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“(...) el ser humano esta condenado de antemano a morir
sin necesidad de someterse a una desaparicion de recuerdos,
y a ello debemos resignarnos. Forma parte intrinseca de la
vida misma”’.

Yoko Ogawa en La Policia de la Memoria (pdgina 262)
RESUMEN

En el presente se examina la tipificacion de los delitos consagrados en los articulos 153 y 153 Bis del
Codigo Penal Argentino, a la luz de la Constitucion Nacional Argentina, los Tratados suscritos por la
Republica Argentina y las visiones tanto jurisprudenciales como de los mas prestigiosos doctrinarios en
la materia. Combinando el analisis doctrinal con el jurisprudencial, se indaga en la estructuracion tipica
de estas figuras penales, sus elementos constitutivos y agravantes, asi como en los criterios hermenéuticos
adoptados por los tribunales argentinos en su aplicacion. Desde este prisma, se abordan controversias a la
hora de su analisis, como lo es la determinacion de la competencia judicial, evaluando la pertinencia de la
intervencion de la justicia federal o provincial en razén de la incidencia de las tecnologias de la informacion
en el ambito penal. A modo de conclusion, se expondra la correspondencia (o no) de la normativa argentina
con instrumentos internacionales, los principios penales imperantes en el disefio juridico de la Argentina y
propondremos nuestra propia vision de la misma.

Palabras Clave: Conductas, intimidad, Codigo penal, Derecho penal, Garantias constitucionales.

1 Un juego de palabras con dos titulos: el libro Nadie Vio Matrix de Walter Graziano y la serie de Netflix Black
Mirror, la cual muestra una vision interesante sobre lo que la tecnologia puede llegar a generar en nosotros en un futuro no tan
lejano.
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I. PRIMERO LO PRIMERO: INTRODUCCION

A la reflexion utilizada como puntapié de este escrito podemos sumarle que no estamos
obligados a someternos tanto a una desapariciéon, como a una apertura, como a un
apoderamiento o incluso a una interceptacion y/o captacion no de nuestros recuerdos,
sino de nuestra correspondencia.

Asimismo, tampoco deberiamos vernos vulnerados a través de un acceso no autorizado
a un sistema o dato propio de caracter informatico y de acceso restringido.

En este sentido, nuestro legislador ha compartido criterio con la autora japonesa citada
y ha tipificado en nuestro Cdodigo Penal (a través de una reforma realizada en el afo
2008 a través de la Ley N°26.388) en su articulo 153 las conductas sefialadas el primer
parrafo del presente y, en el 153 Bis, lo sefialado en el segundo.

Ahora bien, no es ajeno a nosotros que el apabullante avance de las Tecnologias de la
Informacion vuelven cada vez mas compleja la persecucion penal de conductas que
atentan contra la intimidad y/o libertad de todos los ciudadanos, debido a la zona gris
en la que los internautas o hackers se movilizan.

Se extrae, entonces, que resultaria imposible intentar abordar en un Unico trabajo las
multiples (por no decir infinitas) conductas realizables por los amigos virtuales de lo
ajeno atentando contra la intimidad y/o libertad. No obstante, si es posible realizar un
analisis critico tanto de lo tipificado por nuestro Codigo Penal en sus articulos 153 y
153 Bis como la forma de resolver ¢ interpretar el texto legal por parte de Camaras,
Superiores Tribunales de Justicia y la Corte Suprema de Justicia de la Nacion?.

De esta manera, nos proponemos realizar un recorrido por las cuatro figuras
contempladas por el articulo 153 y la tinica contenida en el 153 Bis del Cdédigo Penal a
la luz de lo dicho por los mas importantes doctrinarios de habla hispana en la materia.

Asi, y como lo indica el titulo de este articulo, surge como horizonte arribar a la
respuesta a la interrogante ;se condice lo tipificado en estos dos articulos del digesto
punitivo con los principios del Derecho Penal, las garantias constitucionales y lo dicho
por los Tratados Internacionales de Derechos Humanos elevados a aquella categoria?

Es menester aclarar, consecuentemente, que el trabajo a realizar es de caracter
cualitativo, basandonos en una investigacion doctrinal y jurisprudencial para arribar a
la contestacion que buscamos.

2 En principio, nuestra intencion era traer a este trabajo un analisis de jurisprudencia
estrictamente regional, es decir, de tribunales chaquefios y/o correntinos. No obstante, debido a la
complejidad que reviste la novedad de las figuras que analizaremos (ya que nos enfocamos en sus
modalidades informaticas), no ha sido posible encontrar precedentes tanto en tribunales inferiores como
en Camaras de Apelaciones e incluso en los Superiores Tribunales de Justicia tanto del Chaco como
de Corrientes. Es por ello que las sentencias que traeremos a colacion son, en esencia, de la Provincia
de Buenos Aires y de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Extendemos nuestra inmensa gratitud
para con la Dra. Yamila Semhan, quien nos facilité el acceso de esta investigacion a la biblioteca del
Superior Tribunal de Justicia de Corrientes y para con el Dr. Hugo Robledo, por permitirnos acceder a
la Biblioteca del Superior Tribunal de Justicia del Chaco.
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Sin mas que aclarar, comenzaremos analizando las figuras penales y sus nucleos
tipicos, para luego avanzar sobre el cumplimiento (o no) de su redaccion con las pautas
constitucionales y convencionales del plexo normativo argentino.

II. UNA NORMA COMPLEJA: EL ARTICULO 153 DEL CODIGO PENAL Y
LA VIOLACION DE CORRESPONDENCIA

I1. A. El articulo 153 y el bien juridico protegido

El articulo 153 de nuestro Codigo Penal inaugura el Capitulo III titulado “Violacion
de Secretos y de la Privacidad” y, en particular, se trata de un articulo compuesto y
extenso. Decimos esto en virtud de que en el mismo se tipifican cuatro (4) delitos y dos
(2) agravantes.

Asimismo, se tutelan derechos directamente constitucionales. En primer lugar, por lo
dispuesto en el articulo 18 de nuestra Constitucion Nacional. Y es que dicha norma, en
el espacio que nos importa aqui, sefiala que, asi como el domicilio es inviolable, lo es
“también la correspondencia epistolar y los papeles privados; y una ley determinara en
qué casos y con qué justificativos podra procederse a su allanamiento y ocupacion”.

En este mismo sentido, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (elevada a
jerarquia constitucional por el articulo 75 inciso 22 de la C.N.) establece en su articulo
11.2 que “nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada,
en la familia, en su domicilio o en su correspondencia”.

Asi también, el articulo 19 de la Constitucion Nacional establece que “las acciones
privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral ptblica,
ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad
de los magistrados”, reforzando lo dicho por el anterior articulo 18 con respecto
a la inviolabilidad de todo aquello que sea considerado “privado”, como lo es la
correspondencia (Fontan Balestra, 2013).

Debido a ello es que adscribimos con el sector de la doctrina que sefiala que el bien
juridico protegido por el articulo 153 es la inviolabilidad de la correspondencia,
“independientemente de que el contenido de esa correspondencia pueda ser secreto®”
(Molina, 2021, p.473).

En otras palabras, lo que se protege es la comunicacion escrita entre dos personas,
penando la ilegitima intromisién de un tercero ya sea “accediendo a ella, interceptandola
o desviandola de sus fines” (Donna, 2011, p. 410).

No resulta excluyente sino ampliatorio el criterio de Edgardo Donna en considerar que
se protege “lo que el Tribunal Constitucional aleman ha llamado ‘la esfera de intimidad
de la persona’, a la que sdlo se debe acceder con orden de juez competente” (2010, p.
410).

En resumen, el objeto de los delitos tipificados en este articulo es la correspondencia
(ya sea escrita o electronica, como se verd en breve) y el bien juridico protegido es
la inviolabilidad de la misma, protegiendo a su vez el ambito de privacidad de las

3 “Poco importa el contenido de la carta, sino que la proteccion es formal, en el sentido de que
es suficiente que se proteja el secreto de la carta” (Donna, 2011, p. 411)
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personas’, infranqueable tanto para un tercero, como para el Derecho, salvo contadas
excepciones.

Retomando lo dicho, el texto legal del articulo 153 tipifica cuatro delitos y dos
agravantes, por lo cual seria confuso y antipedagodgico intentar explicar las cuatro
figuras en paralelo. En consecuencia, comenzaremos con el tratamiento de la primera
de ellas (Apertura Indebida o Acceso Indebido de una Comunicacién Ajena) para
luego continuar con las siguientes, culminando esta seccion con la explicacion de las
agravantes, también contempladas por esta misma norma.

II. B. Articulo 153 Primera Parte: Apertura Indebida o Acceso Indebido a una
Comunicacion Ajena’

En la primera parte del articulo 153 (primer renglon, hasta el primer punto y coma) del
Codigo Penal no nos encontramos con uno, sino con dos tipos penales, como bien lo
consigna el subtitulo de este apartado. Veamos el segmento de la norma que aqui nos
interesa:

Sera reprimido con prision de quince (15) dias a seis (6) meses el que abriere o
accediere indebidamente a una comunicacion electronica®, una carta, un pliego
cerrado, un despacho telegrafico, telefonico o de otra naturaleza, que no le esté
dirigido...

Lo primero que identificamos en este enunciado es que estamos en presencia de dos
verbos tipicos: “abrir” y “acceder”, ambos, indebidamente. Si recurrimos a la pura
definiciéon gramatical, siguiendo en particular a Fontan Balestra, “abrir” consiste
en “descubrir o hacer patente lo que estd cerrado u oculto” mientras que “acceder”
hace referencia a “entrar en un lugar o pasar a é1” (2013, Tomo II, p. 482). Este autor

4 Entiéndase, la libertad de mantener en secreto ciertos aspectos de la vida y de la personalidad.
5 La mayoria de los autores, como se dira, deciden desdoblar el tipo penal en dos: apertura
de correspondencia por un lado y acceso indebido a una comunicacion electronica, por otro. En ese
sentido Molina (2021, pagina 472 y siguientes), Carlos Fontan Balestra (2013, Tomo II, pagina 482
y siguientes) Daniel Altmark y Eduardo Molina Quiroga (2012, Tomo III, pagina 268 y siguientes),
entre otros. No obstante, no termina de sernos del todo claro la necesidad de distinguir entre “abrir”
y “acceder”, siendo que son dos caras de una misma moneda, se “abre” una carta fisica dirigida a
otra persona y se “accede” a un e — mail ajeno. Aun, asi, podriamos intercambiar ambos términos
y seguir dando a entender lo mismo: “accedi” a través de la rotura de un sobre a una carta fisica
ajena y “abri” un correo electronico que no estaba dirigido a mi persona o “abri” una backdoor en un
sistema para leer e — mails ajenos. En ambos casos se gana acceso a informacion que no deberia ser
accesible para el autor. Partiendo de la hipdtesis de que la interpretacion de la norma penal no puede ser
estrictamente gramatical (se da también un analisis sistematico y teleoldgico) entendemos la decision
del legislador de utilizar ambos términos para intentar aggiornar el Codigo a las nuevas tendencias,
anticipandose a las distintas formas de comision de este delito en su modalidad electronica e incorporar
un término, si se quiere, menos arcaico. Por ello, es necesario distinguir aun asi dos tipos penales, ya
que nos encontramos con dos verbos, valga la redundancia, tipicos, por lo que en el texto se apreciara la
distincion. Empero, a fines practicos, la relevancia en separar ambos términos es nula, entendiéndose,
hoy en dia, lo que quiere decirse indistintamente con la expresion “acceso a una comunicacion ajena”
ya sea si utilizamos el verbo “abrir” como si utilizamos el verbo “acceder”, asi también como si se trata
de una comunicacion digital o analdgica.

6 La Ley N°26.388 del afio 2008, reformadora del Codigo Penal y que ya mencionamos en
la Introduccion del presente, afiade esta conducta al articulo 153, actualizando el clasico delito de la
apertura de correspondencia para contemplar la modalidad electronica del delito, en esta redaccion en
particular y para una parte de la doctrina, como un delito distinto.
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especifica que “abrir” hace referencia a la correspondencia en soporte papel mientras
que “acceder” se refiere al soporte digital (2013).

Jorge Buompadre (2009), por su parte y en analogo sentido, coincide en esta separacion
basada en el tipo de soporte en el cual se plasme la comunicaciéon y agrega que la
modalidad digital consiste en “acceder indebidamente” a una comunicacion electronica,
ingresando, penetrando o utilizando un procedimiento similar a una correspondencia
digital, sin importar la modalidad escogida por el autor.

Resulta interesante traer a colacion la forma de concebir esta figura por parte de los
autores Marcos Salt y Victor Hugo Portillo, quienes doctrinan que:

[Los términos] Abrir o acceder [se entienden de la siguiente manera]: “Abre
quien encuentra que una comunicacion electronica (email, mensaje de texto, chat
privado, mensaje directo en plataformas de redes sociales, etc.) estd “cerrada”
y su accion lo abre y accede quien, aun estando abierta pero no accesible o
disponible publicamente, ingresa para conocer su contenido” (Aboso [et al],
2022, pagina 505)

Consideramos que esta ultima forma de definir o entender los términos “abrir” y
“acceder” a correspondencia es la optima debido a que se adapta tanto a la version
analogica (o “papel”) como a la version electronica del delito bajo examen.

De esta forma, podemos recrear ejemplos de apertura de correspondencia no sélo en
casos de un sobre con una carta dentro, sino en el de una notificacion de WhatsApp en
una pantalla desbloqueada (que no despliega el contenido de la comunicacion) de un
smartphone ajeno en la cual, al hacer click, se abre el chat completo de manera indebida.

Siguiendo esta linea, un caso de acceso indebido seria el supuesto en que P deja su
cuenta de WhatsApp Web abierta en la computadora de X, quien en vez de cerrar la
sesion una vez ausente aquél, procede a acceder indebidamente a las comunicaciones
de P.

Surge, a todas luces, que el objeto del delito (tanto de la apertura como del acceso
indebido) es la correspondencia, a la cual entendemos como cualquier mensaje’
transmitido por un emisor a un receptor a través de cualquier medio, tecnologia o
aplicacion, tanto escrito como electronico. Se trata de un concepto amplio que persigue
adaptarse a cualquier actualizacidn promovida por las nuevas Tecnologias de la
Informacion (TICS) pero delimitado suficientemente® para no alterar el Principio de
Legalidad®.

7 No resulta 16gico limitar la definiciéon de comunicacion y/o mensaje a la transmision de un
pensamiento de manera escrita. Hoy en dia, con la vigencia de variadas aplicaciones de mensajeria
instantanea, no puede dejarse de lado la posibilidad de enviar un mensaje de audio e incluso la conocida
practica de enviar un video breve y/o una imagen con fines comunicativos.

8 Se remite Unica y exclusivamente al caso del envio y recepcion de correspondencia/
mensajes, no a cualquier dato, lo que diferenciaremos en oportunidad de analizar el articulo 153 Bis
del Codigo Penal.

9 Sobre la cuestion de la afectacion del Principio de Legalidad, si bien la actual redaccion del
articulo 153 zanja la cuestion en favor de la posibilidad de imputar la apertura o acceso indebido a una
comunicacion electronica, ello no siempre fue asi. En efecto, es destacable el fallo “Lanata Jorge S/
Desestimacion” en la cual a merced de la reclamacion al conocido periodista de publicar informacion
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Ahora bien, si decimos que la proteccion se centra en la intimidad de las personas, al abrir o acceder a una
comunicacion jse afecta al emisor o al receptor del mensaje? Entendemos, debido a que constitucionalmente
se protege a la generalidad de la poblacion ante la vulneracidn de su intimidad y el Codigo Penal norma en
consecuencia, que se afecta a ambos.

Esta conclusion deriva en la ineluctable consecuencia de posibilitar el accionar contra el autor por parte de
ambos sujetos (emisor y/o receptor), independientemente de que la persona a partir de la que se produce
la apertura o acceso indebido haya sido uno u otro, ya que el bien juridico protegido es la intimidad de
ambos!®.

De igual modo, cabe preguntarse quiénes pueden ser sujetos tanto activos como pasivos del delito que
venimos comentando. La doctrina'! coincide, y nosotros con ella, en que el sujeto pasivo de este delito
puede ser cualquier persona destinataria o receptora de la comunicacion'. Asi también, cualquier persona
fisica'® puede ser sujeto activo', “siempre que no resulte ser el propio destinatario de la comunicacion en

cuestion (‘que no le esté dirigida”)” (D’ Alessio, 2009, p. 521).

Se trata de una figura dolosa que no admite accionar culposo. Ello resulta positivo en virtud de que con el
avance de la tecnologia puede resultar que, una persona no familiarizada con los procesos digitales, acceda
involuntariamente a un mensaje de una persona que, por ejemplo, se encuentra ensefiandole como utilizar
una computadora o un teléfono inteligente, lo cual no seria prudente penar.

Los autores Altmark y Molina Quiroga subrayan que “especificamente la expresion ‘indebidamente’, que
aparece repetida cuatro veces [en el articulo 153], tiene el sentido de fundar el delito sobre una firme y
delineada figura objetiva y subjetiva de licitud que excluye toda posibilidad de imputar el delito en forma
culposa” (2012, Tomo III, p. 271).

Ya hemos dicho, al menos implicitamente, que los requisitos para abrir o acceder a una comunicacion ajena
es, justamente, “que la correspondencia debe estar cerrada de cualquier modo que exteriorice la voluntad
del remitente” (Parma, Mangiafico y Alvarez Doyle, 2019, p. 357) de serle dirigida Ginica y exclusivamente
al receptor.

no destinada a ese fin y que habia sido enviada por correo electronico, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional dijo que “la correspondencia y todo lo que por su conducto pueda ser transmitido o receptado, goza de la misma
proteccion que quiso darle el legislador al incluir los articulos 153 al 155 en la época de redaccion del codigo sustantivo, es
decir, cuando aun no existian estos avances tecnologicos” (Sentencia N°10.389, 1999). En realidad, y como bien sefialan Salt
y Portillo (Aboso et 4l, 2022), desde una perspectiva gramatical con miras hacia el principio de la lex certa, la redaccion en
aquel entonces de la norma no preveia la vulneracion ejercida sobre comunicaciones digitales y, en particular, se equiparaba
un término con otro y eso esta vedado por el Principio de Legalidad. Por ello y a la postre, el legislador retoco la redaccion en
el afio 2008 e incorporé el término “comunicacion electronica” en este articulo.

10 Recordemos que, por imperio del articulo 73 del Cdodigo Penal, los delitos contenidos en el articulo 153 (todos
ellos) son acciones exclusivamente privadas. Dicha norma en el segmento que aqui importa establece que ’son acciones
privadas las que nacen de los siguientes delitos: (...) 2) Violacion de secretos, salvo en los casos de los articulos 154 y 157...”

11 En este sentido Buompadre (2009), Molina (2021), Salt y Portillo (Aboso et al, 2022), Donna (2011), D’ Alessio
(2009), entre otros.
12 Sobre el sujeto pasivo, Gonzalo Molina agrega que pueden serlo incluso los conyuges, ya que no se posee un

derecho a invadir la intimidad de la pareja (2021); y Andrés D’ Alessio cita al autor Carlos Creus para aclarar que “incluso el
despacho dirigido a un destinatario imaginario o a uno fallecido, sigue siendo un objeto cuya apertura es tipica, ya que este
delito protege el derecho al secreto tanto del destinatario como del remitente, que sera violado en ambos supuestos” (2019, p.
521).

13 Moisés Barrio Andrés aclara que se trata de un delito que no puede ser cometido por personas juridicas (2020).

14 Donna agrega, en cita de Mufioz Conde que “ademas de la voluntad de apoderarse de la comunicacion, es necesario
que el sujeto activo tenga intencion de descubrirlos, ya que, si su intencion es destruirlos, no entraria en este tipo penal” (2011,
p- 415). En efecto, el tipo penal en dicho caso seria el de supresion o desvio de correspondencia, que veremos oportunamente.
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Dicho esto, es deducible que podria ser admisible la tentativa (Buompadre, 2009;
Donna, 2011; Fontan Balestra, 2013). Puede darse la situacion de que un conyuge
intente adivinar la clave de acceso de la cuenta de correo electronico del otro con la
finalidad de espiar los e — mails de su pareja sin tener éxito.

Carece de importancia, por su parte, la imposicion del contenido de la misiva,
consumandose el delito al momento de abrir o acceder (es suficiente el mero intrusismo)
a la correspondencia de manera indebida (Buompadre, 2009). Tampoco interesa
penalmente si con posterioridad se intenta cerrar el pliego/sobre/mensaje o que no se
entienda lo que se lee en el correo electronico abierto (Donna, 2011).

Por ultimo, debe admitirse la posibilidad de formas de participacion'®. Puede plantearse
la situacion de que A le pide prestado su teléfono celular desbloqueado a C y comienza
a revisar sus conversaciones con B; o que X solicita la ayuda de Y, quien sabe la clave
de la laptop de Z, y comienzan a abrir sus correos electronicos'.

II. C. Articulo 153 Segunda Parte: Apoderamiento Indebido de Correspondencia
0 de Comunicacion Electrénica

Siguiendo el orden propuesto ab initio, es momento de analizar la segunda parte del
articulo 153 (desde el primer punto y coma, hasta el segundo). A saber:

Sera reprimido con prision de quince (15) dias a seis (6) meses el que (...) se
apoderare indebidamente de una comunicacion electronica, una carta, un pliego,
un despacho u otro papel privado, aunque no esté cerrado...

En esta norma se tipifica el delito conocido como Apoderamiento Indebido de
Correspondencia o de Comunicacion Electronica. El primer rasgo distintivo de este
delito (a diferencia de la Apertura/Acceso Indebida/o a Comunicacion Ajena) es la
innecesaridad de cerramiento de la comunicacion en cuestion.

Asimismo, en este tipo el autor se apodera de la comunicacion, en el sentido de
“introducir o hacer permanecer el objeto en la propia tenencia” (Molina, 2021, p. 475).
No obstante, este término en particular merece ciertas consideraciones de rigor.

La disyuncion permanece: tenemos, por un lado, la correspondencia “tradicional”; y,
por el otro, la electronica. Si nos remitimos a la correspondencia “tradicional” vista
como cartas, pliegos o papeles privados, es dable afirmar que la accion tipica es la
misma que en el hurto'”: “aprehension del objeto por parte del autor” (Donna, 2011, p.
417), “no siendo suficiente la mera imposicion del contenido de la correspondencia”

(Buompadre, 2009, p. 710).1

15 En este sentido, Fontan Balestra (2013).

16 Este mismo caso admite la posibilidad de variarlo hacia la participacion necesaria,
imaginando que X le solicite a Y la contrasefia de la laptop de Z pero Y no participe de la lectura de los
correos electronicos de Z.

17 En este sentido, Fontan Balestra (2013).

18 Debe ponerse de manifiesto, como bien sefialan Parma, Mangiafico y Alvarez Doyle
(2019), que “la redaccion de esta figura ha sido cuestionada por quienes entienden que se produce la
superposicion de distintos tipos penales como el hurto (art. 162), la retencion indebida (art. 173, inc.
2°) o la defraudacion atenuada (art. 175, inc. 2°)” (p. 359). Ahora bien, coincidimos con Molina (2021)
en afirmar que (si bien se exige, al igual que en el hurto, el apoderamiento ilegitimo de una cosa ajena)
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Empero, como bien sefiala D’Alessio, “esta analogia no se ajusta respecto de la
comunicacion electronica” (2009, p. 525). En esta modalidad de comunicacion, el
apoderamiento no equivale exclusivamente al que estudiamos en la figura del hurto,
sino que “‘se trata de una expresion de amplio contenido” (Buompadre, 2009, p. 709)
que al no existir posibilidad de apoderarse o aprehender la comunicacion (en el sentido
de su intangibilidad), lo que importa es imponerse' de su contenido.

Salt y Portillo (2022) marcan que el escozor, en el contexto del “apoderamiento” de
comunicaciones electronicas surge a raiz de que “puede darse el caso de que el autor
solamente copie el contenido para llevarselo, sin necesidad de desapoderar a la victima”
(Aboso [et al], p. 510)>.

Tengamos en cuenta que casi todos los datos informaticos pueden ser victimas de la
practica conocida como copy and paste (copiar y pegar) y el legislador no ha sido
ajeno a esta realidad, por lo que se ha buscado castigar el hecho de llevarse el autor el
contenido (en este caso no la comunicacién material strictu sensu) de un mensaje que
no le pertenece y que no le esta dirigido.

Expuesto lo anterior, concluimos (en cuanto a la accién tipica) que se trata de un
hurto cuyo objeto material esta determinado especificamente y que desplaza al “hurto
tradicional” por especialidad. Podemos visibilizar la diferenciacion a través de la
resolucion del caso Millan por la Camara Federal de San Martin (1991) y recordado por
D’Alessio: “concurren en forma material los delitos de violacion de correspondencia
y el hurto consumado a raiz del apoderamiento de cheques existentes en el interior del
sobre” (2009, p. 526)*'.

Al igual que la figura analizada en el anterior acapite, se trata de un delito doloso que
no admite su comision culposa y cualquiera puede ser autor, siempre y cuando no
sea destinatario de la comunicacion (Buompadre, 2009; Donna, 2011). Asimismo, es

este articulo desplaza al del hurto por especialidad por tratarse, como seflalaran Molinario y Aguirre
Obarrio, de un hurto con un objeto material especifico (Donna, 2011).

19 No siempre es recomendable recurrir a la textualidad para expresar la significacion de un
término y/o palabra. Aun asi, a fines practicos, la segunda acepcion del verbo “imponer” es “instruir
a alguien en algo, ensefiarselo o enterarlo de ello” (REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario
de la lengua espafiola, 23.* ed., [version 23.7 en linea]. <https://dle.rae.es> [21/01/2025]). De esta
manera, entendemos que “imponerse del contenido” de la comunicacion es enterarse de su contenido,
lo que tendra sentido en los parrafos siguientes para el entendimiento de la figura sub examine en su
afectacion a comunicaciones electronicas.

20 En tal sentido, Donna (2011): “Ahora bien, en lo que concierne a la COMUNICACION
ELECTRONICA, incorporada al tipo recientemente, aparece dudosa la posibilidad de que pueda ser
susceptible de apoderamiento indebido en los términos tradicionalmente conocidos, dado que el autor
puede hacerse de una ‘copia’ de un e-mail al reenviarlo a su propia casilla o bien al imprimirlo, sin
embargo la comunicacion ‘original” permanecera en poder de su titular. Pero en este sentido, basta con
que el sujeto se apodere, en el momento en que ‘entra’ al correo electronico, para que se consume el
delito” (p. 418).

21 “Nuiez senala que el delito puede concurrir materialmente con el hurto: ‘Aclara que el
concurso no puede suceder por el solo apoderamiento de lo que en si mismo es una correspondencia,
porque ésta, incluso si se admite su valor pecuniario, constituye el objeto de un tipo delictivo especial
separado ex profeso del tipo del hurto (art.162) y que, por consiguiente, no lo puede involucrar. El
concurso que aqui nos interesa ocurre cuando a la par de la pieza que constituye una comunicacion, el
autor se apodera de otra pieza con valor econémico. El concurso es material porque el autor, aunque
lo hace en el mismo contexto, se apodera de dos cosas distintas, cuyo apoderamiento produce efectos
juridicos distintos”” (Donna, 2011, p. 417)
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también admisible la tentativa y cualquier forma de participacion (Fontan Balestra,
2013).

II. D. Articulo 153 Tercera Parte: Supresion o Desvio de Correspondencia o de
Comunicacion Electronica

Ahora bien, arribamos a la tltima figura del primer parrafo del articulo 153 (desde el
segundo punto y coma, hasta el punto y aparte), que dice asi:

Serd reprimido con prision de quince (15) dias a seis (6) meses el que (...)
indebidamente suprimiere o desviare de su destino una correspondencia o una
comunicacion electronica que no le esté dirigida.

Al igual que en la primera parte de este articulo, nos encontramos con dos figuras
tipicas: la supresion y la desviacion indebidas de correspondencia o comunicaciones
electronicas.

En cuanto a la supresion indebida, existen dos posturas al respecto de la interpretacion
que debe darsele al verbo tipico. Un sector de la doctrina, minoritario (Salt y Portillo),
considera que por suprimir debe entenderse “hacer desaparecer” (Aboso [et al], 2022).

Por otra parte, la doctrina mayoritaria? (a la que adscribimos) entiende que por suprimir
no necesariamente debe entenderse (o al menos de manera excluyente) “destruir” sino
quitarla de su curso definitivamente, traspapelarla maliciosamente, suprimiendo no la
correspondencia sino su entrega al destinatario (Fontan Balestra, 2013).

Esto ultimo, no obstante, es aplicable a la correspondencia fisica. Por el lado de la
comunicacion electronica puede entenderse que se suprime cuando se la elimina, en
palabras de Fontan Balestra, “por el procedimiento con el que esta dotado al efecto
el elemento electronico en el que se la recibid” (2013, p. 490) sin que sea necesaria la
erradicacion total de la memoria o disco duro del aparato.

Como ejemplos puede imaginarse el clasico acto de eliminar e — mails de la bandeja
de entrada de la casilla de correo electrénico de una persona o, en las aplicaciones
modernas como WhatsApp o Instagram, vaciar chats, eliminar mensajes especificos
e, incluso, visualizar mensajes “autodestructivos” (los conocidos “mensajes bomba” o
“x1”) con la finalidad de que el destinatario no pueda acceder a ellos®.

Pasando ahora a la desviacion indebida de una comunicacion, se trata de darle un
curso distinto al que tenia originariamente, no importando que la misma se encuentre

22 En este sentido Buompadre (2009), D’ Alessio (2009), Donna (2011), el mencionado Fontan
Balestra (2013), Molina (2021) y Parma, Mangiafico y Alvarez Doyle (2019).
23 Aqui es posible objetar que la visualizacion de este tipo de comunicacion (que puede ser un

video, un mensaje de audio o una imagen) encuadra en la figura de apertura indebida de correspondencia.
Sin embargo, nos inclinamos por entender que el hecho de “abrir” el mensaje y que automaticamente
desaparezca, hace que la figura que analizamos en esta seccion desplace a la consagrada en la primera
parte del articulo 153 por especialidad. En el peor de los casos, la cuestion se limitara a la posibilidad
de demostrar en el proceso en qué se basaba el dolo del autor: ya sea que pretendia abrir simplemente
la comunicacion o hacerla inaccesible al destinatario. Si llegara a ser posible probar que su intencién
era solo abrirla y no comprendioé que con su accion la comunicacion desapareceria, serd inicamente
imputable la figura de la primera parte del articulo 153 por no contemplarse figura culposa para la que
aqui analizamos.
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abierta o cerrada®. En esta figura es requisito el hecho de que la correspondencia y/o
comunicacion se encuentre en curso, es decir, en el trayecto que debe recorrer desde que
es enviada por el emisor hasta arribar al receptor.

Ambas acciones encuentran su punto consumativo al impedir que la comunicacion
arribe al destinatario.

Aunque ambas figuras encuentren puntos concordantes (entendemos que el legislador
coloca ambos verbos tipicos en una misma frase justamente por su cercania) existen
escenarios que merecen consideracion.

Primero, si bien ambas figuras encuentran asidero en la modalidad electronica,
...si alguna de estas conductas se concreta mediante la introduccion de virus o
programas que impliquen la desaparicion o inutilizacion de la informacion, la
figura se desplazaria al delito de dafio informatico previsto en el art. 183, parr.
2°, del Céd. Penal. (Buompadre, 2009, p. 711) Agregado el subrayado.

Es atinada la aclaracion del maestro correntino ya que existe una figura especifica a la
hora de utilizar ciertos mecanismos para la eliminacion de informacion, esto es, la del
dafio informatico®. Por esto tltimo es que desplaza a la del articulo 153 por especialidad
en cuanto al medio de comision del ilicito.

Segundo, si la comunicacion es desviada por un filtro utilizado para desplazar mensajes
no deseados, el famoso spam, no puede tipificarse el delito de desviacion sub examine.
Esto encuentra basamento en que el autor (el sistema informatico, el filtro establecido
por el operador, etc.) no estaria obrando “indebidamente” sino con la finalidad de
desinfectar, limpiar u optimizar el dispositivo®.

En cuanto al aspecto subjetivo, al igual que en las dos anteriores, esta figura es dolosa
y admite el supuesto de dolo eventual”’. También son posibles todas las formas de
participacion y la tentativa.

Si bien la tentativa es posible en ambas figuras, con respecto a la desviacion de
correspondencia o comunicacion electronica, sefiala Donna que “la tentativa es
posible, cuando —a modo de ejemplo— con la intervencion de terceras personas tal
correspondencia retoma el destino que debia llevar” (D’ Alessio, 2013, p. 528).

No obstante, contra esta posicion se erige la del profesor Buompadre (2009) que, como
ya dijimos, establece que con el mero hecho de impedir que la correspondencia arribe
al destinatario el delito se encuentra consumado.

Entendemos mas acertada esta segunda posicion ya que, en términos de imputacion
objetiva, si la correspondencia no arriba del modo en que originariamente debia hacerlo
amanos del autor, la desviacion se encontraria consumada. Es decir, si la correspondencia

24 Sobre esta interpretacion existe consenso en la doctrina, por recordar algunos maestros:
Buompadre (2009), D’ Alessio (2009), Donna (2011), Fontan Balestra (2013), Molina (2021) y Parma,
Mangiafico y Alvarez Doyle (2019) y Salt y Portillo en Aboso [et a1] (2022).

25 En anélogo sentido se expresan Parma, Mangiafico y Alvarez Doyle (2019).
26 Asi opina Buompadre (2009).
27 A favor de esta posicion Buompadre (2009) y Fontan Balestra (2013). En contra, Donna

(2011), quien considera que so6lo es admisible el dolo directo.
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debia llegar al destinatario en una cantidad de dias (e incluso horas) determinada y el
autor logra que se aplace su llegada, mas alla de que la correspondencia efectivamente
arribe al destinatario, la desviacion ya se ha logrado.

La tentativa seria posible, entonces, si aquella intervencion de terceros logra que la
correspondencia o comunicacion arribe al autor en las mismas condiciones que
originariamente se previeron para dicha entrega.

II. E. Articulo 153 Cuarta Parte: Interceptacion o Captacion Indebida de
Comunicaciones o Telecomunicaciones Privadas o de Acceso Restringido

Sin dudas que si rememoramos en la historia cercana, el ejemplo mas claro y
contundente en materia politica de comision de este delito, es la interceptacion de las
comunicaciones entre Carlos III (actual rey del Reino Unido) y Camilla (reina consorte
del R.U.).

Corria el afio 1993 y las sospechas de que Carlos y Lady Di atravesaban una crisis
matrimonial terminaron por confirmarse tras la viral difusién de una conversacion
telefonica interceptada maliciosamente al entonces principe Carlos, quien mantenia una
relacion extra — matrimonial con Camilla Parker — Bowles.

El fundamento radica en la palpable evolucion y tendencia al espionaje en este siglo,
buscandose penalizar las escuchas ilegales (Salt y Portillo en Aboso [ét al], 2022), lo
que se agrava (y fundamenta su punicion) por el hecho de que,

Quienes cometen este delito no suelen ser ya meros hackers aburridos o
embaucadores informaticos, sino que los alientan objetivos de espionaje —
politico, empresarial, etc.— por lo que suelen contar con cierta infraestructura:
ademas del conocimiento técnico y la posibilidad factica de realizar el acto,
deben leerse o escucharse todas las comunicaciones interceptadas o captadas,
clasificarlas, etc. (D’ Alessio, 2013, p. 528)

La norma nacional en cuestion dice lo siguiente en su segundo parrafo:

En la misma pena incurrira el que indebidamente interceptare o captare
comunicaciones electronicas o telecomunicaciones provenientes de cualquier
sistema de caracter privado o de acceso restringido.

En terreno tedrico — tipico, seguimos a Fontan Balestra (2013) para afirmar que debemos
entender a la interceptacion o captacion como el enterarse, imponerse del contenido de
comunicaciones electronicas o telecomunicaciones. El delito, comprendemos al igual
que el maestro recién citado, busca inhibir la libertad de decir mediante extorsién o
amedrentamiento.

En analogo sentido los autores Salt y Portillo (Aboso [et al], 2022) consideran que el
“interrumpir las comunicaciones” debe verse como el hecho de, ademas de su efectiva
interrupcion, su posterior apoderamiento del contenido de la misma.
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Es también claro el concepto®® de Donna de estas figuras, quien establece que se
intercepta o capta “mediante el uso de algln tipo de tecnologia [y] se conoce la totalidad
de las comunicaciones electronicas de una cuenta o la integridad de las comunicaciones
de una linea telefonica” (2011, p. 420).

No debe perderse de vista el momento de produccion de este delito. Como bien sefiala
Barrio Andrés,
...la interceptacion tiene que producirse mientras se produce la comunicacion,
de modo que si el mensaje ya ha sido recibido en el terminal del destinatario y
ha quedado almacenado alli, entonces se aplica el tipo anterior, dado que en este
supuesto se trataria de un apoderamiento de un mensaje (2020, p. 46). Agregado
el énfasis.

Clave resulta la aclaracion del autor espafiol, ya que de haberse concretado el
almacenamiento de la comunicacion, caemos en la figura analizada en la segunda parte
del articulo 153, el Apoderamiento Indebido.

Asimismo, se produce una asimetria en el plano subjetivo del tipo. Al igual que las
figuras anteriores, es dolosa pero solamente admite dolo directo®. No obstante, la parte
subjetiva de este delito requiere también “el elemento [...] identificado con la finalidad
especifica de descubrir los secretos o vulnerar la intimidad del sujeto pasivo” (Barrio
Andrés, 2020, p. 47).

Coincidimos en que es necesaria la identificacion de este elemento subjetivo distinto
del dolo para la correcta tipificacion del delito que venimos estudiando en este apartado.

El profesor D’ Alessio suma un aditamento que es la finalidad de negociar con los datos
obtenidos indebidamente: “...finalmente, nadie obtiene tantos datos por curiosidad
o diversion, debe darsele una utilidad, sea negociar con ellos o completar tareas de
inteligencia diversas” (2009, p. 528).

Consideramos que basta con la finalidad de entrometerse en la esfera intima de quienes
se comunican®, aun asi es un buen delimitador el criterio observado por D’ Alessio para
separar, en un hipotético caso, a quienes culposamente captaren una conversacion ajena
a través de un equipo destinado a un fin distinto que el de grabar/interceptar/captar lo
ajeno’.

28 Parma, Mangiafico y Alvarez Doyle (2019) desglosan el concepto, entendiendo por
interceptar el hecho de perturbar u obstruir acceder a la comunicacion; y por captar escuchar o atraer.
A fines practicos, podemos entender lo mismo por ambos conceptos.

29 Asi opinan Fontan Balestra (2013) y Donna (2011) en nuestro pais, Barrio Andrés (2020),
por su parte, aclara que basta con dolo general.

30 Asi también Donna (2011).

31 En ese sentido el maestro Donna sefiala que “la consumacion exige algo mas que la

instalacion de los aparatos para interceptar o grabar, también debe captarse la imagen o el sonido. El
fin del autor debe ser el de entrar al &mbito privado o de acceso restringido. La consumacion, entonces,
ocurre cuando el sujeto activo intercepta o capta el primer mensaje de texto, correo electronico, llamada
telefonica” (2011, p. 422).
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Aligual que en las anteriores figuras, cualquiera puede ser autor* de este delito, siempre
y cuando la comunicacion que intercepta sea ajena, privada o de acceso restringido®.
Esta comunicacion, entendemos, puede darse a través de cualquier medio electronico,
ya sea un llamado telefonico, una videollamada, etc., siempre y cuando se captare en el
momento en que se estd dando la comunicacion (elemento de actualidad).

Resulta admisible considerar la posibilidad del delito tentado*, todas las formas de
participacion pero no asi la figura culposa (como ya se adelanto).

I1. F. Articulo 153 Quinta Parte: Agravamiento por Comunicacién/Publicacion del
Contenido o por la calidad de Funcionario Publico

Por ultimo, pero no por ello menos importante, nos encontramos con las dos agravantes
del articulo 153. Los ultimos dos parrafos disponen:

La pena serd de prision de un (1) mes aun (1) afio, si el autor ademas comunicare
a otro o publicare el contenido de la carta, escrito, despacho o comunicacion
electronica.

Si el hecho lo cometiere un funcionario publico que abusare de sus funciones,
sufrird ademas, inhabilitacion especial por el doble del tiempo de la condena.

Tenemos, entonces, el agravamiento de la pena por su comunicacién/publicacion por
parte del autor y, por otra parte, por ser cometido el delito por un funcionario publico en
ejercicio de sus funciones y abusando de ellas.

Primero, y como bien sefiala Donna (2011), el autor (de cualquiera de las agravantes
mencionadas) debe haber realizado en primera instancia cualquiera de las conductas
descriptas en los pardgrafos 1°y 2° del articulo 153 y que ya repasamos oportunamente.

Por el lado de la comunicacién y/o publicacion del contenido del mensaje, se trata
de una figura de doble actividad, exigiéndose en un estadio previo cometer uno de los
delitos que ya hemos resefiado para posteriormente comunicar o publicar el contenido
de la misiva. Como bien dice Buompadre, “la ausencia de este lazo comunicante hace
desaparecer la mayor penalidad” (2009, p. 712).

(Qué debemos entender por “comunicar” y por “publicar”? El maestro Donna nos lo ha
dejado sencillo y claro en este sentido:

a) ‘Comunicar’ implica tanto como hacerlo conocer a un tercero que no participa del
ilicito y, ademas, no tiene autorizacidon para conocerlo.

32 Sefiala con buen criterio Barrio Andrés (2020) que se “castiga a quien mediante la utilizacion
de artificios o instrumentos técnicos, y sin estar autorizado, intercepte transmisiones no publicas de
datos informaticos que se produzcan desde, hacia o dentro de un sistema de informacién, incluidas
las emisiones electromagnéticas de ellos” y que “...va a ser objeto de persecucion penal no solo la
interceptacion de comunicaciones personales, que ya estaba recogida en el Codigo [espaifiol], sino
también aquellas interceptaciones que se produzcan entre sistemas o equipos...” (p. 66).

33 Esta observacion es hecha también por Molina (2021), en cuanto al acceso restringido que
debe existir en cuanto a la comunicacion.
34 De esta opinion Donna (2011) y Fontan Balestra (2013).
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b) ‘Publicar el contenido’ implica hacerlo notorio llevandolo al conocimiento del
publico en general, cualquiera sea la forma en que se hace. (2011, pp. 422 y 423)*

En resumidas cuentas, luego de realizar las conductas delictivas del articulo 153, el
autor transmite a otro o publica el contenido de la comunicacion (Parma, Mangiafico y
Alvarez Doyle, 2019).

Hoy en dia existen sobrados ejemplos de consumacion de este delito. En la era de
Facebook, X, Instagram, TikTok y demas, basta con un par de clicks para ser capaces de
llegar a millones de usuarios a través del posteo de una fotografia de una comunicacion
o de un simple screenshot de un chat privado.

Por otro lado, la ultima parte del articulo refiere al agravamiento por la condicion del
autor de funcionario publico.

Coincidimos con Fontan Balestra (2013) en afirmar que el fundamento de la agravante
se encuentra en la situacion asimétrica de superioridad con relacion al sujeto pasivo.
Visto asi, el funcionario abusa de sus funciones para violar la comunicaciéon con mayor
facilidad y con la certeza de que no sera denunciado.

Como correlato necesario surge que solo es aplicable la agravante cuando el hecho
sea cometido mediando abuso funcional, es decir, aprovechandose el autor de su cargo
(Parma, Mangiafico y Alvarez Doyle, 2019).

Al igual que las anteriores figuras, se requiere que la comunicacion sea privada, ajena y
el acceso previo a la misma, indebido (se suma el abuso de funciones en el ultimo caso).

Conrespecto a la participacion criminal, claro estd que no puede hablarse de participacion
en los supuestos de funcionario publico ya que la agravante radica expresamente en la
cualidad especial del autor. No asi, en el caso de la comunicacion o publicacion, donde
se admite cualquier forma de participacion’.

Suele admitirse la tentativa (Fontan Balestra, 2013) pero la disputa surge alrededor de la
admision o no, del dolo eventual. Donna (2011) y Fontan Balestra (2013) s6lo admiten
dolo directo mientras que Buompadre (2009) y Creus (D’Alessio, 2009) admiten el
dolo eventual. Autores como Molina (2021) y D’Alessio (2009) simplemente refieren
que son delitos dolosos.

Personalmente, nos inclinamos por la postura de admitir unicamente el dolo directo.
II. G. Articulo 153: ;Despedida? La Cuestion de la Accion y de la Competencia
Como bien recuerda el profesor D’ Alessio,

Conforme sefiala el art. 73, inc. 2°, Cod. Penal, todos los delitos previstos en este
articulo son de accion privada. Su juicio se regira, en el &mbito nacional, segiin
lo dispuesto por el art. 415 y ss., CPPN. (2009, p. 530)

35 Fontan Balestra (2013) dice, en esencia, lo mismo, aunque podemos agregar que en la
“comunicacion” aclara que basta con que sea una persona; y “publicar” seria poner en conocimiento a
un niimero indeterminado de personas sobre el contenido de la misiva (lo que Donna llama “ptiblico en
general”).

36 En este sentido Fontan Balestra (2013).
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No obstante, lo dicho por quien fue Procurador General de la Nacion, no esta exento
de debate.

Podemos estar de acuerdo en lo sefialado al principio, es innegable la existencia de la
regla contenida en el articulo 73 inciso 2° del Cdodigo Penal, a saber:

ARTICULO 73.- Son acciones privadas las que nacen de los siguientes delitos:

(...)

2) Violacion de secretos, salvo en los casos de los articulos 154 y 157...
El articulo 153 (al igual que el 153 Bis que analizaremos llegado el momento) se
encuentra, como dijimos al inicio de este apartado, en el Capitulo III titulado “Violacion
de Secretos y de la Privacidad”, por lo que es subsumible en lo dicho por el articulo 73
inciso 2°.

Se trata, efectivamente, de un delito de accion privada.
Ahora bien ;qué juez es competente para entender en estos casos?

El autor anteriormente citado refiere a lo dicho por el Codigo Procesal de la Nacion y
bien dice “se regira, en el ambito nacional”, lo que lingiiisticamente deja entrever la
posibilidad de que el delito pudiera tramitar en otra justicia que no fuera la nacional
(dada la posicion de la coma).

Bueno, esto esta arduamente discutido tanto doctrinaria como jurisprudencialmente.
Los autores Salt y Portillo (Aboso [et al], 2022) sefialan con buen tino cuales son los
principales problemas alrededor de esta, como ellos le llaman, intringulis.

El epicentro del conflicto surge con relacion a la aplicacion de dos Leyes. Por un lado, la
N°19.798, mas conocida como Ley Nacional de Telecomunicaciones, particularmente
alrededor de sus articulos 2°*7 y 3°, este ultimo el cual es interpretable en favor de la
posicion que defiende la necesidad de tramitar los casos del articulo 153 (y del 153 Bis)
ante la justicia federal.

La norma en cuestion dice lo siguiente:
Art. 3°— Son de jurisdiccion nacional:

a) Los servicios de telecomunicaciones de propiedad de la Nacion.

37 Este articulo define lo que se entiende por cada una de las distintas formas de comunicacion
electronica. Debido a la extension del articulo, citaremos aqui solo los que consideramos mas pertinentes
para lo que nos encontramos estudiando. “Art. 2° — A los efectos de esta ley y su reglamentacion se
define como: Telecomunicacion: Toda transmision, emision o recepcion de signos, sefiales, escritos,
imagenes, sonidos o informaciones de cualquier naturaleza, por hilo, radioelectricidad, medios dpticos
u otros sistemas electromagnéticos. Radiocomunicacion: Toda telecomunicacién transmitida por
medio de las ondas radioeléctricas. Telegrafia: Sistema de telecomunicacion que permite obtener una
transmision y reproduccion a distancia del contenido de documentos tales como escritos, impresos
o imagenes fijas o la reproduccion a distancia en esa forma de cualquier informacién. Telefonia:
Sistema de telecomunicacion para la transmision de la palabra o, en algunos casos, de otros sonidos.
Servicio de Radiodifusion: Servicio de radiocomunicacion cuyas emisiones se destinan a ser recibidas
directamente por el publico en general. Dicho servicio abarca emisiones sonoras, de television o de otro
género. Servicio telefonico: Servicio que permite a sus usuarios comunicarse directa o temporalmente
entre si, por medio de aparatos telefonicos y circuitos de la red telefonica ptblica.”
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b) Los servicios de telecomunicaciones, que se presten en la Capital Federal y en el Territorio Nacional de
la Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur.

¢) Los servicios de telecomunicaciones de una provincia interconectados con otra jurisdiccion o con un
estado extranjero.

d) Los servicios de radiocomunicaciones de transmision y/o recepcion cualquiera fuera su alcance.
(Agregado el énfasis)
Por otro lado, la Ley N°27.146 de Organizacion y Competencia de la Justicia Federal y Nacional Penal dice

[TPEIR

en su articulo 11 inciso “c”:

ARTICULO 11.— Competencia material penal federal. La Justicia Federal Penal ser4 exclusivamente
competente para entender en los siguientes delitos:

(..)

¢) Los cometidos en el territorio de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires o en el de las provincias, en
violacion a las leyes nacionales, como son todos aquéllos que ofendan la soberania y seguridad de la Nacion,
o tiendan a la defraudacion de sus rentas u obstruyan y corrompan el buen servicio de sus empleados,
o violenten, estorben o falseen la correspondencia de los correos, o estorben o falseen las elecciones
nacionales, o representen falsificacion de documentos nacionales, o de moneda nacional o de billetes de
bancos autorizados por el Congreso de la Nacion... (Agregado el subrayado®®)

Por ahora, nos basta con dejar planteado este problema, que si bien para la Ley pareceria clara, no lo es tanto
en la practica. Lo analizaremos en profundidad tras analizar el articulo 153 Bis. Por el momento, el analisis
del articulo 153 no se despide.

IIL ;NO SOY UN ROBOT!: EL ARTICULO 153 BIS DEL CODIGO PENAL Y EL TAN ACTUAL
Y TEMIDO HACKING

II1. A. Un poco de historia

La figura que se comentara a continuacion no siempre existié en nuestro Codigo Penal. En efecto, es parte
de la reforma acaecida en 2008 a partir de la Ley N°26.388. Empero, esto no significa que no tengamos
algun que otro antecedente que nos permita esgrimir una hipdtesis sobre el precedente factico que inst6 al
legislador a incluir en el catalogo de figuras penales la del articulo 153 bis.

Corria el afio 1998 cuando el sitio web oficial de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sufrié una
intrusion informatica. Esta tltima consistid en el reemplazo de su portada inicial por una imagen alusiva al
periodista asesinado José Luis Cabezas®.

38 Este mismo énfasis utilizan Salt y Portillo en la obra ya sefialada.

39 El caso José Luis Cabezas conmocion6 a Argentina en 1997. El 25 de enero de ese ailo, ¢l fotégrafo de la revista
Noticias, José Luis Cabezas, fue asesinado en la localidad balnearia de Pinamar. Cabezas habia logrado capturar una fotografia
del empresario Alfredo Yabran, conocido como “el zar de las encomiendas”, en la que este salia de su casa de verano. La foto
se consideraba comprometedora, ya que Yabran era una figura controvertida con vinculos con el poder politico y empresarial.
Esa misma noche, un grupo de cuatro personas interceptd el auto en el que viajaba Cabezas junto a sus compaiieros de la
revista. Los agresores, integrantes de la banda “Los Horneros” con presuntos vinculos con Yabran, los golpearon y luego los
obligaron a subir al vehiculo. Poco después, Cabezas recibio dos disparos en la nuca y su cuerpo fue calcinado dentro del auto.
Al respecto puede consultarse: Ambito (https://shorturl.at/5qm7W); CNN en Espaiiol (https://shorturl.at/gcfIb); Radio UNR
(https://shorturl.at/quFh2); entre otros.

Copyright: © 2025 por los autores. Presentado para publicacion en acceso abierto segun los términos y condiciones
de la licencia Creative Commons Attribution (CC BY)



2025

Junio

REVISTA ESPECIALIZADA EN CIENCIAS JURIDICAS

No obstante la repercusion mediatica del caso, la causa “Gornstein, Marcelo Hernan y
otros s/ delitos de accion publica” concluyd con el sobreseimiento de los imputados por
la ausencia de una conducta tipica de los mismos*, es decir, por la inexistencia de un
tipo legal que penare lo realizado por Gornstein y compaiiia.

Los fundamentos esgrimidos por la justicia para sobreseer a los imputados exceden
el marco de este trabajo, por lo que nos limitamos a resaltar la importancia de que,
efectivamente, el plexo normativo contemple casos de intromision informatica o, como
se conoce cotidianamente, de hacking.
Adelantandonos un poco, el hacking consiste en,
...el conjunto de comportamientos de acceso o interferencia no autorizados,
de forma subrepticia, a un sistema informatico o red de comunicaciones, y a
la utilizacion de los mismos sin autorizacion o mas alla de la misma. (Barrio
Andrés, 2020, p. 60)

Surge, entonces, que el caso Gornstein fue un caso de hacking. Sin embargo, nada pudo
hacerse para penar lo que significo la vulneracion del sitio web del maximo tribunal del
pais, por el simple hecho de no existir figura que contemple lo sucedido.

En consecuencia, celebramos que el legislador argentino haya tenido la iniciativa para
regular este tipo de conductas en el digesto punitivo. A continuacién, veremos la figura
en profundidad.

I1I. B. El articulo 153 Bis, el bien juridico protegido y el tipo penal “base”

El avance de la tecnologia si bien tiene grandes beneficios, también presenta grandes
desafios e inconvenientes en materia de seguridad informatica. Es por ello que nuestro
Cddigo Penal fue modificado e incorpord el articulo 153 bis que establece:

Sera reprimido con prision de quince (15) dias a seis (6) meses, si no resultare
un delito mas severamente penado, el que a sabiendas accediere por cualquier
medio, sin la debida autorizacion o excediendo la que posea, a un sistema o dato
informatico de acceso restringido.

La pena sera de un (1) mes a un (1) afio de prision cuando el acceso fuese en
perjuicio de un sistema o dato informatico de un organismo publico estatal o de
un proveedor de servicios publicos o de servicios financieros.

En cuanto a su estructura, esta dividido en dos partes: el primer parrafo hace referencia
al tipo penal base; mientras que, el segundo, determina su agravante. Ahondaremos en
su analisis mas adelante.

La doctrina ha coincidido en sefialar que el bien juridico protegido por este articulo es la
reserva, confidencialidad y el derecho a la privacidad del titular de un dato y/o sistema
informatico*'.

40 Asi lo recuerda Buompadre, quien sefiala que todo “termind con el sobreseimiento de la
causa por ausencia de tipificacion legal del hecho” (2009, p. 712).
41 En este sentido Aboso [et al] (2022) y Altmark y Quiroga (2012).
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No obstante, Dupuy (2018) enriquece esta vision al destacar que el titular de dicho
bien puede ser tanto una persona humana como una persona juridica. Esta tltima
consideracion resulta de gran relevancia en el ambito empresarial, donde la proteccion
de datos sensibles y la seguridad de los sistemas informaticos son fundamentales para
garantizar la continuidad del negocio y evitar dafos reputacionales.

Es importante mencionar que si bien suele asociarse este delito con aquellos delincuentes
profesionales en materia informatica (los ya mencionados hackers) “lo cierto es que su
comision puede ser realizada por cualquier medio y no, necesariamente, por técnicas
“piratas” o valiéndose de técnicas complejas realizadas mediante malwares” (Aboso [et
al], 2022, p. 513).

Se entiende, ergo, que esta figura no s6lo comprende el hackeo, sino también la accion
de quien dispone ilegitimamente de una contrasefia ajena para acceder a los datos de
alglin sistema.

Por otra parte, se trata de una figura penal subsidiaria, en virtud de la expresion “si
no resultare un delito mas severamente penado” del articulo 153. Esto quiere decir
que la aplicacion de este tipo penal se encuentra condicionada a que no resulte un
delito con un mayor contenido punitivo, por ejemplo, quien realiza un acceso indebido
pero con la finalidad de ejecutar una estafa informatica o producir un dafio informatico
(Buompadre, 2009).

Y es que, en rigor de verdad, por lo general el hacking se produce como antesala a la
produccion de un delito mas grave. Uno de los ejemplos mas resonantes es el del grupo
Anonymous, quienes se infiltran en complejos sistemas informaticos para neutralizar,
destruir o publicar datos sensibles considerados (segun los estandares de este grupo)
nocivos.

La accion “acceder” es entendida unanimemente por la doctrina como ingresar, entrar,
penetrar a un sistema o dato informatico indebidamente, a través de cualquier medio,
sin autorizacion o excediendo los limites conferidos (Aboso [et al], 2022; Buompadre,
2009).

Ahora ;qué es un sistema o dato informatico?

El maestro Fontan Balestra (2013) resume estos conceptos inspirado por los
autores Saenz Capel y Velcjoy de la siguiente manera:

[Un sistema informatico es] todo dispositivo separado o que forma parte de
dispositivos interconectados o emparentados que asegure —o donde uno o mas
elementos aseguren— mediante la ejecucion de un programa, un tratamiento
automatizado de datos (p.744).

Mientras que,

[Por dato informatico se entiende] informacién que debe suministrarse a una
computadora, preparada en forma adecuada, para ser usada en sistemas de
computacion (Fontan Balestra, 2013, p.744)

El articulo en estudio sefiala que el dato o sistema deben ser “de acceso restringido”,
debiendo el autor proceder “sin la debida autorizacion o excediendo la que posea”.
Sefiala Dupuy (2018) que,
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Sera de acceso restringido porque tiene alguna medida de seguridad que impida
el libre ingreso. Para ello, deberad tener que sortearse esta proteccion; de lo
contrario, si es un dato o sistema de libre acceso, no habra delito... (p. 47)

Coincidimos, asimismo, con el sector doctrinal*? que considera a la figura contenida
en el articulo 153 Bis como un delito de pura actividad, que si bien admite tentativa
(Fontan Balestra, 2013), es de peligro abstracto y se consuma con el mero ingreso al
sistema o dato de acceso restringido, no exigiendo la figura ninguna otra acciéon en
particular o intencionalidad que genere algun tipo de asimetria en el tipo subjetivo®.
Se trata de un delito doloso, admitiendo Unicamente el dolo directo en virtud de la
particula “el que a sabiendas accediere” de la norma en cuestion y, asi como vimos al
analizar el articulo 153 y sus figuras, admite todas las formas de participacion.

No se regula tipicidad culposa por lo que, cualquier error de tipo (vencible o invencible),
excluiria el encuadre del comportamiento como tipico.

IIL.C. Las agravantes del articulo 153 Bis

Este delito se agrava al verse afectado un sistema o dato informatico perteneciente a
un organismo publico estatal** o de un proveedor de servicios publicos o financieros,
debido a la mayor confidencialidad de dichos datos por su sensibilidad y al mayor
interés en su preservacion, considerando la gran cantidad de informacion que resulta
sensible para los usuarios de los servicios mencionados.

El servicio publico hace referencia a la “actividad que lleva a cabo la Administracion
y se encuentra destinada a satisfacer necesidades de la colectividad” (Fontan Balestra,
2013, p. 533). Mientras que, “el término proveedor de servicios financieros es mas
amplio que el de entidad financiera (art. 2, ley 21.526), pudiendo incluir un agente
de bolsa, una casa de cambios o un medio de pago online o de recaudacion de pagos”
(Dupuy, 2018, p. 58).

Al incluir esta agravante, el legislador buscd proteger los sistemas informaticos
vinculados a las finanzas y al dinero, ya que probablemente seran los mas susceptibles
a ataques debido a los intereses econdmicos que los rodean.

IV. COMPETENCIA: ;JUSTICIA FEDERAL U ORDINARIA?

Como se adelanto, uno de los debates mas aguerridos en materia de Delitos Informaticos
en nuestro pais —referidos al ataque de correspondencia y datos incorporados en bancos,
claro esta — es el asunto de la competencia. Para algunos, la competencia es de caracter
federal, mientras que, para otros, provincial.

La competencia federal penal estd regulada por el articulo 116 de la Constitucion
Nacional y el articulo 11 de la Ley N°27.164, que establece que la Justicia Federal
Penal es competente para intervenir en delitos cometidos en C.A.B.A. o provincias que
violen o falseen la correspondencia de los correos.

42 En este sentido, Buompadre (2009) y D’ Alessio (2009). En contra, Villada.
43 Asi opina Parada (2018).
44 Coincidimos con el criterio de Dupuy (2018) quien, al interpretar la norma bajo analisis,

observa que se hace referencia a un organismo publico estatal, dejando de lado a los organismos no
estatales, aunque fueren publicos, como, por ejemplo, el Colegio Piblico de Abogados.
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Considerando la Ley N° 19.798 de telecomunicaciones (articulos 2 y 3), estos delitos
serian de competencia federal. Sin embargo, al equiparar automaticamente el uso
de servicios de telecomunicaciones con la competencia de la justicia federal podria
generar un uso excesivo y perjudicial de esta jurisdiccion, alejandose de su caracter
constitucional de justicia excepcional.

No limitandose este enfoque solo a los delitos informaticos, por lo que aplicarlo sin tope
alguno implicaria que cualquier delito cometido mediante medios tecnoldgicos pasaria,
a priori, a ser competencia federal. Dado el avance de las TICS en todos los aspectos de
la vida, podria llevar al absurdo de considerar federales delitos como amenazas, fraude,
dafios, inclusive homicidios, solo porque en alguna etapa de su comision se utilizo
algiin medio electronico.

Asi entonces, la competencia federal no deberia basarse solamente en el uso de un medio
de telecomunicacion o informatico, sino que tendrian que analizarse las circunstancias
y si existen consecuencias para un interés nacional especifico, justificandose de esa
manera la intervencion del fuero de excepcion.

Ademas, recordemos que acceder ilegitimamente a una comunicaciéon —tal como lo
establece el Codigo Penal—no siempre requiere el uso de una red de telecomunicaciones.
Por ejemplo, esto puede ocurrir al revisar la galeria de fotos o aplicaciones de un celular
desbloqueado.

Por ende, no es posible asumir automaticamente que el uso de servicios de
telecomunicaciones implique la intervencion de la justicia federal, ya que esto podria
llevar a un uso excesivo de la justicia de excepcion y, en su aplicacion generalizada,
podria sobrecargar el sistema judicial.

Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia ya se ha expedido al respecto sobre este
asunto y se ha decantado por declarar de competencia federal el entendimiento de este
tipo de delitos, como veremos seguidamente.

V. DECIR EL DERECHO: JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIADE LANACIONY DE LACAMARANACIONALDEAPELACIONES
EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL

Como adelantaramos al principio de este escrito, no existen precedentes tanto en
Superiores Tribunales de Justicia o Camaras de Apelaciones en la region que hayan
tratado el tema de los delitos que aqui analizamos®.

Empero, la vision jurisprudencial siempre termina por ser determinante en cuestiones tan
volatiles como lo es el avance tanto de las telecomunicaciones como las vulneraciones
que pueden sucederse en el ciberespacio.

Es por esto ultimo que, hemos optado por traer a colacion —muy brevemente— dos
precedentes que nos permiten comprender la visidn que tienen dos importantes
tribunales sobre, también dos, cuestiones importantisimas: por un lado, que debe
interpretarse la norma penal referida a la violacion de correspondencia teniendo en

45 Ver nota N°2.
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cuenta los avances tecnologicos (considerando que el fallo que comentaremos es del
afio 1999, previo a toda reforma referida a tipos penales informaticos).

Y, por otro lado, nos referiremos al criterio que ha adoptado la Corte Suprema de Justicia
en materia de competencia para entender en aquellos delitos que han sido cometidos a
través del uso de los medios informaticos que se han revisado a lo largo de este estudio.

V.A. Articulo 153 en su Etapa “Pre Ley N°26.388”
Nos referimos al conocido fallo “Lanata, Jorge s/ desestimacion”.

En este fallo del afio 1999 la Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de
la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires establecio que el e-mail,

“...es un medio idoneo, certero y veloz para enviar y recibir todo tipo de
mensajes, misivas, fotografias, archivos completos, etc.; es decir, amplia la gama
de posibilidades que brindaba el correo tradicional al usuario que tenga acceso
al nuevo sistema” (Sentencia Numero Interno 10.389 — ID SAIJ: FA99060001,
1999)

Eltribunal agrego6 que tiene una mayor proteccion de la privacidad que las comunicaciones
de papel, ya que requiere de un prestador del servicio, nombre de usuario y un codigo
de acceso para impedir que terceros ajenos accedan a los datos que alli se encuentren.
Finalmente, hizo referencia a que el medio de comunicacion electronico se define como
un correo en version actualizada y por ello, la correspondencia y todo lo que pueda ser
transmitido o receptado goza de la misma proteccion que brind6 el legislador cuando
no existia este tipo de tecnologia.

De este modo, se reconocid primigeniamente la naturaleza de correspondencia del
correo electronico, algo que luego seria positivizado con la reforma legal del afio 2008
a través de la Ley N°26.388.

V.B. Competencia

En el afio 2017, la Corte Suprema de Justicia debid expedirse sobre la competencia en
materia de acceso indebido a redes sociales ajenas en autos “Toia, Gustavo Walter s/
violacion sist. Informatico (art. 153 bis ler parrafo del C.P.”.

(Qué sucedid? Pues que Karina Alejandra C. (su apellido no ha trascendido) denuncio
que su ex — pareja, Gustavo Toia, ingres6 a su cuenta de Facebook y a su correo
electronico y obtuvo datos de sus contactos del celular y, como broche de oro, copio6 su
tarjeta SIM.

Es asi que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion debi6 resolver la contienda negativa
de competencia ocurrida entre el Juzgado en lo Penal, Contravencional y Faltas N°6
de la ciudad de Buenos Aires y del Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional
Federal N°9.

El primero rechazo su competencia a favor del fuero federal al considerar que se habria
cometido el delito previsto en el articulo 153 del Codigo Penal. En cambio, el segundo,
rechazé asumir la competencia, considerando que en el caso no se percibe un interés que

103

Copyright: © 2025 por los autores. Presentado para publicacion en acceso abierto segtn los términos y condiciones
de la licencia Creative Commons Attribution (CC BY)



]URI S N°3,

2025

STUDIA |~

REVISTA ESPECIALIZADA EN CIENCIAS JURIDICAS

vaya mas alla de lo meramente individual ni existe circunstancia alguna que justifique
la intervencion de la justicia federal.

Dado que el usuario de la red social y el correo electrénico son considerados una
comunicacion electronica o un dato informatico de acceso restringido y que su acceso
solo es posible a través de medios que —por sus caracteristicas— forman parte de los
servicios de telecomunicaciones de interés nacional, la Procuracion General de la
Nacion —a cargo en este caso de Ezequiel Casal— sostuvo que la justicia federal sea
quien contintie con el caso.

Asi entonces, la Corte Suprema de Justicia adhirié a los fundamentos del dictamen
—muy breve por cierto— de la Procuracion y declaré que el Juzgado Nacional en lo
Criminal y Correccional Federal N°9 era quien debia entender en la causa.

Entendemos que, obiter dictum, la C.S.J.N. termind por decantar la balanza en favor
de la intervencion de la justicia federal siempre y cuando se susciten contiendas que
incluyan la invasion a redes sociales; por ser su acceso siempre realizado a través de lo
que la Ley N°19.798 considera “telecomunicacion”.

Excede el marco del presente expresar nuestra opinidn sobre este punto, pero
consideramos que el uso irrestricto de la justicia federal para resolver intromisiones
a redes sociales ajenas puede generar un desgaste innecesario y desvirtuar el caracter
excepcional de su intervencion.

VI. “PEDID, Y SE OS DARA”*: LA RELACION DE LA NORMATIVA
ARGENTINA CON EL CONVENIO DE BUDAPEST

En el afio 2001 varios Estados europeos redactaron y suscribieron un documento
llamado Convenio sobre la Ciberdelincuencia, en aras de coordinar sus legislaciones
para dar persecucion a la nueva generacion de delincuentes: los del espacio digital.

Nuestro pais, por su parte, suscribio al mismo en 2018, comprometiéndose a velar por
los intereses alli consagrados que, grosso modo, giran en torno a la proteccion de la
intimidad de los ciudadanos. Este compromiso es de indole legislativo.

Ello se ve desde el principio, ya los articulos que componen la Seccion 2° del
instrumento (del 2° al 21) comienzan con la misma particula: “Cada Estado Parte/ Las
Partes adoptara las medidas legislativas y de otro tipo que resulten necesarias para
tipificar...”

Ahora bien, lo que aqui interesa se encuentra en los articulos 2°, 3° y 4°, que dicen lo
siguiente:

Articulo 2°. Acceso ilicito. Cada parte adoptara las medidas legislativas y de
otro tipo que resulten necesarias para tipificar como delito en su derecho interno
el acceso deliberado e ilegitimo a todo o parte de un sistema informatico. Las
Partes podran exigir que el delito se cometa infringiendo medidas de seguridad,
con la intencién de obtener datos informaticos u otra intencidén delictiva, o
en relacion con un sistema informatico conectado a otro sistema informatico.
(Convenio de Budapest, 2001)

46 Evangelio segun Mateo 7:7 — 12.
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El articulo 2° del Convenio de Budapest recomienda directamente a los Estados Partes
a sancionar lo que en nuestro derecho interno en 2008 se incorporé como “Acceso
indebido a la correspondencia” en su modalidad digital o cibernética.

El articulo 3°, por su lado:

Articulo 3. Interceptacion ilicita. Cada Parte adoptara las medidas legislativas
y de otro tipo que resulten necesarias para tipificar como delito en su derecho
interno la interceptacion deliberada e ilegitima por medios técnicos de datos
informaticos en transmisiones no publicas dirigidas a un sistema informatico,
originadas en un sistema informatico o efectuadas dentro del mismo, incluidas
las emisiones electromagnéticas provenientes de un sistema informatico que
transporte dichos datos informaticos. Las Partes podran exigir que el delito
se cometa con intencion delictiva o en relacion con un sistema informatico
conectado a otro sistema informatico. (2001)

Asi las cosas, la Nacion Argentina encuentra correlacion en su derecho al estudiar la
figura de “Interceptacion de correspondencia”, por supuesto, en modalidad digital.

Por ultimo en este breve analisis, el articulo 4° de este Convenio:

Articulo 4. Ataques a la integridad de los datos. 1. Cada Parte adoptara las
medidas legislativas y de otro tipo que resulten necesarias para tipificar como
delito en su derecho interno todo acto deliberado e ilegitimo que dafie, borre,
deteriore, altere o suprima datos informaticos. 2. Las Partes podran reservarse el
derecho a exigir que los actos definidos en el parrafo 1 comporten dafios graves.
(2001)

Aqui se vislumbra una clara correlacion con la figura de “Supresion de Correspondencia”,
al haber sancionado la eliminacion indebida de la misma en su esfera digital.

Notese, ademas, que el articulo 2° hace referencia a que los Estados “podran exigir que
el delito se cometa infringiendo medidas de seguridad”, lo que nuestro Cdédigo Penal
hace con la palabra “indebidamente”, lo que ya ha sido suficientemente definido.

También se repite en el articulo 3° que podra exigirse que la finalidad sea delictiva, algo
que también se vislumbra tanto a nivel del articulo 153 como 153 Bis de nuestro digesto
punitivo en esa particula (“indebidamente”), lo que completa la doctrina al sefialar que
se trata de delitos dolosos unica y exclusivamente, salvaguardando a aquellos que
cometan un error por desconocimiento.

En resumidas cuentas, la Nacion Argentina y bajo nuestra Optica, cumple con los
estandares (a nivel legislativo) exigidos por este instrumento internacional, al menos en
lo que refiere a los delitos que hemos estudiado.

Lo que si es discutible, es si se alcanza un estandar a nivel punitivo, es decir ;es
suficiente penar este tipo de delito con un maximo de un afio de prision, a sabiendas
que ello no implica prision efectiva? ;Es disuasorio plantear una pena que tiene un piso
minimo de quince dias o un mes, dependiendo la figura?
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A nuestro parecer, las escalas penales de los articulos analizados no son suficientes, lo
que subraya la necesidad de que las sanciones impuestas deben sean aumentadas en aras
de ser lo suficientemente disuasorias.

Por supuesto que esto tltimo no se encuentra exento de debate y de critica pero, al haber
sefialado que en el curso de nuestra investigacion no se han encontrado antecedentes en
la region con los cuales comparar el uso o desuso de estas figuras, ya nos da un indicio
de que su persecucion y/o condena es minimo.

VIL ;SE ESTA MEJOR EN CASA QUE EN NINGUN SITIO?: CONCLUSIONES

Al finalizar la gran obra cinematografica El Mago de Oz (1939), la protagonista Dorothy
(interpretada por Judy Garland) pronuncia la frase “realmente no hay lugar como el
hogar”, en clara alusion a la seguridad y prevision que “la casa” da a sus habitantes.

Hoy en dia, no estamos tan seguros de tal afirmacion.

Tampoco planteamos un panorama apocaliptico, como a veces se malinforma, pero
si uno en el que la cautela debe primar, ya que “la casa”, que ha excedido sus limites
terrenales, puede ser invadida por los amantes de lo ajeno digitales.

Sin dudas que nos inclinamos por celebrar la reforma instaurada en el Codigo Penal en
el afio 2008 en lo que refiere a la adicion de las figuras penales que hemos resefiado y
comentado.

No obstante, ciertos asuntos atin deben ser considerados, entendemos, de lege ferenda.

En primera instancia, las penas terminan por ser superfluas, por no decir que resulta
realmente intrincado encontrar casos en los que se cumpla prision efectiva o se imponga
una sancion que impida efectivamente al ciberdelincuente seguir en su senda del delito.

Ya mencionamos el Convenio de Budapest, instrumento rector en la materia, en el cual
se menciona en su articulo 13 que “los delitos previstos en aplicacion de los articulos 2
a 11 estén sujetos a sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias, incluidas penas
privativas de libertad” (2001).

A luz de estos principios es que coincidimos con Fontan Balestra al considerar que, al
respecto de estos tipos, “su penalidad resulta manifiestamente insuficiente a la luz de su
repeticion y peligrosidad social” (2013, p.493), sobre todo cuando se generan progresos
a cada minuto, no sélo en el plano tedrico sino en el practico (piénsese en la Inteligencia
Artificial), lo que impacta irremediablemente en la ciberdelincuencia.

Continua el maestro recién citado, en alusion a la gravedad que reviste el hecho de ser
vulnerados en nuestra intimidad:

Esa pérdida de la intimidad y de la privacidad echa por tierra todas las
conquistas de los derechos humanos expresadas en las constituciones y tratados
internacionales, siendo que, cuando el propio Estado reacciona, lo hace a través
de penas risibles, que no se adecuan a una politica criminal razonable sino que
parece haber dictado una legislaciéon de compromiso. Es que si se comparan los
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quince dias a seis meses de prision con que se sancionan estas conductas con
otras penas del Codigo, se advierte que la reaccion penal es inadecuada. (2013,
p.493)

Y es que, en rigor de verdad, jamas estas penas se concretaran en prisiones efectivas,
sobre todo cuando se concede el beneficio de la probation, algo muy plausible: si se
apresa una vez al ciberdelincuente, imaginamos que la proxima tomara mas recaudos.

Asi también, no se ven precedentes en que se impongan medidas que restrinjan la
posibilidad de estos sujetos de acceder a medios que les permitan realizar las actividades
que dan como resultado el intrusismo, el apoderamiento, etc.

En particular, creemos que las penas debieran elevarse, no por considerar que “elevar
la pena siempre termina bien” (algo que muy lejos esta de ser cierto) pero si de infundir
algun tipo de condicionamiento psicologico en el cibercriminal.

Otro tema a resolver, en segundo lugar, es el competencial.

Tal como lo mencionamos ut supra, consideramos que la justicia federal no debiera
ser quien intervenga en estos tipos de delitos, siempre y cuando el afectado sea un
particular. Por el contrario, la competencia deberia quedar en manos de la justicia
ordinaria, ya que garantizaria una distribucion més eficiente de los recursos judiciales y
preservaria el caracter excepcional de la federal.

No es provechoso para nadie hacer cargo a la justicia federal de un conflicto que surge
entre particulares: consume tiempo del que el ambito federal muchas veces no dispone
y demora a los particulares, encareciendo incluso el tramite procesal.

Es cierto, cabe decir, que mas alla de las grandes urbes de nuestro pais, en el resto no
se cuenta con el expertise necesario para enfrentar investigaciones que involucren el
ambito digital, por no hablar de la falta de recursos, por lo que son delitos que rara vez
cuentan con la investigacion que se merecen, haciendo que nuestro remedio tampoco
sea eficaz contra la enfermedad.

Lo que si resulta positivo, a nuestro modo de ver, es la forma en que se encuentran
redactadas las normas penales que hemos comentado.

Vemos, en el caso del articulo 153, repetida cuatro (4) veces la palabra “indebidamente”,
lo cual podria leerse redundante, pero en materia de principios penales, no lo es. Al
contrario, se produce el mayor de los respetos hacia el principio lex stricta, indispensable
a la hora de analizar un caso penal.

Asimismo el recorrido que realiza este extenso articulo no es azaroso, ya que describe
(si cabe el eufemismo) cuatro caras de una misma figura, en la cual cada una tiene
su matiz diferenciador (sin dejar de hablar de distintas formas de entrometerse en la
correspondencia).

También resulta de lo estudiado que, en términos legislativos consagratorios de la
persecucion del aparato estatal de este tipo de delitos, la Republica Argentina acaba
por cumplir con los designios internacionales especificos en la materia (repetimos, en
cuanto a las figuras a las que nos hemos dedicado).
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Existen modificaciones que pueden (deben) realizarse si quiere contarse con un
ordenamiento un tanto mas robusto y disuasorio de las conductas que hoy dia lejos
estan de cesar o culminar, sobre todo con el expansionismo de las redes sociales y el
constante abuso de los ciberdelincuentes de los sectores vulnerables que acceden por
primera vez a los sistemas.
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En Derecho, creemos, siempre buscamos lo mismo: permitir que el otro ejerza su
libertad en su maxima expresion, siempre y cuando no impida a otro ser humano gozar
del mismo beneficio.

Quiza sea cierto, y como dijo Hobbes, el hombre siempre sera el lobo del hombre, pero
mientras tanto, aportes como el aqui pretendido buscan colaborar a que se esté mejor en
casa que en ningun otro sitio.
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