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1. PLANTEO DEL PROBLEMA.

1.1. INTRODUCCION.

El Cédigo Penal argentino sancionado en 1921 y vigente desde 1922 no habia previsto entre
sus figuras delictivas el desamparo asistencial causado por los padres a sus hijos, o por un

coényuge al otro. Tales problemas quedaban librados a la solucidn prevista en la legislacion civil.

Distintas razones contribuyeron a intensificar tales situaciones conflictivas y requirieron la
intervencién del Estado con el fin de disuadir a través de la amenaza penal la realizacion de
este tipo de conductas. Es asi como nace la Ley 13.944, que incrimina el delito de

incumplimiento de los deberes de asistencia familiar.

Desde su entrada en vigencia -3 de noviembre de 1950- han pasado ya mas de sesenta afios,
tiempo que ha permitido aplicarla en un buen nimero de procesos. Desde el punto de vista
dogmadtico, la nueva figura penal provocé distintos andlisis en nuestra doctrina y mas de una
dificultad jurisprudencial, a punto tal que sobre tan escueto texto legal se sucedieron varios

fallos plenarios.

El objetivo principal de esta tesis consiste en responder al interrogante acerca de si familia
como institucion amparada por el Estado ha gozado de un amparo penal decididamente mas

eficaz y relevante que el brindado por el Derecho Civil.



2. MARCO TEORICO.

21. SISTEMA ADOPTADO PARA REPRIMIR EL

INCUMPLIMIENTO DE DEBERES DE ASISTENCIA

FAMILIAR.

En el derecho comparado se conocen tres sistemas para criminalizar dicha conducta: a) el

franco-belga o indirecto; b) el italiano o directo; c) el polaco o también llamado mixto?!.

El primero de ellos condiciona su incriminacién a la existencia de una decisién judicial previa
que imponga la obligacién alimentaria y a que se cumpla un determinado plazo sin que se
satisfaga aquélla. Es de tendencia realista, porque atiende sélo al aspecto econdmico o
material. El italiano es mas amplio, ya que prevé ademas supuestos de abandono moral de la
familia junto al de tipo econémico y no exige pronunciamiento anterior del juez en lo civil, por
eso conviene clasificarlo de "tipo directo" y de "tendencia idealista". Finalmente, el sistema
polaco -que es una derivacion del franco-belga- introduce una variante ecléctica de tendencia
realista, comprendiendo a la vez al directo y al indirecto, catalogandolo Ure como de tipo

"mixto"2.

! URE Ernesto, El delito de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar, Ideas, Buenos Aires, p. 25.
2 URE, Temas y casos de Derecho Penal, ps. 23 y 27, Editorial Ideas, Bs. As., 1942, y su ob. cit., ps. 37 a 43.



Este Gltimo sistema divide a los sujetos involucrados en dos grupos:

1) Comprende a la esposa, hijos y padres. En estos casos, cuando el sujeto activo de la
infraccién se sustrajere maliciosamente a sus deberes de asistencia con respecto a ellos, la

incriminacion es independiente de la accion civil.

2) Comprende a los parientes no préximos. Aqui, como en el sistema indirecto, se requiere la
existencia de una sentencia judicial pasada en autoridad de cosa juzgada o ejecutoriada que

imponga la obligacion alimentaria.

Ure critica al sistema polaco y, en general, al sistema indirecto, porque considera que la
proteccién penal debe restringirse al nicleo familiar reducido®. Asimismo se ha considerado
que en una futura reforma de la Ley 13.944 deberiamos acercarnos al sistema indirecto, no
incorporando la exigencia de una sentencia civil previa que imponga la obligacién alimentaria,

sino simplemente ampliando el catalogo de posibles sujetos activos y pasivos de este ilicito?.

Ahora bien, como es sabido y resulta de la mera lectura del texto de nuestra ley, en el sistema
adoptado por el legislador del afio 1950 no se requiere para la incriminacién de este delito la
existencia de una sentencia civil previa, ejecutoriada o firme que imponga la obligacion
alimentaria. Se establece, por tanto, en el plano legal, una independencia entre la obligacién

alimentaria civil y el deber impuesto por la norma penal.

3 [dem anterior.
4 CAIMMI - DESIMONE, El delito de incumplimiento de asistencia familiar e insolvencia alimentaria fraudulenta, 2a ed.
actualizada, Depalma, Bs. As., 1997.



En consecuencia, no es cuestion prejudicial que se haya dictado en sede civil una resolucién
que impone una cuota alimentaria provisoria en favor del sujeto pasivo 0 una sentencia que
reconozca su derecho a alimentos u homologue un convenio celebrado entre las partes. El
particular damnificado por el delito -0 su representante legal- puede querellar formular la
correspondiente denuncia, segun el caso, aunque no hubiese efectuado reclamo judicial o

extrajudicial previo alguno®.

Lo expuesto es altamente positivo, ya que de sujetarse el ejercicio de la accién penal a la civil,
o de establecerse como cuestién prejudicial la existencia de una sentencia dictada en sede civil
que reconozca la obligacion alimentaria, se desnaturalizaria el caracter de "peligro abstracto”
que ostenta el delito objeto de este libro, ya que de no proveer un tercero la asistencia familiar
mientras se sustancie el juicio alimentario, el sujeto pasivo muy posiblemente terminaria
inmerso en una situacibn de indigencia o necesidad extrema, torndndose por tanto,
decididamente ilusoria la proteccién penal cuyas barreras ha pretendido adelantar, al maximo,
el legislador. Sobre todo, teniendo en cuenta que el proceso por alimentos en sede civil -a
pesar del ponderable esfuerzo de los jueces de aquel fuero- se halla desnaturalizado en la
practica debido al cimulo de tareas a que se ven sometidos los tribunales de la Capital Federal
y de algunos departamentos judiciales de la Provincia de Bs. As., entre otras jurisdicciones, en
los que no siempre la primera audiencia sefialada (en la cual se puede arribar a la
formalizaciéon de un convenio que reconozca el derecho alimentario y ponga fin al conflicto
generado) se celebra dentro de los exiguos plazos establecidos en las normas procesales. Ni
qué decir del largo lapso que trascurre entre la interposicion de la correspondiente demanda y

el dictado de la sentencia®.

5 C.C.C. Capital Federal, Sala V, diciembre 12/75, idem diciembre 12/73; "La Ley", tomo 156-852, fallo 31.886-S; Sala 1, causa
27.586, rta. el 5/4/1984, Sala VII, causa 13.154, rta. 11/5/90; Sala 11, causa 30.732, rta. 19/6/1986; idem, causa 30.551, rta.
8/5/86; LASCANO, Carlos, La ley 13.944 y el estado actual de la jurisprudencia (El delito de incumplimiento de los deberes de
asistencia familia", Ediciones Lerner, Cérdoba, 1964.

p. 26, y LAJE ANAYA Justo, Delitos contra la familia, Advocatus, Cérdoba, 1997. p. 435.
6 CAIMMI - DESIMONE, El delito de incumplimiento de asistencia familiar e insolvencia alimentaria fraudulenta, 2a ed.
actualizada, Depalma, Bs. As., 1997.



En igual sentido, Ure sostiene que la Ley cuando alude a los "medios de subsistencia" esta
sugiriendo ya esta independencia, con relacién a la institucién civil de la prestacion alimentaria,
no siendo necesario, como surge de sus Arts. 1 y 2, que exista un fallo que imponga la
obligacién y determine su monto, criterio que el citado autor considera adecuado, "puesto que
si la Ley tiende a reprimir las més tragicas y dolorosas formas de abandono econémico de la
familia su aplicabilidad no debe ser condicionada a un presupuesto que, al demorar su efectos,
traicionaria su finalidad, que reside precisamente en la pronta represion del abandono

econémico'’.

Sin duda, cualquier nuevo sistema que se pueda estructurar en la materia, de sustituirse algun

dia la vieja Ley 13.944, deberd mantener esta independencia que la caracteriza.

Finalmente, y como otra consecuencia de la independencia analizada, la doctrina y la
jurisprudencia sefalan que el deber impuesto por la norma penal tiene menos extension -o
comprende menos rubros- que la nocién de "alimentos" que se maneja en sede civil. Entre
otros autores, Ure destaca que al decir la Ley "medios de subsistencia” se esta refiriendo a lo
indispensable para vivir sin tener en cuenta la condicién social ni los habitos de vida del
alimentado, criticando a quienes sostienen que la obligacién se extiende hasta mantener a la
familia en la posicion en que estaba cuando se genero el vinculo conyugal o de filiacion, ya que
estos supuestos -y otros- tienen solucion con la accién civil, que toma en consideracién, como

se sabe, el caudal econémico del alimentante y del alimentado?.

7 URE, El delito de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar, ob. cit., ps. 47 y 48, con cita de GIOVANI LEONE.
8 [dem anterior, ps. 48 y 49.



Cabe destacar que en la practica no existe una independencia real o absoluta entre lo que
ocurre en sede civil y el panorama que los jueces y abogados deben enfrentar en el proceso
penal. Ya dijimos que muchas veces encara la acciéon penal como una continuacion del

proceso civil.

Pero ademas son muchas las circunstancias que generan una fuerte dependencia entre lo que
ocurre en ambos fueros. En primer lugar, las constancias del juicio de alimentos siempre son
agregadas como prueba instrumental a la causa penal, sea a pedido de la querella o de oficio
por el juez, por lo que se constituyen en un antecedente fundamental para la instruccion del

sumario.

Y, en segundo lugar, el quantum de la cuota alimentaria fijada en sede civil se convierte en un
parametro ineludible que siempre se tiene en cuenta en el &mbito penal para valorar el
comportamiento del imputado. De alguna manera, existe una tendencia bastante generalizada
de sobreseer o absolver, segln el caso, cuando se acredita que el imputado viene cumpliendo
una buena parte o la totalidad de aquella cuota. Sin embargo, como muchas veces la cuota
fijada esta muy por debajo del real caudal econémico del imputado y de las necesidades del
sujeto pasivo, la nocién de "medios indispensables"” se distorsiona bastante. El imputado se ve,
en consecuencia, doblemente beneficiado. Por un lado, se insolventa impunemente y restringe
la cuantia de su aporte, e indirectamente elude la tipicidad, depositando mes a mes una cuota

exigua o gran parte de ésta.



2.2. TRATAMIENTO DEL INCUMPLIMIENTO DE LOS

DEBERES DE ASISTENCIA FAMILIAR EN LA LEGISLACION

COMPARADA.

Un répido repaso a gran parte de la legislacibn americana comparada, revela una mayor
preocupacion por tipificar los comportamientos que encierra el incumplimiento doloso de los
deberes de asistencia familiar y una mayor dosis de sentido comdn para brindar soluciones y

mecanismos mas colectivos y realistas en la prevencién y control penal de estas conductas.

Sin pretender con ello agotar el analisis de estos antecedentes es preciso destacar que la
legislacion de importantes paises de América Latina contempla expresamente aquellas
situaciones en las que el sujeto activo oculta maliciosamente los bienes de su propiedad o crea
deliberadamente un estado patrimonial falso, se coloca intencionalmente en cualquier situacion
de insolvencia, traspasa sus bienes a terceras personas o emplea estratagemas o pretextos,
todo ello para eludir el cumplimiento de su obligacion alimentaria. En cualquiera de estos
supuestos se advierte cémo, ademas del tipo basico o fundamental, se estructura otro
agravado, aumentandose sensiblemente las sanciones aplicables o incluso calificando
directamente esas conductas como constitutivas del delito de estafa (legislaciones de Panama,

Costa Rica, México, Brasil y Uruguay).

Constituye también motivo de agravacion especificamente tipificada, el retiro o renuncia
voluntaria o injustificada del trabajo, empleo o funcion, cuando con ello se frustre o eluda el

cumplimiento del deber alimentario (legislacion de Venezuela, Costa Rica, Panama y Brasil).



En igual sentido, se considera como constitutivo del delito de estafa y se reprime con igual
pena que este Ultimo, la ocultacién total o parcial de sueldos, jornales o habilitacién por parte
del padre, ampliandose sus alcances hasta el patrén o empresario que hubiere consentido o
colaborado de cualquier modo con esa conducta (Art. 216 del Cédigo del Nifio de la Republica

Oriental del Uruguay).

Algunas legislaciones mantienen como tipo bésico una figura de peligro abstracto, tipificando
junto a ésta, otra de peligro concreto o de resultado de lesién, agravandose en estos dos
Gltimos casos y de manera considerable, la escala penal de aquel tipo basico. En efecto, el Art.
1 de la ley 13.096, promulgada el 24/1/1962 en el Perd, en su segundo parrafo, sanciona con
pena de penitenciaria o prision de hasta 6 afios, si como consecuencia directa del estado de
abandono familiar sobreviniere algun dafio grave o la muerte de la persona desamparada. El
Art. 339 del Cédigo Penal mexicano establece que si del abandono de los hijos y el conyuge a
que se refieren los Arts. 335 y 336 resultare alguna lesion o la muerte, se las presumira como
premeditadas para los efectos de aplicar las sanciones que a estos delitos correspondan. Se

advierte, claramente, la severidad de estas dos Ultimas previsiones legales.

Pero hay mas todavia, el Art. 1 de la ya citada Ley 13.096 del Peru, deja a un lado nada mas y
nada menos que el principio de inocencia, garantia constitucional basica del derecho penal
occidental y, en consecuencia, invierte la carga de la prueba en perjuicio del imputado al
sostener que el incumplimiento de prestar alimentos se considera intencional, salvo prueba en

contrario.



En general, se mantienen penas alternativas similares a las establecidas en nuestra Ley 13.944
(multa y prisién), con la salvedad de que en algunos ordenamientos legales la multa se impone
en beneficio de los alimentados, como por ejemplo en la legislacién peruana y, en especial,
existe mayor severidad en la estructuracion de los sistemas de reaccion penal, incluso en la
figura basica (hasta 5 afios de prision en algunos casos frente a los 2 de la legislacion
argentina), con més la privacion de los derechos de familia y el pago de las cantidades no

suministradas en su oportunidad, como reparacion del dafio ocasionado por el delito.

También se contempla en la legislacion americana comparada condiciones 0 mecanismos
procesales que permiten suspension del proceso en si y del ejercicio de la accién penal,
siempre que se paguen los alimentos adeudados y se garanticen los futuros a satisfaccion del
juez interviniente (legislaciones de Peru y Venezuela), o bien, sélo se garantice el cumplimiento
de tales obligaciones (Art. 42 de la Ley 75 del afio 1968 de Colombia). En este ultimo caso, la
violacion de dicho compromiso ocasiona la continuacién del proceso -sin lugar a nuevas
suspensiones-, aumentandose ademas la pena en una tercera parte. Se puede también
suspender la ejecucion de la condena que falte cumplir (Colombia), eximir al imputado de la
pena establecida (Venezuela), reducirla a la mitad (Perd), hacer cesar los efectos de la
sentencia condenatoria (Republica Dominicana), o brindarle el perdén o la libertad (México),
siempre que se paguen los alimentos adeudados y se garanticen mediante caucion u otra
fianza, los futuros a satisfaccion del juez (legislaciones de México, Venezuela, Costa Rica y
Pert), o cuando se garantice el cumplimiento de las obligaciones alimentarias (Colombia y Re-

publica Dominicana).



En los supuestos de haberse suspendido la ejecucion de la condena que faltaba cumplir,
producida la violacion del compromiso (garantia asumida), se revoca la libertad otorgada y se
hace efectivo el cumplimiento del resto de la pena (Colombia y Republica Dominicana). Se
llega, incluso, a supeditar el otorgamiento del beneficio de la condena de ejecucién condicional
al cumplimiento de la obligacion alimentaria, como ocurre por ejemplo en la legislacion

peruana.

Por dltimo, la libertad provisional bajo caucion solo procede cuando se cancela el monto
adeudado y se garantiza él satisfaccion del juez el pago de los alimentos futuros, cancelandose
el beneficio otorgado si se incumple nuevamente con la obligacién en cuestién, o bien se
concede aquel beneficio con so6lo garantizarse su cumplimiento (legislaciones de Per( y

Colombia).

Se puede advertir con el breve repaso efectuado que la legislacién argentina dista mucho de

ser la ideal en tan delicada materia.

Las siguientes paginas de este trabajo se dedicaran, entonces, al desarrollo del delito que de
incumplimiento de los deberes de asistencia familiar siguiendo el esquema de nuestra Ley

13.944, la doctrina y la jurisprudencia que se han elaborado en torno de ella.

10



2.3. ANALISIS DE LA LEY 13.944.

2.3.1. Antecedentes nacionales de la Ley 13.944.

Sefiala Ernesto J. Ure?, que el primer antecedente del delito de incumplimiento de los deberes
de asistencia familiar se encuentra en el Proyecto de Cddigo penal redactado en el afio 1937
por los doctores Coll y Gomez, cuyos Arts.148 y 149 lo tipificaban. Por su parte, el doctor Peco
lo incorpora en su Proyecto del afio 1941, estructurandolo en el Art. 211. Finalmente, el 15 de

septiembre de 1950 se sancion6 la Ley 13.944.

En el aflo 1942, precisamente, Ure desarrollo el primer andlisis sistemético del delito de
incumplimiento de los deberes de asistencia familiar, en un estudio critico del citado Proyecto
del afio 1937 y de las tendencias y sistemas del derecho comparado conocidos hasta entonces
como modelos de técnicas legislativas en estas materia (sistemas franco-belga, italiano y
polaco). En las obras de Ure se observan las importantes modificaciones propuestas al aludido
Proyecto Coll y Gémez: la inclusion del hijo mayor impedido fisica 0 mentalmente entre los
sujetos pasivos del delito; la exclusion de la mujer separada por su culpa y la equiparacion de
la sancion penal en los casos en que resultan perjudicados el hijo y la mujer, entre otras

sugerencias.

9 URE Ernesto, El delito de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar, Ideas, Buenos Aires, ps. 22y 23.

11



Ya por entonces sefalaba Ure, como elementos materiales destacables de este delito, el
vinculo parental o legal existente entre los sujetos activos y pasivos y el estado de necesidad
que debia existir y verificarse como condicién de esta figura, en el damnificado. Sin duda, esta
opinion de Ure condicioné a las interpretaciones jurisprudenciales posteriores y llevo a una
ardua polémica en la jurisprudencia y la doctrina hasta que, por ultimo, con el plenario dictado
por la Camara en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal en la causa "Aloise"19, se
terminé resolviendo que, para la configuracion del tipo en cuestion, no es necesario que exista

un peligro concreto en el sujeto pasivo.

También sefialaba Ure el caracter doloso de dicho delito y, en sus primeras obras, lo clasificaba
entre los llamados de omisién impropia o de "comision por omision", modificando parcialmente
este Ultimo criterio en trabajos posteriores!!, donde termina considerandolo como de "pura

omision".

La obra de Ure, ciertamente, fue fundamental para su época, hasta el punto que ya preocupaba
al citado autor la falta de criminalizacion especifica de aquellas conductas, mediante las cuales
el sujeto activo de este delito se insolventa para cumplir con el mandato impuesto por la norma
penal. Se advierte, con ello, el sentido critico con el que, hace més de 60 afios, abordaba Ure

el tratamiento de este ilicito.

Una mencién especial merece igualmente el interesante trabajo de David Baigun sobre el delito
analizado, en el curso del cual se aborda por primera vez y con sentido dogmatico el estudio de

esta figura?.

10 »Fallos" (Excma. Camara Apel. Crim.y Correc. de la Cap. Fed.), tomo Il, ps. 119 a 133, Bs. As., 1984.
11 URE Ermnesto, El delito de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar, Ideas, Buenos Aires, 1950, p. 67.

2 DAVID BAIGUN, El delito de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar a través de la teoria del delito, en "Nuevo
Pensamiento Penal", Ediciones Depalma, p. 287, afio 3, Bs. As., 1974.



2.3.2. Accién punible.

La Ley 13.944 sancionada el 9 de octubre de 1950 y publicada en el Boletin Oficial el 3 de
noviembre del mismo afio y sus reformas, tipifica el delito de incumplimiento de los deberes de
asistencia familiar, sancionando con pena de multa o prisién “a los padres que aun sin mediar
sentencia civil, se substrajeren a prestar los medios indispensables para la subsistencia a su

hijo menor de 18 afios, o de mas si estuviere impedido"(Art. 1)13,

Por su parte la Ley 24.029 del afio 1991, introdujo el Art. 2 bis, a la Ley 13.944, tipificando el
delito de insolvencia alimentaria fraudulenta, que reprime con la pena de uno a seis afios de
prisién, a quien con la finalidad de eludir el cumplimiento de sus obligaciones alimentarias,
maliciosamente destruyere, inutilizare, dafiare, ocultare o hiciere desaparecer bienes de su
patrimonio o fraudulentamente disminuyere su valor, y de esta manera frustrare, en todo o en

parte el cumplimiento de dichas obligaciones.

La incorporacion de la figura sefialada a la legislacion especifica otorga una proteccién mas
amplia a la asistencia familiar, toda vez que no se circunscribe al curso de un proceso o
después de una sentencia como lo hace el Art. 179 del CP (propuesta del proyecto de la
diputada Roy del 31/5/90)4, sino que queda tipificada aunque no exista ninglin proceso en
trAmite basta que se insolvente para no cumplir los deberes alimentarios, frustrando de esa

forma el cumplimiento de dichas obligaciones.

13 proyecto del diputado Menem, Carlos O., (4574-D-94, reproducido 805-0-96, Tramite Parlamentario N° 18,22/3/96, Camara de
Diputados de la Nacion).
14 Proyecto de la diputada Roy, Irma (894-0-90, Tramite Parlamentario N° 25,31/5/90, Camara de Diputados de la Nacion).
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Segun el Art. 1° de la Ley 13.944 se impondra prision de un mes a dos afios o multa de
setecientos cincuenta pesos como minimo y veinticinco mil pesos como maximo a los padres
que, aun sin mediar sentencia civil, se sustrajeren a prestar los medios indispensables para la

subsistencia de su hijo menor de dieciocho afios, o de més si estuviere impedido.

Luego, el Art. 2° establece que en las mismas penas del articulo anterior incurrirdn en caso de
sustraerse a prestar los medios indispensables para la subsistencia, aln sin mediar sentencia

civil.

a) El hijo, con respecto a los padres impedidos;

b) El adoptante, con respecto al adoptado menor de dieciocho afios, o de mas si estuviere

impedido; el adoptado con respecto al adoptante impedido;

¢) El tutor, guardador o curador, con respecto al menor de dieciocho afios o de mas si estuviere

impedido o al incapaz, que se hallaren bajo su tutela, guarda o curatela;

d) El cényuge, con respecto al otro no separado legalmente por su culpa.

Segun el Art. 2 bis (incorporado por Ley 24.029), seréa reprimido con la pena de uno a seis afios
de prision, el que con la finalidad de eludir el cumplimiento de sus obligaciones alimentarias,
maliciosamente destruyere, inutilizar, dafiare, ocultare, o hiciere desaparecer bienes de su
patrimonio o fraudulentamente disminuyere su valor, y de esta manera frustrare, en todo o en

parte el cumplimiento de dichas obligaciones.
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Establece el Art. 3° que la responsabilidad de cada una de las personas mencionadas en los
dos articulos anteriores no quedara excluida por la circunstancia de existir otras también

obligadas a prestar los medios indispensables para la subsistencia.

Ademas el Art. 4°. Agrega al Art. 73 del Codigo Penal el siguiente inciso:

“5°: Incumplimiento de los deberes de asistencia familiar, cuando la victima fuere el conyuge.”

La accién tipica emergente del Art 1° consiste en "sustraerse a prestar los medios
indispensables para la subsistencia". Este "sustraerse" mencionado en la norma, significa
concretamente: "Omitir prestar los recursos econémicos necesarios para la satisfaccion de las
necesidades basicas del sujeto pasivo, desoyendo el deber emergente de la ley penal". Es
decir, se substrae, quien omite, se aparta o se desentiende de su deber de proporcionar

alimentos.
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2.3.3. Lacapacidad econémica como presupuesto del delito.

Cabe destacar en forma especial que, al no poder imponer el derecho deberes que son de
cumplimiento imposible, la obligacion de proporcionar alimentos se encuentra supeditada a la
capacidad econdémica del alimentante, con lo cual no se dara el tipo delictivo, cuando la falta de
cumplimiento del obligado se encuentre motivada en la carencia de poder econémico para
hacer frente al deber impuesto por la ley. Tal requisito como presupuesto de este delito, surge
del propio mensaje de la ley, al expresar que "sOlo caen dentro de las previsiones legales,
aquellos que, ademéas de encontrarse econdémicamente capacitados para cumplir, deciden

adoptar una actitud esquiva o remisa, con pleno conocimiento de las circunstancias”.

"De alli, que los textos proyectados, para evitar confusién no incriminan simplemente a los que
no prestaren los medios de subsistencia, sino que se sustrajeren de prestarlos". En igual
sentido se ha sostenido jurisprudencialmente que "la materialidad del delito consiste en dejar

de hacer lo que puede hacerse" o "tener y no cumplir la obligacién cuando se tiene".
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Asi, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Sala 1V!®, sostuvo que
“No configura el delito de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar, la conducta del
imputado que omitié durante cierto tiempo cumplir con dicho deber, si éste ha podido acreditar
la circunstancia de haber padecido, durante ese lapso, dificultades laborales y econémicas,
pues su comportamiento aparece ausente del dolo requerido por el delito atribuido, maxime
cuando después de superar los problemas econdmicos, afronté nuevamente sus obligaciones
alimentarias, ello es asi, toda vez que el incumplimiento asistencial contenido en el Art. 1° de la
Ley 13.944, no se configura cuando quien se sustrae de prestar los medios indispensables
para la subsistencia, se encuentra imposibilitado de satisfacerla, salvo que se haya colocado

voluntariamente en situacion de insolvencia, lo cual no se advierte en la especie”.

En definitiva, nuestra legislacion pune solo la conducta omisiva del obligado alimentante que
encontrdndose econdmicamente capacitado omite dolosamente la prestacién en dinero o en
especias de aquellos medios indispensables para la subsistencia de sus acreedores

alimentarios.

15 Sent. 44.815 del 8/10/1995.
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2.3.4. Obligacion alimentaria penal y civil.

Distinto alcance:

Existe coincidencia en doctrina, que la obligacion alimentaria de los sujetos mencionados en
los Arts. 1y 2 de la Ley 13.944, emerge de la propia ley penal. Este deber emergente de la ley,
posee una naturaleza eminentemente economica que difiere de la impuesta por la ley civil, no
sélo en razon de las distintas fuentes de la que emanan (ley penal y ley civil), sino en cuanto a
su extensién. Esto asi, toda vez que la ley civil -mas amplia- contempla también la atencién de
necesidades no indispensables, cuya estimacion se efectla en base a criterios ajenos a la ley
penal, tales como los referidos a la capacidad econémica del alimentante y del alimentado, el

nivel de vida de que gozaba la familia antes de la interrupcion de la convivencia, etcétera.

Medios indispensables para la subsistencia:

Contrariamente a lo expuesto, la obligacién surgida de la ley penal, s6lo exige la prestacion de
aquellos “medios indispensables para la subsistencia”. El significado y alcance de esta
expresion han sido definidos en la Exposicién de Motivos de la ley, como “el conjunto de los
elementos vitales indispensables para subsistir materialmente”. Asi, en tanto la prestacion
penal quedara cumplida al proveer el acreedor alimentario lo necesario para la satisfaccion de
las necesidades vitales primarias; la obligacion civil rebasa ese limite fijado en la ley penal,
comprendiendo ademas aquellas prestaciones a que tengan derecho los alimentados en

proporcién a los recursos del alimentante, aun cuando no fueren indispensables.
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Como consecuencia de lo expresado, la prestacion por parte del obligado de todo aquello que
exceda "ese marco de lo indispensable” fijado por la ley penal, no podra ser considerado un
verdadero cumplimiento alimentario; pues admitir que se cumple con la obligacién comprando a
los hijos lo que se quiere y cuando se quiere, implicaria desnaturalizar completamente el

verdadero objetivo del deber de proteccion impuesto por la ley penal.
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2.3.5. Independencia de las obligaciones.

Valor de la sentencia dictada en sede civil:

Coincidiendo con el pensamiento contenido en el Mensaje de la ley, doctrina y jurisprudencia
no discrepan en relacién a la independencia y autonomia del deber alimentario emergente de
las leyes penal y civil'®. Esta autonomia de la obligacion alimentaria, aparte de lo expresado en
cuanto a la extension de la prestacion, se pone de manifiesto en numerosos aspectos, tales

como:

1. La configuracion del delito no esta subordinada a la ley civil, ni depende de la existencia
previa de una sentencia dictada en dicha sede que imponga la prestacion de alimentos (art. 1

de la ley).

2. En los supuestos de nulidad matrimonial, si bien civilmente subsisten algunas situaciones
extremas en las que los que fueron cényuges se deben prestacion de alimentos, penalmente,
después de la sentencia que declara la nulidad, el delito de incumplimiento de los deberes de
asistencia familiar es imposible de configurarse, al haber desaparecido el caracter de cényuges

y por ende de sujetos activos de quienes alguna vez lo tuvieron.

3. Civilmente los tutores no poseen la obligacién de solventar de sus propios bienes las
necesidades de pupilos. Por el contrario los tutores, a partir del discernimiento de la tutela
tienen penalmente la obligacion de prestar, aun de su peculio, los medios indispensables para
la subsistencia de los pupilos, pudiendo incurrir en el delito, cuando poseyendo poder

econdémico no los proporcionan.

16 NUNEZ, R., Tratado..., t. VI; LASCANO, c., ob. cit.; URE, ERNESTO 1., El delito de incumplimiento de los deberes de
asistencia familiar, Ideas, Bs. As., 1950; BALESTRA, E, Tratado..., t. IV, Mensaje de la ley, etcétera.
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4. En caso de divorcio vincular, el Art. 209 del CC (Ley 23.515), dispone que en situaciones
extremas cualquiera de los esposos, haya o no declaracién de culpabilidad, si no tuviere
recursos propios tendra derecho a que el otro, si tuviere medios, le provea lo necesario para su
subsistencia. Pese a dicho dispositivo civil, la incriminacién penal del conyuge en tal supuesto
resultaria violatoria del principio de legalidad (Arts. 18 y 19 de la CN), al ampliar el circulo de

posibles autores mas alla de lo permitido por el tipo.

5. Como lo destaca Soler'’, en algunos aspecto la ley penal es mas amplia y en otro sentido
mas restringida que la ley civil, pues por una parte abarca al guardador y por la otra excluye
grados de parentesco que por la ley civil generan deberes alimentarios (abuelos, hermanos,

suegro y yerno).

6. El concepto de "alimentos" en la ley penal es més restringido que en la ley civil en lo que se

refiere a los rubros que la comprenden?8.

7. Como consecuencia de dicha independencia, el incumplimiento de lo dispuesto en sede civil
no hace incurrir necesariamente al obligado en el tipo, en tanto éste cumpla con una prestacion
acorde a la exigida por la ley penal, es decir que sea permanente y que satisfaga las
necesidades minimas de subsistencia de los acreedores alimentarios. Por tal motivo la
prestacion parcial de lo ordenado en sede civil no implicar4d necesariamente la comisién del

delito.

7 SOLER, SEBASTIAN, Derecho penal argentino, Tea, Bs. As., 1988, t. Il, p. 403.
8 NUNEZ, Tratado... cit., p. 22.
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Reafirmando este caracter autbnomo de ambas obligaciones, se ha resuelto que “... la causa
criminal no es, ni puede ser el proceso ejecutivo de los alimentos debidos. Ambos procesos
pueden coexistir, pero obedecen a distintos fines y siempre conservan su individualidad,
porque tienen una naturaleza juridica distinta, la una caracterizada por la tipicidad que
constituye una garantia del reproche penal y la otra -la de la ley civil- que busca la obtencion de
un resarcimiento patrimonial originado en una obligacién de dar"1°. "No se requiere la existencia
de una sentencia condenatoria al pago de alimentos, pues la Ley 13.944 no tiende,
necesariamente, a garantizar el cumplimiento de las obligaciones emergentes de una
resolucién de orden civil, ya que puede surgir una accién punible, sin dicha sentencia y aunque

ésta exista, quien la elude puede no cometer el delito"2°,

Tales interpretaciones doctrinarias y jurisprudenciales en definitiva, no hacen sino resaltar que
la disposicion del texto legal, no se encuentra encaminada a convertirse en el proceso ejecutivo
de los alimentos fijados en otra sede, sino que se debe analizar si las circunstancias facticas
acreditadas, se adecuan o no a la tipificacion del hecho conforme se encuentra descripto por la

ley penal.

Cabe sefalar, no obstante lo dicho, que tampoco es de ningun valor la existencia de una
sentencia dictada en sede civil, ya que el cumplimiento de la obligaciéon alimentaria que ésta
impone, aun cuando fuere por un monto irrisorio, obstara a la configuracion del delito, pues lo
contrario implicaria afirmar que el cumplimiento de una sentencia judicial ha sido tipificadora de

una conducta delictiva??.

19 Cam. Nac. Crim y Correc., Sala V, diciembre 21-973 - JA, 197421-489.
20 Idem, setiembre 4-935, LL 72-665.
2L \VENTURA, AORIAN - STILERMAN, MARTA, p. 202.
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2.3.6. Bien penalmente protegido.

A partir de los fallos plenarios dictados en el ambito de la jurisprudencia de la Capital Federal,
en las causas "Aloise" y "Guersi"??, se sostiene pacificamente que el bien juridico tutelado en la
Ley 13.944 es la familia, y no las personas concretamente afectadas como sujetos pasivos o
victimas del incumplimiento de los deberes de asistencia familiar. Esta afirmacion, por cierto, de
ninguna manera es una mera especulacion teérica -no por nada se llegé al dictado de un
plenario sobre este punto-. Al contrario, la nocién de bien juridico tutelado es esencial en la

sistematica propia de la teoria del delito y, en especial, en el ambito de la tipicidad.

Efectivamente, determinar la naturaleza y alcance del bien tutelado repercute necesariamente
entre otras cuestiones, sobre los aspectos vinculados a las relaciones concursales entre delito
de que se trate y las restantes figuras conexas y determina o condiciona, decididamente, la
interpretacién de la ley penal y el &mbito de los comportamientos que, se entiende, el legislador

ha prohibido.

La exposicién de motivos de la Ley 13.94423 sefiala, al respecto, que el proyecto tuvo en mira
"la proteccion del desamparado en cuanto miembro de la comunidad econémica familiar, frente
a quien se tiene deberes, fundados en elementales sentimientos de solidaridad, de atender a
los medios para su subsistencia". Cabe agregar que la doctrina y, en especial, la
jurisprudencia, dio una importancia decisiva a las manifestaciones vertidas en este y otros
antecedentes de la ley, hasta el punto que en los primeros fallos sobre la materia se considero
gue la nueva figura requeria, como condicidon necesaria para su configuracién, un estado de

necesidad o indigencia en el sujeto pasivo.

22 Fallos (Excma. Camara Apel.Crim.y Correc. de la Cap, Fed.), tomo II, ps. 119 a 133, Bs. As" 1984, y tomo 111 (volumen 1), ps.
182 a 210.
2 ADLA, tomo X-A, p, 86.



Volviendo al tema del bien juridico tutelado, ya hace tiempo Carlos J. Lascano sostuvo -
precisamente, con fundamento en los términos del mensaje con el que acompafié a su
Proyecto el Poder Ejecutivo, y en las opiniones vertidas en el debate parlamentario, previo a la
sancion de la ley- que la finalidad de aquélla es tutelar a la familia, criticando su
conceptualizacion como delito contra las personas, y concluyendo, con base en los
fundamentos de aquel mensaje, que "si bien el delito se estructura a través de las personas
sefialadas en ella (Arts. 1 y 2) tal sucede en tanto formen parte de la comunidad econdémica

familiar"24,

Como en definitiva la Ley 13.944 terminé incorporandose al Cédigo Penal y este (ltimo cuerpo
legal, como se sabe, no contaba a la fecha de sancion de aquélla con preceptos dedicados a la
proteccion de los miembros de la familia en su condicién de tales, Fontan Balestra considera,
con acierto, que es necesario "buscar el lugar sistematico mas aproximado de este delito a
través de otro u otros hienes juridicos que directa, indirecta o subsidiariamente, sean también
objeto de tutela penal"?®. De todos modos, Fontan Balestra parece indicar y coincidir, en
general, con que el bien juridico tutelado es la familia como célula de organizacion social y, por
tanto, digna de ser protegida por la ley penal. Sin embargo, aclara el citado autor que lo que se
incrimina especificamente en la leyes es el incumplimiento de algunos de los deberes para con
la familia, concretamente los que se refieren a la subsistencia de las personas mencionadas en
aguélla mediante un aporte econdmico, reconociendo asimismo que la norma tutela intereses
patrimoniales, "puesto que, en resumidas cuentas, lo que se omite es una prestacion
econdmica”, con la salvedad de que "el fin de la ley es el de proteger a las personas en cuanto

miembros del grupo familiar"26.

2 LASCANO, La ley 13.944 y el estado actual de la jurisprudencia (El delito de incumplimiento de los deberes de asistencia
familia", ps. 9 a 13, Ediciones Lerner, Cérdoba, 1964.

% CARLOS FONTAN BALESTRA, Tratado de Derecho Penal, tomo 1V, ps. 369 y 373, Abeledo-Perrot, 1968.

% [dem anterior.



Es interesante recordar, sin embargo, que los proyectos anteriores a la Ley 13.944, o bien
ubicaban a este ilicito entre los "delitos contra las personas" (Proyecto Coll y Gomez del afio
1937) o, en su caso, lo incorporaban junto a otros en un nuevo titulo bajo la denominacién de

"delitos contra la familia" (Proyecto Peco de 1941).

Por su parte, Ricardo C. Nufiez opina que la posicion prevaleciente en los proyectos
legislativos, en los autores y en jurisprudencia, indica que este delito afecta a la familia como

bien juridico protegido?”.

Baigln no coincide con la doctrina mayoritaria. A su entender, el bien juridico tutelado es "el
derecho de asistencia que pertenece a una de las instancias de la organizacién familiar y ese
derecho refleja intereses variados y pluridimensionales”. No se puede hablar de la categoria
juridica de la familia, segin Baigun, dado que ella no es tal en el ordenamiento nacional, como
tampoco un sujeto de derecho?®. No compartimos esta Ultima opinién. Para nosotros la familia
existe como realidad material, biolégica y juridica y debe ser considerada una institucién del
derecho natural. Indudablemente, la Constitucién nacional en el Art. 14 bis la sefiala como
interés juridico protegido en forma integral y, lo que es mas decisivo todavia, el Pacto de San
José de Costa Rica, ratificado por la Ley 23.054 e incorporado ahora a nuestra Constitucion
nacional por via del Art. 75, inc. 22, terming introduciendo en nuestro ordenamiento juridico
toda una serie de derechos y principios a partir de los cuales puede ensayarse un serio
replanteo del bien juridico aludido. En efecto, el Art. 17 de dicha Convencién establece que "la
familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la

sociedad y el Estado"?°.

2 RICARDO C. NUNEZ, Tratado de Derecho Penal argentino, tomo VI, ps. 22 Y 23, Ediciones Lerner, Bs. As., 1971.
2 BAIGUN, ob. cit., p. 287.
2 |ey 23.054 en "Legislacion Argentina”, 1984-A-Il.
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Desde esta nueva Optica se puede partir para encarar una severa modificacion, no sélo de la
Ley 13.944, sino directamente del Derecho de Menores en su totalidad. En este sentido, el Art.
19 de la citada Convencidn, consecuentemente con lo dispuesto en su Art. 17, reconoce que
todo nifio "tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicion de menor requieren por

parte de su familia, de la sociedad y el Estado".

Tal vez, seria conveniente sistematizar alrededor de un nuevo titulo en una futura reforma del
Cdédigo Penal todos los comportamientos que afectan directa o indirectamente al orden

familiar3?.

Como ejemplo, cabe recordar que un proyecto de reformas al Codigo Penal que llegé a contar
con media sancion del Congreso de la Nacidn, incorporaba al ilicito que nos ocupa en un titulo,

destinado a los alli llamados "delitos contra la familia”32.

En definitiva, la familia tiene categoria juridica suficiente y puede ser considerada véalidamente

como bien tutelado por el Derecho Penal.

Pero es una cuestién distinta determinar si constituye o no el interés protegido por la Ley
13.944. Teniendo en cuenta cOmo esta construida la tipicidad y cémo funciona en su realidad
operativa, el bien juridico sélo puede ser entendido como la vocacién alimentaria que la ley
penal reconoce a quienes estan vinculados al sujeto activo por un vinculo juridico familiar, el
gue en la mayoria de los casos también existe desde el punto de vista biolégico. Afirmar lisa y
llanamente que la familia es el interés protegido es sefialar, a nuestro modo de ver, una

realidad que en rigor excede muchas de las situaciones tipicas involucradas en la ley vigente.

% fdem anterior.

31 cAIMMI DESIMONE, El delito de incumplimiento de asistencia familiar e insolvencia alimentaria fraudulenta, 2a ed.
actualizada, Depalma, Bs. As., 1997.

32 Tramite Parlamentario n° 89 del 3/9/90 de la Honorable Camara de Diputados de la Nacion.



En innumerables casos, la familia ya se ha desintegrado como tal, como ocurre en los

supuestos de separacién de hecho o de divorcio.

Una apreciacion analoga se advierte en Lascano cuando sefiala que del articulado de la Ley
13.944 se desprende que "la familia no se refiere tan sé6lo a un determinado nucleo fundado
puramente en relaciones parentales entre ciertos sujetos activos y pasivos, sino que se amplia
ese circulo con nacleos determinados por relaciones de cuidado y direccion, sustitutivos de la
relacién familiar parental, como son los casos de las vinculaciones entre el tutor, curador y

guardador con sus pupilos, incapaces y guardados, respectivamente”.
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2.3.7. Naturaleza juridica.

El delito es doloso, de simple omision, de peligro abstracto, permanente o continuo.

De omision propia (0 simple omisién), ya que su consumacion se opera con el simple
desconocimiento del mandato imperativo de la ley (la prestacién de alimentos a los benefi-
ciarios establecidos en la ley), y cuyo resultado es dejar el mundo exterior tal cual estaba antes
de dicha conducta omisiva. Es decir, no se requiere ni una lesion efectiva, ni tampoco una

situacién de peligro concreto.

Sancionada la ley, en un primer momento la jurisprudencia y doctrina caracterizaron este delito
como de resultado de lesion o de peligro concreto. Con tal caracter asignado, el delito sé6lo
quedaba configurado cuando la omisidn del autor habia provocado o agravado una situacioén de
necesidad o indigencia del sujeto pasivo, circunstancia que era de necesaria comprobacion en
juicio. Hoy, superado dicho criterio y establecida la naturaleza juridica de este delito como de
peligro abstracto, el ilicito queda configurado con la mera omisién del autor,
independientemente de que se haya puesto en peligro real al bien juridico. Es decir, no
exigiéndose que el sujeto pasivo haya llegado al extremo de carecer materialmente de los

medios indispensables para la subsistencia y se encuentre en un estado efectivo de indigencia.
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Con el solo hecho de omitir, el bien juridicamente protegido ya ha sido puesto abstractamente
en peligro. Conforme a este nuevo enfoque doctrinario, no estando exigido el resultado dafioso,
bastara con acreditar que el obligado se sustrajo a prestar los medios indispensables al sujeto
pasivo, quedando el eventual resultado producido -la situacion de indigencia como
circunstancia valida al solo efecto de la graduacién de la pena conforme a los Arts. 40 y 41 del

CP3:,

Cabe sefialar, que la jurisprudencia nacional, habiendo sostenido durante muchos afios la
necesidad de que la omisién del autor hubiese provocado o agravado una situacion de
necesidad o indigencia del sujeto pasivo, varid tal criterio a partir del proceso, cambio

comenzado en el plenario "Aloise"34.

Como otra consecuencia derivada del caracter de "delito de peligro abstracto”, no representa
un obsticulo para su configuracion el hecho de que la subsistencia del alimentado se
encuentre asegurada por la ayuda de instituciones o terceras personas (parientes o no,
coobligadas o no) ni aun por el trabajo de la victima. La jurisprudencia ha considerado en tal
sentido, que "no es necesario para la consumacion de la infraccion, ni ha de exigirse, que el
sujeto pasivo del delito llegue a un estado real de privacion de los elementos esenciales para la
vida, ni que se vea reducido a la mendicidad, al trabajo sacrificado de la esposa y de los

hijos"3s,

El delito es permanente toda vez que el estado consumativo se produce y permanece en el
tiempo mientras la obligacién continGe sin ser cumplida. Por tal caracter, el deber de asistencia
no queda violado con un solo hecho de incumplimiento, requiriendo para su transgresion una
secuela de hechos cuyo niumero no lo da la ley y debe ser captado por el juez. El delito no
quedara en consecuencia configurado con un solo acto de incumplimiento, sino que para su

consumacion sera necesario una cierta permanencia en el tiempo.

3 NUNEZ, R.; FONTAN BALESTRA, C.; LASCANO, C. |, obs. cits.; CAIMMI - DESIMONE, El delito de incumplimiento de
asistencia familiar e insolvencia alimentaria fraudulenta, 2a ed. actualizada, Depalma, Bs. As., 1997.

34 De fecha 13/11/62 con los votos de los Dres. Frias, Caballero y Cabral, JA 1963 111, p. 80; LL t. 108, p. 831.

3 Cam. Nac. Penal 3-VI, 1952 - LL t. 67, p. 12.
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Tal criterio emerge de la propia Exposicion de Motivos de la ley, que sefiala "no basta con que
se haya sido negligente en alguna oportunidad, sino que es menester la comision significativa
de hechos deliberadamente omisivos". Eusebio Gomez 36 refiere "no puede negarse la
exactitud con que Alfredo Rocco (en relacidn a su proyecto de Cédigo Penal para Italia) expuso
aquel concepto en relacidn a su proyecto. Segun Rocco, el concepto de asistencia implica una
persistencia 0 una continuidad de comportamiento, por lo que es de considerar, que
regularmente un solo hecho violador de las obligaciones asistenciales no es suficiente para
integrar el delito. Por lo tanto el delito se presenta ya como permanente, como habitual. En este
Gltimo caso, el numero de hechos necesarios para dar vida al delito no puede ser fijado por la
ley, sino que debe ser establecido por el juez caso por caso; el juez considerar4d o no la
existencia del delito cuando no solo subjetivamente sino también objetivamente, la repeticion

de los hechos revela la persistente omisién del cumplimiento de los deberes".

Laje Anaya®’, en contra de este criterio, sostiene que: "no parece que esa interpretacion sea la
que mas se adecue a la naturaleza del bien protegido... no vemos la razén por la cual el delito
pueda quedar todavia subordinado en el tiempo a una serie de actos omisivos para que de esa
multiplicidad pudiera surgir, recién, la lesién al bien protegido. Basta a nuestro entender, un
solo hecho de caracter omisivo para que la prestacion debida sea susceptible de ser
incumplida. Si esa omisién redne las exigencias subjetivas y el autor retne en si el poder
econdmico para satisfacer el deber, nada habrd que esperar, porque el delito no exige

continuidad delictiva o precise en su estructura una continuacion de actos idénticos".

% GOMEZ, EUSEBIO, "Incumplimiento de deberes de asistencia familiar, citado por CAIMMI - DESIMONE.
ST LAJE ANAYA, JUSTO, Delitos contra la familia, Advocatus, 1997, p. 192.
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Interrupcion de la permanencia en el delito. Se opera:

a) A partir del momento en que el autor reanuda con regularidad la prestacion alimentaria,

b) A partir del momento en que el obligado se encuentra sin capacidad econémica para
hacerlo; p. ej. ante una real imposibilidad fisica para procurar los medios necesarios, o por una

adversa situacion econémica de cualquier indole no provocada,

c) A partir del momento en que el acreedor alimentario ha cumplido 18 afios, o en caso de ser

mayor de esa edad, cuando ha cesado el impedimento,

d) Cuando ha recaido sentencia condenatoria por dicho delito,

e) Con el perddn del ofendido en los casos en que el delito es de accién privada (Art. 73 del

CP).

En virtud del caracter de permanente, la prescripcion de la accién penal (Art. 63 del CP),
comienza a correr desde la medianoche del dia en que cesé la conducta omisiva por alguno de
los motivos sefialados, si ésta no se hubiere interrumpido por la comision de otro delito o la

secuela del juicio.
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2.3.8. Aspecto subjetivo: El dolo y el error.

Se encuentra prevista por la ley sélo la forma dolosa de culpabilidad. El dolo se encuentra
integrado con: a) el conocimiento del deber de alimentar, y b) cuando el autor, pudiendo
hacerlo, voluntariamente se sustrae de prestar los medios indispensables para la subsistencia.
No se requiere un accionar deliberado, preordenado ni malicioso (que lo haya hecho con
maldad o perversidad), sino que basta que voluntariamente haya omitido el mandato imperativo
de la ley®8. Este elemento subjetivo no se presume, si no que pesa sobre el Estado la

demostracion de su existencia.

Conforme a lo expuesto, y como en toda figura que requiere tal elemento subjetivo, debe existir
dolo por parte del obligado para que el delito quede configurado. La conducta punible prevista
en la Ley 13.944, no se agota en consecuencia con la simple objetividad de omitir el deber que
el obligado con capacidad econdémica tiene de prestar alimentos, sino que dicha conducta debe
ser dolosa, esto es voluntariamente encaminada a sustraerse de la obligacién impuesta por la
ley. Por tal motivo, no toda falta de prestacion asistencial a las personas indicadas por la ley, va
a implicar necesariamente su caida en el ambito represivo, sino que es menester también la

concurrencia de dicho elemento subjetivo.

¥ NUNEZ, ob. cit., p. 31.
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Pese a la existencia de numerosos fallos de la Camara Criminal de la Capital que asi lo
entendid, la ausencia de capacidad econdmica en el obligado -por reales e insuperables
circunstancias- no constituye una causa de justificacion, ni tampoco de inculpabilidad, ya que la
ausencia de tal poder, excluye el tipo delictivo al liberar al sujeto activo de la obligaciéon de
proporcionar. Como se sefialara supra, al no poder imponer el derecho obligaciones de
cumplimiento imposible, el deber de proporcionar alimentos se encuentra necesariamente
supeditado a la capacidad econémica del alimentante, con lo cual no se dara el tipo, cuando la
falta de cumplimiento del obligado esté motivada en la carencia de poder econémico para

hacer frente al deber impuesto por la ley3°.

Debe rechazarse la posibilidad de error de derecho extrapenal fundado en la invocacién del
desconocimiento del deber de pasar alimentos, al tratarse de una exigencia natural y de
sentido comln a la que estan obligados determinados sujetos en virtud de determinados
vinculos parentales o juridicos. Es, no obstante ello excusable el error del obligado alimentante,
fundado en la creencia de estar aportando a través de los embargos efectuados en sus

haberes por su empleadora, cuyos montos suponia llegaban a poder de sus destinatarios.

39 En igual sentido LASCANO, CARLOS J., ob. cit..
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2.3.9. Sujetos activos y pasivos.

Se trata de un delito especial ya que s6lo pueden ser sus autores, quienes rednen las
especiales calidades establecidas taxativamente en el tipo, debiendo ademas éstos -para
incurrir en las previsiones de la norma en tal caracter- ser econémicamente capaces. En
algunos casos estas calidades devienen de vinculos biolégicos, y en otros provienen de la

adopcion u otras relaciones juridicas. Son tales segin los Arts. 1y 2 de la ley:

A. Los padres para con los hijos menores de dieciocho afios o de mas si

estuviese impedido, concebidos dentro o fuera del matrimonio.

Aqui los sujetos activos son en primer lugar los padres cosanguineos matrimoniales o
extramatrimoniales, convivientes 0 no convivientes. Dada la nota de consanguinidad, no lo son
por el contrario el padrastro ni la madrastra, salvo cuando revistan el caracter de tutores,
curadores o guardadores. El deber alimentario de los padres, lo es respecto a sus hijos de igual

caracter, menores de dieciocho afios o cuando siendo mayores de esa edad estan impedidos.

La obligacién de ambos progenitores es concurrente e independiente, es decir recae en igual
medida sobre la madre y el padre, pudiendo ser sujetos activos ambos a la vez o sélo uno, no
encontrdndose su obligacién sujeta a ningiin orden de prelacién. Siendo ambos progenitores
coobligados, el cumplimiento de uno de ellos no hace desaparecer la obligacién respecto del
otro. El hijo mayor de dieciocho afios "impedido" es también posible sujeto pasivo del delito,
dandose esta situaciébn cuando se encuentra imposibilitado de procurarse su propia
subsistencia, pudiendo provenir dicho impedimento de un accidente o de una enfermedad fisica
0 mental congénita o adquirida, transitoria, periédica o permanente. No asi, cuando por tratarse

de una incapacidad parcial esto no le imposibilita ganar lo necesario a su propia subsistencia.
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Cesa la obligacién del padre, al cumplir el sujeto pasivo los dieciocho afios, o al cesar el
impedimento si fuese mayor, o por adopcién del hijo, ya que en tal caso el deber de alimentos

se transfiere a los padres adoptivos.

Por el contrario, el deber alimentario no se extingue:

a) Por emancipacion del hijo, toda vez que ello implicaria la posibilidad de los obligados de

liberarse de sus obligaciones legales por un acto voluntario y unilateral.

b) Por suspension o pérdida de la patria potestad.

¢) Por profesion monastica de los padres o los hijos, pues si bien conforme al inc. 2° del Art.
306 del CC, ésta genera la extincidn de la patria potestad, tal como se ha destacado, profesar

una vocacion religiosa en una orden no puede constituir una falta sancionable*.

d) En referencia a los supuestos de indignidad, el Art. 3296 del CC en su redaccion conforme a
la Ley 23.264, establece que "es indigno de suceder al hijo, el padre o la madre que no lo
hubiere reconocido voluntariamente durante la menor edad o que no le haya prestado
alimentos conforme a su condiciéon y fortuna". Esta norma civil, ha establecido una causal de
indignidad, sancionando al padre o madre que ha puesto de manifiesto un absoluto desinterés
por la suerte de los hijos. Parte de la doctrina*? considera que en este caso y en los demas
supuestos de indignidad (Arts. 373, 3291, 3293 y 3295 del CC) que puedan cometer padres o
hijos y por los que pueden ser desheredados, no cesa el deber alimentario. En contra de este
criterio, Ernesto J. Ure sostiene que "no es exigible la prestacion en los casos en que la ley

priva de todo derecho a los bienes del obligado como en los casos de indignidad para suceder".

4 NUNEZ, R., ob. cit..
‘L CAIMMI - DESIMONE, ob. cit..
42 LASCANO, CARLOS J., ob. cit.; NUNEZ, RICARDO, Tratado... t. VI.
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En igual sentido Laje Anaya*® Y Eusebio Gémez*4, quien refiere que "no puede exigirse el
amparo de la ley penal, para requerir el cumplimiento de una obligacién que ha cesado de

conformidad a la ley civil que fue la que le dio origen".

e) Por el hecho de encontrarse los padres conviviendo, separados de hecho, divorciados o

cuando el matrimonio ha sido declarado nulo.

f) Tampoco cesa el deber -al igual que en los demas casos-' por existir otras personas,

obligadas o0 no, que prestan su ayuda.

* LAJE ANAYA, ob. cit., p. 203.
4 GOMEZ, EUSEIBIO, "Incumplimiento... cit., p. 64.
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B. El adoptante, con respecto al adoptado menor de dieciocho afos, o de
mas si estuviere impedido y el adoptado con respecto al adoptante

impedido.

Adoptante y adoptado son reciprocamente obligados, bajo iguales circunstancias a la de
padres e hijos. Producida la adopcion de un menor, la obligacion alimentaria del padre
biolégico y su hijo adoptado queda extinguida, toda vez que la adopcion plena confiere al
adoptado una filiacion sustitutiva de la de origen, dejando el adoptado de pertenecer a la familia

de sangre y extinguiendo el parentesco con sus integrantes.

En la adopcién simple, si bien conforme al Art. 331 del CC los derechos y deberes resultantes
del vinculo biol6gico subsisten, la patria potestad al ser transferida al adoptante queda en
consecuencia extinguida, cesando de tal manera el deber de asistencia derivado del vinculo
biolégico, salvo el periodo de seis meses a un afio de guarda en que los padres conservaran
su deber de alimentos*®. La obligacién reciproca de adoptante y adoptado, cesa en iguales
circunstancias que la de padre e hijo, pero queda también extinguida por nulidad de la

adopcion o por su revocacion en la adopcion simple (Art. 335 del CC).

4 LAJE ANAYA, JUSTO, ob. cit., ps. 209/10.
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C. El hijo respecto de los padres impedidos (Art. 2°inc. a).

Esta norma tipifica también como posibles sujetos activos a los hijos matrimoniales o
extramatrimoniales, respecto a sus padres que se encuentran impedidos. Estos, sélo podran
ser autores: a) cuando sus padres se encuentren impedidos y b) cuando posean capacidad
econOmica suficiente. Al igual que en los deméas casos, su obligacién no cesa por existir otras
personas obligadas, y tampoco la emancipacion en nada modifica su situacion como obligados
y posibles sujetos activos del delito. En relacién a los supuestos de indignidad por los que
pueden ser desheredados, vale lo dicho precedentemente sobre las distintas posiciones de la
doctrina. Por el contrario, los hijastros no son penalmente obligados respecto a sus padres al

no revestir el caracter de consanguineos.

Se ha planteado la cuestion referida a la edad minima a partir de la cual el hijo puede ser sujeto

activo de este delito, existiendo distintas posiciones doctrinarias:

A) Ricardo Nlnez*® sostiene que los hijos deben tener como minimo dieciocho afios, pues si
son menores de dicha edad, tienen por el contrario, derecho a que sus padres le suministren lo
indispensable para la subsistencia. El impedimento de los padres si bien priva a los hijos
menores de dieciocho afios de la asistencia de aquéllos, no transforma su condicion de

beneficiarios en la de obligados. En igual sentido Laje Anaya*’, ya que:

1. Pudiendo hasta esa edad ser victimas, no pueden a su vez ser victimarios,

2. No son punibles conforme al Art. 1° de la Ley 22.278.

% Nufiez, RICARDO, Tratado..., t. VI.
4T LAJE ANAYA, ob. cit., p. 208.



B) En otro sentido, Carlos J. Lascano sostiene que la edad para que la omisién del hijo sea
punible esta condicionada a la edad para serie imputado el delito. En igual sentido Caimmi-
Desimone“*® sostienen que el hijo debe tener como minimo dieciocho afios mientras el Art. 1°
de la Ley 13.944 tenga una pena como méximo de dos afios y se mantenga la edad fijada por
la Ley 22.278 para ser penalmente imputable. En tal caso considera este autor, pueden ser
sujetos pasivos los hijos a partir de los 18 afios en el caso del Art. 1° de la Ley 13.944, pero a

los 16 afios en el supuesto del Art. 2° bis (Insolvencia alimentaria fraudulenta).

C) Fontan Balestra sostiene la necesidad de reparar en la capacidad de un menor para adquirir

derechos y contraer obligaciones, celebrar contratos, etcétera.

Los padres sélo pueden ser sujetos pasivos respecto a sus hijos, cuando son incapaces,
pudiendo provenir la etiologia de esta incapacidad de cualquier circunstancia que signifique un

impedimento para conseguir el propio sustento.

4 CAIMMI - DESIMONE, ob. cit..
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D. El tutor, guardador o curador, respecto del menor de 18 afios o de mas si
estuviere impedido, o al incapaz, que se hallaren bajo su tutela, guarda o

curatela.

Tutela:

Es tutor, quien ha sido designado como tal por juez competente, asignandosele conforme a la
ley, poder para gobernar la persona y los bienes de un menor no sujeto a patria potestad (art.
377 CC). La norma penal comprende todos los casos de "tutela general" contemplados por el
Cédigo Civil, pero no al tutor ad litem (R. NUfiez). En este sentido, el tutor puede ser autor de
este delito, respecto a su pupilo menor de dieciocho afios, o siendo mayor de esta edad
cuando se encontrara impedido. Aqui se puede advertir una diferencia de la ley penal respecto
a la civil. Esta ultima, si bien en sus Arts. 412 y 416 CC establece como obligacién del tutor la
de alimentos y educacion, dispone que si el menor posee rentas, el juez debe fijar la suma que
debe invertirse en tal concepto (Art. 423 CC), pudiendo aun autorizar al tutor para emplear
parte del capital, e inclusive la venta de bienes raices de los menores (Art. 427 CC). Aun en el
supuesto de pupilos indigentes, autoriza al tutor a exigir judicialmente la prestacion de
alimentos a parientes (Art. 428 CC). Finalmente, en caso de carecer el pupilo de parientes, el
tutor puede ponerlos en otra casa o contratar el aprendizaje de un oficio y los alimentos (Art.

430 CC).

Como se puede apreciar de las normas transcriptas, civimente los tutores no poseen la
obligacién de solventar de su propios bienes las necesidades de pupilos y, por el contrario, a
partir del discernimiento de la tutela tienen penalmente la obligaciéon de prestar, de su peculio,
los medios indispensables para la subsistencia de los pupilos, pudiendo incurrir en el delito,

cuando poseyendo poder econémico no lo proporcionan.
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Al igual que en los demas casos, la obligacién del tutor esta supeditada a su capacidad
econdmica; pero éste no podria excusarse en la existencia de terceros, obligados o no, que se
encuentren prestando la asistencia. La obligacion nace con el discernimiento de la tutela y cesa
con la extincion del caracter de tutor sea por: a) remocion judicial, b) en el caso del pupilo
impedido, por haber adquirido los veintiin afios, c) al haber mejorado el pupilo su situacion

econémica?®.

Curatela:

En este supuesto, la ley penal sélo se refiere a la curatela discernida por el juez a personas
mayores de edad incapaces de administrar sus bienes, sea que se trate de dementes o
sordomudos que no saben leer ni escribir, inhabilitados judicialmente por embriaguez habitual o
uso de estupefacientes, disminuidos en sus facultades mentales o prodigalidad (Arts. 152 y 468

Y ss. CC).

Al igual que en la tutela, los curadores civilmente no se encuentran obligados a soportar de su
peculio la alimentaciéon de los curados, pues el Art. 475 dispone aplicable a las leyes de la
curatela lo dispuesto para la tutela de menores. La disposicidon penal no comprende al "curador
de bienes" de herencia no aceptada (Art. 485 y s. CC). El curador para ser autor de este delito,
debe haber violado su obligacion alimentaria respecto al mayor incapaz sometido a curatela,

siendo aplicable a este supuesto todo lo dicho respecto al tutor.

Guarda:

Se entiende por guardador a los fines de este delito, a la persona que de hecho tiene el

gobierno y cuidado material y moral de un menor de 18 afios o un mayor de esa edad

49 LAJE ANAYA - GAVIER, Notas a leyes penales, Lerner, Cordoba, 2000, L. 1, p.35.



impedido, cualquiera hubiere sido la circunstancia que haya originado esta situacion .El
guardador puede haber asumido tal calidad, de hecho o en virtud de una resolucién judicial,
pero no comprende a quien sélo se encuentra encargado de la guarda, "porque a diferencia de

aquél carece de la calidad de representante por sustitucion o por abandono de familia™"®°.

Esta obligacion alimentaria les corresponde a los guardadores, en relacion a los menores de
dieciocho afios, o mayores de esa edad que se encontrasen impedidos. No queda
comprendido en esta categoria de guardador: ni el esposo de una mujer que posee un hijo
menor de otro padre; ni la concubina respecto a los hijos de su manceba cuando la madre

conserva sobre ellos la patria potestad>?.

Cabe finalmente sefalar que si bien no se encuentran contemplados por la ley como supuestos
sujetos activos de este delito los abuelos, hermanos u otros parientes, si lo serdn cuando
siendo tutores, curadores o guardadores de sus nietos, hermanos, etcétera, omitan la

prestacion de alimentos.

% LAJE ANAYA - GAVIER, ob. cit., t. 1, citando resolucion del TSJ de Cordoba, Boletin Judicial de Cordoba, t X, v. 7, 1966, p.
327.
51 Cfm. Lascano, Carlos I, ob. cit.; TSJ Cba. 16/4/1958; BJC t. II, V. 6, p. 474.
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E. El cdnyuge respecto del otro no separado legalmente por su culpa.

La obligacion asistencial de los cényuges es reciproca y, al igual que en los demas supuestos,
a) se deben alimentos sin necesidad de una resolucién civil que los establezca a favor de uno
de ellos, y b) estos alimentos son debidos, aun cuando otros obligados estén efectivizando su
ayuda. El deber de alimentos de los conyuges, no se encuentra supeditado como en los demas
casos a una situacion especial referida a la edad o a la existencia de algin impedimento. La ley
descarta la posibilidad de hacer valer una prelacion de derechos entre ellos. Esta prestacion se
deben los cényuges, ya sea que se encuentren conviviendo o separados -de hecho o
judicialmente- pero cuando esto Ultimo ocurre, s6lo el inocente (el no declarado culpable de la
separacién) sera acreedor de alimentos. Esta calidad de cényuge culpable, a quien la ley
excluye como sujeto pasivo del delito, no se adquiere con el mero hecho de la interrupcién de
la convivencia matrimonial e invocacién de una causal, sino que es necesaria una resolucion
judicial que asi lo establezca. Contrario sensu, es obligado, aquel que conforme a la sentencia

fue el culpable de la separacion.

Separacion personal. Divorcio vincular. Nulidad matrimonial.

Nuevamente se pone de manifiesto la autonomia entre el deber alimentario civil y penal;
cuando producida la "separacion personal" o el "divorcio vincular', conforme a la ley civil el
cényuge que dio causa a la separacion debe contribuir a que el otro, si no dio también causa,
mantenga el nivel econémico que los conyuges gozaron durante la convivencia. Por otro lado,
haya o no declaracion de culpabilidad, también los esposos se deben recursos en caso de
necesidad extrema. Solo cesa tal derecho en el caso de "divorcio vincular", en el supuesto en
que el beneficiario contraiga nuevas nupcias, viviere en concubinato o incurriere en injurias

graves (Arts. 207, 208, 209, 217 y 218 del CC).
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Ya en el ambito penal, se debe observar que en oportunidad de hacer referencia la Ley 13.944
a la "separacion legal", no se encontraba vigente el instituto del divorcio vincular con su efecto
disolvente del vinculo matrimonial, y con el cual los conyuges pierden el caracter de tales. Por
tal razén, no obstante los mencionados derechos alimentarios previstos por la ley civil, la
incriminacion penal por omisiones posteriores a la resolucion disolutiva del vinculo matrimonial,
resultaria violatoria del principio de legalidad (Arts. 18 y 19 de la C.N), al ampliarse

indebidamente el circulo de autores taxativamente enunciados en el tipo.

Distinto es el caso en la "separacion personal" (Arts. 201 y ss. del CC) ya que al no disolver
ésta el vinculo matrimonial y continuar los cényuges siendo tales después de la sentencia,
seguira siendo penalmente acreedor al derecho de alimentos aquel que no hubiere sido
declarado culpable. Por el contrario, el conyuge declarado culpable, no ser4 acreedor a
asistencia ni aun en el supuesto de extrema necesidad, en virtud de la expresada exigencia

tipica del Art. 2° inc. d).
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En la hipétesis de sentencia que declare la culpa de ambos cényuges, existen distintas
posiciones: C. J. Lascano considera que "revistiendo ambos ese caracter la obligacién
desaparece"”. En igual sentido Laje Anaya®? sostiene que: "cuando ambos cényuges hayan sido
declarados culpables, habra cesado reciprocamente el derecho y la obligaciéon”. Por su parte
Nufiez5® se pronuncia por la subsistencia de la obligacion asistencial, sosteniendo que en
realidad lo que libera de la obligacion es la inocencia de uno de los esposos (en igual sentido
Ure). Pareciera que la razon asiste a la primera de las posiciones mencionadas pues siendo
ambos conyuges culpables desaparece para ambos el deber de subsistencia. Asi lo entendi6 la
Camara Nacional en lo Criminal y Correccional®* al resolver que "El marido divorciado por culpa
declarada de ambos cényuges, no incurre en el delito tipificado en el Art. 2° inc. d de la Ley
13.944 vy, en el caso, a mayor abundamiento, si la esposa mantiene una relacién concubinaria

posterior a la separacion”.

Por igual fundamento, con posterioridad a sentencia firme de nulidad matrimonial, sea que
ambos conyuges hayan sido de buena fe, o ambos de mala fe, o uno de ellos inocente, no
puede darse este delito por omisiones entre quienes fueron marido o mujer, ya que faltaria la
calidad especial del sujeto activo exigida taxativamente en el tipo, toda vez que declarada la
nulidad, para el futuro los cényuges dejaran de ser tales. Tratandose de una cuestidn atinente a
la tipicidad penal, esto es asi aunque civilmente se haya mantenido a favor del de buena fe la

obligacién alimentaria, Arts. 209 y 221 inc. 1° del CC.

52 LAJE ANAYA, ob. cit., p. 214.
% NUNEZ, RICARDO, OR. CIT., t. VI, ps. 26 y 27.
54 5ala I, febrero 11-977, R, IA Y Sala n, febrero 27-976, JA 1976-1V-243.
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Un andlisis distinto requieren las omisiones alimentarias acaecidas con anterioridad a la
sentencia de nulidad, pues el conyuge de mala fe (conocimiento que el contrayente tuvo al
momento de la celebracion del matrimonio, del impedimento que iba a causar la nulidad) cae
dentro de la érbita de la Ley 13.944, toda vez que para el de buena fe el matrimonio produjo
hasta ese dia todos sus efectos como si fuera vélido (Art. 221 CC). Si ambos fueron de mala fe,
ninguno de los conyuges queda comprendido en el Art. 2°, ya que el matrimonio no produjo
efecto alguno para ellos al no haber adquirido la condicién de cényuges, siendo tal unién
reputada como concubinato conforme al Art. 223 CC?%5, Para el cényuge de buena fe por el
contrario, el matrimonio, hasta el dia que se declar6 la nulidad, produce todos los efectos de
uno valido y no tendra éste obligacién alimentaria para con el de mala fe, pero si derecho a

exigirlos (Art. 222).

% CAIMMI - DESIMONE y NUNEZ, R., obs. cits
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2.3.10. Antijuridicidad.

Como todo delito, deben darse en primer lugar todos los elementos del injusto, es decir, la
conducta, la tipicidad, y la antijuridicidad, que es lo que hace que el hecho no solamente tenga
acogida en una figura legal, sino que sea contraria al orden normativo. En tal sentido, al
tratarse de un delito formal o de mera actividad que no exige un elemento subjetivo especifico
en el autor, la tipicidad la dan la existencia de los elementos objetivos exigidos, su

conocimiento por el autor y su voluntad de realizacion.

Pero suele ocurrir que el incumplimiento de los deberes de asistencia se da porque el autor se
encuentra en una situacion tal que justifica su accionar. No se advierte un supuesto de legitima
defensa que pueda ocurrir, pero en lo que respecta al estado de necesidad, puede suceder que
el imputado no cumple con su obligacién alimentaria, no ya por imposibilidad econémica que
afectaria la tipicidad dado que no se tendria la posibilidad material de realizar la conducta
debida, sino por requerir los ingresos que posee para solventar una necesidad superior:
causaria un mal menor, para evitar otro mayor e inminente al que ha sido ajeno -Articulo 34

inciso 3° del Codigo Penal-.

El motivo por el cual se omitié brindar los elementos para la subsistencia tiene que ser porque
los recursos se asignaron para garantizar un bien juridico de mayor jerarquia -intervencion
quirargica de urgencia exigida como conditio sine qua non para preservar la vida del sujeto

activo o un tercero-.
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No es suficiente una mera dificultad econémica del obligado a brindar la asistencia, sino que
debe probarse que la incapacidad sea auténtica, insuperable y no provocada®t. Tampoco sera
suficiente esgrimir como argumento de la imposibilidad un mal estado animico del imputado,

sino que es necesario acreditar que el mismo lo conducia a no poder realizar tareas laborales®”.

Pero la omisién del autor de suministrar al sujeto pasivo de los medios indispensables para la
subsistencia se basa en que el autor no posee medios para subsistir él mismo, nos
encontraremos ante una colision de bienes juridicos de igual jerarquia, que configurara en todo
caso un estado de necesidad disculpante que metodolégicamente se analiza en el punto

siguiente.

En lo que respecta al consentimiento de la victima como causal de justificacion, no opera en el
supuesto de autos. El Articulo 374 del Cédigo Civil prohibe expresamente la renuncia o

transferencia del derecho a los alimentos, lo que despeja toda duda al respecto®8.

Igualmente, es menester recordar, una vez mas, que se sanciona penalmente a la omisién de
brindar los elementos basicos para la subsistencia, aquellos necesarios para mantener la
integridad fisica y mental de las personas, y que por ello el derecho a percibirlos no puede ser
renunciado, sin vulnerar la dignidad humana. Ello, més alla del destino que en definitiva se le

de a la cuota alimentaria pagada.

% Jdo. de Menores de la Nominacion de Cordoba, autos "B.M.F,", rta. el 22/2./1999, en L.L.C., 1999-E, p. 924.

57 CNCC, Sala VI, autos "Villanueva, Justo J.", rta. el 27 /10/198H, en JA., 1990-1-658.

%8 Codigo Civil, arto 374: "La obligacion de prestar alimentos no puede ser compensada con obligacion alguna, ni ser objeto de
transaccion; ni el derecho a los alimentos puede renunciarse ni transferirse por acto entre vivos o muerte del acreedor o deudor de
alimentos, ni constituir a terceros derecho alguno sobre la suma que se destine a los alimentos, ni ser ésta embargada por deuda
alguna".
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Sin perjuicio de que el derecho a percibir los alimentos no puede ser renunciado, si puede serio
la accién civil por el reclamo de los debidos, y si ello ocurre también se considerara renunciada
la accién penal por tales incumplimientos -Articulo 1097 del C.C-. De ello se deduce que
cuando la victima es uno de los cényuges que no fue declarado culpable en juicio de
separacion legal o divorcio vincular, no podra reclamar una sancién penal, porque la accién en
este supuesto es privada. Solamente podra deducir denuncia en relacion al hecho que

perjudigue a sus hijos menores de edad, puesto que en este caso la accién es publica®.

Tampoco sera excusa la negativa del alimentado o de su representante de recibir la prestacion
alimentaria, por cuanto en esas circunstancias existe un remedio legal para verificar el

cumplimiento de la obligacién, y es la consignacion judicial®°.

%9 Codigo Civil, art. 1097: "La accion civil no se juzgara renunciada por no haber los ofendidos durante su vida intentado la accion
criminal o por haber desistido de ella, ni se entendera que renunciaron a la accion criminal por haber intentado la accién civil o
por haber desistido de ella. Pero si renunciaron a la accidn civil o hicieron convenios sobre el pago del dafio, se tendra por
renunciada la accién criminal.”

8 CNCC, Sala I, autos "Otero, Alfonso” rta. el 31/5/1968, publicado en ED., T. 134, p. 1019.
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2.3.11. Atribuibilidad.

En primer lugar, debe analizarse si el autor es responsable por el hecho, es decir, si le era
exigible la realizacion de la conducta omitida. Para que no le sea exigible la conducta, debera
estar en una situacién en la que si bien posee los medios para proveer al beneficiario para su
subsistencia, posee otras obligaciones de igual jerarquia, es decir, se configura un estado de

necesidad disculpante o exculpante®?.

Puede ocurrir que los medios que posee sirven solamente para su propio sustento, y tal
circunstancia no se dara por una mera disminucién de haberes, en cuyo caso debera prestar
asistencia en la medida de sus posibilidades; tampoco se daré si el acusado expresa que no
posee trabajo pero no arbitré6 los medios necesarios para obtenerlo. Si bien el derecho al
trabajo incluye la facultad de su titular de no hacerlo, lo cierto es que ningun derecho puede ser
ejercido abusivamente -Articulo 1071 del CC-, y en estos casos para el derecho penal

prevalece la asistencia de la familia.

61 JESCHECK, Hans-Heinrich., p. 434; MAURACH, Reinhart, GOSSEL, Karl, ZIPF, Heinz, p. 550. Citados en CAIMMI-
DESIMONE.
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La Camara en lo Criminal y Correccional de Pergamino, sostuvo que la pretendida excusa de
carecer de trabajo o hallarse en dificultades econdmicas no obsta a la configuracion del delito
de incumplimiento de deberes de asistencia familiar ni a su responsabilidad, pues salvo que el
acusado se encontrara dentro de los limites del Articulo 34 del Cédigo Penal, por magros que
sean sus ingresos, debe subvenir proporcionalmente las necesidades de sus hijos, tal como si

conviviera con ellos®2.

Otro supuesto de estado de necesidad disculpante puede ocurrir en el caso en que el obligado
tenga varias cargas de familia y pueda asumir solamente algunas de ellas. Por ejemplo, el caso
de un hombre divorciado en dos oportunidades, con hijos de ambas uniones, y Unicamente

puede afrontar las necesidades de los nacidos en una sola de ellas.

En lo que respecta al conocimiento del ilicito, suele ocurrir que los acusados por este tipo de
delitos se amparen en que incurrieron en un error directo de prohibicion, sobre los alcances de
la norma prohibitiva, al sostener que entendian que por existir otros obligados cesaba el deber
de ellos de hacer efectiva la prestacién debida; o bien en un error indirecto de prohibicion,
consistente en que pensaban que se daban los presupuestos objetivos del estado de

necesidad justificante debido a una merma en sus ingresos, o situaciones similares®s.

62 CCC Pergamino, autos “E.P., s/lincumplimiento de asistencia familiar", rta. el 31/5/1994, del voto del Dr. Gesteira.
83 JESCHECK, Hans-Heinrich, ob. cit., p. 412y ss. y 417 y ss.
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Para dilucidar estas situaciones debe recurrirse al andlisis de la conducta tipica: se insiste una
vez mas, no se reprime la mera disminucién de una cuota alimentaria acordada entre partes o
fijada judicialmente, sino la conducta de un sujeto que se encuentra en posicion de garante -
generalmente progenitor 0 ex cényuge- que omitid brindar los elementos minimos para la
subsistencia a quienes debia, segin sus posibilidades materiales. Considerando ello, y también
gue se trata de un delito de mera actividad y que no exige un elemento subjetivo especifico,

excusas como la ejemplificada resultan en muy pocas oportunidades verosimiles.
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2.3.12. Autoriay participacion.

La autoria es especial propia, dado que para ser considerado como sujeto activo de este
injusto es conditio sine qua non poseer una calidad especifica o posicion -padre, hijo, conyuge,

etc.-.

El deber de obrar es impuesto a cada una de las personas enumeradas por la ley en forma
independiente, siendo que la responsabilidad de una no queda excluida por la circunstancia de
existir otras también obligadas (Art. 3°). Entonces, cada una de ellas tiene el deber de brindar
elementos minimos para la subsistencia. Si por ejemplo dos hijos se dividen los aportes que
tienen que hacer a un padre impedido y en forma conjunta le brindan dichos elementos
bésicos, no es necesario que, a los efectos de la comisién del injusto, ambos se pongan de
acuerdo en cesar en sus obligaciones, dado que, como se dijo, se trata de un delito de mera
actividad que no exige la produccion de un resultado ni la verificacion de un peligro concreto,
sino la mera omisién de cumplir con la asistencia debida. Tal circunstancia lleva a concluir que
este delito no admite coautoria. La omisién de brindar alimentos a una misma persona por

parte de distintos obligados, dara lugar a tantos ilicitos como obligados.

En cambio, la instigacion resulta factible. Es comudn el caso de la nueva concubina o cényuge
del obligado, que lo determina a dejar de brindar alimentos a su ex esposa 0 a sus hijos del

anterior matrimonio.
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2.3.13. Procedimiento y competencia.

Todas las figuras previstas por la Ley 13.944 son de competencia ordinaria. Los tipos de los
Articulos 1° y 2° tramitan por el procedimiento en lo correccional, y en el caso del 2° inciso "d"
tramita por juicio de accion privada. El Articulo 2° bis prevé un delito de accion publica de

competencia criminal ordinaria.

En el supuesto, entonces, del Articulo 2° inciso "d", esto es, cuando la victima resulta el
cényuge no separado legalmente por su culpa, debe promover una querella por delito de

accion privada, que tramitara de conformidad a los sistemas procesales de cada provincia.

En general, se establece una audiencia de conciliacion previa, en la cual las partes pueden
arribar a un acuerdo que haga desistir al querellante de la accién penal, y consecuentemente
se sobresea al querellado. Estos acuerdos involucran, en la mayoria de los casos, un
resarcimiento patrimonial y el establecimiento de nuevas cuotas alimentarias. Corresponde
aclarar, en este ultimo supuesto, que cuando se ha arribado al acuerdo conciliatorio y se ha
desistido de la accién, que el sumario no puede reiniciarse por nuevos incumplimientos del
aludido convenio por parte del acusado, en cuyo caso debera promoverse una nueva querella.
Esta aclaracién se hace, porque muchas veces suele confundirse al Juzgado de intervencién
en la querella con un 6rgano fiscalizador del cumplimiento de las obligaciones alimentarias, y
ello dista de ser cierto. Una vez renunciada la accién penal por la adopcién de un acuerdo
conciliatorio, no hay vuelta atras, sin perjuicio, como se dijo, de la posibilidad de iniciacion de

un nuevo expediente por la incursién en nuevas conductas omisivas por parte del obligado.
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Si bien todos los ordenamientos procedimentales establecen también como causal de
sobreseimiento del incuso en los juicios por delitos de accién privada, su retractacién, este
supuesto es solamente para los delitos contra el honor en los que de esta forma se repara el
dafio, y no resulta de aplicacion al injusto que nos ocupa, por cuanto el incumplimiento de los
deberes asistenciales no queda reparado con un mero arrepentimiento del imputado, sin el
consentimiento del querellante, que en general adoptard una vez que aquél haya resarcido el
dafo patrimonial causado por el injusto y haya adoptado un compromiso asistencial para el

futuro.

Se ha sostenido que el desistimiento de la acciéon que hace una querellante, una vez avanzado
el proceso, en virtud de haber llegado a un acuerdo con el acusado en una causa por el delito
que nos ocupa, en nada enerva la accion publica respecto de los hijos menores de edad, por

cuanto en este supuesto el delito es perseguible de oficio®.

En lo que respecta a la circunscripcion territorial, esta dada por el lugar en el que la asistencia
debia verificarse. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sostenido que debe intervenir
el Tribunal del lugar en que se domicilia el querellado y tiene su asiento a la vez el Juzgado
Civil en el que tramit6 el juicio por alimentos en el que se fij6, aunque sea provisoriamente, la

respectiva cuota incumplida®®.

% CNCC, Sala I, autos "Fassi Lavalle, José O.", rta. €14/10/1991, en JA., 1993-1V-sintesis.
8 CSJN, autos "Rossetti, Claudio”, rta. el 1/12/1992, en JA., 1993-I11-sintesis.
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Un supuesto particular se genera cuando el incumplimiento de los deberes de asistencia se
inicié en una localidad, y se continué en otra, correspondiente a una jurisdiccién distinta a la
primera. Al tratarse de un delito permanente en este supuesto se reputa como Unica la
maniobra. Entonces, la cuestién es determinar qué Tribunal debe intervenir en la sustanciacion
del proceso. Sobre este punto, el Alto Tribunal Federal sostuvo que en atencién al caracter
permanente del delito de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar, no hay razén de
principio que imponga decidir a favor de la competencia de alguno de los jueces en el ambito
de cuyas respectivas jurisdicciones se ha mantenido la accion delictiva, y a tal efecto, conviene

estar a razones de economia procesal y mejor defensa de las partes®®.

Han sido amplios los pardmetros otorgados por la Corte para determinar la competencia en
este supuesto, por cuanto lo que propugna es la "economia procesal'. Entonces, debera
intervenir el Tribunal en el que se inici6 la causa, o bien si se iniciaron en ambas
circunscripciones, aquél que posea la causa mas avanzada, o bien el correspondiente al

domicilio en el que debe verificarse la obligacién alimentaria®’.

8 CSJN, causa N° 1482 XXXVI, "L6pez, Hugo Walter s/infraccion ley 13.944", rta. el 27 /2/2001, en Fallos, T. 324, p. 509.

%7 Si bien la Corte ha sostenido que debe tramitar el expediente en el lugar en que se domicilia el querellado y tiene su asiento el
Juzgado Civil en el que tramitd el juicio por alimentos en el que se fijé la cuota incumplida, lo cierto es que sobre este punto, debe
estarse a las reglas generales establecidas por el Cédigo Civil acerca del lugar en que deben hacerse los pagos de las obligaciones en
general (arts. 747 a 749). Asi, en primer lugar debe estarse al lugar sefialado en la obligacién -judicial o extrajudicialmente
establecida-; y recién luego, si no se hubiese establecido, debera cumplirse en el domicilio del deudor -en este caso el imputado- al
tiempo del cumplimiento de la obligacion.
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La pena a imponer puede ser dejada en suspenso en todos los supuestos. En lo que respecta
a la suspension del juicio a prueba o la probation, de conformidad a lo normado por los
Articulos 76 bis y siguientes del Cédigo Penal, resulta de aplicacién en los supuestos de los
Articulos 1° y 2° sin duda alguna, siempre y cuando el imputado pague el minimo de la multa
legalmente prevista -Articulo 76 bis del Codigo Penal, parrafo 5°-. Debe aclararse que para
obtener la probation, el imputado debe reparar el dafio y, como se dijo, pagar el minimo de la
multa, pero no puede sometérselo judicialmente como conditio sine qua non del beneficio, al
pago de una cuota alimentaria, por cuanto ésta no es una de las reglas de conducta que
especificamente establece el Articulo 27 bis del citado cuerpo legal. En todo caso, si una vez
suspendido el juicio, el imputado no paga una cuota alimentaria subsiguiente y de esta forma
incurre nuevamente en el tipo, se estara ante un nuevo delito, lo que habilitara la reanudacion
del juicio, sin que sea posible una condenacién condicional -Articulo 76 ter péarrafo 5° del

Cédigo Penal-.

La discusion versa en relacion a la insolvencia alimentaria fraudulenta, dado que, teniendo en
cuenta que tiene prevista una pena maxima de seis afios de prision, si se adopta la tesis amplia
que entiende que el limite cuantitativo impuesto por el péarrafo primero del Articulo 76 bis se
refiere a la pena a aplicar en el caso concreto, podria suspenderse el proceso; en cambio, si se
adopta la tesis restrictiva que sostiene que el limite se refiere a aquellos delitos cuya pena
maxima prevista en abstracto no supere los tres afios de prisién, no podra aplicarse la
probation en este supuesto. Esta cuestion, en el &mbito nacional, fue dirimida en el fallo

plenario "Kosuta" de la Camara de Casacién Penal, que adopt6 la tesis restrictivass.

68 Camara Nacional de Casacion Penal, plenario N° 5 por autoconvocatoria en causa N° 1403 de la Sala 111 "Kosuta, Teresa R.
S/recurso de casacion”, dictado el17 /8/99 (se puede ver el fallo completo en Fallos de la Casacién Penal N° 2, Fabian J. Di Placido
Editor, Buenos Aires, 1999, p. 43), que arrib6 a la siguiente doctrina plenaria: 1) La pena sobre la que debe examinarse la
procedencia del instituto previsto en el articulo 76 bis y siguientes del Codigo Penal es la de reclusion o prisién cuyo maximo en
abstracto no exceda de tres afios; 2) No procede la suspension del juicio a prueba cuando el delito tiene prevista pena de
inhabilitacién como principal, conjunta o alternativa; 3) La oposicion del Ministerio Publico Fiscal, sujeta al control de logicidad y
fundamentacion por parte del 6rgano jurisdiccional, es vinculante para el otorgamiento del beneficio; y 4) el querellante tiene



Demas esta decir que soluciones como la suspension del juicio a prueba, con resarcimiento del
dafio causado e imposicién de reglas de conducta en los términos del Articulo 27 bis del
Cdédigo Penal, en supuestos como los tratados, en los que generalmente se ven involucradas
conflictivas situaciones familiares, resultan un método alternativo de resolucion del conflicto

més eficaz que la pena, y que tiende a proteger més efectivamente el bien juridico tutelado.

legitimacion auténoma para recurrir el auto de suspension del juicio a prueba a fin de obtener un pronunciamiento (til relativo a sus
derechos.
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3. PROBLEMAS VINCULADOS CON LA TIPICIDAD DEL DELITO

DE INCUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES DE ASISTENCIA

FAMILIAR.

Se analizard aqui la relacion sistematica que puede darse entre el delito de incumplimiento de
deberes de asistencia familiar con otros tipos penales y a la teoria del concurso de delitos, a la

autoria y participacién criminal.

3.1. Relacién sistematica con otros tipos penales.

Es evidente que la omisiéon que reprime la Ley 13.944 es un comportamiento que puede, en
ciertos casos, ser precedido de otros que igualmente constituyen distintos ilicitos del Cédigo

Penal, o bien puede superponerse con éstos.

En cualquier situacion en la que la conducta imputada pueda ser atrapada por mas de un tipo
penal o concurrieren varios hechos independientes en una sentencia, el intérprete, cierto es,
debera recurrir a las reglas del concurso de tipos consagradas en los Arts. 54 y 55 del Cédigo

Penal.
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Sin pretender efectuar una cerrada casuistica de los supuestos que pueden darse en la
realidad, lo que seria practicamente imposible, si corresponde considerar la relacién
sistematica que, en abstracto, 0 sea, en el plano del deber ser normativo, existe entre el delito

en estudio y otros, en aquellas hipétesis que pueden darse con mayor grado de probabilidad:

a) El delito de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar y el delito de abandono de

personas.

En el Art. 106 del Cadigo Penal se reprime con prisiéon de dos a seis afios al que “pusiere en
peligro la vida o la salud de otro, colocandolo en situacién de desamparo, sea abandonando a
Su suerte a una persona incapaz de valerse y a la que deba mantener o cuidar, o a la que el
mismo autor haya incapacitado. La pena sera de reclusién o prision de 3 a 10 afios si a
consecuencia del abandono resultare un grave dafio en el cuerpo o en la salud de la victima. Si

ocurriere la muerte, la pena sera de 5 a 15 afios de reclusion o prision”.

Si se lee atentamente el tipo penal trascripto y el del delito de incumplimiento de deberes de
asistencia familiar, se advertira sin esfuerzo que cuando el incumplimiento de los deberes de
asistencia familiar pone en peligro la vida o la salud del sujeto pasivo a quien el imputado "debe
mantener o cuidar", resultara necesario analizar la concurrencia o autonomia de ambas figuras

y el eventual desplazamiento de una por otra.

Pero antes de intentar llegar a alguna conclusion sobre este punto, parece conveniente

formular algunas aclaraciones previas.
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En primer término, el tipo de abandono esta ubicado sistematicamente en el capitulo VI del
Cddigo Penal corno un delito contra las personas. Es en su forma bésica un tipo de peligro que
afecta la salud o la vida del sujeto pasivo, y en sus formas agravadas ocasiona una lesién
grave o directamente la muerte de aquél, mientras que el delito de incumplimiento de los
deberes de asistencia familiar, como ya vimos, es catalogado por la doctrina y la jurisprudencia

como un tipo que tutela a la familia.

En segundo término, como principio general, el no suministrar medios indispensables para la

asistencia familiar no implica necesariamente incurrir en el delito de abandono de personas.

Puede tomarse como ejemplo mas frecuente el del progenitor que hace abandono del hogar
conyugal y deja de pasar alimentos, o el de aquel que separado de hecho o divorciado deja de

prestar la asistencia familiar impuesta por la norma penal.

En ambos ejemplos, los hijos menores son dejados con el otro progenitor (la madre en los
casos de alejamiento del padre, circunstancia habitual que se advierte en la realidad), o bien
estan bajo la guarda de quien ejerce su tenencia provisoria o definitiva. En ambos casos, y en
esas condiciones, el delito previsto en el Art. 106 no se habria configurado, dado que no se ha
creado la situacién de peligro concreto que requiere el tipo. Asi lo sostiene, entre otros autores,
Sebastian Soler, con cita de Carrara y Liszt-Schmidt, en la que se destaca que "no existe este
delito cuando la victima es abandonada en un lugar donde es seguro que prontamente y sin
peligro para la salud, no ya para la vida, serd atendida, sea por persona determinada o

indeterminada®°.

% SEBASTIAN SOLER, Tratada de Derecha Penal argentina. Editorial TEA, Es. As., 1973, tomo 111, apart. 11, p. 172.
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Pero de ocurrir, sin embargo, un caso en que al mismo tiempo de incumplirse con los deberes
de asistencia familiar se coloca al sujeto pasivo en la situacién contemplada en el Art. 106 del

Cédigo Penal, cabria analizar su posible solucién concursal.

Tratdndose de hechos independientes, la regla aplicable es la del concurso real del Art. 55 del
Cddigo Penal, pero existiendo unidad de conducta, o sea, siendo "un hecho", cabria en este
ultimo supuesto analizar si se resuelve la cuestibn como un concurso ideal o si s6lo se da, en la

especie, un concurso aparente de tipos penales.

La solucion del concurso ideal se impone para quienes sostienen, siguiendo a Maurach, que lo
que distingue al concurso aparente -0 de leyes- del ideal, es que en el primero se ataca a un

mismo bien juridico.

Ahora bien, como los tipos penales en juego protegen bienes juridicos de distinta indole (la
integridad y la vida de las personas en el Art. 106, y la familia en la Ley 13.944), se debe
aplicar la regla del Art. 54 del Codigo Penal, por lo que la escala penal se extraera del tipo mas
grave (o sea, el Art. 106, que establece prision de dos a seis afios), pero quedando en claro
que, conforme al principio de absorcion, se individualizara la pena de modo mas severo,
teniéndose en cuenta que el autor también ha cometido otras violaciones a la ley penal. En
consecuencia, la pena que se imponga debera ser suficiente como para retribuirle al autor la

violacion de las dos normas penales, la del Art. 106 y la de la Ley 13.944.

" REINHAHT MAURACH, Tratado de Derecho Penal, Barcelona, 1962, tomo I, p. 4.39.
"t ZAFFARONI, Eugenio, Tratado de derecho penal, Ediar, 1981, p. 557.
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La otra solucion al tema planteado se daria aplicando la teoria del concurso aparente de tipos
penales, también llamado concurso de leyes, o ideal impropio como lo hace Zaffaroni’?
aplicando dentro de este marco el principio de consuncion. Es sabido que una de las reglas de
desplazamiento de los tipos que sélo aparentemente concurren con otros, es la de consuncién
gue rige cuando "la realizacidon de un tipo (mas grave) acompafia de manera caracteristica a

uno menos grave"’s.

En consecuencia, cuando el "no suministrar medios indispensables para la asistencia familiar"
esta inmerso en un comportamiento mas grave del autor -cual es el abandono que reprime el
Art. 106-, este ultimo tipo desplaza al ilicito de la Ley 13.944, por ser mas grave en su escala
penal y abarcar en su ambito material -y, ciertamente, exceder el comportamiento reprimido en
esta Ultima ley, habida cuenta que los deberes de cuidado y atencién que prescribe dicho Art.

106, engloban al de asistencia familiar.

En estas condiciones, existiendo un concurso aparente o impropio, el juez debera limitarse a
individualizar la pena conforme a las pautas del Art. 41 del Cdédigo Penal dentro de la escala
del Art. 106, sin tener para nada en cuenta ni efectuar retribucién alguna por el ilicito que se ha

desplazado.

72 fdem anterior, tomo 1V, p. 557.
" GUNTER STRATENWERTH, Derehcho penal, parte general, Edersa, Madrid, 1982, p. 346.
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b) El delito de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar y el delito de insolvencia

alimentaria fraudulenta.

En muchos casos pueden observarse vinculaciones entre ambos delitos.

Nétese que se trata de un proceso alimentario y el deudor del Art. 2 bis se insolventa por
cualquiera de las formas a que alude el tipo del Art. 2 bis de la Ley 13.944 (sea en el curso de
dicho proceso o luego de dictada la sentencia condenatoria) y al mismo tiempo viene
sustrayéndose a prestar medios indispensables para la asistencia familiar, se trata de una
situacién que debe resolverse por las reglas del concurso de tipos penales. A igual conclusion
se arriba cuando se comprueba que el imputado se ha insolventado como medio para la

comisién del delito de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar.

Cuando estd acreditado que el imputado se insolventd para aparentar una situacién de
imposibilidad econémica y se sustrajo a prestar los medios indispensables para la asistencia
familiar, es decir, cuando se comprueba una relacién de "medio a fin" entre ambos ilicitos, se
podria afirmar que existencia de un concurso ideal, debiéndose acudir a la escala penal mas
grave (la del Art. 2 bis de la Ley 13.944) y de ella se debera extraer la pena a aplicar,
individualizandola conforme a las pautas del Art. 41 del Cédigo Penal, pero teniendo en cuenta
en la fijaciéon de su quantum que el condenado ha violado dos tipos penales. No obstante, no
resulta incongruente sostener también que estos casos deberian resolverse por los principios
del concurso aparente de tipos penales, ya que existiendo, en principio, identidad entre los
bienes juridicos protegidos por ambas figuras, la mas gravo, o sea, la del Art. 2 bis, absorbera

por consuncion al incumplimiento de los deberes de asistencia familiar.
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Tratandose de dos hechos independientes rigen, ciertamente, las reglas del concurso real del

Art. 55.
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3.2.La doctrina del plenario "Guersi" y los problemas vinculados con la

reiteracion delictiva.

En el plenario dictado por la Camara en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal en la
causa "Guersi"’#, se dejo sentado como doctrina que "la sola pluralidad de victimas no
configura un supuesto de reiteracion en el delito de incumplimiento de los deberes de

asistencia familiar".

En concreto, esto es asi -segln la posicién mayoritaria- porque el bien juridico tutelado es la
familia y, en estas condiciones, existiendo unidad de bien juridico, la omisién en que incurre el
sujeto activo (no prestando los medios indispensables para la asistencia familiar) relativa a uno

o de todos los miembros del grupo familiar, afecta a un Gnico bien juridico.

Se ha sostenido que esta opinidbn no encuentra su razén de ser en la circunstancia de que la
familia o cada una de las personas damnificadas por la omisién sean el bien juridico tutelado.
En efecto, sea que se considere al delito que nos ocupa como un ilicito contra las personas o
afectando a la familia, la solucién que debe brindarse a los problemas concursales que genera,
es la que corresponderia a cualquier otro, y viene dada por los principios y pautas que la
dogmaética ha brindado para determinar la existencia de lo que se denomina "unidad juridico-

penal de hecho o de conducta™".

" Fallos (Excma. Camara Apel. Crim. y Correc. Cap.Fed"), tomo 111 (volumen 1), ps. 182 a 210.
> CAIMMI DESIMONE, El delito de incumplimiento de asistencia familiar e insolvencia alimentaria fraudulenta, 2a ed.
actualizada, Depalma, Bs. As., 1997.
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Supongamos el caso de un matrimonio que ante la irremediable crisis conyugal decide su
separacién de hecho, fijando el padre un nuevo domicilio, y quedando los hijos menores bajo la
guarda provisoria de la madre. En algin momento posterior a ese hecho, el padre decide
incurrir en la omisién de prestar medios indispensables para la subsistencia de su conyuge e

hijos.

En estas condiciones, nadie discute que hay una sola omisién, porque evidentemente hay una
Unica decision o resolucién criminal de no cumplir con lo debido, tomada en un mismo tiempo y

espacio.

Es posible mencionar otro ejemplo: decretado el divorcio, se conviene que el padre retenga la
tenencia de su hijo varén adolescente (supongamos, de 14 afios), mientras que la madre
tendrd la tenencia de la hija menor de 5 afios. Asi las cosas, el padre un buen dia deja de
depositar la cuota alimentaria fijada en favor de su hija menor, aunque sigue cumpliendo con
sus deberes de asistencia con relacién al hijo, principalmente en especie. A los seis meses de
sustraerse a prestar medios indispensables para la subsistencia de su hija, mediante una
nueva resolucién criminal tomada en un contexto temporal y espacial distinto, abandona a su

hijo, omitiendo ahora, también con relacion a este ultimo, prestar dicho medios.

En este ultimo caso, a nadie se le ocurrira decir que hay una sola omision, y ello, a pesar de

gue hay en realidad una sola familia y, cierto es, uno solo es el bien juridico en juego.
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A la misma conclusion es factible arribar incluso tratAndose de otro delito. En el homicidio quien
dispara en un solo contexto de accidn contra mas de un sujeto, comete un solo delito de

homicidio, sin perjuicio de ser dos los resultados muerte producidos con su Unica accion?®,

En igual sentido, quien mediante una sola accién ardidosa estafa a tres sujetos que bajo el
error provocado entregan determinados valores, comete un solo hecho a los fines del Art. 54

del Cédigo Penal.

Es que, en definitiva, ni la cantidad de resultados producidos, ni la cantidad de objetos o

sujetos protegidos por la norma penal, convierten una Unica conducta en varias.

Tampoco es correcto, que se afirme sin mas que la sola pluralidad de victimas no configura un
caso de reiteracion delictiva, por ser la familia el bien juridico tutelado. Igual solucion se
impone, aunque se lo considere a este delito como afectando a las personas. En sumo, habré
una sola conducta cuando concurran el factor tipico y final requeridos en estos casos, segun la

teoria finalista 77.

En este sentido, la doctrina del plenario "Guersi" deberia aclarar que la sola pluralidad de
victimas no configura un supuesto de reiteracién en el delito de incumplimiento de los deberes
de asistencia familiar, pero agregandose que ello es asi siempre y cuando se trate de una sola

omision.

6 ZAFFARONI, ob. cit., tomo 1V, p. 520.
7 cAIMMI DESIMONE, El delito de incumplimiento de asistencia familiar e insolvencia alimentaria fraudulenta, 2a ed.
actualizada, Depalma, Bs. As., 1997.
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3.3.Autoria y participacion criminal.

Los problemas de autoria y participacion criminal estan condicionados por la propia naturaleza
del delito de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar, entre otras caracteristicas, es

especial y propio de omision.

Pero ademas, el incumplimiento doloso de los deberes de asistencia familiar y, en especial, la
por nosotros denominada "insolvencia alimentaria fraudulenta” involucra la conducta de
terceros vinculados al autor, quienes despliegan una cooperaciéon o contribuciéon que, en
algunos supuestos, puede, resultar impune porque -en lineas generales- no se admite en los
delitos de omisién la coautoria, ni las formas clasicas de participacion criminal en sentido

estricto.

A continuacion se analizaran estas cuestiones:

a) Autoria.

Por tratarse de un delito especial propio, para ser autor se requiere revestir la condicion o

calificacién juridica exigida por el tipo (padres, tutor, curador, guardador). Por su parte, siendo

un delito de omisién, la autoria depende de la infraccién del deber de actuar’®, y en el caso de

la Ley 13.944 sélo incumbe a los sujetos mencionados en ella.

8 BACIGALUPO, Manual de Derecho penal, Temis, Colombia, 1984, p. 235.
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La autoria, en lineas generales, puede ser inmediata o mediata. En este Ultimo caso, el
verdadero autor (hombre de atrds) se vale de otro sujeto (hombre de adelante) que resulta
impune, por no realizar conducta, actuar atipicamente, conforme a derecho, bajo coaccién, por

error, etc.”®,

Ahora bien, en los delitos omisivos no se admite la autoria mediata, ya que en cualquier caso

imaginable lo que en realidad se comprueba es un hacer activo®.

Sin embargo, puede darse algin supuesto aplicable al delito que analizamos. En efecto, el
guardador -cényuge aparente de la madre del menor- impide, bajo coaccién 0 amenazas a esta

Gltima, cumplir con la accion debida?®?.

b) Coautoria.

En principio, no se admite la "coautoria de omision"82. Solo serd posible cuando "varios
omitentes sélo pueden cumplir conjuntamente con un deber que los obliga a todos"83. En la Ley
13.944 el deber de actuar es impuesto a cada uno de los sujetos mencionados con

independencia del otro, es decir, por su especial condiciéon de padre, madre, tutor, etc.

® JESCHECK, ob. Cit., volumen 2, p. 922.

80 BACIGALUPO, ob. cit., p. 235.

81 JESCHECK, ob. cit., volumen 2, p. 883.

82 BACIGALUPO, ob. cit., p. 235, y HANS WELZEL, Derecho Penal aleman, Editorial Juridica de Chile, 1976, p. 284, aparto V,
entre otros.

83 JESCHECK, ob. cit., volumen 2, p. 883.
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Aunque si se comprueba una resolucién conjunta -por ejemplo, de los padres- previa a la
omision, estariamos en presencia de una coautoria. En los demas casos, cuando ambos
progenitores u obligados, sin acuerdo previo, omiten prestar medios indispensables para la

asistencia del sujeto pasivo, habra una coautoria accesoria®.

¢) Complicidad primaria, secundaria e instigacion.

Se niega la posibilidad de que un tercero actiie como complice mediante un hacer activo en un
delito de omisién, cooperando con su autor®®. Sin embargo, para Jescheck si resulta factible, y

sus ejemplos son ciertamente aplicables al ilicito que analizamos®®.

La instigacion puede consistir en la provocacion dolosa de la decision del omitente de
permanecer inactivo, pese a conocer la situacion tipica. Por ejemplo, el caso de la actual pareja
0 conyuge aparente del progenitor que lo convence o determina a no suministrar medios
indispensables para los hijos de un primer matrimonio o el de la mujer o un tercero llegado a un

tutor que hace lo propio, etc.

Con relacion a la complicidad (generalmente psiquica), segun Jescheck, resulta posible
mediante el fortalecimiento de la decision del omitente de permanecer inactivo. Como se trata
en ambos casos, de induccion y complicidad mediante un hacer, aqui no se plantea, segun

Jescheck, la problematica de la posicion del garante®’.

84 |_a coautoria accesoria se da cuando varios participes (en sentido amplio) en un hecho causan el mismo resultado,
independientemente uno de otro. Aqui falta la decision comdn al hecho que determina la coautoria, falta esa “conexion que le es
propia" a esta Ultima

8 BACIGALUPO, ob. cit., ps. 235 y 236, y WELZEL, ob. cit., ps. 284 y 285.

8 JESCHECK, ob. cit., volumen 2, p. 882.

87 [dem nota anterior.



La actuacion de los terceros como instigadores o complices de ser posible cuando ellos
mismos son quienes se han prestado como testaferros para facilitar la insolvencia alimentaria

del autor.

Por dltimo, cabe concluir que la complicidad sera primaria o secundaria segun que, conforme
respectivamente a los Arts. 45 y 46 del Cdédigo Penal, la cooperacién hubiere sido
imprescindible (sin la cual el delito no podria haberse cometido) o de cualquier otro modo
distinto aquélla. En el primer caso, los llamados complices primarios 0 necesarios tienen la
pena establecida para el delito, y en el segundo supuesto, a los secundarios, se le aplicara una
pena que habra de ser individualizada dentro de una escala que, previamente, se reducira de

un tercio a la mitad.

Antes de terminar con este punto, es necesario aclarar que las opiniones que nhiegan la
posibilidad de que exista coautoria, autoria mediata, y en lineas generales supuestos de
complicidad e instigacion en los delitos omisivos, ponen su acento en el caracter especial que
tiene el dolo en esta clase de tipos, y en la circunstancia de no existir en ellos causalidad desde

el punto de vista fisico.

Como ya lo sefialamos anteriormente se afirma en estos delitos la existencia de un "cuasi-

dolo".

Pero como la jurisprudencia actual y la doctrina mayoritaria consideran, a nuestro entender
erroneamente, que el dolo se compone necesariamente de la malicia o intencion deliberada de
incumplir, por fuerza deberan admitir la posibilidad de que existan y puedan proyectarse al
delito en estudio, todas las clases de autoria y participacion criminal que operan en el campo

de los tipos activos.
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La insolvencia alimentaria fraudulenta y los terceros involucrados.

En el ambito del Art. 2 bis de la Ley 13.944, es admisible, la coautoria y todas las formas de

complicidad e instigacién por tratarse de un tipo activo doloso.

En estos casos, sera necesario determinar el grado de participacién, en sentido amplio, que les
cupo a los terceros que intervienen en este tipo de maniobras. Asi se debera comprobar si el
"duefio aparente de los inmuebles y demés bienes" es coautor, complice primario o secundario,

0 actu6 como instigador del incumplimiento de los deberes de asistencia familiar.

Puede darse el caso de que, por ejemplo, la actual pareja del padre de los menores
damnificados, intervenga en una primera etapa como instigadora del incumplimiento de los
deberes de asistencia familiar, y luego como coautora de la insolvencia alimentaria fraudulenta

del Art. 2 bis.

Serd menester establecer también si el socio o empleador del progenitor, que coopera con
éste, simulando una relacion de dependencia o disminuyendo sus ingresos reales, puede ser
considerado cémplice secundario del incumplimiento de los deberes de asistencia familiar, cuya

tipicidad se ha querido eludir con la maniobra.

Con todo, y para dar mayor precision y certeza, una reforma de la ley especial deberia
introducir expresamente la intervencién de estos terceros en la comision de los ilicitos

analizadosss.

8 CAIMMI - DESIMONE, El delito de incumplimiento de asistencia familiar e insolvencia alimentaria fraudulenta, 2a ed.
actualizada, Depalma, Bs. As., 1997.
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4. PROPUESTAS PARA MEJORAR LA EFICACIA DE LA LEY

13.944.

Ya se ha hecho referencia a los obstaculos y dificultades que conspiran contra la eficacia de la

Ley 13.944.

A continuacién se sugeriran algunas soluciones para ser contempladas en una eventual

reforma de dicha ley®°.

No solamente la "insolvencia alimentaria fraudulenta" es de dificil prueba en virtud de no
contarse con un catalogo de presunciones de fraude o simulacién, sino que también la
investigacién de las conductas que constituyen incumplimiento de los deberes de asistencia
familiar estaba, en muchos casos, obstruida por aplicacion de los principios generales que
regian, en el derogado Cdédigo de Procedimientos en Materia Penal de la Capital Federal y

Territorios Nacionales, la adquisicién de la prueba testimonial en el proceso penal.

8 Para la elaboracion de estas propuestas se ha tenido en cuenta, especialmente, las recomendaciones que

hacen CAIMMI y DESIMONE, en su obra El delito de incumplimiento de asistencia familiar e insolvencia alimentaria
fraudulenta, 2a ed. actualizada, Depalma, Bs. As., 1997.
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Desde el punto de vista de la teoria general de los actos juridicos del Derecho Civil, las
conductas que despliega el sujeto activo con el objeto de colocarse en situacion de
inculpabilidad o bien eludir el deber de asistencia familiar, involucran, sélo en apariencia, a toda
una serie de actos juridicos y contratos para cuya celebracién se recurre al abuso de las formas
juridicas y a la intermediacion de prestanombres y que, por ese motivo, estan afectados del
vicio de simulacion absoluta o relativa ilicita, en los términos de los Arts. 955 y ss. del Codigo

Civil y, en algunos otros supuestos, de fraude (Art. 964 de dicho cuerpo legal)®°.

Por tanto, esos actos pueden ser atacados por los perjudicados mediante el ejercicio de la

accion de nulidad que autoriza el Art. 1045 del Cédigo Civil.

Ahora bien, es un principio general suficientemente conocido que todo acto juridico, aunque
haya sido simulado en perjuicio de terceros, se presume valido hasta que una sentencia firme
lo anule y, para ello, los damnificados por dicho acto y legitimados para impugnado deberan
promover -nada mas y nada menos- que un proceso ordinario ante la Justicia civil, con todo lo
que esto implica en cuanto a las dificultades probatorias, dilaciones y costos. Igual
razonamiento cabe cuando esos actos simulados encubren o pretenden encubrir la ejecucién
de los delitos analizados, sea como acto preparatorio, 0 superponiéndose con las conductas
que pueden subsumirse en el incumplimiento doloso de los deber asistencia familiar o en la

“insolvencia alimentaria fraudulenta”.

9% GUILLERMO A. BORDA, Tratado de Derecho Civil, Parte General, tomo 11, p. 377, nos. 1192 y ss., Editorial Perrot, afio 1988.
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En estos casos, el imputado ha abusado de las formas juridicas y simulado actos, solo existen
en su apariencia formal, y se ha insolventado y, luego, en sede penal nos exhibe esos ropajes
juridicos con los que ha encubierto el delito, y muy suelto de cuerpo, amparado en el principio

de inocencia y en la presunta validez de esos actos, pretende lograr su impunidad.

Estamos, por cierto, ante un conflicto de intereses que debe resolverse. Cuando los principios e
instituciones juridicas son utilizados en forma antifuncional para perjudicar a terceros, en fraude
de la ley y para encubrir la comision de conductas que constituyen delitos, el legislador debe

buscar algin remedio eficaz para disuadidos, y, eventualmente, penarlos.

Por ello en el derecho comercial societario y concursal se han generado toda una serie de
teorias y mecanismos correctivos para controlar el abuso de las formas juridicas en fraude de

terceros y de la ley.

Al respecto, es particularmente interesante y elocuente la opinién del brillante jurista italiano
Francesco Galgano cuando destaca la necesidad de trasformar algunas instituciones civiles,
para luchar eficazmente y prevenir los delitos econdémicos, ya que segun Galgano, la
legislacion civil ofrece mil recursos para sustraerse a la pena, y aun antes de ésta, a la misma
configuraciéon del delito. Las "técnicas civilistas" -afirma el citado autor- permiten

"despersonalizar" el comportamiento ilicito, o, en todo caso, cubrir al real beneficiario®!.

9 FRANCESCO GALGANO, Criminalidad econdmica: el punto de vista de un civilista, en "R.D.C.0.", afio 1982, p. 691.
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En igual sentido, desde la 6ptica de la doctrina penal econémica, Klaus Tiedemann sefiala que
"la posibilidad de fraude a la ley debe contemplarse con especial atencion al elaborar una
reforma del Derecho Penal Econdémico y de la Empresa”, agregando Tiedemann que "la
reforma legislativa del Derecho Penal esta estrechamente vinculada con genéricos y dificiles

problemas de metodologia e interpretacion del derecho"92,

Por su parte, en el derecho comercial comparado y nacional, el abuso de la personalidad
juridica se ha constituido en un tema central y, por cierto, fascinante, con la obra del jurista Rolf
Serick: Apariencia y realidad de las sociedades mercantiles. EIl abuso del derecho por medio

de la personalidad juridica®.

A partir de la obra de Serick, como se sabe, se abrié paso en la jurisprudencia norteamericana
la teoria del "disregard of legal entity”, que permite en ciertos casos la desestimacion de la
personalidad juridica. La doctrina nacional se ha visto particularmente influida, desde hace

tiempo ya, por la obra Serick®,

Muy especial, cabe mencionar aqui el trabajo de Juan M. Dobson: El abuso de la personalidad
juridica, en la cual se efectdia un andlisis francamente brillante y exhaustivo de dicha teoria, en

el derecho angloamericano y nacional®.

92 KLAUS TIEDEMANN, Poder econémico y delito, p. 37, Editorial Ariel, Barcelona, 1985.

9 ROLF SERICK, traduccion de José Puig Brutau, Editorial Ariel, Barcelona, 1958.

% HECTOR MASNATTA, el abuso del derecho a través de la persona colectiva, Editorial Orbir, Rosario, 1967; JULIO CUETO
RUA, Abuso del derecho, en "R.D.C.0.", afio 1976, p. 727; MARZORATTI (h.), La teoria del disregard of legal entity a través de
la jurisprudencia norteamericana, en "R.D.C.0.", afio 1, 1968, p. 717; JULIO C. 0TEAEGUI, Desestimacion de la personalidad
societaria, en "R.D.C.0.", ps. 137, afio 4, 1971; SERGIO LAPERA, Cuestiones de Derecho Comercial moderno, Editorial Astrea,
Bs. As., 1974, ps. 137 y ss., y GERVASIO R. COLOMBRES, Curso de Derecho Societario, primera edicién, volumen Il, ps. 9y
ss., Bs. As., 1966, entre muchos otros.

% Editorial Depalma, afio 1985.
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Destaca Dobson que Serick “agrupa las manifestaciones mas frecuentes que revisten los
supuestos de abuso de la persona juridica en tres categorias, a saber: fraude a la ley, fraude o
violacion del contrato, dafio fraudulento causado a terceros y en algunos supuestos relaciones
entre una sociedad madre y una sociedad filial’%. Mas adelante, Dobson nos recuerda que
“existen en el derecho argentino y en todos los de origen romano, una serie de institutos e
instituciones juridicas cuya aplicacion produce como resultado la desestimacion de la
personalidad”, enumerando, entre ellas, las consecuencia que se derivan de las acciones de

simulacion y de la accién revocatoria o pauliana®’.

En el derecho tributario nacional, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, a partir del caso "Refinerias de Maiz" del afio 1964, y mas explicitamente en los
precedentes "Parke. Davis", "Mellor Goodwin" y "Ford Motor"%, abrié paso a la teoria de la
penetracion, Consagrada legislativamente en el Art. 12 de la Ley 11.683, de Procedimiento

Tributario.

% DOBSON., p. 19. Citado en CAIMMI — DESIMONE.
97 [dem anterior, p. 23.
% Fallo, (Excma. Camara Apel.Crim. y Corr. Cap Fed.) 259-141; 286-97; "La Ley", 152-341, y "La Ley", 155-16., respectivamente.
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Como afirman Giuliani Fonrouge y Navarrine, la "teoria de la penetracion” es el resultado de la
aplicacion en el derecho fiscal de la teoria del disregard of legal entity que "en la doctrina
francesa y suiza se conoce como la transparencia fiscal, que considera a la persona juridica
sociedad como algo transparente y que permite prescindir de ella como sujeto de obligaciones
tributarias para incidir sobre las personas fisicas que la integran”®®. Comentando el Art. 12 de la
Ley 11.683, sefialan que "si los contribuyentes por ignorancia, error o mala fe, cubren o
exteriorizan sus propésitos efectivos mediante apariencias formales distintas (...), el Fisco
puede prescindir de esas apariencias y determinar la obligacion tributaria segun la realidad
oculta, sin necesidad de demostrar la nulidad del acto juridico aparente o accionar por via de
simulacién. De esta manera se reafirma el concepto de normas de orden publico que tienen las

disposiciones tributarias"1,

Cabe recordar que en el afio 1985 la Corte Suprema de Justicia de la Nacién volvi6 a aplicar la

doctrina de la penetracién en el caso "Kellogg"19L.

9 Carlos M. Giuliani Fonrouge y Susana C. Navarrine, Procedimiento tributario, p. 48, n° 3, Editorial Depalma, 1979.
100 [dem nota anterior, p. 47.
01 g Ley", 1985-B-414 y 23., con comentario de Aristides Horacio M. Corti.
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Finalmente, en el derecho societario penal y comercial, Baigin y Bergel, al analizar la
incidencia de los grupos societarios y la concentracion de empresas en el fraude en la
administracion de las sociedades comerciales, siguiendo a Farjat, destacan la importancia del
andlisis sustancial -por encima de las concepciones funcionales, tecnicistas o formalistas del
derecho- para denunciar las contradicciones e incoherencias!®2. Martorell, en su excelente obra
sobre los directores de sociedades anonimas, al estudiar las diversas formas de control que se
advierten en los agrupamientos societarios, recuerda igualmente el pensamiento de Farjat,
agregando que el abordar con un criterio sustancial el analisis del derecho “no es tarea menuda
en un ambiente de ciencia juridica con tradicién tan fuertemente conceptualista como el de la

Argentina”03,

Los mecanismos que implican penetrar las formas juridicas, son perfectamente aplicables en
los casos de insolvencia alimentaria fraudulenta o en aquellos supuestos en que el imputado
pretende lograr impunidad valiéndose de actos simulados u otras maniobras, llegando carecer

de patrimonio o medios econdémicos para cumplir con el mandato impuesto por la Ley 13.944.

12 pAVID BAIGUN y SALVADOR DARIO BERGEL, El fraude en la administracion societaria, p. 63, Editorial Depalma, 1988,
y su cita del trabajo de RAYMONDE FARJAT: L'importance d'une analyse substantielle en droit économique, publicado en
"Revue Internationale de Droit Economique”, 1986, p. 11.

103 ERNESTO EDUARDO MARTORELL, Los directores de sociedades andnimas, p. 463, Editorial Depalma, 1990.
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Por otra parte, es sabido que en el proceso penal se busca indagar y comprobar la verdad real
0 historica por sobre la verdad formal o admitida por las partes. Y, en estas condiciones, no
existe impedimento legal para que un juez o tribunal penal tengan por simulado un acto juridico
0 por inexistente el ropaje juridico de una sociedad, con independencia de que otro del fuero
civil o comercial se haya pronunciado previamente al respecto, porque las cuestiones
prejudiciales contenidas en el Art. 67 del Cédigo Penal, que permiten la suspension del curso
de la prescripcion de la accién, no son otras que las taxativamente enumeradas en el Art. 1104
del Cédigo Civil, o sea, las que versaren sobre la validez o nulidad de los matrimonios o sobre

la calificacién de las quiebras de los comerciantes.

En este sentido, resulta interesante recordar un fallo de la Camara Criminal y Correccional de la
Capital Federal vinculado al delito de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar, en el
que se destaca, con particular acierto, la independencia del juez del crimen para valorar los
elementos normativos del tipo penal, sefialandose que, en materia procesal penal, la regla es la
no prejudicialidad, lo que se ha de entender como que nada -salvo lo expresamente impuesto

por la ley- se sustrae a la competencia del Juez del crimen.

En esos términos, decidié entonces la Camara absolver al imputado del ilicito previsto en el Art.
2, inc. d, de la Ley 13.944 por haberse acreditado que la conyuge querellante, declarada
inocente en el juicio de divorcio, no guardé posteriormente el deber de fidelidad que la Ley de
Matrimonio 2.393, ya derogada, le imponia aun después de decretada la separacion con total
independencia de que haya existido con anterioridad, en sede civil, un pronunciamiento al

respecto, conforme al Art. 71 bis de dicha ley4.

104 C.C.C., causa Sabino, rta. el 7/3/77, en "Fallos", tomo Il, afio 1977, p. 267.
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En consecuencia, si el juez del fuero civil o comercial puede validamente aplicar la teoria del
"Disregard of Legal Entity" y penetrar las formas juridicas, descorriendo velos societarios, si esa
misma doctrina es aplicada en el derecho tributario donde se impone el analisis sustancial de
las relaciones y situaciones juridicas y rige el orden publico, no existen, objeciones para que un
juez o tribunal penal hagan lo mismo cuando estan en juego bienes juridicos como los que
protege la Ley 13.944, sobre todo si las conductas presuntamente delictivas traidas a

juzgamiento perjudican a menores de edad.

Y para ello, nadie mejor que el legislador para sefialarle al juez pautas precisas bajo las cuales

pueda llevar a cabo dicha tarea.

Es sabido que mientras que las partes de un acto simulado cuentan con un contradocumento
para acreditar el caracter aparente de aquél y la verdadera naturaleza del negocio juridico
encubierto, los terceros no pueden poseerlo justamente porque la simulacion, como sefiala
Borda, se hace en su perjuiciol%5, Mas aln cuando, como en el caso de los comportamientos

que nos ocupan, se incurre en la comisién de un injusto penal.

Por tal motivo, las presunciones adquieren en esta materia una importancia singular; es sobre
la base de ellas que se resuelven, por lo general, esta clase de juicios. Los jueces las admiten
siempre que, por su caracter y concordancia, lleven a su &nimo la conviccion de que el acto fue
simulado®. En la simulacion llevada a cabo por uno de los cényuges en perjuicio del otro, se

admite también la prueba de presunciones"17,

15 BORDA, ob. cit., p. 369, n° 10.

106 [dem anterior.

07 RAYMUNDO M. Salvat, Derecho civil argentino, Parte general, tomo I, n° 2572, ps. 694 y 695, Tipografia Editora Argentina,
afio 1954 y sus citas.



En general, la doctrina civil mas destacada y la jurisprudencia del fuero, de modo pacifico y
concordante, han terminado por brindar un jugoso catalogo de presunciones admitidas como
prueba de la simulacién. Cabe destacar que algunas de dichas presunciones son
perfectamente aplicables como indicio de simulacion o fraude en materia de insolvencia
alimentaria fraudulenta, sea que se incurra en ésta como comportamiento autbnomo o medio

para eludir el deber de prestar asistencia familiar.

Se habla, por ejemplo, de la existencia en todo negocio simulado de una "causa simulandi"
como razén o motivo que lo expliquel®®, La razén puede estar dada por la finalidad de eludir un
reclamo alimentario actual o inminente, la intencién de lograr impunidad frente a una querella
penal, aliviar gastos ante la formacion de una nueva familia, o perjudicar al cényuge por
motivos de odio o resentimiento. Como ensefia Salvat, es muy importante aqui el sentido
practico del juez y el andlisis de las diversas circunstancias anteriores, concomitantes o

posteriores al acto que se imputa simulado1©,

El vinculo de parentesco muy estrecho o la amistad intima entre las partes del negocio juridico
que se presume simulado, suelen ser un indicio importante, ya que la gravedad que reviste el
acto cuando perjudica a terceros exige una gran confianza reciprocall®. Se nota claramente la
aplicacion de este razonamiento a las maniobras que se advierten en el &mbito de los delitos
que nos ocupan, en los que es frecuente que se recurra a la actual pareja del imputado, sus
amigos o parientes, de este Ultimo o aquélla, para simular aparentes transmisiones de bienes, o

bien que los adquiridos por el imputado sean registrados a nombre de estos terceros.

108 BORDA, ob. cit., n° 10, p. 369, n° 1189, apart. a, y sus abundantes citas jurisprudenciales.
109 SALVAT, ob. cit., p. 694, n® 2569.
110 BORDA, ob. cit. en el niimero 28 y otros, p. 370, apart. b, y sus citas.
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La imposibilidad econémica del comprador para adquirir los bienes que aparecen vendidos, es
otra grave presuncion, por lo que la averiguacion de la fortuna del adquirente tiene gran

importancia en estos juicios!!,

La naturaleza y cuantia de los bienes enajenados o la totalidad de aquellos que por motivos
sentimentales son los que mas se hubiera procurado mantener en su poder, constituyen
presuncion de simulacion. Asimismo, la falta de ejecucién material del contrato es un relevante
indicio, citandose como ejemplo el caso de quien aparece vendiendo una propiedad y, no

obstante, continla en posesion de ella o administrandola.

Las circunstancias y el momento en que se realizé el acto son igualmente decisivos. Borda da
como ejemplo, siguiendo a la jurisprudencia de la Capital Federal, la venta de un bien
ganancial realizada por el esposo, pocos dias antes o después de iniciada la demanda de

divorcio, lo que sin duda es sospechoso.

En la interposicion de personas es muy ilustrativo el modo de comportarse del prestanombre
gue no se conduce como verdadero adquirente de los bienes!!2. Aqui también tiene relevancia
la indole de las relaciones entre el enajenante y el verdadero destinatario de los derechos o
bienes. Por lo general, estas relaciones son intimas y se procura mantenerlas ocultas, tal como

ocurre entre un hombre casado y su amante!?,

11 HECTOR CAMARA, Simulacion de los actos juridicos, ps. 248 y ss., Editorial Depalma, 1944; asimismo BORDA en su ob. cit.,
nos. 30 y otros, p. 370, apart. C.

12 BORDA, ob. cit., p. 371 apart. e, y Cémara, ob. cit., p. 249, n° 31.

113 BORDA, ob. cit., p. 372, apart. i.



Por lo tanto, en presencia de alguno de estos indicios debidamente acreditados, el juez o
tribunal penal estan facultados a penetrar las formas juridicas, descorrer velos societarios o
desestimar la personalidad juridica y, eventualmente, tener por simulados determinados actos
juridicos y contratos, y por probada la insolvencia alimentaria fraudulenta, o la capacidad
econOmica del imputado que le hubiera permitido cumplir con el mandato impuesto por la

norma penal.

Ciertamente, la responsabilidad de los terceros que se prestan como testaferros de los

negocios simulados o cooperan de alguna manera con el imputado, debera replantearse.
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5. RESUMEN. CONCLUSIONES.

En el afio 1950, la Ley 13.944 introdujo en el sistema penal nacional el delito de incumplimiento
de los deberes de asistencia familiar, dejando atras las polémicas sobre la conveniencia o no

de criminalizar esos comportamientos!4,

Asimismo, en la préctica tribunalicia, ha sido cada vez mas frecuente la denuncia y querella
por dicho ilicito, sobre todo ante los tribunales con competencia en menores, ya que en casi

todos los supuestos son aquéllos las victimas de este delito115,

En la actualidad, sin embargo, se vuelve a discutir acerca de la conveniencia de penalizar estas

conductas, esgrimiéndose al respecto argumentos sociolégicos y de politica criminal.

Lo cierto es que ha pasado mucho tiempo desde la sancion de la Ley 13.944 y, sin embargo, y
a pesar del abundante e importante trabajo doctrinario y jurisprudencial generado, no se ha
permitido dotarla de la eficacia que requiere la jerarquia de los bienes juridicos en juego. Esto
ha sucedido porque la legislacion vigente adolece de graves lagunas, defectos y omisiones,

pero ademas, y en importante medida, los propios operadores juridicos han contribuido a ello.

En efecto, la redaccion del texto legal y la excesiva importancia que en las primeras
interpretaciones judiciales y doctrinarias se le adjudicé a las opiniones contenidas en el
Mensaje del Poder Ejecutivo Nacional que acompafié a la remisién del proyecto al Congreso,

permitieron una alta dosis de incertidumbre en torno de la por entonces nueva figura delictiva.

114 SEBASTIAN SOLER, Bases ideoldgicas de la reforma penal, Coleccion Ensayos, Eudeba, Bs. As., 1966; Y EDGARDO
GRAMAJO, Legislacion autoritaria y legislacion excepcional, "El Derecho”, Legislacion Argentina n° 2, Bs. As., 1978.

115 Una estadistica interesante sobre una muestra de 70 causas tomadas al azar en los Juzgados Nacionales de Primera Instancia en lo
Correccional de Menores radicadas en el afio 1980, contiene el trabajo de CECILIA P. GROSMAN, publicado en "La Ley", 198!1-
D-938y ss., titulado Medidas frente al incumplimiento alimentario.
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El grado de imprevisibilidad fue, ciertamente, paradigmatico, hasta el punto de haberse llegado
al dictado de un plenario en la érbita de la Justicia Nacional, para determinar la naturaleza del

tipo penal contenido en el Art. 1 de la Ley 13.944.

El plenario referido es el fallo del caso "Aloise", del 13 de noviembre de 19626, en el cual se
resolvié que el delito de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar "es de pura

omision y de peligro abstracto".

Luego en el afio 1981 dos plenarios se sumaron para uniformar aspectos esenciales como el
sefialado. En el primero de ellos, recaido en la causa "Guersi, Néstor M.", el 31 de julio de
1981, se resolvi6 un problema vinculado con la teoria del concurso de tipos penales,
precisandose que el bien juridico tutelado por el delito que nos ocupa es la familia, y, en el
segundo, del 15 de setiembre de ese mismo afio y originado en la causa "Pitchon, Alan P.", la
Excma. Camara en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, al tratar cuestiones
relacionadas con la prescripcién de la accién y sus causas interruptivas, terminé destacando su

naturaleza de delito permanente!'’.

116 "Fallos" (Excma. Camara ApeL.Crim. y Corro de la Cap. Fed.), tomo Il, ps. 119 a 133, Bs. As., 1984.
17 »Fallos" (Excma. Camara Apel. Crim. y Corro de la Cap. Fed.), tomo 11 (volumen 1), ps. 182 a 210, y "Fallos plenarios”, C.C.C.,
tomo 111 (volumen 1), ps. 165 a 182, afio 1984.
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Por lo demas, el 31 de marzo de 1993, la Excma. Camara en lo Criminal y Correccional de la
Capital Federal se reunié nuevamente en pleno, con motivo del recurso de inaplicabilidad que
la querella dedujo en la causa "Gomez, Isabelino”, que tramité ante su Sala VI, ratificando la
doctrina consagrada en el plenario "Aloise" y, con ello, el caracter de peligro abstracto del ilicito
gue nos ocupa. En concreto, el plenario "Gomez" establece que "en él delito de incumplimiento
de los deberes de asistencia familiar no es necesario acreditar que la conducta omisiva haya
privado a la victima de los medios indispensables para su subsistencia, como tampoco que se
haya creado la posibilidad de que ello ocurra, por ser un delito de pura omisién y de peligro

abstracto"118,

De este modo, se vuelve a uniformar jurisprudencia sobre esta cuestion fundamental,
rechazdndose una linea de interpretacién disidente que intent6 abrirse paso a partir de algunos
fallos emanados de la Sala VI de la Camara Criminal, que introducen el resultado en el tipo y
convierten al delito de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar en un ilicito de

peligro concreto.

En definitiva, si bien mucho se ha avanzado en el tratamiento dogmatico de este delito, a lo que
sin duda contribuyeron los plenarios citados, existen todavia serias dificultades para ejercer un
adecuado control de los comportamientos que involucran al incumplimiento doloso de los

deberes de asistencia familiar.

Estas dificultades subsisten a pesar de que la Ley 24.029, promulgada el 9/12/91 ("B.O.",
18/12/91), introdujo en la Ley 13.944, como Art. 2 bis, una figura destinada a reprimir las
maniobras de insolvencia alimentaria fraudulenta que puede desplegar el sujeto activo del
delito, cuya redaccién es casi una réplica del Art. 179, parr. 2, del Cédigo Penal y, por ende, se

ha topado con los mismos inconvenientes probatorios de esta ultima.

18 C.N.Crim. y Carrec., en pleno n° 185, en "La Ley", tomo 1993-C, p. 149.



Existen, por otra parte, obstaculos de caracter procesal que impiden a los jueces llevar a cabo

en muchos casos una investigacion eficaz.

Tampoco se cuenta en la Ley 13.944 con institutos procesales especificos y adaptados a este
tipo de delitos que permitan desestimar, suspender o interrumpir la persecucién penal, cuando
resulta conveniente para resolver del modo mas apropiado para las partes el conflicto
jurisdiccional, o bien porque es desaconsejable desde el punto de vista politico criminal llegar a

un procesamiento.

Por dltimo, y sin pretender agotar las criticas que puede merecer la Ley 13.944, cabe agregar
que su sistema de reaccién penal impide, en muchos casos, que se cumpla con los objetivos
minimos de retribucién, prevencion especial y general que justifican la penalizacion del
incumplimiento doloso de los deberes de asistencia familiar y de la insolvencia alimentaria

fraudulenta.

Por todo lo expuesto, considero que seria indispensable una pronta reforma a la Ley 13.944
que otorgue mas eficacia a lo normado por dicha ley, teniendo en cuenta las propuestas ya

expresadas en esta tesis.

89



6. MARCO NORMATIVO.

CODIGO PENAL DE LA NACION ARGENTINA (Ley 11.179 T.O. 1984).

PROYECTO DE CODIGO PENAL ARGENTINO, del afio 1937.

PROYECTO DEL CODIGO PENAL ARGENTINO, del afio 1941.

CONSTITUCION NACIONAL ARGENTINA (Ley 24.430 del 15 de diciembre de 1994).

PACTO DE SAN JOSE DE COSTA RICA (Ratificado por la Ley 23.054 e incorporado a nuestra

Constitucién Nacional por via del Art. 75 inc. 22).

LEY 22.278 DE MINORIDAD, del 25 de agosto de 1980. ARGENTINA.

LEY 11.683 DE PROCEDIMIENTO FISCAL, del 30 de diciembre de 1932. ARGENTINA.

LEY 13.944 DE INCUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES DE ASISTENCIA FAMILIAR, del 15 de
septiembre de 1950 (Y su modificatoria Ley 24.029, del afio 1991). ARGENTINA.

CODIGO CIVIL DE LA NACION ARGENTINA (Ley 340 del 29 de septiembre de 1869).

CODIGO PENAL DE LA REPUBLICA DE PANAMA (Ley 14 de 2007 y sus modificatorias).

CODIGO PENAL DE COSTA RICA (Ley 4.573, de 1970).

CODIGO PENAL FEDERAL DEL ESTADO DE MEXICO (del 17 de septiembre de 1931).
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CODIGO PENAL DE BRASIL (Decreto Ley 2.848, del 7 de diciembre de 1940 y su
modificatoria Ley 9.777 del 26 de diciembre de 1998).

CODIGO PENAL DE URUGUAY (Ley 9.155, de 1933).

CODIGO DEL NINO DE LA REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY (Ley 9.342 del 6 de abril

de 1934 y sus modificatorias).

CODIGO PENAL DE VENEZUELA (Gaceta Oficial 36.920 del 28 de marzo de 2.000 con la
Reforma de 2005).

CODIGO PENAL DE PERU (Decreto Legislativo 635, del 8 de abril de 1991).

LEY 13.096, del 24 de enero de 1962, PERU.

CODIGO PENAL DE COLOMBIA (Ley 599, del afio 2000).

LEY 75 del afio 1968, COLOMBIA.

CODIGO PENAL DE LA REPUBLICA DOMINICANA (Decreto Ley 2.274 del 20 de agosto de
1884).
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