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I. El Proyecto de Codigo Penal 2018 del Poder Ejecutivo reza en el articulo 78
inciso 4 que "con el término conviviente se designa a los integrantes de una union
convivencial en los términos del Titulo III del Libro Segundo del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion". Esta definicion no esta contenida en el Codigo vigente ni en los

Proyectos 2006 y 2012.

La introduccién tiene como efecto no querido la exclusion de posibles
" .. " . ., o
convivientes" de los tipos agravados, con la consecuente desproteccion privilegiada de
posibles victimas y de los bienes juridicos tutelados. Estas victimas excluidas tienen en
comun su particular situacion de vulnerabilidad frente a los victimarios, por lo que no
respeta los ordenes constitucional y convencional. No obstante, se ha hecho en forma
inadvertida, puesto que de la lectura del articulado propuesto surge que se ha intentado

mantener esta proteccion privilegiada tal como en el Codigo vigente.

Desde que se intenta vincular las nociones de convivencia con vulnerabilidad de la
victima, se analizaran los supuestos en los que la situacion o relacion resulta agravante de
tipos penales y no aquellos en que funciona como excusa absolutorial! o disminuye la

culpabilidad.

II. La importancia e innecesariedad de esta definicion:

I Aunque es interesante la propuesta para el encubrimiento y el del contrabando (arts. 277 inc. 3 y 364 del
proyecto) cuando declara exentos de responsabilidad, en la misma oracion, al "conyuge, 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", las notas salientes y definitorias parecen ser la intimidad y la
gratitud, que en todo caso, se presumen en los parentescos listados y en la convivencia.



Las definiciones de los articulos 77 y 78 del CP tienen el valor de interpretacion
auténtica?, sin embargo su valor podria ser relativo, condicionado por los particulares
alcances que puedan resultar asignados a estas palabras, las cuales padecen la vaguedad y
ambigiiedad propia del lenguaje."? Desde que se puede invocar el principio de estricta
legalidad para excluir la aplicacién de la condicién, nos parece que la interpretacion
obligada ser4, como adelantamos, la aplicacion estricta al concepto de "conviviente" de lo

que surja de la remision hecha al Cédigo Civil y Comercial (en adelante CCyC).

Parece innecesaria, ya que si a veces la intencion del legislador es equiparar al
conviviente con el conyuge, no es asi en todos los casos, o la equiparacion no resulta ttil al
bien juridico protegido..

II1. La unidén convivencial en el Codigo Civil y Comercial.

El articulo 509 define la unidon convivencial como una relacion afectiva de caracter
singular, publica, notoria, estable y permanente de dos personas que conviven y comparten

un proyecto de vida comin, sean del mismo o de diferente sexo.

El articulo siguiente requiere ademas que ambos integrantes sean mayores de edad,
que no estén unidos en parentesco en los grados prohibidos para el matrimonio, que no
tengan impedimento de ligamen ni de otra unién convivencial registrada en forma

simultanea, y que la convivencia se mantenga durante un periodo no inferior a dos afios.

En cuanto a la registracion prevista en el articulo 511 es a los fines probatorios y no
constitutivos (art. 512). Es decir, la uniéon convivencial existird, est¢ o no registrada, si

tiene los caracteres de los articulos 509 y 510.

Como la registracion es a los fines de la prueba, cobran sentido los caracteres
exigidos de notoriedad y estabilidad; a diferencia del matrimonio, vinculo que surge de la

sola celebracién ante el oficial publico.

2 Ramos, J., "Curso de Derecho Penal", Biblioteca Juridica Argentina, Buenos Aires, 1943, T. IV, pag. 276,

citado por D'Alessio, A. J., director, Divito, M., coordinador, "Codigo Penal. Comentado y anotado", La Ley,
Buenos Aires, 2007, T I, pag. 767.

3 De la Rua, J., "Codigo Penal Argentino. Parte general", 2a ed, Depalma, Buenos Aires, 1997, pag. 1183,
citado por D'Alessio, loc. cit., pag. 762.



Tenemos aqui el primer error de la remision: no equipara al conviviente al conyuge
puesto que le exige o bien la prueba de los requisitos o bien la registracion. Para los

convivientes no registrados la reforma propuesta es gravosa en cuanto a la prueba.

Los otros requisitos tampoco han sido queridos por el legislador que introdujo las

agravantes de la convivencia“, y no parecen queridos por el proyecto.

Tiene que tratarse de una relacidon de pareja, requisito no previsto por ejemplo en el

inciso f del articulo 11950 en el 120 CP.

La relacion tiene que ser singular. Es decir, no puede coexistir con otra relacion de
pareja, matrimonial o no, registrada o no, el conviviente solo cometera un hecho agravado
si es un mondgamo convencido y practicante; no alcanzara con que la relacion que tenga la
victima sea mondgama, bastard con que el victimario tenga otra pareja para excluir las

agravantes®.

Las personas deben convivir, requisito que no es exigido a los coényuges’,
nuevamente no existe ninguna equiparacion y la remision es circular: son convivientes

quienes conviven.

Tampoco tiene demasiado sentido limitarla a las parejas que no tienen un
parentesco dentro de los grados prohibidos, porque si lo tienen, seran parientes que
también cometen conductas agravadas y que se listan junto a los convivientes en los casos

en los que el legislador aplica la agravante.

4 La convivencia fue introducida en el Codigo por la ley 25.087 en los delitos contra la integridad sexual
(recordemos que se cambid el nombre del titulo que antes protegia la honestidad); en el articulo 80 por la ley
26.791 del afio 2012, y en los articulos 126 y 127 por la ley 26.842, también del 2012. La ley 25.087 importo
el cambio de paradigma de la sexualidad de la mujer y su libertad, pero también tuvo en cuenta su mayor
vulnerabilidad (de los fundamentos del proyecto propuesto a la Cdmara de Diputados -398-A-97-, de los
diputados Carrid, Carca, Bravo y Fayad).

3 Salvo que se diga que se defini6 "conviviente" y no "convivencia", lo que carece de todo sentido.

6 Marisa Herrera pone el ejemplo del caso juzgado por la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires,
"G., M. F. ¢/ Provincia de Buenos Aires", del 18-3-2009: se trataba de un reclamo previsional en que se
dirimié la situacion de dos relaciones de pareja, en las que ambas demostraban los rasgos de notoriedad,
publicidad, estabilidad y permanencia y en que también, cada una creia que era singular, pero al fallecer la
persona, ambas convivientes alegaron tener derecho a pension. (Herrera, M., en Lorenzetti, R. (director),
"Codigo Civil y Comercial de la Naciéon comentado", Rubinzal -Culzoni, Santa Fe, 2015, T III, pag.
283-284), citado por Figari, R., en "La relacion de pareja del inciso 1 del articulo 80 del CP no equivale a
union convivencial civil sino que la excede" (disponible on line en www.rubenfigari.com.ar).

7 El conyuge es alcanzado por las agravantes que lo mencionan atin cuando no haya convivencia.



Deben ser ademas ambos mayores de edad, lo que sumado al requisito de
permanencia de al menos dos afios, ocasionard que no habra ni victimas ni victimarios
menores de 20 afios. Se desconocen asi todos los supuestos de uniones entre adolescentes o
entre un mayor y un adolescente (haciendo desaparecer por completo la posibilidad de un

estupro agravado, y su prevision legal, totalmente superflua).
IV. La intencién de la comision redactora:

En lo que aqui interesa, se observa que se ha cumplido con el intento de mantener
en lo posible la numeracion y las palabras utilizadas en el Cédigo vigente. De la lectura del
texto propuesto, € insisto, en lo que aqui interesa, no surge un cambio de valoracion ni
surgen razones de porqué la voz "convivencia" habria de sufrir todas las limitaciones

puestas de resalto.

Estas limitaciones, reitero, no han sido queridas, ni parecen queribles por el
legislador que estd destinado a tratar el proyecto. Por ejemplo, este legislador en el articulo
2 de la ley 27.372, considera victima al conviviente y en general, a toda persona que

hubiere sufrido una afectacion psiquica o fisica que le impida ejercer sus derechos.
V. La convivencia como forma de familia:

"La convivencia es una forma de familia que se ha extendido en la realidad social.
La razédn tradicional de las agravacion por parentesco -la confianza depositada en el
pariente- es valida de hecho para el conviviente y también para quien lo haya sido, al que
se le ha franqueado el acceso a toda su intimidad, sus modos de vida y sus costumbres. La
prevision del conviviente, de paso, resuelve el problema que planteaban los matrimonios

nulos".® Es una calificante que por lo general responde a un mayor contenido de injusto.
V. La intencion del Codigo Civil y Comercial de la Nacion:

Es una realidad captada también por el Codigo Civil y Comercial, pero no es
original y solo intenta reconocer y brindar mayor proteccion. La jurisprudencia y la

legislacion ya con anterioridad a la reforma constitucional de 1994, ampliaban la

8 Exposicion de motivos para el Proyecto 2013, articulo 77, "homicidios agravados", Eugenio Raul
Zaffaroni.



proteccion en casos puntuales a los convivientes. Figari® remonta el listado a la sancion de

laley 17.711.

La ampliacion de la proteccion a formas de familia no basadas en el matrimonio del
Codigo de Vélez Sarsfield, se encuentra en el corazon del Libro II, “de las relaciones de
familia”, lugar donde también aparece el articulo 509 del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion. Al respecto se ha dicho que: "Todas estas son realidades sociales bien palpables
que el texto civil que nos regia hasta hoy invisibilizaba, escondia o renegaba,
conculcandose una normativa constitucional bésica y fundacional de un Estado
democratico como prevé el art. 19 de la Constitucion Nacional, que reconoce y promueve
el respeto por la libertad y la intimidad; en este caso, de formar la familia que se quiera,
desee o se pueda, en total consonancia con el art. 14 bis, que se preocupa por la proteccion
integral de la familia sin definirla, es decir, considerandola de manera amplia e
inclusiva."10

La intencion no ha sido excluir relaciones de hecho no comprendidas sino dar una

"

proteccion privilegiada a las que cumplen ciertos requisitos, desde que incluso "el
cumplimiento de los rasgos estructurales definidos en el art. 509 CCCN, mas los requisitos
constitutivos previstos en el articulo (510), son exigidos a los fines de reconocer los efectos
juridicos previstos en el Titulo III del Libro II; por tanto, no puede inferirse de este
razonamiento que las convivencias de pareja que no cumplan con alguno o varios de estos

requisitos no tengan efecto juridico alguno dentro de la nueva legislacion civil y

comercial. !l

En suma, la definicidon propuesta, le hara decir a la ley penal lo que no quiere decir
la ley civil, volviendo a tiempos perimidos en los que se excluia a los concubinos y a sus
hijos de la proteccion de los unidos en matrimonio, primero exclusivamente religioso y

luego civil.

9 loc. cit.

10 Herrera, M., Picasso, S. y Caramelo, G, "Introduccion al Libro Segundo”, "Codigo Civil y Comercial de la
Nacion. Comentado”, Infojus, 2015, disponible en www.saij.gov.ar

11 De la Torre, N., en "Libro Segundo", "Cddigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado", Infojus, 2015,
disponible en www.saij.gov.ar, pag. 195.



Por eso dice también Natalia de la Torre que la registracion prevista en el articulo
511 tiene exclusivamente fines probatorios, afirmando con elocuencia: "La razon de esta
politica legislativa es clara: no dejar nuevamente fuera del derecho a un grupo amplio de
personas, sobre todo a aquellas mas vulnerables que, por diversos motivos socioculturales,
no quieren o no pueden acceder a la registracion de sus convivencias. De este modo, se

evita crear nuevas categorias o tipos de familias por fuera del derecho". 12

VI. La relacion de convivencia en el Codigo Penal vigente y en el proyectado. Los

Proyectos 2006 y 2013. La interpretacion vigente.

En el derecho penal, ser "conviviente" con la victima constituye una circunstancia
agravante en muchos delitos contra las personas, la integridad sexual y la libertad (también

en el secuestro extorsivo, que estd en el catadlogo entre los delitos contra la propiedad).
Analizaremos los tipos penales siguiendo a Alejandro Tazza!3.

El listado que sigue es deliberadamente pobre en cuanto a verbos tipicos y
amenazas de pena. No queremos fatigar sino con el concepto de "conviviente". Compara
ademas cuatro textos, el Codigo vigente, el Proyecto 2018, o simplemente, Proyecto, y los
Proyectos 2006 y 2013 de las comisiones creadas por Resoluciones Nos. 303/04 y 136/05

del Ministerio de Justicia y Decreto 678/2012, respectivamente.

El proyecto 2006, que expresa una fobia a la inflacion penal y a la creacion de
agravantes especificas, trae pocas veces esta circunstancia, ¢ incluso elimina a los
conyuges en el homicidio agravado, se mantienen para ciertos delitos (por ejemplo, contra

la integridad y libertad sexual). La intencidon de los autores es que los jueces aprecien la

12 De 1a Torre, loc. cit., pag. 196.

13 La eleccién de este autor no es caprichosa, su comentario al Cédigo Penal est4 actualizado al 2018, por lo
que resulta adecuado para la investigacion que estamos realizando: cudl es la valoracién actual del legislador,
cudl es el estado de doctrina y jurisprudencia en 2018. Tazza ha escrito ademds sobre trata de personas
(delito agravado por la convivencia) que se cita oportunamente. Y resulta sumamente interesante que cometa
el mismo error que criticamos, también creemos que en forma inadvertida, pues no se corresponde con la
valoracion que realiza. Alejandro Tazza ha colaborado ademas con Jorge Luis Villada en una propuesta de
anteproyecto de reforma integral, en la que, por ejemplo, para agravar en el homicidio se habla simplemente
de "persona con la que se tiene una relacion afectiva", que nos parece un concepto que resuelve todos los
problemas de interpretacién que venimos exponiendo (disponible en www.fundara.org.ar).



pena dentro del amplio margen de la escala. Esta intencion esta expresamente aclarada en

los "Fundamentos" del proyecto. 14

a. El articulo 80 inciso 1 del CP vigente agrava el homicidio cometido en perjuicio
de la persona "con quien mantiene o ha mantenido una relaciéon de pareja, mediare o no
convivencia". En el proyecto la agravante se contempla también en el inciso 1 del articulo
80 amenazando con prision perpetual al que matare: "A su conyuge o conviviente o a

quienes lo hubieren sido".

Alejando Tazza, aunque también yerra al remitir en forma genérica al Codigo Civil
y Comercial, aclara que la razén de la agravante es "la especial relacion afectiva entre
victima y victimario"15 16, y comprende a "aquella que tiene lugar entre dos personas de
cualquier sexo, unidas por un vinculo sentimental de cardcter amoroso y de cierta
estabilidad o permanencia en el tiempo aunque no fuere continua"!?. Desarrolla incluso las
razones de la nueva redaccion de la ley 26.791, aclarando que respecto de los "conyuges y
ex conyuges", la intencion ha sido zanjar cuestiones respecto de los divorciados
vincularmente y de los matrimonios declarados nulos: todos los ex conyuges y ex

convivientes parecen alcanzados por la agravante.

Los casos grises (relaciones de noviazgo muy incipientes, relaciones en las que el
afecto puede haberse extinguido muchos afos antes) quedan librados a la prueba y a la
argumentacion en torno a la estabilidad y seriedad de la relacion: los dos afios que exige el

Codigo Civil y Comercial ni siquiera son tratados.

El Proyecto 2013 menciona expresamente a los convivientes estables y quienes lo

hayan sido en el articulo 77 inc. 1.

14 " Anteproyecto de ley de reforma y actualizacion integral del Codigo Penal de la Nacién", Ediar, Buenos
Aires, 2007, pag. 76.

15 Tazza, Alejandro, "Cédigo Penal de la Nacion Argentina comentado", Rubinzal Culzoni, Buenos Aires-
Santa Fe, 1a Ed. revisada, 2018, T I, pag. 34. Vuelve a errar a nuestro criterio al referirse a la corrupcion de
menores, pag. 430.

16 Aunque aclara mas adelante que no quedan solamente incluidas las uniones convivenciales" de los
articulos 509 y siguientes del Codigo Civil y Comercial”, extendiéndose a lo que comunmente se denomina

"concubinato”, op. cit. pag. 38.

17 Loc. cit. pag. 40.



b. Una relacion de las del inciso 1 del art. 80, también es agravante en el homicidio
de proposito indirecto u "homicidio transversal" del inciso 12 (inciso 11 en el proyecto). El
ejemplo tipico es el del ex conviviente que mata al hijo del otro para castigarlo por haber
finalizado la relacién. Una vez mas si la pareja cumple o no con los requisitos del CCCN

carece de todo interés desde el punto de vista de la victima del homicidio.

En la exposicion de motivos del Proyecto 2012 se hace mencion en este supuesto a
que entre convivientes, el hecho normalmente responde a amenazas anteriores,
demostrandose la pluralidad de bienes juridicos comprometidos. El grado de culpabilidad
también suele ser mayor, en razon de la perversidad de la motivacion que por lo general lo

acompaina.

c. Las circunstancias agravantes del articulo 80 CP, también lo son en las lesiones
de los articulos 89, 90 y 91, tanto en el vigente como en el proyectado articulo 92.
Asimismo en el abuso de armas (también en ambos casos en el art. 105). La misma

remsion en el articulo 94 del Proyecto 2013.

d. El inciso f del articulo 119 trae una agravante para el abuso sexual con abuso
carnal cuando "el hecho fuere cometido contra un menor de dieciocho afos, aprovechando

la situacioén de convivencia preexistente con el mismo" (inciso 6 en el proyecto).

Recurriendo nuevamente a Alejandro Tazza, se pone como ejemplo al "concubino"
que abusa del hijo de su parejal8. Las razones: la convivencia implica "una funcion de
guarda o cuidado de la victima" (con cita de "Kelemen", de la Sala IV de la CNCas.Pen., el
22-10-2008). Es que la convivencia coloca al menor en una situacion de mayor

vulnerabilidad, se cumplan o no los requisitos del CCCN.

Las relaciones sexuales no consentidas estan agravadas en el Proyecto 2006 si el
autor fuera ascendiente por consanguinidad o afinidad, tutor, curador, encargado de la

educacion o guarda de la victima (articulo 154).

El Proyecto 2013 sin eufemismos llama al delito "violacion" en el articulo 126, y lo
b
agrava, a nuestro juicio con mejor técnica, cuando el autor "se valiere de un previa relacion

familiar, afectiva, de autoridad o de ascendiente sobre la victima". Lo novedoso aqui es la

18 Op. cit., pag. 414.



ampliacion del concepto de abuso de la relacion, que ya existe en otras normas del CP, para

incluir no solo a la relacion de poder y autoridad, sino también a la familiar y afectiva.

e. La agravante del inciso f se aplica también en el abuso sexual simple (art. 119 in
fine CP, en el mismo sentido el proyecto, remitiendo al inciso 6). Lo mismo sucede en el

120 -estupro- que se reitera en el proyecto también en el articulo 120 remitiendo al inciso 6

del 119.

La convivencia resulta también agravante en el estupro en el Proyecto 2013
(articulo 128). La exposicion de motivos pone como ejemplo al conviviente de la madre de
la victima. Es interesante que en este articulo no se aclare que la convivencia ha de ser

estable, lo que parece tener la intencion de no limitarla a la relacién concubinaria.

f. En la corrupcion de menores del articulo 125 CP la amenaza también es mayor si
el hecho se comete por "tutor o persona conviviente o encargada de su educacién o
guarda", estas circunstancias estdn separadas por la conjuncion disyuntiva “o”, que
significa alternancia, a diferencia de las anteriores, ascendiente, conyuge, hermano, que
estan separadas por comas, puesto que se excluyen. En este articulo el legislador equipara
entonces a un conviviente con un tutor o encargado de educacion o guarda (véase no

obstante lo que decimos del articulo 133); el conviviente también comete la conducta

agravada en el proyectado inciso 2 del articulo 125.

g. La convivencia con la victima también resulta agravante en el delito de
promocién o facilitacion de la prostitucion de mayores de 18 afios. Asi el articulo 126
inciso 2 amenaza con prision de diez a quince afios "al que promoviere o facilitare la
prostitucion de una persona si el autor fuere...conviviente...de la victima". Este delito ha
pasado en el proyecto al nimero 128, y la convivencia resulta agravante por el parrafo

tercero.

En el estudio de la "convivencia" vuelve a errar Tazza al remitirse al articulo 509
del CCCN, pero pone luego el ejemplo del padrastro de la victima, u otros parientes no
comprendidos en la descripcion especial, los que estarian incluidos por estar encargados de

la guarda o educacion de la victima, o de su cuidado ocasional’®.

19 Op. cit., pag. 436



El proyecto 2006 agrava la promocion o facilitacion de la prostitucion de menores
de 18 afios en el articulo 156 si el hecho se cometiera con abuso de autoridad...o si el autor
fuera ascendiete, conyuge, hermano, tutor o encargado la educacion o guarda del menor.
En la promocion y en la explotacion de la prostitucion de mayores, la relacion de

dependencia o de poder es modo de comision y no agravante (arts. 157 y 158).

El Proyecto 2013 agrava la promocion de la prostitucion de menores con las
mismas palabras y entonces con el alcance que hemos resaltado al resenar el 119 CP:
abusando de una relacion familiar o afectiva, circunstancia que puede predicarse del

conviviente del progenitor, sin problemas de interpretacion legal.

h. El articulo 127 CP reprime la rufianeria o explotacion de la prostitucion ajena.
La convivencia y otras circunstancias constituyen agravantes segun el inciso 2 del parrafo
segundo -coincide salvo en la amenaza de pena, el proyecto-, se trata de personas que

ejerzan "especial influencia por su situacion personal".20

1. El articulo 133 del CP igual que el 133 proyectado, reprime con las penas del
autor a los convivientes participes de cualquiera de los hechos reprimidos en el Titulo, es
decir de todos los cometidos contra la integridad sexual. Resulta interesante en el sentido
de este trabajo, ya que luego de listar a ascendientes, descendientes, conyuges,
convivientes, afines en linea recta, hermanos, tutores y curadores, incluye a "cualesquiera
persona que, con abuso de una relaciéon de dependencia, de autoridad, de poder, de
confianza o encargo". En suma, lo que tienen en comun estos posibles participes y que los

hace merecedores de la pena de los autores, es el abuso de la relacion con la victima.

j. La privacion ilegal de la libertad no resulta agravada para el conviviente?! de la
victima en el articulo 142 del CP, aunque se lista a "cualquier otro individuo a quien se

deba un respeto particular". El proyecto si lo incluye en el 142 apartado 1 inciso 2. El

20 Tazza, op.cit., pag.450

21 Erroneamente dice Tazza en las paginas 558 y 566 (loc. cit.).



Proyecto 2013 lo incluye en el articulo 106, exigiendo nuevamente que sea una

convivencia estable22.

Cuando la privacion ilegal de la libertad es coactiva (142 bis) si aparece la

agravante en el CP, como tambien en el proyectado 142 apartado 2.

El Proyecto 2006 no tiene agravante para la privacion ilegal de la libertad para el
conviviente; si para el ascendiente, un hermano, el conyuge u otro individuo a quien se

deba un respeto particular (art. 126).

El articulo 107 del Proyecto 2013 unifica el tipo de privacion ilegal de la libertad
coactiva, a nuestro juicio apropiadamente, con el de secuestro extorsivo, llaméandolo
"secuestro de persona". Incluye entre las circunstancias agravantes la del conviviente

estable (por remision al articulo anterior).

k. La prolongacion indebida de detencion del articulo 143 CP, se agrava por la

condicién de conviente (art. 144 CP). Lo mismo ocurre en el 143 proyectado.

1. El articulo 145 ter del CP agrava la figura del delito de trata de personas cuando
el autor fuere ascendiente, descendiente, conyuge, afin en linea recta, colateral o
conviviente, tutor...de la victima. La técnica es pésima, pero no iguala al conyuge con el
conviviente porque no estan al lado, separados por la “0” (de alternancia); el legislador
podia haber dicho conyuge o conviviente, si se referia a esa relacion de pareja, sin embargo
dice afin en linea recta, colateral o conviviente. Autoriza, primero, a considerar incluida a
toda la linea colateral, sea por consanguinidad o afinidad?3; segundo, a cualquier
conviviente, no necesariamente a la pareja de la victima. Es que se puede concluir la
intencion del legislador de proteger a todas las personas que por sus posibles relaciones de

familia se encuentran en una especial situacion de vulnerabilidad.

22 El conviviente estable parece ser el "concubino" (asi lo interpreta Julio Castro en Delitos contra la
libertad, "Revista de Derecho Penal 2014, numero extraordinario: Anteproyecto de Codigo Penal de 2013",
Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2014, pag. 361. Por eso nos parece interesante que en otros casos, en los
que se quiere introducir a otros convivientes que no son pareja y parientes fuera de los grados previstos se
hable de aprovechamiento de relacion familiar o afectiva.

23 Tazza, A., "La trata de personas", Hammurabi, Buenos Aires, 2014, pag. 100.



Yerra nuevamente en su comentario al CP, Alejandro Tazza?4, pero no es lo que dice
en su obra especifica sobre el tema escrita un afio antes de la entrada en vigencia del
CCCN: "si bien parece ser que el legislador se estuviera refiriendo a las relaciones de
convivencia sentimental (concubinato), el término también podria abarcar a otras personas
que conviven bajo el mismo techo, aun cuando no ostenten dicha relacion (por ejemplo,
amigos, cufiados, padrinos, etcétera), y en la medida que existan carateres de habitualidad
y permanencia bajo el mismo domicilio o lugar habitable" (aunque concluye que no es esta

la interpretacion adecuada). 2

Yerran también Fellini y Morales Deganut: luego de decir que cuando el autor fuera
conyuge o conviviente (soslayando que en el texto legal "o conviviente" se lista bastante
después de conyuge) los agravantes de la pena radican en el serio quebrantamiento del
deber de respeto inherente al vinculo, para agregar que "por conviviente debe entenderse
que se han cumplido los requisitos establecidos por el CCCN estipulados para las uniones

convivenciales (art. 509 y ss)."2¢

El conviviente cometera el delito de promocion o facilitacion de la entrada o salida
del pais de menores para que ejerzan la prostitucion agravado en el articulo 159 del
Proyecto 2006. El abuso de autoridad es modo de comision si las victimas son mayores

(art. 160).

El Proyecto 2013 también agrava el delito de trata por la convivencia con la
victima en el articulo 111. Aqui a diferencia de articulos anteriores del mismo proyecto, la

voz "conviviente" no va acompafiada del calificativo "estable", el concepto es mas amplio.

m. Por ultimo, el secuestro extorsivo del articulo 170 CP. Aca pueden no quedar
dudas de que se trata de la pareja del autor "conyuge o conviviente", igual que en el 170

inciso 2 proyectado.

Ya vimos que el Proyecto 2013 unifica la privacion de la libertad coactiva, con el

secuestro extorsivo, y lo agrava por la "convivencia estable" en el articulo 107.

24 Op. cit. pag. 646.
25 "La trata", pag. 102.

26 Fellini, Z., Morales Deganut, C., "Delito de trata de personas", Hammurabi, Buenos Aires, 2017.



VII. Vulnerables:

En definitiva, de las intenciones del legislador de 1999 hasta la fecha, de los
proyectos de reforma integral anteriores, de la interpretacion de doctrina y jurisprudencia,
y de la copia casi textual del texto vigente en el Proyecto 2018, surge con claridad que no
existe ningin cambio de valoracion que motive la exclusion de algunos convivientes que
no cumplan los requisitos de los articulos 509 y 510 CCCN. Al contrario, salvo por la
mencionada introduccion al articulo 78, los redactores del proyecto parecen no haber
pensado en modificar la punicidon de los convivientes ni en aclarar ningun concepto. Lo

que nos persuade de ha sido una introduccién impensada.2’

Podemos afirmar que la convivencia con una persona puede poner a la victima en
una situacion de vulnerabilidad mayor para ciertos hechos contra las personas, su libertad y
su integridad sexual. "Vulnerables son aquellos que pueden ser heridos o danados...
personas que por sus caracteristicas, son mas susceptibles a los dafios que provoca la
sociedad, aquellos que estan mas desprotegidos, los que no pueden enfrentar un medio

hostil, discriminatorio y violento" .28

Vulnerables son, como nos recuerda también Tazza, las personas que pueden ser
sometidas facilmente a los designios y voluntad del autor de la comision delictiva en virtud
de las especiales circunstancias en que se encuentra (pobreza, desamparo, carencia de
necesidades basicas), particularidades propias del nivel socio cultural y de las condiciones
de vida de la victima; se encuentran en esta condicion aquellas personas que tienen una
relevante limitacion para evitar o mitigar los dafios y perjuicios derivados de la infraccion

penal?,

Las victimas y victimarios de los delitos resefiados son habitantes de las novelas y

los cuentos desde hace siglos, pero solo recientemente del derecho penal y del procesal

27 Algunas voces se han alzado contra la reciente condena de una joven de 19 afios por el homicidio de su
novio, pero recordamos que la circunstancia agravante del articulo 80 del CP que se aplico fue la relacion de
pareja sin convivencia (caso de “G., N. M. s/ homicidio doblemente agravado” del Tribunal de Juicio y
Apelaciones de Gualeguaychu, Entre Rios, del 24 de julio de 2018); por otro lado, la joven no tenia edad
suficiente para tener por configurada una "unidén convivencial" en los términos de los articulos 509 y 510 del
CP.

28 del Prologo de Carmen Argibay a "Vulnerables", FUNDEJUS, Lajouane, Buenos Aires, 2011.

29 Tazza, op. cit., pag. 438, con cita de las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas
en Condiciones de Vulnerabilidad.



penal. En los cuentos, suelen salvarse por obra de la magia o de algin otro deus ex
machina (un listado rapido contiene a Dickens y los nifios explotados, a los hermanos
Grimm y sus malvadas madrastras, a la Candida Erendira y su abuela desalmada, a Jane
Eyre y su horrible escuela). Del derecho penal y procesal penal no esperamos magia, pero

si una proteccion especial y progresiva, no regresiva, de los Derechos Humanos.

Una reforma integral del Codigo Penal es una buena ocasion para no decir lo que
no se quiere -lo que se logra eliminando el proyectado inciso del articulo 78 y ademas

decirlo mejor en casos discutibles como en la trata de personas agravada.
VIII. Jurisprudencia nacional:

Tampoco nuestros jueces estan pensando en restringir las agravantes en el sentido

de los articulos 509 y 510 del CCCN.

En "R.J.R.A. s/ recurso de casacion" 17 de febrero de 2016, la Sala V de la CNCP
(con la firma de los dres. Borinsky39, Hornos y disidencia de Gemigniani, que solo se
refieri6 a una accesoria), confirmo la condena de un hombre, 6 afios mayor que la mujer,
de 18, a la que convencio primero de ejercer la prostitucion y luego de irse a vivir a la casa
donde también habitaba con su madre y hermanos y continuar ejerciéndola alli, hasta que
ella se escapo, lo que ocurrié seis meses después. La sentencia fue pronunciada por el
Tribunal Oral de Santa Rosa y describe la conducta "como autoria responsable del delito de
explotacién econémica del ejercicio de la prostitucion ajena, en concurso ideal con el
delito de trata de persona en su modalidad de captacion con fines de explotacion sexual,
agravado por haber mediado engafio, violencia, amenazas, valiéndose de la situacion de
vulnerabiliad de la victima y la convivencia (arts....145 ter inc. 1 y 6 en funcion del articulo

145 bis del CP...)". 31

El Tribunal Oral Federal 1 de Cérdoba condend, el 13 de abril de 2015 a G. y E.

por entenderlos autores penalmente responsables del delito de rufianeria en los términos

30 Ya habré4 advertido el lector que el Dr. Hernan Borinsky es el Presidente de la Comision de Reforma del
Codigo Penal, quien en un articulo elaborado junto con el Dr. Ignacio Pascual, anuncia que “No se busca
volver a empezar, sino construir, ordenar y mejorar a partir de lo que tenemos y conocemos”. ("A 100 afios
del Proyecto del vigente Codigo Penal de Rodolfo Moreno (h)”). En dicho texto solo se anuncia que en el
articulo 80 se equipara al conviviente con el conyuge en consonancia con el CCCN, sin ninguna aclaraciéon
adicional.

31 Pyblicado en La Ley del 9/3/2016, AR/JUR/76068/2015.



del articulo 127 vigente a época de los hechos (es decir antes de la reforma de la ley
26.84232), en perjuicio de la menor M.A.S33. Lo interesante del caso es que la acusacion
fue mutada por la fiscalia desde el delito de trata de personas menores de edad -mediante
captacion y acogida- agravada por el uso de violencia, amenazas, aprovechamiento de la
situacion de vulnerabilidad con fines de explotacion sexual y por ser persona conviviente.
El cambio de calificacion fue propuesto por la acusacion por no entender probadas la
captacion y la acogida. M.A.S era menor de edad (17 afios), se habria iniciado en la
prostitucion a los 15, y se probd la explotacion sexual y convivencia sucesiva con ambos
imputados. Es decir, mas alla del cambio de calificacion, no se cuestionaron los requisitos
para considerar a los imputados como convivientes, y ninguno estuvo en pareja mas que
algunos meses, a una edad en la que la victima no podia iniciar ninguna "union

convivencial" en los términos de los articulos 509 y 510 CCCN.

De los dos casos anteriores se desprende otra cuestion de interés, los autores no
cometieron los hechos con posterioridad a que la victima fuera su "conviviente" sino que
en el primero la convivencia se inici6 para el ejercicio de la prostitucion y su explotacion,
en el otro, la explotacion del ejercicio de la prostitucion preexistente coincide con el inicio

de la relacion.

Otro signo de que nuestros jueces no estan pensando en relaciones convivenciales
monogamicas parecidas al matrimonio civil es la confirmaciéon de la condena a O.M.G.
como autor penalmente responsable de los delitos de promocion y facilitacion de la
prostitucion de personas menores de edad doblemente agravado por mediar amenazas
sobre la persona de la victima y por tratarse de una persona conviviente (art. 125 bis 1 y
3er. parrafo del CP texto segin ley 25.087) y por promocion y facilitacion de la
prostitucion de personas mayores de edad (art. 126 del CP texto segln ley 25.087), dictada
también por el Tribunal Oral Federal 1 de Cérdoba. Se tuvo por probado que el imputado
"convivia con las mujeres que conquistaba y seducia, las hacia tener hijos...las llevaba a
vivir a su casa...cuando una estaba (trabajando) (la que) estaba en la casa...a su vez se

encargaba de cuidar hijos propios y ajenos pero todos de (¢él); y cuando se juntaban varias

32 Que recordemos que fue la que introdujo la agravante por convivencia en los articulos 126 y 127.

33 LLC 2015 (julio), 695, AR/JUR?11516/2015



en su casa, las mandaba a la casa de atras donde vivia su hermana...que las recibia". Los
casos juzgados, tres, una de ellas desde los 14 afos, pero el propio imputado dijo que habia
tenido hasta diecisiete. No hay aqui, ademés de unién convivencial validamente consentida
para el CCCN, ninguna idea de "singularidad"3*, estas mujeres ni siquiera ignoraban que el

imputado tuviera otras.
VIII. La opinidn y la propuesta:

En fin, entiendo que la introduccion en el articulo 78 de la definicion del
conviviente es erronea y problematica, y si lo que se quiere es mantener la proteccion

privilegiada en los casos en que actualmente la tiene, habria que eliminarla.

Mas arduo resultaria mejorar la redaccion de todos los tipos penales buscando una
férmula como la del Proyecto 2013 que en algunos casos prefiere hablar de "convivencia

estable" o de "relacion familiar o afectiva" entre victima y victimario.

Es el momento util y oportuno para aclarar en el delito de trata de personas si la voz
"convivencia" estd limitada a la relacion de pareja, o se refiere, como creo que es la
interpretacion adecuada, a otros convivientes que pueden no ser los parientes de la lista, o
no serlo en el grado previsto, o la pareja del progenitor o de otra persona que tenga
autoridad o prevalencia sobre la victima. Insisto, me parece feliz la expresion "relacion

familiar o afectiva”.

34 CNCP SI, (Borinsky, Figueroa, Hornos), "OMG s/infraccion ley 26.436", del 25/10/2016, La Ley on line,
AR/JUR/70691/2016. Las diferencias en los textos legales citados responden obviamente a la fecha de
comision de los hechos. El caso es de lectura interesante porque ademas de considerarse la sentencia como
derivacion logicamente motivada de los hechos probados, se la considera adecuada al derecho convencional
protectorio de los derechos de mujeres y nifios, en un extenso voto de la Dra. Figueroa, al que sus colegas
adhieren, invocando la Convencion de los Derechos del Nifio, la CEDAW, el Protocolo de Palermo, y la
Convencién de Belem Do Para.



