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Privacion Ilegal de la Libertad
realizada por Funcionario Publico Agravada

Por Gabriel Bombini y Javier Di Iorio

Art. 144: “Cuando en los casos del articulo anterior concurriere alguna de las
circunstancias enumeradas en los incs. 1°, 2° 3°y 5° del art. 142, el mdaximo de la pena privativa

de la libertad se elevara a cinco arnos.”

Consideraciones Generales del Articulo.-

Operatividad de la norma: agravantes del art. 143.-

El articulo presenta un agravamiento de la sancion penal con la que se reprimen las conductas
ilicitas tipificadas en el art. 143 del fondal, estableciendo un incremento en el maximum de la escala
abstracta figurativa por remision al art. 142 del mismo cuerpo normativo'. Es asi que, solo el limite
superior se eleva, de los tres a los cinco arios de prision o reclusion en caso de verificarse alguna de
las hipotesis alli previstas.-

Como puede advertirse se excluye de la enumeracion de las distintas circunstancias que
motivan su aplicacion al inciso 4° del art. 142. La cuestion resulta de toda logica si se repara en que

73

el supuesto discriminado estipula el agravamiento cuando “...el hecho se cometiere simulando

)

autoridad publica u orden de autoridad publica...”, ello pues mal podria quien detenta tal
envestidura funcional —requisito esencial de las figuras estudiadas-, fingirla o simularla al momento
de la comision de alguna de las acciones que son encuadradas en el 143.-

Nada dice la norma acerca de como opera el agravante sobre la pena de inhabilitacion

especial por el doble tiempo que prevé el articulo agravado (CP, 143). Dos son las posiciones que se

! En caso de darse simultaneamente, a pesar de no duplicar el agravante, podran ser medidos dentro del estiramiento
de la pena que permite la nueva escala (CP, 40y 41). “Art. 142.- Se aplicard prision o reclusién de dos a seis afios, al que
privare a otro de su libertad personal, cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes: 12. si el hecho se
cometiere con violencias o amenazas o con fines religiosos o de venganza; 29. si el hecho se cometiere en la persona de
un ascendiente, de un hermano, del conyuge o de otro individuo a quien si deba respeto particular; 39. si resultare grave
dafio a la persona, a la salud o a los negocios del ofendido, siempre que el hecho no importare otro delito por el cual la
ley imponga pena mayor. 4%... 59, si la privacion de la libertad durare mds de un mes.”. Las mismas circunstancias
resultan previstas como agravantes en el art. 144 bis, ultimo parrafo, para aumentar las penas de todas sus hipdtesis
delictivas.-
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alzan sobre el punto, una que presume que el silencio legal implica un correlato en el aumento
también respecto de esta especie?, y otra, que ajustada al principio de legalidad y sobre la base del
favor rei, estima inapropiada tal ampliacion en perjuicio del imputado’.-

En cuanto al aspecto subjetivo debe mencionarse, que necesariamente a efectos de permitir
achacar al funcionario cualquiera de las hipotesis agravantes, el dolo del autor debid haber
englobado® -

Finalmente, se han elevado distintas criticas en cuanto a la desproporcionalidad de las
sanciones en su cotejo con las reguladas para las mismas agravantes estipuladas en el tipo penal no
cualificado (art. 141, 142, CP), en tanto mientras la conminacion que amenaza al funcionario publico
oscila entre los 1 a 5 afios en el caso del 144 y en los 2 a 6 afos de prision para la del art. 144 bis in

fine, la figura agravada que sanciona al particular va desde los 2 a 6 afios de la misma pena’.-

Enumeracion de las Circunstancias Agravantes.-
A continuacidn, se muestran los presupuestos facticos que permiten el alongamiento punitivo
en cuestion:

1° Si el hecho se cometiere con violencias o amenazas o con fines religiosos o de venganza.-

El fundamento del acrecentamiento radica, segin el caso, en el medio utilizado o en el
proposito seguido por el autor. De tal modo, se circunscribe su ambito de aplicacion al uso de parte
del agente de violencias o amenazas (“bis absoluta”, o “bis compulsiva”, respectivamente), tanto
por sobre la persona de la victima como de terceros que estén en condiciones de impedir el delito o
intenten hacerlo.-

El primero de los conceptos implica la utilizacion del autor de una energia fisica, u otro
medio equiparado —narcoticos o hipnosis (art. 78, C.P.)-; mientras que el segundo, remite al

concepto juridico clasico, en tanto significa un anuncio de un mal grave, posible e inminente, sobre

> Desde esta Optica se llevaria la pena de inhabilitacién especial a un maximo de diez afios. Sostienen este
posicionamiento Creus, Nufiez, Fontan Balestra.-

® Rafecas, en “La tortura y otras practicas ilegales a detenidos”, edit. Del Puerto, 2010, pag. 271; y Donna, Alberto
Edgardo, Derecho Penal Parte Especial, Tomo II-A, Rubinzal Culsoni Editores, 2005, pag. 170.-

* En esta senda de anilisis, explica Rafecas que el inciso 62 del art. 143, puede presentar problemas de aplicacion,
debido a la posicion que debe ocupar el autor en la figura, la que si bien lo sitia como garante del sujeto pasivo no lo
sera de manera inmediata o directa.-

> Cddigo Penal y Normas Complementarias, Direcciéon David Baiguin y Raul Eugenio Zaffaroni, cometario de Federico
Delgado-Juan Seco Pon-Maximo Lanusse Noguera, Hammurabi, pag. 370.-
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la persona o sus bienes, que puede provenir de la actividad del agente o de un tercero a instancias de
aquél®.-

El agente podra servirse de ambas modalidades en cualquier momento del iter criminis sea
para cometer la accidn tipica o para mantener el estado antijuridico de la misma.-

Las lesiones que, en forma practicamente inevitable y sin las cuales no se podria ejercer la

violencia aludida, son abarcadas por este tipo calificado’.-

En cuanto al segmento final del articulo, dedicado a los fines o motivaciones del autor, y que
alude a los religiosos o de venganza, se refiere a los incidentes que influyan en el &nimo del autor a
la determinacion de cometer el delito.-

Las primeras, se vinculan a asuntos de caricter religioso, en un sentido amplio, y
relacionados a la inclinacion o creencia que el autor, la victima o un tercero profesen,
independientemente del destino concreto de la conducta®.-

La segunda, cuando la motivacion que guia al autor es un sentimiento de represalia por un
hecho anterior perjudicial a él o a un tercero —con cierta relaciébn con como para provocar su

actuacion-, cuya supuesta o real causacion se atribuye a la victima o a un tercero a instancia suya’.-

2° Si el hecho se cometiere en la persona de un ascendiente, de un hermano, del conyuge o

de otro individuo a quien si deba respeto particular.-

® Donna, Buompadre, Creus, NUfiez. Este Gltimo complementa la idea sentando que no es suficiente la energia fisica
indirecta que se ejerza sin contacto fisico (p.ej., encerrando a la victima), ni mediante el engafio que la hace errar a la
victima sobre el caracter del consentimiento que presta para el acto.-

7 Creus, Soler. Este ultimo, las llama “lesiones ligeras” -dafios que pueden légicamente ser considerados como un
resultado fisico normal de la violencia, como las equimosis pequefias o escoriaciones-, y menciona que aquellas que
excedan ese nivel, concurren materialmente (Soler, Sebastian, Derecho Penal Argentino, Tomo IV, T.E.A., Buenos Aires,
2000, pags. 40/42). Esta inteligencia es cuestionada por otro sector de la doctrina, que entiende que toda lesion que se
produce sobre la victima desatendiendo al dafio causado como integrante de la misma privaciéon de libertad,
rechazando su absorcion por la violencia y propugnan su concurso ideal (NUfiez).-

8 Son variados las hipdtesis que mencionan los autores, sea que la conducta tenga como destino atacar o favorecer una
determinada religién, o para posibilitar el desarrollo de un determinado acto o ceremonia, o bien para impedirlo, para
difundir o imponer una determinada idea, etc.. Dice Creus: “..sea para apoyar una determinada idea, sea para
combatirla, sea por oponerse a cualquier idea de ese cardcter (p.ej., la actitud del ateo que combate todas las
religiones)...”. Soler explica que ”...El fin religioso podrd vincularse con los delitos de privacion de libertad principalmente
con respecto al encierro de que una persona puede ser objeto en un monasterio o del mantenimiento de la clausura a
pesar de la expresion de disenso...” .-

° Como se ve, se acepta la venganza directa y también la llamada “transversal”, y es indiferente que el fin perseguido
con la maniobra se consiga o no. Donna y Nuiez coinciden en que no es suficiente el odio que pueda evidenciar el
autor.-
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Se tiene en cuenta para permitir la figura agravada la calidad del sujeto sobre el cual se
ejercen las conductas castigadas en el articulo anterior. Es asi que, se torna imponible cuando el
vinculo sea alguno de los siguientes:

a) ascendiente: por consanguinidad, en linea recta y sin limite de grado,

b) hermano: sea que comparta ambos o sélo uno de los padres (hermanastro), y también en
casos de adopcion,

¢) conyuge: existiendo matrimonio valido y no disuelto, descartdndose el concubinato.-

No se encuentran abarcados parientes por afinidad" ni tampoco los descendientes que han
sido excluidos de manera expresa de la enumeracion'' .-

Sobre el cierre, se amplia el marco a un grupo de personas que aunque no definido si es
identificado con la frase “...otro individuo a quien si deba respeto particular...”, lo que debe ser
entendido como referencia a un vinculo especifico —no general- entre victima y victimario que

imponga aquella consideracion respetuosa'’.-

3¢ Si resultare grave daiio a la persona, a la salud o a los negocios del ofendido, siempre.

que el hecho no importare otro delito por el cual la ley imponga pena mayor.-

Se asocia el aumento de la pena al resultado derivado del ilicito castigado, por cuanto
importe un dafo grave, que puede pesar sobre: la persona, la salud o los negocios del ofendido.-

La aplicabilidad de este agravamiento estard condicionada a que la circunstancia no
constituya otro delito castigado mas severamente castigado, lo que tiene motivo con el remate de la
norma.-

En todos los casos el perjuicio debera ser grave, es decir, de acuerdo al caso concreto y a las
circunstancias particulares deberd revestir cierta entidad. Ademads, tendrda que derivarse de la
actividad ilicita misma del agente y no del medio utilizado para arribar a ese desenlace consumativo

ilegal” .-

 Donna, Buompadre.-

1 De alli que la mayoria de los autores nacionales, sefialan que el motivo del agravante no radica en el vinculo de
sangre, sino en la existencia de un especial deber de respeto que el sujeto pasivo tiene que observar con la victima. No
obstante, siempre sera factible tenerla por suplida la omision en funcidn de la expresion “...o de otro individuo a quien
si deba respeto particular...” que se estable como corolario de la clausula.-

2 De tal modo, se han utilizado diversas expresiones para caracterizar el lazo entre victima y victimario: “particular
respeto” (Estrella-Godoy), “acatamiento personal” (Nuiiez), “respeto especial” (Donna). Los autores citan como
ejemplos incluidos a los padres adoptivos, tutores y maestros.-

B3 En este sentido Creus, quien sostiene que no quedan incluidos los casos en que el dafio emerge de la actividad
desplegada para realizar el ilicito que, si constituye el delito de lesiones, operan en concurso con la privacidon de
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La doctrina comenta que se alude al acaecimiento de un resultado preterintencional no
abarcado por el dolo del autor'*.-

En cuanto a los supuestos sobre los que puede extenderse el menoscabo, debe decirse que: i)
para el caso que la afectacion recaiga sobre los negocios del ofendido implica una perturbacion en su
ocupacion, profesion, empleo o trabajo, produciéndole un perjuicio de caracter econdémico o
patrimonial, que incluye tanto el dafio emergente como el lucro cesante"; y ii) mientras que cuando
cae sobre la persona, afecta bienes juridicos inherentes a la personalidad, distintos de la libertad
misma (por ejemplo, su honor u honestidad), siempre que no se cometan sobre la victima delitos
especificos'’.-

iii) Tratandose del dafo sobre la salud, la determinacién del alcance debera ser analizada sin
perder de vista los diferentes grados de lesiones regulados en nuestra ley penal, considerando la
limitacion de la parte final del inciso, y partiendo de la base que las lesiones ligeras son incluidas en
las violencias del inc. 1°. Siendo asi las cosas, quedarian incluidas las lesiones leves —que excedan
ese minimo caudal dafiino y representen cierta entidad- y las graves'’ .-

Claro que no son comprendidas las lesiones culposas o dolosas, alin causadas durante el estado de
cautiverio, en forma auténoma o independiente de la privacion. En esos casos concurriran de forma

material'®.-

5° Si la privacion de la [ibertad durare mas de un mes.-

El agravante funciona haciendo operar el reproche ante un pardmetro esencialmente

cuantitativo: la extension temporal de la accion.-

libertad. Coincidentemente, Estrella-Godoy Lemos y Buompadre, para quienes las lesiones culposas o dolosas causadas
de forma auténoma e independiente de la misma privacion no es incluida por el agravante, y concurre materialmente
(Oscar Alberto Estrella y Roberto Godoy Lemos, Codigo Penal Parte Especial, 2° Edicion, Hammurabi, 2007, pag. 61).-
1 Soler, Donna, Buompadre. La expresion inicial del agravante al referirse a “..si resultare..” apuntala esta
interpretacion.-

> Estrella-Godoy Lemos, Nufiez y Soler.-

16 Creus Carlos, en Derecho Penal. Parte Especial, Astrea, Tomo |, pag. 283. Soler alude de manera ejemplificativa al
escandalo sufrido por una mujer honesta encerrada en una casa de prostitucion.-

7 partiendo de la escala legal prevista para los distintos grados de lesiones, solo las gravisimas priman frente a la
agravante en estudio. La doctrina menciona como ejemplos del agravamiento: la enfermedad sufrida por las
condiciones de detencidn, o el aborto sufrido por el shock del evento.-

'8 Creus, pag. 61; Soler, pag. 40/43.-
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Se debera exteriorizar, al menos, por mas de un mes calendario'’; siendo que el plazo se

contara segun las pautas que dispone el Codigo Civil®.-

Art. 144 bis “in fine”: “Si concurriere alguna de las circunstancias
enumeradas en los incs. 1°, 2° 3°y 5° del art. 142, la pena privativa de la libertad

serd reclusion o prision de dos a seis aiios.”.-

La norma establece de antemano una escala punitiva agravada, que va de dos a seis afios de
prision o reclusion, para las mismas hipotesis que fueran incluidas en el art. 144, por remision al art.
142, ambos del cédigo sustantivo.-

El texto, ubicado sobre el final del articulo, tiene repercusion sobre todas la figuras penales
contempladas en cada uno de sus tres incisos. De tal modo, siendo las mismas circunstancias las que
permiten su funcionamiento para la aplicabilidad de la punicion mas severa, en honor a la brevedad
se remite al tratamiento del punto pertinente, debiendo Ginicamente resaltarse dos cuestiones.-

Respecto del inciso 1° art. 142 CP, esto es cuando mediaren violencias o amenazas, cabe
resaltar que en la praxis estardn intimamente vinculadas a los apremios ilegales, severidades y
vejaciones, por ser aquellas el modo comisivo por excelencia de estos delitos, guiados ademas por
motivaciones de venganza®'.-

En segundo lugar, un breve comentario relativo al inciso 5% Cuando la privacion libertaria se
extienda por mas de un mes, en el caso de las figuras criminales tipificadas en los incisos 2° y 3° del

144 bis, CP, habria que evaluar si no podria ser considerada la plataforma como una tortura®.-

% Siguiendo a Buompadre, se destacan aqui dos cuestiones, en tanto no incluye casos en los que el alcance temporal
sea de un mes exacto, y paralelamente el parametro lo determinara el mes en que se consuma el delito —que no
necesariamente sera de treinta dias-. En igual sentido Nufez y Estrella-Godoy Lemos.-

2 Remite en consecuencia a los arts. 25 y 26, CC; en funcidn del art. 77, parr. 22, Céd. Penal. En igual sentido Creus,
Donna, Buompadre, Estrella-Godoy Lemos.-

2! Rafecas, obra citada, pag. 269. En este sentido, el Registro Nacional de Casos de Tortura y/o Malos Tratos (creado en
el afio 2010 por acuerdo entre la Procuracién Penitenciaria de la Nacién, el Comité contra la Tortura de la Comisidn por
la Memoria de la provincia de Buenos Aires, y el Grupo de Estudios sobre Sistema Penal y Derechos Humanos del
Instituto Gino Germani de la Facultad de Ciencias Sociales, UBA), en su informe final del 2012, identificé al aludir
agresiones fisicas, como el segundo contexto mas frecuente, a aquellas que tienen lugar frente a “denuncias o
reclamos” de los detenidos en los establecimientos penitenciarios federales.-

22 por ejemplo el confinamiento en celdas de aislamiento independientemente de los motivos que se aleguen de parte
del que las imponga (“seguridad”, sancidn, etc.) que se prolonga por ese tiempo o mas, debiendo recordarse la
evolucion cuantitativa de las tres figuras que fue analizada.-
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