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Reg. n° 462/2015

En la ciudad de Buenos Aires, a los 15 dias del mes de septiembre del
afio dos mil quince, se reune la sala I de la Camara Nacional de Casacion
Criminal y Correccional de la Capital Federal integrada por los jueces
Horacio L. Dias, Luis M. Garcia y Eugenio Sarrabayrouse, asistidos por
la secretaria Paula Gorsd, a los efectos de resolver los recursos de
casacion interpuestos a fs. 274/282 y 283/291 de la presenten causa n°
12.179/2012/CNC1, caratulada “P., M. y otros s/ violacién de
correspondencia”, de la que RESULTA:

I. El Juzgado Nacional en lo Correccional n° 3, mediante
sentencia de fecha 30 de marzo de 2015, resolvié condenar a M. P. a la
pena de quince (15) dfas de prision en suspenso y costas, por
considerarla autora penalmente responsable del delito de apoderamiento
legitimo de correspondencia (arts. 45 y 153 -primer parrafo-, CP).
Asimismo, dispuso absolver a A. V. L. y a H. P., en orden al mismo
delito por el cual se condend a P. (fs. 248/267).

II. Por un lado, contra el dispositivo que ordené condenar a M.
P., su letrada defensora —M. A. L.-, interpuso recurso de casaciéon a fs.
274/282, que fue concedido a fs. 292.

El remedio procesal se fundamentoé en la erronea aplicacion de la
ley sustantiva, en particular del art. 34 del Codigo Penal, motivo previsto
en el articulo 456 -inc. 1- del Codigo Procesal Penal de la Nacion.

La parte alegd que la resolucion resultaba arbitraria, ya que el a
quo habia realizado un analisis parcial y fragmentario de la prueba, tras
atribuirle a su asistida conocimientos en materia de derecho que en ese
momento no tenfa, sin tomar en cuenta las explicaciones brindadas por
la nombrada en el marco del debate.

Asi, entendié que P. habia actuado en un estado de error de
prohibicién frente al suceso por el cual se la condend. La parte afirmoé
que el hecho objeto de las presentes actuaciones no se encontraba

controvertido, toda vez que su asistida procedié a entregar a su letrado



correspondencia de su ex pareja relativa a su situacién econdémica que
llegaba a su domicilio, por expreso pedido de su abogado, para ser
presentada en el marco de un expediente de medida cautelar del Juzgado
en lo Civil n® ......... de esta ciudad. En este sentido, sefial6 que la
encartada actud bajo el consejo profesional de sus abogados, motivo por
el cual jamas dudo sobre la legalidad de lo que habia realizado.

En virtud de ello, peticion6 que se absuelva a su asistida por no
encontrarse los extremos requeridos por el tipo penal (art. 153, CP), en
atencion a que actué bajo un estado de error de prohibicion (art. 34,
CP).

ITI. Por otro lado, los apoderados del querellante R. S., Marcelo
A. Sgro y Fernando Diaz Cantdn, interpusieron recurso de casacion
contra la resolucion que absolvié a A. V. L. y a H. P. -quienes fueran los
letrados patrocinantes de M. P. en el marco del expte. n° ......../2011
del Juzgado en lo Civil n° ..... de esta ciudad- en orden al delito al art.
153 del Codigo Penal, con costas a la querella por resultar vencida.

El recurso se motivé en lo dispuesto por el art. 456 -inc. 1- del
Codigo Procesal Penal de 1a Nacion.

En este sentido, la parte entendié que el a quo ha efectuado una
incorrecta interpretacion del art. 153 del CP para afirmar que las
conductas desplegadas por los abogados resultaron atipicas.

El recurrente sefnal6 que el bien juridico tutelado por la norma no
es la propiedad -ya que no se trata de un delito de hurto de carta-, sino
que lo que se intenta proteger es la libertad de las personas y que tal bien
es pasible de ser afectado (por peligro) varias veces cuando las acciones
tipicas se ejecuten sobre el mismo objeto. En efecto, indicé que el
argumento brindado por la magistrada para absolver a los nombrados
carecia de una correcta interpretaciéon del bien juridico de la norma, en
cuanto sostuvo que el apoderamiento previo por parte de P. del resumen
bancario, habia implicado que el objeto de la acciéon haya salido de le
esfera de intimidad de su duefio, y que debido a ello, una vez que la
correspondencia llegd a las manos de los letrados, ella ya no era secreta,

y por ende, no se configuraba el requisito del art. 153, del CP.
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En efecto, sostuvo que los letrados de M. P. son coautores en el
accionar de aquélla (que ya se encuentra probado) toda vez que
recibieron de su cliente los resumenes bancarios de S., los guardaron
intencionalmente, para luego, presentarlos como prueba en favor de su
cliente. Agregd que estos hechos configuran la agravante prevista en el
art. 153 -ultimo parrafo-, del CP, pues esa figura consiste en la mera
comunicacién del contenido de la correspondencia a terceras personas,
en este caso, el juez de la causa civil.

En virtud de lo expuesto, la parte peticion6é que se haga lugar al
recurso de casacion, que se revoquen las absoluciones y se condene a H.
P.ya A. V. L, como coautores del delito de apoderamiento ilegal de una
carta agravado por la comunicaciéon a otro de su contenido, cada uno, a
la pena de diez (10) meses de prision, e inhabilitacién especial para
ejercer la abogacia por el término de cinco afios y seis meses (art. 153 -
ultimo parrafo-, del CP).

IV. La Sala de Turno de esta Camara analiz6 la admisibilidad de
los recursos presentados y resolvid datle el tramite en los términos del
art. 465 del CPPN (fs. 299).

V. El 13 de julio de 2015, se celebro la audiencia prevista por el
art. 465 y 468 del CPPN,, a la que comparecieron los letrados
apoderados del querellante Fernando Diaz Cantén y Marcelo A. Sgro y
la defensora particular Marfa Alejandra Luna, junto con su asistida M. P.,
quienes reprodujeron los argumentos brindados en sus respectivas
presentaciones.

Por su parte, los apoderados del querellante sostuvieron que, por
ningun motivo, la conducta desplegada por P. encajaba dentro de un
supuesto de error de prohibiciéon, ya que apoderarse de la
correspondencia de otra persona configura un hecho antijuridico en
cualquier parte del mundo. Agregd que, ante el eventual caso de que esta
Camara considere acertado el planteo de la defensa, el injusto llevado a
cabo por la encartada encajaria en un error de prohibicion evitable, cuya
consecuencia juridica se verfa plasmada en una reducciéon de la pena, y
en este caso, a P. se le otorgd el minimo de la escala penal por el delito

que se le encontrd responsable, por lo que no modificarfa su situacion.



Frente a ello, la defensa replic6 que su asistida no habia
comprendido la ilicitud de su accionar, ya que confiaba en sus anteriores
letrados, por quienes fue mal asesorada. Subsidiariamente, la letrada
peticioné que en el caso de que el Tribunal no considere la hipotesis
planteada, tome en cuenta que en el caso opera una causa de justificacion
toda vez que P. habria actuado en un estado de necesidad imperante para
brindarle alimentos a su hija.

VI. La defensa de A. V. L. presenté breves notas, con cita
normativa en el art. 468 del Codigo Procesal Penal de la Nacion.

En esa presentacion expuso que el “apoderamiento” del que hace
mencién el articulo 153 del C.P. solo puede ser desplegado por quien
tuvo acceso a la documentacion privada, que en el caso era P. ya que la
correspondencia llegaba a su domicilio, y que posteriormente fue
aportado por ésta a su abogado. En efecto, sefialé que no puede hablarse
de coautoria de una conducta que ya se habia consumado al momento de
que su asistida tomo conocimiento de ello.

Agreg6 que la circunstancia de que la correspondencia se
presentara en un expediente civil no agrava la conducta, toda vez que el
apoderamiento ilegitimo ya se habia producido, y por lo tanto, la
correspondencia ya habfa dejado de ser secreta. En efecto, sefial6 que se
trata de un delito no pasible de reiteracién, al menos si se utiliza el
mismo secreto, pues una vez que se cometio ya no existe un secreto para
ser protegido.

Y CONSIDERANDO:

El Juez Horacio Leonardo Dias dijo:

A poco mas de diez afios del precedente “Casal” de la CSJN, a
partir del cual se le asignara a la impugnacién casatoria, la funcién de
satisfacer desde nuestro orden juridico interno, el derecho al recurso
contra la sentencia de condena que el Art. 8.2h de la CADH le asegura al
acusado, el punto en cuanto a la necesidad de una revision amplia del
fallo condenatorio, entiendo no merece mayor esfuerzo argumental,
siendo claro que se debe revisar todo lo que su pueda, sin otro limite que

el de la inmediacion, el cual no hay que sobredimensionar.
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Dicho ello, segin los hechos probados en la sentencia recurrida,
M. P., con el patrocinio letrado de sus abogados, los Dres. H. P. y A. L.,
presentd ante la justicia civil una demanda cautelar, donde se adjuntaba
documentacion que inclufa correspondencia privada de R. S..

También es un hecho probado en la sentencia que P. y S. tuvieron
una relaciéon sentimental producto de la cual nacié la nifia L., que ambos
convivieron en el domicilio sito en .......... de esta ciudad, luego la
relacién entro en crisis, se deteriord, y a pedido de la mujer el hombre se
retira del hogar, y el conflicto se recondujo a los alimentos que debia
pasarle para la manutencién de la hija de ambos, lo que al decir de P., S.
no cumplia acabadamente.

También es un hecho probado, que P. era profesora de tango, y
ensefiando pasos de baile conocié tanto a su ex pareja como a su
abogado, P., a quien consulté para que la asesore, recomendandole éste
la via judicial para que el padre de la nifia le pasara los alimentos que por
ley le correspondian. Para ello, le solicité que le llevara a su estudio
juridico, “toda” la documentaciéon que tuviese en su poder que acreditase
tanto las necesidades y gastos de la menor, como la capacidad econémica
del padre, lo que asf hizo.

Enfaticamente, P. sefial6 que su abogado le dijo que eso era lo que
habia que hacer, que lo tenfa que hacer.

La letrada L. fue clara al explicar que compartia el estudio juridico
con P., pero que P. era una clienta de su socio, y simplemente se limit6 a
acompanar con su firma la presentacion judicial de su colega, lo que hizo
por parecerle un reclamo justo.

También se probd en el juicio que tras retirarse de ese domicilio,
S. continué recibiendo correspondencia privada alli, empero ésta en
particular, relativa a una importante suma de dinero depositada en una
cuenta de la entidad espafiola “....... 7, llego alli por un error, ya que €l
habfa requerido especificamente que no se emitiera resumen,
controlando sus movimientos unicamente por home banking.

Se afirmé en la sentencia recurrida, y en esta instancia no se
cuenta con elementos para controvertirlo, ni tampoco la querella los ha

aportado, que no ha sido probado que P. hubiese abierto Ila



correspondencia de S., pero si que se apodero de ella para entregarsela a
sus abogados, lo cual configura el delito previsto y reprimido en el Art.
153 del CP.

También se afirmé en el fallo recurrido que la condenada actud
con un conocimiento posible de la antijuridicidad de su acto, ello asi
tanto por su formacién intelectual (antropologa), como por su
declaraciéon en el juicio, donde admitié6 saber que el apoderamiento
ilegitimo de la correspondencia privada constituye un delito.

Como puede verse el punto neuralgico del fallo recurrido, se
limita a decidir si cabe reconocerle a la enjuiciada un error de
prohibicién, a todo evento invencible, que le hubiese impedido
comprender la criminalidad de la conducta recriminada. El juez
sentenciante, y también a su turno la querella, se inclinaron por el
rechazo de esta pretension exonerante.

Entrando en tema, cabe sefalar que el fundamento normativo del
error de prohibicion en nuestro derecho, superada ya la polémica entre
Ricardo Nufiez y Enrique Bacigalupo, que bien reseflara Marcelo
Sancinetti, en uno de los tomos de Nueva doctrina Penal, en el afio 1976,
no se lo halla tanto en el Art. 34 del CP, bajo la férmula “error o
ignorancia de hecho no imputable”, sino directamente en el Art. 18 de la
Constituciéon Nacional, que veda toda posibilidad de pena sin
culpabilidad. Luego, la propia concepcion de la culpabilidad como juicio
de reproche, lleva insita la necesidad de poder comprender la
criminalidad del acto, para asi habilitar la imputacién al actuante de su
falta de motivacién normativa, reprobandosela con una pena, fijada en la
medida de su culpabilidad.

Por esto, si bien la antijuridicidad se demuestra cuando
objetivamente no se presentan en el caso causales de justificacion, debe
reconocerse que en el estrato de la culpabilidad, también tienen lugar las
justificantes putativas, siendo éstas aquellas que aparecen representadas
en la mente del autor, aun cuando el orden juridico objetivo no las
admita, o en el caso no estén presentes (lo que aqui ocurre).

La solucién, a mi ver, no pasa tanto por desentrafar si P. tuvo

dolo de apoderarse de la correspondencia del padre de la nifia, y si
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comprendié que era posible que una norma penal en abstracto
amenazara con pena esa conducta, sino antes bien si supuso desde su
representacion, que en esta situacion particular, con una nifa de dos
afios que alimentar, y con un padre adinerado que no le pasaba
alimentos, tenfa un permiso legal de hacerlo, a fin de hacer valer sus
derechos ante la justicia argentina.

O dicho de otro modo, se trata de la suposicion errénea de la
cancelacion de la antinormatividad del comportamiento tipico, generada
por la aparicion de una norma permisiva, que solo existia en la mente de
la autora, a partir de los consejos de su abogado de confianza.

En efecto, tengo para mi que P. actué en este caso suponiendo
estar alcanzada por la eximente del ejercicio legitimo de un derecho
(acceso al servicio de justicia), objetivamente prevista en el inc. 4 del art.
34 del CP; y que tal justificacion putativa le fue asentada y fortalecida por
un alumno de su clase de tango, devenido en su abogado, el Dr. H. P.,
quien le recomendd en su calidad de asesor juridico que eso era lo que
tenfa que hacer, que debia hacerlo, llevarle toda esa documentaciéon que
tenfa consigo, para poder lograr que el padre de su hija pagase los
alimentos que por derecho correspondian.

Por lo demas en cuanto a la calificacién de tal yerro de vencible o
invencible, no se me escapa que la doctrina especializada en el tema
coincide en que ante la duda debe el particular informarse, y en esa tarea
qué otra cosa puede exigirsele al lego que asesorarse juridicamente con
un abogado, tal como P. lo hizo en este caso, suponiendo que era el
letrado quien le iba advertir si alguna documental no correspondia ser
presentada.

Y si bien es cierto que la existencia, o no, de una eximente, es algo
que se decide ex post, queda claro que la vencibilidad o invencibilidad de
los yerros, sin lugar a dudas deben decidirse ex ante, colocandose el
juzgador en la mente del autor, al momento del hecho, para asi decidir
cuales errores se le reconocen y cuales se cargaran a su exclusiva cuenta.

En el caso concreto, con la situaciéon econémica apremiando, una
madre sola con su nifia de dos afios, con un padre adinerado que no le

pasaba alimentos, y un letrado que la exhortaba, a pesar de sus dudas, a



que le lleve cuanto papel tenga, para asi hacer la correspondiente
presentacion judicial, no puede conducir a otra conclusion que la
invencibilidad del error indirecto de prohibicién, pues recae sobre una
suposicion errénea, justificacion putativa, del ejercicio legitimo de un
derecho.

De otro lado, en cuanto a la supuesta responsabilidad penal de los
letrados P. y L. en el hecho, cabe decir que la querella viene recurriendo
la absolucién dictada por el sentenciante, en tanto solicita se case la
sentencia y se les atribuya intervencion delictiva en el hecho previsto y
reprimido en el art. 153 del CP, en tanto apoderamiento de carta,
agravado por la comunicacion a otro.

Abocado a este tema, lo primero que debe resaltarse es que el
orden juridico vigente le aseguraba a R. S. la tutela penal de su libertad,
en tanto derecho a la privacidad del contenido de esos documentos
objetivamente mal habidos por P..

Sin embargo, el principio de culpabilidad exige que para la
imposiciéon de penas los sujetos comprendan la criminalidad de la
conducta desplegada. En el caso de la letrada L., dificilmente el analisis
del caso supere el filtro de la imputacién subjetiva. En efecto, la letrada
explicé que fue socia de P. por apenas dos anos, que compartian el
estudio en cuanto a los gastos, y que cada uno firmaba las presentaciones
del otro, por si alguno viajaba, pero que ambos tenfan clientes separados,
y M. P. era clienta de su socio, no tuvo relaciéon con ella, y solo la vio
alguna vez.

Con lo cual, dudoso es poder afirmar una actuaciéon dolosa en
cabeza de esta abogada, dadas las circunstancias concretas en las que
tirmé la presentacion.

De todas formas, cabe reparar que incluso también en la propia
audiencia oral de este juicio penal, lleg6 a manifestar que “cuando
sucedio6 esto se sorprendié muchisimo, pues no coindice con lo que nos
convoca, con lo que pudo observar desde afuera...levd toda la
documentacion, la firmé porque tiene plena conviccion en proteger a los

menores, practica el derecho de familia, y su socio le conté en este caso
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de la existencia de una cuenta de mas de tres millones de euros de un
hombre que no ofrecia ni trescientos pesos de cuota”.

Evidentemente, de esas manifestaciones se deduce que la
conviccion de L. es que su actuacion fue conforme a derecho, mas alla
del acierto o no de sus apreciaciones. Y en este caso puntual, la cuestion
adquiere particular relevancia, puesto que el art. 153 del CP analizado, en
cualquiera de sus verbos tipicos, reclama para la tipicidad que la
conducta sea desplegada “indebidamente”. En efecto, este momento de
la antijuridicidad en el tipo, o cominmente llamado elemento de
valoracion global del hecho, sin duda alguna, lleva consigo que la
representacion del autor a tal respecto, debe incluir la conviccion del
interviniente de estar actuando en contra del orden juridico vigente. Y
este elemento subjetivo, esta cognicioén, no parece presente en el animo
de esta abogada, quien supuso en todo momento estar facilitando un
servicio juridico para que la justicia reconozca los derechos alimentarios
de una nifla de dos afios. Que como ella dijo, tiene un padre que posee
tres millones de euros y se negaba a pasatle ni una cuota de trescientos
pesos.

Lo mismo cabe advertir en cuanto a la imputacion subjetiva del
abogado H. P. que, mas alla de un abordaje juridicamente errado del
caso, evidentemente actud sin culpabilidad en el hecho. Ello asi, puesto
que suponer seriamente que alguien, abogado en este caso, pueda
racionalmente prestar complicidad criminal al apoderamiento indebido
de papeles privados, para presentarlos ante un juez, es algo asi como si
alguien sostuviera que previo a robar tocaria el timbre. Sencillamente
incomprensible.

Evidentemente, S. tenfa razon, sus papeles eran privados, y ningin
perjuicio debe traerle esta revelacion indebida, empero esta actuacion de
P., quien erradamente supuso actuar conforme a derecho, impide el
reproche de culpabilidad, y por tanto la pena.

Tampoco P. evalu6 adecuadamente el caso, eso le impidié brindar
un asesoramiento letrado acertado a su cliente, empero no puede

sostenerse en modo alguno que hubiese actuado de mala fe, o mas



técnicamente con la comprensién posible de que su actuacién como
abogado implicaba la transgresion de la ley penal.

Por todo ello, propongo al acuerdo revocar el punto I del fallo
recurrido y absolver a M. P. en relaciéon al hecho por el cual fuera
condenada, y que se lo calificara como constitutivo del delito de
apoderamiento indebido de carta (Art. 45 y 153, CP), con costas a la
vencida, toda vez que la querella carga con demostrar todos los
elementos que constituyen la imputacion. Maxime aqui en el que el
proceso ha sido promovido por su sélo impulso, por tratarse de un
delito de accion privada.

En segundo lugar propongo al acuerdo confirmar el punto III del
fallo impugnado en cuanto absolviera a A. V. L. y a H. P., estableciendo
costas por su orden, ya que bien pudo creerse la querella con derecho a
recurrif.

Tal es mi voto.

El juez Luis M. Garcia dijo:

Concurriré a la soluciéon que propone el juez que abre este
acuerdo, aunque por razones parcialmente diferentes.

1. E/ recurso de casacion interpuesto por la defensa de M. P..

a. Recurre la defensa contra el dispositivo I de la sentencia cuyos
fundamentos obran a fs. 248/267, por la que el juez en lo correccional
condené a M. P., a la pena de quince dias de prisiéon en suspenso y
costas, como autora penalmente responsable de apoderamiento ilegitimo
de correspondencia (art. 153 CP).

Se agravia la defensa del hecho de que el a quo hubiese rechazado
la alegaciéon de un error de prohibicién inevitable que excluiria la
punibilidad.

En la sentencia el juez tuvo por probado que “el dia 21 de
noviembre de 2011 M. P., con el patrocinio de los coimputados H. P. y
A. V. L., present6 un escrito de peticion de medida cautelar de no
innovar ante el Juzgado Civil ....... y que en el mismo se adjunté el
informe del ...... , «+.ev.o tespecto de los extractos bancarios de R. S. en
dicha entidad, correspondientes a los meses de julio/agosto/septiembre

de 2011”.
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El juez relevé que no se habia puesto en cuestion que esa
documentacién habia sido enviada a nombre de R. S. al domicilio de M.
P, sitoenlacalle ........ de esta ciudad, ni tampoco se habia cuestionado
que el destinatario habia cesado en octubre de 2010 la convivencia que
allf habia mantenido con la imputada y con la hija de ambos y descarto la
hipotesis acusatoria de la querella, segin la cual la imputada habria
procedido a la apertura del sobre cerrado del ....... , que no le estaba
dirigido. Sostuvo que no obstante la inexistencia de elementos
probatorios sobre este punto, “las pruebas aportadas permiten afirmar
[...] el apoderamiento, ya que sin perjuicio de la forma en que llegaran
los extractos de cuenta a poder de P., en su declaraciéon reconoce haber
juntado documentacién que habia en su casa respecto del querellante,
entre la que se encontraban los extractos bancarios, y haberla entregado
al letrado a fin de formalizar un reclamo judicial por alimentos”.

A continuaciéon dijo el juez que “el reconocimiento de P. en
cuanto a la entrega de los extractos a P. [su abogado patrocinante] y
posterior presentacion ante el Juzgado en lo Civil nro. ...... pone en
evidencia la realizaciéon del verbo tipico de la figura del art. 153 del
Codigo Penal en su segunda alternativa, que hace referencia a la accion
de apoderarse ilegitimamente de papeles privados. P. reconocié entonces
la conducta y también el haber tenido conocimiento que esa
documentacion pertenecia al querellante al momento de entregarsela a P.
y no podia desconocer el caracter privado del mismo, por lo que con ello
tengo por configurado el tipo subjetivo es decir el conocer y querer
llevar adelante la realizacién del verbo tipico. La querellada conocia la
entidad y privacidad de la documentacién y sin perjuicio de ello, los
tomo, entregd a su letrado y present6 los mismos a la justicia civil y este
accionar no ha sido controvertido”.

Después de exponer las razones por las que descartaba la
posibilidad de que la imputada hubiese desconocido el contenido de la
documentacién que se presentd al promover la medida cautelar, el juez
tomo nota de lo declarado por la imputada en indagatoria en cuanto
“record6” la documentacion “por el tipo de graficos que alli se ven” y

que manifesté haber entregado a su abogado y la posterior presentacion



en sede civil de dicha documentacién a fin de obtener una prohibicién
de innovar respecto de los fondos depositados en la entidad bancaria
.ev..... También tomo nota de que la imputada reconocié en la audiencia
el escrito por el que se promovié la medida. Y concluyé que esos
elementos “impiden considerar que P. actudé con falta de intencién o
bajo un error de prohibicion respecto de la conducta que se le reprocha.
P. sabia que el extracto bancario constituia una informacién privada del
querellante, toda vez que informaba sobre una cuenta de la cual sélo él
era el titular, no comunicé a éste de la existencia de la documentacion, la
retuvo en su poder para entregarla posteriormente a su abogado y luego
al Juzgado Civil y con ello pretender la inmovilizacién del dinero
existente en la cuenta y respecto de la cual informaban los extractos
bancarios, siendo esa la unica documentaciéon aportada al interponer P.
la medida cautelar el 21 de noviembre de 2011.

Sostuvo también el juez que el apoderamiento “fue ilegitimo, la
imputada no tenia derecho alguno a hacerse de la documentacién y
utilizarla de la manera en que lo hizo. Si efectivamente el querellante
incumplia con sus deberes alimentarios respecto de su hija, correspondia
peticionar en sede civil la fijacién de una cuota alimentaria y no solicitar
la prohibicion de innovar de fondos de una cuenta del querellante
basado en documentacion dirigida a éste y que correspondia al ambito
exclusivo de su intimidad”.

A continuaciéon abordo6 la defensa de inexistencia de dolo, y la
descarté. No reproduciré este punto porque no constituye la materia
central del agravio de la defensa.

Después abordé la alegacion de que la imputada habia obrado
bajo un error de prohibicién. Dijo el juez: “La [defensora] apela a que P.
no tenfa un conocimiento técnico y que «para ella la violaciéon de
correspondencia es otra cosa, no se plantea que comete un delito al
llevar un cimulo de papeles de la pareja. Por estar aconsejada
debidamente, asi ella lo crefa», pero en esta afirmacion la defensa olvida
que la ley no exige una efectiva comprension de la antijuridicidad de la
conducta, sino soélo la posibilidad exigible de su conocimiento, por lo

que basta el conocimiento profano, técnicamente llamado conocimiento
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paralelo en la esfera del lego, y en su declaraciéon indagatoria P.
manifesté que P. le pidi6 que llevara toda la documentaciéon que tuviera
para demostrar su situaciéon econémica, reconocié que cuando llego la
correspondencia a su domicilio vivia sola con su hija, reconocié luego la
documentacion por el tipo de graficos que alli se ven y agregd «INo sabia
si eso era correcto pero el abogado le dijo que era lo que habia que hacer
para defender los derechos de su hija. Era lo que habia que hacem y que
«Al preparar la demanda dijo que tenfa miedo de la reacciéon de S., no
estaba tranquila si era éticamente correcto hacerlo» asi como «que sabe
perfectamente lo que es una violacién de correspondencia, que nunca
abri6 un sobre» [...]”

Concluy6 el juez que “Estas consideraciones, sumado al nivel de
instruccién de P., [...] llevan a considerar que al apropiarse de los
extractos bancarios en cuestion conocia que los mismos resultaban ser
papeles privados de S. y por lo tanto le resulta razonablemente exigible la
comprension de la antijuricidad de su accionar”.

Finalmente, el juez expuso sintéticamente las razones por las que
entendia que la imputada sélo habia satisfecho el supuesto de hecho de
“apoderamiento ilegitimo de papeles privados” del art. 153 CP, y
descarté la aplicacion de la agravante por la comunicaciéon de su
contenido.

b. Es a mi juicio paradojal el contraste entre la rigurosidad con la
que el juez presupone o exige que la imputada debié comprender acerca
de la antijuridicidad de su conducta, o mejor dijo, acerca de la existencia
o inexistencia de permisos que la excluyeran, y la débil rigurosidad del
examen que ha emprendido en la sentencia, en la que resulta trabajoso
distinguir los hechos probados, de los argumentos por los que se los
tiene por probados o no probados, y mas aun, distinguir entre hechos,
subsuncién juridica (o tipicidad) y existencia de permisos y comprension
de la prohibicién o errénea suposicion del permiso.

El juez ha dado por probado: a) que la imputada recibié en su
domicilio un sobre cerrado, con documentaciéon bancaria, que no le
estaba dirigido a ella sino a una persona con la que habfa cesado su

relaciéon de convivencia, b) que la imputada con el patrocinio de dos



abogados emprendié diversas acciones judiciales contra el destinatario
del sobre -entre ellas una medida cautelar- , todas dirigidas a satisfacer y
asegurar un reclamo de alimentos en favor de una nifia que seria hija de
ambos, c) que la imputada entregd ese sobre a uno de los dos abogados,
para que lo presentaran al promover la medida cautelar. No esta en
disputa que con ello satisfizo el supuesto de hecho objetivo del primer
parrafo del art. 153 CP.

El juez ha dado por probado también que la imputada: a) sabia
que la documentaciéon contenida en el sobre pertenecia al querellante al
momento de entregarsela al abogado, b) que no podia desconocer el
caracter privado de ésta, y c) que la entregd a su letrado y la presentod
ante la justicia civil, y con ello tuvo por satisfecho el supuesto de hecho
subjetivo de aquella figura legal. Sin petjuicio de tomar nota de que la
imputada siempre sostuvo no haber abierto el sobre, y haber entregado
“toda” la documentacién que tenia, y no este sobre en particular, esto
tampoco esta controvertido de modo sustancial en el recurso.

Al prestar declaracion la imputada habia dicho en la audiencia que
se habia reunido en el estudio con el abogado P., y que éste “le pidi6 que
llevara toda la documentacion que tuviera para demostrar su situacion
econémica y gastos de la nena, de la casa, de salud”, y que “junt6 todo y
se lo llevo” y que con eso se armoé la demanda por alimentos. Declard
que era la primera vez que tenfa que recurrir a un abogado porque
necesitaba ordenar el caos familiar y que no tenia experiencia en entablar
demandas. Surge del acta que “aclaré que sabe perfectamente lo que es
una violacién de correspondencia, nunca abrié ningtin sobre. Tenfan una
relaciéon de confianza, cuando ¢l estaba de viaje le contaba lo que habia
llegado, le escaneaba y se lo mandaba para que ¢l le dijera si era necesario
abrirlo o no. Sabe que es un delito pero esto que pasé no tiene nada que
ver con eso. Llevo todos los papeles que habfa en su casa. No sabli]a si
eso era correcto pero el abogado le dijo que era lo que habia que hacer
para defender los derechos de su hija. Era lo que habia que hacer”. [...]
La presentaciéon en civil no fue sélo sobre la correspondencia, juntd
todos los papeles que habfa en su casa, cosas que no sabia lo que eran

pero pensoé que estaban relacionadas con gastos de su hija.
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A preguntas sobre si habfa consultado acerca de la legalidad de la
presentacion de la correspondencia habia contestado “que llevé todos
los papeles que tenfa en su casa. Al preparar la demanda dijo que tenia
miedo de la reaccién de S., no estaba tranquila si era éticamente correcto
hacerlo. Le explicaron que era lo usual para defender los derechos de su
hija y que se quedara tranquila. Cuando habla de intranquilidad, se refiere
a hacer esa presentaciéon de alimentos, porque era el papa de su hija, no
sabfa si iba a empeorar la relacion. Una demanda por alimentos en un
juzgado de familia no es algo ligero. Llevé todo lo que encontrd, no
sabfa que iba a resultar de eso que llevaba. Al momento de ver la
demanda hecha, le gener6 stress. La querella pregunta si el planteamiento
ético lo hizo cuando llevé los papeles o antes y dice que se refiere a la
medida cautelar en general”.

Sobre la base de la declaracién de la imputada la defensa habia
argumentado que habia obrado bajo el efecto de un error de prohibicion
al entregar la documentacion para la presentacion judicial. En particular
la defensora habia argtiido que M. P. “no se apoderd, no abrié y no
recibi6 nada cerrado”, que habia “trasladado” documentacién a fin de
probar el caudal econémico del sefior S. como alimentante de la menor,
y habia actuado “por orden directa y expresa de las personas encargadas
de aconsejarla, sus letrados, las personas con la correspondiente
formacion académica y educaciéon”. Habia sefialado que para la imputada
la violacién de correspondencia es otra cosa, y que no se habia planteado
que comete un delito al llevar un camulo de papeles de la pareja. Por
estar aconsejada debidamente, asi ella lo crefa. Concluyé que “su
conducta fue guiada por un error de prohibicién indirecto. Conoce la
norma pero no la aplica a su conducta, lo que ella hace no cree que la
viola. Falsamente, cree que hace algo correcto pero lo hace inducida por
consejo profesional. La lleva a un error de prohibicién inevitable”. A su
vez seflal6 que “los letrados creen en la justificacion basada en los
derechos del nifio” y que la imputada “solo obedecié a un consejo
profesional, especializado y técnico”, pues su preocupacion era resolver
el tema de los alimentos de su hija. Segtin habia propuesto la defensora

“existi6 un desconocimiento de su actuar como un hecho delictivo”, y



sostuvo que “No pudo motivarse o basarse en la norma, no actud
dolosamente, pudo haber actuado tnicamente de manera imprudente
porque al seguir un consejo profesional creyé que hacia lo correcto”
(confr. acta del debate, fs. 244 vta./245).

El juez descart6 la defensa en términos menos claros que los que
habia empleado para sostener la subsuncién tipica de los hechos
probados. Dijo: a) la ley no exige la efectiva comprension de la
antijuridicidad de la conducta, sino sélo la posibilidad exigible de su
conocimiento, para lo que basta el conocimiento profano o
“conocimiento paralelo en la esfera del lego”; b) la imputada declaré que
P. le pidi6 que llevara toda la documentacion que tuviera para demostrar
su situaciébn econémica, que le entregd todo, entre ello la
correspondencia, y que «No sabia si eso era correcto pero el abogado le
dijo que era lo que habia que hacer para defender los derechos de su hija.
Era lo que habia que hacer»; c) la imputada declard que al preparar la
demanda «tenfa miedo de la reacciéon de S., no estaba tranquila si era
¢ticamente correcto hacerloy; d) la imputada declaré “que sabe
perfectamente lo que es una violacion de correspondencia, que nunca
abri6 un sobre”. Y finalmente el juez concluyé que “Estas
consideraciones, sumado al nivel de instruccién de P., [...] llevan a
considerar que al apropiarse de los extractos bancarios en cuestion
conocia que los mismos resultaban ser papeles privados de S. y por lo
tanto le resulta razonablemente exigible la comprensiéon de la
antijuricidad de su accionar”.

No entiendo necesario abordar aqui de modo exhaustivo la
problematica cuestiéon de la admisibilidad del error de prohibiciéon como
excluyente o atenuante del reproche de culpabilidad, porque lo disputado
en el caso de M. P. no es su admisibilidad, ni sus alcances. Basta en esta
ocasion con declarar que el art. 18 CN sélo admite la aplicacion de una
pena a quien sea culpable del injusto cometido, y s6lo en la medida de su
culpabilidad. A su vez, el art. 34, inc. 1, CP, establece que no son
punibles quienes no hayan podido comprender por error o ignorancia o
de hecho no imputable la criminalidad del acto, entendido como

posibilidad de conocimiento de la desaprobacion del hecho calificado
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como “criminal”. El error “no imputable” al agente que excluye el
reproche de culpabilidad es el error que no pudo evitar, no obstante
haber empleado todas sus capacidades de inspecciéon en las
circunstancias concretas de su obrar, mientras que el “imputable”, que
s6lo disminuye el reproche de culpabilidad, es el que no evitd, pero en el
que podria haber evitado incurritr empleando razonablemente sus
capacidades de inspeccién en las circunstancias concretas de su obrar.
Los argumentos del juez para rechazar la defensa del error de
prohibicion alegado son en su conjunto erréneos, mas allai de que
aisladamente considerados podrian ser pertinentes para rechazar cierta
clase de errores de prohibicion. El defecto de la sentencia radica en que
no se advierte, de modo suficiente, la diferencia entre el error de
prohibicion directo, entendido como error sobre la existencia de la
prohibicién, o el alcance de ésta, y el error indirecto de prohibicion,
entendido como aquel que recae sobre la existencia de un permiso, el
alcance de un permiso. Un segundo defecto radica en que el juez
practicamente eludid la cuestién acerca de si el hecho de que el error
fuese evitable o inevitable tiene alguna consecuencia en el plano
normativo, y por ende, en la punibilidad, pues podria resultar que el
juicio de la evitabilidad o inevitabilidad del error de prohibicion indirecto
exija una fundamentaciéon ad-hoc. Esta diferenciaciéon se impone al
momento de realizar el escrutinio de los argumentos de la sentencia.
Comenzaré por los argumentos identificados en la letra d y e, que
conciernen -antes que a la prohibicién- a la subsuncién. La imputada
cree que la violacion de correspondencia es abrir un sobre, no reputa a la
entrega de la correspondencia ajena a una persona que no le esta dirigida
como ‘“violacién de correspondencia”. Su error de subsuncion no la
dispensa -al menos como regla- del desconocimiento o del conocimiento
imperfecto de la prohibiciéon de otras conductas que no consisten en la
apertura de la correspondencia. El juez sostiene, como punto de partida,
que la imputada conocia que los extractos bancarios eran “papeles
privados de S.” y sentencia que, por lo tanto, le resulta razonablemente
exigible la comprensién de la antijuridicidad de su accionar. Un sistema

de atribucién de responsabilidad que no exige la representacion



actualizada de la antjuridicidad -entendida como infraccién a un
mandato o prohibicién-, se satisface con la posibilidad de conocimiento
de esa antijuridicidad si el agente emplea sus capacidades de inspeccion
sobre la prohibicion del hecho. Esto se vincula con la proposicion
identificada en la letra a, en cuanto basta la posibilidad de conocimiento
de la prohibicion o mandato. El juez ha dado relevancia a que la
imputada sabfa efectivamente que los documentos que entregd a los
abogados “eran papeles privados de S.” y que a partit de ese
conocimiento le era exigible razonablemente que conociese la
antijuridicidad de la entrega. Su postura trasunta la difundida concepcion
segin la cual si el tipo es indiciario de la antijuridicidad, o en otros
términos, el conocimiento de la presencia de los elementos del tipo da
razones al agente para pensar que su hecho esta prohibido, y ello hace
exigible que el agente se pregunta acerca de si esta infringiendo un
mandato o una prohibiciéon. Sin embargo esa concepcién, que bajo
ciertas condiciones podria ser pertinente para el juicio de reproche, o su
exclusion, no ofrece rendimiento cuando el error que se alega no recae
ya sobre la prohibicién misma, sino sobre un permiso, pues es
presupuesto de esta constelaciéon de casos que hechos de la naturaleza
como el que ejecuta el agente estan en general prohibidos, pero éste lo
lleva adelante en la errada creencia de que hay un permiso especial en las
circunstancias de su obrar.

En este punto la sentencia no sélo se presenta errada, sino
arbitraria, porque el juez no ha dedicado ninguna consideracion
exhaustiva a las alegaciones de la imputada, traducidas por la defensora
en punto a que su defendida no se habia planteado que cometia un delito
al llevar la documentacién a sus abogados, pues “por estar aconsejada
debidamente, asi ella lo crefa”. Y las que ha dado para descartar la
existencia del error se apoyan en una valoraciéon recortada de los dichos
de la imputada, que los ha sacado de contexto, dejando entrever que la
imputada sospechaba que no debia hacer lo que hizo. A este respecto el
juez dio relevancia a que la imputada dijo que el abogado P. le pidi6 que
llevara toda la documentacion que tuviera para demostrar su situacion

econémica, que le entregd todo, entre ella la correspondencia, y que “No
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sabia si eso era correcto pero el abogado le dijo que era lo que habia que
hacer para defender los derechos de su hija. Era lo que habia que hacer”
y que “tenfa miedo de la reaccién de S., no estaba tranquila si era
éticamente correcto hacerlo”. Aunque no lo dice expresamente el juez,
parece transpirar de su argumentacioén que la duda sobre la correccion de
lo que hacia, o la duda ética, o el miedo, eran indicadores de una duda
sobre la antijuridicidad. También parece inferirse de esa argumentacion
que la duda sobre la antijuridicidad es indicio de la evitabilidad del error
sobre ella.

No entiendo necesario establecer exhaustivamente si esas
premisas son en general correctas, porque encuentro que el juez ha
sacado de contexto de modo arbitrario la declaracién de la imputada.
Empezaré por la pregunta ética y el miedo. Consta en el acta que la
imputada dijo “Tenfa miedo de presentar una demanda porque ese era
una escalada en el conflicto con el padre de su hija, no queria ir por ese
camino” (fs. 235). Es evidente que el miedo no tiene relaciéon alguna de
la posible antijuridicidad de su conducta. También consta que la querella
pregunto si habia consultado acerca de la legalidad de la presentacion de
la correspondencia de S. y que ella contestd “que llevo todos los papeles
que tenfa en su casa. Al preparar la demanda dijo que tenfa miedo de la
reaccion de S., no estaba tranquila si era éticamente correcto hacerlo. Le
explicaron que era lo usual para defender los derechos de su hija y que se
quedara tranquila. Cuando habla de intranquilidad, se refiere a hacer esa
presentacion de alimentos, porque era el papa de su hija, no sabia si iba a
empeorar la relacion. Una demanda por alimentos en un juzgado de
familia no es algo ligero. Llevé todo lo que encontrd, no sabia qu[é] iba a
resultar de eso que llevaba. Al momento de ver la demanda hecha, le
generd stress”. También consta que la querella pregunté “si el
planteamiento ético lo hizo cuando llevé los papeles o antes” y que la
imputada contestd “que se refiere a la medida cautelar en general”. Si
bien se mira, el planteamiento ético no giraba en torno a si era correcto
el empleo de la documentacion, sino al hecho de promover la medida

cautelar.



Pero ademas el juez ha incurrido en arbitrariedad pues no ha
contestado el argumento central de la defensa, segiin la cual la imputada
habia padecido un error de prohibicién por haber obrado asesorada por
sus abogados. Es llamativo que el juez sacé de eje el problema, porque
no se le atribufa a la imputada haberse simplemente apoderado de la
correspondencia dirigida a R. S.. El término “apoderamiento” lo ha
empleado en la subsuncién del hecho que tuvo por probado, esto es que
“con el patrocinio de los coimputados H. P. y A. V. L., presenté un
escrito de peticion de medida cautelar de no innovar ante el Juzgado
Civil nro. ....... y que en el mismo se adjunté el informe del ...... ,
......... , respecto de los extractos bancarios de R. S. en dicha entidad,
cotrespondientes a los meses de julio/agosto/septiembre de 2011.” Sin
embargo, el juez silenci6 totalmente cualquier consideracion de lo que la
imputada sostuvo “No sabia si eso era correcto pero el abogado le dijo
que era lo que habia que hacer para defender los derechos de su hija. Era
lo que habia que hacer”.

En la omision de la consideracion de esta frase se resume el
nucleo de la arbitrariedad de la sentencia. En efecto, en la sentencia se
tuvo por probado que la imputada present6 los extractos bancarios con
patrocinio letrado de dos abogados al promover una medida cautelar
dirigida a asegurar bienes en conexién con un juicio de alimentos. En
otros términos, acudia ante un tribunal judicial en reclamo de un derecho
de su hija. Y que no acudia sola, sino patrocinada por dos abogados. La
imputada dijo que no sabfa si era correcto pero que el abogado le dijo
que era lo que habia que hacer para defender los derechos de su hija. Y
reiteré que era lo que habfa que hacer. En la sentencia nada se dijo sobre
esto. Al juez le basté con afirmar que el conocimiento de la presencia de
los elementos del tipo -en particular del caracter privado de la
correspondencia- excluia la defensa de error de prohibicion. Sin embargo
no dedicé ningun esfuerzo a responder a la alegacion de que la imputada
pretendia obrar en defensa de un derecho de su hija, a que recurrié a
asesoramiento juridico, y que le informaron que eso era lo que habia que
hacer para defender los derechos de su hija. En lenguaje comun estaba

diciendo que usé la carta para defender un derecho de un tercero. El
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juez podria haberle dado alguna respuesta sustantiva rechazando su
defensa, pero no le dio ninguna.

Mientras que en el caso de error directo de prohibicién (error
sobre la existencia de la prohibicién o sobre su alcance), la conciencia de
la presencia de los elementos del tipo ofrece un criterio posible para
afirmar que el agente tuvo la posibilidad de representarse la
antijuridicidad de su obrar, esa conciencia nada ofrece si lo que se alega
es un error de prohibicién indirecto (error sobre la concurrencia de un
permiso o sobre su alcance).

La imputada dijo que habia entregado la documentacion, para su
presentacion en juicio, para defender los derechos de su hija en un juicio
alimentario contra el padre. Afirmé que consulté a un abogado de su
conocimiento, y que éste le dijo que era lo que habia que hacer para
defender los derechos de su hija. Hizo lo que una persona lega hace.
Nada indica, ni el juez lo ha dicho, en el sentido de que la imputada
supiese que los derechos no se pueden defender a cualquier costa, ni en
particular que supiera de la existencia de una prohibicién probatoria que
le impidiese usar la correspondencia en un juicio, y que no obstante se
hubiese complotado con sus abogados para usarla, lo que en ese caso
requerirfa de una fundamentacién de hecho apoyada en la prueba
disponible.

El juez en lo correccional ha inferido que la conciencia de la
presencia de los elementos del tipo era un indicio para pensar en la
antijuridicidad del obrar. Sin embargo, si el autor tuvo razones para
pensar en la antijuridicidad de su obrar tiene un deber de cerciorarse
sobre esa duda, empleando sus capacidades, sea por medio de una
reflexion mas profunda, sea por el recurso a una fuente juridica
confiable. El recurso a la informacién de una fuente juridica confiable es
el que ofrece mayores posibilidades de despejar la duda. No es relevante
determinar que entre el agente y la fuente de informacion juridica
preexista una relacion de confianza. Es la calidad de la fuente de
informacion la que la hace “confiable”. Desde esta perspectiva, es usual
entre las fuentes juridicas confiables -aunque no excluyente- el recurso a

un abogado, porque por su profesion puede confiarse en que estd en



condiciones de evacuar dudas juridicas. Por cierto, el agente no carga en
general con el deber de cerciorarse de la profundidad de los
conocimientos del abogado que elige. Al menos no carga con tal
responsabilidad cuando se trata -como en este caso- del ejercicio de una
accion civil usual que no releva del conocimiento de los especialistas.

La imputada ha hecho lo que era esperable en las circunstancias
del caso, ha recurrido a una fuente de informacién juridica confiable, y
siguiendo su consejo, obrd bajo el efecto de un error de prohibicion
inevitable.

La querella, en la audiencia, ha puesto en disputa que la imputada
hubiese hecho alguna consulta a los abogados, afirmando que no hizo
ninguna consulta a éstos antes de llevarle la documentacion, y que la
infraccion al deber de informarse fundamenta de por si la evitabilidad del
error. Afirma también que la informacion debe ser inequivoca y
determinada, y sostiene que en este caso no hubo consulta previa al
apoderamiento.

En el acta, sin embargo, consta que la imputada dijo que “Se
reunieron en su estudio y P. le pidi6 que llevara toda la documentacion
que tuviera para demostrar su situacién economica y gastos de la nena,
de la casa, de salud. Junté todo y se lo llevé. Con eso se armé la
demanda por alimentos. Era la primera vez que tenia que recurrir a un
abogado porque necesitaba ordenar el caos familiar. No tenfa experiencia
en entablar demandas”. Ella ha alegado la existencia de la consulta
previa, y la querella no ha ofrecido ningun elemento que la refute. De
esas mismas expresiones surge que llevdo al abogado “toda la
documentacién”, y que bajo el asesoramiento de éste se selecciond la
que se emplearfa para promover lo que la imputada llama “demanda por
alimentos”.

En esas condiciones, concluyo que la imputada obré en virtud de
un error de prohibicion inevitable -no imputable segtn la terminologia
del art. 34, inc. 1, CP-, que le ha impedido comprender la criminalidad de
su obrar, lo que excluye el reproche de culpabilidad, y por ende la

punibilidad.
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Concuerdo pues, por esta via, en la solucién que se propone en el
primer voto en cuanto concluye que corresponde absolver a M. P., con
costas a la querella, pues ésta no ha demostrado todos los elementos que
constituyen condicién de la aplicacion de la pena. Maxime en este caso
en el que el proceso ha sido promovido por su sélo impulso, por tratarse
de un delito de accién privada. La razén de la absolucién concierne al
argumento central esgrimido por la defensa en el debate, y en el recurso
de casacion, y esa defensa ha sido contestada por la querella también en
el debate y en la audiencia celebrada ante esta Camara. No veo pues
razones para eximir de costas a la vencida. Rige la regla del art. 531
C.P.P.N.

2. E/ recurso de casacion interpuesto por la querella.

a. Recurren los apoderados del querellante R. S., contra el
dispositivo II de la sentencia cuyos fundamentos obran a fs. 248/267,
por la que el juez en lo correccional absolvié a V. L. y a H. P, de la
acusacion como autores del delito de apoderamiento ilegitimo de
correspondencia agravado por su comunicacion a otro (art. 153 CP).

Segin consta en el acta de debate (fs. 234/247), la querella habia
sostenido que estaba probado que el banco extranjero ....... envio
correspondencia a R. S. al domicilio donde habia convivido con M. P.,
cuando el primero ya no habitaba alli, que ésta la abrié aunque no le
estaba dirigida, y la comunicé y entrego a los abogados A. V. L. e H. P..
También sostuvo que estaba probado que éstos se apoderaron
indebidamente de la correspondencia y la presentaron junto con un
escrito al juez civil, argumentando que la firma del escrito implica poder
sobre la correspondencia como un acto expreso de comunicacion del
contenido, que el apoderamiento significa poder disponer de la carta y
que los actos dispositivos los ejercieron M. P., H. P. y A. V. L, al
presentarla y comunicarla en el juzgado civil el dia 21 de noviembre de
2011.

La querella concluyé acusando a los tres, y en cuanto aqui
interesa, a H. P. y A. V. L. a tenor del art. 153 C.P., solicitando se les

impusiese a cada uno de ellos 10 meses de prisiéon e inhabilitacién



especial para ejercer la profesion abogados por 5 afios y 6 meses, segun
los arts. 20 bis y ter del Codigo Penal.

El juez en lo correccional absolvié a ambos acusados.

Evoco que en la sentencia el juez tuvo por probado que “el dia 21
de noviembre de 2011 M. P., con el patrocinio de los coimputados H. P.
y A. V. L, presentd un escrito de peticion de medida cautelar de no
innovar ante el Juzgado en lo Civil nro. ..... y que en el mismo se
adjuntd el informe del ...... s e , respecto de los extractos
bancarios de R. S. en dicha entidad, correspondientes a los meses de
julio/agosto/septiembre de 2011”. También evoco que tuvo por
probado que esa documentacion habia sido fue enviada a nombre de R.
S. al domicilio de M. P.; y que ésta habia entregado los extractos al
abogado H. P. y posteriormente los habia presentado con el patrocinio
de éste y de A. V. L., ante el Juzgado Civil ........

El juez habia desechado, por insuficiencia de pruebas, la hipotesis
de la querella en punto a que M. P. hubiese abierto el sobre y se hubiese
impuesto de su contenido antes de entregarlo a sus abogados.

Al decidir la absoluciéon de los abogados por la imputacion del
apoderamiento ilegal de los extractos bancarios, agravada por su
comunicaciéon a otro, a titulo de coautores el juez considero no
satisfechos el supuesto de hecho objetivo de la figura de apoderamiento,
ni tampoco el supuesto de hecho de la agravante por comunicacion.

En primer término afirmé que “el apoderamiento de los extractos
fue llevado a cabo por P. y sin perjuicio que la entrega de la
documentaciéon puede considerarse como la exteriorizacion del
apoderamiento, el mismo debe ser ubicado temporalmente con
anterioridad, cuanto menos debe situarse en el instante en que decide
tomar la documentacién para llevarla a su abogado”. Segun Ia
interpretacion que el juez asigné al art. 153, “cuando P. y L. reciben los
extractos en su estudio juridico, el apoderamiento de P. ya habia sido
consumado, ya habifa ocurrido el apoderamiento y por lo tanto ninguno
de los abogados podria constituirse en coautores de una conducta ya

realizada”.
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En segundo lugar afirmé que “Tampoco pueden constituirse en
coautores del delito de apoderamiento agravado por la comunicacién en
los términos del art. 153 del Codigo Penal, imputado por la querella, al
haber tomado los extractos de P., mantenido en su poder mientras
confeccionaban el escrito de medida cautelar y entregarlos en el Juzgado
Civil, en tanto al recibit la documentacion de P., la intimidad de R. S.
respecto de los extractos que daban cuenta de su situaciéon bancaria
durante el tercer trimestre del 2011 ya habfa sido violentada. Esa
documentacién ya habia sido despojada de su caracter secreto por el
accionar de P., simplemente ya no pertenecfa al ambito privado del
querellante porque habia sido sacado de la esfera de su intimidad y en
consecuencia ya no conservaba el caracter privado o secreto exigido por
las figuras del art. 153 del Cédigo Penal a los efectos de la proteccion del
bien juridico libertad, entendido como la esfera de reserva dentro de la
cual una persona tiene que poder vivir su intimidad sin intromisién ilicita
de terceros.”

Sostuvo que “los extractos al ser recibidos por P. y L. ya habian
sido “apoderados” y por lo tanto sacados del ambito de la intimidad del
querellante, no resulta posible una nueva infraccién de la figura penal
por parte de aquellos, toda vez que con el razonamiento de la querella se
llegaria al absurdo de imputarle a la jueza civil que los recibid y entrego a
su secretario, al permitir el conocimiento de éste del contenido de los
extractos bancarios”.

Sin perjuicio de ello, agregd que “la querella no ha acreditado la
conducta de apoderamiento y comunicacion de los documentos por
parte de los abogados, porque no surge que hubieran realizado ningun
acto de apoderamiento, es decir de querer ejercer un dominio o poder
para si, en tanto la documentacion fue objeto de presentacion ante el
Juzgado Civil ....., por parte de M. P. (por derecho propio y en
representaciéon de su hija) y no por P. y L. que suscribieron la
presentacion como letrados patrocinantes”.

Concluyé que “los abogados no realizaron ningin acto de
apropiacion ni de comunicacién de la documentacion en cuestion, la que

por otra parte, [...], habia ya perdido su condicién de secreta”.



La querella ha impugnado esa decisién. Los argumentos de su
agravio estan suficientemente sintetizados en el punto III de esta
sentencia.

b.- En los términos en los que se han tenido por probados los
hechos, no encuentro disputa actual sobre ellos, de modo que
corresponde en primer término examinar si el juez a quo ha incurrido en
erronea interpretacion del art. 153 C.P.

Como observacion preliminar destaco que la sentencia aparece
auto contradictoria. En efecto, al condenar a M. P. el juez no establecié
que el apoderamiento hubiese ocurrido antes de la entrega del extracto
bancario al abogado P.. Se lee en la sentencia que “las pruebas aportadas
permiten afirmar |[...] el apoderamiento, ya que sin perjuicio de la forma
en que llegaran los extractos de cuenta a poder de P., en su declaracion
reconoce haber juntado documentaciéon que habia en su casa respecto
del querellante, entre la que se encontraban los extractos bancarios, y
haberla entregado al letrado a fin de formalizar un reclamo judicial por
alimentos”. El juez fija el apoderamiento en la entrega al abogado. Pero
después, para absolver a los abogados, afirma que el apoderamiento
habia ocurrido antes de que éstos lo recibieran.

Aunque se encontrase una forma de superar esta clara
contradiccion, la interpretacion que se ha hecho del art. 153 C.P. es
erronea por las razones que se pasan a exponer.

Esta disposicion conmina con pena de prision distintas acciones,
que en cuanto aqui interesa pueden sintetizarse en a) abrir o acceder
indebidamente a una carta o un pliego cerrado; b) apoderarse
indebidamente de una carta, un pliego o un despacho u otro papel
privado, aunque no esté cerrado; ) suprimir indebidamente o desviar de
su destino una correspondencia que no le esta dirigida.

Las acciones alternativas indicadas en a y en ¢ quedan fuera de
consideracion en la especie, por cuanto el juez no ha tenido por probado
que los abogados hubiesen abierto el sobre en el que habfan sido
remitidos al sefior S. los extractos bancarios. Tampoco ésta habia sido la

pretension de la querella que, sin éxito, habia sostenido en el debate que
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habia sido la sefiora M. P. la que habia abierto el sobre. El juez habia
descartado esta hipotesis por insuficiencia de la prueba.

Queda pues por considerar el supuesto de hecho indicado en la
letra b. Aun frente a la incertidumbre en punto a qué persona abri6 el
sobre, no esta en disputa que el objeto de la accion esta comprendido en
la definicién del supuesto de hecho, porque tanto da que el
apoderamiento de una carta o un papel privado abierto o cerrados, pues
la ley expresamente deja a salvo “aunque no esté cerrado”. La accion
consiste en apoderarse. Aunque aqui se emplea el mismo verbo que en el
art. 162, su significado no es idéntico, por dos razones. En primer lugar,
porque el hecho definido en el art. 153 constituye un acto que es penado
no porque se afecte la propiedad, sino la privacidad, tan pronto se
desprende de la rabrica del capitulo III, del titulo V, del Libro Segundo,
del Codigo Penal. Mientras que en el art. 162 ninguna relevancia tiene
que la cosa mueble objeto del apoderamiento releve del ambito de
inmunidad de la vida privada de su tenedor. En segundo orden, porque
la pena expresa medidas de injustos diferentes, en tanto el legislador ha
decidido penar mas gravemente el hurto que las acciones definidas en el
primer parrafo del art. 153 C.P.

Mientras que en el hurto el apoderarse implica la constitucion de
un poder de hecho sobre la cosa ajena, destruyendo la relacion de
disponibilidad de quien legitimamente la tenfa en su poder, porque esa
relacion de disponibilidad de la cosa es lo protegido, en el
apoderamiento del art. 153 lo que se castigan son acciones que afectan el
derecho del destinatario de la carta, a recibitla, o a que no se conozca su
contenido -supuesto b- en los casos en los que la ley le reconoce el
derecho de excluir su conocimiento de terceros. En otros términos se
afecta la vida privada en el sentido de libertad de decidir si y a quién
comunicar el contenido de la carta o el papel privado.

De tal manera apoderarse en el sentido del art. 153 C.P. implica la
constitucion de un poder factico de disposicion tanto en los supuestos
de quiebre de la relacion de disponibilidad que el tenedor tiene
legitimamente sobre la carta o papel privado -en cuyo caso si el

apoderamiento es ilegitimo concurrird de modo ideal con el hurto-,



como en los supuestos en los que el poder factico de disposicién se
establece respecto de una carta o papel privado que habia sido objeto de
apoderamiento anterior por otro agente.

Esto vale tanto para los casos en los que el primer agente hace
tradiciéon de la carta o papel privado y otro constituye un poder nuevo
sobre éstos, como en los casos en los cuales el agente decide compartir
con otros el ejercicio del poder sobre ellos.

El argumento de la sentencia en punto a que el apoderamiento ya
habia ocurrido -en rigor ya se habia consumado- cuando la imputada P.
entrego el sobre, o su contenido, a los abogados P. y L. , y que por ende
“ninguno de los abogados podria constituirse en coautores de una
conducta ya realizada”, es erréneo a la luz de estas consideraciones.

La imputada M. P. ha dicho haber entregado el sobre al abogado
H. P.. Este ha dicho no haber recibido el sobre, pero si el extracto -que
como se explico es irrelevante a los fines de la tipicidad a tenor del
supuesto b-. La imputada A. L. ha dicho que “no tuvo relacién con P., la
vio alguna vez, en una audiencia, aterrada, y firmé ese escrito inicial, no
tuvo reunion alguna con ella, no estuvo presente cuando ella llevo toda
la documentacion, la firmé porque tiene plena conviccion en proteger a
los menores, practica el derecho de familia y su socio le cont6 en este
caso de la existencia de una cuenta de mas de 3 millones de euros de un
hombre que no ofrecia ni 300 pesos de cuota. Asume la firma de ese
escrito. No recuerda haber aparecido después en el expediente”. Segin
consta en el acta de debate se le exhibid el escrito de fs. 28/29 del
expediente 97277/11, y la imputada L. reconocié el escrito y reconocid
la documentaciéon “que formo parte del escrito”. Afirmé que “Vio la
documentacion por primera vez al solicitar la medida preliminar, en el
momento de firmar ese escrito. Alli se enteré del escrito que estaba
firmando”.

Todos estos actos constituyen ejercicio de poder sobre el extracto
de cuentas correspondiente a la cuenta del sefior S..

El abogado P. lo recibi6 y lo conservé hasta la redaccion del
escrito (“Quedaron fisicamente en su despacho, en su escritorio, donde

guarda todos los papeles. Con respecto a esa y toda la documentacion”),
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y después redactd el escrito y lo presentd en el juzgado (“el escrito lo
escribio él y lo llevo al juzgado, se encargd de peditle al personal del
juzgado civil que le ponga el cargo”). Ese ejercicio de poder sobre el
documento constituye el apoderamiento, tanto desde un punto de vista
tormal objetivo, como desde un punto de vista del codominio funcional
del hecho. El abogado no podia presentar por si el escrito, ni el
documento adjunto, porque no obraba por propio derecho, y la sefiora
P., que tenia legitimacién procesal para hacerlo, no podia hacerlo con un
fin atil sin el patrocinio de un abogado (arg. art. 56 C.P.C.C.N.).

En el caso de la abogada A. V. L. también le es atribuible el hecho
a titulo de coautora. El hecho de que patrocinara el escrito de
promocién de la medida cautelar aduciendo un acuerdo para
reemplazarse mutuamente con el abogado en caso de necesidad nada
cambia. Ademas de la circunstancia de que tal patrocinio conjunto no era
exigible para la presentacion, de que éste no la habilitaba para intervenir
en eventuales presentaciones o actos ulteriores sin la firma de la sefiora
P. que no le habia dado poder, y de que nada impedia que ésta recurriese
al patrocinio de la abogada L. si el abogado P. no estuviese disponible, lo
relevante es que asumio el patrocinio en un acto que consistia en
presentar en juicio el papel privado, sin consentimiento de su
destinatario. En este caso, aunque no recibié materialmente los
extractos, ni los guardd, obré con co-dominio funcional del hecho al
suscribir el escrito de fs. 28/29 del expediente de medida cautelar. Es
extensivo aqui lo expresado en el parrafo anterior, en punto a que M. P.
no podia presentar el escrito por si, que para su presentacion se requeria
patrocinio letrado, y el patrocinio fue otorgado por ambos letrados. A
ese respecto, salvo que se adhiera a un criterio formal objetivo de autorfa
no hay diferencia entre quien materialmente presenta el escrito y el
documento anexo, y quien autoriza el escrito con su patrocinio. El
patrocinio no es una pura formalidad vacia. Es inherente a éste el
presupuesto de que el abogado que patrocina se hace responsable ante
su cliente, de que se esta ejerciendo una pretension juridica, y ofreciendo
elementos de conviccion, en el marco de la ley, entendido esto no en el

sentido de la certeza de la existencia de la accién sustantiva, o del



derecho, si se quiere, sino en el sentido procesal dentro de un marco
legal.

La abogada L. minimizé el caracter de su intervencién afirmando
que M. P. era clienta del abogado P.. Su intervencion no se restringio, sin
embargo, al patrocinio del escrito de promociéon de la medida cautelar.
Pues en su declaracion la patrocinada dijo que “La Dra L. la acompaid a
una audiencia de alimentos, fueron los dos abogados. No recuerda si la
vio en el estudio”, y la imputada L. ha admitido que “En una audiencia
que acompafi6 junto a su socio [el sefior S.] tuvo una actitud reticente y
negativa, manifest6 que carecia de medios, eso en la parte que le
compete como abogada dentro de este contexto”. También ha admitido
haber conversado personalmente con M. P., lo que se infiere de sus
dichos en punto a que “[t]iene un vago recuerdo por lo poco que
particip6 de esta chica aterrada con el padre de la hija, vivia con miedo,
no tenfa un centavo y recuerda de sus dichos que hasta la habia
amenazado en varias oportunidades. S. no hizo esfuerzo alguno en
ocuparse de su hija”.

Sentado lo anterior, también hay suficiente prueba de que se ha
satisfecho el supuesto de hecho subjetivo de la figura legal del art. 153
C.P., que en cuanto a la hipotesis en discusion en este caso se satisface
con el ejercicio de poder sobre un escrito que constituye a simple vista el
objeto de una correspondencia o un papel privado dirigido a un tercero.
Los abogados H. P. y A. L. han reconocido haber tenido a la vista el
extracto del banco ....... , el primero al seleccionar la documentacion, y
la segunda al firmar el escrito de promocién de la medida cautelar.
Teniendo a la vista el escrito era inevitable reconocer que se trataba de
un papel privado de R. S., y que se estaban ejerciendo poderes facticos
sobre ese papel privado.

La tipicidad objetiva y subjetiva estaban pues satisfechas.

El a quo ha descartado también la concurrencia de la agravante
del parrafo tercero del art. 153 C.P., en cuanto castiga el apoderamiento
con una pena aumentada “si el autor, ademas, comunicare a otro o
publicare el contenido de la carta, escrito, despacho o comunicacién

electronica”.
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Segun entendi6 el juez “la intimidad de R. S. respecto de los
extractos que daban cuenta de su situacién bancaria durante el tercer
trimestre del 2011 ya habia sido violentada” por el apoderamiento por
parte de M. P., anterior en el tiempo a su entrega a los abogados. Eso
exclufa, a su juicio, la posibilidad de atribuitle a los abogados coautoria
en el delito de apoderamiento agravado por la comunicacién en los
términos del art. 153 C.P.

Segun el juez “esa documentacion ya habia sido despojada de su
caracter secreto por el accionar de P., simplemente ya no pertenecia al
ambito privado del querellante porque habia sido sacado de la esfera de
su intimidad y en consecuencia ya no conservaba el caricter privado o
secreto exigido por las figuras del art. 153 del Cédigo Penal a los efectos
de la protecciéon del bien juridico libertad, entendido como la esfera de
reserva dentro de la cual una persona tiene que poder vivir su intimidad
sin intromision ilicita de terceros”.

Esta concepcién es inconciliable con la ley, y con el ambito de
proteccion de la norma.

En primer lugar, en la sentencia se emplean indistintamente los
términos “secreto”, “ambito privado” e “intimidad”, no obstante que es
posible establecer distinciones operativas tanto desde el punto de vista
semantico, como desde el punto de vista de los términos empleados en
las distintas figuras del Capitulo 111, Titulo V, Libro Segundo del Cédigo
Penal, capitulo que, por lo demas se refiere a la “Violacién de Secretos y
de la Privacidad”. Mientras que algunas figuras de ese capitulo
constituyen violacién de secretos, el art. 153 conmina con pena
afectaciones a la privacidad aunque no constituyan violacion de secretos,
o no releven de la vida “intima”.

Por otra parte, y sin perjuicio de la contradiccion argumental que
antes se seflalé en punto al momento en que el juez fija el momento del
apoderamiento por parte de M. P., la interpretacion del juez que sostiene
que una vez que se consumoé el apoderamiento sobre la carta o papel
privado éste ya no pertenece al ambito privado destinatario conduce a la
absoluta inaplicabilidad de la agravante. Si esto fuera cierto, la

comunicacién por el propio agente que se apodera de la carta tampoco



serfa tipica, porque el apoderamiento, segun la curiosa tesis, despoja a la
carta o papel de su caracter privado, o de su relevancia para la vida
privada. En rigor, la disposiciéon legal estd compuesta por dos
prohibiciones: 1. No te apoderes de la carta o pliego; 2. Si te has
apoderado de ella no la comuniques.

De suerte que una vez establecido que los abogados se han
apoderado de la carta en el sentido de la figura legal, ellos eran también
destinatarios de la prohibicién de comunicatla.

La interpretacion sostenida en la sentencia es inconciliable con el
ambito de protecciéon de la norma. Ninguna regla juridica despoja a la
carta o papel privado de su caracter privado por el hecho de que hubiese
sido objeto de un apoderamiento tipico. Al contrario, el art. 1071 bis del
Codigo Civil que regfa al momento del hecho (introducido por ley
21.173), definia la responsabilidad civil por el entrometimiento arbitrario
en la vida ajena “difundiendo correspondencia [...] y el hecho no fuere
un delito penal”. En ese marco, la responsabilidad es independiente de
que la carta hubiese sido objeto de apoderamiento por un tercero
anterior a la difusion. Es decir, releva siempre de la vida privada y la
responsabilidad civil por afectacion de la vida privada subsiste aunque el
hecho no fuere un delito penal. De modo que es inconsistente con la
logica, y con el sistema legal sostener que deja de relevar de la vida
privada cuando ha sido objeto de un apoderamiento tipico a tenor del
primer parrafo del art. 153.

Resta pues examinar las argumentaciones centradas en el hecho de
que la presentacion de la carta ante el juez no serfa la “comunicacion a
otro” a la que se refiere su tercer parrafo.

La comunicacién a otro prohibida por el art. 153 es la
comunicacioén a otro que no tenga derecho o autoridad para imponerse
del contenido de la correspondencia o papel privado. En primer lugar no
importa si se comunica a una persona o a varias, o si la persona que se
impone de lo comunicado guarda reserva o esta obligada a guardar
reserva frente a terceros, en la medida en que la persona a quien se
comunica la carta o papel privado no tenga derecho o autoridad para

imponerse de su contenido.
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Desde un punto de vista material, pues basta con la presentacion
ante el juez de una carta o papel privado ajenos para que se satisfaga la
agravante. No paso por alto que los abogados y sus defensas argumentan
que se presentd el extracto bancario en un procedimiento reservado, al
solo efecto de que pudiese estimarse la capacidad econdmica del
imputado. En rigor esto no es cierto, pues se presentd en un
procedimiento de medida cautelar, y no en uno de fijacién provisoria o
definitiva de alimentos. Pero esta incorreccion es irrelevante.

Lo relevante es que lo que esta en juego es la admisibilidad de la
pruecba y la existencia de prohibiciones probatorias. Si existe una
prohibicion probatoria que impide que se presente la carta o extracto
ante el juez, porque ésta esta protegida por la inmunidad -relativa- que la
Constitucion provee a la correspondencia y los papeles privados (art. 18
CN), entonces la comunicacién al juez de una carta o documento cuya
presentacion estd sujeta a una prohibicion probatoria es una
comunicacion prohibida en los términos del art. 153, tercer parrafo, CP.
Con la presentaciéon promoviendo la medida ante el juez, se satisfizo asi
el supuesto de hecho objetivo de la agravante.

Atento a esta conclusién intermedia se observa que el juez ha
errado al pronunciar la absolucion H. P. y a A. V. L. afirmando la
atipicidad de las conductas que se les atribufan.

c.- Lo que arriba se dice, impone examinar las defensas de los
abogados, y de sus defensores, que han puesto en disputa la
antijuridicidad de la presentacion del extracto bancario al promover el
pedido de medida cautelar, y subsidiariamente, la existencia de un error
indirecto de prohibicion.

Seguin consta en el acta de la audiencia H. P. habia declarado ante
el Tribunal Oral exponiendo cémo conocié a M. P. | y en particular
sobre las consultas que ésta le evacud a raiz que, a partir de que el sefior
R. S. habia dejado el domicilio de convivencia comun, habia dejado de
proveer a los alimentos de la nifia hija de ambos. Expuso sobre las
informaciones que le dio la mujer, y que él le aconsejé hacer un juicio de
alimentos. Afirmé haber recibido de ésta documentaciéon y haber

redactado un escrito pidiendo cuota provisoria, sefialando que en esa



época M. P. no recibia dinero que el sefor S. no habfa demostrado haber
pagado peso alguno para su hija. Reconocié que entre la documentacion
se encontraba la exhibida en el juicio y afirmé que “Hablé con M. y le
explic6 someramente acerca del interés superior del nifio, de la
supremacia de los derechos de [la nifia L.| frente a otros derechos”.
Segun su juicio “Estabamos frente a un millonario que no daba de
comer a su hija”. Asi redact6 el escrito pidiendo una prohibicién de no
innovar “con serias dudas de si se la iban a dar, pero se trataba de 3
millones de euros”. Afirmé que el pedido fue rechazado por una
cuestion de territorialidad y porque atn no constaba el incumplimiento
de S.. También afirmé que en el interin, ante su pedido, el juez fij6 una
cuota provisoria de § 1500, y que luego de la fijacién de la cuota S.
empezo6 a pagar sistematicamente. A preguntas de la querella afirmé que
el escrito solicitando la medida cautelar lo hizo él y lo firmé ¢él, la
documentacién también la acompafid. Entre los papeles que le llevé P.
estaba esa documentacién. Dijo que el demandado habia pagado porque
era una manda judicial y se habfa demostrado que ganaba 60.000 pesos
por mes. Desde la cuota definitiva, también pagd, una vez compelido
por la justicia, porque se habia demostrado en el expediente que tenfa un
caudal importantisimo de ingresos y no queria incurrir en
incumplimiento a la orden judicial. A preguntas dijo que “le explico a M.
sobre los derechos del nifio, la preeminencia frente a otros derechos y
que tenfan que hacerle saber al juez que S. era un hombre millonario que
no le da de comer a su hija pequefia”.

Al cabo de la acusacion el defensor del imputado habia sostenido,
entre otras cosas que al momento en que el abogado P. recibié la
documentaciéon que le habia entregado M. P., y que present6 en la
justicia civil, “la situacién factica era que S. era un incumplidor de sus
alimentos para su hija menor”. Segun el defensor, “habia una situacion
de una legitima defensa de los derechos de la menor por incumplimiento
del padre de su deber alimentario”. Invoco los arts. 30 la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre, y 3 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifo. Argumenté que el abogado P. analiz6 que

habfa una situacion factica donde debia defender los derechos de la nifa,
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y que existfa un ataque injusto, porque el padre no pagaba alimentos.
Sostuvo que se traté de una defensa proporcionada y no provocada por
la madre, que solo reclamaba el aporte del padre. Sostuvo que siempre
priman los derechos del nifio, que es un interés superior al posiblemente
lesionado, en este caso, la privacidad del padre. No hubo una
presentacion ligera o descuidada de la medida cautelar con respecto al
derecho de fondo. Argumenté que un error de prohibicién ocurrié en la
psiquis de su cliente, tuvo delante la existencia de una legitima defensa
de los derechos de una menor y decidi6é tomar acciones. Sostuvo que el
abogado tuvo conciencia de que habia un tipo objetivo, el previsto por el
articulo 153 del Coédigo Penal, y consider6 que habia una causa de
justificaciéon que primaba sobre ese tipo objetivo. El error de prohibicion
estuvo en esto, puede haber una conducta delictiva pero hay justificacion
suficiente que hace ceder este tipo objetivo. Asi fue el asesoramiento
juridico para su clienta, la base de la realizacion del escrito. De manera
confusa sostuvo el defensor que el error excluy6 el dolo, y que “hubo
una culpabilidad disminuida, por lo tanto hay un nivel de reproche
menor y la mayorfa de la doctrina deriva la conducta al ambito de los
delitos culposos por via de la violaciéon del deber de cuidado”. Califico el
error como error de prohibicion indirecto, afirmando que “la unica
punicién serfa por via de una calificacion culposa respecto de su
defendido, pero no hay prevision para estos delitos de la posibilidad
culposa”,; por lo que concluy6 que procedia la absolucién de su cliente.
Por su parte, la abogada A. V. L. habia declarado en el juicio,
segun surge del acta de la audiencia (fs. 237 vta./238 vta.), sobre las
razones por las que intervino firmando el pedido de medida cautelar, a
instancias del abogado P., porque M. P. era cliente de éste, y a la limitada
intervencion que tuvo. En lo que aqui interesa afirmé que el sefior S. no
hizo esfuerzo alguno en ocuparse de su hija, y que hubo innumerables
incumplimientos por parte de éste hasta que la justicia civil lo obligd a
cumplir. En absoluto fue una persona que cumplié con su obligacion
alimentaria. Sostuvo que firmo ese escrito inicial, no tuvo reunion alguna
con ella, no estuvo presente cuando ella llevé toda la documentacion, la

firmé porque tiene plena conviccion en proteger a los menores, practica



el derecho de familia y su socio le cont6 en este caso de la existencia de
una cuenta de mas de 3 millones de euros de un hombre que no ofrecia
ni 300 pesos de cuota y asumi6 la firma de ese escrito. Afirmé también
que M. P. “estaba sin dinero, desamparada y le tenia miedo a este sefior”.

La defensora de la abogada L. habia sostenido en la audiencia,
entre otras cuestiones que su defendida suscribi6 el escrito solicitando la
medida cautelar pero quedé acreditado que no era la abogada de P. ni era
quien elabor6 el escrito. Que lo hizo porque en el estudio colaboraban
ambos abogados con las firmas para el caso en que alguno no pudiera
estar. Segun la defensora en el caso, la publicacion fue una revelacion a
un juez sobre una situacioén en un incidente reservado, con el unico fin
de informar sobre la situaciéon patrimonial, prueba de un expediente.
Destacé que no se prob6é que el sefior S. cumpliera con su deber
alimentario desde que se fue de la casa hasta el pedido de la medida
cautelar, y propuso que “los convenios internacionales establecen la
proteccion de los derechos del nifio, incorporado por la ley 26061”. Al
respecto argumentd que “el interés superior del nifio estd por sobre
cualquier tipo de interés”, y con una cita de doctrina sostuvo que “este
derecho prevalece aun sobre el interés privado”. Afirmé que “es un
derecho incorporado a nuestra constituciéon, por sobre todos los
derechos” y que “acompafar un extracto bancario en un proceso
reservado e inaudita parte como elemento de prueba, para que se supiera
el caudal econémico de esta persona que no cumplia, para que en el
futuro se fijara la cuota alimentaria, este era el interés, no divulgar la
situaciéon patrimonial de S.”, y alegé que “es habitual en sede civil
acompanar cartas documento, resumenes de tarjeta, etc.”’; destacando
que “el Sr S. debid ser perseguido por la justicia para que se le fije una
cuota alimentaria en favor de la menor”. Concluy6é su intervencion
alegando que “las tnicas victimas son los letrados que intervinieron en
proteccion de la menor de edad. Las partes no tienen ningin problema
hoy en dia [...]. Los letrados cumplieron con su deber”, después de lo
cual, haciendo suyos los argumentos del defensor de H. P., pidi6 la

absolucién de su defendida por inexistencia de delito.
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En lo que respecta a las alegaciones de error de prohibicién,
consta en el acta de debate que uno de los abogados del querellante, con
cita de doctrina, habia afirmado ante el juez que el “deber de procurarse
conocimiento es un deber juridico, la carga de tener un asesoramiento”,
y que “el error de prohibicién no puede ser invocado por un abogado™.

Replicando a la querella, el defensor del abogado P. sefialé que si
hay error de prohibicién indirecto, la respuesta es por via del delito
culposo, y rechazé la afirmaciéon de que un abogado no puede caer en
error de prohibicién, argumentando que “la formacién civil de su cliente
precisamente fue el sustrato de su error. Lo llevé a pensar en el derecho
superior del menor”.

Al interponer el recurso de casacion, la querella sefialé que los
querellados no habian negado la tipicidad de los hechos que aquélla les
habia atribuido, y que sus defensas se habian referido a la exclusion de la
antijuridicidad de la accion tipica, o bien a la exclusion de la culpabilidad,
sea por legitima defensa de un tercero, sea por exceso en la defensa, sea
por la concurrencia de un error de prohibiciéon. Sin abordar estas
defensas, pidi6 en definitiva que esta Camara dicte sentencia revocando
la absolucién de H. P. y A. V. L., y condenandolos como coautores de
apoderamiento ilegal de una carta o papel privado, agravado por la
comunicacién de su contenido a un tercero (art. 153 C.P.), requiriendo
que a cada uno de ellos se le imponga la pena de diez meses de prisioén y
la pena accesoria de inhabilitacién especial por cinco afios y seis meses
para ejercer la abogacia (art. 20 bis, inc. 3, C.P.).

En la audiencia, mantuvo que el derecho de reserva y privacidad
del sefior S. subsiste respecto de toda persona que no tuviese derecho a
acceder a la correspondencia presentada. Afirmé que las conductas
atribuidas a los imputados no se encuentran justificadas, y que en caso
de un error evitable lo Gnico que opera es la disminucion de la pena.

Critico la concepcion del a quo que interpreté el concepto de
apoderamiento de la figura imputada como si se tratara de un hurto de
correspondencia, en cuanto afirmé que la accién inicial de P. dejaba
desprovista de caracter secreto a la correspondencia y sin proteccion al

bien juridico protegido.



Alegd que los letrados recibieron la correspondencia, la
guardaron, la leyeron, redactaron un escrito en torno a ella y la
presentaron fisicamente en la justicia civil, de lo que tuvo por probado el
apoderamiento indebido por parte de ellos. Argumenté que el tipo no
excluye la posibilidad de apoderamientos sucesivos y que el derecho de
reserva y privacidad subsiste respecto de toda aquella persona que no
tiene derecho a acceder a la informacion.

Agregb que la figura no exige un caracter particular del sujeto
activo, sino que simplemente reclama que el autor haya abierto la
correspondencia o se haya apoderado de ella y que subjetivamente
unicamente requiere que el autor sepa que la correspondencia
corresponde a otra persona, que es privada y que se apodere de la
misma.

En otro orden, arguy6 que el agravante de la conducta se verifica
por el mero hecho de haber comunicado el contenido de la carta a un
tercero sin que la ley especifique a quién, de lo que dedujo que el juez
civil es un “otro” a quien se le hizo conocer el contenido de la
correspondencia en forma indebida.

En definitiva, solicité se revoque la sentencia impugnada y reiterd
el pedido de pena de prisién y de inhabilitacion especial respecto de P. y
L..

Ningun abogado comparecié a la audiencia realizada a tenor del
art. 468 C.P.P.N. Sin embargo, los defensores de H. P. y A. V. L.
realizaron distintas presentaciones por escrito.

La defensora de A. V. L., por presentacion escrita (fs. 316/320),
sostuvo, en cuanto aqui interesa, que “toda la actuacion procesal en sede
civil gir6 en torno a procurar se obtenga una cuota alimentaria en favor
de la hija menor del querellante”, que el fundamento del rechazo no fue
el caracter privado de la correspondencia, sino que aun no se habia
iniciado el juicio de alimentos. Argumenté que la funcién de la letrada
tuvo como objeto proteger un interés superior, cual era el derecho a los
alimentos debidos a una menor de edad, y que por ello, “no serfa
indebida la presentacién en juicio |[...] de la correspondencia que pueda

servir de prueba de un hecho controvertido”, alegando que “de ordinario
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las cartas documento cursadas por las partes [...] son practica frecuente
de su incorporacién posterior a una causa judicial, sin que ello conlleve la
comision del delito” que aqui se alega. Segun la tesis de la defensa
“vendria a constituir una especie de permiso o justificativo para publicar
el contenido de una comunicacién personal no destinada a ser publicada,
cuando el autor crea que al obrar de tal modo esta protegiendo un
interés colectivo” (SIC).

Seguidamente se refirié a los arts. 1, 3 y 18.1 de la Convencion
sobre Derechos del Nifo, y al art. 30 de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, asi como a los deberes que el art. 7 de
la ley 26.061 impone a los padres.

En las breves notas presentada una vez realizada la audiencia del
art. 468 CPPN (fs. 327/330), el defensor de H. P. insisti6 en que la
documentacién bancaria fue presentada “en defensa de los alimentos de
la menor [L.S.]” porque el padre no estaba cumpliendo con los deberes
alimentarios de su hija, pese a tener millones de euros depositados en un
banco en Europa”. Alegd que “frente a esta situacion [su] defendido no
dudé en que esos documentos eran relevantes y necesarios para defender
los derechos de alimentacion del menor y firmé como letrado
patrocinante el escrito”.

Reiter6 lo afirmado en su alegato ante el juez a quo, en punto a
que “los derechos alimentarios tienen tutela supranacional” con cita de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y del art. 30 de la Declaracion
Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre. Sostuvo que el sefor
S. “no sélo estaba realizando una conducta ilegitima desde el punto de
vista civil, sino también delictiva penal por incumplimiento de los
deberes de asistencia familiar”, destacando que el abogado P. “no habia
dudado respecto que la defensa de los derechos de la menor requerian la
presentacion judicial de los extractos bancarios a fin de demostrar la
sobrada solvencia de un padre que incumplia con sus deberes
alimentarios”, y subsidiariamente, que la cuestion debia resolverse sobre
la base de la existencia de un error de prohibicion. Argumenté que el
error de prohibicion esta contemplado en el art. 34, inc. 1, CP y que en

el caso se tratarfa de un error indirecto, porque el autor creyd que su



conducta estaba justificada, amparada en una causa de justificacion, lo
que, segin propuso, pero no explico, “hace desaparecer el dolo”. Y
también en subsidio afirmé que, si se considerase que el error de
prohibicién era vencible, exclufa el dolo pero “deja subsistente la forma
culposa”. Concluy6 que en defecto de figura culposa para los delitos de
“violacién de correspondencia” la consecuencia era la absolucion del
imputado.

Resefiadas las posiciones de las partes adelanto que, mas alla de
ciertas distinciones de detalle en las lineas defensivas de cada abogado, es
posible abordarlas conjuntamente, tomando nota, en lo pertinente, de
sus diferencias.

En primer término tomo nota de que los abogados P. y L. alegan
que al presentar los extractos acompafnando el pedido de medida cautelar
obraron conforme a derecho, porque obraban en defensa de los
derechos de una nina. No sostienen que siempre y en todo caso la ley
autorice a presentar una documentaciéon de esa clase, cuya calificacion
como papel privado no intentan poner en discusion. Sostienen que
segin su interpretacion de ciertas disposiciones internacionales, y en
particular, del art. 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifo, el
interés del nifio prevalece siempre y en todo caso sobre el de los adultos,
y que por ende, el de la hija del sefior S. a recibir alimentos de su padre
prevalecia frente al derecho de éste a excluir sus papeles privados del
conocimiento de terceros.

Es curioso que en ambas defensas, aunque de modo menos lineal
y mas confuso, aparece este argumento. Si el argumento fuese correcto,
no serfa siquiera necesario abordar la defensa de error de prohibicion,
porque habrian actuado conforme a una regla juridica que autorizaba a
presentar los extractos en juicio, aunque no le hubieran sido dirigidos ni
le perteneciesen a quien los presentaba, en la medida en que todas las
pretensiones se promovian en defensa de los derechos de la nifa a
recibir alimentos de su padre. Lo curioso es que, las defensas no
sostienen que efectivamente estuviese permitido hacerlo por alguna
norma juridica, sino que sus defendidos incurrieron en un error de

prohibicion.



Poder Judicial de 1la Nacion

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 1
CCC 12179/2012/CNC1

Sin embargo, éste no puede ser abordado sin examinar primero si
habfa una justificacion o permiso, porque ello es presupuesto del
escrutinio sobre la mayor o menor evitabilidad del error.

La querella habfa argumentado que los extractos eran papeles
privados protegidos por la Constitucion.

El art. 18 CN declara que la correspondencia y los papeles
privados son inviolables, y que una ley determinara con qué justificativos
procedera a su allanamiento y ocupaciéon. Una proteccion
sustancialmente concordante se encuentra en los arts. 11 CADH, y 17
PIDCP.

A su vez, el art. 378 CPCCN, declara que “La prueba debera
producirse por los medios previstos expresamente por la ley y por los
que el juez disponga, a pedido de parte o de oficio, siempre que no
afecten la moral, la libertad personal de los litigantes o de terceros, o no
estén expresamente prohibidos para el caso”. Ninguna ley autoriza a un
litigante a presentar correspondencia o papeles privados ajenos, que no
le han sido dirigidos, sin autorizacién judicial. De tal manera que, a falta
de ley, la presentacién de la carta ajena o del papel privado cae bajo una
prohibicion probatoria.

Se alega la defensa de los derechos de un tercero, en el caso
concreto, de los derechos de una nifa. El defensor del abogado P. ha
pretendido caracterizar un supuesto de defensa necesaria dentro del
marco del art. 34, inc. 6, CPPN afirmando que el sefior S. no estaba
contribuyendo a los alimentos de su hija, que esa omisiéon no sélo era
ilicita, sino que constituia el delito de incumplimiento de los deberes de
asistencia familiar. Esa disposicion del CP es sin embargo inaplicable en
los casos en los que la alegada agresion ilegitima, por hipotesis
permanente y continuada, puede ser repelida o remediada por el acceso a
una via judicial atil. De lo contrario, si la via esta inmediatamente
disponible, la disposicion legal operaria como un comodin o cheque para
superar cualquier prohibicion probatoria. En otros términos: en la
defensa de un derecho los hechos deberian probarse conforme a la ley,

pero como se trata de la defensa de un derecho alegadamente



privilegiado que esta afectado por una agresion ilegitima podtian
probarse incluso mediante medios prohibidos.

Tampoco puede inferirse una excepcion del art. 3 CDN, segin
pretenden los abogados P. y L., y defienden sus defensores. El abogado
P. dijo haberle explicado a su cliente “someramente acerca del interés
superior del nifio, de la supremacia de los derechos de [la nifia L.] frente
a otros derechos”, y también refiri6 haberla asesorado ‘“‘sobre los
derechos del nifio, la preeminencia frente a otros derechos y que tenfan
que hacerle saber al juez que S. era un hombre millonario que no le da de
comer a su hija pequefia”.

Su defensor sostuvo que siempre priman los derechos del nifio,
que es un interés superior al posiblemente lesionado, en este caso, la
privacidad del padre.

La abogada L. dijo haber firmado el escrito de promocién de la
medida cautelar, que adjuntaba el extracto, “porque tiene plena
conviccion en proteger a los menores, practica el derecho de familia y su
socio le contd en este caso de la existencia de una cuenta de mas de 3
millones de euros de un hombre que no ofrecia ni 300 pesos de cuota” y
asumio la firma de ese escrito. Su defensora argument6d que “el interés
superior del nifio esta por sobre cualquier tipo de interés”, y con una cita
de doctrina sostuvo que “este derecho prevalece aun sobre el interés
privado”. Segun la defensora “es un derecho incorporado a nuestra
constitucion, por sobre todos los derechos”, y alegd que “es habitual en
sede civil acompafiar cartas documento, resumenes de tarjeta, etc.”.

Partiré de examinar la cuestion desde la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, entendiendo que ésta configura un estatuto especial
respecto de toda persona que no haya cumplido los dieciocho afios de
edad (art. 1) con enunciaciéon de derechos y garantias adicionales a las
que se reconocen y aseguran a los mayores de esa edad por otros
instrumentos internacionales de derechos humanos, poniendo en cabeza
del Estado complejas obligaciones de proteccion y asistencia a los nifios
y a sus padres o personas encargadas de ellos, asi como especiales

deberes de abstencion.
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El art. 3.1 CDN, enuncia: “En todas las medidas concernientes a
los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los o6rganos
legislativos, una condiciéon primordial a que se atendera sera el interés
superior del nifio”.

En la discusion juridica actual este articulo es invocado como llave
de todas las soluciones, asignandole un significado hipertrofiado, cual el
hechizo del “abrete Sésamo” que abre todas las puertas y despeja todos
los obstaculos.

La posiciéon del imputado P., de su abogado defensor, y de la
defensora de la abogada de la imputada L., parte de una concepcion
erronea, al suponer que el art. 3.1 CDN “crea derechos” de los nifios
frente al Estado o a otras personas. En todo caso, son otras normas
juridicas las que definen los derechos de los nifios, y el art. 3.1 provee de
un instrumento para resolver el balance de intereses y derechos cuando
los del nifio entran en colision con los de otros.

En la doctrina especializada se sefiala con acierto que “el articulo 3
(1) no crea derechos o deberes, es so6lo un principio de interpretacion
que tiene que ser considerado en todas las acciones concernientes a
niflos. Por ende, tiene la ventaja, a diferencia del articulo 2 (1), de operar
como principio a ser considerado en relaciéon con cada uno de los
derechos de la Convencién y mas importante, de modo residual,
respecto de toda accién concerniente a nifios” (confr. Van Bueren,
Geraldine, The international Law on the Rights of the Child, Martinus
Nijhoff Publishers, L.a Haya-Boston-Londres, 1998, p. 46 -traducciéon no
autorizada-). Se sostiene as{ que: “el articulo 3[1] es de gran importancia
puesto que es una provision “paraguas” que prescribe el abordaje que
debe seguirse “en todas las acciones concernientes a nifios”. Por esta
razon es que a menudo sera invocado en conexion con otros articulos de
la Convencién a fin de dar base, justificar o clarificar un abordaje
particular a las cuestiones que surgen de la Convencion [...]” y se agrega
que entre los roles que cumple “puede actuar como principio mediador
que puede ser de ayuda al resolver conflictos entre diferentes derechos

cuando ellos surgen dentro del marco general de la CDN” (confr.



Detrick, Sharon, A commentary on the United Nations Convention on
the Rights of the Child, Martinus Nijhotf Publishers, I.a Haya-Boston-
Londres, 1998, p. 92 -traduccién no autorizada-).

Asi, este principio constituye una directiva de interpretacion en
todas las medidas concernientes a nifios, sea que éstas tengan por objeto,
simplemente, fijar el alcance de un derecho o garantia reconocidos a
cualquier nifio por la CDN, sea que se trate de resolver un conflicto de
derechos o intereses que involucran a nifios. A este ultimo respecto
considero ajustada, como punto de partida, la inteligencia propuesta en
el voto de la jueza Berraz de Vidal, cuando integraba la ex Camara
Nacional de Casacién Penal (hoy Camara Federal de Casacion Penal), en
cuanto agudamente cuanto sostuvo que “interesa comprender que el
principio carece de contenido material, que nada se definiria con apelar
vacfamente a su amparo, sino que opera como razon de correccion para
superar conflictos entre derechos” (cfr. CNCP, Sala IV, causa n°® 6667,
“A., A. T. s/rec. de casacién”, Reg. Nro. 7749, rta. €1 29/08/00).

Se trata pues de algo distinto, esto es, dado que el derecho
internacional de los derechos humanos, y el derecho doméstico
reconocen y protegen el derecho de los nifios a un nivel de vida
adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social,
imponiendo a los padres -y a otras personas- “la responsabilidad
primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios
econémicos, las condiciones de vida que sean necesarias para el
desarrollo del nino” (arts. 27.1 y 27.2 CDN, vy arts. 367, inc. 1, y
concordantes CC), y también reconocen y protegen el derecho a la vida
privada, incluyendo en ella a la correspondencia y los papeles privados
(arts. 11 CADH, 17 PIDCP, y 18 CN), de lo que se trata es de examinar
si el primero respecto del segundo, al punto de otorgar un permiso para
que los particulares hagan injerencias en la vida privada de los adultos en
defensa de los derechos o intereses del nifio.

En las alegaciones del imputado P., y de su defensa, y en la de la
defensa de la imputada L., transpira una concepciéon que no sélo asigna

una preferencia al “interés superior” de los nifios, sino directamente
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“supremacia” sobre cualquier interés o derechos de otro. Esta
concepcion es errada.

El art. 3.1 CDN no declara la existencia de tal supremacia, sino
que simplemente establece que “una condicién primordial a que se
atendera sera el interés superior del nifio”. El término “consideracion
primordial” no significa que el interés del nifio sea supremo, sino que el
interés del nifio entra en primer orden de consideracion. La convencion
ha sido celebrada en varios idiomas, y esta constituida por un texto Gnico
en el que ninguno de los idiomas prevalece. El texto en inglés aporta
mas claridad que el texto en espafiol, en tanto declara: “In all actions
concerning children, whether undertaken by public or private social
welfare institutions, courts of law, administrative authorities or legislative
bodies, the best interests of the child shall be a primary consideration”.
Segun el texto inglés “el mejor interés del nifio sera una consideracion
primordial”.

La CDN tiene un significado unico con independencia de que
haya sido celebrada en wvarios idiomas. Frente a las diferencias
lingtifsticas, la ambigiiedad o eventual discordancia de los términos “una
consideraciéon primordial” o “a primary consideration” en el texto en
inglés, puede ser superada con el recurso a los trabajos preparatorios de
la. CDN (art. 32 de la Convenciéon de Viena sobre Derecho de los
Tratados). En efecto, durante la redaccion del proyecto de convencién el
primer texto propuesto por Polonia (E/CN.4/1349) utilizaba el término
“the paramount consideration” (la consideracién suprema, o
prevaleciente), en el sentido de que el interés superior del nifio
“determinaba el curso a seguir” en toda decision; sin embargo en la
revision del texto se sustituyo esa expresion por la de “a primary
consideration” en inglés o “una consideraciéon primordial” en castellano
(E/CN.4/1475), que no expresa una preeminencia absoluta del interés
superior del nifio, o como dice el texto en inglés, “los mejores intereses
del nifio” -“best interests of the child”- (véase Legislative History of the
Convention on the rights of the child, publ Naciones Unidas, New York
2007, doc. HR/PUB/07/1, Volumen I, p. 10, nro. 136, ps. 335, 339,
nros. 22y ss., p. 345, nro. 119, p. 438, nro. 19 y ss.; van Bueren, cit., p.



48). Como se destaca en la doctrina, el uso de la expresiéon “una
consideraciéon primordial”, en vez de “la consideracién primordial”
indica que “los mejores intereses del nifio son una consideraciéon de
primera importancia entre otras consideraciones, pero no tienen una
prioridad absoluta sobre otras consideraciones” (confr. Detrick, cit., p.
91). Esta autora indica que “Los trabajos preparatorios sobre la CDN
revelan que algunas delegaciones sefialaron que habian situaciones en las
cuales los intereses concurrentes de la justicia o de la sociedad en general
podrian ser de igual, sino de mayor importancia, que los intereses del
nifio. Se afirmé que los intereses del nifio deberfan ser una consideraciéon
primordial en acciones que conciernen a nifios, pero no eran dirimentes,
o consideraciéon suprema en todos los casos, en tanto otras partes
podrian tener intereses iguales o aun superiores en algunos casos [...]”
(ibidem, p. 91, traduccién no autorizada, vide en detalle Legislative
History of the Convention on the rights of the child, cit., p. 339, nros.
23,24).

El cambio de terminologia tiene otro aspecto, mientras que en la
propuesta original se aludia a “la” consideraciéon suprema, el cambio del
articulo femenino por el articulo indefinido “una” consideracion
primordial aclara la finalidad del cambio. No sera ya “la” consideracion
definitoria o decisiva sino “una” consideracion entre otras, aunque esta
consideracién viene en primer orden.

Es aqui pertinente evocar que ya habia sefalado antes de ahora
(cfr. mi voto como juez subrogante de la ex Camara Nacional de
Casacién Penal, causa n® 8458, Sala II, “C., E. R. s/recurso de casacion”,
rta. 10 de junio de 2008, reg. n°® 11.930), que el texto del art. 3.1 de la
Convencién de los Derechos del Nifio no establece una preeminencia
absoluta del interés superior del nifio, sino sélo una directiva a su
consideracion primordial. Afirmé que ello surge de la interpretacion
segun el sentido corriente de los términos y que ello se ve confirmado en
la interpretaciéon en su contexto tan pronto se nota que en el art. 18.1
CDN se alude a que la “preocupaciéon fundamental sera el interés
superior del nifio”; y el art. 21 se indica nuevamente “que el interés

superior del nifio sea la consideracion primordial”. También presenté
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alli, aunque mas sintéticamente, lo que surgfa de los trabajos
preparatorios.

Es erronea pues la tesis de que el interés del nifio en que se
satisfagan sus derechos reconocidos por los arts. 27.1 y 27.2 CDN, y
arts. 367, inc. 1, y concordantes CC prevalece sobre el derecho de
respeto de la correspondencia y papeles privados de sus padres del modo
supremo en que lo postulan las defensas, ain sin ley que autorice la
injerencia en la correspondencia y papeles privados.

Ademas del error normativo, observo que los abogados han
incurrido en un error de apreciacién sobre la necesidad de poner en
conocimiento del juez los extractos bancarios, porque no han explorado
si podria asegurarse el derecho de la nifia a recibir el sustento alimentario
de su padre R. S., de un modo que no implicase poner indebidamente
ante el juez documentacion sobre su situaciéon bancaria que le habia sido
remitida a éste, y no a la madre que reclamaba los alimentos en nombre
de su hija.

No paso por alto que la abogada L. minimizé la extension de su
participacion, sefialando que la sefiora P. era clienta del abogado P., y
que ella firm6 también el escrito de promocién de la medida cautelar
porque, segin aduce, tiene un acuerdo con el abogado y ex socio para
reemplazarse mutuamente si alguno de ellos se ve circunstancialmente
imposibilitado de intervenir en los actos procesales. Esto no tiene
ninguna incidencia en la medida en que el patrocinio letrado implica la
asuncion formal por el abogado que patrocina, de la habilitaciéon para un
acto procesal que requiere ese patrocinio, y por ende acarrea el deber de
ajustarse al derecho segtn el mejor saber y entender, y en particular, el de
inspeccionar las circunstancias del acto y las reglas a los que estaba
sometido, incluso en su caso, de cerciorarse de su licitud recurriendo a
una reflexiéon mas profunda o al auxilio de una fuente juridica fiable.

A este respecto el argumento emocional parece haber pesado mas
que el sereno examen juridico y factico que es exigible a los
profesionales del derecho cuando obran en el asesoramiento de un
cliente. Dos frases resumen esta apreciaciéon. Segun el abogado P.,

cuando declaré6 como imputado en la audiencia de juicio “Estabamos



frente a un millonario que no daba de comer a su hija”, por lo que
redact6 el escrito pidiendo una prohibicién de no innovar “con serias
dudas de si se la iban a dar, pero se trataba de 3 millones de euros”. Y
segin la abogada L., firmo ese escrito inicial, [...] porque tiene plena
conviccion en proteger a los menores, practica el derecho de familia y su
socio le contd en este caso de la existencia de una cuenta de mas de 3
millones de euros de un hombre que no ofrecia ni 300 pesos de cuota” y
asumio la firma de ese escrito.

El juicio moral se impuso en los abogados sobre el juicio juridico
y de necesidad. A ello agrego que ninguno de los abogados ha afirmado
en su defensa que hubiesen emprendido una consideracion juridica y de
necesidad mas exhaustiva. Se trata de abogados que no eran noveles,
sino experimentados. El abogado P. declar6 que “se especializé en
derecho civil siempre”, y que ejercia la profesion desde hace 30 afios
(confr. acta de debate, fs. 237 vta.), al tiempo que afirmé que
consideraba que no habia cometido ningin delito con la presentacion de
los extractos bancarios del sefor S.. La abogada L. dijo haberse recibido
en 1988, y expuso sobre las diversas facetas de su actividad profesional,
primero en el ambito empresario y después en el de la litigaciéon (acta de
debate, fs. 238).

La querella sostiene que los profesionales del derecho, como los
abogados, no pueden invocar un error de prohibicion. Esto es errado,
porque fuera del campo general del derecho, sus ramas pueden presentar
tantas dificultades, y las distinciones pueden ser tan sutiles, que es una
aporfa suponer que los abogados dominan todas, o que, si no las
dominan, por la propia reflexion pueden superar y contestar
certeramente cualquier pregunta o duda. La existencia de consultorfas
entre los abogados no solo es usual, sino mas aun, en algunos casos es
necesaria para el examen correcto de un caso y el planteamiento de una
estrategia que se ajuste al derecho aplicable.

Sin embargo, nada libera a los abogados de los deberes generales
que se han enunciado antes, en numero 1, letra a., en particular, del
deber de cerciorarse sobre la posible antijuridicidad mediante una

reflexion concienzuda, empleando sus capacidades o mejor aun,
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recurriendo a una fuente juridica confiable. Porque el reproche de
culpabilidad sélo serfa excluido cuando, empleando razonablemente sus
capacidades de inspeccién en las circunstancias concretas de su obrar,
habrian probablemente evitado caer en el error sobre la existencia del
supuesto permiso.

He sefalado que nada indica que los abogados hubiesen empleado
un esfuerzo de reflexion concienzuda en punto a si era permitido
presentar el extracto bancario. No sélo no han dado cuenta de haberlo
hecho. También observo que al promover la accién no han dado
sustento alguno a la admisibilidad del papel privado que adjuntaban.
Varias cosas estaban en principio a su alcance, por ejemplo, indagar si la
jurisprudencia admitia una presentaciéon del papel privado, indagar si
habia algiin precedente que sustentara su tesis en punto a que el permiso
se podia inferir de la Convencion de los Derechos del Nino, o, incluso,
consultar con otros abogados para establecer la existencia de algin
precedente que le diera sustento a la admisibilidad de la presentacion del
extracto bancario. Maxime cuando, como se ha sefialado mas arriba, la
interpretaciéon de las disposiciones de aquella convencién no es tarea
sencilla, sino polémica, y requiere de esfuerzos sutiles.

A ello agrego que tampoco han dado indicio los imputados que
hubiesen emprendido un examen concienzudo de la necesidad concreta
de promover una medida cautelar que, como surge del texto del escrito
de promocién, tenfa por unico objeto obtener una prohibiciéon de
innovar “sobre las sumas depositadas y/o inversiones que dan cuenta los
informes de situacion patrimonial de la entidad bancaria ....... de
Madrid Espafia” de titularidad de R. S. (confr. fs. 28/29 del expediente
97.277/2011 del Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil n°
....). No han alegado en su defensa los imputados haber realizado otras
indagaciones de la existencia de bienes del imputado, ni tampoco sobre
la actividad laboral de la que han dicho estar al tanto, y han preferido,
directamente promover una medida que implicaba una injerencia en los
papeles privados del demandado a quien en el mismo escrito han

calificado de “millonario en Euros” (fs. 28 vta.)



En sintesis, han obrado sobre la base de la errénea suposicion de
la existencia de un permiso, que entendian como “legitima defensa de los
derechos de la nifia” y el error recafa ademas sobre la necesidad de obrar
de ese modo. En este ultimo aspecto, su errénea apreciacion implica un
obrar temerario que prescindié de toda prudente apreciacion. Se trata de
un error sobre los presupuestos del permiso que debe ser tratado, por su
analogfa, seguin la regla atenuada del art. 35 C.P., que establece que “el
que hubiere excedido los limites impuestos por la ley, por la autoridad o
la necesidad, sera castigado con la pena fijada para el delito por culpa o
imprudencia”. Esta analogfa, por lo demas, no es prohibida, porque es in
bonam partem al excluir la atenuaciéon dentro de la escala ordinaria
prevista para el delito (confr. mutatis mutandis Bacigalupo, Enrique,
Tipo y Error, 2° edic., Hammurabi, Buenos Aires, 1988, p. 122).

Se llega asi al final del camino: puede afirmarse la tipicidad de la
conducta realizada por los abogados H. P. y A. V. L., y también que la
presentacion del extracto bancario al promover la medida cautelar sobre
los bienes representados en ese extracto era una acciéon prohibida en las
circunstancias del obrar de los abogados. Puede afirmarse también que
éstos incurrieron en un error indirecto de prohibicion, que en el caso
abarco aspectos normativos y facticos, esto es, sobre la existencia del
permiso, y sobre su alcance en punto la necesidad de la presentacion.
Ese error se ha demostrado evitable, y aunque no ha alterado la tipicidad
de la conducta, reduce el reproche de culpabilidad e impide la punicion
segun la pena ordinaria del art. 153, parrafos primero y tercero, CP. De
modo que a falta de una conminacién paralela a la del supuesto de hecho
art. 153, pero bajo la forma imprudente, resulta imposible aplicar pena
por defecto de prevision legal.

En consecuencia, los imputados H. P. y A. V. L. deben ser
absueltos.

Habida cuenta del resultado al que se arriba, en el que se ha
establecido la existencia de la conducta atribuida, su adecuacion al att.
153, parrafos primero y tercero, CP., que no existia un permiso para
realizarla, y que los imputados no hicieron todo lo que estaba a su

disposicién para evitar caer en el error sobre la existencia y alcance del
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permiso, no esta justificado en la especie hacer cargar a la querella con
las costas del recurso que introdujo contra su absolucién, que
basicamente se habfa fundado en la atipicidad de la conducta probada,
fundamento que ha sido rebatido y cuyo error ha sido suficientemente
demostrado por la querellante. Se trata pues de un caso en el que es
equitativo distribuir las costas en el orden causado en cuanto concierne a
la acusacion dirigida contra H. P.y A. V. L. . (art. 531 CPPN).

Con estos desarrollos entiendo debe confirmarse el punto
dispositivo II de la sentencia cuyos fundamentos obran a fs. 248/267.

Asi voto.

El Juez Eugenio C. Sarrabayrouse dijo:

Adherimos en lo sustancial al voto del juez Garcia y agregamos las
siguientes consideraciones.

1. La sentencia del Juzgado Correccional N° 3, en cuanto condend
a M. P. a la pena de quince dfas de prision y costas, y absolvio a los
abogados A. V. L. e H. P. fue recurrida por la defensa de la primera y
por la querella.

Para un mejor analisis, dividiremos el examen de acuerdo con las
impugnaciones planteadas.

2. El recurso de la defensa de M. P.

En lo que se refiere a la condena, la sentencia afirmo:

a. E1 21.11.2011, M. P., con el patrocinio letrado de H. P. y A. V.
L. pidi6 una medida cautelar de no innovar ante el Juzgado Civil .......
al cual se adjunté un informe del ...... referido a los movimientos
bancarios del querellante en esa entidad correspondientes a julio, agosto
y septiembre de 2011.

b. Esta informacién habia sido enviada a nombre de R. S. al
domicilio de M. P.,sito en ......... de esta ciudad.

c. La convivencia entre P. y S. habia cesado en octubre de 2010.

d. Si bien no se habia probado que P. abri6 el sobre que contenia
la informacioén referida a S., la misma imputada habia reconocido en el
debate que se habia apoderado de aquélla, al reconocer que “habia juntado
documentacion” sobre el querellante que estaba en su casa y la habia

entregado a su letrado, para formalizar un reclamo judicial por alimentos.



3. Para afirmar que la imputada actud con intencién y descartar la
existencia de un error de prohibicion, el juez de la instancia anterior
atirmé que ella “..sabia que el extracto bancario constituia una informacion
privada del querellante, toda vez que informaba sobre una cuenta de la cual sélo é/
era el titular, no comunico a éste la existencia de la documentacion, la retuvo en su
poder para entregarla posteriormente a su abogado y luego al [nzgado Civil y con ello
pretender la inmovilizacion del dinero existente en la cuenta y respecto de la cual
informaban los extractos bancarios, siendo esa la tinica documentacion aportada al
interponer P. la medida cautelar el 21 de noviembre de 2011...”. Ademas, el a
gro juzgd ilegitimo este apoderamiento. “...S7 efectivamente el querellante
inenmplia con sus deberes alimentarios con respecto de su hija, correspondia peticionar
en sede civil la fijacion de una cunota alimentaria y no solicitar la probibicion de
innovar de fondos de una cuenta del querellante basado en documentacion dirigida a
éste y que correspondia al dmbito exclusivo de su intimidad...” (fs. 264). Ademas,
descarto la inexistencia de dolo y la presencia de un error de prohibicion,
pues eran afirmaciones dogmaticas de las abogadas de P. “..que no se
sostienen en su confrontacion con los elementos de prueba traidos al debate y que
permiten inferir el conocimiento y voluntad en el accionar de P. respecto de los
elementos del tipo de la figura penal reprochada. La defensa no aportd los elementos
que permitan considerar la hipdtesis de sus afirmaciones, y si bien la imputada goza
del beneficio de la duda, ello no exime a sus letradas a aportar los elementos necesarios
para avalar las afirmaciones de sus alegatos y asi dar verosimilitud a su hipdtesis

)

desincriminante...”. Consideré que para este reproche bastaba con la
“...posibilidad  exigible de su  comocimiento...” siendo suficiente el
conocimiento profano, “..#énicamente llamado conocimiento paralelo en la
esfera del lego...”. Apunté que P. en su declaracién indagatoria habia
manifestado que su abogado, P., “../ pidid que llevara toda la documentacion
que tuviera para demostrar su situacion econdmica, reconocid que cuando legd la
corvespondencia a su domicilio vivia sola con su hija, reconocid luego la documentacion
por el tipo de grificos que alli se ven y agregd ‘No sabia si eso era correcto pero el
abogado le dijo que era lo que habia que hacer para defender los derechos de su hija.
Era lo que habia que hacer...’ y que ‘al preparar la demanda dijo que tenia miedo

de la reaccion de S., no estaba tranguila si era éticamente corvecto hacerlo’ asi como

que ‘sabe perfectamente lo que es una violacion de correspondencia, que nunca abrid
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un sobre’. Estas consideraciones, sumado al nivel de instruccion de P., me llevan a
considerar que al apropiarse de los extractos bancarios en cuestion conocia que los
mismos resultaban ser papeles privados de S. y por lo tanto le resulta razonablemente
excigible la comprension de la antijuridicidad de su accionar...”. Consideré que la
conducta de P. se agotaba con el apoderamiento.

4. El recurso de casacion de la defensa sostuvo, en esencia, que el
analisis del @ guo era arbitrario y que de la declaracién misma de P. surgfa
la existencia de un error de prohibicion que podria haber sido evitado
con una simple instrucciéon de quien detentaba mayores conocimientos
en el campo del derecho, su ex letrado P., que cuando habia sido
preguntado sobre la legalidad de su obrar en el debate, sefialé que no
habia cometido delito alguno con la presentaciéon de los extractos
bancarios.

5. La sentencia ha valorado parcialmente la declaracion
indagatoria de P.. En lo que se refiere a la carta del ...... , de acuerdo con
la transcripcion efectuada en la misma sentencia (cfr. fs 248 vta./250)
que reiteraremos y de manera resumida surge:

a. Producida la separacion, P. recurri6 al abogado P. para ordenar
la situacion en cuanto a los alimentos de su hija L.. Aquél era alumno
suyo en las clases de tango y de su confianza.

b. El abogado le explicé que debia presentar una demanda por
alimentos y le pidi6é que llevara toda la documentaciéon que tuviera para
demostrar su situaciéon econdmica y gastos de la nena, de la casa, de
salud.

c. FEra la primera vez que recurria a un abogado, porque
necesitaba ordenar el caos familiar.

d. Sabia perfectamente lo que era una violaciéon de

113

correspondencia, “..nunca abrid un sobre...”. Llevé todos los papeles que
habia en su casa, “..no sabia si eso era correcto pero el abogado le dijo que era lo
que habla que hacer para defender los derechos de su hija. Era lo que habia que
hacer...”.

e. Tenfa miedo de presentar una demanda porque ese era una

escalada en el conflicto con el padre de su hijo, no querfa ir por ese

camino.



f. Al preparar la demanda, tenfa miedo de la reaccién de S., “..n0
estaba tranguila si era éticamente correcto hacerlo. Le explicaron que era lo usual
para defender los derechos de su bija y que se quedara tranquila. Cuando habla de
intranquilidad, se refiere a hacer esa presentacion de alimentos, porque era el papd de
su hija, no sabia si iba a empeorar la relacion. Una demanda por alimentos en un
Juzgado de familia no es algo ligero. Llevd todo lo que encontrs, no sabia que iha a
resultar de eso que levaba. Al momento de ver la demanda becha, le generd
stress...”.

6. Por su parte, el abogado P. en su declaraciéon indagatoria, en el
tramo que aqui importa, ratificé que le pidi6 a P. que le trajera todos los
elementos que tuviera para hacer una demanda de alimentos, entre la que
se encontraba la carta del ........ “Hablé con M. y le explic someramente
acerca del interés superior del ninio, de la supremacia de los derechos de L. frente a
otros derechos....”. También indicd que habia escrito y firmado el pedido
de la medida cautelar, ademas de acompafiar la documentacién, que
habia sido aportada por P.. “Fue varias veces a llevarle multitudes de papeles,
tickets de supermercado, gastos solventados por ella. ..”.

P. no le habfa preguntado sobre la legalidad de utilizar esa
documentacion. ‘M. no queria presentar ni el escrito de alimentos ni la
documental que acreditaba que ella sola pagaba todo...No queria presentar nada,
todo subsumido dentro de la situacion de temor, de retraccion a presentar cualquier
cosa que pudiera ofender o enojara S...."

Por ultimo, al ser preguntado por su defensa acerca de si
consideraba que “...cometio algiin delito con la presentacion de los extractos
bancarios de S. y dice gue no, en absoluto. ..”.

7. Tal como se indica en el voto precedente, la sentencia
impugnada no ha diferenciado suficientemente las diferentes clases de
erroft.

En el caso, se trata de establecer si la querellada actio bajo la
suposicion errénea de que su comportamiento estaba justificado. El
resumen efectuado en el punto 5, muestra a las claras que P. sabia que
habia abierto correspondencia de S. (punto 5, d) pero tenfa dudas acerca
de la antijuridicidad de su conducta (“...no sabia si eso era correcto...”,

punto 5, e) pero fue aconsejada por el abogado P. para que, primero,
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demandara a S., y segundo, para que le acercara toda la documentacion
que poseyera sobre el asunto. Resulta evidente que actué bajo el
principio de confianza: ;qué mas se le podia exigirse a P. que consultar a
un abogado para saber si la conducta que emprendia estaba justificada?
Coincidimos aqui también con el colega Garcia: la sentencia, al valorar
los dichos de P., no sdlo fue errada sino también arbitraria, en tanto no
dedic6 ninguna consideracion exhaustiva a las alegaciones de la
imputada. En el mismo sentido, el « guo sacé de contexto las
declaraciones de la querellada para descartar la existencia de un error.

Uno de las consecuencias fundamentales del principio de
culpabilidad (art. 18, CN) es que, para formular un reproche penal, es
necesario que el autor haya tenido la posibilidad de conocer la
desaprobacion juridico penal del acto. Por esta razén, la suposicion, esto
es, el error inevitable sobre la existencia de una causa de justificacion,
conduce a la exclusion de la culpabilidad. “..Quwien no posee la posibilidad de
acceder al conocimiento de la norma no es normativamente asequible y actiia sin
culpabilidad, y tampoco puede por tanto ser castigado. ...

Esta claro en el caso que P., al consultar al abogado P., llevarle los
papeles que le pidi6, y seguir su consejo profesional cumplid
acabadamente con el deber de verificar la licitud de su conducta®. De
esta manera, obro bajo el efecto de un error de prohibicién inevitable.

Por lo tanto, corresponde revocar el punto I de la sentencia
recurrida y absolver a M. P. en relaciéon al hecho por el cual fue
condenada, con costas a la parte querellante.

8. El recurso de la querella

Para analizar este remedio, también conviene formular una sintesis
de los argumentos del @ gzo para absolver a los abogados L. y P..

La sentencia consideré que ellos no podfan ser coautores de la
conducta reprochada a P. porque:

a. Cuando recibieron los extractos en su estudio juridico, el

apoderamiento ya habia sido consumado por parte de P., por lo cual

' Cfr. ROXIN, Claus, Derecho penal. Parte General, t. 1, traducciéon de la segunda edicion
alemana por Diego — Manuel Luzén Pefa y o., Civitas, Madrid, 1997, ps. 862 — 863.

? Sobre este tema, cfr. la tesis doctoral de CORDOBA, Fernando, La evitabilidad del error de
prohibicion, Marcial Pons, Madrid, 2012, en particular, capitulo VI, p. 140 y sigs.



ninguno de los abogados podia constituirse en coautores de una
conducta ya realizada.

b. Tampoco podian ser coautores de apoderamiento agravado por
la comunicacion prevista en el art. 153, CP, “..a/ haber tomado los extractos
de P., mantenido en su poder mientras confeccionaban el escrito de medida cantelar y
entregarlos en el Juzgado Civil, en tanto al recibir la documentacion de P., la
intimidad de R. S. respecto de los extractos que daban cuenta de su situacion
bancaria durante el tercer trimestre del 2011 ya habia sido violentada. Esa
documentacion ya habia sido despojada de su cardcter secreto por el accionar de P.,
simplemente ya no pertenecia al dmbito privado del querellante...” (cfr. fs. 265
vta.). A continuacion el juez a guo concluye: “...Toda veg que los extractos al
ser recibidos por P. y 1. ya habian sido ‘apoderados’ y por lo tanto sacados del
dambito de la intimidad del querellante, no resulta posible una nueva infraccion de la
fagura penal por parte de aguellos, toda vez que con el ragonamiento de la querella se
legaria al absurdo de imputarle a la jueza civil que los recibid y entregd a su
secretario, al permitir el conocimiento de éste del contenido de los extractos
bancarios...”

c. Bl juez de mérito agregd que ademas no se habia probado que
los abogados hubieran realizado acto alguno de apoderamiento de los
papeles.

d. Trascartéon, la sentencia impugnada examina y descarta la
existencia de una legitima defensa de terceros y de un error de
prohibicién indirecto, planteados por la asistencia técnica del abogado
P..

9. Por su parte, el recurso de casacion de la querella sostuvo:

La errada interpretacion del art. 153, CP, porque el a guo restringio
indebidamente el alcance del bien juridico protegido, el objeto de la
accién tipica del apoderamiento y la asignaciéon de un sentido incorrecto
a este verbo. Finalmente, se aludi6 a una exigencia subjetiva ausente en
el tipo.

10. La sentencia es confusa para analizar el delito del art. 153, CP.
En su argumentacion mezcla cuestiones vinculadas con la tipicidad, el
significado del verbo tipico “apoderarse”; los objetos comprendidos en

la protecciéon penal, el alcance de la intimidad, la autorfa y la
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participacion, el bien juridico protegido y el aspecto subjetivo del delito
imputado. Finalmente, examina cuestiones vinculadas a un error de
prohibicion sin seguir el orden analitico de la teorfa del delito. Todo esto
conspira contra su correcta comprension.

Ademas, la sentencia es contradictoria, pues si bien afirma por un
lado que P. y L. no podian convertirse en coautores de una conducta ya
realizada (punto 8, a), porque P. se habia apoderado de la comunicacion
antes que los abogados, poco después sefiala que ellos mantuvieron
“...en su poder...” los extractos bancarios. Es decir, que la sentencia negd
el apoderamiento de los abogados que poco después afirma, pues ése y
no otro es el sentido de tener el poder de algo.

Asimismo, el juez a guo equivoca la interpretacion del art. 153, CP,
en cuanto sefiala que P. y L. no pudieron cometer “otra vez” el delito, en
tanto la documentacion habia perdido su caracter secreto. De esta
manera, pas6é por alto la letra misma del art. 153, CP, que reprime el
“apoderamiento indebido” de una carta u otro papel privado “aunque
esté abierto”. Por lo tanto, en esta forma delictiva es indiferente que se
trate de pliegos cerrados o abiertos.

11. Tal como hemos analizado, de las distintas acciones
contempladas en el art. 153, CP, en el presente caso se discute el
“apoderarse indebidamente” de una carta, un pliego o un despacho u otro
papel privado aunque no esté cerrado. Si bien el verbo tipico empleado
por el legislador es el mismo que el utilizado para el hurto, su significado
es diferente, porque aqui no se castiga una afectaciéon del derecho de
propiedad sino una esfera de privacidad, segin lo senala Sebastian Soler.
De allf que siempre se trata de una intrusién que afecta la vida privada.’
Asimismo, de lo que se trata en este supuesto es de la constitucién de un
poder factico de disposicién sobre la carta o papel privado, que puede
perfectamente trasladarse a otros, que a su vez, pueden constituir un
nuevo poder sobre el objeto del delito.

Segun sefiala la sentencia y ha sido resumido en este voto y en los

de mis colegas, P. entrego el sobre a P., quien reconocié haberlo recibido

* Cfr, SOLER, Sebastian, Derecho penal argentino, t. IV, 9* reimpresion total, TEA, Buenos
Aires, 1983, ps. 98 — 109.



y tenerlo en su poder hasta la presentacion judicial realizada junto con la
abogada L., en el marco del expediente civil 97277/11. El fue quien
selecciond y clasific6 la documentacion aportada. Estos actos
constituyen claramente el ejercicio del poder sobre el extracto de cuentas
perteneciente al querellante. De la manera en que se realizé la
presentacion judicial referida (con patrocinio de ambos abogados
querellados y no como apoderados) implicaba que necesariamente los
letrados debfan contar con la firma de P.; y ella, a su vez, debia contar
con la asistencia de aquéllos, porque de otro modo la demanda judicial
no podia entablarse. De esta manera, en el caso de L., implica para ella
un codominio funcional del hecho.

En cuanto a la tipicidad subjetiva, ambos letrados tuvieron a la
vista el extracto bancario. Si se observa la presentacion judicial realizada,
surge con evidencia que se trataba de un papel privado de S. y que se
ejercian poderes facticos sobre aquél.

Por lo tanto, consideramos que en el caso, esta satisfecha la
tipicidad objetiva y subjetiva del art. 153, CP, con respecto a los
querellados L. y P..

12. Establecido lo anterior, el punto siguiente es analizar las
defensas de los abogados y sus defensores quienes han discutido la
antijuridicidad y han planteado un error indirecto de prohibicion.

En este sentido, la querella ha remarcado en su recurso, que los
abogados querellados tanto en las excepciones que dedujeron como en el
debate, han reconocido la tipicidad y alegado otras razones para excluir o
bien la antijuridicidad o la culpabilidad de sus conductas. Asimismo, la
sentencia recurrida descarté la defensa de P. (la legitima defensa de
terceros o una causa de exculpacion como el error de prohibicion). Si a
esto se le suma lo dicho por los imputados en sus diversas
presentaciones ante esta Camara, entendemos que el tribunal esta en
condiciones de resolver el caso.

13. Tal como lo sostiene el juez Garcfa, entendemos que la
presentacion de la carta ajena o del papel privado cafa bajo una

prohibicion probatoria.
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De las manifestaciones de los abogados querellados se desprende
que actuaron bajo un error de prohibiciéon. En esencia, apreciaron
equivocadamente la necesidad de presentar judicialmente el extracto
bancario del querellante para reclamar los alimentos de la nifia
involucrada.

En cuanto a la posibilidad de que un abogado pueda invocar un
error de prohibicion, coincidimos también con las apreciaciones del juez
Garcia sobre el punto.

El derecho vigente carece de una regla particular que resuelva la
pena que incumbe al error de prohibicion evitable. Entendemos que por
analogia a favor del imputado, corresponde emplear la regla del art. 35,
CP. En este sentido, se ha dicho “...como el derecho vigente carece de una regla
especifica relativa al error evitable sobre la concurrencia de un presupuesto objetivo
Justificante, la iinica posibilidad de apartarse de la teoria estricta de la culpabilidad,
descartando por desproporcionada la escala del delito doloso, consiste en aplicar por
analogia la regla del exceso (art. 35, CP), pues tiene prevista la escala de punibilidad
del delito imprudente. ...

En cuanto a las costas del recurso de la querella en lo que atafie a
la absolucion de L. y P., atento a la forma en que se resuelve,
corresponde imponerlas en el orden causado (art. 531, CPPN).

En virtud de la adhesiéon al voto del juez Garcla y las
consideraciones expuestas, debe confirmarse el punto III de la sentencia
cuyos fundamentos lucen a fs. 248 / 267.

Tal es nuestro voto.

En virtud del acuerdo que antecede, esta Sala I de la Camara
Nacional de Casaciéon en lo Criminal y Correccional de la Capital
Federal,

RESUELVE:

I.- HACER LUGAR al recurso de casacién interpuesto por la
defensa a fs. 275/282, REVOCAR el punto dispositivo I de la sentencia
de fs. 248/267 y, en consecuencia, ABSOLVER a M. P., en orden al

delito de apoderamiento ilegitimo de correspondencia, con COSTAS a la

* Cfr. RIGHI, Esteban, Derecho penal. Parte General, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2007,
p. 337.



querella (articulos 34 inc. 1 y 153 del Codigo Penal; 469, 470, 530 y 531
del Coédigo Procesal Penal de 1a Nacion).

II.- RECHAZAR ¢l recurso de casacion interpuesto por la
querella a fs. 283/291 vy, en consecuencia, CONFIRMAR ¢l punto
dispositivo III de la sentencia de fs. 248/267 en cuanto fue materia de
recurso, por el que se absolvié a A. V. L. y a H. P., en orden al delito de
infraccion al art. 153 del Codigo Penal por el que fueron acusados, con
COSTAS en el orden causado (articulos 469, 530 y 531 del Cddigo
Procesal Penal de la Nacion).

Registrese, notifiquese, comuniquese (acordada 15/13 C.S.J.N. y
lex 100) y devuélvase al tribunal de procedencia, sirviendo la presente de

atenta nota de envio.

Horacio L. Dias Luis M. Garcia Eugenio C. Sarrabayrouse

Paula Gorsd

Secretaria de Camara



