mujeres que hayan actuado en el marco de una

situacion de violencia de género estaran exentas de responsabilidad criminal.”

V. CONCLUSIONES

Las complejidades que presenta la regulacion del delito de encubrimiento y su excusa
absolutoria, cuando el delito precedente consiste en un ASI y existe vinculacion
socioafectiva entre victima, autor y encubridor(a), quedaron a la vista.

Desde un analisis de lege lata fue posible advertir la falta de una regulacion expresa
referente a como deberian resolverse los supuestos en los que la victima y el autor del
delito precedente forman parte del ndcleo familiar del encubridor. A partir de ello, y del
estudio de los fundamentos que subyacen a la excusa absolutoria del art. 277, inc. 4 del
CP, se evidencio tanto su subsistencia en ciertos casos de doble vinculacion, como su
puesta en crisis en casos particulares, tales como los ASI intrafamiliares, exigiendo —
desde este punto de vista— una reforma legal en tal sentido.

En virtud de lo anterior, fue importante analizar la vulnerabilidad de los NNA, el

impacto del ASI, la naturaleza y ambito en el cual suelen desarrollarse, y la proteccion
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especial que exige el SIDH respecto de las infancias. Ello sustentd la argumentacion a
favor de la necesidad de una regulacion diferenciada en la excusa absolutoria prevista
para el encubrimiento a favor de familiares. En efecto, se concluy6 que la actual redaccion
de tal eximente requiere una nueva excepcion que contemple su inaplicabilidad en los
casos de ASI, siempre que exista la mencionada doble vinculacion.

En suma, a partir de todo ello, he intentado demostrar que la regulacion actual del
delito de encubrimiento y su excusa absolutoria impactan de forma diferenciada en la
prevencion, sancion y juzgamiento de los abuso sexuales intrafamiliares que tienen como
victimas principales a NNA. Por lo que, una modificacion de tal eximente se presenta
como imperiosa, a fin de establecer la intolerancia de tales préacticas.

Asimismo, pudo observarse que esta situacion, en cierta medida, ya se encuentra
puesta en crisis por un proyecto presentado ante la Cdmara de Diputados de la Nacion.
Sin embargo, pudo concluirse que deberian formularse algunas precisiones en torno a la
vinculacion socio-afectiva que deberia unir a la victima, al autor y al/a encubridor(a), en
miras a no abarcar casos que no se encuentran dentro de los aqui estudiados.

Finalmente, dado el contexto en el cual suelen cometerse los ASI me aboqué al
andlisis relativo a los supuestos en los que la mujer que realiza la conducta tipica de
encubrimiento es ademas victima de violencia intrafamiliar. A tal fin, se evidencio cuéles
son los efectos de la violencia doméstica, como impactan los estereotipos de género, como
se presenta el ciclo de la violencia en mujeres maltratadas y como repercute en la mujer
madre el conocimiento de que su hija/o fue victima de abuso sexual.

A fin de establecer sus implicancias en la configuracién del delito de encubrimiento,
y en virtud de las diversas formas en que puede presentarse la violencia doméstica, busqué
ocuparme principalmente del caso en el que la mujer se encuentra inmersa en el ciclo de
violencia y el escenario coactivo resulta indiscutible. A partir de su estudio fue posible
demostrar que tales hechos pueden configurar un estado de necesidad justificante. En
tanto, la situacion de coaccion configurada por el agresor se presenta como un peligro
permanente para la vida de la mujer y sus hijos/as, en el cual la conducta encubridora
puede presentarse como el Unico medio para evitar las nuevas consecuencias dafiosas con
las que se amenaza.

Sin desconocer que la resolucién de cada supuesto dependera de las caracteristicas
del caso concreto, conclui también que aquellas situaciones que no logren configurar el

estado de necesidad referido, podran establecer un impacto concreto en el &mbito de la
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culpabilidad. Alli debera determinarse cdmo se presentd la violencia, cuéles son sus
consecuencias, qué intereses se ponen en juego y cémo afecta dicha situacién a la mujer.

En efecto, a partir de un estudio exhaustivo de la excusa absolutoria del delito de
encubrimiento intenté establecer los motivos por los cuéles las mayores inconsistencias
en casos de doble vinculacion, se presentaban en casos de ASI. Asimismo, busqué
diferenciar aquellos supuestos que merecian también un andlisis particular, tal como es el
caso de las madres victimas.

El estudio acabado de como funciona la violencia en el &mbito domestico determin6
la importancia de establecer una excepcion a un instituto que se presenta como obstaculo
para el juzgamiento y la persecucion de los ASI. Al mismo tiempo que, se puso de relieve
las particularidades de quienes se presentan no solo como sus potenciales encubridoras,
sino fundamentalmente como sus principales covictimas. Por lo que la incorporacién de
tales supuestos en la reforma también se presenta como necesaria.

En conclusion, el interés estatal de proteger a las infancias y de garantizar su derecho
a vivir una vida libre de violencia necesitard contemplar todas las aristas puestas en
discusion en este trabajo. De lo contrario nos seguiremos encontrando con analisis

incompletos y con reformas parciales y fragmentadas.
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