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Editorial 
 

La Escuela de la Magistratura, a través de esta publicación, aspira a 
continuar siendo un foro de difusión de la labor intelectual de la comunidad 
jurídica, que muchas veces permanece desconocida. 

Es por ello que en este número reunimos no sólo artículos de 
doctrina, sino también normativa elaborada a partir del trabajo de equipos 
conformados por magistrados, funcionarios y profesionales de las distintas 
disciplinas involucradas en cada caso.   

El Protocolo de Actuación Judicial para los supuestos contemplados 
en las Leyes 26879 y 7775 -referidas al registro de datos genéticos 
vinculados a delitos contra la identidad de las personas y contra la integridad 
sexual- fue elaborado por una de las comisiones interdisciplinarias que 
trabajaron en el ámbito de la Escuela durante el presente año y aprobado 
por la Corte de Justicia mediante Acordada 12641/2018. 

  El Protocolo de Actuación Judicial para los supuestos contemplados 
en las Leyes nacional 26879 y provincial 7775, estimamos que será una 
herramienta de utilidad para los operadores que deben ponerlo en práctica y 
una eficaz pieza en el gran engranaje que conforma la justicia, siempre en 
búsqueda de un mejor servicio a la comunidad, aprovechando y optimizando 
los recursos humanos y tecnológicos centralizados en la Oficina de Gestión 
de Audiencias (OGA).  

La sección de artículos de doctrina contiene las opiniones de 
magistrados y funcionarios de diferentes fueros y dependencias del Poder 
Judicial sobre aspectos relacionados con el quehacer cotidiano del operador 
judicial. 

También se incluyen las conferencias y trabajos presentados en el 
marco del “1er. Encuentro sobre Derecho y Literatura, en homenaje a Jorge 
Luis Borges” que se llevó a cabo en nuestra Provincia el 2 de diciembre de 
2016, organizado por la Asociación de Jueces del Poder Judicial de Salta y 
la Caja de Seguridad Social para Abogados, con el auspicio de la Escuela de 
la Magistratura, bajo el lema “Promover la lectura para una mejor justicia”. 

Estas colaboraciones sin dudas constituyen un valioso aporte para la 
reflexión y la actualización en el conocimiento en aras de brindar un mejor 
servicio de justicia.     

Nos queda agradecer el esfuerzo de los autores y aspiramos a que 
esto signifique una motivación para todos aquellos que quieran publicar sus 
opiniones. 

 
                     Consejo Editorial 
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Presentación Acordada Nº 12641/2018 
 

                                              Sandra Cristina Bonari Valdés 
 

Señoras y señores lectores: 
 

Al aprobarse mediante Acordada 12641/2018 el Protocolo de 
Actuación Judicial para los supuestos contemplados en las Leyes nacional 
26879 y provincial 7775, estimé de suma importancia solicitar al Consejo 
Académico de la Escuela de la Magistratura del Poder Judicial su 
publicación en esta revista. 

Al momento de asumir mi función en la Corte de Justicia de la 
Provincia, me asignaron la supervisión de la Oficina de Gestión de 
Audiencias (OGA), órgano al cual por Acordada 12481, se le encomendó el 
deber de centralizar la recepción de la información requerida por la Ley 
7775. 

En tal carácter, y en atención a que la implementación de la ley 
mencionada requería la intervención coordinada y mancomunada del Poder 
Judicial, el Ministerio Público y el Ministerio de Gobierno, Derechos 
Humanos y Justicia del Poder Ejecutivo, consideré la imperiosa necesidad 
de contar con un protocolo de actuación judicial que procurara simplificar la 
labor de magistradas y magistrados del fuero penal. 

Los Juzgados penales abarrotados por el número de causas en 
trámite, debían -en función de lo previsto en la ley 7775- asumir una nueva 
tarea esta vez administrativa: gestionar la inscripción de las personas 
condenadas en el Registro y Banco de Datos Genéticos. El protocolo 
permitirá un mejor aprovechamiento de los recursos humanos e informáticos 
del Poder Judicial, mediante el establecimiento y estandarización de criterios 
y recaudos básicos que debe contener la información a remitir por jueces y 
tribunales. 

Para la elaboración de este instrumento brindaron su valiosa 
colaboración magistradas y magistrados, funcionarias y funcionarios del 
Poder Judicial y del Poder Ejecutivo. 

Sin su participación, compromiso y generosa disposición intelectual, 
no hubiese sido posible este protocolo, el cual contribuirá, sin dudas, a lograr 
uniformidad y mayor eficiencia en la labor de magistradas y magistrados en 
la tarea de administrar justicia. Con el uso eficaz de este instrumento como 
herramienta del Registro, seguramente se logrará en muchos casos, la 
individualización de los responsables de delitos graves, tales como los 
cometidos contra la vida y la integridad sexual. 

Por la tarea realizada deseo expresar un especial agradecimiento a la 
comisión de trabajo conformada al efecto e integrada por los Dres. Rodolfo 
Quinteros, José L. Accietto Velarde, Pablo Zerdán, Gabriel González, Ivana 
Flores, Soledad Sirena, Carolina Geist, Magdalena Laiseca, Rafael Benegas, 
Lic. Florencia Linares, Ing. Alejandro Loprestti. 

A todos ellos, muchas gracias. 
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ACORDADA 12641/2018 
 

Registro Nacional de Datos Genéticos vinculados a delitos contra la 
integridad sexual (art. 1º) 

 
_____ En la ciudad de Salta, a los 27 días del mes de junio del año dos mil 
dieciocho, reunidos en el Salón de Acuerdos de la Corte de Justicia el señor 
Presidente Dr. Guillermo Alberto Catalano, los señores Jueces de Corte 
Dres. Ernesto R. Samsón, Sergio Fabián Vittar, Guillermo Alberto Posadas, 
Abel Cornejo, y las señoras Juezas de Corte Dras. Sandra Bonari y Teresa 
Ovejero Cornejo,   
_______________________________DIJERON:_____________________ 
 ______ Que por Ley 26879, complementaria del Código Penal (art. 12), fue 
creado el Registro Nacional de Datos Genéticos vinculados a delitos contra 
la integridad sexual (art. 1º), que almacena y sistematiza la información 
genética asociada a una muestra o evidencia biológica que hubiere sido 
obtenida en el curso de una investigación criminal y de toda persona 
condenada con sentencia firme por tales delitos, previstos en el Libro 
Segundo, Título III, Capítulo II del Código Penal (arts. 2º y 3º).____________ 
 ______ Que el Decreto del Poder Ejecutivo Nacional 522/17, reglamentario 
de aquella norma, impone al juez o tribunal que dicte sentencia condenatoria 
por alguno de los delitos enunciados en la ley, la obligación de remitir –
además de la información referida en el art. 3º- su perfil genético. _________ 
 ______ Que a su vez, la Ley 7775 creó el Registro Provincial de 
Condenados vinculados a Delitos contra las Personas y contra la Integridad 
Sexual (art. 1º), con el fin exclusivo de facilitar el esclarecimiento de los 
hechos que sean objeto de una investigación en materia penal vinculada a 
delitos contra las personas, previstos en el Libro Segundo, Título I, y contra 
la integridad sexual determinados en el Libro Segundo, Título III, Capítulo II, 
Capítulo III y Capítulo IV, del Código Penal, cometidos en la Provincia de 
Salta; y que se integra con las sentencias condenatorias dictadas (Anexo, 
art. 2º del Decreto Reglamentario Nº 734/16)._________________________ 
 ______ Que este Tribunal, por Acordada 12481, en orden a un mejor 
aprovechamiento y optimización de los recursos humanos y tecnológicos con 
que cuenta el Poder Judicial, dispuso centralizar en la Oficina de Gestión de 
Audiencias (OGA) la recepción de la información requerida por la Ley 7775. 
Idéntico proceder se deberá seguir respecto de los informes establecidos por 
Ley 26879. ____________________________________________________ 
 ______ Que a los fines de asegurar el adecuado cumplimiento de lo 
prescripto por la normativa vigente, resulta necesario establecer los criterios 
y recaudos básicos que deberá contener la información a remitir por jueces y 
tribunales obligados por ley._______________________________________ 
 ______ Que por ello y lo dispuesto por el art. 153, apartado I, inc. b) de la 
Constitución Provincial, __________________________________________ 
____________________________ACORDARON:_____________________ 
 ______ I.- APROBAR el Protocolo de Actuación Judicial para los supuestos 
contemplados en las Leyes 26879 y 7775, que como Anexos I y II forman 
parte integrante de la presente. ____________________________________ 
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 _____ II. COMUNICAR a quienes corresponda, DAR A CONOCER a 
través de la página web del Poder Judicial de Salta y PUBLICAR en el 
Boletín Oficial. _________________________________________________ 
 _____ Con lo que terminó el acto, firmando el señor Presidente y los 
señores Jueces de Corte por ante la Secretaría de Actuación, que da fe. ___  
 
(Fdo.: Dres. Guillermo A. Catalano -Presidente-, Ernesto R. Samsón, Sergio 
Fabián Vittar, Guillermo Alberto Posadas, Abel Cornejo -Jueces de Corte-, y 
Dras. Sandra Bonari y Teresa Ovejero Cornejo -Juezas de Corte-. Ante mí: 
Dra. María Jimena Loutayf -Secretaria de Corte de Actuación-). 
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ANEXO I 
 

I.- ALCANCE 
El presente protocolo de actuación establece el procedimiento a seguir por 
los jueces y tribunales del Poder Judicial de la Provincia de Salta, en los 
casos en que se haya dictado sentencia condenatoria firme, por los delitos 
contra las personas previstos en el Libro Segundo, Título I, y contra la 
integridad sexual determinados en el Libro Segundo, Título III, Capítulo II, 
Capítulo III y Capítulo IV, del Código Penal de la Nación, cometidos en la 
Provincia de Salta.  
 

II.- OBJETIVOS 
a.- Establecer criterios uniformes para la aplicación de la normativa vigente.
  
b.- Fijar pautas y métodos eficientes tendientes a agilizar el sistema de 
gestión judicial.  
c.- Centralizar en la Oficina de Gestión de Audiencias (OGA) la información y 
documentación requerida por las Leyes 26879 y 7775 para su posterior 
envío, según el caso, al Registro Nacional de Datos Genéticos vinculados a 
delitos contra la integridad sexual y al Registro Provincial de Condenados 
vinculados a delitos contra las personas y contra la integridad sexual.  
d.- Coadyuvar a la elaboración de estadísticas e informes relacionados a los 
delitos referidos en las Leyes 26879 y 7775.  
 

III.- MARCO NORMATIVO 
Constitución Nacional. 
Constitución de la Provincia de Salta.  
Código Penal de la Nación Argentina.  
Código Procesal Penal de la Provincia de Salta.  
Ley nacional 26879 y Decreto Reglamentario 522/17.  
Ley provincial 7775 y Decreto Reglamentario 734/16.  
Acordada 12481 de la Corte de Justicia de Salta.  
 

IV.- PROCEDIMIENTO 
Capítulo I 

Disposiciones generales 
 Ámbito de aplicación  
Art. 1º.- El presente protocolo será de aplicación en todos los distritos 
judiciales de la Provincia de Salta, respecto de sentencias condenatorias 
firmes vinculadas a los delitos previstos en las Leyes 26789 y 7775.  
 Centralización de la información  
Art. 2.- La Oficina de Gestión de Audiencias (OGA) tendrá a su cargo la 
recepción, tramitación y posterior remisión de toda la documentación e 
información requerida en la normativa vigente.  
 

Capítulo II 
 Examen médico  
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Art. 3º.- El Servicio Médico Forense del Poder Judicial, al realizar el examen 
psicofísico de una persona privada de la libertad, hará constar en el 
“Formulario de Identificación Integral 1” sus características particulares 
(altura, peso, cicatrices, cabello, tatuajes, lunares, bigote, barba y cualquier 
otra que permita una individualización integral de la persona).   
 

Capítulo III 
Deberes del Juez y de los Tribunales de Juicio 

 
 Sentencias condenatorias enmarcadas en las disposiciones de la 
Ley 7775  
Art. 4º.- El juez o tribunal que dicte sentencia condenatoria por delitos contra 
las personas, previstos en el Libro Segundo, Título I, y contra la integridad 
sexual determinados en el Libro Segundo, Título III, Capítulo II, Capítulo III y 
Capítulo IV, del Código Penal, ordenará que, una vez firme la condena, se 
proceda a la realización del examen genético y su inscripción en el Banco de 
Datos Genéticos, previa asignación del Dato Único de Identificación 
Genética (DUIG).   
 Si no obrare en la causa el “Formulario de Identificación Integral 1”, 
ordenará que por el Servicio Médico Forense se practique examen físico de 
la persona condenada, donde constarán las características particulares que 
permitan una identificación integral, conforme al “Formulario Identificación 
Integral 2”.  
 Dispondrá la toma de muestra fotográfica de la persona condenada, 
de frente y de ambos perfiles, como así también la impresión de una ficha de 
huellas dactilares.   
 

Sentencias condenatorias enmarcadas en las disposiciones de la Ley 
26879 

Art. 5.- El juez o tribunal que dicte sentencia condenatoria por los delitos 
enunciados en el art. 2º de la Ley 26879, una vez firme, ordenará que se 
proceda a la obtención del perfil genético del condenado, por medio del 
organismo que a tal fin disponga la Subsecretaría de Asuntos Registrales del 
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nación.  
 

Sentencias de tribunales de alzada 
Art. 6.- En los casos en que la condena haya sido impuesta por el tribunal de 
segunda o ulterior instancia, devuelto que fuera el expediente al juzgado o 
tribunal de origen, una vez firme la sentencia, deberán adoptar el 
procedimiento descripto en el presente protocolo. 
  

Remisión de documentación e información 
Art. 7º.- Una vez firme la sentencia que condena a la persona por los delitos 
enunciados en la Ley 7775, el secretario del juzgado o tribunal completará y 
hará rubricar el “Formulario A – Legajo Ley 7775”.  
 La totalidad de la documentación e información requerida por el art. 
3º, puntos I) y II) del Decreto Reglamentario 734/16, deberá ser remitida a la 
Oficina de Gestión de Audiencias (OGA); ésta procederá a enviarla para su 
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inscripción al Registro Provincial de Condenados vinculados a delitos contra 
las personas y contra la integridad sexual, dependiente del Ministerio de 
Gobierno, Derechos Humanos y Justicia de la Provincia.  
 A tal fin se remitirán dos copias certificadas de la sentencia 
condenatoria, los formularios mencionados en los arts. 3º y 4º del presente, 
las fotografías y las fichas dactilares de la persona condenada.  
 En los casos en que la condena fuera impuesta por alguno de los 
delitos enunciados en el art. 2º de la Ley 26879, se deberá acompañar tres 
ejemplares de la sentencia.  
 

Capítulo IV 
Deberes del Juez de Ejecución y Detenidos 

 
Remisión de documentación 

Art. 8º.- Una vez que la persona condenada se encuentre a disposición del 
juzgado de ejecución, los jueces a cargo deberán remitir a la Oficina de 
Gestión de Audiencias (OGA) el formulario identificado como “Formulario B – 
Legajo Ley 7774”, que contendrá la totalidad de la información requerida en 
el art. 3º, punto II, incs. e), f), g) y k) del Decreto Reglamentario 734/16.  
 

Capítulo V 
Deberes y facultades de la Oficina de Gestión de Audiencias (OGA) 

 
Control de documentación e información 

Art. 9º.- Recibida por la Oficina de Gestión de Audiencias (OGA) la 
documentación e información detallada en el art. 7º del presente, procederá 
a su control.  
 En el supuesto de verificar la falta de alguno de los requisitos exigidos 
por la normativa, deberá solicitar al juez o tribunal su cumplimiento. 
  
 Registro  
Art. 10.- Con la totalidad de la documentación e información, la Oficina de 
Gestión de Audiencias (OGA) solicitará al funcionario responsable del 
Registro Provincial de Condenados vinculados a delitos contra las personas 
y contra la integridad sexual, dependiente del Ministerio de Gobierno, 
Derechos Humanos y Justicia de la Provincia, la asignación del 
correspondiente Dato de Identificación Genética –DUIG-.  
  

Comunicación al CIF  
Art. 11.- El DUIG proporcionado por la autoridad de aplicación, será remitido 
al Cuerpo de Investigaciones Fiscales (CIF) para la correspondiente toma de 
la muestra genética de la persona condenada. A tales efectos se adjuntará 
copia certificada de la sentencia condenatoria. 
  
 Inscripción y formación de legajo  
Art. 12.- Con el cargo de recepción de la constancia de DUIG por parte del 
Cuerpo de Investigaciones Fiscales (CIF) y toda la documentación e 
información remitida por el juez o tribunal, la Oficina de Gestión de 
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Audiencias (OGA) deberá enviarla al Ministerio de Gobierno, Derechos 
Humanos y Justicia de la Provincia para la confección del legajo pertinente y 
su correspondiente inscripción en el Registro Provincial de Condenados 
vinculados a delitos contra las personas y contra la integridad sexual. 
  
 Remisión de documentación prevista en la Ley 26879  
Art. 13.- En los casos de sentencias condenatorias por los delitos 
enunciados en la Ley 26879, la Oficina de Gestión de Audiencias (OGA) 
deberá remitirla, junto con los datos y documentación prevista en su art. 3º, 
al Registro Nacional de Datos Genéticos vinculados a delitos contra la 
integridad sexual, dependiente del Ministerio de Justicia y Derechos 
Humanos de la Nación.      
 
(Fdo.: Dres. Guillermo A. Catalano -Presidente-, Ernesto R. Samsón, Sergio 
Fabián Vittar, Guillermo Alberto Posadas, Abel Cornejo -Jueces de Corte-, y 
Dras.  Sandra Bonari y Teresa Ovejero Cornejo -Juezas de Corte-) 
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ANEXO II 

“Formulario Identificación Integral 1” 
(Ley 7775 Dcto. Regl. 734/16 art. 3 inc. “n”) 

 
SERVICIO MÉDICO FORENSE 
DEL PODER JUDICIAL 
 
 
 

Salta,.….de………………. de ……. 
A …...…………………………… 
Dr. ……………………………… 
S          /           D. 
                             
 
   En cumplimiento a lo establecido por el Art. 19 de la 
Constitución de la Provincia de Salta, informo a V.S., el resultado del 
EXÁMEN PSICOFÍSICO de…………………………………………………… 
………….............................…………………………, edad………… años, 
identificado con documento………………………………………………………… 

 Antecedentes Patológicos (manifestado por el examinado):………………. 
…………………………………………………………………………………..…
…………………………………………………………………………………….. 

 Comprobados clínicamente: SI - NO    

 Signos y/o huellas de lesiones…………………………………………………. 
..................................................................................................................... 

 Data de las mismas:..................................................................................... 

 Psiquismo:  ..……………………………………………………………………. 

 Condiciones físicas generales:  …..………………………………………...... 

 Observaciones: ………………………………….…………………………….. 

 Fecha y hora del examen: …………………………….……………………… 
 
SEÑAS PARTICULARES 

 Altura:………………………………………………………………………… 

 Cicatrices:……………………………………………………………………. 

 Cabello:………………………………………………………………………. 

 Tatuajes:……………………………………………………………………… 

 Lunares:………………………………………………………………………. 

 Bigote, barba u otras señas que permitan una identificación 
integral:……...................……………………………………………………. 

 
Saludo a S. S. atentamente. 

                                                                                                              
Firma y Sello 
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“Formulario Identificación Integral 2” 
(Ley 7775 Dcto. Regl. 734/16 art. 3 inc. “n”) 

 
SERVICIO MÉDICO FORENSE 
DEL PODER JUDICIAL 
 
 

Salta, …..de………………. de …… 

 
A …...……………………………... 
Dr/a. ……………………………… 
S.         ________ /________         D. 
   
 
   Me dirijo a Ud. a fin de dar cumplimiento con lo ordenado por 
S.S., mediante oficio de fecha…………………, en referencia a la Causa 
Nº………………., y de conformidad a lo establecido por la Ley Provincial Nº 
7775 y su Decreto Reglamentario Nº 734/16, art. 3º, inc. n), haciéndole saber 
que se ha dado cumplimiento con la realización del EXÁMEN FÍSICO en la 
persona de……………………………………...............................................…… 
………………………………………………………………………………………..., 
edad ………… años, identificado con documento ……………………, del cual 
surgen los siguientes datos: 
 
SEÑAS PARTICULARES 

 Altura:………………………………………………………………………… 

 Cicatrices:……………………………………………………………………. 

 Cabello:………………………………………………………………………. 

 Tatuajes:……………………………………………………………………… 

 Lunares:……………………………………………………………………… 

 Bigote, barba u otras señas que permitan una identificación 
integral:……………................................................................................. 

 
 
Saludo a S. S. atentamente. 

 
 
 

                                Firma y Sello 



 15 

 Salta,..........de......................................de …… 
 
 
 
 
Al Señor Jefe  
del  Servicio Médico Forense  
del Poder Judicial de Salta 
S.        ______   /______           D. 
   
 
       Me dirijo a Ud. en los autos caratulados 
“…………...”, Expte. Nº ………. que se tramita por ante este 
Tribunal……............... a mi cargo, en la que se ha dispuesto librar el 
presente a fin de requerir se practique un EXÁMEN FÍSICO en la persona de 
……………………………………………………………, DNI Nº ……………....., 
y lo sea conforme Formulario Identificación Integral que se adjunta al 
presente. Ello, en cumplimiento a lo ordenado por la LEY PROVINCIAL Nº 
7775, DECRETO REGLAMENTARIO 734/16, ART. 3 INC. “N” y 
ACORDADA 12481. 
 

 Saludo a Ud. atentamente. 
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Formulario “A” – Legajo Ley 7775 
 

 

 

 

 

DATOS 

PERSONALES 

 

NOMBRES Y APELLIDOS: 

APODOS, ALIAS, PSEUDÓNIMOS O SOBRENOMBRES: 

LUGAR Y FECHA DE NACIMIENTO: 

TIPO Y Nº DE DOCUMENTO DE IDENTIDAD Y 

AUTORIDAD QUE LO EXPIDIÓ: 

NACIONALIDAD: 

ESTADO CIVIL: 

DOMICILIO O RESIDENCIA: 

LUGARES FRECUENTADOS: 

LOCALIDAD: 

GRADO DE INSTRUCCIÓN: 

PROFESIÓN, EMPLEO, OFICIO U OTRO MEDIO DE 

VIDA: 

LUGAR Y DOMICILIO DE EMPLEO: 

NOMBRE Y APELLIDO DEL PADRE: 

NOMBRE Y APELLIDO DE LA MADRE: 

FOTOGRAFÍA ACTUALIZADA:   SI                     NO 

HUELLAS DACTILARES:             SI                    NO 

 

 

DATOS 

DE 

LA 

CONDENA 

CONDENA IMPUESTA: 

FECHA DE LA SENTENCIA: 

TIPO DE DELITO (CALIFICACIÓN JURÍDICA): 

FECHA Y LUGAR DE COMISIÓN: 

TRIBUNAL O JUEZ INTEVINIENTE: 

FECHA EN LA QUE LA SENTENCIA QUEDÓ FIRME: 

 
 
 

           Firma Secretario                                Firma Juez de Juicio 
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Formulario “B” – Legajo Ley 7775 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

DATOS 

 

DE LA 

 

CONDENA 

FECHA DE CUMPLIMIENTO DE LA CONDENA: 
 
 

DEPENDENCIA PENITENCIARIA EN LA QUE SE 
ENCUENTRA ALOJADO: 
 

FECHA DE OTORGAMIENTO DE LA LIBERTAD POR 
CUMPLIMIENTO DE LA CONDENA: 
 

FECHA DE OTORGAMIENTO DE LA LIBERTAD POR 
HABER OBTENIDO ALGÚN TIPO DE LIBERTAD 
ANTICIPADA: 
 

FECHA DE OTORGAMIENTO DE LA LIBERTAD POR 
OTROS CASOS: 
 

TODA MODIFICACIÓN EN LAS CONDICIONES DE 
CUMPLIMIENTO DE LA CONDENA: 
 

HISTORIAL DE DELITOS Y CONDENAS ANTERIORES: 
 

TRATAMIENTOS MÉDICOS Y PSICOLÓGICOS (TIEMPO 
Y LUGAR DE INTERNACIÓN, EN SU CASO): 
 

TODO OTRO DATO DE INTERÉS RELACIONADO CON 
LA CAUSA: 
 

 
 
 

                          Firma Secretario                          Firma Juez de Ejecución 

 
                                               

(Fdo.: Dres. Guillermo A. Catalano -Presidente-, Ernesto R. Samsón, Sergio 
Fabián Vittar, Guillermo Alberto Posadas, Abel Cornejo -Jueces de Corte-,  y 
Dras.  Sandra Bonari y Teresa Ovejero Cornejo -Juezas de Corte-) 
 





 19 

Sección Doctrina Jurídica 
 

 
 

En esta sección se publican artículos sobre diversos temas de 
actualidad jurídica que el Consejo Editorial ha seleccionado para su inclusión 
en el anuario de la Revista Temas Judiciales. 

 
Los trabajos abordan diversos aspectos relacionados con los 

derechos de la persona humana en materia de reproducción y filiación, de 
acceso a la justicia, de protección de la vivienda; aspectos de derecho 
procesal penal y control judicial de sanciones administrativas; igualmente se 
incluyen aportes desde la filosofía del derecho y la criminología, entre otros. 
 

 Ellos expresan la opinión de sus autores -magistrados y 
funcionarios de diferentes fueros y dependencias del Poder Judicial- sobre 
temas relacionados con el quehacer cotidiano del operador judicial, 
brindando información jurídica y, con esto, coadyuvando al crecimiento de la 
actividad de debate y formación académica. 

 
 

Consejo Editorial
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funcional, los delitos que incluyen, la posibilidad de acceso a sus bases de 
datos, todos, o al menos la mayoría, tienen por finalidad almacenar 
información que facilite el esclarecimiento de este tipo de delitos

5
. 

 A modo simplemente ejemplificativo, y para dimensionar las 
diferencias existentes en la normativa de creación y organización de estos 
registros, los podemos agrupar de la siguiente manera: 
 

a) Legislaciones que crearon Registro de Condenados y Banco de 
Datos Genéticos. 

La provincia de Buenos Aires, mediante Ley 13869, creó el “Registro 
de Condenados por delitos contra la integridad sexual y el Banco de datos 
genéticos”.  La provincia de Chubut por Ley XV – N° 11 creó el “Registro de 
Defensa de la Integridad Sexual” (REDIS). Dentro del REDIS funciona el 
“Registro Provincial de Identificación Genética de Abusadores Sexuales” 
(RePrIGAS). La provincia de Córdoba, mediante Ley 9680, creó el 
“Programa Provincial de Identificación, Seguimiento y Control de 
Delincuentes Sexuales y de Prevención de Delitos contra la Integridad 
Sexual”. Dicho programa contiene el “Registro Provincial de Personas 
Condenadas por Delitos Contra la Integridad Sexual” que consta de una 
sección especial destinada a almacenar los datos y/o huellas genéticas que 
hayan sido extraídas de las víctimas cuyos autores no se encuentren 
individualizados. Poseen similar normativa las provincias de La Pampa (Ley 
Nº 2547) y Misiones (Ley XIV – 10). 

   
b) Legislaciones que crearon solamente Registro de Datos 

Genéticos. 
 La Ciudad Autónoma de Buenos Aires, mediante Ley 4114, creó solo 
el “Registro de Datos Genéticos vinculados a delitos contra las personas y 
contra la integridad sexual”. 

A nivel nacional –como ya se expresó- mediante la sanción de la Ley 
26879 se creó el “Registro Nacional de Datos Genéticos vinculados a Delitos 
contra la Integridad Sexual”. 

 

                                                 
5  Al respecto, y de acuerdo a la normativa que se analice, se ha planteado en la 
doctrina una discusión acerca del carácter que reviste la anotación de una condena en un 
Registro de este tipo, distinto al de reincidencia. Siguiendo en este sentido a Rubén E. Figari 
(Sobre la ley 26879 de Registro Nacional de Datos Genéticos para los delitos contra la 
integridad sexual), diremos que mientras para algunos (entre los que podemos mencionar a 
Grisetti Ricardo; Kamada, Luis; Holzwarth, Adriana; Tamagnone Fabiana; Barrionuevo 
Griselda) reviste el carácter de una pena accesoria, otros (Rua Ramiro), han sostenido que 
la anotación no conlleva una pena, ni una medida accesoria a ella, sino una técnica de 
identificación, similar a la toma de huellas dactilares. Por su parte, hay quienes han 
sostenido (Cepede, Analía de los Ángeles) que la anotación en el registro no es una pena, 
sino una medida de protección de la víctima como de las posibles y futuras, cumpliendo el 
derecho penal una específica Función Social. Finalmente, el autor citado sostiene que la 
anotación se erige en un instrumento de naturaleza procesal para ser utilizado y manejado 
estrictamente por los operadores judiciales y nadie más, como un elemento de cotejo para 
complementar las investigaciones judiciales en materia de delitos contra la integridad 
sexual. Esta postura fue aceptada por el Tribunal Superior de la Provincia de Córdoba en la 
causa N° 2111754 – C.L.A. S/ Ejecución de Pena Privativa de la Libertad - Recurso de 
Inconstitucionalidad. 
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Atento que esta normativa es complementaria del Código Penal, la 

misma importa la obligación, aún para las provincias que no poseen registros 
de esta naturaleza, de informar y remitir al registro los datos de las personas 
condenadas por los delitos que enumera esa norma. 

 
c) Diferencias existentes en cuanto a la denominación. 

Se advierte una gran disparidad en cuanto al nombre que se 
asignaron a estos registros. En Salta se denomina “Registro Provincial de 
Condenados vinculados a Delitos contra las Personas y contra la Integridad 
Sexual y Banco de Datos Genéticos”; en Neuquén “Registro de Identificación 
de Personas Condenadas por Delitos contra la Integridad Sexual 
(RIPeCoDIS)”; en Mendoza “Registro de Defensa de la Integridad Sexual 
(REDIS)”; en Tucumán “Registro de Identificación Genética y de Delitos 
contra la Integridad Sexual”; en Córdoba “Programa Provincial de 
Identificación, Seguimiento y Control de Delincuentes Sexuales y de 
Prevención de Delitos contra la Integridad Sexual”. 

 
d) Diferencias existentes en relación a los delitos que contemplan. 

En general estos registros tienen como finalidad contribuir a la 
investigación y esclarecimiento de hechos investigados, no obstante existen 
también diferencias en cuanto a los delitos, cuya comisión, conlleva la 
obligatoriedad de su anotación en el registro. 

El registro de la Provincia de Salta es el más completo
6
 por cuanto se 

establece que deben ser registrados los datos de las personas condenadas 
por algunos de los delitos previstos en el Libro Segundo, Título I, y contra la 
integridad sexual previstos en el Libro Segundo, Título III, Capítulo II, 
Capítulo III y Capítulo IV, del Código Penal de la Nación.  

Le sigue en amplitud la provincia de Buenos Aires que distingue a los 
fines del Registro los delitos previstos en el Libro II, Título III, Capítulo II del 
C.P.; y para el Banco los delitos contra la vida, la integridad sexual, la 
identidad o la libertad de las personas. 

En similar sentido, la Ciudad Autónoma de Buenos Aires establece 
que deben anotarse en el Registro las condenas por delitos contra la 
integridad sexual previstos en el Libro Segundo, Título III, Capítulo II (art. 
119 al 124) y Capítulo IV (arts. 130 al 131) y los delitos contemplados en los 
arts. 79, 80, 81 y 82 (Homicidios Dolosos) del Capítulo I, Título I, Libro II del 
Código Penal. 

Por su parte, la mayoría de las legislaciones han hecho hincapié en el 
alto grado de reincidencia existente en los delitos contra la integridad sexual, 
y por ende, han establecido que deben inscribirse en el registro los datos de 
personas condenadas por estos hechos. Mendoza, Neuquén, Corrientes, 
Chaco, Córdoba, San Luis, San Juan prevén que deben ser inscriptos los 
datos de condenados por delitos previstos en el Libro Segundo Título III del 

                                                 
6
 En mi opinión, la enumeración de delitos que incluye, atenta contra su finalidad, pues no 

se advierte la utilidad práctica de incorporar muestras genéticas de personas condenadas 
por delitos culposos, u otros respecto de los cuales resulta sumamente improbable la 
existencia de reincidencia. Por ejemplo el delito de abandono de personas (Cáp. VI del 
Titulo III del Libro II).  
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Código Penal. La provincia de La Pampa prevé que deben ser inscriptos 
quienes fuesen condenados por delitos contra la integridad sexual a penas 
de prisión o reclusión de tres años o más o se trate de reincidentes.  

 
e) Diferencias existentes en cuanto al ámbito de dependencia del 

registro.  
La mayoría de las legislaciones, como es el caso de Mendoza, 

Tucumán, Corrientes, Chubut, y Chaco, prevén el funcionamiento en el 
ámbito de los Tribunales Superiores. Otras prevén su funcionamiento en la 
órbita del Poder Ejecutivo, generalmente en el ámbito Ministerio de Justicia. 

Como se colige de la descripción realizada, son variadas las 
diferencias existentes entre las legislaciones provinciales, quedando otras 
sin desarrollar aunque no por ello de menor importancia, como por ejemplo 
el acceso público o no al contenido de los mismos, o el tiempo de 
permanencia de la registración. Sin embargo debido al poco tiempo que 
llevan desde su implementación, en algunas jurisdicciones aún sin 
funcionamiento, no puede predicarse ventajas de uno sobre otros.  

 
Ley 7775 
 

La ley provincial 7775 cuenta con cuatro capítulos denominados 
respectivamente: I “Registro Provincial de Condenados vinculados a Delitos 
contra las Personas y contra la Integridad Sexual”; II “Banco de Datos 
Genéticos”, III “Responsabilidades y Sanciones”; y IV “Disposiciones 
Generales”. 

El capítulo I en su art. 1° dispone la creación del “Registro Provincial 
de Condenados vinculados a Delitos contra las Personas y contra la 
Integridad Sexual”. Se establece que el objeto exclusivo es facilitar el 
esclarecimiento de los hechos que sean objeto de una investigación en 
materia penal vinculada a delitos contra las personas, previstos en el Libro 
Segundo, Título I, y contra la integridad sexual previstos en el Libro 
Segundo, Título III, Capítulo II, Capítulo III y Capítulo IV, del Código Penal de 
la Nación, cometidos en la Provincia de Salta, es decir que abarca los tipos 
penales descriptos en los arts. 79 al 108 y 119 al 131. 

Además de establecerse la confidencialidad de la información (art. 7), 
se dispone en este capítulo que la información que contendrá el registro 
estará constituida por el Dato Único de Identificación Genética -DUIG- y los 
demás datos identificatorios que establezca la reglamentación. Su decreto 
reglamentario en el art. 3º dispuso que debe asentarse, además de la 
información genética, la siguiente: datos personales del condenado (nombre, 
apellido, apodos, lugar y fecha de nacimiento, tipo y número de DNI, 
nacionalidad, estado civil, domicilio, fotografía actualizada, señas 
particulares, huellas digitales, profesión o empleo, domicilio de empleo y 
grado de instrucción), datos de la condena (tipo de delito, lugar y fecha de 
comisión del hecho, juzgado interviniente, fecha en que la sentencia quedó 
firme, fecha de cumplimiento de la misma, dependencia penitenciaria en la 
que se encuentre alojado, fecha de otorgamiento de la libertad por 
cumplimiento de la condena o por haber obtenido algún beneficio de libertad 
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anticipada, historial de delitos, modificación de las condiciones de 
cumplimiento de la condena), datos genéticos (DUIG), y datos históricos de 
compulsa del registro (tribunal, juzgado o fiscalía que requirió la información, 
fecha de consulta, datos de la causa en la que se solicitó la información, 
motivo de la consulta y datos consultados).  

El capítulo II lo dedica al Banco de Datos Genéticos. Dispone su 
creación en el ámbito del Ministerio Público Fiscal (art. 13), y pone a su 
cargo, exclusivamente, la realización de los estudios necesarios para la 
obtención de la identificación genética a través del ADN no codificante

7
 

realizado en todo proceso penal vinculado a delitos contra las personas y 
contra la integridad sexual enumerados en el capítulo I.  

En este aspecto, la Ley prevé el almacenamiento en el Banco de las 
muestras que se obtuvieran en el transcurso de una investigación penal, 
vinculada a los mismos delitos previstos en el art. 2°.  

A su vez, el art. 17 de la ley establece que el banco se integra con las 
siguientes secciones: 

a. Sección evidencias que no se encontraren asociadas a personas 
determinadas: Huellas genéticas digitalizadas asociadas a la evidencia que 
hubiere sido obtenida en el curso de un proceso penal originado en la 
comisión de los delitos contemplados en el artículo 2°.  

b. Sección evidencias que se encontraren asociadas a personas 
determinadas: contendrá los perfiles genéticos asociados a evidencias que 
hubieren sido obtenidas en el curso de un proceso penal originado en la 
comisión de los delitos contemplados en el artículo 2°.  

c. Sección víctimas: Dato Único de Identificación Genética -DUIG- de 
las víctimas de uno de los delitos contemplados en el artículo 2° obtenidas 
en un proceso penal o en el curso de una investigación policial en la escena 
del crimen, siempre que la víctima, su representante legal o sus herederos 
presten consentimiento expreso a su incorporación ante el Juez, Tribunal o 
Fiscal.  

                                                 
7  Cabe destacar que el proyecto original hablaba de ADN solamente, y que el 
agregado de “no codificante se introdujo por modificaciones en la Legislatura. Para 
comprender que es el “ADN no codificante”, sobre todo para quienes pertenecen al mundo 
del derecho y por ende son ajenos a las ciencias biológicas, resulta útil seguir la exposición 
que en ocasión de debatirse el Registro de Datos Genéticos en la legislatura de la C.A.B.A. 
realizara la diputada Morales Gorleri, quien señaló que dentro del ADN, los genes se 
combinan con proteínas que hacen funcionar a nuestro organismo. Si en esta combinación 
de nuestros genes con distintas proteínas hay alguna falencia, en nuestros organismos se 
producen distintas dificultades o enfermedades. Pero esa información se encuentra dentro 
de la información genética codificante. Descubrimientos posteriores al año 1985 han 
demostrado que una porción de ese ácido desoxirribonucleico no se combina con proteínas 
y que la secuencia del ADN simplemente otorga un código alfanumérico. Ese ADN no 
codificado, contiene combinaciones alfanuméricas que permite individualizar a la persona, 
porque esta porción del ADN tiene –a contraposición de la porción codificante, que no 
varía– gran variabilidad en su combinación; por ende, se ha descubierto que esta porción no 
codificante permite identificar a una persona de otra. Señaló allí que  en el mundo se tiende 
a tomar, de esta combinación alfanumérica, una secuencia lo más grande posible para que 
no haya errores en la diferenciación entre individuos. Por eso, en la mayoría de los países 
del mundo, incluso en nuestro país, se utilizan trece caracteres genéticos –o sea, trece 
combinaciones alfanuméricas, que identifican y distinguen a un individuo de otro, y no hay 
posibilidad de error, exceptuando el caso de los gemelos univitelinos.  
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d. Sección condenados: Dato Único de Identificación Genética -DUIG- 
de personas condenadas con sentencia firme por la comisión de delitos 
contemplados en el artículo 2°.  

e. Sección personal policial, técnico y cuerpos de seguridad: DUIG del 
personal policial, de cuerpos de seguridad y técnicos que intervengan en la 
obtención o cuidado de la muestra biológica para determinar los posibles 
casos de contaminación biológica de la misma.  

De lo expuesto se advierte que las muestras e información que puede 
ser almacenada en el Banco, no necesariamente pertenece a una persona 
condenada. Las muestras aquí almacenadas resultan más amplias que las 
constancias del Registro puesto que mientras éste solamente almacena 
información de condenados, el Banco registra huellas genéticas no solo de 
personas condenadas, sino también de personas no individualizadas, 
víctimas, y de personal policial o de las fuerzas. 

Se incluye en este apartado una sección de evidencias que no se 
encontraren asociadas a personas determinadas, lo que constituya una 
herramienta de indudable valor no solo para la conservación de la muestra, 
sino para facilitar la investigación de aquellos delitos respecto de los cuales 
no resulta inicialmente posible la determinación de su autor. Por lo demás, 
debe ponderarse que al permitirse a los jueces y/o fiscales el cotejo de 
información, aún de muestras de otras jurisdicciones, favorecerá de manera 
significativa la investigación de un hecho criminal. 

El capítulo III de la ley  sienta el carácter confidencial tanto del 
Registro como del Banco de Datos, y establece de manera genérica que 
quienes violen dicha confidencialidad, sean funcionarios públicos o terceros 
que por cualquier medio accedieren a los datos, quedarán sujeto a las 
sanciones de naturaleza penal, disciplinaria y civil por los daños que 
ocasionaren. 

Estas disposiciones reafirman el carácter netamente procesal de la 
ley por cuanto el carácter reservado de la información, a la que solamente 
pueden acceder jueces o fiscales, excluye su utilización para cualquier otra 
finalidad que no sea la de facilitar la investigación o esclarecimiento de un 
delito mediante el confronte de información existente en una causa judicial, y 
la registrada en las bases de datos oficiales.  

Finalmente en el capítulo IV se establecen disposiciones generales. 
Se prohíbe utilizar la información contendida como base o fuente de 
discriminación, estigmatización, vulneración de la dignidad, intimidad, 
privacidad u honra de persona alguna, y debe ser administrado en forma 
armónica con las disposiciones contenidas en la Ley N° 25326 de Protección 
de los Datos Personales. Además establece que solo los jueces, tribunales o 
fiscales en causas relacionadas con los delitos descriptos en el artículo 2° de 
la presente y por resolución fundada, podrán asociar la información 
contenida en el Registro de Condenados con la información obrante en el 
Banco de Datos Genéticos. 

Asimismo, y lo que resulta lógico dada la finalidad de la ley, faculta al 
Ministerio de Justicia a celebrar convenios con organismos nacionales, 
provinciales y de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, y toda otra 
institución pública o privada con el fin de coordinar acciones en todos 
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aquellos aspectos que contribuyan a una eficaz aplicación de la presente 
Ley. Tal precepto, tiene como lógica finalidad establecer marcos de 
colaboración entre las diferentes jurisdicciones que cuenten a su vez con 
este tipo de registros, para facilitar, a través del intercambio recíproco de 
información, el esclarecimiento de delitos por parte de autores que llevan a 
cabo hechos delictivos en diferentes jurisdicciones. 

 
Operatividad del Registro y Banco de Datos Genéticos. 

Luego de haber descripto los aspectos más importantes de la Ley 
7775 corresponde señalar que, de acuerdo a su diseño, la puesta en 
funcionamiento y eficacia del sistema exige la intervención articulada del 
Poder Judicial, el Ministerio Público y el Poder Ejecutivo provincial a través 
del Ministerio de Justicia. 

En efecto, son los jueces y tribunales que dicten sentencia 
condenatoria quienes deben notificar la misma a la autoridad de aplicación 
del registro para su debida inscripción (art. 4). A su vez, son también los 
jueces y tribunales quienes deben informar, entre otras cuestiones 
vinculadas a la pena, la fecha de su cumplimiento (aunque la ley habla de 
caducidad), su cómputo en caso de las penas temporales, y la extinción de 
la misma en los casos previstos por los artículos 65 y 68 del Código Penal 
de la Nación (art. 11). 

Finalmente se encuentra también a cargo de los jueces y tribunales el 
deber de ordenar la incorporación en el Banco de Datos Genéticos de los 
resultados de los exámenes genéticos obrantes en la causa penal respectiva 
(art. 18). 

Por su parte, el Ministerio de Justicia o quien lo reemplace, tiene a su 
cargo el Registro (art. 3°), y es la autoridad de aplicación. Tiene a su cargo, 
el deber de asentar y actualizar, previa orden judicial, toda la información 
establecida en la Ley con relación a las personas que hayan sido 
condenadas, mediante sentencia firme pasada en autoridad de cosa 
juzgada. Se encuentra obligada también a asegurar la confidencialidad de la 
información, la que solamente debe ser suministrada por orden de autoridad 
judicial o fiscal, y únicamente para la investigación de algunos de los delitos 
enunciados en el art. 2º.  

El Ministerio Público fiscal reviste el carácter de Autoridad de 
Aplicación del Banco de Datos Genéticos. Tiene a su cargo la extracción de 
las muestras de material genético, y el deber de confidencialidad de los 
datos obrantes en el Banco. A los fines del cumplimiento de la Ley, el 
organismo dictó la Resolución Nº 672/17 por medio de la cual se dispuso 
que las funciones asignadas al Banco de Datos Gene  ticos, sean 

desarrolladas en el a  mbito del Servicio de Biologi  a Molecular (SBM) del 

Departamento Te  cnico Cienti fico (DTC) del Cuerpo de Investigaciones 

Fiscales (CIF) bajo la responsabilidad y dirección te  cnica del Responsable 

de dicho Servicio. Complementando la mentada disposición, el Procurador 
General de la Provincia emitió la Resolución N° 677/17

8
 que aprobó el 

Reglamento del Banco de Datos Genéticos. 

                                                 
8  Publicada en Boletín Oficial N° 20142 de fecha 10/11/2017.   
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Como se colige de lo expresado, las funciones asignadas por la ley a 
cada uno de los organismos mencionados, determinó que el Poder Judicial 
emitiera la Acordada N° 12481

9
 a fin de lograr un mejor aprovechamiento de 

los recursos humanos e informáticos y, consecuentemente, agilizar el 
sistema de gestión administrativa y jurisdiccional para el cumplimiento de los 
fines dispuesto por las aludidas normas, centralizando  dicha información en 
un órgano de este Poder Judicial,  para  su  posterior  remisión  al  Ministerio  
de Derechos Humanos y Justicia.  

A ese efecto se estableció que los señores jueces y tribunales que 
dicten sentencia condenatoria por delitos contra las personas, previstos en la 
Ley 7775, una vez firme el fallo, notifiquen tal circunstancia, con copia de la 
condena, y de los datos que refiere el art. 3° del decreto reglamentario, a la 
Oficina de Gestión de Audiencias (OGA), quien  tendrá  a  su  cargo  la  
posterior  comunicación  al Ministerio de Derechos Humanos y Justicia. 

Complementando dicha Acordada, en fecha 27/06/2018 se emitió la 
Acordada N° 12641 que aprobó el Protocolo de Actuación Judicial para los 
supuestos contemplados en las Leyes 26879 y 7775. 

Este protocolo establece los criterios y recaudos básicos que debe 
contener la información a remitir por jueces y tribunales obligados por ley, a 
fin de homogeneizar los procedimientos para la remisión de información. 

Con esa finalidad se capacitó al personal médico del Poder Judicial 
para la realización de los exámenes físicos que requiere la normativa 
vigente. Se dotó al área de informática de cámaras para las tomas 
fotográficas; y se encuentra en tratativas la implementación de un sistema de 
remisión digitalizada de la información requerida, lo que sin duda contribuye 
no solo a la celeridad, sino que además garantiza la confidencialidad de la 
información al impedir que el “pasa manos” de la documentación conlleve la 
filtración de información sensible.  

A modo de conclusión, puede afirmarse que con el dictado de la 
Acordada N° 12641; la designación por el Poder Ejecutivo del funcionario  
responsable del Registro; y la reglamentación por parte del Ministerio 
Público Fiscal del Banco de datos genéticos, se encuentran cumplidas las 
condiciones para el correcto funcionamiento y operatividad del Registro de 
Condenados y Banco de Datos Genéticos. 

Solo quedará verificar, con el transcurso del tiempo, si estos registros 
cuestionados por algunos sectores y defendidos por otros, resultan eficaces 
para el cumplimiento de la finalidad para la cual se crearon, contribuir con 
una herramienta más, de indudable valor, al esclarecimiento de delitos, y por 
ende, de afianzar la justicia. 

 
 
 

 
 
 
 
 

                                                 
9  Publicada en Boletín Oficial N° 20.122 de fecha 12/10/2017. 
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Problemas no resueltos por la normativa vigente en 
materia de técnicas de reproducción humana asistida 

y filiación 
 

Mónica Antacle

 y Verónica Spaventa


 

 
I 
El Código Civil y Comercial de la Nación reconoce, como es sabido, 

tres fuentes filiatorias, con iguales efectos: la filiación por naturaleza o 
biológica, por adopción y por técnicas de reproducción humana asistida (art. 
558, CCyC). 

Si bien existen diferencias en cuanto a las complejidades que 
demandan estas técnicas

10
 y sobre la cantidad de sujetos que intervienen en 

el proceso reproductivo, pudiendo clasificarse los tratamientos en homólogos 
u heterólogos, según el material genético sea o no aportado por las 
personas que desean alcanzar la paternidad o maternidad a través de las 
mismas, esas distinciones no se ven reflejadas en lo atinente a la relación 
filial que se establece con los niños y niñas concebidas gracias a este 
desarrollo científico, en tanto su determinación está sujeta a la manifestación 
de lo que la legislación denomina “voluntad procreacional”

11
. 

                                                 
 Secretaria Letrada, Corte de Justicia de Salta. 
 Secretaria de Coordinación General de las Oficinas de Violencia Familiar y de Género del 

Poder Judicial de Salta. 
10 La ley 26862 en su art. 2 habla de técnicas de baja y alta complejidad., conceptos que son 

definidos por el art. 2 del decreto reglamentario nº 956/13, en los siguientes términos: “Se 
consideran técnicas de baja complejidad a aquellas que tienen por objeto la unión entre óvulo y 
espermatozoide en el interior del sistema reproductor femenino, lograda a través de la inducción de 
ovulación, estimulación ovárica controlada, desencadenamiento de la ovulación e inseminación 
intrauterina, intracervical o intravaginal, con semen de la pareja o donante. Se entiende por técnicas 
de alta complejidad a aquellas donde la unión entre óvulo y espermatozoide tiene lugar por fuera del 
sistema reproductor femenino, incluyendo a la fecundación in vitro; la inyección intracitoplasmática 
de espermatozoide; la criopreservación de ovocitos y embriones; la donación de ovocitos y embriones 
y la vitrificación de tejidos reproductivos.” A su vez, la reglamentación dispone que “una persona 
podrá acceder a un máximo de CUATRO (4) tratamientos anuales con técnicas de reproducción 
médicamente asistida de baja complejidad, y hasta TRES (3) tratamientos de reproducción 
médicamente asistida con técnicas de alta complejidad, con intervalos mínimos de TRES (3) meses 
entre cada uno de ellos. Se deberá comenzar con técnicas de baja complejidad como requisito previo 
al uso de las técnicas de mayor complejidad. A efectos de realizar las técnicas de mayor complejidad 
deberán cumplirse como mínimo TRES (3) intentos previos con técnicas de baja complejidad, salvo 
que causas médicas debidamente documentadas justifiquen la utilización directa de técnicas de 
mayor complejidad.” (art. 8, decreto 956/13). 

11 La noción de “voluntad procreacional” es central en el esquema filiatorio del código, que 
recoge la doctrina que sus propias autoras habían sostenido en los años previos a su redacción: 
“mientras en la filiación biológica el elemento ‘naturaleza’ es definitorio para determinar el vínculo 
jurídico, en la filiación por TRHA, como se explica más adelante, observa un rol secundario, siendo la 
voluntad procreacional el principio fundamental” (cf. Kemelmajer de Carlucci, Aída, Herrera, Marisa 
y Lamm, Eleonora, “Ampliando el campo del derecho filial en el Derecho argentino. Texto y contexto 
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Conforme se desprende del art. 562 del CCyC, la voluntad 

procreacional es el elemento fundante a efectos de la determinación de la 
filiación por TRHA, con independencia de quienes aportan el material 
genético, en tanto este dato es irrelevante para definir la existencia del 
vínculo filiatorio. Esa centralidad explica que los arts. 560 y 561 del CCyC se 
ocupen de delinear dónde, cómo y cuándo debe expresarse el 
consentimiento informado a través del cual se plasma el ejercicio del 
derecho a la libertad y autonomía procreacional.  

A diferencia de lo que ocurre en otras realidades del derecho 
comparado, la normativa argentina opta por un criterio unificante, bajo el cual 
se establecen iguales exigencias respecto a la manifestación del acto 
volitivo. Entre ellas, por las consecuencias que ha tenido, nos interesa 
resaltar que dicha exteriorización debe realizarse ante un centro de salud y 
posteriormente protocolizado ante escribano público o certificado ante la 
autoridad sanitaria de cada jurisdicción (arts. 560 y 561, CCyC, 
respectivamente). 

Aún antes de la sanción del Código Civil y Comercial, la ley 26.862 
reguló el acceso a las técnicas de reproducción humana asistida, 
asegurando la cobertura integral de las mismas

12
, a todas las personas 

mayores de edad, que presten el consentimiento informado previsto en la ley 
26.529, de derechos del paciente

13
. Si bien esta norma no introdujo 

                                                                                                                                          
de las técnicas de reproducción humana asistida”, Revista de Derecho Privado. Bioderecho, Infojus, 
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nación, Buenos Aires, Año 1, Nº 1, 2012, ps. 9 y 10. 
La diferencia entre la centralidad que adquiere el elemento volitivo en el caso de las TRHA, a 
diferencia del biológico que prepondera en la filiación natural, impacta en el régimen de 
impugnación. En efecto, la filiación por naturaleza se puede impugnar sobre la base de ausencia de 
ese vínculo biológico, o demandar ante su presencia, aunque no esté presente la voluntad de ser 
padre. A la inversa, la filiación por TRHA se puede impugnar solo si no fue consentida la técnica, mas 
esa vía está vedada cuando se manifestó la voluntad procreacional exigida por el código, aunque no 
haya correspondencia genética o biológica. Ninguna de estas diferencias, en cambio, deben 
repercutir en las cuestiones registrales. Por expresa disposición legal, el Registro del Estado Civil y 
Capacidad de las Personas no puede expedir certificados de nacimiento que consignen si la persona 
es nacida por TRHA (art. 559, CCyC). Sin perjuicio de ello, y a fin de garantizar el derecho a la 
identidad, por razones de salud o debidamente fundadas, la información relativa a que la persona 
fue concebida con gametos de un tercero debe constar en el correspondiente legajo base para la 
inscripción del nacimiento, y reservarse en el centro de salud interviniente los datos médicos del 
donante (arts. 563 y 564 CCyC). 

12 “Quedan incluidos en el Programa Médico Obligatorio (PMO), los procedimientos y las 
técnicas de diagnóstico, medicamentos y terapias de apoyo para la reproducción médicamente 
asistida reguladas en el artículo 8° de la Ley Nº 26862.” (art. 8, decreto Nº 956/13) 

13  “El consentimiento informado deberá ser prestado por la persona que requiera la 
aplicación de técnicas de reproducción médicamente asistida, antes del inicio de cada una de ellas. El 
consentimiento informado y su revocación deben documentarse en la historia clínica con la firma del 
titular del derecho expresando su manifestación de voluntad. (…) En los casos de técnicas de 
reproducción médicamente asistida de baja complejidad el consentimiento es revocable en cualquier 
momento del tratamiento, o hasta antes del inicio de la inseminación. En los casos de técnicas de 
reproducción médicamente asistida de alta complejidad, el consentimiento es revocable hasta antes 
de la implantación del embrión.” (decreto Nº 956/13, art. 7). A partir de la entrada en vigencia del 
CCyC, el consentimiento debe renovarse cada vez que se procede a la utilización de gamitos o 
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modificaciones en materia filiatoria, en los casos en los que el acceso a las 
TRHA quedaban sin respuesta legal, la jurisprudencia reconoció la voluntad 
procreacional como el elemento definitorio para la determinación de la 
filiación

14
. En esa línea, pueden verse: “B., M. A. c. GCBA s/ amparo (art. 14 

CABA)”, Juzgado en lo Contenciosoadministrativo y Tributario Nro. 2 de la 
Ciudad Autónoma de Buenos Aires, sentencia del 12/05/2017, publicado en 
La Ley, 2017-D-354, 25/07/2017 (AR/JUR/24710/2017); “N.N. O s/ 
inscripción de nacimiento”, Juzgado Nacional de 1a Instancia en lo Civil Nro. 
83, sentencia del 25/06/2015, publicado en DFyP 2015 (octubre), 
AR/JUR/24326/2015. 

Por último, respecto del encuadre normativo de la problemática 
abordada en este trabajo, cabe agregar que en el Sistema Interamericano de 
Derechos Humanos, a partir del caso “Artavia Murillo”, se reconoció el 
derecho a acceder a estas técnicas fundado en la protección de los 
derechos sexuales y reproductivos, a la vida privada y familiar, a la 
integridad física y mental, a alcanzar el nivel más elevado de salud, en 
especial de salud sexual y reproductiva, así como a gozar de los avances 
tecnológicos y científicos.

15
 

 
II 
En este apartado nos interesa abordar algunas de las problemáticas 

que se plantean en el marco normativo antes descrito, reducidas en tres 
ejes: 1) maternidad por sustitución o subrogada, 2) reproducción asistida 
fuera de los centros de salud, conocida como “fertilización casera”, 3) triple 
filiación.  

Si bien el Anteproyecto elaborado por la Comisión Redactora del 
CCyC había incluido la maternidad por sustitución, dicha disposición fue 
eliminada por la Comisión Bicameral. De modo tal que actualmente no 
encuentra regulación alguna en el derecho argentino. No obstante ello, al no 
estar expresamente prohibida ha dado lugar a numerosos planteos 

                                                                                                                                          
embriones y es libremente revocable mientras no se haya producido la concepción en la persona o la 
implantación del embrión (arts. 560 y 461). 

14 Entre otros antecedentes, la jurisprudencia local tuvo en consideración el caso “Evans 
contra el Reino Unido”, resuelto por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos el 12 de julio de 
2000, donde se reconoció que el elemento dominante es el consentimiento prestado por las partes 
que desean someterse a las TRHA y que, por tanto, éste puede ser revocado por cualquiera de ellas, 
siempre que los preembriones no estén implantados en el útero. Por su parte, cierta doctrina 
sostenía que los  procedimientos regulados por la ley 26852 “son una muestra cabal del derecho a la 
no discriminación en el campo filiatorio, en cuanto posibilitan que cierto universo de personas 
puedan disfrutar del amor parental sobre la base de la voluntad procreacional”. Y reconocían que 
esa norma impactaba en el régimen filiatorio porque incorporaba de manera implícita los 
procedimientos y las técnicas de reproducción humana asistida “como fuente de filiación en igualdad 
de condiciones con la filiación biológica y la adopción teniendo como sustento constitucional y 
convencional la voluntad procreacional basada en el amor filial.” (cf. Gil Domínguez, Andrés, “La Ley 
de Acceso Integral a los Procedimientos y Técnicas Médico Asistenciales de Reproducción Humana 
Asistida: sus proyecciones constitucionales y convencionales”, en DFyP 2013, agosto, 
AR/DOC/2629/2013).    

15 Corte IDH, “Artavia Murillo y otros (‘fecundación in vitro’) vs. Costa Rica”, sentencia de 
28/11/12. 
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judiciales, tanto por parte de parejas heterosexuales como de parejas de 
varones.  

En esa situación, encontramos el caso resuelto por el Juzgado de 
familia Nº 7 de Lomas de Zamora, el 30/12/2015, en autos caratulados “H. 
M. Y OTRO/A S/MEDIDAS PRECAUTORIAS (art. 232 del CPCC)”, donde se 
declaró la inconstitucionalidad del art. 562 del CCyC. Entre sus 
fundamentos, la sentencia sostuvo que “M. R. H. titulariza con su pareja, en 
igualdad de condiciones con los demás, el derecho fundamental y humano 
de recurrir a dichos procedimientos y técnicas sin discriminación alguna, 
pues ha quedado suficientemente acreditado con la documentación médica 
que, en su caso, la única forma de garantizar efectivamente ese acceso 
deriva en la denominada gestación por sustitución. Ante la imposibilidad de 
M. R. de llevar adelante la gestación por ausencia del útero, la gestación por 
otra mujer –en este caso su hermana M. C. H.– se convierte en la única 
TRHA idónea para la realización efectiva de los derechos a la vida privada y 
familiar (art. 11 CADH), a la integridad personal (art. 5 1 CADH), a la  libertad 
personal (art. 7.1 CADH), a la igualdad y a no ser discriminada (art. 24 
CADH) con relación al derecho a la maternidad y a conformar una familia”. 
Asimismo, con cita en la doctrina especializada, afirma que “la voluntad 
procreacional es un derecho fundamental y un derecho humano, cuya 
garantía para muchas personas heterosexuales, gays, lesbianas, travestis y 
transexuales se traduce en el acceso integral y sin discriminación alguna a 
las TRHA y a las gestación por sustitución. Este derecho surge directa y 
operativamente de la regla de reconocimiento constitucional y convencional. 
Y más allá de que un código civil lo desarrolle o no de manera general, los 
titulares lo podrán ejercer plenamente aunque para ello deban transitar el 
sendero de la jurisdicción constitucional particular en busca de poder gozar 
del amor filial y el linaje.” (el constitucionalista que cita la sentencia es Gil 
Domínguez, Andrés, en su obra La voluntad procreacional como derecho y 
orden simbólico,  Ediar, 2014, p. 39). 

El CCyC optó por mantener el principio de la doble filiación (art. 558, 
últ. párr.), sin embargo, no podemos dejar de mencionar la existencia de 
antecedentes en los que dicho principio jurídico ha cedido, incluso antes de 
la entrada en vigencia del nuevo código

16
. Tal el caso planteado y resuelto a 

nivel administrativo en la Provincia de Buenos Aires, donde el Registro 
Provincial de las Personas, a través de la Resolución 2062/2015

17
, dio curso 

                                                 
16 La secuencia temporal, llevó a Gil Domínguez a preguntarse si acaso no nacía viejo el 

nuevo Código Civil y Comercial, en una columna de opinión publicada en el diario Clarín el 17 de 
junio de 2015, en la que afirmó que el verdadero desafío de la legislación que estaba poco más de un 
mes de entrar en vigencia era mantener su espíritu transformador: “De esto se tratan las verdaderas 
transformaciones: aplicar consecuentemente en la realidad de los planes de vida de las personas 
aquello que se pergeñó en los ideales de la teoría.”  

17 Registro Provincial de las Personas de la Provincia de Buenos Aires, DISPOSICIÓN 2062 
(D.P.R. Personas), 22/04/2015, Revista de Derecho de Familia. Doctrina y Jurisprudencia, nº VI, 
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2015, p. 217. Para ampliar compulsar a favor De  la  Torre,  Natalia,  
“Pluriparentalidad:  ¿por  qué  no  más  de  dos  vínculos  filiales?”,  Revista  de  Derecho  de  Familia.  
Doctrina  y  Jurisprudencia,  nº  VI,  Abeledo  Perrot, Buenos Aires, 2015, p. 217; Ferrari, Gustavo y 
Manso, Mariana, “La triple filiación como ampliación de derechos: el rol del Estado”, La Ley  



 33 

a la solicitud de  inscripción del primer niño argentino con tres apellidos, que 
se corresponden con el de sus dos madres unidas en matrimonio, y el del 
padre biológico, que aportó el material genético para la fertilización. Por lo 
que al niño se le reconoció lo que la doctrina ha denominado “filiación 
múltiple", “triple filiación”, "construcción filial conjunta" o “familias 
pluriparentales”, por fuera del sistema binario que impera hoy. Secundando 
este reconocimiento, fue el Registro Civil de la Ciudad Autónoma de Buenos 
Aires quien estableció una triple filiación para el hijo de otras dos mamás, 
una de ellas una conocida periodista del diario Página 12 y la otra una 
reconocida cineasta, con el aporte genético de un conocido diseñador 
Alejandro Ros

18
.  

 
III 

No es nuestra intención que este recorrido hecho a vuelo de pájaro dé 
por cerradas las problemáticas y perplejidades con que las realidades 
familiares interpelan a la legislación, a las autoridades administrativas y 
judiciales del país. Antes bien, dejar planteado el escenario complejo sin 
duda en el que hoy nos encontramos quienes operamos en el campo del 
derecho, en miras a plasmar el ideario constitucional y convencional en 
cuestiones de familia, fertilización y filiación. 
 
 

                                                                                                                                          
03010/07/2015, 1, cita online: AR/DOC/2108/2015; Massenzio, Flavia, “El derecho al reconocimiento 
de toda conformación familiar. Triple filiación e identidad”, Revista de Derecho de Familia. Doctrina y 
Jurisprudencia, nº 68, Abeledo Perrot, Buenos Aires, p. 43. Se han manifestado en contra de esta 
resolución Sambrizzi, Eduardo, “La inscripción de tres padres para un hijo. Una resolución contra 
legem”, LA LEY 2015-C, 881, cita online: AR/DOC/1566/2015; Solari, Néstor E., “Sobre la triple 
filiación. A propósito de un precedente administrativo”, DFyP 2015 (octubre), La Ley, Buenos Aires, 
p.3. Y a favor…  

18
 Registro Civil de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, 13/07/2015. 
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La admisibilidad de la prueba en Juicio 
 

Sebastián Eduardo Anuch Savoy

 

 
1- Introducción 

El presente trabajo tiene por objeto abordar el estudio, como lo indica 
su título, de la admisibilidad de la prueba en el juicio dentro del proceso 
penal, avocándose específicamente a dos temas centrales que ocupan la 
atención de los actuales Tribunales de Juicio y Juzgados de Garantías con 
dicha competencia, en la realización de la Audiencia de Debate: la 
admisibilidad de la prueba testimonial (con todas las aristas que este asunto 
presenta) y la correcta introducción al proceso de conversaciones privadas 
provenientes de soportes electrónicos, elaborando un análisis comparativo 
de los artículos 293, 309 y 315 del Código Procesal Penal de la Provincia de 
Salta. 

 
2- La prueba testimonial en la Audiencia de Debate 

El sistema acusatorio que impregna el proceso penal, establecido 
constitucionalmente, y que asegura y efectiviza el respeto por los principios 
de inmediación, concentración, igualdad procesal, oralidad, contradicción, 
legalidad, entre otros, implica la posibilidad de un control efectivo de la 
prueba que se produce por todas las partes involucradas. Si bien la prueba 
testimonial del debate se encuentra garantizada constitucionalmente en 
nuestro derecho por numerosos tratados internacionales, algunos de ellos 
con jerarquía constitucional (Art. 8.2, “f” de la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos; art. 14.3 “e” del Pacto Internacional de Derechos Civiles 
y Políticos, a modo de ejemplo), es el ordenamiento procesal, ajustado al 
sistema mencionado, el que nos indica la forma correcta de introducir la 
prueba al proceso, estableciendo cuál resulta admisible y cuál no.  

Sin embargo, esta primera cuestión a analizar, y que en nuestro 
código de ritos se encuentra presente en el Libro Tercero, Título I, Capítulo I 
y II, desde el art. 437 hasta el art. 479, no resulta tan clara, y ha dado lugar a 
distintas interpretaciones y criterios por los tribunales encargados de resolver 
la admisibilidad de la prueba. 

Es que sin olvidar el principio de “favor probationes” que alumbra la 
prueba dentro de todo proceso judicial, deben primar aquí los principios ut 
supra referidos del proceso penal en el sistema acusatorio, y principalmente, 
el principio de oralidad de la Audiencia de Debate. 

En este sentido, procederé a realizar un breve análisis y comentario 
de los artículos de nuestro código procesal que expresan la correcta 
introducción de la prueba testimonial, señalando respecto de cada uno de 
ellos, los errores en los que se suele incurrir a la hora de admitir la prueba, y 
centrándome específicamente en la inadmisibilidad, como principio, de la 
prueba testimonial producida durante la Investigación Penal 
Preparatoria. 

                                                 
 Abogado Auxiliar del Juzgado de Garantías 3ª Nominación. 
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En primer lugar, el artículo 441 enseña que “La Fiscalía y las partes 
presentarán la lista de testigos y peritos, con indicación de los datos 
necesarios para su citación, señalando respecto de todos ellos, los hechos 
sobre los cuales pretenden ser examinados durante el debate, bajo sanción 
de inadmisibilidad”. 

 Será tarea de las partes entonces, no sólo indicar el nombre y el 
resto de los datos personales de los testigos, sino también los datos 
necesarios para su citación (lo que muchas veces no se cumple, 
demandando una gran cantidad de tiempo en los Tribunales, pues deben 
realizar tareas investigativas sobre el actual paradero, domicilio real o laboral 
del testigo, a fin de poder citarlo, especialmente cuando en el ofrecimiento se 
indica personal policial que a la época del hecho tenía revista en un 
establecimiento y que al momento de la citación se desconoce dónde 
trabaja, excediendo esto entonces las tareas del tribunal, al constituir una 
carga de la parte que ofrece al testigo), y señalar los hechos sobre los 
cuales pretenden ser examinados (lo que en reiteradas ocasiones no se 
indica, impidiendo de esa manera al Tribunal analizar la pertinencia, utilidad, 
o posibilidad de tratarse de un caso de superabundancia de prueba), 
teniendo todo ello aparejada la sanción de inadmisibilidad. 

No debemos olvidar, en este sentido, que en un proceso penal 
adversarial como el instaurado en nuestra provincia, resulta una carga 
exclusiva de las partes ofrecer correctamente las pruebas que hacen a su 
derecho, dado que el Tribunal se encuentra vedado de incorporar prueba 
que legalmente no ha sido introducida al proceso, so perjuicio de perder la 
imparcialidad garantizada constitucionalmente. 

Ahora bien, los principios de oralidad del debate, de inmediación, 
contradicción, concentración de la prueba, entre otros ya señalados, 
enseñan que en el sistema acusatorio constitucional, como principio general, 
no puede admitirse como prueba en el debate las declaraciones prestadas 
durante la investigación penal preparatoria, dado que las mismas no sólo 
fueron producidas al margen de estos principios lineamientos del debido 
proceso legal, sino que también, en la mayoría de los casos, carecen de 
contra prueba o contralor del imputado y su representante legal, lo que 
atenta naturalmente contra el derecho de defensa. 

De esta manera, y en virtud de los mencionados principios, la única 
prueba que podrá ser valorada para desvirtuar la inocencia de la que goza 
todo imputado, es aquella practicada durante el debate. Particularmente, con 
la prueba testimonial, su producción en la audiencia de debate oral y público 
es la que permite al imputado ejercer eficazmente su derecho de defensa 
previsto en nuestra carta magna en el art. 18, mediante la interpelación a los 
testigos presentes y la posibilidad de refutar los testimonios (CADH, 8.2.f.; 
P.I.D.C.P., 14.3.e).  

Y este asunto reviste especial importancia, pues muchas veces las 
partes intervinientes en el proceso ofrecen dicha prueba, la cual es a veces 
admitida, incorrectamente a mi criterio. 

En efecto, el art. 448 del código de procedimiento nos indica que “El 
debate será oral y público, bajo sanción de nulidad…”, mientras que el art. 
476 establece que: “Las declaraciones testimoniales no podrán ser suplidas, 
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bajo sanción de nulidad, por la lectura de las recibidas durante la 
investigación penal preparatoria…” señalando seguidamente las únicas 
excepciones válidas a esa normativa. 

 Como principio entonces, los ofrecimientos que efectúan las partes 
de declaraciones testimoniales realizadas durante la Investigación Penal 
Preparatoria, en adelante I.P.P., generalmente como Prueba Documental 
(por confundir su naturaleza al estar las mismas volcadas en actas), es 
totalmente inadmisible, salvo que en dicha oportunidad acrediten la 
concurrencia de los incisos c), d) o e) del mencionado artículo (cuando el 
testigo hubiere fallecido; estuviere ausente del país; se ignorase su 
residencia o se hallare imposibilitado por cualquier causa para declarar; 
cuando hubiere declarado por medio de exhorto o informe; hayan declarado 
en el anticipo de prueba o investigación complementaria, o hayan sido 
examinados en el domicilio; sean testigos con tratamiento especial en los 
términos del art. 327; o se trate de una testimonial filmada) circunstancias 
que pueden ser conocidas por el oferente al momento de la presentación, 
debiendo motivar adecuadamente la solicitud de la admisión del acta que 
contiene la declaración testimonial. 

Sin embargo, en la mayoría de los casos, no son esos los supuestos 
que concurren, y el simple hecho de que en ocasiones se ofrezca como 
prueba documental estas actas, sin ofrecer a la persona en cuestión como 
testigo, prueba de que las partes piensan que pueden introducirlas como 
prueba documental (desconociendo que su verdadera naturaleza es 
testimonial). 

Lo que muchos Tribunales hacen actualmente, con buen criterio, 
aunque no lo comparto, es admitir esta prueba, haciendo la salvedad de que 
para introducirla en el debate se deberá demostrar la concurrencia de uno de 
los supuestos establecidos por el art. 476 del Código Procesal Penal, en 
adelante C.P.P. 

No comparto dicho criterio por el siguiente razonamiento: Si se trata 
de la concurrencia de los incisos c), d), o e), el oferente conoce las 
circunstancias allí señaladas al momento de ofrecer prueba, por lo que debe 
motivar el ofrecimiento de las actas testimoniales recurriendo a esos incisos 
para que resulte admisible. Ahora bien, si no se trata de dichos incisos, 
como ocurre en la gran mayoría de los casos, sino de los primeros (no se 
logró la comparecencia; hay acuerdo de la Fiscalía y las partes; o en el caso 
de contradicciones o variaciones para ayudar a la memoria del testigo), 
concluiremos que estas circunstancias son de imposible conocimiento para 
el oferente en esa oportunidad, por lo que mal podría ofrecerlas como 
documental, máxime cuando no se trata de prueba documental en su 
naturaleza, y cuando el ordenamiento procesal le prohíbe justamente tal 
accionar. 

 Y considero errónea la posición doctrinaria y jurisprudencial que 
entiende que si al momento de celebrarse la Audiencia de Debate se da la 
concurrencia de alguno de los supuestos mencionados por la citada norma, 
para proceder a dar lectura de la testimonial prestada durante la I.P.P., debe 
haberse ofrecido previamente la misma por la parte interesada, como 
documental. Pienso que siempre que concurra uno de dichos supuestos en 
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el Debate, y el interesado cuente con el acta que contiene la declaración 
testimonial en ese momento, puede solicitar al Tribunal su incorporación 
conforme al art. 476 del C.P.P., resultando desajustada a derecho, y siendo 
por tal, motivo suficiente de reserva de casación, la denegación de su 
solicitud, no existiendo disposición alguna en nuestro ordenamiento procesal 
que indique que debe haberse previamente ofrecido como prueba 
documental; todo lo contrario, las normas procesales impiden hacer tal cosa, 
autorizando claramente el artículo citado a realizar esa petición al Tribunal. 

Ahora bien, otra circunstancia a tener en cuenta es que la prueba 
producida durante la I.P.P. que la norma exceptúa y declara admisible, no 
podrá ser nunca aquella realizada por la policía administrativa en 
cumplimiento de sus funciones de policía judicial. 

 En tales casos, además, la declaración prestada en la I.P.P. sólo 
podrá incorporarse si la defensa y las partes civiles han tenido la posibilidad 
de controlar aquella diligencia, resultando esto interesante, pues son 
realmente pocos los casos en que esto ocurre, y muchos aquellos en los que 
se desvirtúa el principio de oralidad del debate y se incorpora dicha prueba. 

 Menciono que se desvirtúa el principio de oralidad del debate, pues el 
hecho de que se incorpore el acta por lectura, por secretaría, no garantiza el 
mismo, y esto es fundamental. En este sentido, y me refiero específicamente 
al inciso b), que es el que concurre en la gran mayoría de los casos 
(contradicciones o variaciones en la declaración, o para ayudar la memoria 
del testigo), cuando se da lectura a la declaración, es sólo a esos efectos, 
pudiendo el Tribunal valorar a la hora de dictar sentencia, únicamente lo 
declarado por la persona en esa audiencia, y no aquello que se haya dado 
lectura por secretaría. Servirá para tener presente la idoneidad del testigo, 
conforme a las reglas de la sana crítica racional, pero no para dejar de lado 
el principio de oralidad del debate. Es decir, si existen contradicciones, 
siempre deberán prevalecer las manifestaciones del testigo en la Audiencia. 

Así, nuestro Máximo Tribunal ha entendido que: “…lo decisivo no es 
la legitimidad del procedimiento de incorporación por lectura, el cual bajo 
ciertas condiciones, bien puede resultar admisible, sino que lo que se debe 
garantizar es que al utilizar tales declaraciones como prueba se respete el 
derecho de defensa del acusado”; y que “El derecho de examinación exige 
que el imputado haya tenido una oportunidad adecuada y apropiada para 
desafiar y cuestionar a un testigo o cualquiera que hubiera hecho 
declaraciones en su contra”.

1
  

Considero muy acertado el artículo 241 del Código Procesal Penal de 
la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, el cual en su parte pertinente dispone 
que: “…sin perjuicio de la presentación de documentos al testigo, perito o al 
imputado para facilitar su memoria o dar explicaciones sobre lo que allí 
consta, previa autorización del tribunal. En todo caso se valorarán los dichos 
vertidos al respecto en la audiencia”. Resultan, en mi opinión, muy acertadas 
también las disposiciones del código para el ofrecimiento de prueba, que 
establece se hará en una audiencia ante el Juzgado de Garantías, 

                                                 
1
 (CSJN “Benítez, Leonel s/Lesiones Graves” 12/12/2006, Fallos 329:5556). 
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asegurando que la causa llegue al Tribunal sin contaminación alguna con la 
I.P.P. 

Resulta por demás interesante la audiencia, ya que, como lo ha 
señalado la Jueza María Laura Martínez Vega, titular del Juzgado N° 9 del 
Fuero Penal Contravencional y de Faltas de la C.A.B.A., durante su 
exposición en las VII Jornadas de Actualización para el Fuero Penal, 
Contravencional y de Faltas de la Ciudad de Buenos Aires, “una audiencia 
de admisibilidad bien hecha puede hacer ganar o perder un juicio”

2
. 

Otra cuestión que estimo importante analizar, es la que se presenta 
cuando el interesado ofrece como prueba documental actas que, en 
principio, parecerían tener naturaleza de prueba documental, pero que un 
análisis más profundo demuestra que en realidad la verdadera naturaleza de 
las mismas es testimonial. Esto ocurre, por ejemplo, cuando se ofrece 
como prueba documental, un acta o un informe testificado de personal 
policial que intervino en una operación de la I.P.P. dando cuenta de 
entrevistas realizadas o de hechos presenciados, y si uno lee con 
detenimiento el acta o informe, pronto verá que en realidad lo que contiene 
es una declaración de dicha persona, por lo que lo correcto resulta ofrecer a 
la misma como testigo, y no el acta como prueba documental, salvo que se 
trate de pericias o informes técnicos (como sería el acta de secuestro o 
allanamiento)

3
. 

Es decir, el Tribunal de Juicio, deberá analizar, en virtud del principio 
iuria novit curia, cuál es la verdadera naturaleza de la prueba que ofrece el 
interesado, y proceder así a admitirla o, por auto fundado, declararla 
inadmisible. 

Por lo expuesto, concluyo con esta primera cuestión entendiendo que 
el análisis de la admisibilidad de la prueba debe ser más profundo que el que 
a veces se realiza, en respeto de las garantías constitucionales que rigen y 
que alimentan al sistema acusatorio vigente, lo cual tendrá como efecto una 
audiencia de debate mucho más sana y ajustada a derecho. 
 
3- El uso de elementos que afectan la intimidad de las personas como 
prueba en el proceso penal 

En el presente acápite pretendo abordar la cuestión atinente a la 
correcta introducción al proceso de conversaciones privadas provenientes de 
soportes electrónicos, tales como los mensajes telefónicos, realizando un 
análisis comparativo de los artículos 293, 309 y 315 del C.P.P. Me referiré 
particularmente al supuesto en el que la Fiscalía requiere durante la I.P.P. el 
secuestro de uno de esos elementos referenciados por contar el mismo con 
material probatorio que luego pretenderá ser incorporado al debate. Haré 
referencia al trámite previsto por nuestro ordenamiento procesal para el 
diligenciamiento de tal medida durante la investigación, pues sólo cuando 

                                                 
2
 Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires- Consejo de la Magistratura, 2015, Una audiencia de 

Admisibilidad bien hecha puede hacer ganar o perder un juicio –online- Disponible en 
http://www.ijudicial.gob.ar/2015/una-audiencia-de-admisibilidad-de-prueba-bien-hecha-puede-hacer-
ganar-o-perder-un-juicio/, 14 de diciembre de 2015. 

 
3
 Art. 441 del C.P.P. 
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haya sido realizado en debida forma podrá luego ser incorporado como 
prueba al debate, dando fiel cumplimiento a las garantías constitucionales 
que constituyen la base de nuestro sistema. 

Resulta interesante hacer una distinción de los artículos citados, toda 
vez que muchas veces la Fiscalía interviniente solicita una medida ante el 
Juez de Garantías o el Tribunal de Juicio, sin invocar una norma procesal 
concreta, o haciéndolo erróneamente, por lo que analizaré también, si el 
Juez se encuentra facultado, en virtud del principio iuria novit curia, a 
reconducir una solicitud fundada en un artículo, por otro procedimiento 
regulado por diferente norma, haciendo el comentario de un fallo actual de la 
Sala IV del Tribunal de Impugnación. 

En primer lugar, uno de los procedimientos solicitados por las 
Fiscalías a la hora de requerir una medida probatoria como las descriptas, es 
el art. 293 del C.P.P., referido a la Inspección Ocular, que refiere: “El Fiscal 
comprobará mediante la inspección de personas, lugares y cosas, los rastros 
y otros efectos materiales que el hecho hubiera dejado… se recogerán o 
conservarán los elementos probatorios útiles. El Juez de Garantías, a pedido 
del Fiscal, podrá disponer la realización de los actos mencionados en el 
párrafo precedente, cuando para ello fuere necesario afectar la intimidad de 
las personas”. 

 La norma en cuestión describe un procedimiento a fin de comprobar 
los efectos materiales que deja el suceso aparentemente delictivo. Es decir, 
se trata de un acto que se realiza mediante un simple reconocimiento “de 
visu” del elemento a observar. De esta manera, el Dr. Eduardo Jauchen, en 
su Tratado de Derecho Procesal Penal, explica que: “La inspección judicial 
es el medio de prueba por el cual el juez toma directo conocimiento de 
hechos y materialidades que resultan relevantes para el objeto del proceso. 
Así, el juez o tribunal toma contacto directo con los rastros y efectos 
materiales que el hecho delictivo hubiere dejado o de la ausencia de ellos. 
La característica principal de esta modalidad probatoria es, como se 
advierte, la inmediación entre el objeto verificable y el juzgador, pues éste 
concurre sin intermediario alguno a la percepción de las circunstancias que 
se desean verificar, obteniendo las mismas por medio de sus sentidos, 
cualquiera sea”

4
, de lo cual surge que esta medida se limita a una 

percepción de los efectos materiales a través de los sentidos, por quien lleva 
actualmente a su cargo la investigación. 

Por tales motivos, no considero acertada la posición de aquellas 
Fiscalías que, habiendo tomado conocimiento de un soporte electrónico que 
contiene elementos probatorios para la causa, solicitan la medida 
investigativa fundada en este artículo, bajo el pretexto de buscar una 
celeridad en la investigación.  

Resta entonces considerar, qué sucede si el órgano fiscal solicita esta 
medida, fundada en la mencionada norma, y el Juez desea reconducir la 
medida por otro procedimiento previsto por el ordenamiento procesal, todo 
ello de conformidad al principio iuria novit curia, para lo cual comentaré un 
interesantísimo fallo de la Sala IV del Tribunal de Impugnación del Poder 

                                                 
4
 Jauchen, Eduardo M., 2013: 834 
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Judicial de Salta. No obstante, previamente, terminaré el análisis del artículo 
en cuestión, y procederé a describir cuál considero es el procedimiento 
correcto para introducir este tipo de pruebas al proceso penal. 

 El art. 293 prevé dos supuestos: aquello que el Fiscal podrá 
comprobar por sí mismo, sobre lugares, personas o cosas, y lo que requiere 
autorización de la jurisdicción, que ocurre cuando fuere necesario afectar la 
intimidad de las personas. 

En este sentido, diré que si la Fiscalía interviniente solicita 
autorización al Juez para proceder con la medida es porque estamos ante el 
segundo supuesto de la norma, caso contrario no lo estaría haciendo, y así, 
para que el Juez haga lugar a la medida, la Fiscalía deberá haber fundado 
su solicitud, explicando los motivos por los cuales debe procederse a pesar 
de verse afectada la intimidad de las personas, y esto debe serlo bajo 
sanción de rechazo de dicha solicitud. Sin embargo, como expuse, considero 
errónea la invocación de la presente pauta. 

  Ahora bien, son dos las normas procesales que deben involucrarse 
en este tipo de medidas. El art. 309 y el art. 315 del C.P.P., debiendo 
diferenciarse ambos procedimientos; previo a comentar el fallo al que hice 
referencia. 

El primero de ellos, referido a la obtención de datos informáticos y 
electrónicos, es el que debe invocar la Fiscalía interviniente cuando 
justamente advierte la presencia de un soporte (v. gr. Teléfono celular u 
ordenador portátil) del cual sospecha puede surgir evidencia imprescindible 
para la causa, que justamente por tratarse de datos informáticos y 
electrónicos, pueden perderse con facilidad, requiriendo con urgencia una 
copia de dichos datos, pudiendo incluso el órgano fiscal actuar de oficio 
cuando existan motivos suficientes para suponer que esos datos pueden ser 
pedidos o modificados, debiendo pedir luego autorización al Juez para la 
revelación de esos datos, que se hará con intervención de las partes. 

Es decir, el procedimiento se realiza con el objeto de secuestrar 
componentes del sistema, obtener copia o preservar datos o elementos de 
interés para la investigación. Pero hay que hacer aquí hincapié en dos 
cuestiones: a) se trata solamente de eso, de obtener una copia, o los 
elementos, y ahí se agota la medida; b) considerar que hay una norma 
específica en el ordenamiento procesal cuando los elementos se tratan 
de correspondencia, en sus múltiples significados. 

Entonces, esta norma deberá invocarse cuando se trate de datos de 
importancia, fotografías, videos, etc., pero no cuando se trate de una 
conversación privada entre dos o más personas. 

No haré aquí un análisis exhaustivo de lo dicho, para lo cual resulta 
de mucho interés la obra; “Código Procesal Penal de la Provincia de Salta, 
Comentado, Anotado, y Concordado”, del Dr. Miguel Antonio Medina, con la 
colaboración del Dr. Guillermo Alberto Catalano, quienes hacen un exquisito 
análisis de lo que significa: “sistema informático”; “medio de almacenamiento 
de datos informáticos y electrónicos”; “componentes del sistema”; y “copia de 
los datos”

5
. 
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Así, cuando se trata de conversaciones privadas entre dos o más 
personas, sin importar si se trata de mensajes de texto, de WhatsApp o 
cualquier otro medio por el que se realice, el procedimiento correcto a 
invocar es el previsto por el art. 315 del C.P.P., referido a la interceptación 
de la correspondencia e intervención de las comunicaciones, el cual dispone 
que: “Siempre que se considere indispensable para la comprobación del 
delito, el Juez, a requerimiento del Fiscal, podrá ordenar, mediante auto 
fundado, la interceptación y el secuestro de la correspondencia postal, 
telegráfica y electrónica, o de todo otro efecto remitido por el imputado o que 
se le destinare, aunque sea bajo nombre supuesto. Recibida la 
correspondencia o los efectos interceptados, el Juez, en su caso, procederá 
a su apertura, en presencia del Fiscal y del Defensor del imputado, haciendo 
constar en acta, examinará los objetos y leerá por sí la correspondencia. Si 
el contenido tuviere relación con el proceso, ordenará el secuestro; en caso 
contrario, lo mantendrá en reserva y dispondrá la entrega al destinatario, 
bajo constancia”. 

No siendo objeto del presente trabajo el análisis pormenorizado del 
artículo citado, para lo que me remito a la obra mencionada anteriormente, 
me limitaré a expresar porqué considero es éste el procedimiento en 
cuestión que debe solicitarse, para luego exponer qué sucede cuando se 
solicita uno equivocado. 

 Como he referenciado, esta norma prevé un procedimiento especial 
para cuando lo que se intercepta es una correspondencia, que como la letra 
de la misma abiertamente lo indica en su fórmula, involucraría una 
conversación telefónica por mensajes de texto o de WhatsApp, y es 
importante realizar ese procedimiento en cuestión y no otro, por significar 
esa medida una limitación a la garantía constitucional que establece la 
inviolabilidad de la correspondencia de los papeles privados (art. 18 de la 
C.N.), debiendo ser la misma necesaria e indispensable, y proceder al 
secuestro sólo cuando finalizado el procedimiento se advierte que lo 
interceptado tiene relación con el objeto de la investigación. Es decir, 
contamos con una norma especial en el ordenamiento procesal para este 
supuesto, que prevé la manera legal de limitar la garantía constitucional 
referenciada, por lo que no se debe intentar realizar ese procedimiento 
desdibujándolo e intentando invocar una norma diferente. 

Resta entonces abordar la segunda cuestión planteada: ¿qué sucede 
si la Fiscalía solicita una inspección ocular (Art. 293 del C.P.P.) a fin de 
proceder a leer una conversación privada? ¿Puede el Juez de Garantías o 
del Tribunal de Juicio reconducir la medida por el procedimiento previsto en 
el art. 309 o 315 del C.P.P.? 

Ambas cuestiones son analizadas en un interesante fallo de la Sala IV 
del Tribunal de Impugnación

6
. En él, el Dr. Antonio Omar Silisque, Juez de la 

mencionada Sala, determina en primer lugar que, en el caso concreto, la 
estructura de la petición fiscal (fundada en el procedimiento previsto en el 
art. 293 del C.P.P.) permite colegir que la fiscalía, al solicitar se lleve a cabo 
la inspección del dispositivo telefónico, asume que se estaría afectando la 
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Afectación de la vivienda y protección de la vivienda 
familiar 

 

 María Fernanda Diez Barrantes

 

 
Introducción: 
 
Con la sanción de la ley 26994 se aprobó el Código Civil y Comercial 

que comenzó a regir en todo el territorio de la República Argentina el día 01 
de agosto de 2015, derogando tanto el Código Civil, aprobado por la ley 340, 
como una serie de leyes entre las que se encuentra la 14394. 

La nueva legislación incorpora dos figuras jurídicas que 
aparentemente parecen similares y sin embargo, no lo son. Estamos 
hablando de la Afectación de la vivienda, lo que anteriormente se llamaba 
Bien de Familia y que se encontraba legislado en la ley 14394 y, la 
Protección de la vivienda familiar.  

La diferencia entre ambas figuras jurídicas la encontramos no sólo en 
que está ubicada en distintos libros del Código Civil y Comercial, en el 
Primero la Protección de la vivienda (arts. 244 del C.C.C.) y en el Segundo la 
Protección de la Vivienda Familiar (arts. 456 y 522 del C.C.C.), sino que 
además existe una distinción operativa toda vez que la protección de la 
vivienda necesita un acto voluntario de la persona en tanto que la protección 
de la vivienda familiar es automática, pues no necesita de una acción 
humana para que la protección tenga lugar. También podríamos considerar 
que la primera estaría dirigida a proteger la vivienda de las relaciones con 
los terceros acreedores, es decir, se busca evitar que las contingencias 
económicas del titular de dominio pudieran afectar la vivienda, en tanto que 
la segunda, estaría referida principalmente a las relaciones internas de los 
miembros de la familia, aunque también la protege de la acción de los 
acreedores. 

Sin embargo, se puede concluir que pese a esas diferencias, ambos 
institutos reposan sobre un elemento en común, que la ley pretende darle 
una protección especial, y es la persona humana y la familia, entendiéndose 
por tal no ya la típica y tradicional concepción que se tuvo de ella sino que 
ahora bajo los nuevos paradigmas, los cuales son más abarcativos, 
respetando la opción de vida de cada individuo. Y aún va más allá de la 
familia, toda vez que la nueva legislación no distingue si en el bien destinado 
a vivienda habitará una persona sola o un grupo familiar.  

Este elemento natural y fundamental para la sociedad debe asentarse 
en una vivienda, la que está amparada tanto en la Constitución Nacional 
como en la Provincial y en diversos tratados internacionales con rango 
constitucional porque entraña una noción de derecho humano, puesto que, 
se vincula con las de las necesidades básicas de todo individuo y de este 
modo se visualiza el espíritu rector del actual Derecho que es la 
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constitucionalización del derecho privado, marcando una clara diferencia con 
la mayoría de los códigos existentes. 

Se establece entonces una comunidad de principios entre la 
Constitución Nacional, el derecho público y el derecho privado. Se puede 
observar que el nuevo código recepta el impacto que ha tenido en el ámbito 
del derecho privado la incorporación expresa de los tratados de derechos 
humanos en el artículo 75, inciso 22 de nuestra Carta Magna, como así 
también se recepta la labor jurisprudencial respecto de cómo deben 
entenderse los derechos humanos. En este sentido las disposiciones del 
nuevo Código Civil y Comercial organizan en varias partes la regulación de 
la familia y la vivienda para garantizar la vigencia de los derechos. 
 

La afectación de la vivienda: 
Primeramente abordaremos la afectación de la vivienda o lo que 

anteriormente se llamaba Bien de Familia. Se encuentra previsto en el 
artículo 244 el que textualmente dice: “Puede afectarse al régimen previsto 
en este Capítulo, un inmueble destinado a vivienda, por su totalidad o hasta 
una parte de su valor. Esta protección no excluye la concedida por otras 
disposiciones legales. La afectación se inscribe en el registro de la propiedad 
inmueble según las formas previstas en las reglas locales, y la prioridad 
temporal se rige por las normas contenidas en la ley nacional del registro 
inmobiliario. No se puede afectar más de un inmueble. Si alguien resulta ser 
propietario único de dos o más inmuebles afectados, debe optar por la 
subsistencia de uno solo en ese carácter dentro del plazo que fije la 
autoridad de aplicación, bajo apercibimiento de considerarse afectado el 
constituido en primer término”. 

De este primer artículo se puede observar, como novedad, que la 
afectación de vivienda puede ser requerida por una persona con o sin familia 
y, también, por quien haya optado por el régimen de la convivencia. Esta 
novedad, de ampliar los legitimados para afectar la vivienda, demuestra el 
gran valor que la nueva legislación le otorga al individuo por cuanto implica 
brindarle no sólo un amparo a su integridad física sino también garantizarle 
un espacio para que efectivice sus derechos, lo que la Dra. Aída Kemelmajer 
de Carlucci denomina “un santuario de su vida privada”. Es por ello que esta 
protección está concebida como una verdadera necesidad humana, por ser 
la vivienda un derecho fundamental del hombre y de la familia que éste 
conforme. No debe pasarse por alto que los derechos humanos se 
encuentran reconocidos en todo el bloque de constitucionalidad, lo que 
marca la diferencia con otros códigos, marcando una impronta netamente 
humanística. 

Por otro lado, la afectación de la vivienda puede ser total o parcial, 
pudiendo ser ésta urbana o rural. Es decir el propietario ahora está facultado 
a afectar la totalidad del bien o sólo una parte de su valor, no existiendo un 
límite máximo para los inmuebles urbanos en tanto para los rurales el valor 
no puede exceder a la unidad económica establecida en la normativa 
reglamentaria local. 

Aquí la reforma posibilita que el propietario de una mansión cuyo valor 
sea millonario (mientras sea urbano), pueda gozar de la protección de la 
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vivienda porque la ley no pone tope máximo. Sobre este punto cabe hacer 
una reflexión toda vez que podría implicar un abuso del derecho al brindar 
protección a la vida lujosa del deudor mientras su acreedor no puede cobrar 
lo que le es legítimamente debido. Considero que, en una futura reforma 
cabría establecer ciertos límites en procura de salvaguardar el verdadero 
espíritu de la norma y guardar correspondencia con los artículos 9 y 10 del 
Código Civil y Comercial. 

Asimismo resulta oportuno señalar que el propietario constituyente no 
pierde su condición de tal y que a su vez pueden existir otros beneficiarios, 
lo que de manera alguna significa que se convierten en condóminos. En este 
supuesto el derecho del titular se verá sometido a una serie de restricciones 
como por ejemplo que el bien no podrá ser enajenado, ni gravado y además 
deberá tolerar que los demás beneficiarios también se sirvan de él. 

Ahora bien, en el supuesto de la afectación de una parte indivisa del 
inmueble, el resto, es decir la parte no afectada, queda a disponibilidad de 
los acreedores, esto quiere decir, es susceptible de ejecución. Claramente la 
facultad de afectar sólo una parte del valor del bien otorga por un lado la 
tranquilidad de la protección de la vivienda y por el otro, la disponibilidad al 
propietario sobre la parte no afectada toda vez que posibilita la libre 
disposición en el circuito comercial, es decir, puede vender, dar en garantía 
para acceder a un crédito, etc. 

Entonces cabe preguntarnos ¿Qué pasaría con la protección de la 
vivienda si se ejecuta la parte no afectada? En este supuesto se puede optar 
por el remate o venta de solamente la parte no afectada donde pasaría a 
formarse un condominio o bien, ejecutar la totalidad del inmueble 
debiéndose reservar y entregar el valor de la parte afectada al titular registral 
originario, operando sobre esta suma de dinero la subrogación real prevista 
en el artículo 248. Hete aquí otra novedad instaurada por el nuevo Código 
Civil y Comercial. 
 

La subrogación real 
La subrogación real consiste en la posibilidad legal de que la 

afectación al régimen en cuestión sea a la vivienda adquirida en sustitución 
de la afectada o a los importes que la sustituyeran en concepto de 
indemnización o precio (art. 248 del CCyC). Este instituto permite al 
propietario una continuación de los efectos del beneficio aun cuando se 
venda o remate el inmueble originariamente afectado para transferirlo al 
nuevo bien o, en su caso, de mantener dichos efectos sobre el precio 
obtenido. Se observa entonces dos especies de subrogación: la que opera 
en relación a otro inmueble y la que tiene lugar en vinculación a un importe. 
Así, en caso de que el inmueble sea sustituido por otro – lo que ocurría, por 
ejemplo, en caso de permuta o cuando no media intervalo de tiempo entre la 
enajenación y la adquisición del segundo, el fenómeno se producirá entre los 
dos bienes de igual naturaleza. Pero en el segundo caso, la norma llega aún 
más lejos porque admite una conversión del objeto, de modo que, en caso 
de venta del inmueble afectado a vivienda, la protección jurídica se traslada 
al precio obtenido de la venta y por el mismo efecto subrogatorio luego se 
trasvasaría al nuevo inmueble adquirido con ese dinero con la misma 
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retroactividad. Se trata pues, de una solución positiva para el caso en que 
exista un intervalo de tiempo entre la enajenación del primer inmueble y la 
adquisición del segundo. 

Esta nueva solución permite al titular de la “afectación de la vivienda” 
y a su familia poder cambiar de vivienda con efecto retroactivo desde la 
registración de la anterior, sin correr riegos que en el interín de la nueva 
registración (como sucedía en el anterior régimen) pudiera ser atacada por 
los acreedores. Esta acertada incorporación legal en nada perjudica a los 
acreedores ya que para ellos la situación no varía, a quienes les era 
oponible el primer bien les será igualmente el segundo. Esta figura resulta 
válida tanto para la venta –como se dijo- como para expropiación por causa 
de utilidad pública o por la destrucción o incendio que diera lugar al pago de 
un seguro. 

Sin embargo cabe preguntarse ¿Qué sucede con el precio obtenido 
de la venta de una vivienda sometido a este régimen? Claramente la ley 
otorga la protección establecida en el artículo 248, pero no señala que haya 
un plazo determinado para la reinversión del dinero con lo cual, 
perfectamente resultaría viable mantener el dinero en plazo fijo o en una caja 
de ahorros sustraída del ataque de los acreedores sine die y confundirse con 
otras cuentas o fondos. Entonces cabe una segunda pregunta ¿podría 
identificarse el dinero que se encuentre en esas condiciones? ¿Cómo poder 
saber que no puede embargarse una cuenta cuyos fondos provienen de una 
venta de un inmueble afectado? Parecería a primera vista que es el Banco 
quien debe tener un registro destinado a tal fin, con acompañamiento de una 
copia certificada del documento que contiene la operación realizada. 
También sería conveniente establecer un plazo máximo de protección de 
ese dinero para formalizar la reinversión, por ejemplo de 10 años y que una 
vez cumplido dicho plazo se pierde el beneficio. Esto vendría a completar el 
ciclo de la subrogación real para lograr su efectiva realización dado la 
finalidad humanística que tiene y despejaría cualquier intento de 
desnaturalizar esta acertada figura jurídica. 

Claramente se advierte que existe un vacío legal sobre este tema, por 
lo cual sería interesante seguir la implementación que al respecto tiene la 
República Oriental del Uruguay. La ley 15597 de dicho país, del año 1984, 
legisla acerca del instituto de Bien de Familia y contempla expresamente el 
supuesto de Subrogación Real en su Art. 10 y 12. 

Artículo 10: “El propietario no puede vender el bien de familia en todo 
o en parte, mientras existan hijos menores o cónyuges beneficiados con su 
constitución. Podrá hacerlo, con el consentimiento de su cónyuge y venia 
judicial, a los efectos de proceder con el precio obtenido en la venta, a la 
adquisición de otro inmueble con igual destino y calidad. El precio de la 
venta será inembargable a cuyo fin se depositará, convertido en Unidades 
Reajustables, a la orden del Juzgado, en el Banco Hipotecario del Uruguay y 
en sus respectivas sucursales del Interior hasta que se adquiera el bien que 
ha de sustituir al enajenado. Sólo podrá gravarse con el consentimiento del 
cónyuge y venia judicial, para atender necesidades urgentes de la familia o 
causas graves que así lo determinen. El bien de familia no podrá ser 
arrendado a terceras personas mientras exista cónyuge o hijos menores que 
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lo ocupen. Artículo 12 : “En caso de siniestro o expropiación, la suma que se 
abone por uno u otro concepto se invertirá en otro bien de familia, quedando 
entre tanto ésta depositada en las condiciones establecidas en el artículo 10 
de la presente ley, en este caso, el Banco Hipotecario del Uruguay verificará 
directamente la utilización de ese depósito. Dicha suma será inembargable”. 
Este es el mecanismo previsto en el país vecino y que en nuestra legislación 
aún no se ha contemplado. 

Es elocuente el artículo 284 de la “Ley de Relaciones Familiares”, de 
México del año 1917, impulsada por Venustiano Carranza, que dice: “La 
casa en que esté establecida la morada conyugal y los bienes que le 
pertenecen, sean propios de uno de los cónyuges o de ambos, no podrán 
ser embargados si no es con el consentimiento expreso de los dos; y nunca 
podrá ser hipotecado o de otra manera gravados, ni embargados por los 
acreedores del marido o de la mujer o de ambos, siempre que dichos objetos 
no tengan en conjunto un valor mayor de diez mil pesos. Si la residencia 
conyugal estuviere en el campo, ella y los objetos que le pertenezcan 
tampoco podrán ser embargados sino con el consentimiento expreso de 
ambos cónyuges; y en ningún caso podrán ser hipotecados o de otra 
manera gravados juntamente con los terrenos que le correspondan, si no 
valen en conjunto más de diez mil pesos. Cuando el matrimonio tuviere 
varias casas o propiedades en que resida en distintos períodos del año, 
deberá designar ante la autoridad municipal del lugar en que esté ubicada la 
residencia que quiera señalar, cuál es la que ha de gozar del privilegio que le 
concede ésta disposición. En caso de que no se hiciese esa manifestación a 
todas ellas se aplicará lo prevenido en este artículo para los casos de 
enajenación, hipoteca o gravamen; y, en caso de embargo, se respetará 
solamente la que ocupare el matrimonio en el momento de la diligencia”. 

Es decir, pese a la antigüedad de la primera norma que rige 
relaciones de familia, no deja al azar ninguna situación que pueda dar lugar 
a abusos. Considero que las legislaciones citadas podrían servir para 
completar los vacíos legales señalados. 

En Bolivia, el Código de Familia de Bolivia, en vigencia desde el 26 de 
agosto de 1977, contempla la protección del patrimonio familiar en su 
Capítulo IV (artículos 30 a 40). El primero de ellos dispone que se constituye 
por resolución judicial (544), que declara inembargables las sumas que se 
reciban en concepto de expropiación, o en concepto de seguro por la 
destrucción del bien, para permitir que con ellas se adquiera en sustitución 
otra vivienda. La exigencia de que se registre el inmueble como patrimonio 
familiar se encuentra en el art. 1540 del Código Civil. 

En Chile, la protección de los “bienes familiares” está incluida en el 
Código Civil, en virtud de lo dispuesto por la ley 19335, del año 1964. Lo 
interesante del régimen chileno es que la sola presentación ante el juez el 
bien goza de protección, y que el magistrado debe proceder de oficio a 
comunicar la existencia del trámite al Conservador, para que éste realice una 
inscripción preventiva. La desafectación voluntaria del bien deberá también 
tramitarse por vía judicial. 

República Dominicana, la constitución de un bien de familia 
inembargable se incorporó a la legislación dominicana por ley 1024, en 
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octubre de 1928, pero se le introdujeron importantes modificaciones por ley 
5610, del 25 de agosto de 1961. En su primera etapa el trámite puede tener 
su origen en un testamento, una declaración efectuada ante un notario, o 
una solicitud ante el Juzgado de Primera Instancia que tenga competencia 
en el lugar de radicación del inmueble (artículo 6, párrafo 1°), y luego de una 
serie de trámites, entre los cuáles se cuenta la presentación de una 
“certificación del Conservador de Hipoteca o del Registrador de Títulos” (art. 
7, inciso c), sobre la inexistencia de inscripciones que afecten al bien, y de la 
publicación en un periódico durante tres meses (art. 8, segundo párrafo), 
todo el expediente se somete al juez para que lo homologue (Art. 10), para, 
finalmente, inscribir la sentencia de homologación en el registro y recién a 
partir de la transcripción el bien será inembargable. Se trata de un trámite 
pesado y poco práctico, que dificulta sobremanera se brinde protección 
adecuada a la vivienda familiar. Como aspecto positivo señalo que la ley 
prevé la subrogación real sobre las sumas que se perciban por causa de 
expropiación o por seguros en caso de destrucción (artículos 15, 17 y 18), 
como también la posibilidad de sustituir el bien por otro inmueble.  

En Ecuador, el tema lo encontramos dentro del Libro que trata de los 
Derechos Reales, el Código Civil del Ecuador dedica su Título XI (arts. 852 a 
875), al “Patrimonio familiar”, que podrá ser constituido por un matrimonio 
(art. 852) y puede hacerse extensivo a los hijos (art. 853), protección que se 
concede también a viudos, divorciados o solteros. Para que pueda 
constituirse un patrimonio familiar es menester que se obtenga licencia 
judicial, autorización que se incorpora a una escritura y luego se procede a 
inscribirla en el Registro; se admite la sustitución de un patrimonio familiar, 
también con previa autorización del juez, y se establece la inembargabilidad 
de las sumas que se hubiesen pagado en concepto de expropiación, hasta 
tanto se adquiera con ellas otro bien de familia (art. 869 del Código Civil 
Ecuatoriano). 

Por su parte en Panamá, el Título IX del Código de Familia (artículos 
470 a 483), trata “Del patrimonio familiar”, estableciendo también un trámite 
judicial para su constitución y, de acuerdo a lo previsto en el segundo párrafo 
del art. 474 esa resolución deberá ser inscripta en el Registro. Más adelante 
el art. 481 prevé la inembargabilidad de las sumas pagadas en caso de 
expropiación o los seguros por destrucción, a los fines de que se reinviertan 
en un nuevo bien de familia.  

En Paraguay, el nuevo Código Civil paraguayo, de 1986 dedica al 
bien de familia el Título IV de su Libro Cuarto (arts. 2072 a 2082), previendo 
en el art. 2074 el pedido de autorización judicial para su constitución, y que 
se efectúe una “anotación” en el Registro de Inmuebles. Los derechos que 
emergen de la constitución del bien de familia son oponibles a partir de la 
fecha de su “inscripción”, según lo prevé el segundo párrafo del artículo 
2073, donde se agrega que no se requiere la formalidad del Registro para 
los bienes muebles, y en el tercer párrafo de esa norma se enumera una 
serie de bienes muebles inembargables, que se consideran parte integrante 
del bien de familia. A nuestro criterio aparecen en estas normas dos 
imprecisiones conceptuales; la primera es que se utilizan los vocablos 
“anotación” e “inscripción” de manera indistinta, sin atender al significado 
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que tienen en la doctrina registral; la segunda, que se enumera como “bien 
de familia”, a “los instrumentos necesarios para la profesión, arte u oficio que 
ejerza el dueño de tales bienes”, cuya inembargabilidad es procedente, pero 
solamente con relación a “su propietario”, y no como “bien de familia”. El 
propietario puede solicitar la desafectación del bien, que tramitará también 
judicialmente (art. 2082). 

En tanto que en Perú, el Código peruano de 1936 ya contenía 
disposiciones sobre la defensa de la vivienda familiar, con el nombre de 
“hogar de familia”, denominación que fue variada por la Constitución de 1979 
por la de “patrimonio familiar”, y de allí la tomó el Código Civil de 1984, que 
le ha dedicado el Título IV del Libro IV (artículos 488 a 501). Para la 
constitución del patrimonio familiar el interesado deberá recurrir ante el juez, 
y cumplir todos los requisitos que se prevén en el art. 496. En la misma 
norma se prevé que, aprobada judicialmente la minuta que contiene la 
petición (inciso 4, art. 496), se la debe elevar a escritura pública (inciso 5 del 
mismo artículo), procedimiento que culminará con la inscripción en el 
Registro (inciso 6, art. 496). Finalmente señalo que en los casos de 
expropiación, o destrucción del inmueble, cuando ella ha generado una 
indemnización (no exclusivamente por el pago de un seguro), el inciso 4 del 
art. 499 no solamente prevé que esas sumas serán inembargables, sino 
también que cualquiera de los beneficiarios puede exigir que se constituya el 
nuevo patrimonio. 

En Venezuela: Cualquier persona puede constituir lo que la ley 
denomina un “hogar”. También aquí debe hacerse la presentación ante el 
juez (art. 637 del Código Civil); entre otros requisitos se exige que se 
presente una certificación expedida por el Registrador que se extiende a los 
últimos veinte años, para comprobar que no existen gravámenes vigentes 
sobre el inmueble que se desea constituir como hogar (último párrafo del art. 
637). Cumplidos los trámites de rigor y obtenida la autorización judicial, se 
ordenará que solicitud y declaratoria se protocolicen en la Oficina de 
Registro, se publiquen en la prensa y se anoten también en el Registro de 
Comercio (ver art. 639 del Código Civil). La constitución de gravámenes, o la 
desafectación para enajenar se consideran excepcionales y también deben 
ser sometidas a autorización judicial, debiendo el Tribunal efectuar una 
consulta al Tribunal Superior (art. 640).  

Asimismo se previó Protección “ministerio legis”. Como la constitución 
del bien de familia, cuando se requiere intervención de la justicia, resulta 
muchas veces engorrosa y lenta, un sector de la doctrina ha llegado a 
sostener que la protección de la vivienda, por ser un derecho consustancial a 
la persona humana, debe hacerse efectivo en todos los casos, aunque no 
medie resolución judicial, ni inscripción registral previa. Este es el camino 
seguido en Iberoamérica por dos países: Brasil y Colombia. 

Este es el panorama que demuestra que, una legislación de 
características similares se aplica en varios países de América, alineados 
por los tratados internacionales que tutelan la vivienda familiar y al individuo 
como persona humana. 

Continuando con el análisis de la reforma del Código Civil y Comercial 
de nuestro país, es dable señalar que el artículo 249 de la nueva legislación 
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dispone que el efecto principal de la afectación sea la inoponibilidad a los 
acreedores de causa anterior a la misma y a continuación, enumera 
taxativamente las excepciones a la regla. Y esta afectación continúa luego 
del fallecimiento del constituyente, situación en la que se encuadra cuando el 
inmueble es transmitido a sus herederos con la afectación. Resulta oportuno 
traer a colación un fallo dictado por la Cámara de Apelaciones Civil y 
Comercial de la ciudad de Salta, en donde los jueces dijeron que “la muerte 
del instituyente no configura una causa de desafectación, conclusión que 
también se deduce del texto del artículo 252 del Código. El artículo 247 del 
Código de fondo dispone que, en todos los casos, para que los efectos de la 
afectación subsistan, basta que uno de los beneficiarios permanezca en el 
inmueble. Dado que la situación jurídica de autos ha nacido bajo la vigencia 
de la Ley 14394 hoy derogada, estimamos que en este caso, las 
disposiciones del nuevo Código Civil le son aplicables de manera inmediata 
a sus consecuencias y efectos aún no agotados. Como enseña la Corte 
Suprema de Justicia de la Nación, el efecto inmediato no es inconstitucional, 
no conmueve derechos constitucionales amparados, siempre que la 
aplicación de la nueva norma afecte solo los hechos aún no acaecidos de 
una relación o situación jurídica constituida bajo el imperio de la ley antigua”. 
La apelación fue presentada por la heredera y beneficiaria, quien además 
habitaba la vivienda además de no haberse desafectado el inmueble como 
bien de familia en los términos del artículo 255 del Código Civil y Comercial 
(CApel.CC, Salta, Sala III, T. 2015, fº 369/371, fecha 18/8/15). 

La decisión de la Cámara de Apelaciones señala claramente la 
directriz que debe seguirse respecto de que la registración del inmueble 
como “bien de familia” continúa tanto en su condición como en los efectos, 
aun cuando la ley 14394 ha sido derogada por la entrada en vigencia del 
nuevo Código Civil y Comercial, no habiendo previsto la norma la necesidad 
de reinscribir el inmueble bajo la nueva afectación prevista en el artículo 244. 
Con la omisión legislativa al respecto, todos los inmuebles inscriptos a la 
fecha de derogación de la norma podrían quedar en una situación de 
incertidumbre frente al nuevo sistema. Es que si bien tiene algunas 
similitudes en cuanto a la inoponibilidad frente a determinadas deudas del 
titular u otras circunstancias particulares, es conceptual y jurídicamente 
distinto del régimen hoy vigente y que quedaría derogado. Ante lo cual, 
surge el interrogante sobre si habría una transferencia ope lege al nuevo 
régimen o si, por el contrario, sería menester la afectación expresa y en las 
nuevas condiciones de tal cúmulo de propiedades. O, por caso, si habría una 
salida distinta.  

Desde mi punto de vista, ninguna de las dos alternativas propuestas 
serían las correctas. Pues para el primer caso, sería menester una norma 
específica que así lo dispusiera, la que no aparece ni en el cuerpo del código 
ni en una legislación complementaria; mientras que el segundo supuesto 
implicaría la necesidad de que todos los titulares de los inmuebles rehicieran 
el trámite ante el registro pertinente con efectos hacia el futuro y, por tanto, 
perdiendo la protección que actualmente les confiere el texto legal vigente.  

De allí que considero que, más allá de la derogación expresa de la 
Ley 14394, habrá una ultra actividad de dicha legislación mientras 
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permanezca inscripto en cualquiera de los registros de la propiedad 
existentes en el país un inmueble afectado a su régimen, persistiendo a su 
respecto todas las cuestiones conflictivas que podrían generarse, por 
ejemplo, si tal inscripción sería o no permeable a determinadas obligaciones 
alimentarias (expresamente incluidas en el elenco de acreencias a las cuales 
la «afectación» del art. 244 y siguientes resulta inoponible a tenor del art. 
249) en función de la nueva normativa; o si, por el contrario, al no estar 
expresamente previstas tales acreencias, seguirían colisionando con la 
inembargabilidad del artículo 38 de la Ley 14394. 
 

Legitimados: 
El artículo 245 determina que los legitimados para someter la vivienda 

al régimen protectorio de afectación son, no sólo el titular sino que además 
ahora se agregan los condóminos, mientras la soliciten todos los cotitulares 
conjuntamente- pero con la particularidad que ahora no necesitan ser 
parientes, como lo preveía el anterior régimen. Sin embargo es requisito 
fundamental e ineludible que el constituyente sea titular del dominio del 
inmueble que pretenda afectar y sea capaz de disponer a título oneroso, 
puesto que la afectación constituye un verdadero acto de disposición que 
restringe gravemente las facultades sobre el bien. También puede solicitarlo 
uno de los herederos en cuyo caso el juez podrá ordenar la afectación. 
También puede solicitarlo el Ministerio Público u ordenarlo el juez de oficio si 
conoce que hay menores o incapaces o beneficiarios con capacidad 
restringida, ampliando de esta manera la posibilidad de constitución 
testamentaria. 

Igualmente es oportuno señalar que esta afectación igualmente puede 
ser decidida por el juez a petición de parte, en la resolución que atribuye la 
vivienda en juicio de divorcio o en el que resuelve cuestiones relativas a la 
conclusión de la convivencia, si hay beneficiarios incapaces o con capacidad 
restringida. Todo lo cual se concluye que el nuevo código amplía- como en 
muchos otros aspectos- el poder de los jueces y ahora permite que sea el 
juez quien diga, a pedido de parte que se va a afectar determinada vivienda. 
 

Quiebra del constituyente: 
Dentro del ámbito falencial, la reforma fue una acertada innovación 

toda vez que puso fin a las disputas doctrinarias y jurisprudenciales acerca 
del destino de la liquidación del bien de familia y sobre la legislación activa 
para solicitar su desafectación. Es decir, adoptó el criterio según el cual el 
activo liquidado pertenece a los acreedores anteriores a la afectación y, si 
hay remanente, debe ser restituido al propietario (artículo 249 in fine del 
Código Civil y Comercial). Es así que dirimió las posturas encontradas, 
brindando certeza y seguridad jurídica, otorgando protección a la vivienda 
autorizando sólo a los acreedores anteriores a la afectación, a pedir la 
ejecución de la misma. También es novedosa la reforma cuando postula que 
el remanente del producido del bien afectado a vivienda debe ser entregado 
al fallido y no destinarlo al pago de otras deudas por aplicación del principio 
de subrogación real, advirtiéndose en la jurisprudencia este dispositivo legal 
(CNCOM., Sala A 12/6/15 “Peloso Alejandro s/ Quiebra”). 
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De la misma manera considero que, en razón del valor constitucional 
de la vivienda, en los términos expuestos al inicio de este análisis, que si el 
fallido tuviera otros bienes de suficiente valor para cancelar las deudas de 
todo el pasivo concurrente, el juez del concurso podrá prescindir de la 
ejecución del bien afectado, a pesar del requerimiento del acreedor 
legitimado. 

Otro tema que podría generar incertidumbre es qué sucede cuando el 
titular del inmueble afectado parcialmente en su valor, se encuentra en 
concurso preventivo. El código respecto del régimen de afectación de la 
vivienda de los artículos 244 y siguientes, en cuanto a la falta de legitimación 
del síndico y al principio de subrogación real a favor del titular de la vivienda 
sobre los remanentes no afectados, constituirán pautas dirimentes a la hora 
de resolver los eventuales conflictos que pudieren suscitarse, resultando de 
aplicación la directiva genérica que da el artículo 2 del mismo cuerpo legal 
en cuanto a que las leyes deben interpretarse teniendo en cuenta sus 
palabras, sus finalidades, las leyes análogas, las leyes que surgen de los 
tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores jurídicos, de 
modo coherente con todo el ordenamiento. 

El nuevo Código Civil y Comercial dispone que “en el proceso 
concursal, la ejecución de la vivienda sólo puede ser solicitada por los 
acreedores que enumera: los de causa anterior a la afectación; obligaciones 
por expensas comunes, por impuestos con garantía real sobre el inmueble 
constituida de conformidad con lo previsto por el artículo 250; obligaciones 
alimentarias a cargo del titular a favor de sus hijos menores de edad, 
incapaces o con capacidad restringida. Establece que los acreedores sin 
derecho a requerir la ejecución no pueden cobrar sus créditos sobre el 
inmueble afectado…”. 

De esta norma se concluye que claramente la sindicatura carece de 
legitimación para actuar respecto de bienes ajenos a la quiebra o concurso 
y, por ello, tampoco puede solicitar la subdivisión del inmueble del fallido, no 
sólo porque no está previsto en el artículo 245 sino además porque la 
vivienda en esa condiciones se encuentra ajena al proceso concursal, salvo 
como se indicara en párrafos anteriores, estuviera afectada una parte 
indivisa y que en ese caso el procedimiento sería similar al caso de 
subastarla. 

De todos modos, en lo personal, considero que sería una situación 
similar a la del remate de la totalidad del inmueble, descrito en párrafos 
precedentes, donde la parte afectada sólo quedaría a disposición de su 
titular, exenta de la acción de los acreedores y bajo la protección del artículo 
244. 
 

Beneficiarios:  
Aquí también se observa un cambio radical que fuera esbozado al 

inicio de este trabajo. La nueva normativa establece que pueden ser 
beneficiarios los siguientes: el titular, el cónyuge solo porque no hace falta 
familia, ascendientes o descendientes o en defecto de ellos colaterales hasta 
el tercer grado que convivan con él y agrega al conviviente sin necesidad, 
aparentemente, de que la unión convivencial se encuentre inscripta, porque 
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la ley no lo menciona. Sin embargo al respecto, y para ser coherente con 
otras disposiciones del Código, tales como los artículos 250, 255 y 522, se 
podría concluir que sí sería necesario que la convivencia se encuentre 
inscripta, toda vez que ante la desafectación prevista en el artículo 255 
dispone que procede: “a solicitud del constituyente; si está casado o vive en 
unión convivencial inscripta se requiere el asentimiento del cónyuge o del 
conviviente…”. Lo mismo ocurre para la transmisión de la vivienda afectada 
(art. 250) que textualmente dice “…si el constituyente está casado o vive en 
unión convivencial inscripta, el inmueble no puede ser trasmitido ni gravado 
sin la conformidad del cónyuge o del conviviente…”. Asimismo en la 
disposición de la vivienda familiar prevista el artículo 522 que dice: “Si la 
unión convivencial ha sido inscripta, ninguno de los convivientes puede, sin 
el asentimiento del otro, disponer de los derechos sobre la vivienda familiar, 
ni de los muebles indispensables de ésta, ni transportarlos fuera de la 
vivienda…”. 

La novedad, además de agregar al conviviente, radica 
fundamentalmente en que la afectación puede ser instituida a favor del 
propietario constituyente, es decir, al titular del dominio aun sin familia. Esto 
se debe a la concepción integral de la familia por cuanto se protege a la 
persona sola, soltera, sin parentesco familiar y que tiene la necesidad de 
cuidar su vivienda, como un derecho fundamental. 

En cuanto al requisito de la habitación efectiva del inmueble afectado, 
si se trata de la protección solicitada por el titular registral a su exclusivo 
beneficio, deberá habitarla; pero si existen otros beneficiarios, basta que uno 
solo de ellos lo habite para que los efectos de la afectación subsistan, siendo 
el único caso en que se requiere la convivencia del constituyente cuando los 
beneficiarios sean los parientes colaterales, sean afines o consanguíneos. 

Otro cambio que recepta el nuevo Código Civil y Comercial es el 
artículo 254 que dice “…En los juicios referentes a la transmisión hereditaria 
de la vivienda afectada y en los concursos preventivos y quiebras, los 
honorarios no pueden exceder del tres por ciento (3%) de la valuación 
fiscal”. La primera parte transcripta no tiene variación alguna con lo que 
fuera contemplado por la derogada ley 14394, pero sin embargo lo normado 
a continuación, es decir la regulación de los honorarios en los procesos 
falenciales, es una novedad pues antes no estaba contemplado en el 
anterior régimen, el cual entiendo que debería ser objeto de una futura 
reforma toda vez que se evidencia una colisión con lo dispuesto en el 
artículo 267 de la Ley de Concursos y Quiebras por cuanto allí se estipula un 
porcentaje mayor al fijarse que los honorarios no pueden ser inferior al 
cuatro por ciento (4%) ni superior al doce por ciento (12%) del activo 
realizado.  

Sobre este punto, entiendo que existen dos leyes especiales, una la 
del nuevo Código Civil y Comercial que regula todo lo referido a la afectación 
de la vivienda y, por otro lado la ley del concurso preventivo y quiebra pero, 
al ser la Ley 26994 posterior a la 24522, modificaría ésta última solamente a 
los bienes que estuvieren bajo el régimen en cuestión, sin perjuicio, como 
señalé, de formular una futura aclaración al respecto.  
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La Vivienda Familiar: 
Ahora bien, luego de señalar algunas cuestiones que podrían ser 

objeto de una futura reforma, vamos a retomar lo que en alguna medida se 
propuso al inicio de este trabajo que es hacer un cierto parangón con la 
protección de la vivienda familiar que, como se dijo, está regulada en un libro 
distinto al de la afectación de la vivienda. Este otro tipo de protección, ya 
referido propiamente al núcleo familiar, aunque no deja también de tener 
inejecutabilidad por parte de los acreedores, está normado a partir de los 
artículos 456 y los siguientes del Código Civil y Comercial. 

En este nuevo tipo de protección de la vivienda familiar se incluye a 
los dos tipos de modelos de familia, tanto la constituida luego de la 
celebración del matrimonio (art. 456) como la posterior a la registración de la 
unión convivencial (art. 522).  

El artículo 456 dice: “ninguno de los cónyuges puede, sin el 
asentimiento del otro, disponer de los derechos sobre la vivienda familiar, ni 
de los muebles indispensables de ésta, ni transportarlos fuera de ella. El que 
no ha dado su consentimiento puede demandar la nulidad del acto o la 
restitución de los muebles dentro del plazo de caducidad de seis meses de 
haberlo conocido, pero no más allá de seis meses de la extinción del 
régimen matrimonial. La vivienda familiar no puede ser ejecutada por deudas 
contraídas después de la celebración del matrimonio, excepto que lo hayan 
sido por ambos cónyuges conjuntamente o por uno de ellos con el 
asentimiento del otro”. A su vez el artículo 522 reza: “Si la unión convivencial 
ha sido inscripta, ninguno de los convivientes puede, sin el asentimiento del 
otro, disponer de los derechos de la vivienda familiar, ni de los muebles 
indispensables para ésta, ni transportarlos fuera de la vivienda. El juez 
puede autorizar la disposición del bien si es prescindible y el interés familiar 
no resulta comprometido. Si no media esa autorización, el que no ha dado 
su asentimiento puede demandar la nulidad del acto dentro del plazo de 
caducidad de seis meses de haberlo conocido, y siempre que continuase la 
convivencia. La vivienda familiar no puede ser ejecutada por deudas 
contraídas después de la inscripción de la unión convivencial, excepto que 
hayan sido contraídas por ambos convivientes o por uno de ellos con el 
asentimiento del otro”. 

Claramente el último párrafo de ambas normas establece la 
inejecutabilidad de la vivienda, bajo las condiciones transcriptas, quedando 
el inmueble al resguardo de cualquier agresión patrimonial de los 
acreedores, simplemente por tener la condición de vivienda familiar. Es 
decir, se trata de una específica cobertura a la vivienda familiar con 
independencia del régimen de la afectación de la vivienda analizado 
precedentemente. Disposiciones de las que se sigue una marcada 
protección de la vivienda familiar, a tal punto que la misma deviene 
inejecutable por aquellas deudas contraídas individualmente por alguno de 
los cónyuges (o convivientes) siempre que no hubiera sido tomada en 
conjunto por ambos o, en todo caso, mediado la conformidad del restante 
integrante de la pareja. Lo que, por una parte, implicará que con mayor 
razón ahora los bancos, financieras, etc. intentarán involucrar a sus 
operaciones crediticias a ambos sujetos; no obstante lo cual, por otro lado, 
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podría generar cierta incertidumbre en los casos de unión convivencial, ya 
que, al no constituir un estado civil, puede ser ocultado o disimulado por el 
titular del bien al momento de tomar el crédito, no obstante su registración en 
los términos del artículo 511 del Código Civil y Comercial. Circunstancia que 
no se vería conmovida por la situación de quiebra del sujeto titular del bien si 
de la determinación de su pasivo a través de las vías que ofrece el 
ordenamiento concursal resultara que, en ningún caso, las obligaciones por 
él contraídas con posterioridad a alguno de los actos jurídicos familiares 
referidos (matrimonio o unión convivencial) contaron con la conformidad del 
otro sujeto, o hubieran sido tomadas conjuntamente o, en todo caso, 
afianzadas o garantizadas de algún modo por este último. 

Hasta aquí se colige que la nueva legislación apunta a excluir de la 
garantía de los acreedores la vivienda donde habita el deudor. Sin embargo, 
pueden plantearse situaciones no previstas por el Código Civil y Comercial, 
tal es el caso de habitar dos inmuebles en forma regular y permanente. Para 
ello, aquí es necesario definir el concepto de vivienda familiar. La vivienda es 
el lugar cerrado y cubierto que se construye para que sea habitado 
por personas. Este tipo de edificación ofrece refugio a los seres humanos y 
les protege de las condiciones climáticas adversas, además de 
proporcionarles intimidad y espacio para guardar sus pertenencias y 
desarrollar sus actividades cotidianas. Con respecto al adjetivo «familiar», el 
aludido trasfondo sociológico resulta evidente si se tienen en cuenta no sólo 
las connotaciones agnaticias, aunque sean residuales, de la familia de 
nuestro tiempo, pues con frecuencia ésta se extiende hasta los parientes 
políticos (p. ej., el suegro o la suegra, la cuñada viuda, etc.), sino también, y 
esto es lo más importante, aunque ahora no podamos extendernos en ello, 
porque el concepto sociológico actual de familia ha desbordado los antiguos 
esquemas jurídicos, sin duda muy rígidos, y da cabida en su seno a 
relaciones transitorias y situaciones que, aun siendo puramente fácticas, 
generan vínculos familiares tan protegidos por el Derecho como los que 
resultan del clásico núcleo esencial, esto es, el del matrimonio. Así se 
explica que tan vivienda familiar sea la del matrimonio que convive con sus 
hijos, como la que comparte con los suyos, extramatrimoniales por supuesto, 
una pareja no casada. 

Formulado un breve y somero concepto de vivienda familiar, volviendo 
a la hipótesis planteada, cabe preguntarse si una persona que posee dos 
inmuebles, uno a las afueras de la ciudad para ir a vivir los fines de semana 
y otro, ubicado en el centro de la ciudad destinado a transcurrir la semana 
por estar más cercano al trabajo. En ambos inmuebles la vida familiar se 
desarrolla por igual y cumplen con el concepto de vivienda familiar. Sobre 
este punto la legislación no señala ninguna limitación al respecto, entonces, 
¿debe entenderse que las dos viviendas familiares están bajo la protección 
legal? Claramente nada impide que las dos viviendas estén protegidas por 
no estar legislado al respecto; un punto que debería ser sometido a revisión, 
considerando a mi criterio, que podría tener la protección en cuestión la 
vivienda que coincida con el domicilio denunciado por los cónyuges o 
convivientes, aunque tranquilamente ambos podrían tener domicilios 
distintos, uno en cada uno de los bienes, por lo que la mejor opción sería 
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proteger un solo inmueble por familia constituida bajo cualquier modelo que 
se opte.  

Digo esto a los fines de resguardar efectivamente los derechos del 
sujeto y de la familia pero también para poner en equilibro los derechos de 
los terceros acreedores que podrían verse vulnerados. 

Otra situación que corresponde detenerse y realizar una reflexión es 
el supuesto de que si una persona legalmente casada y con muy buena 
posición económica desea invertir en dos costosas viviendas. En una de 
ellas dispone llevar a vivir a sus suegros o padres, a quienes los registra 
como beneficiarios, en concordancia con lo establecido en el primer 
apartado del artículo 246 que los autoriza sin más requisitos que acreditar tal 
vínculo que, dicho sea de paso, a diferencia de lo dispuesto en el segundo 
párrafo donde se extiende el grupo de los beneficiarios cuando dice “en 
defecto de ellos, los parientes colaterales dentro del tercer grado que 
convivan con el constituyente” donde se incluye como condición que, 
además, convivan con el titular para que sea procedente. 

Volviendo a la hipótesis planteada, el titular registral afecta la vivienda 
en beneficio de los suegros o padres realizando su inscripción en el 
pertinente Registro de la Propiedad de Inmuebles; a la vez es propietario de 
otro inmueble donde reside junto con su esposa e hijos en una lujosa 
vivienda, la que está protegida automáticamente por disposición del artículo 
456 por deudas contraídas con posterioridad del matrimonio. En el caso 
propuesto la ley protege mediante dos mecanismos distintos y no 
excluyentes, las propiedades inmuebles de una persona que, como en el 
ejemplo, goza de una importante situación económica.  

A simple vista, la situación descripta ¿no parecería un exceso? 
¿Podría significar un modo lícito para burlar los derechos de los acreedores? 
Que, como se sabe, el patrimonio del deudor es la prenda común de ellos. Si 
bien ambas formas de protección tienen una finalidad humanitaria y básica 
para el ser humano y para la familia, parecería que la ley al formular la última 
parte en ambos artículos “excepto que la deuda haya sido contraída “por 
ambos cónyuges” o , en su caso, por “ambos convivientes” o contraída por 
uno con el asentimiento del otro, logra así el equilibrio necesario para evitar 
la posibilidad de que se cometan excesos y contraríen la buena fe prevista 
en el artículo 9, incurriendo, de algún modo, en el abuso del derecho previsto 
en el artículo 10, ambos del Código Civil y Comercial. Sin embargo la 
incorporación de esta nueva protección hace poner mayores recaudos a la 
hora de conceder un crédito toda vez que se deberá requerir asunción de la 
deuda por ambos cónyuges o convivientes o bien, contraer la obligación uno 
de ellos con el asentimiento del otro, para que la protección de la vivienda 
sea inoponible. 
 

Situación ante el divorcio: 
Es sabido que como regla general tanto la doctrina como la 

jurisprudencia han sostenido que la tutela de la vivienda familiar continúa 
aun cuando los cónyuges se hubieran divorciado, puesto que el divorcio en 
sí mismo no constituye una causa de desafectación del bien de familia 
(Guastavino, Elías “Bien de Familia y divorcio”; ED 127-248; Kemelmajer de 
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Carlucci, Aída “Protección Jurídica de la vivienda familia”, Hammurabi, ps. 
120/121; Median, Graciela “El bien de Familia en condominio, la quiebra y el 
divorcio del fallido”; LL 2002-E-660, comentario al fallo de la Cámara 
Nacional Comercial, sala D; entre otros. No obstante ello puede decirse que 
si el interés familiar no se encuentra comprometido puede incluirse el 
inmueble entre todos los bienes susceptibles de liquidación de la sociedad 
conyugal desafectando el bien de familia. 

Ahora bien, como ya dijimos no sólo la vivienda familiar está protegida 
por el instituto de la afectación (art. 244 CCC) sino que además cuenta con 
la protección de la vivienda familiar, con lo cual la desafectación a que se 
alude en el párrafo anterior, no importaría un desamparo para la familia (art. 
522 CCC). Siendo ello así, cabe preguntarse si, ante el divorcio de la pareja 
y de haber convenido el cuidado compartido de los hijos, ¿se debe presumir 
que una sola de las viviendas de los progenitores es la que se encontraría 
protegida automáticamente por el ordenamiento legal, según la mayor 
cantidad de tiempo que tenga a su cargo los hijos? La ley nada dice al 
respecto por lo que correspondería considerar que, conforme la hipótesis 
planteada, las dos viviendas de los progenitores constituyen una vivienda 
familiar, de modo que la protección se extendería a ambas porque lo que 
justifica esa protección es el mantenimiento habitacional a favor del interés 
tanto familiar como del derecho humano esencial, reconocido en diversos 
tratados internacionales. 

Claramente se entrecruzan las necesidades de la familia y de las 
personas, de modo que considero que, al ser un proceso social se requiere 
tiempo y de respuestas innovadoras por parte de los operadores judiciales 
para consolidar los dos nuevos modelos: la afectación de la vivienda y la 
protección de la vivienda familiar. 

Esta novedad tiene por efecto ampliar el ámbito de inejecutabilidad 
del inmueble bajo tales condiciones a favor de la familia y la restringe con 
respecto al derecho de los acreedores, porque como se dijo, el nuevo 
paradigma del Código Civil y Comercial revaloriza la persona humana y la 
familia por sobre todas las cosas. 

Es preciso recordar que la justicia es la concepción que cada época y 
civilización tienen acerca del bien común, entendido éste como aquello de lo 
que se benefician todos los ciudadanos. Es un valor determinado por la 
sociedad. Nació de la necesidad de mantener la armonía entre sus 
integrantes. Es el conjunto de reglas y normas que establecen un marco 
adecuado para las relaciones entre personas e instituciones, autorizando, 
prohibiendo y permitiendo acciones específicas en la interacción de 
individuos e instituciones. 

Sin embargo, la doble protección, en ciertas situaciones, podría crear 
situaciones de injusticia no sólo para los terceros acreedores sino también 
para los mismos titulares registrales de bienes inmuebles porque los futuros 
acreedores extremarán los recaudos previos para poder otorgar por ejemplo 
un préstamo o poder ser garantes de una operación comercial toda vez que 
siendo deudas adquiridas después del matrimonio, limitan la garantía de los 
acreedores. Considero que debería ponerse un monto tope, como lo preveía 
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el viejo régimen, para así evitar abusos, tal como también fuera dicho en 
párrafos anteriores. 

Luego de analizar diferentes hipótesis, llego a la conclusión que, la 
protección legal dada tanto al individuo como persona sola, como a la familia 
es un claro respeto a la dignidad humana en concordancia con las 
disposiciones constitucionales e internacionales. Sin embargo, sería 
conveniente reglamentar algunas cuestiones, como las que se fueron 
mencionando a lo largo de este trabajo para que los derechos puedan ser 
tutelados sin exceder los límites impuestos por la buena fe, la moral y las 
buenas costumbres, es decir, acordes a los principios previstos en los 
artículos 9 y 10 del Código Civil y Comercial. De igual forma se concluye que 
al afectarse una vivienda ya sea por su totalidad o por una parte de su valor, 
pudiendo ser aplicable igualmente a un inmueble rural y, habiéndose 
implementado normas sobre impuestos, hubiese sido deseable que el 
inmueble destinado a vivienda única a la que se trata de proteger, estuviera 
eximido de impuestos a los bienes personales para así guardar una 
coherencia con los fines que se tuvo en mira. 
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I.- La cuestión desde la Legislación Penal 

Actualmente rige en esta materia la Ley 23737, que en su artículo 14 
segundo párrafo, tipifica la tenencia de estupefacientes para consumo 
personal, en cuya literalidad reza “La pena será de un mes a dos años de 
prisión cuando, por su escasa cantidad y demás circunstancias, surgiere 
inequívocamente que la tenencia es para uso personal”. Es así como el 
legislador encorseta como delictiva la tenencia de sustancias 
estupefacientes, cuando ellas están dirigidas a satisfacer una necesidad de 
consumo por parte de quien las detenta. Pero aquí no haré un análisis 
pormenorizado de la figura en sí, pues ello excedería los fines de éste 
artículo, sin perjuicio de hacer referencia a algunas cuestiones de interés. El 
centro se pondrá en los argumentos sobre los cuales se construyó y en los 
que se sustentó la declarada delictividad de ese tipo de comportamientos. 

El punto inicial, a partir del cual se desarrollaron los argumentos que 
sostienen la criminalización del consumidor, permitirá advertir el paradigma 
sobre el cual se erige la selección de quienes resultan ser los transeúntes 
habituales del sistema penal en esta clase de comportamiento desaprobados 
por la ley. En este punto, se ha dicho que la represión de este tipo de 
conductas tiene como fundamento la protección de la salud pública, no 
interesando la salud física o psíquica individual.1 

Como afirman, “el consumidor por su condición de tal, ha cruzado la 
barrera del Código Penal y debe ser tratado entonces como un delincuente 
por ser un cómplice por definición del narcotráfico y en cualquier condición 
en que se produzca la desviación es sancionable”2. Repárese en lo 

siguiente, la terminología utilizada como sustento argumental de la punición 
del consumidor no es casualidad, sino todo lo contrario, marca claramente el 
paradigma criminológico al cual adscribe. 

La puesta en escena de los argumentos, obtenidos de reconocida 
doctrina y jurisprudencia, desde mi perspectiva es relevante, porque a la luz 

                                                 
* Secretario del Tribunal de Juicio – Sala IV – Distrito Judicial del Centro.  

1 FALCONE, Roberto A., CONTI, Néstor J., SIMAZ, Alexis L., Derecho penal y Tráfico de Drogas. Pag. 96 – 2da. 

Edición. Buenos Aires – Ad Hoc 2014. 

2 Ob. cit. pag. 97. 
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de los que serán trascriptos, se proyectará el desarrollo secuencial y 
progresivo del mismo a efectos de demostrar que no son más que meras 
declamaciones que no se corroboran en la realidad. Quienes se pronuncian 
de manera conteste con la criminalización del consumidor manifiestan que 
su conducta pone en riesgo la salud pública y definen dicha potencialidad 
lesiva, en el sentido de la peligrosidad que el agente representa para el resto 
del núcleo social que a partir de su ejemplo puede querer participar en él 
(como referencia a la conducta de consumir). 

Es de interés la postura plasmada por el Procurador General de la 
Nación “in re” Colavini, Ariel Omar de fecha 22/12/77 (LL 1978-B, 444) quien 
expresa que “Habida cuenta del consenso imperante en la sociedad 
moderna acerca de los gravísimos efectos, tanto de índole física como 
psíquica, que acarrea el uso de estupefacientes, no puede válidamente 
sostenerse, a mi juicio, que la acción de consumir tales drogas no pueda ser 
prohibida en atención a consideraciones fundadas en la necesidad de 
salvaguardar la salud de la comunidad. Así lo pienso, ya que actos de esa 
naturaleza importan, de por si, el riesgo previsible, especialmente en punto a 
la propagación de secuelas altamente dañosas al bienestar y seguridad 
general que justifica la intervención del legislador para conjurar dicho peligro. 
Por otro lado, la degeneración de valores espirituales esenciales a todo ser 
humano, producidos a raíz del consumo de estupefacientes, hacen que esta 
acción exceda el calificativo de un simple vicio individual, pues perturba, en 
gran medida, la ética colectiva…”. 

Nuestro máximo tribunal de justicia, en el caso referido 
precedentemente puso de manifiesto con claridad en ese entonces su 
postura, al decir que “si no existieran usuarios o consumidores, no habría 
interés económico en producir, elaborar y traficar con el producto… Lo cual 
conduce a que si no hubiera interesados en drogarse, no habría tráfico 
ilegítimo de drogas”. Es obvio que la postura de quienes sostienen la 
criminalización de los consumidores, se sustenta en una imaginaria función 
tutelar de bienes jurídicos por parte del Derecho Penal, además de atribuir a 
la pena una función de neto corte preventivo general negativo que a las 
claras está lejos de poder cumplir. 

El Derecho Penal no cumple una función tutelar de bienes jurídicos, 
ello es fácilmente demostrable por cuanto la intervención de las normas 
represivas opera “ex post”, pero además, porque empíricamente advertible 
resulta la cuestión, de que lo que reprime la norma jurídico penal es un 
comportamiento que retacea o impide que el titular de un bien jurídico pueda 
disfrutar del mismo. En esta dirección de pensamiento es importante dejar 
claro que la ley penal selecciona conductas que lesionan bienes jurídicos y 
las tipifica, lo que da cuenta de que en modo alguno cumple una función 
tutelar de los mismos

3
. 

Así en el caso “Capalbo, Alejandro” (CSJN, sentencia del 29/08/86- 
minoría – Fallos 308:1392) la Corte Suprema de Justicia de la Nación 
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sostuvo que “quien posee estupefacientes para su consumo representa un 
peligro para dichos intereses por constituir un factor de expansión del mal… 
los drogadictos ofrecen su ejemplo, su instigación o su convite a quienes no 
lo son al menos en muchísimos supuestos reales. El efecto contagioso de la 
drogadicción y la tendencia a contagiar de los drogadictos son un hecho 
público y notorio”. 

Lo curioso de todos estos argumentos es la remisión a un Derecho 
Penal transpersonalista de evidente influencia autoritaria, lo digo por cuanto 
permanentemente se evoca la frase de que no se pena al consumidor por su 
condición de tal, sino por el peligro que su conducta representaría para la 
salud de la sociedad. Es decir se nutren, quienes lo criminalizan, de una 
posición claramente utilitarista del ser humano, erigiéndolo en instrumento 
ejemplificador del castigo. 

Es así, que surge clara la identificación de un nuevo enemigo en el 
Derecho Penal, alguien que representa un quebrantamiento a las normas 
sociales impuestas y sobre las cuales debe desarrollarse la convivencia, una 
persona fácilmente advertible a los ojos de terceros, posibilitando con ello un 
impacto mas contundente en el imaginario social, a la hora de seleccionarlo 
para que sea criminalizado, pues nada mejor que criminalizar aquellos 
comportamientos que han sido consecuencia de un estado contentor 
ausente, ya que su notoriedad genera por un lado el rechazo hacia los 
individuos que materializan esas conductas y por el otro la penalización de 
los sectores más vulnerables de la sociedad, donde lo que no se contuvo se 
lo hace desaparecer tras los muros de la cárcel. Es en este sentido que “la 
comunicación social proyecta una imagen particular del resultado más 
notorio de la criminalización secundaria -la prisionización-, dando lugar a que 
en el imaginario público las prisiones se hallen pobladas por autores de 
hechos graves, como homicidios, violaciones, etc. (los llamados delitos 
naturales), cuando en realidad la gran mayoría de los prisionizados lo son 
por delitos groseros cometidos con fin lucrativo (delitos burdos contra la 
propiedad y tráfico minorista de tóxicos, es decir, óperas toscas de la 
criminalidad”)

4
. 

No es finalidad de este artículo efectuar un análisis evolutivo de la 
posición jurisprudencial de la Corte Federal, lo que se busca es poner el 
acento en los argumentos que han nutrido la punición del consumidor, y a 
partir de allí efectuar un adecuado encorsetamiento en cuestiones de interés 
criminológico. 
 
II.- La criminalización del consumidor de estupefacientes 
 
A.- Enfoque desde la óptica primaria 

El abordaje de esta cuestión, lo realizaré desde el enfoque del 
etiquetamiento. Por cuanto entiendo que, a partir de las diferentes 
problemáticas que se presentan en el plano social, dentro de ellas, la 
conducta sindicada como desviada, no es más que el producto de la 
definición que de ella se hace a partir de los procesos sociales que operan al 
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efecto para esto; en tal sentido, es la reacción social lo que determina el 
carácter desviado de una conducta. Aparece así edificada la desviación, 
como una construcción social, que le asigna esa cualidad a un determinado 
acto, siguiendo la misma suerte la persona que con su obrar actualiza 
aquello previamente determinado como tal. Y así, puede advertirse que la 
desviación adolece de una caracterización ontológica, pues se encuentra en 
una estrecha relación de dependencia con ese proceso que es consecuencia 
de una reacción social, siendo esta última la que termina por definir un 
determinado evento como delictivo, mas allá de su propia esencia. Por lo 
que se nos presenta el delito como una construcción social, sustentado en el 
binomio de acto y reacción social negativa, resultando de ello, el delincuente, 
sujeto al cual le ha sido atribuida dicha etiqueta

5
. 

Esta reacción social, en una de sus manifestaciones, es la que se 
exterioriza a través de los representantes del pueblo en la legislatura, 
quienes toman nota de la molestia que ciertos comportamientos generan 
dentro del cuerpo convivencial y cristalizan la respuesta estatal en una 
herramienta punitiva. Es decir, al definir un conflicto como una desviación, no 
solo se lo banaliza por cuanto no se repara en la verdadera entidad que el 
mismo representa, sino también no se le da la respuesta adecuada ni se lo 
analiza desde otra óptica que no sea la de la lógica represiva. Por lo que la 
etiqueta así generada, no hace otra cosa que desplazar ese escollo social 
del ámbito de la prevención hacia el de la punición. 

Tomando en consideración la progresiva evolución que ha sido 
marcada por la legislación penal en materia de tráfico de estupefacientes, 
desde mi perspectiva, entiendo que la criminalización del comportamiento de 
quien consume estupefacientes, no es más que la resultante de su 
etiquetamiento como tal. Ello es fácil de advertir por cuanto desde lo 
ontológico no dista de ser menos lesivo para la salud pública que otras 
conductas respecto de las cuales esa reacción social, génesis del 
etiquetamiento criminal, está ausente.  

Ilustrativo de lo que acaba de ser expuesto y de lo que párrafos 
seguidos será desarrollado, resulta que “hasta la sanción de la Ley 20771 en 
el año 1974, la República Argentina no tenía una ley específica que regulara 
los delitos vinculados a los estupefacientes. La ley 11309 de 1924 había 
agregado al art. 204 del C.P. dos párrafos que reprimían la venta, entrega y 
suministro de estupefacientes. Dos años más tarde, mediante la ley 11131 
se castigó también la tenencia injustificada de drogas… en el año 1968 el 
dec. Ley 17567 creó los arts. 204 bis, ter y quater, eliminándose el castigo 
de la tenencia para consumo personal, mas allá de que desde el año 1926 
muchos autores y tribunales la consideraban impune. La ley 20509 (1973) 
volvió las cosas a su estado anterior (Ley 11131). Actualmente nos rige la 
ley 23737…”

6
.  

Entonces, con ello queda claro que al relegar el etiquetamiento, el ser 
de un determinado comportamiento, da lugar a una gestación absolutamente 
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arbitraria a la hora de la criminalización de conductas como la que es objeto 
de análisis, pues no toma como referencia un punto central que hace a la 
razonabilidad de una norma, y que es la correspondencia de la misma con el 
mundo al cual se dirige su aplicación y ello no puede verse legitimado por el 
consenso social imperante respecto al carácter nocivo de un 
comportamiento, pues, lo que es y lo que no es algo, no depende de 
valoraciones superfluas, sino de la naturaleza que hace a su esencia.  

Y aquí es donde se advierte, si se quiere, el carácter populista al cual 
responde la criminalización primaria de conductas como las del consumidor 
de drogas, pues al no reparar en la verdadera esencia del comportamiento, 
del cual emerge palmaria su inocuidad, sobre la base de una generalización 
absurda cuyos efectos son in verificables, no se hace más que sujetar la 
penalización a los vaivenes de temperamento del sector que nuclea el poder 
en una sociedad, y como lógica derivación de ello, la arbitrariedad a la hora 
de su instrumentalización, no deja lugar a dudas. Esto pone de manifiesto, 
que la respuesta de las personas a comportamientos desviados varía con 
notoriedad, mutación que puede resultar consecuencia del paso del tiempo, 
que lo que hará es qué frente a ciertas conflictividades determinadas como 
criminales, pueda evidenciarse una respuesta más rígida o flexible y que 
según cual sea la demanda social de ese entonces, se focalice más 
enérgicamente en alguna de ellas la reacción represiva estatal

7
. 

Entonces, puede claramente advertirse que el carácter de desviado 
de la conducta del consumidor, no es la resultante de algo inherente a su 
propio ser, sino, de un proceso que se ubica desde la exterioridad del 
comportamiento en sí, y que exitosamente lo rotula como tal. Así el tenedor 
de estupefacientes para consumo personal, es una persona a quien el 
etiquetamiento le ha sido aplicado con éxito, por cuanto el carácter delictual 
de su conducta es previamente delineado como tal, en base a esa selección 
rotulante. 

Tiene que ver esto con normas de convivencia creadas, y que 
resultan compartidas por todos los individuos que integran la sociedad, o al 
menos respetadas y cuando se produce un desajuste de alguno de estos en 
relación con esos mandatos, se reacciona por medio de quienes representan 
la voluntad popular, engendrando con ello una herramienta de selección y 
prisionización de quienes no son leales al deber ser impuesto por la mayoría. 
Es por ello, que puede mirarse la cuestión en el sentido de que la desviación 
es una creación de los propios grupos sociales, como representación al 
quebrantamiento de sus propias normas, resultando proyectada su 
aplicación a individuos concretos, quienes terminan siendo etiquetados como 
marginales. Así entonces, se nos presenta como el producto no solo de la 
previa definición como tal de un comportamiento, sino de la asignación, 
como consecuencia de ello de esa calidad al sujeto que lo ha realizado

8
. 

Claramente este status de desviado asignado al consumidor responde 
a los intereses de quienes concentran el poder, y de esta manera se 
encuentran en condiciones de cualificar ese comportamiento como tal. Por 
cuanto en su ontología, la conducta de quien consume estupefacientes es 

                                                 
7
 - Outsiders. Becker, Howard S. -1ra. ed. - Buenos Aires – pag. 31/32: Siglo Veintiuno Editores, 2009. 

8
 BECKER, Howard S. ob. cit, pag. 28. 



 66 

tanto o menos perjudicial para la “Salud Pública” (bien jurídico tutelado), que 
fumar un cigarrillo de tabaco o conducir un vehículo automotor en malas 
condiciones mecánicas, donde la salud de los miembros de la comunidad sí 
se ve seriamente expuesta a un menoscabo. Comportamientos estos últimos 
que, por otro lado no se han receptado como criminales por la legislación 
penal. 

Se refleja a las claras que, es el proceso social de definición de una 
conducta como desviada, lo que le da a ella su identidad como tal, con 
prescindencia de su efectiva nocividad. Es decir, basta con definirla para que 
el etiquetamiento que ella lleva consigo, quede impreso en cada conducta 
que se adecua a esta. Solo bajo la lupa de esa reacción, el comportamiento 
en cuestión se presenta como desajustado, pues en su esencia no significa 
nada mas que un acto como otros mas. Aquí, la resignificación atribuida a 
éste por los demás, juega el rol definitorio de significación en uno u otro 
sentido. Su carácter intrínseco permanece inmutable, pues el ropaje que se 
le da a partir del etiquetamiento es lo que lo coloca como algo malo e 
inadecuado. Por lo que su rotulación como desviado va a ser la resultante de 
haber sido definido como tal, con prescindencia de su ontología

9
.  

Cabe apuntar que en este nivel de criminalización del 
comportamiento, la sanción de la ley formal, es el mas importante de los 
procesos de definición primaria de la conducta desviada; sustentada en el 
caso que aquí se expone, en prácticas no compatibles con estilos de vida de 
la clase social dominante, o al menos no exteriorizado, siendo la sanción 
legal la génesis de la atribución de la desviación, por cuanto a partir de ella 
se conceptualizan como apartados de lo normal, comportamientos que antes 
no revestían tal carácter. Ello se evidencia con claridad en la oscilación de 
criterio legislativo a la que he hecho referencia “ut supra”. 

Es la mirada de los otros lo que termina por cualificar como desviada 
a una determinada conducta, es justamente esa respuesta como reacción 
social negativa, lo que lleva a que un mismo comportamiento pueda 
representar una infracción a la norma en un momento, y en otro no, o bien 
que ello (su entidad vulnerante de lo prohibido) esté condicionado por la 
persona que la ha infringido. Por lo que el carácter de descentrado de un 
comportamiento, no solo está sujeto al hecho de que se adecue a la 
descripción normativa, sino también a la concreta reacción frente a éste por 
parte de la sociedad

10
. 

Existe a mi entender, a partir de criminalizar el comportamiento de 
quien consume estupefacientes, una manifiesta descalificación respecto de 
un estilo de vida determinado; siempre mirado desde la óptica selectiva 
dentro de la cual se desenvuelve el poder punitivo. Esta señalización de 
desviado conlleva a que prácticas, en esencia nada conflictivas, deban ser 
desarrolladas dentro de núcleos herméticos o cerrados, es decir, que la 
clandestinidad de su ejecución aparezca como una necesaria estrategia 
frente a su etiquetamiento en la ley como tal. Por lo que en el ámbito de 
interrelación común, la estigmatización de su conducta conlleva a 
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mantenerla en la oscuridad, cuando en realidad, en su naturaleza, ella sea 
igual o menos dañosa que otros comportamientos socialmente valorados. 

Este sentimiento, de identificar al consumidor (de bajos recursos 
económicos) como algo que debe ser eliminado de la vista de la sociedad (el 
otrora vagabundo), socialmente anidado en estratos que desconocen por 
completo, o les conviene desconocerlo, la realidad del flagelo del cual, a 
quien señalan con ahínco como delincuente, no es más que una de las 
víctimas más vulnerables. 

Resulta a las claras alimentado y exaltado a partir de campañas 
públicas en las cuales, estos comportamientos y su consecuente intolerancia 
hacia los mismos, se ponen en boca de quienes dicen representar los 
intereses de la sociedad y terminan concluyendo en fórmulas legales de 
rasgo punitivo, como respuesta a las plegarias de quienes ven en los 
consumidores de drogas, el germen de la destrucción de los valores y la 
buena conducta en la sociedad. Y si de algo se encargó siempre el poder 
punitivo, fue de discriminar a las personas y dispensar a los seleccionados 
por éste, un tratamiento de enemigos de la sociedad, a la par de bautizarlos 
como portadores del germen de peligrosidad

11
.  

Pero con este desarrollo nos quedaríamos a mitad de camino si no se 
hiciera mención a que la prohibición de conductas, como lo es la que aquí se 
analiza, generan en quien las realiza un señalamiento de status de criminal, 
acentuando en el mismo las consecuencias propias de esa definición, por 
cuanto generan una progresiva explosión de un negocio clandestino con 
todas las consecuencias que socialmente ello apareja. 

Consecuentemente y como lo refleja la realidad cotidiana, aparece la 
inevitable asociación del consumidor de drogas al delincuente, proliferan las 
más disparatadas teorías vulgares que hablan y echan la culpa al 
drogadicto, que lo sindican como el causante de todos los males y tan fácil 
resulta este razonamiento que lo primero que se dice cuando ocurre un 
crimen que denota crueldad es “seguro estaba drogado”, lo cual puede o no 
ser cierto, pero lo lógico sería que se ponga el énfasis de la persecución 
penal, en quienes obtienen réditos económicos y no en quienes sustentan 
con su adicción esa enorme maquinaria de enriquecimiento ilícito. 

Entonces ahora se corre de escena la pobreza y la marginalidad para 
darle protagonismo al nuevo origen de la conducta criminal, a la cual las 
otras dos permanecen indisolublemente ligadas: el consumo de 
estupefacientes. Cuya evidencia se puede apreciar a partir del tratamiento 
de la actividad de las agencias ejecutivas de criminalización secundaria. 
Esta asociación representa en la figura de quien consume estupefacientes, 
al potencial criminal, cayendo en el facilismo de efectuar una proyección 
futura de un inevitable comportamiento criminal, que tiende a generalizarse y 
que en la realidad no es así. 

Es notorio que a partir de la apropiación del temor de la población, y 
su instrumentalización a los fines electorales y de conservación del poder, el 
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Estado suele utilizar el miedo de los ciudadanos y canalizar las respuestas al 
mismo a través de medidas de impacto sensorial, como lo es el dictado de 
una ley, y con sustento en ella la persecución indiscriminada de quienes 
representan ese escollo social que es necesario ocultar y que genera 
inquietud en los habitantes, poniéndose a la orden del día políticas 
autoritarias que nada tienen que ver con la cuestión de fondo que dicen 
atacar. Por lo que el miedo no solo da un cierto fundamento al poder, 
también se convierte en instrumento para el mismo. 

Y es inevitable, como ya lo refiriera párrafos arriba, que se produzca 
esa asociación entre el miedo y la criminalidad callejera, la delincuencia más 
tosca y la carencia de recursos económicos, formación escolar o contención 
familiar. Pero poco interesa cual será la causa que lleva a esa persona a 
concretar una conducta como la de consumo de sustancias estupefacientes, 
lo que importa es que no lo haga a los ojos de los demás y que si lo hace se 
haga visible su exclusión de la sociedad, a través de políticas punitivas 
direccionadas a exhibir como estandarte de su eficacia, la punición de estos 
sujetos, que no hacen más que trasgredir las reglas de moralidad de una 
sociedad clasista y retrógrada. Y que mejor cosa para los políticos que 
aprovechar esa erosión social, cuasi manicomial, nutrida de paranoia y 
capitalizarlas en medidas que solo tiendan a la satisfacción y regocijo de 
quienes se encargan de dar cuerpo a la otrificación. 

Es tan contundente lo manifestado al respecto por Howard Becker, 
que la riqueza de sus palabras no pueden ser menos que citadas 
textualmente, cuando expresa que “todos los grupos sociales establecen 
reglas y, en determinado momento y bajo ciertas circunstancias, también 
intentan aplicarlas. Esas reglas sociales definen las situaciones y 
comportamientos considerados apropiados, diferenciando las acciones 
“correctas” de las “equivocadas” y prohibidas. Cuando la regla debe ser 
aplicada, es probable que el supuesto infractor sea visto como un tipo de 
persona especial, como alguien incapaz de vivir según las normas 
acordadas por el grupo y que no merece confianza. Es considerado un 
outsider, un marginal”

12
. 

  
B.- Enfoque desde la óptica secundaria: 

Determinada la forma a partir de la cual se extraen conflictos de la 
realidad y se los encorseta en un núcleo normativo de carácter abstracto y 
supuestamente general. Queda ingresar en la praxis, es decir, en la 
plataforma empírica, y en cómo llevan a cabo su labor quienes desarrollan 
funciones dentro del engranaje del sistema punitivo, pues es al momento de 
dar de comer a esa bestia insaciable de desviados, que comienzan a 
tornarse operativos los estereotipos construidos al respecto en una 
sociedad. 

Al referirme a la criminalización secundaria, centraré el meollo de la 
misma en la manera a partir de la cual individuos o grupos de personas, son 
seleccionados por las agencias del sistema penal, tomando como señuelo 
para ello sus comportamientos, ya que como bien lo ha expresado Zaffaroni, 
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los tipos penales son fórmulas abstractas de descripción de conductas, que 
son utilizadas para llevar a cabo de manera concreta una labor selectiva de 
quienes pasarán a engrosar las filas de clientes del sistema represivo, por 
corresponder al modelo de criminal sustentado por una cultura 
determinada

13
. 

Así, existe en virtud de la base de prejuicios construidos sobre los 
cimientos de estereotipos anidados en la sociedad, una marcada tendencia 
de las agencias de seguridad (llámese policía, gendarmería, etc.) a 
encaminar preferentemente su labor de prevención delictual sobre aquellas 
personas que por ser portadores de esas características, con su sola 
existencia dan lugar a la sospecha de una potencialidad conductual 
criminógena. Esto marca el inicio del contacto entre quien infringe una norma 
penal y el sistema que ha calificado como desviado el comportamiento 
realizado. Es que “la inevitable selectividad operativa de la criminalización 
secundaria y su preferente orientación burocrática (sobre personas sin poder 
y por hechos burdos y hasta insignificantes), provoca una distribución 
selectiva en forma de epidemia, que alcanza sólo a quienes tienen bajas 
defensas frente al poder punitivo y devienen más vulnerables a la 
criminalización secundaria, porque (a) sus personales características 
encuadran en los estereotipos criminales”

14
. 

Ese nivel selectivo de abstracción que marca la criminalización 
primaria, se concreta de manera circunstanciada con la criminalización 
secundaria, resultando de la primera un marco de autorización de actuación 
de las agencias ejecutivas que a partir de mandatos sociales contaminados 
de un imaginario estereotipador, direccionan su labor sobre quienes 
satisfacen ese parámetro de criminal. Este elemento debe ser conglobado 
en su análisis con la escasa capacidad operativa y estructural que las 
agencias de criminalización secundaria presentan, pues no pueden dar 
respuesta a todos los conflictos sociales que se materializan y que 
demandan su intervención, motivo por el cual actúan de manera selectiva.  

Es por lo que ese proceso de etiquetamiento selectivo previo de 
ciertos comportamientos, en la realidad se traduce, por la propia 
infraestructura de quienes intervienen en la aplicación concreta de las 
normas penales, en una elección conveniente de sujetos que luego pasarán 
a ser parte recurrente de toda la operativa propia de este sistema. Y esa 
labor selectiva se encuentra imbuida de subjetividades que toman como 
referencia las características de la persona que viola la norma. 
Subjetividades que se sostienen en claros prejuicios sociales, que lo que 
hacen es marcar las características fisonómicas del portador de la 
presunción de criminal, requiriendo entonces que no se haga más que darle 
a ese estereotipo lo que quiere y mostrarle a la sociedad que se está 
brindando respuesta a la criminalidad a partir de su encierro, aunque en un 
número muy considerable de casos estos sujetos no hayan cometido ningún 
delito. 

Es claro que el tratamiento como desviado de un acto, depende de 
dos factores, de quien lo comete y de quien se siente perjudicado por el 
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mismo. Es así que las prescripciones normativas suelen direccionarse 
aplicativamente con más fuerza sobre ciertos sujetos. Ergo puede advertirse, 
que el curso de las investigaciones criminales o de los procesos penales 
iniciados como consecuencia de ellas, siguen un destino diferente en cuanto 
a su conclusión. Según se trate de infractores que corresponden a un sector 
social o a otro. Es disímil el tratamiento que las agencias de seguridad 
dispensarán a unos u otros. En pocas palabras la pertenencia a una clase 
social, determinará la suerte de los delincuentes, aunque sus conductas 
sean subsumibles en un mismo tipo penal, tal como lo refleja la 
criminalización del consumidor de estupefacientes

15
. 

Y en lo que hace a la selección de infractores, a la norma penal que 
prohíbe la tenencia de estupefacientes para consumo personal, ello se ve 
con una inusitada cruenta realidad que en la criminalización secundaria 
refleja la existencia irrefutable de la conocida cifra negra, por cuanto no 
todos los que cometen un hecho delictivo son seleccionados, o lo que es lo 
mismo, no todo el que delinque se ve a la postre etiquetado como criminal

16
.  

Esa inicial selectividad arbitraria efectuada por la policía, luego es 
reafirmada en las agencias judiciales, lo cual implica a las claras que todo el 
engranaje punitivo, no solo a partir de su primigenia actuación (agencias 
policiales), se encuentra consolidado sobre la base de estereotipos, pues a 
poco que las causas son analizadas, se advierte que no ha existido otro 
sustento que no sea su condición marginal, para que estas personas 
terminen siendo sometidas a una persecución criminal. Ello con la agravante 
de que muchas veces trascurren períodos prolongados privados 
cautelarmente de su libertad, y no es nuevo que la prisionización produce 
efectos deteriorantes en la persona que la sufre, sea cual fuere el título 
dentro del cual se la cumple. Y en todo ese proceso, aun cuando el sujeto 
termine siendo absuelto, la etiqueta de criminal ya ha quedado impregnada 
en su ser, pues ya se ha consolidado a través de las distintas etapas por las 
cuales se ha visto expuesto y ello constituye una huella muy difícil de borrar.  

Se concentra la mayor actividad del engranaje punitivo, en las 
conductas más evidentes y toscas realizadas dentro de la enorme franja 
comportamental que condensa la cadena de tráfico de estupefacientes, y es 
así como el efecto del etiquetamiento toma cuerpo en el núcleo social. Es 
por ello que la actividad de quienes realizan esa selección inicial recae la 
gran mayoría de las veces sobre sujetos que son portadores de ese 
estereotipo criminal y que forman parte de las clases sociales más 
vulnerables, no solo a esta selectividad sino a los efectos nocivos que el 
consumo de sustancias estupefacientes puede acarrear. La selección 
termina consolidándose en los espacios públicos por los cuales transitan 
estas personas, portando la carta de delincuente, y resultando la opción, 
mérito a sus obras toscas, de la cual se nutren las agencias al establecer 
ese inicial contacto con el sistema penal

17
. 

Con lo cual, sin perjuicio del proceso de definición formal de un 
comportamiento como desviado, en la praxis, claramente se observa que, no 
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todos los que consumen sustancias estupefacientes resultan ser objeto de 
persecución penal, existe por lo tanto una palmaria selectividad que se 
proyecta con mayor relevancia en la actuación de los agentes que 
intervienen en la génesis de una investigación criminal. Por lo que 
claramente las agencias policiales, actúan sobre la base de preconceptos 
determinados. Ellos mismos con su obrar, se encargan de reafirmar en 
ciertos sectores sociales el estigma producto del etiquetamiento de 
determinados comportamientos, y esto no deviene exclusivo de la 
persecución penal de usuarios de sustancias estupefacientes, sino respecto 
del amplio catálogo de criminalización primaria que ofrece el Código Penal. 
Apareciendo de esta manera el conocido “segundo código” ínsito en la labor 
criminalizante desarrollada por estas agencias.  

El incuestionable “subjetivismo policial”, que a diario es alimento de 
los sistemas de criminalización, refleja como obran estos funcionarios 
movidos por ciertos criterios arraigados en su interior y exteriorizados a la 
hora de individualizar a quien materializó un comportamiento desviado. Así, 
siguiendo a Larrauri, cabe tomar en consideración que “los criterios 
recogidos por VoId-Bernard (1986:257) que aparecen como relevantes en el 
funcionamiento de la reacción penal serían: -La interacción del policía con el 
infractor: dependiendo de la imagen que el policía se forme del infractor por 
su edad, raza, forma de vestir, forma de comportarse, el policía puede 
considerar que está fundamentalmente ante un «buen chico» y, por 
consiguiente, cesar toda actividad posterior o, por el contrario, puede 
entender que se halla ante uno «que merece escarmiento» e iniciar todo el 
proceso penal”

18
. 

La operatividad del estereotipo criminal a los fines de demostrar la 
eficacia de la persecución penal, es consecuencia de su construcción en 
base a patrones determinados por los núcleos sociales dominantes; que 
conllevan a una introyección de esa figura en la psiquis de la totalidad de los 
miembros de la población y que por lógica, se actualiza, a la hora de poner 
en marcha la persecución penal, por cuanto el policía es una más de esas 
personas alcanzadas por esa imagen y la sujeción al proceso del 
estereotipado será vista con júbilo por todos. No caben dudas que “el 
funcionamiento del sistema penal se guía por «estereotipos» que tiene el 
policía y el resto de la población”

19
.  

Así, el estereotipado deja de ser sujeto de derechos y se convierte en 
objeto de criminalización, pues termina siendo instrumentalizado para 
justificar la eficacia en el ejercicio del poder de persecución de criminales por 
parte del Estado. Y en este sentido no hay nada mejor que vestir de criminal 
a un transeúnte, seleccionarlo en base a ese ropaje y terminar exhibiéndolo 
como símbolo de eficacia en la lucha contra el narcotráfico. Pero una vez 
apagadas las cámaras y terminada la obra de teatro, sale de manera notoria 
lo que antes el maquillaje disimulaba, y que no es otra cosa que el 
encarcelamiento de una persona enferma. En esta orientación expositiva, se 
ha dicho que “el consumidor de drogas ocasional o el adicto que no ha 
desarrollado patología mental alguna, pueden padecer crisis transitorias de 
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la conciencia… la drogadependencia debe considerarse como enfermedad 
mental desde el punto de vista médico legal ya que los especialistas así la 
consideran por tratarse de una patología deteriorante de las facultades 
psíquicas”

20
. 

Ese ropaje, cuyas telas son aportadas previamente por la 
criminalización primaria, se confecciona tomando como molde al 
estereotipado, se sale a buscar a quien le encaja, se lo viste de manera 
forzosa con el mismo y se lo obliga a transitar con él, aun cuando para ello 
pueda no llegar a ser de su talla la prenda que se le ha colocado. Por ello, 
cuando un sujeto resulta vulnerable desde el punto de vista de la 
selectividad criminal, es seleccionado e instrumentalizado, sirviendo ello de 
justificativo al ejercicio del poder punitivo estatal

21
.  

Es por eso que en base a ese estereotipo se le asignan roles a las 
personas y en base a ellos se les exige un comportamiento que se adecue al 
rol asignado “vamos por la vida exigiéndole a cada quien que se comporte 
como lo que parece según su estereotipo … vamos haciéndonos un poco 
como nos ven y nos demandan los demás, es decir no solo tenemos una 
apariencia externa sino que la internalizamos o asumimos y acabamos 
comportándonos conforme a ella … no es difícil que buena parte de los 
portadores del estereotipo criminal realmente cometan delitos que, como 
corresponde a su pertenencia de clase, grado de instrucción y 
entrenamiento, son obras toscas de la delincuencia, fáciles de descubrir”

22
.  

Como lo expresa Larrauri, el sujeto construye su yo a partir de la 
interacción con los demás individuos, es la respuesta de los demás lo que 
condiciona la creencia respecto de qué se considera a sí mismo

23
. Es 

justamente aquí donde se observa por parte de los sujetos una introyección 
de la percepción que el resto tiene de sí mismos y que conlleva a la 
progresiva asunción de comportamientos que se adecuan a esas 
expectativas ajenas. 

Esta fijación inicial del rol por parte del sujeto, es un primer escalón en 
el camino hacia la determinación principal de su persona por su 
correspondencia a un determinado estereotipo criminal. Esto va 
determinando por parte del estereotipado un acercamiento hacia grupos de 
personas con las cuales comparte no solo esa prefijación sino ciertas pautas 
de comportamiento que resultan ser las que lo erigen en lo que a los ojos del 
resto son, sujetos desviados. Pero no solo ello determina una anidación de 
la desviación en el sujeto, sino que el sistema penal hace su aporte 
fundamental a este circuito de estigmatización. Así “asumir la identidad 
criminal abre la posibilidad de integrarse en una subcultura desviada, la 
probabilidad de establecer nuevas relaciones, nuevas experiencias, nuevos 
conocimientos… Pero supone, también, que esta nueva identidad absorbe el 
resto: a la persona se la conoce como «ladrón» ignorando las otras cosas 
que también es. Ello implica que el individuo ha asumido una nueva 
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identidad. Esta nueva identidad tendrá consecuencias significativas en su 
comportamiento. Si es un «ladrón» irá con ladrones, actuará con ellos, 
aprenderá con y de ellos. Por eso se afirma que la etiqueta actúa a modo de 
«profecía que se auto-cumple» (self-fulfilling prophecy): el definido como 
«ladrón» acaba siendo un ladrón”

24
.  

Pero, como hiciera referencia párrafo arriba, el contacto del desviado 
con el sistema penal es determinante a la hora de la fijación de la identidad 
criminal, marca claramente con ello la percepción social, ya que no debemos 
olvidarnos que quienes toman decisiones en ese proceso de criminalización 
secundaria, son personas, de la misma forma que los demás sujetos con los 
cuales interactúa el individuo. Para ser más claros, el contacto con los otros 
sujetos retroalimentado por el paso a través del sistema penal, es lo que 
determina la fijación de la autopercepción como desviado. Es en este 
sentido, que el sistema penal presenta de manera contundente una forma de 
respuesta claramente estigmatizante respecto de quien lleva a cabo un 
comportamiento etiquetado como delictivo. Trasladado esto a la conducta de 
quien por consumir estupefacientes resulta detenido por el personal policial, 
sometido ha proceso penal, enjuiciado públicamente y prisionizado. Por lo 
tanto, el proceso penal tiene una cuota decisiva a la hora de la construcción 
y asunción de la nueva identidad criminal de un consumidor de drogas y una 
incidencia devastadora y degradante de su persona, y si se toma en cuenta 
los fines que supuestamente dice cumplir la prisionización, con los efectos 
reales que el encarcelamiento produce pueda que “se entienda finalmente la 
«ironía» del proceso penal (Matza, 1969), un proceso penal que está 
orientado a disminuir el número de delincuentes provoca con su proceso 
público de etiquetamiento, que el sujeto que había realizado actos delictivos 
asuma la identidad y actúe posteriormente como delincuente, que era 
precisamente lo que se pretendía evitar”

25
. 

Finalizando el desarrollo de este punto y a los efectos de ser gráfico 
en cuanto a lo que vengo sosteniendo respecto del proceso de 
criminalización secundaria del consumidor de estupefacientes, me parece 
oportuno traer a colación la descripción empírica de un conocido caso que 
ha sido resuelto en última instancia por la CSJN donde se ve reflejado todo 
esto, este caso individualizado como “Tumbeiro, Carlos Alejandro” (Fallos 
325:2485) trae como plataforma fáctica que lo sustenta la siguiente “El 15 de 
enero de 1998 a las 13.45 hs, en las inmediaciones de calle Corea al 1700 
de esta ciudad, el personal policial identificó a Carlos Alejandro Tumbeiro al 
considerar que su actitud en la vía pública resultaba sospechosa, porque su 
vestimenta era inusual para la zona …”. A pesar de ser escueta la cita es lo 
suficientemente ilustradora de lo que he venido desarrollando en este punto, 
por lo que su necesaria remisión a la reflexión me parece enriquecedora. 
 
III.- El miedo al estereotipado y su instrumentalidad 

El miedo a los drogadictos, que se ve ínsito en sujetos con ciertas 
características, direcciona la labor de las agencias que se encargan de dar la 
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bienvenida al estigmatizante sistema criminal. Es aquí donde el pánico social 
pone en marcha una serie de prejuicios que llevan a individualizar como 
sujetos acechantes a todos aquellos colectivos de personas que se 
convierten en el chivo expiatorio de los temores individuales y en símbolo de 
ataque a la delincuencia por parte de las agencias policiales. 

Es necesario que ese temor generalizado tome forma, se proyecte 
sobre algún tipo de persona a quien se le atribuya por su sola existencia la 
calidad de fuente de temor. Es forzoso que esa fuente de temor no esté 
dando vueltas, que no camine libremente, que se le haga sentir que carga 
con la culpa por ser diferente a los demás y que esa culpa y esas molestias 
que su presencia genera no son un castigo suficiente, es necesario 
neutralizarlo, correrlo del lugar, aislarlo, en fin excluirlo del seno social que 
se alarma por su presencia, pues le impone que cumpla con el rol que de él 
se espera, que no es otro que el de criminal. Así, es que la falta de certeza 
sobre como se comportará una persona en el futuro lleva a que ese juicio de 
peligrosidad se mantenga abierto, hasta que quien ejerce el poder decida 
que ya no representa ese potencial riesgo, por lo que la calidad de tal 
dependerá de una valoración subjetiva

26
.  

Se construye el estereotipo de criminal, donde los vagos, los 
borrachos y los drogadictos dan vida a esos prejuicios, se corre con el 
pensamiento de que el criminal está entre nosotros, acechándonos y es 
necesario ponerle un rostro, identificarlo con una fisonomía y forma de vestir 
determinada, porque es ese sujeto el que está molestando y es a ese sujeto 
al que se cargará la agencia policial como estandarte de su eficacia 
funcional, pero ese proceso selectivo no se detendrá allí, toda vez que el 
resto de los operadores del Sistema Penal puede que convaliden ello.  

Ciertamente tiene como directriz a un sector de aquella parte 
individualizada como portadora del estigma o estereotipo delicuencial, son 
los jóvenes. Marcando lo observable a través de la identificación de los 
comúnmente denominados vagos, es decir los grupos que se sientan en la 
esquina a tomar alcohol o fumar marihuana, a quienes hostigan 
permanentemente las fuerzas de seguridad y con quienes mantienen una 
marcada conflictividad. Es justamente respecto de ellos que podrá advertirse 
con claridad la instrumentalidad de la criminalización primaria de ciertas 
conductas, como herramienta de persecución selectiva a partir del proceso 
exitoso de definición de un determinado comportamiento atribuible a los 
mismos, como “desviado”.  
      Aquí toma notoria participación la figura del consumidor de 
estupefacientes, una somera mirada sociológica de la cuestión vasta para 
notar que quienes son criminalizados por este tipo de comportamientos son 
personas que se encuentran ubicadas en una posición económica baja, los 
denominados marginales a los que se los identifica como los portadores del 
gen criminal que llevará a la destrucción de toda la comunidad. Son estos 
sujetos cuya molestia, permite ponerlos en un orden de preferencia a la hora 
de criminalizar por las dudas a personas que puedan estar realizando una 
conducta de carácter delictivo. 
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Es curioso ver esta identificación a la que obviamente los medios de 
comunicación contribuyen en una gran medida, pues se encargan de ponerle 
rostro, vestimenta, forma de proceder y hasta ubicación geográfica a los 
potenciales degeneradores morales de la sociedad. Por eso es que la 
determinación normativa del comportamiento de consumo de 
estupefacientes, constituye una clara herramienta a partir de la cual el 
Estado lleva a cabo su poder de vigilancia utilizando los instrumentos de 
cercenamiento de derechos que el propio sistema penal le provee. 
 Una mirada en cualquier sistema carcelario refleja claramente quienes 
son los más vulnerables a la criminalización selectiva que ejercen las 
Agencias Secundarias del Sistema Penal. Donde los mayores operadores de 
la violencia en ese sentido, las fuerzas policiales, justifican su proceder y 
acentúan la estigmatización criminal de un sujeto por portar consigo una 
cantidad exigua de droga que solo responde a la satisfacción de una 
necesidad personal de consumo, pero ello queda al margen, pues este 
sujeto, de existencia evidente dentro de un determinado entorno social, es 
resignificado no como persona sino como objeto de éxito en la lucha contra 
la narco criminalidad. 
 Pero aquí no se detiene la cuestión, la permanente selección de 
aquellos que realizan las obras delictivas más toscas, es un instrumento 
discursivo del cual se nutre el Estado, cuando ineficaz para contener un 
determinado conflicto social y darle una respuesta satisfactoria, lo criminaliza 
o bien lleva a cabo un endurecimiento punitivo desproporcionado con la 
conducta en sí, valiéndose permanentemente de una suerte de “Populismo 
Punitivo”, para llevar un mensaje de tranquilidad a la población en general. 

Me interesa aquí focalizar el análisis a partir del miedo, pues es 
justamente éste, el que será capitalizado como instrumento de 
etiquetamiento de ciertos comportamientos y de estigmatización a partir de 
los mismos de las personas que responden al estereotipo de criminal que se 
alimenta. Aparecen así temores que se ven insatisfechos de manera 
permanente y actualizada en todas las órbitas del desarrollo de la vida 
social. Existe una teatralización exagerada a partir de los peligros más 
diversos, y frente a cada comportamiento que lo representa se pone énfasis 
en su aspecto más desagradable. Se exacerba aquello que más molesta y 
se lo convierte en la señal de una germinal y futura posible concreción de un 
mal para la sociedad.  

Se genera así una suerte de miedo difuso, temores que hacen del 
riesgo normal de una vida de interrelación subjetiva en algo monstruoso, 
esos temores individuales se concretan en un espacio común de rechazo, 
aparece entonces una suerte de demonización del otro, que se presenta 
como una de las estrategias sociales para hacer frente al miedo difuso. Así 
se le da un rostro, una fisonomía determinada, una ubicación geográfica y se 
nuclea un determinado comportamiento que es el propio de estas personas, 
es decir se le da fisonomía y se determina un patrón comportamental. Por lo 
que cuando ambos confluyen se cristaliza la presencia de ese portador del 
miedo general, lógicamente construido por el sector dominante. 

Y para el oportunismo político no existe nada mejor que la 
insatisfacción permanente de la sociedad, pues ello permite capitalizar, en 
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este caso el temor, y reconvertirlo en votos a partir de programas de 
gobierno que se direccionan en sus políticas criminales a ofrecer la punición 
y el encarcelamiento como el remedio eficaz para esa enfermedad social 
que es el miedo a ese otro. La reflexión sobre la apropiación del miedo que 
realiza Lechner es muy ilustrativa al respecto, al expresar que “el 
autoritarismo responde a los miedos apropiándose de ellos. Se apropia de 
los miedos existentes ideologizándolos. Tiene lugar una resignificación cuasi 
teológica de los miedos que borra la referencia a las amenazas reales, 
transformándolas en fuerzas demoníacas: el caos, el comunismo. Si antaño 
la Iglesia se apropiaba de los miedos a la peste o las catástrofes, 
reinterpretándolas bajo la forma de un miedo al pecado, hoy el autoritarismo 
reelabora los miedos concretos como miedo al caos, miedo al comunismo, 
etcétera. Cuando la sociedad interioriza este “miedo reflejado” que le 
devuelve el poder, ya no es necesario un lavado de cerebro”

27
.  

Es notorio entonces, que la despreocupación por parte del Estado por 
desarrollar políticas de efectiva incidencia respecto de la problemática 
vinculada a la drogadicción, ha llevado a que se encuentre como una salida, 
la identificación del adicto como el portador del estereotipo criminal y su 
conducta de consumo como una de las formas de engrosar el amplio 
programa de criminalización que ofrece el Código Penal, a partir de esa 
imaginaria peligrosidad para la salud pública

28
. Ello como una respuesta al 

temor al adicto, a ese sujeto que va por las calles deambulando consumido 
prácticamente por la ingesta de drogas y al cual los empresarios del 
narcotráfico utilizan (pues no debe escapar a los ojos de nadie que si un 
adicto comercializa sustancias estupefacientes, lo es por la necesidad de 
satisfacer su propio consumo, existe una diabólica mecánica en esto, el 
verdadero traficante da al adicto una cantidad determinada de dosis para 
que venda y como premio, unas cuantas para su propio consumo). A su vez 
es utilizado por las agencias estatales como signo de desviación pública y es 
simbolizado por la sociedad como el portador de la falta de armonía en la 
comunidad, por lo que los ojos y las actividades de las agencias ejecutivas 
de criminalización secundaria van directamente hacia él. 

En esta orientación, cabe referir que una de las materias primas de la 
cual se nutre la política para ganarse la venia de los ciudadanos es el miedo, 
plasmándose el miedo al delito de esta manera como una de las mejores 
inyecciones para reanimar la propaganda punitiva. Aparece más que la 
inseguridad objetiva (delito efectivamente cometido) una utilización de la 
inseguridad subjetiva (miedo a ser víctima de un delito) como núcleo 
fundamental a partir del cual se desarrollan prácticas de persecución de 
sectores sociales y sujetos estigmatizados como portadores de esa imagen 
generadora de temor. Y es a partir de esto que el estado construye su 
legitimidad. 

Es claramente observable, ya que los gobernantes utilizan al adicto, lo 
edifican de manera conjunta con el imaginario social como el culpable de 
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todos los males en la vía pública y lo instrumentalizan como blanco de 
políticas represivas

29
. Cabe poner el acento asimismo en la importante 

función que los medios de comunicación tienen respecto de todo este 
proceso de pánico o temor social desmedido, pues no solo contribuyen en la 
reafirmación de ese temor, sino también en la identificación de los caracteres 
del etiquetado y a la vez operan como vidriera de exhibición de aquellos 
casos en los que las fuerzas de seguridad logran dar con algún sujeto de 
estos. Es justamente por ello que es atinado pensar que la gobernabilidad en 
una sociedad se sustenta en cuestiones de seguridad ciudadana, y se 
proyecta hacia el control del delito

30
.  

Aparecen los medios de comunicación como agencias que 
contribuyen no solo a retroalimentar la sensación de inseguridad, sino 
también como los portadores de soluciones mágicas frente a ciertos tipos de 
conflictividades, porque en ellos se advierte un constante desfile de 
supuestos especialistas, víctimas, delincuentes arrepentidos, es decir sirve 
como un escenario donde se resignifica el conflicto, pero no solo eso, sino 
también, donde se dice a los representantes del pueblo que se está ante una 
situación que no admite más concesiones, y aparece el encierro y el 
endurecimiento punitivo como una constante en los mismos.  
 Por lo cual, la imagen del consumidor representa a la luz de ello no 
solo la proximidad a una conducta delictual, sino y como ya lo he venido 
manifestando, el estandarte a levantar al momento de mostrar como el 
gobierno es diligente, se preocupa por el temor de sus ciudadanos y reprime 
a quien encuadra dentro de esos parámetros de estereotipicidad. Es así que 
esta lógica punitiva encuentra en los medios de comunicación un resorte 
importante y se ofrece como la reacción necesaria para contener esa 
sensación de temor. En este sentido, concluyendo este punto, en un artículo 
que me ha parecido de sumo interés, Juan Sebastián Galarreta dijo que “La 
prensa ha contribuido claramente al fracaso de un abordaje profundo y el 
consecuente desarrollo de políticas de largo plazo, incorporando la in-
seguridad relacionada al delito como una sección cotidiana, con profusión de 
imágenes, la cámara en el lugar del hecho, y calificaciones grandilocuentes 
como que se trata de un flagelo”

31
.  

 
IV.- El enfoque referido a las Políticas de Ejecución Penal 

Me parece sumamente trascendente comenzar este punto efectuando 
una cita textual que considero, continúa la línea de razonamiento aquí 
expuesta. Pues “a partir del momento en que se reconoció que la 
selectividad de todos los sistemas penales no es un mero dato coyuntural, 
sino un carácter estructural e inevitable (modificable en su grado, pero no 
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suprimible), la criminología comenzó a advertir que las causas de la 
prisionización no son tanto los delitos cometidos como la forma torpe de su 
comisión… En alguna medida, la prisión aparece como una institución que 
recoge a los menos aptos para delinquir, es decir, a quienes por 
entrenamiento torpe pierden en la carrera por el delito impune…”

32
. 

Tal como he venido desarrollando, e ingresando en la fase final de 
este artículo, se ha pretendido analizar la incidencia que el etiquetamiento de 
los comportamientos tiene en las distintas fases de criminalización de una 
conducta y queda ahora por tomar como enfoque analítico al sistema 
carcelario. Ello es así, pues si bien de manera cautelar la libertad puede ser 
coartada, es decir con fines instrumentales, la realidad del sistema criminal 
muestra que una persona que llega a juicio y es condenada por un delito, 
cuando la pena que se le impone supera un cierto monto, se hace efectivo 
su cumplimiento en un recinto carcelario. De la misma manera que mientras 
se encuentra a la espera de ser juzgado. Entonces lo que no debe escapar 
de vista, es que ese primigenio proceso de selección estigmatizante 
concluye con un tratamiento claramente deteriorante de la propia percepción 
de un sujeto, convirtiéndolo en forma definitiva en aquello que los demás 
miembros de la sociedad exigían de él.  

Penados o no, los sujetos terminan siendo sumergidos en un ámbito 
degradante, desmoralizante y claramente acentuador de roles criminales, 
que termina operando como una doble victimización de quienes, por haber 
contraído un vicio son sometidos a un proceso criminal y a la vez como si 
ello fuera poco, terminan siendo excluidos del seno convivencial a través de 
su prisionización, con lo cual, socialmente quedan catapultados, por ser 
personas que en realidad transitan por una incontrolable y difícilmente 
tratable enfermedad. Es claro que “la reacción social institucional al 
problema del tráfico y consumo de drogas en general, siempre estuvo 
centrada en su persecución y represión, como única alternativa para su 
supresión total, cuando en realidad la represión penal por vía de las 
respectivas legislaciones, debe constituir el último paso para que el Estado 
ejerza su rol de control social. Así, el orden debiera ser el siguiente: 
Prevenir, curar y posteriormente reprimir”

33
. 

Lo que efectivamente es el sistema carcelario dista mucho de aquella 
idealización sobre la cual se lo justifica permanentemente, y la pena privativa 
de la libertad está muy lejos de cumplir su proclamada finalidad preventiva 
especial positiva, pues el tránsito por el sistema carcelario genera una 
impresión en el ánimo de las personas y una reafirmación del estigma 
criminal del cual son portadores, que su salida de éste, lejos está de permitir 
algunas de las finalidades “RE” sobre las cuales en algún momento 
pretendió sostenérsela.  

Resulta importante razonar esto, porque ese proceso de 
etiquetamiento que comienza a partir de la definición previa y abstracta de 
conductas, y que luego es reafirmada mediante la actuación de los órganos 
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del sistema penal con su operatividad selectiva, termina siendo consolidada 
en el ámbito penitenciario. Y en el caso de quienes padecen toda esta 
situación por llevar consigo una insignificante cantidad de drogas, que no 
hacen otra cosa que sustentar el impulso generado por su adicción, es aún 
mucho peor, por cuanto dentro de este sistema no solo se ven expuestos a 
las más impensadas violencias, sino que se encuentran vulnerables al 
consumo de sustancias de mayor peligrosidad que aquellas que pudieron 
ser tomadas como punto de partida en su selección criminalizante. 

La violencia estructural que las cárceles esconden tras sus muros 
parece no ser advertida por aquellos ciudadanos que no tienen un mínimo 
de contacto con ella, donde incluso llegan a elaborarse creencias de que con 
los impuestos de quienes son personas de bien, se financia una vida de ocio 
y comodidades a quienes no respetan las normas de convivencia social. 
Realidad alimentada por los medios de comunicación que exponen a los 
prisionizados como si fuesen huéspedes de honor de hoteles de lujo. Algo 
que está muy lejos de lo que realmente ofrecen estos denigrantes 
establecimientos de encierro. David Garlan es claro en este punto al 
expresar que “la violencia rutinaria y el sufrimiento pueden ser tolerados a 
condición de que sean discretos, estén disfrazados o, de alguna manera, 
ocultos a la vista”

34
. 

Es justamente sobre la base de este razonamiento que me obligo a 
pensar, si en casos como el del consumidor de estupefacientes que resulta 
criminalizado, el sistema penal se ofrece como una respuesta adecuada, o si 
por el contrario, los efectos de la prisionización sobre el sujeto producen 
efectos más degradantes y nocivos que aquellos que pretenden ser evitados 
mediante la asignación de funciones reestructurativas respecto de una 
persona por parte del sistema carcelario. Por obvia que resulta, la respuesta 
se muestra clara. 

Aquí hay que ser cuidadosos y a mi entender tomar ciertas bases 
sentadas por el Abolicionismo, para desplazar el sistema penal, como 
respuesta inadecuada frente a ciertos conflictos que denotan la actualización 
de un flagelo social y a los que debe hacerse frente mediante herramientas 
de otra naturaleza. La cárcel estigmatiza, la respuesta punitiva frente al 
problema del consumo de estupefacientes no hace más que redefinir esa 
problemática y reconstruirla en un ámbito que no es el propicio para dar 
respuesta a la misma. Con todo lo que implica la criminalización secundaria 
formal, que tal como lo he referido en párrafos precedentes no es más que la 
culminación de ese exitoso proceso de etiquetamiento primigenio devenido 
en norma penal, consecuentemente hecho realidad mediante la selectividad 
de las agencias de criminalización secundaria, que introyecta en la 
conciencia del común de la sociedad el pensamiento de que se está dando 
una abierta lucha contra el narcotráfico, cuando en realidad no se hace otra 
cosa que encarcelar a elementos fungibles que dentro de la cadena de 
tráfico, son el último eslabón, de cuya enfermedad se valen para después 
convertirlos en soldados, no por elección sino por adicción. 
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Lo que trato de poner en evidencia es que cuando se dice que se lo 
condena para que se resocialice, se reeduque y todos los re que se nos 
puedan imaginar, más allá de lo atractivo que parece, no se corresponde con 
la realidad del lugar en el cual pretenden desarrollarse o mejor dicho, se dice 
que se llevan a cabo estas funciones de la pena privativa de la libertad, y ello 
es muy evidente, pues la realidad del sistema carcelario lo único “re” que 
puede llegar a producir, es una “recaída” en conductas delictivas, una 
“redefinición” y “re acentuación” estigmatizadora de la autopercepción 
criminal ya socialmente establecida. Es claro, a mi razonar, que en la 
realidad no se han visto verificadas ninguna de las teorías positivas de la 
pena

35
.  
No importa si a la postre obtiene su absolución quien resulta 

incriminado inicialmente por tenencia de estupefacientes para consumo 
personal, cuando durante el trámite que irrogó el desarrollo de su causa, fue 
desenvuelto con él, cautelarmente privado de la libertad, pues aun cuando 
su contacto con el sistema carcelario lo sea bajo esta naturaleza, los efectos 
degradantes del mismo se proyectan respecto del sujeto en cuestión, pues la 
realidad penitenciaria es única, aunque la situación procesal de los internos 
que conviven en la misma difiera. 

Un reflejo de la selectividad claramente direccionada respecto de esta 
problemática lo marca a modo de ejemplo la estadística incorporada en el 
libro “Fuero de Lucha contra el Narcotráfico” dirigido por Maximiliano 
Hairabedian, de donde surge lo siguiente: 
“Sumarios tramitados por Drogas Peligrosas (Policía de la Provincia) en 
2011: 
Total: 1242 
Tenencia para consumo: 695 
Tenencia simple: 259 
Venta al menudeo: 265 
Otros (trasporte, almacenamiento, etc.): 23”

36
.  

Como se puede advertir la actividad más gruesa se orienta al tenedor 
de sustancias estupefacientes para consumo personal, que si bien atañe a la 
realidad concreta de la Provincia de Córdoba, no por ello deviene 
inadecuado como parámetro sobre el cual puede tomarse conciencia de que 
la actividad de la agencia policial se encamina a acentuar el estigma 
delictual que estas personas conllevan por ser portadores de una adicción y 
responder al paradigma de criminal. 

Por lo que basta con solo pensar que esos sumarios iniciados 
soportaron en la mayoría de los casos privaciones cautelares de la libertad 
(lo cual no es para nada disparatado si se considera que en la mayoría son 
supuestos de delito flagrante), como para tomar en cuenta la dimensión de la 
cuestión medular de lo que es materia de este artículo. No es casual que la 
persecución se direccione respecto de quienes evidencian claros caracteres 
sintomáticos (desde la óptica de la visión social estigmatizante), pues 
justamente el sistema carcelario y quienes se encargan de seleccionar a los 
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que nutren sus celdas, opera como un palpable recinto de segregación, 
siendo notorio esto a partir de las evidencias observadas en estudios 
efectuados, como el que refiriera con anterioridad, que dan cuenta de que la 
criminalización primaria de un comportamiento hostil a los ojos de la clase 
social dominante permite disfrazar de adecuada su criminalización 
secundaria, pues si la ley dice que es delito y se lo intercepta al supuesto 
infractor realizando la conducta descripta en la norma, debe ser sometido a 
un proceso penal y consecuentemente prisionizado. 

Llevando con ello a la luz de los ojos del común de la sociedad, un 
manto de supuesta legitimidad a la hora de encarcelar a quienes tienen 
sustancias estupefacientes en su poder con el solo objeto de consumirlas, 
piénsese por un momento que son quienes están más expuestos, pues lo 
hacen en forma pública y muchas veces la misma adicción comporta a que 
la evidencia del acto sea de tal entidad, que genere repugnancia en aquellos 
integrantes de la sociedad que ven en estos comportamientos un signo 
germinal de conductas criminales latentes. Esta notoriedad exige que se 
haga algo con este problema y es allí donde aparece el Estado, con su 
criminalización estigmatizante disfrazada de una respuesta preocupada y 
cuya solución no es otra que sacar de la vista a este sujeto que da un mal 
ejemplo, recurriendo a normas penales de neto corte autoritario y mostrando, 
a partir de la ausencia del sujeto en la sociedad (quien ahora está 
prisionizado), que el Estado es eficiente a la hora de solucionar conflictos 
como éste.  

Nada más alejado de lo que realmente se hace, que no es otra cosa 
que suspender esa problemática y abarrotar los distintos engranajes de un 
sistema penal oxidado por la degeneración moral, el etiquetamiento inmoral 
y la estigmatización social, con personas que lo que realmente necesitan es 
un espacio de contención que pueda ayudarlos a enfrentar su adicción, que 
no es otra cosa que una enfermedad. 

Quizá pueda resultar un poco extrema esta comparación, pero pienso, 
si a un adicto se lo criminaliza porque consume, entonces sería lógico que 
se criminalice a quienes utilizan indumentaria confeccionada en talleres 
clandestinos donde se explotan a los trabajadores y algunos pierden su vida, 
a quienes consumen sustancias medicinales producto del contrabando de 
quienes se las venden pero que desconocen tal circunstancia, y así podría 
seguirse con un innumerable derrotero de casos que no hacen más que 
poner en evidencia la irracionalidad de los legisladores al darle al Estado una 
herramienta (criminalización primaria) que le permite ir en contra de quienes 
no son más que los destinatarios de la ilicitud que los coloca como últimos 
eslabones en esa cadena y de la que no tienen otra participación, más que 
la de satisfacer su propia necesidad, sostenida sobre una adicción de la cual 
es muy difícil poder salir. 

Por lo expuesto, compartiendo plenamente la opinión de Daniel A. 
Sabsay citado por Roberto Falcone, entiendo que el encarcelamiento de 
quienes consumen drogas no resiste un examen a la luz del principio de 
razonabilidad. En efecto la prueba de la proporcionalidad entre medios y 
fines nos lleva a desconsiderar esta medida como apta en la lucha contra el 
flagelo de la drogadicción, la que se debe centrar en la investigación y 
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castigo de quienes son los responsables del tráfico y el comercio de la 
droga. En tal sentido, la mera observación de los resultados en el combate 
contra el flagelo de la droga, no deja lugar a dudas sobre la inconveniencia 
de continuar en la aplicación de la figura delictiva en examen

37
. Porque 

resulta notorio que el discurso que se sostuvo hasta el presente para 
criminalizar el consumo se sustenta en el sofisma según el cual quien 
consume conduce inexorablemente a quien vende. En consecuencia, la 
preocupación no pasa por recuperar al adicto, sino por iniciar la cacería del 
vendedor

38
. 

 
V.- Colofón 
 

El abordaje de la cuestión desde la Teoría del Etiquetamiento, denota 
lo endeble de la construcción de la criminalización del consumidor, quien a 
partir de la realización de comportamientos toscos, culmina siendo 
instrumentado como herramienta de éxito en la lucha contra la narco 
criminalidad, erigiéndoselo como blanco de ataque y a la vez trofeo de 
eficacia de las políticas represivas. 

Considero importante comprender todo ese camino que se transita, 
desde que una conducta como la que ha sido materia de análisis recibe 
recepción normativa, hasta los mecanismos que en la criminalización 
secundaria son desarrollados, pues hoy, la única manera de ponerle coto a 
la irracionalidad del poder punitivo es mediante una contraselectividad que 
trate de racionalizar, a partir del conocimiento de estas circunstancias, ese 
producto elaborado que se ofrece bajo el rótulo de tenedor de sustancias 
estupefacientes para consumo. 

La construcción primaria, queda claro, es absolutamente arbitraria y el 
andamiaje secundario, que de por sí ya opera de manera selectiva, termina 
consolidando esa falta de racionalidad. Por lo que con este artículo y a partir 
del enfoque asumido en el mismo, se ha tratado de poner en jaque toda esa 
maquiavélica lógica punitiva, desde sus postulados abstractos, hasta su falta 
de subsunción empírica y con la humilde finalidad de proporcionar un marco 
de profunda reflexión.  
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Sanciones administrativas: difusión de una 
herramienta nueva 

 

Alejandra E. Ferreyra y Julia Raquel Peñaranda 
  

    El presente artículo tiene por objetivo difundir la vía del recurso 
jerárquico instituido como medio de impugnación facultativo contra las 
resoluciones de la Secretaría del Trabajo de la Provincia de Salta que 
impongan sanciones por infracciones.  

Así partimos de un esquema del procedimiento administrativo hasta 
la instancia recursiva judicial en la cual introducimos los supuestos en que el 
recurso mencionado resulta viable para modificar aquellas sanciones. 

El poder de policía como atributo del Estado tiene por objetivo el 
contralor del cumplimiento por parte de los empleadores de las normas 
legales y reglamentarias del trabajo, lo que se impone en razón de la 
situación de inferioridad en la que se encuentra el trabajador en la relación 
sinalagmática.  

No sólo es preciso reconocer derechos a los trabajadores; es 
necesario que el Estado vele porque los mismos puedan ejercitarse en 
plenitud.  

Conforme las facultades concedidas por la ley 6291 el Estado, a 
través de la Secretaría del Trabajo y en la órbita del Ministerio de Trabajo del 
Poder Ejecutivo, tiene a su cargo hacer efectivo, en todo el territorio de la 
provincia, el cumplimiento de las disposiciones legales que refieran al trabajo 
en relación de dependencia (art. 2) determinando su competencia territorial y 
funcional.  

 
Es posible distinguir entre sus funciones  Verificación y control  
En el derecho individual de trabajo       Sancionatoria conciliatoria  
En el derecho colectivo de trabajo       Concertación y homologación  

                            Conciliación y mediación  
 
En este marco, la tarea más importante es la que desarrolla en el 

ámbito individual del trabajo a través del servicio de inspección –regulado 
por la mentada ley –, que perfila una finalidad preventiva, educativa y 
sancionatoria.  

En este punto podemos distinguir dos procesos: uno administrativo y 
otro judicial.  

El primero se materializa por medio del cuerpo de inspectores que 
pueden ingresar en los establecimientos, locales o lugares de trabajo, para 
solicitar al empleador la documentación laboral y constatar el cumplimiento 
de las normas del derecho de trabajo y de seguridad e higiene.  

                                                 
 Secretaria de la Cámara de Apelaciones del Trabajo - Sala II. 
 Secretaria de la Cámara de Apelaciones Civil y Comercial – Sala II. 
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Cabe recordar que el desempeño de las funciones de los 
inspectores, sólo es en las horas de labor, fuera de ellas, únicamente 
pueden hacerlo si lo autoriza el propietario o cuando estén provistos de 
orden judicial de allanamiento. 

Pueden examinar los medios de trabajo y requerir todos los informes 
necesarios, interrogar al personal, exigir la exhibición de libros y demás 
documentación y, en su caso, requerir el auxilio de la fuerza pública.  

En caso de verificarse infracciones, por la omisión de llevar 
adecuadamente los elementos de control (libro especial del art. 52 de Ley 
Contrato de Trabajo rubricado, planillas de horarios, entre otros) o garantizar 
las condiciones de higiene y seguridad, deben labrar acta describiéndolas.  

A partir de entonces, se inicia el procedimiento administrativo en el 
cual el empleador -presunto infractor- tiene oportunidad de ejercer el 
derecho de defensa –descargo- y cumplimentar con el requerimiento, en el 
plazo de cinco días en el radio urbano de cada ciudad, sede de la Secretaría 
de Trabajo o delegación zonal, y de diez días en el interior, emplazamiento 
que se efectúa bajo el apercibimiento de dictar resolución sin más trámite, a 
cuyo efecto debe entregarse cédula con la inserción del proveído y copia del 
acta.  

Es importante destacar que, en esta etapa, el empleador debe 
invocar y probar las razones que justifiquen su conducta remisa o, en su 
caso, acompañar la documentación que acredite el cumplimiento.  

Es relevante que se justifique la representación que invoque la 
persona que se presente formulando el descargo y, principalmente, que 
constituya el domicilio donde se practicarán las subsiguientes notificaciones 
debiendo, actualizar el mismo en caso de modificarse, ya que en él se 
notificarán tanto las actuaciones administrativas como las posibles judiciales 
y su omisión acarreará consecuencias negativas que pueden evitarse 
actuando con diligencia.  

Vencido dicho término sin que el empleador conteste el 
emplazamiento o cumpla con la normativa infringida, la autoridad de 
aplicación debe procurar la rectificación de dicha conducta imponiendo 
sanciones (apercibimiento o multa desde 25% hasta 2000% del valor 
mensual del Salario Mínimo, Vital y Móvil vigente al momento de la 
constatación de la infracción, por cada trabajador afectado, conforme 
modificación de la Ley 26941) que pueden resultar gravosas.  

En caso de reincidencia en infracciones muy graves puede llegar 
hasta la clausura del establecimiento o quedar el empleador inhabilitado por 
un año para acceder a licitaciones públicas y suspendido en los registros de 
proveedores o aseguradores del Estado nacional y provincial (Ley 25212, 
anexo II).  

Determinada la sanción por la Secretaría de Trabajo, la única forma 
en que el empleador podía cuestionar la resolución administrativa, conforme 
el art. 49 de la Ley 6291, antes de su reforma, era mediante el recurso de 
apelación interpuesto ante la misma autoridad administrativa, previo pago 
mediante depósito bancario del 20% del importe de la multa.  

Llegado el expediente administrativo a la Cámara de Apelaciones del 
Trabajo, luego de notificarse la integración de la Sala, se intima al empleador 
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para que funde el recurso interpuesto con el apercibimiento de tenerlo por 
desistido del mismo en caso de que no cumpla con dicha carga (art. 71 del 
Código Procesal Laboral de Salta).  

 Este acto procesal implica que la resolución y la sanción 
determinada queden firmes y expedita la posibilidad de que el organismo 
administrativo proceda a su cobro por vía de apremio (art. 85 del mentado 
código de rito).  

De allí la importancia de este emplazamiento, así como aquél que se 
realiza conjuntamente para que la presentación ante los estrados judiciales 
sea suscripta por un abogado como letrado patrocinante (con la firma de la 
parte) o como apoderado y cuyo incumplimiento importará tener por no 
presentado el escrito, con grave perjuicio al interés del empleador, sobre 
todo cuando no existe incumplimiento por su parte a la normativa laboral.  

En este estadio, las actuaciones administrativas que han llegado a la 
Alzada, en su gran mayoría refieren a supuestos en los que el empleador o, 
en general, el contador de la empresa o jefe de personal, por olvido o 
ligereza no acompañó toda la documentación requerida y da lugar a la 
imposición de la sanción que luego pretende revertir con la impugnación 
judicial, ello aún cuando estuvo a su alcance evitarla con la presentación 
oportuna.  

En otros casos, debido al error de la autoridad administrativa, se 
impone la multa pese a que el presunto infractor presentó la totalidad de la 
documentación, obligándolo a recurrir a la justicia para modificar la condena 
administrativa sea que se revoque o se anule la sanción cualitativa o 
cuantitativamente (art. 71 del Código Procesal Laboral de Salta).  

Esta presentación posterior a la resolución administrativa, y la 
constatación por el tribunal de que ha cumplido en tiempo y forma con las 
obligaciones laborales, previsionales y de higiene y seguridad del trabajo, 
pese a su acreditación tardía y/o presentación temporánea pero soslayada 
su consideración por la autoridad administrativa, ha inclinado a ésta a no 
contestar el traslado de la memoria apelativa que sostiene el recurso 
interpuesto por el presunto infractor, evitando así la condena en costas 
(Autos de la Sala II de la Cámara de Apelaciones del Trabajo de Salta, 
“Dirección Provincial del Trabajo vs. J.J. Gay y Cía. S.R.L.”, Expte. nº 
11891/05, T I fs. 402/403; “Dirección Provincial del Trabajo vs. Vial Cat 
S.A.I.C.”, Expte. nº 16863/06, T I fs. 70/72, entre otros). 

Cabe destacar que en estas situaciones, el fundamento que sustenta 
el acogimiento –parcial o total- del recurso y consiguiente revocación o 
modificación de la sanción, en su caso, se ha centrado en la consideración 
que: “se debe tener presente que las inspecciones del Organismo lo son al 
único efecto de verificar el cumplimiento de las disposiciones laborales, 
debiendo dar la debida defensa a la contraria, y no proceder con livianas 
calificaciones de infracción. De lo contrario la inspección conlleva implícita la 
imposición de multa al solo y único efecto de recaudar”. Y que, “mantener la 
postura que adoptara la administración, implicaría desconocer el cúmulo de 
leyes laborales dictadas en los últimos años para erradicar el trabajo en 
negro, finalidad que el organismo administrativo está obligado a respetar, 
para evitar que los empleadores se vean amenazados con posturas rígidas y 
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rigorismos formales al cumplimiento espontáneo de sus obligaciones 
laborales y registrales, frente a cuantiosas multas, en casos donde no 
existen precedentes de conductas similares” (Autos de la Sala II de la 
Cámara de Apelaciones del Trabajo de Salta, “Apelación a la Autoridad 
Administrativa D.P.T. vs. Lubricentro Orán. Lubrioran”, Expte. Nº 16.019/06; 
“Apelac. Autoridad Administrativa – D.P.T. vs. Dali Drugstore 24 y otros”, 
Expte. Nº 11252/04; “Apelac. Autoridad Administrativa- D.P.T. VS. Office 
Express S.R.L.”, Expte. Nº 19861/08; entre otros). 

La casuística señalada de la Sala II del Tribunal de Apelación del 
Trabajo de Salta ha demostrado que, en su gran mayoría, se acoge el 
recurso debido a que, en algunos casos: aunque tardíamente al plantear el 
recurso o al sostenerlo, se ha presentado la documentación que acreditaba 
el cumplimiento de las normas infringidas o, en otros, aquellas constancias 
documentales, no obstante su presentación temporánea, no fue considerada 
por la autoridad administrativa.  

Las situaciones mencionadas imponían un cambio en el 
procedimiento administrativo y la necesidad de una instancia administrativa 
previa al planteo del recurso de apelación en sede judicial, de manera de dar 
oportunidad al empleador o a la autoridad administrativa a rever el caso y 
decidir si correspondía mantener o no la sanción.  

Entendemos que la doctrina sentada ha servido de antecedente de 
la reforma parcial de la Ley 6291, al modificarse el art. 49, que establece 
como posible aunque no obligatoria una instancia apelativa de carácter 
administrativa que permite a los empleadores por un lado, lograr la 
revocación del acto administrativo con el cumplimiento íntegro del 
requerimiento y a la autoridad administrativa, rectificar el error en que 
hubiera incurrido.  

El mencionado precepto fue modificado por Decreto n° 1979/14 en 
los siguientes términos: “La apelación de la resolución administrativa deberá 
deducirse dentro de los tres (3) días hábiles de su notificación en la Capital y 
cinco (5) días en el interior, previo depósito del 20% del importe de la multa a 
la orden de la Secretaría de Trabajo. Acreditando el cumplimiento de dicho 
requisito, sin el cual no será procedente el recurso y concedido éste, se 
elevarán las actuaciones a la Sala de la Cámara de Apelaciones del Trabajo 
en turno. 

En iguales plazos, ya acreditado el depósito referido, podrá 
interponerse en forma previa a la apelación un recurso jerárquico ante el 
Ministerio de Trabajo. La resolución que se dicte será apelable en los plazos 
y con los requisitos establecidos en el párrafo anterior.” 

 Cabe recordar que conceptualmente, recurso jerárquico es “todo 
medio jurídico para impugnar un acto administrativo ante un superior 
jerárquico del órgano que dictó el acto” (Agustín A. Gordillo, Tratado de 
Derecho Administrativo, Tomo 4.2, 3ª. edición, Ediciones Macchi, Capítulo 
X). 

Este medio impugnaticio no resulta obligatorio como paso previo 
para acceder a la instancia judicial a través del recurso de apelación sino 
que tiene carácter facultativo para la parte interesada.  
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Ello le permitirá optar por peticionar la revisión de la resolución 
administrativa en primer término ante la misma autoridad administrativa pero 
ante el órgano jerárquico superior al que dictó aquella resolución. 

En cuanto a las ventajas de la vía señalada podemos decir que: 

 Permite corregir a la autoridad por vías de control interno errores 
administrativos. 

 Se evita recargar de trabajo a instancias de naturaleza judicial. 

 Las cuestiones se resuelven, presumiblemente, en forma más 
rápida. 

 Rige el principio del informalismo a favor del administrado, con 
lo cual no se requieren presentaciones formales -aunque sí el 
cumplimiento del requerimiento administrativo- ni resulta 
obligatorio que sea suscripto por abogados, pero muchas veces es 
recomendable su asesoramiento técnico. 

 Evita al administrado un conflicto costoso temporal y 
económicamente, sin entrar en los tecnicismos propios de los 
procedimientos ante los tribunales (tasa de justicia y otros). 

Estos aspectos positivos permiten superar la concepción negativa 
que el administrado tiene del Estado sobre todo cuando: 

 En muchos casos los servidores públicos que conocen el 
recurso, le dan la razón a la propia autoridad administrativa. Por 
tanto los particulares desconfían de este remedio, que consideran 
inseguro y una pérdida de tiempo. 

 La autoridad omite resolver el recurso planteado porque debe 
darle la razón al recurrente y opta por retardar su resolución. 

 Existen ciertos tecnicismos jurídicos de forma y fondo que solo 
entienden los expertos en la materia. 

 Esta vieja y negativa concepción arraigada en los administrados, 
hoy ha quedado eclipsada con la normativa que regula el procedimiento 
administrativo.  

 En efecto, entendemos que la sola inclusión del recurso jerárquico 
sin indicar cuales son los carriles por los que debe transitar importa sostener 
que este remedio impugnaticio debe regirse por la Ley 5348/78 de 
Procedimiento Administrativo para la Provincia de Salta, pues todo lo que no 
esté regulado por la ley especial debe estar a lo establecido en esta última 
ley general. 

 Por lo que, este recurso jerárquico deberá ser resuelto dentro de los 
veinte (20) días de estar el expediente en estado conforme lo establece el 
artículo 183 de la mentada ley de procedimiento; y el solo vencimiento del 
plazo, dejará expedita la vía recursiva judicial prescripta en la Ley 6291, 
modificada por el Decreto n° 1979/14 o el conocido amparo por mora de la 
administración, en virtud del cual el administrado puede requerir al Juez 
ordene al órgano administrativo que se pronuncie sobre el recuso 
interpuesto por su parte, pudiendo disponerse un determinado 
apercibimiento para el caso de incumplimiento del mandato judicial.  

En este contexto, la opción por la vía administrativa aparece como 
más adecuada y rápida para lograr la revisión de una sanción, que en 
muchos casos resultan improcedentes porque el empleador ha cumplido con 
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la normativa laboral pero por distintas razones no fue auditada la 
documentación que acredita aquel extremo. 

A modo ilustrativo mencionamos, que en la provincia de Buenos 
Aires el procedimiento para la aplicación de sanciones está regulado por Ley 
10149 y por el Pacto Federal del Trabajo, ratificado por la Ley 25212, que 
establece que la autoridad de aplicación verifica la comisión de infracciones 
y redacta el acta de infracción, la que servirá de acusación, prueba de cargo 
y hará fe mientras no se pruebe lo contrario (art. 54), salvo que la infracción 
constare en su expediente administrativo, o del mismo se desprendieran 
indicios o presunciones fehacientes de su comisión, o surgiere de 
actuaciones judiciales en cuyo caso no será necesaria la mentada acta y 
solamente se extraerán testimonio de las piezas pertinentes o se 
desglosarán los originales dejando copia autenticada en el expediente, 
formándose actuaciones por separado, que se notificará al infractor (art. 55). 
En base al acta de infracción o de las actuaciones administrativas o 
judiciales, se ordena la instrucción del sumario administrativo, en la que la 
parte puede presentar descargos y ofrecer pruebas dentro de los cinco (5) 
días de notificado (art. 56). Concluido el término probatorio por el solo 
transcurso del plazo sin necesidad de notificación, se dicta la 
correspondiente resolución, la que únicamente puede ser impugnada por vía 
de apelación dentro del término de tres (3) días de notificado ante el Tribunal 
del Trabajo del lugar donde se cometió la infracción previo pago de la multa 
(art. 61). En general este procedimiento seguido es similar al de la provincia 
de Salta no contando con el recurso aquí tratado. 

 
Conclusión:  
Es nuestra intención con base en los principios de economía y 

celeridad procesal “difundir” esta nueva herramienta a fin: 

 desde la perspectiva del administrado: evitarle gastos innecesarios 
y mayor celeridad en la resolución de remedio recursivo. 

 desde la perspectiva del Poder Judicial: descongestionar la justicia 
de los recursos de apelación por sanciones administrativas. 
Creemos firmemente que el uso de la vía jerárquica permitirá a los 

empleadores revertir total o parcialmente, en los supuestos que 
mencionamos, la sanción impuesta evitando transitar por la instancia judicial. 
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La prisión domiciliaria y el arresto domiciliario en el 
sistema procesal provincial 

 
Josías David Gana


 y Facundo Quiroga Bonari


 

 
I. Introducción 

El presente ensayo tiene como objeto el desarrollo de las diferencias 
existentes entre dos institutos jurídicos similares que contemplan el encierro 
dentro del domicilio del imputado como una alternativa menos gravosa a la 
restricción de la libertad en establecimientos carcelarios: la prisión 
domiciliaria, prevista por el Código Penal y su Ley complementaria 24660 
(Ley de ejecución de la pena privativa de la libertad); y el arresto domiciliario, 
incorporado –en el ámbito provincial– por la Ley 7690. 

 
II. La prisión domiciliaria 

La prisión domiciliaria está establecida principalmente como un modo 
alternativo de cumplimiento de una condena para situaciones especiales, 
siempre y cuando el condenado se encuentre dentro de los casos 
enumerados taxativamente en el art. 10 del Código Penal (art. 32 de la ley 
24660), a saber: a) El interno enfermo cuando la privación de la libertad en el 
establecimiento carcelario le impide recuperarse o tratar adecuadamente su 
dolencia y no correspondiere su alojamiento en un establecimiento 
hospitalario; b) El interno que padezca una enfermedad incurable en período 
terminal; c) El interno discapacitado cuando la privación de la libertad en el 
establecimiento carcelario es inadecuada por su condición implicándole un 
trato indigno, inhumano o cruel; d) El interno mayor de setenta (70) años; e) 
La mujer embarazada; f) La madre de un niño menor de cinco (5) años o de 
una persona con discapacidad a su cargo. 

Al respecto, la posibilidad de su utilización para aquellas personas 
sujetas a proceso penal sin condena firme también se encuentra 
contemplada en la ley nacional, por cuanto en su artículo 11 regula la 
aplicación de sus disposiciones a los procesados, a condición de que sus 
normas no contradigan el principio de inocencia y resulten más favorables y 
útiles para resguardar su personalidad. De esta manera, al encontrarse el 
instituto de la prisión domiciliaria regulado en la mencionada ley (capítulo II, 
sección tercera), su aplicación se torna factible para los sujetos en la 
situación procesal aludida. 

En ese mismo sentido, el Código Procesal Penal de la Nación (ley 
23984) –tal como ocurría con nuestro derogado Código Procesal Penal 
provincial, ley 6345– señala que “el juez ordenará la detención domiciliaria 
de las personas a las cuales pueda corresponder, de acuerdo al Código 
Penal, cumplimiento de la pena de prisión en el domicilio” (arts. 314 y 303, 
respectivamente).  

 

                                                 

 Abogado Auxiliar Judicial de Corte. 


 Secretario del Juzgado de Garantías Nº 8. 
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De esa manera, la necesidad de que el sujeto se encuentre 
comprendido dentro de las excepcionales situaciones contempladas por la 
normativa de fondo significa –sin lugar a dudas– una restricción en su ámbito 
de aplicación y, en consecuencia, quedan fuera de su otorgamiento otras 
personas a pesar de que las circunstancias particulares aconsejen su 
dictado. 

Por otra parte, en los casos de los incisos “a”, “b” y “c”, la normativa 
exige una serie de requisitos procedimentales (art. 33 de la Ley 24660) como 
ser la realización de informes médicos, psicológicos y sociales, que demoran 
su implementación, y estatuye como “conditio sine qua non” que el 
magistrado interviniente funde su decisorio en los mismos. 

Esto último también contribuye a que el trámite para obtener su 
concesión sea más dificultoso y dilatorio. 

 
III. El arresto domiciliario 

El arresto domiciliario está regulado como una medida sustitutiva de la 
prisión preventiva en el inciso “a” del art. 382 del C.P.P. (Ley 7690 y 
modificatorias) en los siguientes términos: “Siempre que el peligro de fuga o 
de entorpecimiento para la averiguación de la verdad pueda ser 
razonablemente evitado por aplicación de otra medida menos grave para el 
imputado, el Juez o Tribunal competente, aún de oficio, podrá imponerle 
alguna o varias de las siguientes medidas de coerción en sustitución de la 
prisión preventiva: a) El arresto domiciliario, en su propio domicilio o 
residencia o en custodia de otra persona, sin vigilancia alguna o con la que 
el órgano judicial que la dicta disponga…”. En la misma línea, diversos 
digestos procesales modernos lo estatuyen como una alternativa a la prisión 
preventiva, como por ejemplo el de la provincia de Entre Ríos (art. 349 inc. 
“a”), el nuevo Código Procesal Penal de la Nación (art. 177 inc. “j”, Ley 
27063), etc. 

Si bien su aplicación queda a criterio discrecional del magistrado, 
debe tener en cuenta –en todos los casos– que la libertad personal sólo 
puede ser restringida en los límites absolutamente indispensables para 
asegurar el descubrimiento de la verdad y la aplicación de la ley (art. 368 del 
C.P.P.). Así las cosas, la prisión preventiva dentro de un establecimiento 
carcelario debe ser la “última ratio” entre las alternativas con las que cuenta 
el juez competente para cautelar los fines del proceso, debiendo realizar una 
valoración previa de todas las medidas de coerción disponibles y elegir, 
entre ellas, la menos gravosa.  

En este contexto, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos 
en su “Informe sobre medidas dirigidas a reducir el uso de la prisión 
preventiva en las Américas” del año 2013

1
 concluyó en que el uso excesivo y 

no excepcional de la prisión preventiva es uno de los problemas más graves 
y extendidos que enfrentan los Estados Miembros de la O.E.A. en cuanto al 
respeto y garantía de los derechos de las personas privadas de libertad. 
Asimismo señaló que el uso abusivo de esta medida constituye una situación 

                                                 
1
 CIDH, Informe sobre el uso de la prisión preventiva en las Américas, OEA/Ser.L/V/II., Doc. 

46/13, 30 de diciembre de 2013. 
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inadmisible en una sociedad democrática que respeta el derecho de toda 
persona a la presunción de inocencia. Por último, resaltó que la utilización 
del instituto de forma no excepcional y prolongada tiene un impacto directo 
en el incremento de la población penal y, por ende, en las consecuencias 
negativas que produce el hacinamiento. 

Además, la Comisión instó a los Estados Partes a aplicar medidas 
alternativas de manera racional, atendiendo a su finalidad y eficacia de 
acuerdo con las características de cada caso, y con observancia de los 
principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad.  

Finalmente esgrimió que la autoridad judicial tiene la obligación de 
determinar dichas medidas sin dilación y destacó que, en los casos en que el 
fiscal solicite la aplicación de la medida cautelar de la prisión preventiva, 
debe sustentar la ausencia de viabilidad respecto a la aplicación de medidas 
alternativas. 

De esta forma, el arresto domiciliario debe ser especialmente tenido 
en cuenta por los operadores judiciales locales a la hora de aplicar una 
alternativa menos gravosa al encierro cautelar dentro de los 
establecimientos a tales fines, debiendo considerar su aplicación siempre 
que las condiciones lo tornen factible, máxime cuando existen eficaces 
sistemas tecnológicos que permiten efectivizar su control a través de 
dispositivos electrónicos. 

En este orden de ideas, el sistema de vigilancia electrónica incluye la 
utilización de tecnología para monitoreo y control de las personas que 
acceden al beneficio y consiste en un sistema de monitoreo y gestión de 
alertas que es aplicable, a instancia de la autoridad judicial competente, 
respecto de personas que se encuentran cumpliendo algún tipo de medida 
restrictiva de la libertad al exterior de un establecimiento penitenciario. 

Es preciso mencionar que dentro del Ministerio de Gobierno, 
Derechos Humanos y Justicia de la Provincia, se ha creado recientemente la 
Unidad de Arresto Domiciliario por Monitoreo Electrónico (U.A.D.M.E.). Dicha 
unidad cuenta con personal especializado y avocado las 24 horas al control 
de las personas insertas en el sistema, con un eficiente sistema tecnológico 
que permite tomar conocimiento ante la posible transgresión al beneficio 
concedido y actuar inmediatamente conforme se requiera. Siendo ello así, 
pueden conciliarse los intereses relativos a un adecuado control y lograrse 
cautelar efectivamente el proceso penal de una manera menos gravosa para 
el imputado. 

Resta señalar que, ideado específicamente para casos de violencia 
de género, se encuentra un Sistema Único de Monitoreo a Agresores 
(SUMA) que permite una vigilancia efectiva del agresor y la protección de la 
víctima. 
 
IV. Conclusión  

Del análisis de ambas instituciones se desprende que el arresto 
domiciliario cumple con los estándares establecidos por los tratados 
internacionales sobre derechos humanos, por cuanto no restringe su ámbito 
de aplicación a situaciones taxativas –que fueron inicialmente previstas 
exclusivamente para los casos en que una persona condenada acceda al 
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beneficio– en las que el estado de inocencia ha sido destruido, debiendo 
diferenciarse la premura con personas que jurídicamente son inocentes. 

Así, la figura del arresto domiciliario se condice mejor con el estado de 
inocencia del que goza toda persona sometida a proceso penal sin sentencia 
condenatoria firme, por cuanto el único requisito exigible para su 
procedencia es la neutralización de los peligros procesales, destacándose 
que el avance de la tecnología y la creación de unidades especializadas 
avocadas al control y monitoreo del beneficio logran asemejar la efectividad 
lograda al encierro en un establecimiento carcelario. 

Cabe destacar que la instalación del sistema de monitoreo electrónico 
–en la práctica– se torna prácticamente inmediata, pues el informe de 
factibilidad técnica y ambiental realizado por la U.A.D.M.E. lleva una demora 
aproximadamente de 24 a 48 horas, a diferencia de lo que puede suponer la 
producción de los informes requeridos por la Ley 24660.  

Como otra bondad del encierro domiciliario, cabe referir que ante la 
innovación del control por métodos electrónicos se contribuye a disminuir el 
uso de recursos estatales, como así también significa una merma de la 
población carcelaria, problemática que aqueja a nuestra Provincia en la 
actualidad. 

De todo ello se infiere que el arresto domiciliario significa una 
evolución con respecto a la prisión domiciliaria. 

Como corolario, es dable afirmar que en nuestro sistema procesal no 
debe aplicarse la figura prevista por la Ley 24660 a personas que no fueron 
condenadas, en tanto existe específicamente el instituto del arresto 
domiciliario previsto en el C.P.P.; y que ésta alternativa debe preferirse –en 
todos los casos en que sea procedente– a la prisión preventiva, más aún 
cuando los avances tecnológicos logran sortear exitosamente los peligros 
procesales que se pretenden evitar. 
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La idea de justicia en Hume 
 

Verónica Gómez Naar Soler
 
 

 
  
I.- Introducción 
 

David Hume fue un filósofo de una precocidad asombrosa. Nació en 
1711 en Berwickshire, Escocia, en el seno de una familia aristocrática. Con 
tan solo 12 años ingresó a la Universidad de Edimburgo, estudios que dejó a 
los 15 años sin graduarse. Si bien su familia quería que se dedicara a la 
abogacía, a los 18 años abandonó definitivamente esta posibilidad para 
dedicarse a trabajar en su “Tratado de la naturaleza humana”, aunque él 
mismo refiere que comenzó a pensar en este trabajo ya a los 15 años, antes 
de dejar la universidad en 1726, y lo compuso a la edad de 24 años (1736). 
Para escribir el “Tratado...” se trasladó a vivir durante tres años a Francia (en 
La Flèche, principalmente), en donde sin duda se habrá imbuido de las ideas 
de los pensadores franceses influyentes de la época, como Descartes, 
Montaigne, Bayle, Malebranche, entre otros. 

La filosofía humeana no es sencilla de entender y hasta algunos 
puntualizan que su “Tratado de la naturaleza humana” es un verdadero 
acertijo del que es difícil, si posible, encontrar la fórmula mágica que 
entregue el sentido último del sistema

2
. En efecto, al igual que otros 

encumbrados filósofos, no ha sido un autor fácil de interpretar aunque bien 
podría decirse que con Hume alcanza el empirismo inglés su culminación 
doctrinal, rompiendo de manera definitiva con la tradición metafísica 
occidental. 

Comenta Rawls que Hume ha sido leído de muy diferentes maneras 
según las épocas. En el último tercio del siglo XIX, los idealistas ingleses lo 
interpretaron como un escéptico radical y entendieron su filosofía como la 
reductio ad absurdum del empirismo; en el siglo XX, los positivistas lógicos 
del círculo de Viena vieron en Hume a su gran predecesor - 
fundamentalmente por su teoría sobre la substancia y los atributos y sobre 
las cualidades primarias y secundarias - , mientras que, desde otra mirada, 
Kemp Smith resaltó el naturalismo psicológico de Hume, restando 
importancia a su escepticismo. Más recientemente, diversos autores han 
intentado equilibrar la balanza ofreciendo una interpretación que recalca 
tanto el escepticismo cuanto el naturalismo como aspectos prominentes en 
su pensamiento, que no se oponen sino que resultan complementarios y van 
de consuno

3
. Es esta última interpretación la que adopta Rawls, quien 

denomina “fideísmo de la naturaleza” a la concepción resultante. 
Asimismo, para la mayoría de los intérpretes, en la entraña de la 

filosofía humeana está implicada necesariamente una estructura apriorística, 
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entendida como un cierto innatismo naturalista, a manera de paralelismo 
entre la naturaleza humana y la naturaleza en general; esto es, podría haber 
mantenido que los hombres están equipados con un cierto instinto de 
“razón”, previo a la experiencia, de igual modo que los pájaros están 
equipados con un instinto de construcción de nidos. 

Dicha esta apretada (y no exenta de arbitrariedad) síntesis de la 
filosofía humeana, en el presente trabajo se procurará exponer algunas 
bases de su pensamiento que nos permitan aproximarnos a la idea de 
justicia para uno de los más importantes representantes de la filosofía moral 
moderna. 
 
II.- Escepticismo y naturalismo: 
 

En primer lugar, el pensamiento de Hume se inserta dentro de lo que 
se ha dado en denominar “escepticismo moderado”. 
Como es sabido, por escepticismo - palabra que significa “búsqueda”- se 
entiende la tesis que enuncia que es imposible decidir acerca de la verdad o 
falsedad de una proposición cualquiera

4
. Sexto Empírico lo definió con todo 

rigor afirmando que su principio fundamental es el siguiente: “A toda razón 
se opone una razón de igual valor”, regla que impide tomar partido por una 
afirmación cualquiera o por su negación y, por tanto, permite mantener la 
imperturbabilidad.  

El escepticismo es en todas las cosas el contrapolo del dogmatismo, y 
puede presentarse con diferentes facetas. El escepticismo en sentido 
estricto niega todo o casi todo conocimiento y su primer representante habría 
sido Gorgias en la antigua Grecia (siglo IV a.C.) con proposiciones que 
implicaron el más radical escepticismo al igual que Pirrón (s. III a.C.). Luego, 
Enesidemo (s. I a.C.) y Sexto (por el 200 d.C.) postularían que no se puede 
alcanzar un conocimiento de las cosas pero sí una certeza suficiente para la 
vida práctica. Carnéades de Cirene (s. II a.C.), de la Nueva Academia, 
adscribe a este sesgo escéptico y, aun admitiendo la imposibilidad de decidir 
acerca de lo verdadero o de lo falso, consideraba legítimo el uso de criterios 
de creencia puramente subjetivos. 

Desde una nueva perspectiva, en el Renacimiento refloreció esta 
doctrina filosófica (siglos XVI y XVII) introducida por el brillante genio literario 
de Montaigne, autor que indudablemente tuvo gran influencia en el 
pensamiento de Hume. En Montaigne, el escepticismo adopta un carácter 
investigativo y experimental: “Consideremos a través de cuántas nubes, por 
qué tinieblas se nos conduce hacia el conocimiento de la mayor parte de las 
cosas que nos rodean: nos percatamos en verdad de que es más bien la 
costumbre que la ciencia lo que nos quita su rareza”

5
. 

Ahora bien, se suele catalogar a Hume como un escéptico moderado 
o mitigado y no radical pues, al igual que Kant, ha tenido que suprimir el 
“saber” para dar lugar a la “creencia”, que en ambos autores posee una 
función semejante y fundamental: dar sentido a la propia vida. Así, vivir en la 
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creencia es moverse en el mundo con una seguridad probable, a la medida 
del hombre, sin necesidad de anclarla en un universo supraempírico. 

Pero aunque este escepticismo mitigado constituye una posición 
fundamental en la obra de Hume, no puede ser considerado como fin u 
objetivo último de ésta, puesto que en su caso el escepticismo no es un 
punto de partida ni de llegada, sino un medio buscado como solución de 
algo, y para conseguir algo. Vale decir que procura encontrar procesos de 
investigación y análisis válidos, apartados de los dogmas religiosos o de la 
razón misma. Propugna el pluralismo y la tolerancia, mas entiende que no es 
la razón la que conduce a éstos. 

Con el propósito de describir con mayor minuciosidad el escepticismo 
de Hume, Rawls formula una distinción entre escepticismo normativo en 
contraste con el teórico, y el epistemológico en contraste con el conceptual. 
De acuerdo con estas distinciones, observa que Hume defiende un 
escepticismo teórico que es radical, sin paliativo alguno; mientras que su 
escepticismo normativo es de carácter moderado. 

Cabe aclarar que el escepticismo teórico pone en cuestión por varias 
razones la solidez o la base de determinado esquema de creencias o 
sistema de pensamiento. Cuando es radical, sostiene que las creencias en 
cuestión no tienen respaldo racional alguno, que carecen totalmente de 
fundamento; mientras que el escepticismo teórico moderado considera que 
esas creencias están menos fundadas de lo que habitualmente se piensa. 
Por su parte, el escepticismo normativo nos encarece que suspendamos 
toda creencia sin más o, más moderadamente, que les demos menos crédito 
del que les damos normalmente. La persona que sigue las directrices del 
escepticismo normativo es un escéptico practicante. 

En cuanto al escepticismo epistemológico, quien lo adscribe acepta 
un esquema de creencias como significativo e inteligible pero cuestiona que 
tenga fundamento y esté sustentado en razones. Por el contrario, el 
escepticismo conceptual niega que esas creencias sean significativas e 
inteligibles.  

De acuerdo con este esquema, entiende Rawls que el escepticismo 
normativo de Hume es moderado, forma parte de su naturalismo psicológico 
según el cual no está a nuestro alcance controlar creencias mediante actos 
de la mente o de la voluntad, pues nuestras creencias están causalmente 
determinadas, en gran medida por otras fuerzas de nuestra naturaleza. Pero 
nos exhorta a intentar suspender nuestras creencias sólo cuando van más 
allá de las inclinaciones naturales de lo que él llama costumbre o 
imaginación; mientras eso no ocurra, podemos adoptarlas para nuestro 
diario vivir. Su escepticismo normativo implica que lleva su filosofía a la vida 
práctica, real y social, considerando que tiene un efecto saludable sobre 
nuestro carácter moral y nos capacita para vivir pacíficamente en sociedad, 
compartiendo las creencias de la gente común en cuestiones cotidianas y, 
cuando va más allá, lo hace con circunspección, guiado por la probabilidad y 
el peso de la evidencia. Es decir que en lo que hace a cuestiones que van 
más allá de la experiencia, toda creencia queda suspendida y entran en 
juego fuerzas psicológicas del ser humano que regulan sus creencias 
cotidianas y su conducta.  
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Cuadra destacar que esta concepción no es para Hume el resultado 
de la argumentación racional sino la interacción psicológica de la reflexión 
filosófica y las inclinaciones de su naturaleza como la costumbre y la 
imaginación. Esto es lo que conduce a Rawls a denominar “fideísmo de la 
naturaleza” a su concepción, y a considerar que el escepticismo de Hume es 
inseparable de su naturalismo psicológico. 
 
III.- La filosofía moral de Hume 
 

Hume se propone demostrar que la razón por sí sola no puede ser un 
motivo que influya en nuestra conducta; sino que se limita a un rol 
secundario, centrado en dos funciones: (i) corregir las falsas creencias e (ii) 
identificar los medios más eficaces para conseguir determinados fines 
dados, no precisamente por la razón sino por las pasiones o inclinaciones. 
Resulta ilustrativo de esta concepción su provocativo comentario: “la razón 
no es ni debe ser otra cosa que la esclava de las pasiones, y nunca debe 
pretender otro oficio que el de servirlas y obedecerlas”. 

Y es que Hume pone el acento en que la efectividad del razonamiento 
demostrativo presupone algún fin o propósito deseado y solo influye en 
nuestras acciones en la medida en que dirige nuestros juicios concernientes 
a causas y efectos. Pero pone de relieve que sin interés en los fines 
seríamos indiferentes a los medios y a los resultados de su uso. 
  Distingue las pasiones, de acuerdo al modo en que surgen, en 
directas (surgen inmediatamente del placer o dolor, o del bien o el mal), 
indirectas (exigen una doble relación de ideas e impresiones, v.g. el orgullo y 
la humildad, la ambición, la vanidad, la envidia, el amor y el odio) y originales 
(instintos implantados); de acuerdo con su turbulencia e intensidad en 
serenas y violentas, y según su influencia causal en fuertes y débiles.  

Ahora bien, para Hume la pasión no es más que un estado 
psicológico que acontece, una impresión de reflexión que ocurre bajo 
determinadas condiciones, da lugar a ciertas inclinaciones y nos empuja a la 
acción. Como tal, una pasión no afirma nada, no tiene ninguna cualidad 
representativa y, por tanto, tampoco puede contradecir una verdad 
establecida por el razonamiento demostrativo o mediante la experiencia.  

Por ende, no puede ser contraria a la razón, no hay ninguna lucha 
entre la razón y las pasiones y la apariencia de tal deriva de confundir la 
lucha entre las pasiones violentas y las pasiones serenas (como es el apetito 
general del bien). Objeta que el racionalista confunde la penetrante y fuerte 
influencia de ciertas pasiones serenas - que se manifiesta en el modo en que 
ellas regulan y controlan nuestra deliberación y nuestra conducta - con las 
operaciones de la razón. Es decir, confundimos las operaciones de la razón 
con las de las pasiones serenas, entre las cuales se encuentra el apetito 
general del bien y la aversión al mal, la benevolencia y el amor a la vida: “La 
mente tiende por un instinto original a unirse al bien y evitar el mal, aunque 
éstos se conciban como una mera idea y se considere que existen en un 
tiempo futuro”

6
. 
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Finalmente, para completar el análisis de las ideas quizás más 
relevantes para entender la teoría de Hume sobre la conducta humana, 
corresponde analizar tres principios psicológicos que describe en su obra: el 
principio de la pasión predominante, el principio de la costumbre y el 
principio de la mayor influencia sobre la imaginación de las ideas más 
particulares y determinadas.  

El primero señala que toda pasión que acompañe a una pasión más 
fuerte puede convertirse fácilmente en esta última: la pasión predominante 
absorbe a la inferior y la asimila. El segundo se refiere al papel de la 
costumbre y la repetición para hacer aumentar o disminuir nuestras 
pasiones, y para convertir el dolor en placer y el placer en dolor, a través de 
dos efectos: facilidad e inclinación. El último explica que los placeres con los 
que estamos más familiarizados tienen más influencia sobre nosotros que 
aquellos que concebimos bajo la noción general de placer o interés: cuanto 
más generales y universales son nuestras ideas, tanto menor es su 
influencia sobre la imaginación y, por tanto, sobre las pasiones. 

Como se dijo, Hume intenta conocer cómo piensan y actúan 
realmente los hombres, y para ello parte de la negación de los fanatismos, 
de los dogmas establecidos y de las entidades supraempíricas. Para 
algunos, incluso, el deseo fundamental del cual nace toda la filosofía 
humeana radica en encontrar apoyatura filosófica a un básico agnosticismo 
positivo que acabe de una vez con el fanatismo y la superstición religiosa, 
propias de la época: “Hablando en general, los errores en materia de religión 
son peligrosos; los de la filosofía, sólo ridículos”

7
. 

No resulta extraño considerar que las convulsiones religiosas de su 
época, que degeneraron en terribles guerras y matanzas, hicieran 
preguntarse al filósofo sobre la posibilidad de establecer razonablemente un 
espíritu de tolerancia. Guiado por tal propósito, aspira a llegar a conocer la 
efectiva naturaleza de manera tal que, sabiendo cómo piensan y actúan 
realmente los hombres, se pueda adecuar las instituciones sociales a ese 
conocimiento real, en lugar de intentar que las acciones humanas encajen 
forzadamente dentro de una teoría determinada.  

En ese camino, en el ámbito de la moral encuentra principios básicos 
como la simpatía, que rige la vida pasional y social, y la imaginación como 
opuesta a la razón. La simpatía consiste en la conversión de una idea en 
impresión por medio de la fuerza de la imaginación. A su vez, la imaginación 
asume el valor de un principio fundamental de posibilidad de la experiencia, 
y es fundamento de la creencia, a diferencia de la razón que la socava para 
recordarnos incesantemente la imposibilidad de todo dogmatismo.  

Con ello no dice Hume que, puesto que nada es seguro, no podemos 
sacar conclusiones en absoluto. Considera que es ésta una suficiente razón 
para aventurar sus conclusiones con desconfianza y modestia; y toda vez 
que la voz de la razón no nos sirve de guía en el mundo, la firme creencia de 
las pruebas y probabilidades, establecidas por las manipulaciones que la 
imaginación hace de la experiencia, engendrando el hábito o costumbre, 
bastan para establecer una vida humana razonable y duradera. Y se 
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pregunta si el afán de los intelectuales por adquirir una certeza absoluta en 
nuestros conocimientos no ha servido en muchas ocasiones de pretexto 
para las más burdas posiciones ideológicas, utilizándose la razón como 
medio de opresión y dominio. Entiende que si vivimos, no en la duda pero sí 
en la creencia y la probabilidad, nos adecuaríamos mejor a nuestro real 
conocimiento - dados sus límites y condiciones de validez -, y de tal modo 
todo dogmatismo quedaría al descubierto.  
 
IV.- La justicia como virtud artificial. El espectador juicioso 
 

Hume intenta demostrar que tanto la moralidad como la práctica de la 
moralidad son expresiones de la naturaleza. Con esa intención y evitando 
posiciones dogmáticas a las que llevan las supuestas verdades de la razón, 
llega a principios o conceptos de justicia basados en los deseos, lo empírico 
del ser humano. 

Se plantea si la justicia es una virtud artificial o natural. Por “artificial” 
entiende que las acciones se realizan siguiendo un cierto designio e 
intención, juicio y entendimiento, a diferencia de las virtudes “naturales”. Sólo 
las virtudes naturales existían en la condición de la humanidad anterior al 
estado civilizado. 

Para comprender el concepto de virtud artificial es necesario 
confrontarlo con lo que Hume entiende por virtudes naturales. Para el 
filósofo, son éstas ciertas disposiciones naturales (o instintos implantados) a 
realizar ciertas clases de acciones en ciertas clases de ocasiones, por 
ejemplo, ser amables con los niños, no en cualquier ocasión, sino cuando 
tienen necesidad de nuestra amabilidad. Otra característica consiste en que 
su realización hace el bien en cada caso, un único acto siempre produce el 
bien. 

En cambio, las virtudes artificiales como la justicia, la fidelidad y la 
honradez no responden a una disposición o instinto natural sino que se trata 
de disposiciones a acatar ciertos esquemas de reglas o convenciones que 
no expresan ningún principio original de nuestra naturaleza. Por otro lado, un 
único acto de justicia o fidelidad, tomado en sí mismo, es a menudo contrario 
al bien de la sociedad y, en conjunto, puede ser incluso perjudicial. Y sin 
embargo, seguimos pensando que debemos realizar la acción justa.  

Se plantea de dónde entonces surgen las reglas de justicia como 
artificio de los hombres y lo explica en el “Tratado” diciendo que la justicia 
surge de las convenciones humanas, cuya intención es remediar los 
inconvenientes derivados de nuestro egoísmo y nuestra limitada 
generosidad, sumado a la escasez de los bienes en comparación con las 
necesidades y los deseos de los hombres. Afirma que no hay otro modo de 
buscar remedio a los disturbios y la inestabilidad en la posesión de los 
bienes externos que mediante una convención, aceptada por todos los 
miembros de la sociedad, por la que se confiere tal estabilidad dejando que 
cada uno disfrute pacíficamente de lo que pudo adquirir gracias a la fortuna 
o a su industria. Esta convención básica pone remedio a las tendencias 
impetuosas e irracionales de los hombres, para el bienestar y subsistencia 
de los demás como de nosotros mismos. 
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Ahora bien, ello explica de qué manera son establecidas las reglas de 
justicia por el artificio de los hombres, pero resta por considerar la segunda 
cuestión: ¿Por qué anexamos la idea de virtud al cumplimiento de las reglas 
de justicia? Y aquí surge la interesante explicación que ofrece Hume 
acudiendo al principio de la simpatía el cual opera a través del punto de vista 
del espectador juicioso, del cual surge el desagrado o desasosiego que da 
lugar a la distinción moral entre lo correcto y lo incorrecto, lo justo y lo 
injusto.  

La palabra simpatía deriva del griego, etimológicamente significa 
“sufrir juntos” o “tratar con emociones”: es la solidaridad o empatía. Nace 
cuando los sentimientos o emociones de una persona causan sentimientos 
similares en otros. 

Para Hume, esa “solidaridad” se produce por asociación pasada de 
estas ideas en nuestras experiencias pues, previamente en nuestra vida, 
ciertos sentimientos y emociones nos han hecho comportarnos regularmente 
como ahora vemos comportarse a otros. Entonces, ciertos gestos o signos 
en la conversación, en el rostro y comportamiento de los otros despiertan en 
nosotros la idea del sentimiento o emoción que suponemos (o inferimos) 
están experimentando. 

Esa idea del sentimiento que suponemos en los otros se convierte en 
una intensa impresión de ese sentimiento en virtud de la impresión siempre 
presente de nuestro yo en nuestra conciencia. 

Es decir, no discernimos directamente los estados mentales de los 
demás, sino que es una cuestión de inferencia a partir de su comportamiento 
y acciones externas. Nuestra mente no puede descubrir ninguna pasión 
ajena, sólo somos sensibles a sus causas o efectos, de éstos inferimos las 
pasiones y son las que dan origen a nuestra simpatía. 

Es importante resaltar que esta simpatía tiene rasgos de parcialidad, 
pues simpatizamos siempre más con aquellas personas que son como 
nosotros, que están más próximos a nuestra cultura y lenguaje. Asimismo, 
se extiende más allá de nuestra especie (animales). 

Es precisamente a causa de esta parcialidad del sentimiento de 
simpatía que surge el papel crucial del espectador juicioso, para corregirla. 
Llega de este modo Hume a la conclusión de que la simpatía corregida por 
el espectador juicioso es la base de nuestras distinciones morales. 

Nuestros juicios morales expresan los juicios que emitiríamos si 
adoptáramos el punto de vista del espectador juicioso, el cual se caracteriza 
de tal modo que, cuando lo asumimos, nuestros juicios morales se 
equiparan. Ello explica por qué existe una coincidencia o acuerdo general en 
nuestros juicios morales a través del tiempo y del espacio aun cuando el 
concepto de simpatía expresa una parcialidad notoria, es altamente variable 
y ampliamente influida por nuestras afinidades con las personas cercanas a 
nosotros en el espacio y el tiempo, similares en lenguaje y cultura, en 
intereses compartidos y en lazos familiares. Entonces, el punto de vista del 
espectador juicioso viene a salvar esta parcialidad, siempre que cumpla con 
cinco condiciones: 
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1º) Debe especificarse de tal modo que ponga en funcionamiento al menos 
un sentimiento (o pasión) común a todas las personas porque de otro modo 
seríamos indiferentes y no haríamos ninguna distinción moral en absoluto. 
2º) No debe poner en funcionamiento dos o más pasiones porque entrarían 
en conflicto, lo que podría llevar a juicios contradictorios o vacilantes. Y no 
hay nada en nuestra psicología que garantice armonizarlas. 
3º) El sentimiento particular puesto en funcionamiento debe ser tal que todo 
el que adopta el punto de vista del espectador juicioso es llevado a expresar 
el mismo juicio sobre las cualidades del carácter y la adecuación de las 
acciones que se consideran. 
4º) Para ello, ese sentimiento particular debe tener un alcance global, atento 
al bien y al mal de todas las personas. 
5º) Debe incluir una directriz que especifique el criterio por el cual hemos de 
valorar las acciones y las cualidades del carácter examinadas. Este criterio 
debe aprobar o desaprobar aquellas acciones o cualidades de acuerdo a 
cómo afectan a las personas que, en su vida diaria y en sus asuntos 
comunes, se asocian con la gente que posee estas cualidades y realizan 
estas acciones. 

Para Hume, ninguna otra pasión de nuestra constitución tiene 
propiedades para dar origen a nuestros sentimientos morales ni para 
asegurar el acuerdo general entre las personas dispersas en el espacio y en 
el tiempo. Así como el apetito general del bien está atento a nuestros propios 
bien y mal, simpatizamos por naturaleza con el bien y con el mal de todos. 
Así, la simpatía (transmutada por el punto de vista del espectador juicioso) 
junto con el apetito general del bien establece líneas de juicio que pueden 
mantener unido al mundo social. 

Por ende, conocemos las virtudes y los vicios en función de los 
peculiares sentimientos morales que experimentamos al adoptar el punto de 
vista del espectador juicioso, sentimientos que surgen como resultado de 
esa simpatía transmutada. 

Por otro lado, lo que nos mueve a actuar de acuerdo a nuestros 
sentimientos morales depende de distintas circunstancias, por ejemplo de 
que deseemos tener un carácter, ser estimados como virtuosos por amigos y 
colegas como resultado de nuestra crianza y educación familiar. Es decir, 
nada que ver tiene esta doctrina con el “deber ser” sino con un deseo 
también que nos motiva a adecuar nuestras acciones a los juicios morales. 

Rawls se inclina por interpretar esta concepción de Hume como una 
proyección de nuestras sensaciones y sentimientos en lo que está siendo 
juzgado: en nuestros juicios morales atribuimos a las cualidades del carácter 
atributos morales de virtud o vicio, que no observamos en ellas (las 
proyectamos nosotros). Y considera que se trata de una teoría de los 
procesos psicológicos en los que se expresan nuestros juicios morales y no 
se trata de una concepción de la razón práctica. 
 
V.- Conclusión 
 

Con el propósito de explicar la moral como un fenómeno natural 
dentro de la ciencia de la naturaleza humana, Hume desarrolla 
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brillantemente una teoría que demuestra que el ser humano es capaz de 
realizar distinciones morales de las conductas y el carácter de los hombres a 
partir de las emociones (o pasiones), sin la actividad de la razón que 
determine leyes o reglas de conducta. 

Esto lo aplica a la justicia, entendiendo que el sentimiento de simpatía 
del ser humano, transmutado o corregido por el juicio del espectador 
juicioso, permite arribar a distinguir conductas adecuadas a la virtud de la 
justicia, lo justo y lo injusto. 

Ahora bien, pareciera que si bien para Hume no existe un deber ser 
en el cumplimiento de ciertos mandatos y leyes morales (que según las 
diferentes épocas y concepciones se daría en llamar “derecho natural”, 
“derechos humanos”, “derechos del hombre”, etc.), sí existiría en la 
naturaleza del hombre una inclinación innata a actuar el bien y evitar el mal, 
movido por las pasiones serenas. La simpatía (corregida o transmutada por 
el juicio del espectador juicioso), junto con el apetito general del bien, 
funcionaría a modo de mecanismo psicológico que asegura el acuerdo 
general sobre la moral, aun entre personas dispersas en el espacio y en el 
tiempo, que habitan en sociedades y culturas diferentes. 
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El bien jurídico protegido 

                                                     Luciano I. Martini

  y Tamara N. Granados


                              

 

I. GENERALIDADES 
§ 1. A la par de otras importantes cuestiones del Derecho Penal, la 

dogmática se ha ocupado de un problema que excede la explicación de la 
ley, y que, por sus connotaciones y efectos, resulta apriorístico: determinar 
qué es materialmente el delito o, en términos más prácticos, qué fines o 
realidades autorizan a establecer los mandatos jurídicos de carácter 
represivo.  

Cualquier explicación sobre el punto que parta del contenido 
intrínseco de la ley o de la norma es tautológica y como, por ende, equívoca. 
Tampoco parece adecuado buscar la respuesta en los fines sociales y 
organizativos que persigue el Derecho Penal. Combatir el delito y la 
delincuencia, por ejemplo, constituye un fundamento político válido, pero no 
satisface los requerimientos jurídicos de legitimación, en tanto no otorga 
bases reales ni cognitivas mínimas que permitan trazar con anticipación los 
parámetros que deben respetar las leyes orientadas a esos fines.  

Lo mismo ocurre con los argumentos que encuentran en el ius 
puniendi la razón de las leyes penales, y ello no puede superarse desde una 
u otra de las teorías elaboradas alrededor de la pena, ni tampoco 
combinándolas

1
. Afirmar que el Estado tiene un derecho, deber o potestad 

de castigar al infractor penal no explica cuándo y porqué nace ese poder. La 
teoría de la retribución justa describe la naturaleza de la pena, pues, desde 
que se acepta a la culpabilidad como su presupuesto, no puede negarse que 
ésta es una mala consecuencia que sigue a un acto malo

2
 como retribución 

de esa ilicitud culpable
3
, reafirmando el derecho violentado

4
. Las teorías 

utilitarias encuentran otras finalidades que otorgan una mayor racionalidad al 
Derecho Penal, dotándolo de diversos cometidos tangibles que exceden el 
concepto tan acuñado de venganza pública

5
. Unas y otras, así, explican la 

relación entre los dos hechos jurídicos que componen la proposición 

                                                 
 Juez del Tribunal de Impugnación – Sala I. 
 Secretaria del Tribunal de Impugnación – Sala II. 
1
 Sobre el punto, ver Kaufmann, Armin, “La Misión del Derecho Penal”, Estudios de Derecho Penal, 

Ed. B de F, Bs. As. 2013, presentado por Gonzalo D. Fernández, p. 29 (traducción original de Santiago 
Mir Puig; publicado en AA.VV., Política Criminal y Reforma del Derecho Penal, Ed. Temis, Bogotá 
1982, p. 118 a 130). 
2
 Cfr. (von) Liszt, Franz, Tratado de Derecho Penal, Ed. Valletta Ediciones, Bs. As. 2007, p. 547. 

3
 Cfr. Beling, Ernst, Esquema de Derecho Penal, Ed. Librería El Foro, Bs. As. 2002, traducción de 

Sebastián Soler, p. 24. 
4
 Cfr. Carrara, Francesco, Programa de Derecho Criminal, T II, Ed. Temis, Bs. As. 1957, traducción de 

José J. Ortega Torres y Jorge Guerrero, p. 7 (Introducción a la Sección Segunda – Fundamentos de la 
Pena). 
5
 Sobre este tema, entre muchos otros, Mezger, Edmundo, Tratado de Derecho Penal, T II, Editorial 

Revista de Derecho Privado, Madrid 1955, revisada y puesta al día por José Arturo Rodríguez Muñoz, 
p. 429 y ss. 
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legislativa penal, mas no alcanzan para determinar si su origen es legítimo o 
no. 

§ 2. El tópico, en realidad, se circunscribe a precisar si las normas 
que inspiran la creación del Derecho Penal son protectoras de derechos, 
bienes o intereses jurídicos o al menos presuponen su ataque según ha sido 
afirmado clásicamente, aunque con distintas variaciones (Carrara, 
Feuerbach, von Liszt, Binding, entre otros), o si, por el contrario, su sentido 
se agota en la protección misma de la norma que garantiza un orden social, 
desprendido de valoraciones empíricas (v.gr. Jakobs, Amelung).  

Estas últimas posiciones, que se han renovado en la actualidad y 
presentan base funcionalista y aparentemente sociológica, parecen haber 
surgido como reacción o contestación a las discusiones suscitadas en el 
seno de las teorías axiológicas y, en ese contexto, se erigen como una 
pretendida alternativa que perseguiría superar ciertas desviaciones 
legislativas originadas por la relativización de los contenidos clásicamente 
asignados a la cuestión. Además –como se verá- otorgan soluciones 
circulares o tautológicas que no resultan aptas para establecer límites 
concretos al Derecho Penal; ergo, encierran distintos y comprobables 
peligros.  

Con ello, la discusión se reduce a dos ejes fundamentales: 
determinar si el Derecho Penal es medio para un fin (que sería la tutela de 
aquellas relaciones que puedan afectar determinados bienes preciados) y, 
de ser así, establecer aquellos parámetros que evitan extralimitaciones en la 
materia; o si, por el contrario, la norma en sí, desprendida de valoraciones, 
legitima su instalación y aplicación. 

§ 3. Así planteada la cuestión y previo a desarrollarla, es menester 
aclarar que el problema que ha planteado la evolución doctrinaria europea 
no posee la misma magnitud en países cuyas leyes penales nacieron 
supeditadas a Constituciones formales rígidas, como es el caso de la 
República Argentina, pues, salvo las razones materiales que informan a 
cada teoría, los interrogantes se encuentran satisfactoriamente superados 
en el texto constitucional.  

Inclusive, en nuestro país, la protección y los límites de la carta 
magna cuentan con una precisa fórmula que es derecho positivo, tiene 
vigencia desde 1853 y, en principio, debería evitar todo desvío o 
extralimitación de la ley penal. Por el art. 19 de la CN la ofensa –
comprensiva de una lesión material o puesta en peligro- de un bien jurídico 
es un requisito inexcusable de la instalación de la ley penal y, por el resto del 
articulado constitucional, tales bienes deben surgir de una razonable 
reglamentación de su texto. 

 
II. TUTELA PENAL 

§ 4. La teorización de los clásicos y de las corrientes dogmáticas ha 
ido de la mano de la noción de tutela jurídica, mediante la cual se asignó un 
cometido axiológico al Derecho Penal. Ya como un fin práctico o político o 
como presupuesto de actuación, la necesidad de lesión u ofensa de un 
derecho, interés o bien jurídico, invariablemente fue afirmada como 
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condición para que la obra humana posea relevancia penal y, con ello, en un 
sentido marcadamente liberal se proclamó el Derecho Penal de acto.  

En estas teorías, lo penal se circunscribe a los elementos materiales 
ataque - reacción que, jurídicamente, se corresponden con la relación delito- 
pena, cuya solución es un elemento esencial de la organización social del 
hombre y de su vida en comunidad; todo lo cual, ya era advertida con 
bastante autoridad por los contractualistas liberales. Locke, por ejemplo, 
señala que para mantener la paz y la concordancia de la humanidad resulta 
necesario impedir que “los hombres invadan los derechos ajenos y se 
infrinjan daños recíprocos” y que, al constituir la comunidad civil, la defensa 
que naturalmente era ejecutada por cada uno a fin de preservar sus 
derechos mediante el castigo del infractor es renunciada a favor de los 
beneficios del conjunto y supeditada a “la protección legal que la sociedad 
estableciere”

6
. Lo mismo explica Rousseau para quien el pacto social surge 

de la fuerza y la libertad de cada hombre que a partir de la unión persiguen 
“hallar una forma de asociación que defienda y proteja de toda fuerza común 
a la persona y a los bienes de cada asociado, y en virtud de la cual, al unirse 
cada uno a todos, no obedezca más que a sí mismo y quede tan libre como 
antes”

7
. Algo similar propugna Beccaría al fundamentar la soberanía estatal 

en aquellas pequeñas “porciones de libertad” donadas por los súbditos para 
gozar de “seguridad y tranquilidad”

8
. 

A partir de esa noción finalista del Derecho Penal, las teorías giran 
en orden al concepto de defensa frente al delito o, con un carácter 
marcadamente utilitario, de protección de determinados bienes o intereses. 
Sin embargo, para cualquiera de las dos posturas, la efectiva reacción penal 
exige una conducta que amenace o lesione un objeto protegido, y es 
precisamente por ello que la preocupación radicó en determinar el contenido 
de la tutela. 

§ 5. El significado de ese objeto de protección penal, por otra parte, 
se relaciona tradicionalmente con el concepto de bien jurídico (Birnbaum y 
Binding) y éste suele ser diferenciado, según su alcance, al de “defensa del 
derecho” (Carrara) o al de “interés jurídicamente protegido” (seguido por 
Ihering, entre otros) y, según su contenido, a la de los derechos subjetivos 
(Feuerbach) o a los intereses comunes de la sociedad; así lo resaltan, con 
autoridad, algunos autores como Eser

9
.  

Técnicamente, el primero de esos conceptos (bien jurídico) engloba 
todas las demás referencias, pues, por un lado, evita posibles equívocos 

                                                 
6
 Locke, John, Ensayo sobre el Gobierno Civil (1690), Pensadores Universales, Ed. Gradifco, Bs. As. 

2007, estudio preliminar y traducción de Sergio Albano, Capítulos II y VII, p. 33 y 83 (título original 
Concerning Civil Government, Second Essay an Essay Concerning the True Original Extent and end of 
Civil Government). 
7
 Rousseau, Jean Jacques, El Contrato Social, Pensadores Universales, Ed. Gradifco, Bs. As. 2008, 

traducido por Belén Jáuregui, Capítulo VI, p. 23 (título original Le Contrat Social o Principes du Droit 
Politique). 
8
 Beccaría, Cesare, De los Delitos y de las Penas, Ediciones Libertador, Bs. As. 2005, notas y 

traducción de Francisco Tomás y Valiente, Capítulo II, p. 20. 
9
 Ver Eser, Albin, “Sobre la Exaltación del Bien Jurídico a costa de la Víctima”, Cuadernos de 

Conferencias y Artículos N° 18, Universidad Externada de Colombia, Centro de Investigaciones de 
Derecho Penal y Filosofía del Derecho, traducido por Manuel Cancio Meliá, en especial p. 9 a 29. 
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derivados de supeditar el amparo sólo a objetos materiales (en 
contraposición a los ideales), por otro, contiene a toda la gama de intereses 
relevantes (no sólo a los derechos personales de cada individuo) y, 
finalmente, encierra los dos elementos condicionantes de los efectos 
punitivos: la necesidad de protección y el reconocimiento jurídico penal de 
ello.  

Aún más, frente a la actual complejidad organizativa de toda 
sociedad, resulta innegable que las relaciones reguladas por el derecho no 
sólo abarcan objetos tangibles, sino que alcanzan a otras entidades ideales 
que también exigen protección legal (p. ej. la energía eléctrica); asimismo, 
los fines prácticos perseguidos por el Derecho Penal exceden la protección 
de los derechos personales y alcanza muchos otros que, en resumidas 
cuentas, resultan necesarios para lograr los cometidos comunes (v.gr. el 
orden constitucional y la debida administración de justicia). Tales situaciones 
demuestran la insuficiencia de utilizar otro concepto. 

§ 6. El problema que ha suscitado el ataque a un bien jurídico como 
presupuesto penal y ha guiado la actividad revisora de la doctrina, por lo 
tanto, no atañe a su significado intrínseco (que como se vio es el más apto). 
Con bastante distinción, los inconvenientes advertidos por la dogmática 
resultan de las limitaciones extrínsecas que condicionan la potencia 
creadora de la ley penal y, concretamente, según ya señalamos, se han 
manifestado con mayor fuerza en Estados legalistas no ceñidos por 
Constitución formal, cuyo régimen condujo a atribuir a la ley penal una 
potestad proteccionista autónoma, produciendo aberrantes desvíos. Esa 
última evolución (y no la del concepto) es a la que dedicamos nuestra 
atención. 

 
1. Fundamentos Universales 
§ 7. Las construcciones de los clásicos, en cuanto perseguían 

establecer una teoría general del Derecho Penal, resultan, desde todo punto 
de vista, puras y absolutas. Las ideologías reinantes en las cátedras de los 
siglos XVIII y XIX, por ello, no ahorraban esfuerzos en fundamentar los 
principios de la materia en postulados apriorísticos de base meta legal y 
filosófica, siendo incluso esa la causa principal de la lucha de escuelas 
planteada en la actual Italia entre iusnaturalistas (con la escuela Toscana a 
la cabeza) y deterministas (enrolados en las filas del Positivismo 
Criminológico). En la Alemania de la época la situación no era tan evidente, 
y la discusión transitó por diversos caminos; sin embargo, muchos de los 
autores que allí se destacaron también fundaron posición en postulados 
superiores que aceptaron como incontrastables. 

Establecer los límites materiales a la instalación de la materia, como 
es lógico, fue motivo primario de aquel desarrollo teórico y científico inicial. 
Obviamente, son numerosas y variadas las proposiciones esbozadas al 
respecto. Nosotros nos referiremos, entre ellas, brevemente a dos, la de 
Francesco Carrara y Anselmo (von) Feuerbach, ambas con marcada 
influencia del derecho natural, pues consideramos que éstas, a partir de sus 
aciertos y pese a ser eminentemente iniciales y requerir del debido 
complemento positivo, constituyen la piedra angular que inspira toda 
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instauración y aplicación liberal del Derecho Penal, cuyas conclusiones son 
receptadas en general en Constituciones como la nuestra que parten de 
reconocer el carácter preexistente del hombre y las relaciones empíricas y 
jurídicas que lo rodean.    

 
a. Defensa del Derecho  
§ 8. En su magistral Programa, Carrara enfatiza el fin de tutela 

jurídica en que debe asentarse la acción de defensa del Derecho Penal, 
reconociendo, como punto cardinal, el carácter retributivo de la pena. Explica 
así que “el derecho de castigar, en la mano de Dios, no tiene otra norma que 
la justicia; […] en las manos del hombre, no tiene otra legitimidad que la 
necesidad de la defensa, porque al hombre sólo le es concedido en cuanto 
le es necesario para la conservación de los derechos de la humanidad”; 
ambos conceptos determinan la esencia de la ley humana represiva, ya que 
de permitir una ley que se base sólo en la justicia “se autorizaría una 
censura moral aun allí donde no existiera un daño sensible y la autoridad 
social usurparía la potestad divina” y si se diera al castigo como único 
fundamento la defensa, “se autorizaría la represión de actos no malvados, 
con el pretexto de utilidad pública, y se concedería a la autoridad social la 
tiranía de la arbitrariedad”

10
.  

En virtud de ello, para Carrara la infracción debe provenir de un acto 
imputable (fuerza moral subjetiva del delito) con capacidad material para 
violar los derechos de los demás hombres, que cause un daño efectivo o 
potencial (fuerza física subjetiva del delito). Tales derechos, se encuentran 
amparados por la ley del Estado (fuerza física objetiva del delito) y son 
dictados al legislador por el derecho natural (fuerza moral objetiva del delito). 
Pueden pertenecer al patrimonio natural o político del hombre. El primer 
grupo se encuentra constituido por los bienes que le corresponden como 
individuo, es decir –según el maestro de Pizza- la vida, salud, libertad, 
hacienda, honor y los derechos de familia. El segundo contiene aquellos que 
posee como miembro de la comunidad política y que, sin ofender a ningún 
individuo ofenden al cuerpo social, ya que atacando a la autoridad que 
protege los derechos de cada uno, pone en peligro la seguridad de todos

11
. 

De la excelsa construcción de Carrara surgen por lo menos seis 
apotegmas: 1°) la precisa distinción entre ley jurídica y ley moral; 2°) la 
proclamación del principio de lesividad u ofensividad como presupuesto de la 
infracción; 3°) la asimilación en la concepción carrariana entre los derechos y 
los bienes a que alcanzan; 4°) la expansión del derecho protegido a una 
dimensión social; 5°) la complementación al principio proteccionista con el fin 
retributivo de la pena; 6°) y más importante, la subordinación de todos los 
postulados a lo que dicta el derecho natural, de lo cual resulta una específica 
limitación al legislador (y por ende una garantía general contra la 
arbitrariedad) que priva de fisuras a su sistema: el Derecho Penal sólo puede 
proteger bienes verdaderamente preciados por los individuos, pues, de no 
ser así la ley humana contradeciría su fuente de validez.  

 

                                                 
10

 Carrara, Francesco, op. Cit., Vol. 1, p. 18 y 19. 
11

 Carrara, Francesco, op. cit., §§ 92 y ss, p. 89 y ss. 
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b. Protección de Derechos Subjetivos  
§ 9. Feuerbach niega que el Derecho Penal posea un significado de 

defensa y exalta a su máxima expresión la función de protección de 
derechos subjetivos que cumple la ley penal (aunque otorga a éstos un 
alcance que excede el concepto individual). Sin embargo, el estricto sentido 
utilitario que asigna a la ley no logra explicar la concreta imposición de la 
pena (que sería meramente ejemplificativa) y con ello deja un vacío que, 
ciertamente, fue complementado mediante el reconocimiento de sus otras 
finalidades -retribución y prevención especial- que se alcanzara en virtud de 
las otras posiciones elaboradas a partir de Kant y Hegel, entre otros. 

En su sistema, las leyes penales cumplen con el fin de protección 
para el que fueron promulgadas mediante la coacción psicológica que 
ejercen sobre sus destinatarios, tendiente a asegurar que no se produzcan 
lesiones jurídicas que constituyan crímenes. Reúne esa condición (que le 
otorga contenido penal) la lesión que puede violar “la libertad garantizada 
por el contrato social”, tanto que resulte de una ofensa contenida en la ley 
penal o de una acción contraria al derecho de otro, de modo que son “objeto 
de sus conminaciones protectoras tanto los derechos de los súbditos, como 
también los derechos correspondientes al Estado (como persona moral)”. En 
esa doble clasificación, las leyes sólo pueden amparar derechos subjetivos, 
sea inmediatamente (concepto lato de acción dirigida contra otro) o 
mediatamente (los que surgen como consecuencias de la organización), con 
lo cual se excluyen otras posibles inmoralidades o finalidades que no surjan 
de aquellos y se limita concretamente al legislador 

12
. 

La teoría de Feuerbach, de reconocido corte iusnaturalista, comparte 
con la sistemática Toscana el mérito de circunscribir antropológicamente el 
objeto de la ley penal; aun cuando para llegar a ello recorran distintos 
caminos. Para Feuerbach el Estado es posterior al hombre y constituye sólo 
un medio de garantizar derechos

13
; de no cumplir dicha función carece de 

utilidad y resulta despreciable
14

. Los derechos protegidos (a los que llama 
externos), a su vez, derivan de la razón y ésta, en tanto no puede 
contradecirse a sí misma, pone otro límite a la potencia creadora de leyes 
jurídicas incluso en relación con los propios derechos; esto es, “la prohibición 
de usar a otro hombre como medio”

15
.  

 
2. Relativización de los Conceptos 
§ 10. La resistencia a supeditar la materia a conceptos iusfilosóficos 

que experimentó la doctrina penal alemana, trajo nuevos problemas 
dogmáticos que expandieron sus efectos a la mayoría de los autores 
inspirados en ella. Si el contenido proteccionista de los preceptos penales (y 

                                                 
12

 Feuerbach, Anselm, Tratado de Derecho Penal, Ed. Hammurabi, Bs. As. 2007, traducida por 
Eugenio Raúl Zaffaroni e Irma Hagemeier, §§ 21 y ss, p. 55 y ss. 
13

 Cfr. Wolf, Erick, Grosse Rechtsdenker, Tübingen 1951, p. 543; citado por Zaffaroni, Eugenio Raúl, 
Ensayo preliminar “Anselm v. Feuerbach: Perspectiva Actual de su Antropología Jurídica”, (von) 
Feuerbach, Anselm, Tratado, op. cit., p. 17. 
14

 Cfr. Zaffaroni, Eugenio Raúl, Ensayo op. cit., p. 17. 
15

 Zaffaroni, Eugenio Raúl, Ensayo op. cit., p. 18. 
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por ende el primer presupuesto de actuación penal) ya no podía ser anclado 
en principios superiores (como lo hacían Carrara y Feuerbach), era 
necesario encontrar otros fundamentos que justifiquen su contenido y 
mantengan el sentido liberal del sistema. A su vez, en tanto el Derecho 
Penal empezó a ser entendido en un sentido estricto y no universal, la figura 
del legislador cobró cierta magnificencia no siempre acorde a lo esperado.  

Lo dicho no significa (y no es nuestra intención afirmarlo) que las 
teorías esbozadas en torno a los intereses penales fueran del todo erráticas 
o persiguieran finalidades totalitarias. En todo caso, éstas resultaron 
insuficientes por ser formuladas originariamente para un sistema 
enteramente legalista que, aun cuando originariamente gozaba de un alto 
contenido liberal (Código Penal Alemán de 1871), estaba supeditado a las 
contingencias de esa especie; es decir, no fueron acompañadas por una 
correcta evolución constitucional

16
. 

§ 11. En aquel bagaje intelectual se distinguen, por una parte, las 
teorías del interés jurídicamente protegido (Ihering y Merkel) con cierta 
tendencia finalista (sobre todo en el primero) que luego es retomada por 
(von) Liszt y añadida con los elementos del bien jurídico que ya eran 
resaltados por la escuela histórica. Dentro de esta última, precisamente, son 
Birnbaum y Binding quienes otorgan rasgos definitivos a esa teoría, 
propugnando que la protección jurídico penal no recae en intereses sino en 
bienes.  

No obstante, en esencia, trátese de intereses o bienes, todas éstas 
coinciden en que el Estado determina cuáles objetos y relaciones jurídicas 
pertenecen a la órbita penal. Desde ese punto de vista, según afirma Merkel 
la lucha “es estéril”, puesto que “se puede señalar como objeto del ataque 
delictivo tanto el uno como el otro concepto, sin que por eso hubiéremos de 
ponernos en contradicción con el contenido de las correspondientes 
prescripciones jurídicas […] de donde viene a resultar que se dice lo mismo 
cuando se afirma que el Derecho protege el bien de esta integridad, o el 
interés en conservarla, o simplemente la integridad misma”

17
. El punto de 

inflexión en realidad no es conceptual sino material y responde a la pregunta 
sobre ¿qué se puede establecer como bien o interés penalmente relevante? 
a la que todas estas teorías contestan con argumentos relativos, pues no 
otorgan una definición inmutable de lo que debe ser el objeto de protección 
del precepto penal. 

 
a. Interés Jurídico 
§ 12. Para Ihering, el Derecho se encuentra condicionado por la 

lucha de intereses en pugna, y ésta, a su vez, se haya supeditada al 
sentimiento jurídico; con ello trata de conciliar la afirmación contingente de 
un derecho determinado (dada por el triunfo de unos sobre otros) con los 
principios éticos que puede conocer el hombre (a través de la experiencia 
histórica). Ahora bien, aquella lucha que determina el establecimiento de un 

                                                 

 
 
17

 Merkel, Adolf, Derecho Penal Parte General, Ed. B de F, Bs. As. 2006, traducido por Pedro Dorado 
Montero, p. 21. 
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Derecho tiene por causa una lesión o substracción que sólo puede ser 
medida en razón del interés que despierta en quienes la sufren, de manera 
que “el grado de energía con el cual el sentimiento se levanta contra la 
lesión es […] una regla cierta para conocer hasta qué punto un individuo, 
una clase o un pueblo, sienten la necesidad del Derecho” y ese principio es 
“perfectamente aplicable tanto al derecho público, como al derecho 
privado”

18
.  

El Derecho, así, en su totalidad implica la protección de intereses 
graduables y su permanencia responde al sentimiento positivo de la 
sociedad en relación a esos intereses; es decir, tiene un sentido 
proteccionista acorde a los fines del grupo prevaleciente que, sin embargo, 
parecería encontrar limitaciones en los principios del sentimiento jurídico. La 
lesión se traduce en indignación y ésta “aparece también en los Estados 
cuando se ataca a las instituciones que representan […]; el termómetro de 
su irritabilidad y, por consiguiente, la medida del aprecio que dan a sus 
instituciones, es el Código Penal. El contraste manifiesto que existe sobre 
este punto entre las diversas legislaciones, se explica en gran parte por la 
consideración distinta que hay entre las condiciones de existencia de cada 
pueblo. Todo Estado castigará con la mayor severidad los ataques dirigidos 
a su principio vital, en tanto que no aplicará generalmente más que el 
mínimum de la pena en otros casos”

19
.  

Con el extracto citado, queda bastante claro que en la concepción de 
Ihering no importa la lesión a un derecho en sí, sino la valoración social de 
esa lesión (interés) que es conceptualmente más amplia (al exceder al 
contenido del derecho subjetivo), y, al encaminarse en forma inteligente, 
constituye el fin de un Derecho determinado; esto es, el poder consiente de 
la propia conveniencia y medida de un pueblo, obtenido de manera recta y 
dirigido a proteger sus expectativas mediante reglas de autodisciplina, en 
contraste con el poder salvaje y brutal que no admite sujeción a reglas

20
. 

§ 13. Merkel, aun cuando relativiza la distinción entre bien e interés, 
abona a la segunda teoría. El Derecho es, para él, un orden protector de 
intereses; cuando una acción (en sentido amplio) es incompatible con algún 
interés protegido, es prohibida bajo la amenaza de una pena (con esto 
también refuta la teoría de las normas de Binding). Éstos pueden ser 
comunes, cuando no afectan puramente a un particular individuo y por su 
poder importan a toda la colectividad, o resultan de las concepciones 
dominantes del Estado.

21
  

El criterio determinante de los intereses comunes surge de todo el 
Derecho, en tanto permite conocer en qué forma y hasta qué medida se 
debe otorgar una protección jurídica a los bienes de los particulares y cómo 
se deben combatir las extralimitaciones; de allí resulta el objeto de la 

                                                 
18

 (von) Ihering, Rudolf, La Lucha por el Derecho, Clásicos del Derecho, Ed. Librería el Foro, Bs. As. 
2010, traducción de Adolfo Posada y Eduardo Vila-Vallés, p. 165. 
19

 (von) Ihering, Rudolf, op. cit., nota 2. 
20

 (von) Ihering, Rudolf, El Fin del Derecho, p. 250 a 254; citado por (von) Liszt, Franz, La Idea del Fin 
en el Derecho Penal, Ed. Temis, Bogotá 1998, p. 40 (también conocida como “Programa de 
Marburgo”). 
21

 Cfr. Merkel, Adolf, Derecho Penal Parte General, op. cit., p. 12 y 13. 
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agresión o ataque y de la protección jurídico penal. Los intereses que surgen 
de las concepciones dominantes y poseen relevancia penal, a su vez, no 
pueden ser supeditados a una fórmula general; “solamente puede 
contestarse a esa pregunta con relación al estado cultural de un determinado 
pueblo y de una determinada época” y todo ello “está en evolución 
constante”

22
. Es en ese segundo punto donde Merkel relativiza el contenido 

material del Derecho Penal. 
 
b. Bien Jurídico 
§ 14. Birnbaum refirió por primera vez al bien lesionado como un 

factor material integrante del ilícito penal (1834) al afirmar que debía 
considerarse delito “según la naturaleza de las cosas, o como 
razonablemente punible en el Estado, toda lesión o exposición a peligro, 
imputable a la voluntad humana, de un bien garantizado por el poder estatal 
a todos de igual manera, siempre que una garantía de carácter general no 
pueda ser garantizada en otra forma que mediante la amenaza de una pena 
determinada y la ejecución de la amenaza legal contra cualquier infractor”

23
. 

La posición del canciller de la Universidad de Giessen (honor 
académico al que accedería tiempo después) es considerada como una 
réplica a la teoría de Feuerbach. Ciertamente, las discordancias radican en 
que el concepto de bien lesionado es mucho más amplio que el de derecho 
subjetivo lesionado y, en su nueva concepción, su protección posee una más 
estrecha vinculación con la libre voluntad legislativa; por el contrario, ambos 
pensadores parecen otorgar un sentido estrictamente proteccionista a la ley 
penal y carácter ejemplificador a la pena, lo cual acerca en algún punto sus 
concepciones y evita deducir que las diferencias conlleven una lucha 
ideológica más profunda. 

Con ello, lo que queremos trasmitir es que la teoría de Birnbaum no 
ha sido concebida al margen de los principios liberales, como algunos han 
exclamado. Demostrando el contenido ideológico de su definición de delito, 
surgen concretos elementos limitativos del ius puniendi, a saber: 1°) la 
exigencia de una ofensa culpable (en sus términos “toda lesión o exposición 
a peligro, imputable a la voluntad humana”); 2°) el principio de legalidad (con 
las frases “garantizado por el poder estatal a todos de igual manera” y 
“mediante la amenaza de una pena determinada”); 3°) el de mínima 
intervención (“siempre que […] no pueda ser garantizada en otra forma”).  

Más aún, pese a la amplitud que otorga toda proposición afiliada al 
positivismo estricto sin sujeciones a un derecho previo y natural, el carácter 
impreso a la teoría del  eximio catedrático resulta, también, de sus diversas 
alusiones relativas a la relación entre el Estado y los súbditos, de donde 
surge una idea directriz bastante clara sobre la subordinación de la 
actuación de aquél órgano ideal por y para proteger los intereses de los 

                                                 
22

 Merkel, Adolf, op. cit., p. 13. 
23

 Birnbaum, Johann M.F., Über das Erfordernis einer Rechtsverletzung zum Begriffe des Verbrechens 
mit besonderer Rücksicht auf den Begriff der Ehrenkränkung, Archiv des Criminalrechts, 14, 1834, p. 
166 a 183; citado por Aller Germán en su estudio preliminar de: Binding, Karl, La Culpabilidad en 
Derecho Penal, Ed. B de F, Montevideo – Bs. As. 2009, traducción de Manuel Cancio Meliá, p. XXXI. 
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individuos. Así lo ponen de manifiesto autores como Amelung, Sina y Eser
24

, 
quien cita las siguientes palabras de Birnbaum: “la afirmación de que el 
riesgo común es el elemento esencial de cualquier delito podría conducir 
fácilmente a la idea de que, por ejemplo, el deber del poder público de 
castigar el asesino estaría menos en su obligación de proteger la vida de los 
seres humanos individuales como tales que en la obligación de mantener al 
Estado como un todo. Podría generarse la apariencia, entonces, de que se 
querría decir que los seres humanos sólo existen para que exista el Estado, 
en vez de partir de que el Estado es necesario en interés de los seres 
humanos”

25
. 

§ 15. Binding parte de la teoría de Birnbaum pero extrae el 
significado del bien protegido del contenido material de las normas. Es 
justamente a partir de sus Die Normen und ihre Übertretung que se adopta la 
denominación de bien jurídico en orden a la cual giró toda la elaboración de 
la doctrina posterior. 

El catedrático de Leipzig sostiene que cada uno de los imperativos 
jurídicos pre-legales tiene por fin amparar determinadas personas, cosas, 
relaciones o situaciones y que, en miras a ello, se establecen los preceptos 
penales. El bien jurídico, así, sería “todo aquello que, en sí mismo, no es 
derecho, pero que, según el legislador, tiene valor como condición de una 
vida sana de la comunidad jurídica, en cuya conformación inmodificada y sin 
perturbaciones tiene, según su opinión, un interés”

26
. 

Pese a su tendencia imperialista, al igual que Birnbaum, Binding 
otorga a su teoría un sentido eminentemente liberal. Independientemente de 
ello, catalogar al bien jurídico como objeto de protección penal, le permitió 
efectuar otros aportes al Derecho Penal como graduar los diferentes delitos 
según el valor del bien amparado y distinguir entre los tipos de resultado 
efectivo y de peligro. 

§ 16. En (von) Liszt se advierte un intento explícito de conciliar los 
fines que guiarían la instalación del Derecho y el bien jurídico protegido por 
las leyes penales; en ese sentido, en su Programa de Marburgo reconoce 
seguir los pensamientos de Ihering sobre el tema (fundamentalmente la 
noción finalista del Derecho) pero al interés dominante lo sustituye por el 
concepto de bien jurídico, perteneciente originariamente a la escuela clásica 
alemana. A partir de ello, sostiene que el cometido concreto del Derecho 
Penal es auto limitar el poder punitivo, sustituyendo la pena impulsiva, ciega 
y desenfrenada, propia del estado natural de los hombres, en pena volitiva y 
útil. Para lograr ese cometido, la pena debe partir de una idea de fin y éste 

                                                 
24

 Amelung, Knut, Rechtsgüterschutz und Schutz der Gesellschaft, Frankfurt – Main 1972, p. 81; Sina, 
Peter, Die Dogmengeschichte des strafrechtlichen Begriffs “Rechtsgut”, Basel 1962, p. 27; conforme 
a Eser, Albin, “Sobre la Exaltación del Bien Jurídico a costa de la Víctima”, Cuadernos de Conferencias 
y Artículos N° 18, Universidad Externada de Colombia, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y 
Filosofía del Derecho, traducido por Manuel Cancio Meliá, nota 39, p. 21. 
25

 Birnbaum, Johann M.F., op. cit., p. 180; citado por Eser, Albin, op. cit., nota 39, p. 21. 
26

 Binding, Karl, Die Normen und ihre Übertretung, T I, 1ra. edición, 1872, p. 193; Die Normen und 
ihre Übertretung, T I, 4ta. edición, 1922, p. 353 y 354, 53 y 54; citado por Aller Germán, Estudio 
Preliminar, op. cit., p. XXXI. 
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sólo puede consistir –según sus palabras- en la función de servir a la 
protección de bienes jurídicos.  

Así concebida, la posición proteccionista del profesor de Marburgo 
adquiere nuevas dimensiones que la distinguen del concepto básico de 
Feuerbach: 1°) lo amplía conceptualmente, pues el significado de bienes 
jurídicos excede al de derechos subjetivos; 2°) lo relativiza en su origen, ya 
que condiciona el castigo de todas aquellas acciones que trastornan las 
condiciones de vida de “un determinado pueblo en determinada época”

27
. 

Sin embargo, también proclama Liszt que “todo Derecho existe por los seres 
humanos, todo Derecho protege intereses vitales humanos. La existencia 
humana, por lo tanto, es el bien jurídico; de las distintas configuraciones de 
esta existencia se obtiene la clasificación de los bienes jurídicos”

28
. 

Entonces, de manera similar a lo que sucedía con el sentimiento jurídico de 
Ihering, aparece la conjunción entre aquello que surge de la esencia humana 
(y por ende naturalmente requiere protección) y los otros intereses generales 
de cada comunidad como fuentes de la protección jurídico penal. 

Para explicar la imposición concreta de pena (gran laguna en las 
posiciones netamente proteccionistas) von Liszt recurre a diversos criterios 
utilitarios. Por un lado, en lo que parece una noción ejemplificativa, señala 
que la pena es justa si es necesaria y la protección de bienes jurídicos exige 
que en el caso individual se infrinja aquélla que sea necesaria para proteger 
el universo de bienes jurídicos. Por otro, confrontando las teorías de la 
retribución pura, sostiene que el castigo no es reacción o venganza, sino que 
persigue restablecer el orden jurídico violado, a modo de retribución 
protectora. En un tercer argumento, por último, manifiesta que con su 
imposición se otorga al delincuente el derecho a ser castigado y, con ello, 
restituido a la comunidad jurídica (de la cual fue expulsado por actuar al 
margen de la ley)

29
. 

 
3. Dicotomía entre la Teoría y la Praxis  
§ 17. Todas estas teorías, que hemos englobado bajo la 

denominación de relativas, en mayor o en menor medida supeditan el 
contenido del interés o del bien protegido a una realidad empírica externa al 
Derecho que es aprehendida y transformada en precepto jurídico penal.  

De ello resulta que para estas teorías el ius puniendi se justifica ante 
la lesión de un objeto (real o ideal) cuya relevancia penal depende de una 
valoración impregnada de un eminente sentido liberal que toma al individuo 

                                                 
27

 Cfr. Liszt, Franz, La Idea del Fin en el Derecho Penal, op. cit., p. 39, 40 y 42. 
28

 ZStW 8 (1888), p. 141 y ss; citado por Eser, Albin, “Sobre la Exaltación del Bien Jurídico a costa de 
la Víctima”, op. cit., en especial p. 24. 
29

 Cfr. Liszt, Franz, Tratado, op. cit., p. 45, 56 y 77. El regreso a la comunidad es un argumento 
naturalista de base contractual: mediante el delito el individuo destruye el convenio y por ende 
debería ser excluido de la comunidad, de modo que la pena le otorga la posibilidad de permanecer 
limitado en los derechos. En este sentido, también se pronuncia Fichte (“Grundlage des naturrechts 
nach Principien der Wissenschaftslehre”, Sämmtliche Werke, 2, Abtheilung, T 1 p. 1 y ss, 278 y ss; 
citado por Jakobs, Günther, “Sobre la Teoría de la Pena”, Cuadernos de Conferencias y Artículos N° 
16, Universidad Externada de Colombia, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofía del 
Derecho, traducido por Manuel Cancio Meliá, p. 18 y ss). 
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como fuente de protección y al Estado como garante de ello. Inclusive, sin 
perjuicio de la denominación asignada por cada autor, el condicionamiento 
de esa potestad se advierte tanto en relación con los derechos individuales 
como con los intereses colectivos, pues de sus proposiciones surge que el 
carácter general de estos últimos proviene del beneficio común o de todos y 
de allí la legitimidad del Estado en hacerlos valer. 

Ihering circunscribe esa máxima al sentimiento jurídico (de bases 
indudablemente históricas y antropológicas), Birnbaum la clarifica apelando 
al absurdo de entender lo inverso, Binding la explica a partir de su teoría de 
las normas y von Liszt es categórico al supeditar el significado del bien 
jurídico a la esencia humana. Quizás sea Merkel, por su afinidad al 
positivismo criminológico, quien se aleja con mayor amplitud de esos 
parámetros. 

§ 18. De ello resulta que las falencias demostradas por la historia 
nada tienen que ver con el significado intrínseco de esos enunciados 
teóricos que, como se vio, en lo esencial continúan los postulados de la 
ilustración. Lo que sucedió, en realidad, es que fueron formuladas en un 
contexto de codificación desprendido de límites constitutivos formales, en 
virtud del cual las leyes penales cumplían una función tutelar autónoma que 
circunscribía exclusivamente su contenido a la creación de los objetos de 
protección. 

Es por esa característica de pura legalidad que la relativización de 
los conceptos (generada por el desprecio a toda fundamentación filosófica) 
adquiere una virtual peligrosidad, otorgando un gran campo de 
discrecionalidad al legislador que usó y abusó de su potencia creadora. 
Lógicamente, ello encierra un peligro que puede afectar a cualquier orden 
jurídico no sujeto a Constitución formal (fundamentalmente ante la eventual 
proliferación de preceptos penales), pero, históricamente, encuentra su peor 
materialización en los horrores perpetrados por el nazismo

30
.  

En la praxis legislativa alemana funcional al Tercer Reich, los 
argumentos contingentes incorporados por aquellas teorías liberales fueron 
sustituyendo su esencia, y ello fue facilitado, desde el plano teórico, por 
algunas referencias intencionalmente aisladas del conjunto que, obviamente, 
desvirtuaban su significado; la “naturaleza de las cosas” (Birnbaum), la “vida 
sana de la comunidad jurídica” (Binding) y las condiciones de vida de “un 
determinado pueblo en determinada época” (Liszt), por citar algunas, fueron 
desprendidas de su sentido individualista y limitante del Derecho Penal y 
utilizadas como argumentos para justificar un concepto distinto del poder 
penal que es puesto al servicio de los fines del Estado o, peor aún, a la 
voluntad del Führer en su calidad de supremo intérprete de la Comunidad 
popular. 

                                                 
30

 No obstante, tampoco cabe achacar exclusivamente a la función del bien jurídico aquellos 
inconmensurables desmanes que sufrió la humanidad. Más bien el régimen penal nazi, 
ideológicamente, es producto de un cúmulo de interpretaciones que desvirtuaron toda la teoría 
penal; basta sino referir a las nuevas perspectivas de las corrientes neokantianas que escinden el 
orden real del ideal, a la paupérrima posición de una “culpabilidad por la conducción de vida” y a 
otros tantos elementos dirigidos a justificar lo injustificable, entre los cuales éste jugó su papel. 
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Técnicamente, además, la falta de acatamiento a los límites del bien 
jurídico permitió fusionar la Moral con el Derecho, o mejor dicho traducir en 
disposiciones penales los supuestos fines “éticos” del régimen (que nada de 
ello tenían), e incluir en el objeto de regulación del Derecho Penal Común 
(con las consecuentes amenazas de pena) ciertas conductas propias del 
ámbito administrativo-penal o contravencional (que ordinariamente darían 
lugar a sanciones de policía). De esa manera, el sistema penal del Tercer 
Reich protegió nefastos intereses tales como la “preservación de la raza” y la 
necesidad de eliminar a “extraños o inútiles para la comunidad”, de cuyo 
significado se extrajeron figuras dirigidas, por ejemplo, a reducir la 
“mendacidad”, el “vagabundaje” o a combatir “la depravación anímica, moral 
y física”, a los “portadores raciales de degeneración”, a los “primitivos 
inmodificables” y a los “pervertidos en su origen”. A la par, ante la falta de un 
criterio objetivo que permita distinguir objetivamente la magnitud de la 
reacción penal, se asociaron gravísimas penas a “conductas” y modos de 
ser que poco o nada tenían que ver con una ofensa materialmente causada, 
las cuales iban desde la segregación en un campo de concentración hasta la 
esterilización y eutanasia (que en realidad fueron homicidios en maza). 

§ 19. Aquella desviación que ha demostrado la praxis legislativa 
alemana “no contradice la verdad de los principios, sino que prueba el error y 
la inexactitud de los legisladores” según ya preveía con impéreme frase 
Carrara

31
. Por lo tanto, esos hechos históricos tomados en su justa 

dimensión, lo que demuestran es la insuficiencia de la perspectiva originaria 
del bien jurídico para cubrir las expectativas de la dogmática, pues, si esta 
persigue un fin eminentemente limitador y garantista, no puede depender 
exclusivamente del arbitrio del poder de turno. 

A partir de ello, dentro de la dogmática aparecen dos posiciones un 
tanto antagónicas en orden a las cuales giró la construcción ulterior de 
Alemania e Italia. Por un lado, de la mano de Welzel ya se insinuaba sustituir 
la tutela de bienes jurídicos por otros conceptos axiológicos que parten del 
disvalor de la conducta como presupuesto inicial de la reacción penal. Por 
otro, acompañadas por el ulterior proceso de instauración constitucional que 
signó a Europa en la posguerra, surgen nuevas propuestas que pugnan por 
mantener los postulados originarios complementándolos con los nuevos 
elementos que otorgaba la nueva realidad jurídica. 

 
4. Sustitución. Disvalor de la Acción y del Resultado 
§ 20. Welzel achaca a las construcciones dogmáticas el dimensionar 

exageradamente el resultado de la acción como base de la elaboración 
explicativa del ius puniendi. En su concepción finalista, al Derecho Penal no 
protege intereses, bienes, objetos o relaciones jurídicas, sino que pugna por 
mantener la fidelidad jurídica y proteger los valores elementales de la 
comunidad que, en su terminología, denomina valores éticos –sociales, cuyo 
contenido puede ser sintetizado en la premisa neminem laede que 
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 Carrara, Francesco, op. cit., Vol. 1, Prolegómenos, p. 24. 
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corresponde a la regla eminentemente prohibitiva de esta materia (no debes 
matar, robar, engañar, etc.)

32
.  

Señala, así, que una acción es intrínsecamente disvaliosa cuando se 
opone a tales presupuestos elementales, pero, para resultar relevante, 
además debe lesionar o poner en peligro un bien que, a partir de aquéllos, 
es preciado por la comunidad. De esa manera, el Derecho Penal reprime las 
acciones por su contenido (premisa mayor) aunque sólo pueda actuar 
siempre que produzcan un resultado (premisa subordinada). Con ello, 
Welzel no abroga el sentido del bien jurídico (lo que sería tanto –según sus 
propias palabras- como castigar meras conductas, el ánimo, o las acciones 
internas) sino que le resta importancia cambiando el eje de la 
fundamentación: el castigo a la “efectiva inobservancia de los valores de la 
conciencia jurídica, protege al mismo tiempo, los bienes jurídicos a que 
están sometidos aquellos valores del acto”

33
. 

En ese contexto, las magnitudes de pena ya no encontrarían razón 
en el grado de la ofensa, pues su fundamento radicaría en reglas 
proporcionales inversas del deber ser: “mientras más bajo es el nivel ético-
social del valor de estos deberes, más grave es la lesión de ellos, conforme 
el principio que mientras más bajo es el nivel de valor de un deber, más 
grave es su lesión (y a la inversa)”

34
. 

§ 21. La posición del eximio finalista, en realidad, no altera 
sustancialmente los resultados de la teoría jurídica del delito; empero, 
presenta algunos puntos que impiden otorgar una debida explicación a otros 
grandes temas del Derecho Penal, por lo menos, a la luz de ordenamientos 
jurídicos que asientan su sistema represivo en los resultados de la ofensa 
penal -como es el caso Argentino-.  

Desde el primer aspecto, la teoría del bien jurídico, al igual que la del 
disvalor del acto, presupone una mala acción, aun cuando mida sus efectos 
desde la lesión o el peligro y no al inverso; incluso, ese parámetro objetivo 
sólo es procedente en tanto el resultado sea la concreta expresión causada 
por un comportamiento humano reprobado por el Derecho. A este respecto, 
basta con advertir que no es del todo correcto el ejemplo con que Welzel 
explica las supuestas diferencias entre una y otra concepción (dar muerte a 
un condenado a la pena capital)

35
, del cual extrae que sólo el disvalor de la 

acción explicaría el castigo a la lesión de un bien que no encuentra amparo 
en la sociedad, pues, contrariamente a lo señalado por el profesor alemán, la 
protección de la vida del condenado hasta que se cumpla la sentencia, 
reviste igual preponderancia jurídica que la de cualquier otro integrante de la 
comunidad

36
. 

                                                 
32

 Cfr. Welzel, Hans, Derecho Penal Alemán, Editorial Jurídica de Chile, 11va. edición - 4ta. en 
español, Santiago de Chile 2011, traducción de Juan Bustos Ramírez y Sergio Yáñez Pérez, p. 17, 20 
21 y 22. 
33

 Cfr. Welzel, op. cit., p. 18 y 19. 
34

 Welzel, op. cit., p. 23. 
35

 “También es asesino quien destruye arbitrariamente una vida sin valor social, como la de un 
delincuente condenado a muerte” (Welzel, Hans, op. cit., p. 20). 
36

 Ejemplo que, lógicamente, se toma con independencia a nuestro sistema de penas y a exclusivos 
efectos explicativos. 
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Por su lado, para remarcar el contraste de aquella teoría con otras 
cuestiones del Derecho Penal, alcanza con citar los extremos a los que la 
han llevado autores como Kaufmann, para quien, en razón de los fines 
preventivos de la pena, no deberían existir diferencias punitivas entre el 
delito consumado y la tentativa acabada, ya que en ambos casos el disvalor 
del acto es completo, a diferencia de lo que ocurre con el connato inacabado 
en donde la decisión de hecho no ha experimentado la plena prueba de su 
poder de realización al permanecer en manos del autor todavía la última 
decisión

37
. Tal alusión, entonces, demuestra la inaplicabilidad de la teoría en 

el Derecho Argentino, pues, aun cuando es adherida por importante doctrina 
–como es el caso de Sancinetti

38
-, resulta manifiestamente opuesta a la 

específica solución del art. 44 del C.P. 
 

III. COMPLEMENTACIÓN OBJETIVA 
§ 22. Las Constituciones Italianas (1947) y Alemana (1949), de 

estricto corte liberal y humanista, permitieron a la doctrina de esos países 
complementar de manera formal los postulados dogmáticos iniciales sobre el 
bien jurídico y otorgar una respuesta definitiva (e insuperable) a sus 
opositores, que, de ordinario, debió superar los inconvenientes que causó la 
relativización de la cuestión, aunque, por influencia de alguna doctrina y 
cierto eco contenido en la legislación de esos países, no lo hizo de manera 
absoluta.  

Si bien ninguna de las Constituciones citadas contiene una fórmula 
tan precisa como el art. 19 de nuestra Constitución Nacional, a partir del 
presupuesto de la existencia de una ofensa (afirmado por todos los clásicos), 
esos textos fundamentales, que son ley positiva y vigente, determinan los 
límites a que debe supeditarse la instalación de los preceptos penales, sea 
que la protección de los derechos, objetos y relaciones se considere como 
fin o sólo como presupuesto de aquéllos. Al nuevo panorama constitucional, 
se suma el incipiente Derecho Penal Internacional que empezaba a tomar 
forma a través de distintas proclamas de Derechos Humanos cuyo valor, si 
bien depende en gran medida de la adecuación de cada una de las 
legislaciones internas, es indudable para definir los objetos a que debe 
supeditarse la actuación penal.   

§ 23. En la doctrina italiana se destacan las palabras de Luigi 
Ferrajoli, para quien desde el plano de la dogmática penal “al menos en 
ordenamientos dotados de constituciones rígidas, la respuesta a nuestra 
cuestión sobre la justificación del Derecho Penal […] no se encuentra en 
absoluto desvinculada de parámetros jurídicos, esto es, de los bienes 
jurídicos expresamente protegidos por la Constitución. De hecho, ha 
sucedido, en estos ordenamientos, que las Constituciones han positivizado 
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 Kaufmann, Armin, “Sobre el Estado de la Doctrina del Injusto Personal”, Estudios de Derecho 
Penal, op. cit., p. 135 y ss (traducción original de Leopoldo H. Schiffrin, publicado en Nuevo 
Pensamiento Penal, año 4, N° 6, Bs. As. 1975, p. 159 y 181; originalmente en Festschrift für Hans 
Welzel, 1964, Walter de Gruyter, Berlín, New York, p. 393 y ss).  
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 Ver Sancinetti, Marcelo A., ¿Responsabilidad por Acciones o Responsabilidad por Resultados?, 
Cuadernos de Conferencias y Artículos N° 9, Universidad Externada de Colombia, Centro de 
Investigaciones de Derecho Penal y Filosofía del Derecho. 
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gran parte de los bienes transmitidos por la tradición liberal: por un lado, los 
derechos fundamentales y, por otro lado, toda una serie de bienes comunes 
o colectivos, como el ambiente, la imparcialidad y el correcto funcionamiento 
de la administración pública, la separación entre las esferas públicas y 
privadas, etc. Si tomamos en serio las Constituciones y su rol normativo 
respecto del derecho positivo –concluye-, estará claro que de éstas se deriva 
un anclaje normativo, de derecho positivo, para la doctrina filosófica que 
condiciona la intervención penal sólo para la tutela de bienes directa o 
indirectamente reconducibles a los intereses vitales de las personas de 
carne y hueso”

39
. 

El profesor italiano, además, complementa sus agudas 
observaciones circunscribiendo a un criterio objetivo los márgenes del 
Derecho Penal, tanto en su establecimiento como en la medida y la cantidad 
de sus consecuencias. Según sus precisas palabras “la limitación de un bien 
de relevancia constitucional como la libertad personal se justifica sólo para 
tutelar bienes de rango igualmente constitucional, como son los bienes e 
intereses constitucionalmente establecidos”

40
. 

§ 24. En Alemania, la instauración constitucional ha hecho eco en las 
doctrinas de posguerra, aun en las construcciones de autores que se 
apartan de los cánones ordinarios de la dogmática. Roxin, por ejemplo, 
destaca la subsidiaridad del Derecho Penal y su ubicación como última ratio 
en la misión de todo el ordenamiento jurídico de proteger bienes jurídicos, la 
cual debe ser cumplida en estricta observancia del principio de 
proporcionalidad que deriva de la Constitución

41
. Tal afirmación, si bien es 

merecedora de elogios, se ha llevado las críticas de Amelung, quien, 
haciendo gala de su tendencia radicalmente innovadora, le achaca 
precisamente lo que es elogiable, es decir, el no abandonar el concepto 
tradicional del bien jurídico, cuyo eje ha signado la construcción dogmática

42
. 

Maihofer, por su parte, va un poco más allá y se ocupa directamente 
del sistema axiológico de la Constitución vigente en Alemania, destacando a 
la dignidad humana como norma básica de todo el ordenamiento jurídico 
(cuyo amparo también entre nosotros reviste jerarquía constitucional). Dice 
así, que el valor de la dignidad humana –al que liga la autodeterminación- es 
el fundamento de toda apreciación de lo disvalioso, incluyendo el hecho de 
violarla, de modo que todo precepto debe contemplar intereses 
subordinados a su jerarquía. Además, subraya que de su amparo supralegal 

                                                 
39

 Ferrajoli, Luigi, “El Principio de Lesividad como Garantía Penal”, Revista de Derecho Criminal y 
Criminológico, Director Eugenio Raúl Zaffaroni, LL, Septiembre de 2012, Año II, N° 8, traducción de 
Diana Restrepo Rodríguez, p. 7. 
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 Ferrajoli, Luigi, op. cit., p. 7. 
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 Cfr. Roxin, Claus, Derecho Penal Parte General, T I, Ed. Thomson Civitas, Madrid 2007,  traducido y 
anotado por Diego Manuel Lazón Peña, Miguel Díaz y García Conlledo y Javier de Vicente Remesal, p. 
65 y 66. 
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 Ver Amelung, Knut, “Contribución a la Crítica del Sistema Jurídico - Penal de Orientación Político – 
Criminal de Roxin”, El Sistema Moderno del Derecho Penal, obra colectiva bajo la dirección de Bernd 
Scünemann, Ed. B de F, Bs. As. 2012, en especial p. 102 y ss (título original Grundfragen des 
modernen Strafrechtssystem, herausgegeben von Bernd Scünemann. Mit Beiträgen von Achenbach, 
Knut Amelung, Bernhard Haffke, Hans –Joachim Rudolphi, Bernd Scünemann, Jürgen Wolter. Walter 
de Gruyter & Co., Berlín, 1984). 
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surge el deber del Estado de respetarla y de proveer los medios de defensa 
que resulten menester ante cualquier ataque de los individuos; doble función 
de la cual se colige la de tutela frente a toda conducta, comisiva u omisiva, 
que pueda menoscabarla, y la de configuración, que exige garantizar una 
estructuración de todas las circunstancias que posibiliten y no impidan al 
hombre una existencia digna (de cuyo combinación surgirían los preceptos 
del Derecho Penal)

43
.  

§ 25. Con independencia a tales opiniones, el fenómeno mundial de 
posguerra que signó los nuevos Estados de Derecho presentó un nuevo 
panorama que emparenta la realidad jurídica europea y la elaboración de 
esa doctrina con los presupuestos que desde bastante tiempo atrás regían 
en nuestro país.  

Es así como, al menos en el plano doctrinario de esos países, ya no 
cabe desconocer que determinar qué bienes jurídicos merecen protección 
penal y convalidan la reacción punitiva no es un asunto que competa 
libremente al legislador, sino una actividad condicionada a mandatos 
preestablecidos que, en esencia, contienen los principios, derechos y 
garantías tanto individuales como colectivos que no deben ser lesionados o 
puestos en peligro. Ello no obstante, el valor que otorgan las nuevas teorías 
funcionales (que por aquel entonces comenzaban su marcha) a los dogmas 
constitucionales es relativo: el texto constitucional es una manifestación 
superior dentro de un esquema de interpretación estrictamente normativo, 
por el hecho de serlo y no por que contenga el reconocimiento de derechos 
naturales y de realidades ontológicas (como sí hace nuestra Constitución 
Argentina). 

En ese sentido, Roxin expresamente refiere que el concepto de bien 
jurídico “le viene previamente dado al legislador penal, pero no es previo a la 
Constitución” y de ello deduce que al ser de “tipo normativo” la concepción 
“no es estática, sino que dentro del marco de las finalidades constitucionales 
está abierta al cambio social y a los progresos del conocimiento científico” 
vinculando sólo con carácter relativo a la potestad creadora del Derecho 
punitivo del Estado

44
. 

Quizás por influencia de ello y a una marcada negación de la 
naturaleza real del objeto de regulación, a diferencia de lo que ocurre en 
Argentina, estructuralmente el nuevo Código Alemán no superó a su 
predecesor, pues su Parte Especial –manteniendo algunos atisbos 
ideológicos- comienza por aquellos delitos que amenazan bienes comunes 
puestos en cabeza del Estado; de ello surge una nota absolutamente 
distintiva que vaticina algunos de los planteos que todavía circulan por las 
construcciones teutonas y que resultan bastante alejadas a nuestra realidad 
jurídica. Así, con independencia a que las penas previstas demuestran la 
importancia de la protección de los bienes individuales (v.gr. el asesinato es 
castigado con pena privativa de libertad perpetua, § 211, 1) la Sección 
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Primera de esa segunda parte refiere a los delitos de “Traición a la Paz, Alta 
Traición y Puesta en Peligro del Estado Democrático de Derecho”, la 
Segunda a la “Traición a la Patria, y Puesta en Peligro de la Seguridad 
Exterior” y las sucesivas a otros bienes comunes como el “Orden Público”, 
para recién en la Sección Decimosegunda contemplar a los “Hechos 
punibles contra el Estado Civil, el Matrimonio y la Familia” y en las siguientes 
a los atentados contra otros intereses individuales. 

Algo similar ocurre con el Código Italiano, cuyo Libro Segundo 
comienza por los delitos contra “La Personalidad del Estado” (Título I), sigue 
con los ataques a la “Administración Pública” (Título II) y mucho más 
adelante (Título IX) bajo la rúbrica “Delitos Contra la Moralidad Pública y las 
Buenas Costumbres” (que, por cierto, es bastante determinante de los 
resabios que se pretende excluir) trata sobre infracciones que en realidad 
ofenden a la integridad sexual y, luego, las relativas a otros bienes 
individuales. 

La determinación de los tipos que contienen ambos textos, a su vez, 
tampoco demuestra la absoluta congruencia de la regulación legal con los 
principios limitadores que deben surgir armónicamente de sus relaciones de 
subordinación; ello se debe, quizás, a que -según ya apuntamos con 
insistencia- en ninguna de las Constituciones allí vigentes se prevé una 
cláusula de similar precisión a la de nuestro artículo 19. Así, por ejemplo, 
entre las figuras que no aparejan al menos un peligro concreto al bien 
jurídico y que más bien se emparentan con cuestiones propias de la moral 
privada, ambos textos castigan atentados contra la religión (§ 167 del Cód. 
Alemán, art. 402, Cód. Italiano) y todavía reprimen al incesto (§ 173 del Cód. 
Alemán, art. 564, Cód. Italiano); asimismo, el Código Alemán, entre otras 
disposiciones afines, tipifica la “denigración del recuerdo de los muertos” (§ 
189) y el Italiano, en lo que resulta más que contrario a las premisas de 
cualquier Estado garantista, a la “autoincriminación” (art. 369). 

 
IV. NEGACIÓN DE LA TRASCENDENCIA DEL BIEN JURÍDICO   

§ 26. A pesar de la vigencia de la Constitución Alemana de 1949 y 
en una posición que enfrenta directamente a las construcciones dogmáticas 
del siglo pasado, superando con creces los peligros del sistema político 
criminal dinámico que propugna Roxin y del alcance relativo que otorga 
incluso a esa carta superior, se han formulado otras posiciones bastante 
más radicales que directamente niegan la importancia limitadora del bien 
jurídico, y con ello, al menos en ese país, mantienen con actualidad la 
discusión, lo cual, desde el plano científico y académico, lamentablemente, 
dio lugar a ciertas réplicas o traslaciones, receptadas por la doctrina de 
países que -como el nuestro- resultan absolutamente ajenos a esos 
embates. 

Estas nuevas posiciones, que tienen a Jakobs como abanderado, no 
se conforman con modificar la clásica distinción entre normas sociales, de 
cultura y jurídicas, o entre éstas y el resultado preceptivo volcado en una ley, 
y, directamente, pugnan por reemplazarla. Por ser ese el caso, 
estrictamente, no forman parte de las discusiones que se han suscitado en 



 123 

orden al bien jurídico, mas sí deben ser referidas, al menos brevemente, en 
cuanto desconocen su función en el Derecho Penal. 

§ 27. En el funcionalismo sociológico de Günther Jakobs todo el 
sistema se desenvuelve exclusiva y excluyentemente a nivel normativo 
(deber ser); el hombre, así, es relevante únicamente en su calidad de 
persona -en su estricto, sentido jurídico- portadora de un determinado status 
y tiene, antes que nada, deberes -no derechos, menos naturales- frente al 
grupo social, en el cual desempeña, según las diversas situaciones, un 
determinado rol dirigido a satisfacer las expectativas normativas del 
conjunto. 

Las normas, para la teoría, funcionan como imperativos directos que 
cumplen una función comunicacional -elemento tomado de Lumhan- y 
determinan un proceso de fundamentación que circunscribe el entendimiento 
general sobre las reglas aplicadas, definiendo el estatus de cada uno –con 
sus consecuentes roles y deberes- frente a las expectativas del grupo social. 
En su génesis, tales mandatos y prohibiciones encuentran basamento en los 
sistemas interpretativos y generales que se presentan en un pueblo de 
manera constante y con cierto grado de perdurabilidad en el tiempo –
caracteres con que se sustituye a la naturaleza real de las cosas-, 
demostrando su medida y las reglas a que se encuentran supeditados los 
comportamientos estandarizados que garantizan la convivencia pacífica

45
. 

La infracción penal constituye un defecto comunicacional que atenta contra 
el sistema y no un hecho lesivo u ofensivo de bienes preciados; a su vez, la 
consecuente sanción -que no atiende a la persona sino a la implicancia 
social- se aplica para reestablecer la vigencia de la norma violentada y, con 
ello, la confianza del grupo sobre su valor

46
. 

En esos términos, el funcionalismo sociológico de Jakobs desconoce 
la importancia de toda realidad preexistente -o sea, al campo del ser- y, 
particularmente, a la esencia del ser humano y a los objetos reales que 
merecen regulación; ergo, la noción de bien jurídico –al menos como lo 
concibe la doctrina- es ajena al establecimiento y aplicación del Derecho 
Penal y es sustituida por conceptos eminentemente contingentes que, como 
tales, pueden justificar cualquier especie de poder penal –incluido el de 
origen totalitario- y, lógicamente, no son aptos para imponer limitaciones 
reales a la materia; la tautología de la teoría encierra ciertos y comprobables 
peligros, más aún si se repara que parte de negar la individualidad del 
hombre y, consecuentemente, se aleja de todo ideal liberal

47
. 

 
V. LA DOBLE FUNCIÓN DEL BIEN JURÍDICO 
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§ 28. El Derecho, como tal, se desenvuelve en el ámbito del deber 
ser, pero sólo resulta legítimo y apto para asegurar las finalidades políticas y 
jurídicas que lo informan si en su génesis reconoce, como objeto de 
regulación, a los fenómenos verificables que conforman el mundo del ser.  
En ello radica la concreta relación entre la realidad, la norma y la ley

48
, lo 

cual determina aceptar como principio absoluto e innegable que todo el 
ordenamiento jurídico protege bienes tangibles al otorgarles carácter y 
consecuencias jurídicas, y que el Derecho Penal –que es autónomo y 
privativo - actúa ante los ataques más intensos que puedan producirse 
contra aquellos, utilizando el medio más gravoso de reacción, residiendo su 
rasgo característico, justamente, en su eminente carácter sancionador.  

A partir de lo dicho, la instalación de un Derecho Penal liberal y el 
consecuente ejercicio público del ius puniendi, sólo pueden encontrar 
justificación en razones de tutela jurídica, amparo o defensa de los 
individuos frente a otras personas y el mismo Estado, canalizando una 
reacción objetiva y organizada contra aquellas conductas que atentan contra 
los derechos individuales o colectivos y que –de no recibir respuesta- 
afectarían la paz y concordia social. Pero además, en base a las 
consideraciones axiológicas que inspiran su distinción, también resulta 
necesario que se asegure a la comunidad que la reacción penal es puesta a 
su servicio y que no será utilizada, con pretextos que hacen al bienestar del 
Estado, en detrimento a las individualidades. 

De ese modo, el presupuesto del bien jurídico protegido y el principio 
de ofensividad son dos caras de una misma moneda y constituyen 
exigencias esenciales para obtener satisfactoriamente los fines legitimantes 
de esta materia. Su reconocimiento, así, se sustenta en razones generales 
(que atañen a todo Derecho Penal liberal) y específicas (que atienden a la 
especial realidad jurídica de la República Argentina). 

§ 29. El fundamento material que condiciona la reacción punitiva y su 
supeditación a una ofensa puede ser perfectamente entendido desde las 
relaciones empíricas que regula el Derecho Penal, es decir desde aquella 
perspectiva que le otorga un cometido eminentemente práctico y gira en 
orden a dos presupuestos: ataque y reacción.  

El desenvolvimiento de esas dos realidades explica el tránsito que va 
desde la venganza privada hasta el ius puniendi, y traduce, dogmáticamente, 
aquella relación natural en una respuesta pública y legalmente organizada 
(la pena) a una ofensa ejecutada libremente que lesiona o pone en riesgo 
intereses, bienes o derechos de los individuos o de toda la colectividad (el 
delito). Tales cometidos, además, justifican otra respuesta excepcional sólo 
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procedente de resultar insuficientes los presupuestos subjetivos que debe 
reunir el agresor, y que es dirigida exclusivamente a neutralizar los peligros 
que encierra su obra nociva (medidas de seguridad). 

Por ende, si el Derecho Penal es reacción organizada y la dogmática 
cumple la función de evitar los abusos del soberano, resulta necesario 
precisar cuáles agresiones convalidan una respuesta que, por su naturaleza, 
es estrictamente extraordinaria. En ese sentido, la protección de un bien 
jurídico, indudablemente, cumple la doble función de legitimar y limitar al 
Derecho Penal, ya desde su única fuente de creación y de conocimiento (la 
ley), pues sólo pueden dar lugar a preceptos penales aquellas normas 
dirigidas a impedir tales ataques.  

§ 30. Lo dicho no implica asignar una función meramente 
proteccionista al Derecho Penal, ya que, de ser así, la efectiva concreción de 
su carácter distintivo perdería todo sentido y explicación, o, cuanto mucho, 
se reduciría a ser un mero espectáculo dirigido a aleccionar al público, 
cosificando a su actor principal. Los sufrimientos de la pena no pueden 
perseguir un fin para otros y sólo pueden ser explicados humanamente y en 
términos de justicia si la razón de su imposición parte de quien la padece; 
con razón señala Kaufmann que “únicamente a partir de la idea de la 
reacción justa al obrar antijurídico del que es responsable su autor como 
persona, únicamente a partir de ahí cabe hallar la justificación ética de la 
pena como injerencia en la esfera de la persona. Para la justificación de la 
pena, o más modernamente, para su legitimación, la idea de la retribución 
justa resulta imprescindible”

49
. Por supuesto que ello no excluye los fines de 

prevención iniciales del precepto penal y los criterios individuales que 
influyen al determinar la medida de la sanción. 

Desde esa segunda perspectiva, el bien jurídico cumple una función 
limitadora de la actuación penal (dirigida a los órganos predispuestos al 
efecto), en tanto supedita la reacción a la concreta existencia de una ofensa, 
en lo que se ha dado a llamar principio de lesividad u ofensividad. Utilizamos 
el término ofensa y sus derivados porque, jurídicamente, entre nosotros, 
posee base constitucional, y, lingüísticamente, trasmite más claramente el 
concepto totalizador a que se supedita la represión; esto es, la existencia de 
una concreta lesión, que es la regla general, o la amenaza que pone en 
peligro un bien jurídico, sólo aplicable para aquellos casos en que 
expresamente lo prevé la ley (tipos formales de peligro concreto) y en las 
hipótesis delictivas en que es posible ampliar el radio de punibilidad 
(tentativa). 

§ 31. En síntesis, materialmente resulta indispensable que todo 
precepto penal describa conductas que impliquen ataques a un bien jurídico 
y determine penas equivalentes a esa agresión individual. El Derecho Penal, 
así, cumple una función proteccionista no exclusiva y en ello no agota su 
cometido, pues la preservación de los derechos personales y de los 
intereses comunes corresponde a todo el ordenamiento jurídico, y, en este 
ámbito, es complementada por una consecuencia jurídica nociva que afecta 
bienes jurídicos preciados por el infractor en retribución del delito o, en 
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supuestos excepcionales, persigue exclusivos fines de seguridad. El bien 
jurídico, en esos términos, limita el establecimiento del Derecho Penal y sólo 
desde este punto de vista cabe referir a una función protectora que, en 
realidad, es complementada por los fines de prevención general de la pena 
sin agotar sus cometidos. 

La ofensa de aquel objeto protegido, de ese modo, precisa la noción 
de defensa organizada propia del Derecho Penal, cuyo desarrollo evita el 
exceso particular mediante órdenes predispuestas de contención y actuación 
que se ejercitan a partir de concretas facultades públicas dirigidas a 
mantener el orden y la concordia social. Esa es la concreta y específica 
solución que –con carácter positivo e incondicional fuerza preceptiva- 
contiene nuestra Constitución Nacional histórica en la primera parte de su 
artículo 19, lo cual evita –al menos entre nosotros- todo ilegítimo intento de 
extender, fuera de los márgenes propios de lo debido, al ius puniendi.- 
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Tipologías Procesales 
 

               David Alejandro Miy

 

 
I.- Nociones Generales. II.- Funciones procesales elementales. III.- Tipos  de 
Proceso: 1. Consideraciones iniciales. 2. Proceso Sumarísimo: a. 
Antecedentes. 1º. Citación Directa. 2º. Instrucción Sumaria. 3º. 
Procedimiento Sumario. b. Proceso Sumarísimo. 1º. Fundamentos. 2º 
Régimen Legal. 3. Proceso Común: Investigación Penal Preparatoria: a. 
Necesidad y función. b. Fines asignados. c. Auxiliares del Órgano 
Requirente. d. Intervención de la defensa. e. Actividad probatoria. f. Plazos. 
g. Etapa crítica. IV.- Conclusiones finales.  

 
I. NOCIONES GENERALES: 
La norma penal establece, como presupuesto condicionante de 

aplicabilidad, una determinada situación fáctica a la cual se le asigna una 
consecuencia jurídica. Así, en el caso del delito de homicidio, se prevé 
específicamente una pena temporal de prisión a quien matare a otro. El 
matar, como acción típica, es la conducta definida por la ley como infracción 
penal, en tanto busca proteger la vida como bien valioso, y debe aplicarse la 
sanción allí conminada a la persona culpable, sólo cuando se verifique en el 
caso concreto.  

La ley penal consagra, entonces, una potestad abstracta de reprimir, 
la que se torna concreta al momento de la sentencia al declarar la existencia 
de un hecho típico y antijurídico, cometido por una persona culpable y 
punible. 

En efecto, la estructura del precepto penal requiere, primeramente, 
que se compruebe ciertamente si se ha producido el hecho que se define 
como delito. Dado que el derecho penal no es de coerción directa, sino más 
bien indirecta, el proceso se interpone –necesariamente- entre el hecho que 
se presume cometido y la sentencia, dando ocasión a la defensa del 
imputado (

1
). Por ello, el proceso penal aparece como el medio instrumental 

indispensable a fin de averiguar la verdad real sobre lo ocurrido y, 
eventualmente, aplicar la ley penal.  

Sólo de ese modo, mediante el juicio previo que establece la 
Constitución Nacional (art. 18), los órganos estatales podrán obrar con plena 
ponderación, con las cautelas y garantías de la justicia, a fin de que, dando 
oportunidad a la defensa del imputado, comprueben y declaren 
concretamente si existe delito y si corresponde imponer una sanción. 

Así concebido, el proceso se presenta como una entidad abstracta, 
disciplinada por la ley procesal –y por ello, extraña a la voluntad de las 
partes-, que por fuerza de una sospecha inicial se torna en una entidad 
concreta, estableciendo las formas de los actos que lo integran y el orden –
procedimiento- que debe observarse al cumplirlos. Es, a la luz de los 

                                                 
 Secretario del Tribunal de Impugnación, Sala I. 
1
 v. Vincenzo Manzini, Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo I, Ed. El Foro, Bs. As., 1996, p. 105. 
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principios constitucionales, una verdadera garantía de justicia que proyecta 
su espectro a la tutela de dos intereses, igualmente atendibles, que el 
legislador no puede desconocer; el individual por la libertad, que representa 
para el imputado la posibilidad de demostrar su inocencia o cualquier 
circunstancia atenuante de responsabilidad, y el público, en tanto la 
sociedad también tiene una innegable expectativa en la condena del 
verdadero culpable y la liberación de quien no resulte como tal. A ello se 
agrega, también, el interés legítimo de la víctima –comprensiva de la parte 
ofendida como el particular damnificado-, quien encuentra en el proceso 
penal, merced a una innegable evolución respecto de su rol dentro de éste, 
el ámbito idóneo -aunque no excluyente- para ejercer su legítimo derecho a 
ser oído y a formular sus pretensiones (

2
).   

Ahora bien; el nuevo sistema de enjuiciamiento provincial responde, 
en lo esencial, a la separación nítida de las funciones que corresponden a 
los sujetos esenciales de la relación procesal, pues tal premisa se presenta 
como uno de los presupuestos necesarios para preservar la imparcialidad 
del juzgador y la defensa en juicio. En el entendimiento que los regímenes 
procesales reflejan la diversa ideología política imperante en distintas 
épocas históricas y, en particular, la distinta concepción del Estado y del 
individuo en la administración de Justicia (

3
), el legislador local consideró 

oportuno disponer de un sistema procesal dotado de ciertas características 
que resultan consecuentes con la real dimensión de los nuevos paradigmas 
y que asegure, al mismo tiempo, la operatividad de los derechos y garantías 
que impone el debido proceso (art. 18 de la C.N.).  

La Constitución Nacional, al consagrar los principios de inviolabilidad 
de la defensa en juicio y del juez natural (art. 18 de la C.N.), no impone dos, 
sino tres actividades que resultan esenciales en el proceso y que la ley 
adjetiva no puede desconocer. A pesar que no se la menciona 
expresamente, la actividad requirente se impone necesariamente para 
asegurar la intervención de un tribunal imparcial y porque la defensa del 
imputado sólo es posible cuando existe una imputación debidamente 
intimada, erigiéndose en un presupuesto esencial de aquella (

4
). 

La complejidad de la administración de la justicia penal determina, 
entonces, un desdoblamiento formal del estado, a fin de asegurar la 
existencia de un actor penal objetivo que afirme un hecho delictuoso y, a la 
vez, un juez imparcial que decida sobre todas las pretensiones deducidas en 
el proceso. Un sistema de enjuiciamiento respetuoso de los derechos y 
garantías mínimas, requiere de una acusación previa para tornar operativo el 
principio ne procedat iudex ex officio, ya que resulta inaceptable la 

                                                 
2
 Ello se advierte con mayor fuerza, sin lugar a dudas, en la incorporación de los medios alternativos 

de solución de conflictos y, esencialmente, en los criterios de oportunidad –reglados, por cierto- que 
permiten a disponer del ejercicio de la acción penal, en cuyo caso, se regula la intervención de la 
víctima como una pauta condicionante para ello. 
3
 Leone, Giovani, Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo I, Ed. E.J.E.A., Bs. As., 1989, p. 26, 

Traducción de Santiago Sentís Melendo.  
4
 Cfr. Vélez Mariconde, Alfredo, Derecho Procesal Penal, Tomo I, Ed. Lerner, 3ra. Ed., Córdoba, 1981, 

p. 211 y sgtes. 
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posibilidad que, como ocurrió en el proceso inquisitivo, una misma persona 
asuma el ejercicio de ambas funciones (

5
). 

De allí que en el proceso penal convergen diversas actividades, por 
parte de los sujetos procesales –públicos y privados-, vinculadas a un mismo 
objeto y que, merced a aquellas máximas, se encuentran debidamente 
delimitadas en su ejercicio, mediante potestades, deberes y derechos que la 
ley procesal les atribuye. 

Por ello, la distinción y separación entre las funciones jurisdiccional y 
requirente, y su asignación a sujetos públicos diferentes e independientes, 
constituye una premisa básica y esencial que exige el régimen acusatorio, 
proyectando su alcance a lo largo de todo el proceso para permitir, 
adecuadamente, el ejercicio eficaz de la función defensiva.  

 
II. FUNCIONES PROCESALES ELEMENTALES: 
En términos generales, el proceso penal se compone de cinco 

etapas bien diferenciadas (
6
), con singular prevalencia de algunas de esas 

actividades respecto de las demás: a) una fase de investigación o 
instrucción, cuyo cometido consiste en la preparación de una acusación o, 
en su caso, determinar el sobreseimiento; b) una fase crítica o de control 
judicial sobre el resultado de la investigación; c) una fase plena y definitiva, 
que es el juicio o debate propiamente dicho; d) una fase de control de la 
sentencia de juicio, de carácter eventual, manifestada a través de la 
existencia de distintos medios de impugnación; e) una última fase, donde se 
ejecuta la sentencia que ha quedado firme; todas ellas, además de perseguir 
finalidades específicas, convergen en lo mediato en tanto persiguen la 
consecución de los fines genéricos asignados al proceso, los cuales se 
condensan en la siguiente premisa: la averiguación de la verdad para la justa 
aplicación de la ley penal sustantiva.  

Mientras las cuatro primeras integran el momento de cognición de la 
relación procesal, por cuanto tienden a lograr la decisión sobre el mérito del 
objeto procesal, la última refiere al momento de ejecución de la sentencia 
judicial, tendiente a hacer efectiva la voluntad concreta de la ley aplicada al 
caso, lo cual presupone la implementación de las medidas necesarias para 
ordenar la materialización de ese pronunciamiento, sea de la pena impuesta 
o, si corresponde, la libertad del acusado absuelto. 

Así esquematizado el programa de actuación que diseña la ley 
procesal, es necesario circunscribir los roles de los diversos sujetos públicos 
y privados que participan en todo el proceso y describir los rasgos 
definitorios, teniendo presente el aspecto dinámico propio de cada uno en el 
desarrollo de la relación procesal penal. Para ello, conviene remarcar que el 
debido proceso, como principio de orden constitucional, erige a la acusación, 

                                                 
5
 Cfr. Agustín Gamboa, Carlos Romero Berdullas, Proceso Constitucional Acusatorio, Ed. Ad Hoc, Bs. 

As., 2014, p. 201 y sgtes. 
6
 Tal esquematización del actual proceso penal, fue esbozada por la Corte de Justicia Local, al 

reglamentar, entre otras cuestiones prácticas, el deber de los jueces de garantías de controlar los 
recursos deducidos por las partes con efecto suspensivo previo a emitir el auto fundado previsto por 
el art. 436 del C.P.P., mediante la Acordada Nº 12623 del 23/V/2018. En un mismo sentido, Eduardo 
M. Jauchen, Tratado de Derecho Procesal Penal, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2012, p. 526 y sgtes. 
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la defensa y la jurisdicción como elementos imprescindibles en la 
administración de la Justicia, mientras que la división de roles en el sistema 
acusatorio, garantiza el contradictorio y ubica al juez, siempre tercero 
imparcial, como un árbitro del conflicto penal (

7
). De ello se sigue que la 

acción y jurisdicción son poderes del Estado atribuidos a órganos diferentes 
y ello debe asegurase en su concreta actuación (

8
).  

1. El Ministerio Público, a través de los fiscales, es el órgano que 
tiene encomendada la promoción y ejercicio de la acción penal que 
condiciona la jurisdicción, la cual se presenta como el medio idóneo para 
provocar y requerir la actuación de la justicia, pero nunca para actuarla.  

En esos términos, tiene el poder de investigar todos los delitos de 
acción pública que llegan a su conocimiento, sea en virtud de una noticia 
criminis o bien merced a una denuncia, sin perjuicio de los criterios de 
oportunidad que pueden incidir sobre el ulterior ejercicio de la acción. Aquí 
se advierte la operatividad del principio nemo iudex sine actore, que se 
traduce en la existencia de un órgano diverso del Juez y con distintos 
poderes formales –sustancialmente, de naturaleza requirente- vinculados a 
la realización de ciertos actos que son útiles para determinar el inicio o 
prosecución de una investigación, así como para definir su cierre –sea por 
una vía alternativa o por una decisión de mérito-, o elevarla a juicio en el cual 
desarrollará todas las diligencias tendientes a obtener una decisión acorde a 
la pretensión sustanciada (

9
). 

El poder de formular la acusación, impone una etapa preliminar que 
permita al actor penal reunir los elementos de convicción necesarios para 
fundar su pretensión penal (

10
), complementando así el principio ne procedat 

iudex ex officio, dado que la reacción estatal depende de una decisión 
fundada del órgano requirente frente a la sospecha de un hecho con 
apariencia de delito. 

Luego de sustanciada la investigación penal preparatoria, le 
corresponde hacer mérito de la investigación y determinar si concurren datos 
objetivos que sean suficientes para habilitar la etapa definitiva de cognición. 
La acusación fiscal, contenida en el requerimiento de remisión a juicio, se 
erige entonces en el presupuesto esencial y excluyente del juicio, en tanto 
perfecciona objetiva y subjetivamente el objeto procesal investigado (

11
); 

define el hecho delictuoso que se le imputa al acusado, con todas las 
circunstancias con que se presume cometido, y se dirige contra quien 
aparece como probable autor del mismo.  

                                                 
7
 v. Claria Olmedo, Jorge, Tratado de Derecho Procesal Penal, T I, Ed. Ediar, Bs. As. 1962, p. 229 y ss.; 

Maier, Julio B., La Investigación Penal Preparatoria del Ministerio Público Fiscal, Ed. Lerner, Bs. As. 
1975, p. 22 a 24. 
8
 . Vélez Mariconde, Alfredo, Derecho Procesal Penal, T II, Edf. Lerner Córdoba 1982, p. 294. 

9
 Jauchen, Eduardo, ob. cit., p. 645. 

10
 Cfr. Maier, Julio B., La Investigación Penal Preparatoria del Ministerio Público Fiscal, Ed. Lerner, Bs. 

As. 1975, p. 22 a 24. 
11

 Así, se materializa el valor positivo del principio “ne procedat iudex ex officio”, toda vez que el 
debate, como culminación del momento cognositivo de la relación procesal, exige como base 
indispensable y excluyente a la acusación fiscal, cuya inmutabilidad es relativa.   
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La afirmación allí contenida, junto a su significación jurídica, 
circunscribe la materia sobre la cual versará la actividad de las partes en 
juicio, donde armadas de iguales facultades, procurarán obtener del juez un 
pronunciamiento favorable a sus respectivas pretensiones.  

El ordenamiento procesal consagra, a ese respecto, el principio de 
congruencia (art. 482 del C.P.P.), mediante una fórmula que deja entrever 
sus dos aspectos fundamentales y que operan como límites infranqueables 
de la sentencia (

12
).  

2. Dijimos que la acción penal es el medio para provocar y requerir 
la actuación del órgano jurisdiccional. De allí que, conforme los mandatos 
constitucionales, la jurisdicción implica la actuación de la ley en el caso 
concreto y se trata de una potestad exclusiva del Juez, a quien le 
corresponde efectuar el juicio intelectivo sobre los extremos llevados a su 
conocimiento y, aun en la etapa preparatoria, cumplir con las operaciones de 
derecho que exigen la realización de las funciones de garantías.  

En esos términos, el juez interviene en el proceso penal en el marco 
de sus potestades jurisdiccionales y represivas que conviene diferenciar. La 
instancia de garantías, se traduce en una serie de atribuciones destinadas al 
resguardo de la legalidad procesal y de los principios, derechos y garantías 
que puedan verse comprometidos a lo largo de la etapa preparatoria.  

Es así que todos los actos procesales que puedan afectar derechos 
constitucionalmente garantizados, y en especial aquellos que revisten 
naturaleza cautelar, deben ser dispuestos solamente por el órgano 
jurisdiccional, siempre a instancia de parte, en tanto resulten necesarios y 
razonables en relación a los fines del proceso. Por ello, la competencia 
judicial se encuentra acotada en esta etapa, a la decisión de los incidentes 
que puedan suscitarse entre los demás sujetos y siempre en relación a la 
investigación en curso, disponiendo de las medidas que puedan impactar 
sobre algún derecho constitucional del imputado o terceros.  

Sin embargo, carece totalmente de poderes de impulsión y de 
investigación respecto del objeto procesal, limitando su actuación al control 
final de la investigación, sin perjuicio de resolver las contingencias 
procesales que demanden su intervención antes de esa etapa.  

Una vez formulado el acto acusatorio, y superada la etapa crítica, se 
habilita la competencia del juez de sentencia, cuya potestad se circunscribe 
sustancialmente a la decisión final sobre los fundamentos fácticos y jurídicos 
de las pretensiones deducidas oportunamente, siempre limitada a la materia 
sobre la que versó la discusión final. Aplica, eventualmente, la ley penal 
sustantiva mediante el ejercicio de la potestad represiva, produciéndose ese 
fenómeno de transición de un poder, que antes era abstracto y general, en 
algo concreto y dirigido contra una persona determinada. 

3. La defensa, finalmente, comprensiva tanto en su aspecto material 
como técnica, encuentra en el proceso la posibilidad de desplegar, en todo 
momento, una actividad de resistencia frente a la imputación dirigida contra 

                                                 
12

 En efecto, la norma aludida, prohíbe al tribunal apartarse del hecho delictivo contenido en la 
acusación, en sus ampliaciones o modificaciones, exigiendo una correlación esencial entre la 
acusación debidamente intimada y la sentencia, a la vez que le impide condenar cuando “ni el Fiscal 
ni el Querellante Particular hubieran formulado acusación y pedido de pena”. 
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el imputado, mientras que su inviolabilidad constituye un verdadero valladar 
que tiende a limitar, en su justa dimensión, la actividad dirigida al 
descubrimiento de la verdad sobre la hipótesis que afirma ocurrida. Como 
carga procesal, por cuanto constituye una derivación del estado jurídico de 
inocencia, puede versar sobre cualquier circunstancia que excluya su 
responsabilidad, o al menos, que la disminuya. 

 
III. TIPOS DE PROCESOS: 
1. CONSIDERACIONES INICIALES: 
Al igual que su antecesor, el Código Procesal vigente prevé dos 

tipologías bien diferenciadas que responden, en lo esencial, a la complejidad 
del asunto sometido a conocimiento y a la gravedad de la pena amenazada 
en abstracto por la norma penal cuya aplicación se postula.  

Amén de las particularidades de cada uno, la ley adjetiva regula un 
proceso común para los delitos de acción pública, que se erige como regla 
(art. 228 del C.P.P.), y otro sumarísimo, reservado para los casos de 
flagrancia (art. 378 del C.P.P.) y que no excedan, en su mínimo, de cinco 
años de prisión, aun en caso de concurso de delitos (

13
) y, finalmente, 

siempre dentro de esa escala, cuando los posibles partícipes sean captados 
por una cámara de seguridad del servicio público de vigilancia policial, en 
tanto sea posible su individualización (art. 271 del C.P.P.).  

 
2. PROCESO SUMARÍSIMO.  
a. Antecedentes: 
La conveniencia de simplificar y acelerar el procedimiento para el 

juzgamiento de ciertos asuntos penales, sin que ello redunde en perjuicio de 
la defensa ni implique, a su vez, desatender el interés de la sociedad, fue 
objeto de preocupación de la doctrina en general y, particularmente, del 
legislador, la cual se materializó en diversos institutos que, progresivamente, 
han tenido vigencia en las leyes procesales.  

La necesidad de evitar un mismo despliegue de energía 
jurisdiccional para el conocimiento de todas las infracciones penales, sin 
distinción alguna, fue advertida con relación a ciertos delitos de fácil 
investigación, no sólo por la simplicidad de las pruebas sino también porque, 
en razón a la penalidad conminada, serían menos frecuentes los actos de 
coerción contra el imputado (

14
), entendiéndose que en estos supuestos, la 

sustanciación de una fase preliminar, con todas sus formalidades, podía 
resultar exuberante e innecesaria, retardando inútilmente la marcha del 
proceso. 

Por ello, se ha puesto de relieve la afanosa necesidad de buscar un 
método legal que permita reducir el tiempo entre la noticia del delito y la 

                                                 
13

 Aquí se advierte una diferencia respecto del Código Procesal de Entre Ríos, ya que el ámbito de 
aplicación para esta especie procesal, se encuentra reducida sólo para los casos en que procedería 
prima facie una condena de ejecución condicional y que aparezcan, al menos, como causas de 
sencilla resolución (v. art. 239 del C.P.P., según Ley Nº 9754  de la provincia de Entre Ríos). 
14

 Cfr. Vélez Mariconde, Alfredo, ob. cit., T I, p. 412. 
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sentencia, sin que ello implique controvertir las seguridades que rodean la 
real situación del imputado y, también, la que corresponde a la sociedad (

15
). 

1º) Citación Directa: 
La implementación de un procedimiento de investigación abreviada 

para ciertos delitos no es novedosa en el ámbito de nuestra Provincia de 
Salta. En efecto, es indiscutible que, a pesar de su corta existencia, la 
“Citación Directa (

16
)” implicó una novedad procesal en el derecho público 

local, siguiendo los beneficios prácticos que tuvo en las provincias de 
Córdoba (1939) y Mendoza (1950). La Ley Nº 3.645 reglamentaba el 
mentado instituto como una instancia simplificada de investigación, a cargo 
del agente fiscal, para las numerosas causas con respecto de las cuales la 
instrucción formal podía resultar perjudicial para la celeridad de la Justicia 
(
17

). 
Por ello, se procuró establecer un sistema que pudiera atender, 

simultáneamente, los intereses comunes al proceso y procurar, en esos 
casos, la celeridad máxima en la sustanciación del proceso, con la clara 
finalidad de posibilitar una sentencia definitiva, pronta en el tiempo, sin 
afectar los derechos elementales del imputado. Esas fueron pautas 
esenciales que fueron consideradas para evitar el mismo dispendio de 
recursos para juzgar todos los delitos por igual, delegando a un sujeto 
imparcial y objetivo –como lo es el Ministerio Fiscal- la tramitación íntegra del 
procedimiento preparatorio previo al requerimiento de juicio, sin perjuicio de 
la facultad del imputado de oponerse ante el juez. 

Su aplicación se limitaba a las causas por delitos de acción pública 
reprimidos con pena máxima de dos años de prisión, además de multa e 
inhabilitación (cualquiera sea el monto de esas dos especies de pena), por 
hechos delictivos cometidos en audiencias judiciales y en caso de falso 
testimonio (art. 275 del C.P.); supuestos que, en definitiva, se vinculan a los 
delitos leves, de simple y urgente investigación (

18
). 

En términos generales, esa especial modalidad de instrucción 
implicaba sustraer de la esfera jurisdiccional la sustanciación de la etapa 
previa al juicio, asignándole al agente fiscal la realización de una información 
sumaria de recolección de los elementos que sirvieran de base a su 

                                                 
15

 En el precedente Nº 118.794/14 de la Sala I del Tribunal de Impugnación, se efectuó una reseña 
histórica de los institutos más relevantes vinculados a la simplificación de los trámites 
procedimentales a lo largo de la evolución del Derecho Penal, la que fue consultada a los efectos del 
presente trabajo. 
16

 A pesar de haber sido instituido en el marco del Código Procesal Penal de 1961, por cuestiones 
ajenas que excedían el ámbito jurídico, se dispuso su sustitución, poco tiempo después de haber 
entrado en vigencia, por una instrucción jurisdiccional sumaria, en virtud del Decreto Ley Nº 163 (del 
25/VII/962) (v. Catalano, Ramón Alberto, Derecho Procesal Penal, Ed. Virtudes, Salta, 2010, p. 27 y 
sgtes). 
17

 V. Clariá Olmedo, Jorge A., Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo VI, Ed. Rubinzal Culzoni, 
Santa Fe, 2009, p. 387 y sgtes. 
18

 De la exposición de motivos surge que, en el primer supuesto, el fin era evitar un dispendio inútil 
de recursos en caso de delitos leves; en el segundo, se tuvo especial consideración a la facilidad 
extrema para recoger los medios de prueba, mientras que en el tercer caso, se ponderó la necesidad 
de una represión pronta del delito, como medio educativo y para asegurar la verdad real, base de la 
justicia.  
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requerimiento (
19

), sin necesidad de observar las normas del proceso común, 
con la salvedad de los actos irreproducibles, que exigían insoslayablemente 
la intervención del juez. Los funcionarios policiales, por su parte, debían 
dejar constancia en un acta de todo lo actuado, especificando el hecho 
investigado, las inspecciones, declaraciones y pericias practicadas y todas 
las circunstancias útiles al proceso (art. 194 de la Ley 3645), todo lo cual 
sería sopesado críticamente por el órgano requirente. 

2º) Instrucción Sumaria: 
La tipología mixta, organizada definitivamente por el Código Francés 

de 1808 (
20

) -que consistía en una yuxtaposición de elementos inquisitivos y 
acusatorios en dos fases bien diferenciadas- y particularmente el antiguo 
proceso Italiano de 1930, tuvieron especial influencia en nuestro país, al 
punto que esa modalidad de estructurar el proceso fue imponiéndose como 
base en la mayoría de las legislaciones.  

Así, los códigos procesales instrumentaban una fase preparatoria -
denominada instrucción-, que era sustanciada íntegramente por escrito y por 
un juez técnico y unipersonal –con poderes de impulsión e investigación-, 
con la finalidad específica de dar base a una eventual acusación o 
determinar el sobreseimiento; y otra esencial, donde se procuraba la 
decisión definitiva acerca del fundamento de las pretensiones deducidas 
mediante las acciones correspondientes.  

La “Citación Directa” fue sustituida por una “Instrucción Sumaria”, la 
cual no difería sustancialmente de la formal –prevista, justamente, para 
casos graves y con dificultades fácticas-, en tanto también se correspondía 
con su estructura. La nota característica, sin embargo, podía advertirse en la 
abreviación de los términos para concretar los actos procesales esenciales 
del proceso y la eliminación de la etapa crítica, que preveía la remisión de la 
causa a juicio mediante simple decreto. Es así que, si bien implicó un 
retroceso en la aproximación a un sistema de corte acusatorio, también 
perseguía instaurar un procedimiento especial en orden a la naturaleza de 
los delitos y, quizás por ello, no fue reemplazado en la reforma integral de 
1985, mediante Ley 6345 (

21
). 

3º) Procedimiento Sumario: 
Con posterioridad, la Ley 7262 instituyó el “Procedimiento Sumario” -

en sustitución de la Instrucción Sumaria-, que suprimía directamente la 
investigación judicial de los hechos en la etapa preliminar y la sustituía por 
una instancia policial de averiguación elemental e informal, dirigida por el 
fiscal. Esa actividad, de naturaleza pre-procesal –por ser anterior al proceso-
, consistía en la recolección de datos que los auxiliares debían condensar en 

                                                 
19

 Justamente, la información sumaria se dirigía a posibilitar, por parte del actor penal, una decisión 
final sobre el mérito del hecho denunciado. A esos efectos, podía citar al imputado a juicio o bien 
solicitar la desestimación de aquella, instar el sobreseimiento o una prórroga extraordinaria. 
20

 Aunque ya existían rastros del género mixto, como procedimiento criminal, en algunas provincias 
alemanas; puntualmente, en Bremen y Westfalia, durante el siglo XVIII (v. Carrara, Francesco, 
Programa de Derecho Criminal, Parte General, Tomo II, 3ra. Ed., Ed. Temis,Bogotá – Colombia, 2000, 
§ 850, p. 307) 
21

 Ver precedente citado (Expte. Nº 118.794/14). 
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un acta única (
22

), que luego sería valorada por el órgano requirente para 
formular su requerimiento acusatorio o, en su caso, el archivo o el 
sobreseimiento de la persona imputada. De allí que su diseño respondía a 
un procedimiento sencillo, breve, ágil y rápido, previsto para delitos leves y 
de sencilla dilucidación (

23
); premisa que resultaba fundada, justamente, por 

cuanto se exceptuaba en caso de complejidad o dificultad probatoria (
24

). 
Así, en la exposición de motivos de la mentada ley, se afirma –con 

valor trascendental- que “…es verdad irrefutable cual axioma universal que 
justicia lenta no es justicia…”, de modo que debe distinguirse, según la clase 
de delitos o las particularidades en orden a la investigación, reservando la 
instrucción para causas complejas a fin de evitar las “…consecuencias 
negativas en perjuicio de los imputados y de la sociedad…” (

25
).  

 
b. PROCESO SUMARÍSIMO:  
1º) Fundamentos: 
Los antecedentes reseñados, todos del ámbito local, ponen de 

relieve la necesidad de articular las vías procesales idóneas que permitan 
acercar, en el tiempo, la sentencia al hecho presuntamente delictivo, en 
casos que resulten de sencilla dilucidación y que no requieran una actividad 
compleja en orden a su investigación, armando el proceso de los resortes 
necesarios para garantizar la tutela efectiva de los intereses comprometidos. 

Es así que el Código Procesal vigente, en pos de aquellos ideales, 
instituye un programa de actuación simplificado y abreviado, de naturaleza 
procesal, dispuesto, justamente, para perseguir “…la eficacia inmediata que 
las circunstancias reclaman y el dogma constitucional exige…” por ello, 
“…coherente con esa encomiable finalidad, es que todas las garantías 
constitucionales se proyectan sobre la totalidad del nuevo C.P.P.S., como un 
haz de luz iluminando cuanto acto procesal lo integra” (

26
). 

Como su denominación lo indica, se trata de un trámite breve y 
sencillo que persigue, repetimos, dar una respuesta jurisdiccional oportuna 
cuando los hechos delictivos sean de fácil comprobación y en tanto así lo 
declare el fiscal, donde la obtención de datos objetivos necesarios para 
delimitar la imputación y, en su caso, para decidir si corresponde llevar el 
caso a juicio, exige un menor despliegue en la labor investigativa asignada al 
actor penal. 

2º) Régimen Legal: 

                                                 
22

 Del mismo modo que en la Citación Directa, donde las diligencias practicadas y sus resultados 
debían consignarse en un acta, con todas las formalidades previstas por la Ley procesal (art. 194 de 
la Ley Nº 3645). 
23

 Polliotto, Guillermo A., Procedimiento Sumario, Ed. Virtudes, Salta, 2011, p. 21 y sgtes. 
24

 Sin perjuicio de la ulterior eliminación de la causal de prueba compleja, merced a la reforma 
dispuesta mediante la Ley Nº 7562. 
25

 Exposición de Motivos, Ley 7262, T.O. del C.P.P., B.O., Salta, 2005, p. 33) 
26

 Martínez, Víctor René, Nuevo Código Procesal Penal de la Provincia de Salta – Ley 7690/11, Colegio 
de Abogados y Procuradores de Salta, Ed. Okapi, Salta, 2012, p. 13 y sgtes.  
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De acuerdo a las disposiciones aplicables, este tipo de proceso 
corresponde a los casos de flagrancia (

27
), donde el autor o el partícipe, es 

sorprendido al momento de la comisión del hecho, o inmediatamente 
después, mientras es perseguido por la fuerza pública, el ofendido o el 
público, o mientras tiene objetos o presente rastros que hagan presumir su 
intervención en un delito (art. 378 del C.P.P.), siempre que se traten de 
delitos cuya escala no superen, en su mínimo, los cinco años de prisión, aun 
en caso de concurso (

28
). 

 No obstante, también se han incluido dentro de aquel concepto, los 
hechos detectados que han sido precedidos por un procedimiento o 
constatación previa; circunstancias que no neutralizan el carácter flagrante, 
sino que, por el contrario, lo acreditan (

29
). 

Como novedad procesal, merced a las reformas introducidas por la 
Ley Nº 7799, también corresponde su aplicación -siempre que no supere la 
penalidad establecida y aunque no exista aprehensión-, cuando el autor o el 
partícipe del hecho hayan sido captados por las cámaras de seguridad y ello 
permita su individualización. De allí que la ley procesal consiente la 
utilización, con fines probatorios, de los medios preventivos dispuestos por la 
Policía de Seguridad para monitorear determinados puntos estratégicos -
gracias a los avances tecnológicos verificados- con la finalidad de asegurar 
la identificación física del causante. 

Materializada la aprehensión o identificado el causante, dentro de 
las 24 horas, el fiscal debe declarar el caso sometido a este trámite mediante 
un decreto fundado –salvo complejidad y gravedad del caso, que opera 
como excepción al Proceso Sumarísimo -, que deberá contener la 
descripción del hecho, su calificación legal (

30
) y las circunstancias que 

justifican esa modalidad.  
Sin perjuicio de ello, la defensa puede, en caso de así estimarlo y 

siempre ante el juez de garantías, cuestionar tal declaración luego de 
celebrada la audiencia de imputación, e instar, fundadamente, la aplicación 
del proceso común. En este supuesto, la decisión del Juez es irrecurrible 
(art. 272 del C.P.P.). 

A partir de ello, consentida la aplicación de las normas del Proceso 
Sumarísimo, o en su caso, así dispuesto por el Juez, la actividad fiscal debe 
sustentarse en una investigación sumaria mediante diligencias que, en lo 
posible, no generen demoras incompatibles con la celeridad que caracteriza 

                                                 
27

 Ya Manzini enseñaba que “…La noticia de un hecho constitutivo de delito se puede tener del modo 
más inmediato y convincente mediante la asistencia a la perpetración de ese mismo hecho o, por 
efecto de consecuencias o reacciones inmediatamente producidas por él…” (Tratado de Derecho 
Penal, Tomo IV, Ed. El Foro, Bs.As. 1996, p. 128, traducción de Santiago Sentís Melendo y Marino 
Ayerra Redín). 
28

 En el caso de concurso, el precepto abarca tanto el caso de un hecho con bifurcación de lesiones 
jurídicas (art. 54 del C.P.) como la pluralidad de hechos con relevancia penal (art. 55 del C.P.), en 
tanto que el ideal, al comprender un solo supuesto natural, no presenta ninguna variación con el 
caso de flagrancia (v. precedente citado).  
29

 Cfr. D’Albora, Francisco, J., Código Procesal Penal de la Nación, Ed. Abeledo – Perrot, Bs. As., 2011, 
p. 653. 
30

 Siempre provisoria antes de la sentencia definitiva (cfr. CJS. Tomo ). 



 137 

el procedimiento (
31

). Al respecto, cabe evocar la modalidad sumaria 
implementada por la anterior ley procesal, donde se condensaba en un acta 
única policial, bajo la dirección del fiscal correccional, todos los datos 
relevantes para decidir sobre el mérito de la averiguación, consignando, al 
igual que en ese proceso, las diligencias practicadas y los resultados 
adquiridos. 

El requerimiento de remisión a juicio, una vez concluida la 
investigación, constituye el acto procesal que se erige en presupuesto 
necesario para que el Juez con competencia en garantías, convoque a las 
partes y al órgano requirente a una audiencia –denominada final (art. 277 del 
C.P.P)-, con el objeto de resolver sobre la admisibilidad de los medios de 
prueba allí ofrecidos, relegando al juez de sentencia la celebración del 
debate. 

Naturalmente, al simplificarse los términos de la fase preparatoria, 
también se ven acotadas las posibilidades de instar los beneficios que el 
imputado puede solicitar en este tipo procesal. La concreción del acto 
acusatorio fiscal provoca, por sí mismo, la preclusión para el ejercicio de 
ciertas facultades previstas a favor de las partes, en tanto impide la 
posibilidad de asumir la calidad de sujeto eventual –para la víctima-, 
mientras que, respecto del imputado, imposibilita la instancia de juicio 
abreviado y de suspensión del proceso a prueba. 

 
2. PROCESO COMÚN: INVESTIGACIÓN PENAL PREPARATORIA: 

a. Necesidad y función: 
El proceso común se encuentra previsto como regla general para la 

investigación de los delitos de acción pública y, en contraste a lo que 
sucedía en el régimen anterior, es el fiscal quien tiene a su cargo la 
sustanciación de la etapa preparatoria cuando toma conocimiento de algún 
hecho penalmente relevante.  

Para entender la necesidad y función de esta parte del proceso, es 
elocuente el parangón con el juicio civil que realizara el maestro Dr. Vélez 
Mariconde. Concretamente, apuntaba que la demanda originaria de un 
proceso privado “…debe ser precedida lógicamente de una investigación 
sobre los hechos que se han de afirmar, por breve que sea. El abogado la 
realiza hasta cuando interroga a su cliente sobre los datos en que éste funda 
su pretensión jurídica; pero también puede ser necesario examinar 
documentos, recoger manifestaciones testificales, recurrir a técnicos o 
efectuar inspecciones locales. Quien no investiga lo necesario, a fin de 
empezar por convencerse de la razón que le asiste a su representado para 
reclamar la protección jurisdiccional, emprende una aventura éticamente 
censurable y lógicamente injustificable…” (

32
).  

De allí que el proceso penal deba comenzar por una investigación 
que sirva para excluir el juicio, por determinar un sobreseimiento, o para dar 
fundamento a la acusación, es decir, una actividad autónoma dirigida a 
comprobar sin tardanza los hechos que se estiman delictuosos y que 

                                                 
31

 Basta señalar que la investigación debe sustanciarse en un plazo no mayor a veinte días (20) 
prorrogables por otros diez (10) por el juez de garantías (art. 276 del C.P.P.). 
32

 Ob. Cit. Tomo I, p. 383. 



 138 

procura, en lo esencial, evitar el peligro que desaparezcan las pruebas del 
delito o que el imputado logre eludir la acción de la justicia, al tiempo que 
sirve para preservar al inocente de una posible prevención injusta (

33
). En 

síntesis, se debe “evitar el peligro del retardo y el peligro de la precipitación” 
(Helie) (

34
). 

b. Fines asignados: 
La etapa de investigación, y por ende del proceso, se inicia con el 

decreto de citación a audiencia de imputación (art. 245 del C.P.P.), en donde 
se describe la plataforma fáctica que circunscribe el objeto de verificación, 
con todas las circunstancias que se presumen cometidas y que sean 
penalmente relevantes, junto con su significación jurídica.  

A partir de ese acto, la investigación queda limitada objetivamente a 
la hipótesis allí definida, mientras que subjetivamente, en tanto una de las 
finalidades específicas de esta fase consiste en la individualización de los 
presuntos culpables, rige una amplitud que luego debe ceñirse cuando se 
concreta la acusación fiscal contra quien resulte identificado como tal (

35
). 

Puntualmente, en orden a la consecución de los fines que se  
atribuyen a esta etapa (art. 230 del C.P.P.), el director del proceso debe 
practicar los actos de investigación necesarios para determinar si la hipótesis 
inicialmente afirmada, encuentra sustento en elementos objetivos suficientes 
para habilitar la etapa de juicio o, en su caso, instar el sobreseimiento. Es 
por ello que la reacción estatal, mediante el Ministerio Fiscal, debe impedir –
lógicamente- que el delito cometido produzca consecuencias ulteriores y 
reunir elementos que permitan individualizar a los presuntos autores y 
partícipes, comprobar las circunstancias relevantes y la extensión del daño 
causado (

36
). 

Si bien la norma apuntada condensa diversos aspectos que refieren, 
principalmente, al objetivo que orienta a la actividad fiscal en la etapa 
preliminar, no por ello debe olvidarse que participa, al menos, mediatamente, 
en la consecución de los fines genéricos asignados al proceso; esto es, 
averiguar la verdad y asegurar la justa aplicación de la ley penal sustantiva.  

c. Auxiliares del órgano requirente:  
 En el desempeño de sus poderes de investigación, la ley procesal 

también regula la actividad de ciertos funcionarios que, desde el ejercicio de 
sus respectivas atribuciones, coadyuvan al órgano requirente en el marco de 
la etapa preparatoria. Puntualmente, se consagra una actividad auxiliar, si 
bien eventual, a cargo de los funcionarios de la policía de seguridad, 
consistente en la realización de los actos urgentes y necesarios para impedir 
que los delitos de acción pública conocidos sean llevados a consecuencias 

                                                 
33

 Cfr. Jauchen, Eduardo, ob. cit. 528 y sgtes. En un mismo sentido, Vélez Mariconde, ob. cit., p. 384. 
34

 Citado por Vélez Mariconde, ob. cit. 
35

 Si bien la valoración inicial prevista en el art. 241 del C.P.P. presupone la individualización del 
imputado, nada impide suponer que durante la investigación pueda dilatarse el objeto procesal 
inicialmente afirmado, en razón de circunstancias nuevas que se desconocían, y con ello, la 
posibilidad de que existan más personas imputadas, sin perjuicio de ampliar, consecuentemente, el 
decreto de imputación. 
36

 Esto último, aun cuando no exista constitución de actor civil, pues constituye una pauta a valorar 
en caso de que exista un pronunciamiento condenatorio (art. 41 del C.P.). 
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ulteriores, asegurar los elementos de pruebas que ayuden al esclarecimiento 
del hecho y a la individualización o aprehensión de sus autores. Asimismo, 
una vez otorgada la intervención al fiscal, deben continuar bajo su dirección 
y control.  

Por otra parte, se regula procesalmente la intervención del Cuerpo 
de Investigaciones Fiscales –creado, primero, por una resolución 
administrativa y, luego, regulado por Ley 7665-, también bajo la dirección del 
fiscal, mediante determinadas atribuciones que responden, en definitiva, a la 
necesidad de afianzar la producción de ciertos medios de prueba que, por su 
complejidad y carácter científico, requieren de profesionales idóneos que 
auxilien al director del proceso.   

d. Intervención de la defensa: 
Del mismo modo que en el Proceso Sumarísimo, la intervención 

oportuna y eficaz del imputado constituye un presupuesto esencial e 
insoslayable del proceso, en tanto impide avanzar válidamente en caso que 
no se haya concretado la posibilidad de que pueda ejercitar, ciertamente, los 
derechos que la ley le acuerda.  

Particularmente, en su aspecto material, el imputado cuenta con 
todas las formalidades establecidas por la ley para que pueda efectuar su 
descargo, una vez intimado de los hechos que se le atribuyen y exhibidas las 
pruebas existentes, sea ante el Ministerio Fiscal o ante el Juez de Garantías. 
Es así que puede optar, en esa oportunidad y siempre asistido por su 
defensor, por declarar o abstenerse a hacerlo, sin que su silencio pueda ser 
ponderado en su contra. La inviolabilidad de la defensa en juicio erige al 
imputado en el sujeto esencial e incoercible de la relación procesal, mientras 
que su declaración siempre constituye un medio de defensa y nunca de 
prueba (

37
).  

Justamente, la ley procesal –con notable acierto- procura garantizar 
la operatividad de esa garantía, al exigir la presencia del defensor en el acto 
de su declaración, sancionando con nulidad su omisión. A diferencia del 
régimen anterior, donde la conveniencia de ser asistido técnicamente en la 
indagatoria era, más bien, facultativa para el indagado, la nueva solución 
legal constituye un avance a ese respecto, toda vez que se traduce en una 
participación activa del defensor en todos los actos trascendentales del 
proceso –fusionando, por así decirlo, los aspectos material y técnico de la 
defensa en juicio-, en clara consonancia con los tratados internacionales 
incorporados al texto constitucional (

38
).   

A su vez, como novedad legislativa, se consagra una especial 
facultad del imputado, cuyo ejercicio condiciona la posibilidad del fiscal en 
caso de que opte por declarar, dado que queda a criterio de la defensa 
autorizar al fiscal para que pueda interrogarlo. Además, se prohíben 
expresamente ciertas modalidades para instar las preguntas que estime 

                                                 
37

 En caso de optar por ejercer su derecho de declarar, puede hacerlo oralmente, dictar la misma, o 
presentarla por escrito dentro de las 48 horas. La no presentación sólo puede interpretarse como 
una abstención, sin que ello pueda obstaculizar la prosecución del proceso y sin perjuicio, claro está, 
de poder ejercer materialmente su facultad con posterioridad. 
38

 Ver art. 8.2.d de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y art. 14.3.d del Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos.  
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pertinentes y útiles a la investigación, que puedan sorprender al imputado y, 
en cierto modo, sortear su calidad de sujeto coercible. 

Por otra parte, la evacuación de citas continúa vigente en el orden 
procesal y complementa la naturaleza defensiva atribuida a su descargo, en 
tanto otorga al imputado la posibilidad de probar circunstancias conducentes 
a su interés que hubiere referido en su declaración, imponiéndose al Fiscal 
el deber de investigarlas, salvo que resulten inútiles o dilatorias (art. 420 del 
C.P.P.). 

e. Actividad probatoria: 
El desarrollo del proceso, una vez dispuesta formalmente la apertura 

del proceso, depende fundamentalmente de la actividad probatoria, de la 
cual participan activamente el Ministerio Fiscal y la Defensa, con distinto 
alcance según la etapa que se trate. En efecto, los elementos legalmente 
incorporados al proceso, van impactando progresivamente en el ánimo de 
todos los sujetos procesales y repercuten, lógicamente, en los actos 
esenciales que integran el proceso.  

Así, la imputación inicial descansa sobre una sospecha inicial, que 
es afirmada por el fiscal en grado de posibilidad, mientras que la prisión 
preventiva, en caso de resultar indispensable, requiere de una primera 
probabilidad sobre la existencia del hecho y la participación culpable del 
imputado, dada la preeminencia de los elementos positivos en orden a su 
incriminación por sobre los demás.  

Del mismo modo, el requerimiento acusatorio también requiere de 
probabilidad, aunque de mayor entidad y calidad, dado que su concreción 
presupone que la investigación fiscal se encuentra acabada, en tanto que la 
certeza, entendida como un grado absoluto de convencimiento, sólo puede 
motivar la condena en caso de que sea positiva, y el sobreseimiento en el 
sentido contrario. 

f. Plazos: 
Una de las novedades legislativas, consiste en la clara intención del 

legislador de tornar operativa la garantía constitucional del plazo razonable, 
instituido expresamente en los tratados internacionales incorporados al texto 
constitucional.   

El art. 256 del C.P.P., en su actual redacción, reglamenta la 
duración de la Investigación Penal Preparatoria, estableciendo el término de 
cuatro (4) meses para resolver la situación procesal del imputado. La última 
declaración del imputado implica el punto de partida del cómputo y sólo es 
prorrogable, a instancia de parte, por el juez de Garantías por “otro tanto”, en 
caso de ser insuficiente el tiempo en cuestión y siempre que existan motivos 
atendibles para así resolver. La fórmula empleada por la norma procesal -
siempre de orden público y, por ende, improrrogable e indisponible-, no 
admite una solución distinta que autorice al juez fijar, por un tiempo inferior, 
la extensión temporal que aquella determina de manera indivisible; de ocurrir 
así, debe interpretarse que la prórroga lo es por el término previsto en la 
disposición legal en cuestión. 

 Excepcionalmente, cuando las circunstancias así lo demuestren, y 
en casos de suma gravedad, se consagra la posibilidad de conceder una 
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prorroga final de hasta seis meses más, de modo que esta etapa puede 
prolongarse –siempre en casos extraordinarios- hasta catorce (14) meses. 

No obstante esas previsiones, en caso de que opere el vencimiento 
de los términos aludidos, la norma condiciona las consecuencias a la 
formulación previa, por la parte interesada, de una instancia para que el 
fiscal, dentro de los cinco días siguientes, dicte la resolución que 
corresponda y defina la situación procesal del imputado; requisito sin el cual 
no se habilita la vía judicial a efectos de requerir el sobreseimiento (428 inc. 
“h”).  

La duración de la etapa preparatoria, entonces, resulta acorde a la 
naturaleza de las causas que puedan representar algún grado de 
complejidad, que deba superarse en esta instancia, pues, en estos casos, la 
celeridad se encuentra supeditada evidentemente a la eficacia de la 
actividad fiscal, quien puede disponer, libremente, de los medios de prueba 
pertinentes y útiles para sustentar su decisión sobre el mérito alcanzado. 

g. Etapa crítica: 
La etapa crítica presupone la formulación del requerimiento de 

elevación de la causa a juicio, el cual gira dentro de la órbita de las 
facultades exclusivas del fiscal e implica admitir que ese sujeto procesal 
estimó concluida la fase de recolección de pruebas de la Investigación Penal 
Preparatoria y, consecuentemente, a sus resultas apreció que la causa 
cuenta con “elementos de convicción suficientes para sostener como 
probable la participación punible del imputado en el hecho que le fuera 
intimado” (art. 433 del C.P.P.).  

Por su naturaleza, y merced al carácter progresivo y concatenado 
que caracteriza al proceso, constituye un presupuesto indispensable para 
continuar hacia su etapa definitiva, por cuanto circunscribe la sentencia, 
limita su objeto y define la ulterior actividad defensiva (art. 482 del C.P.P.). 
Frente a su concreción, la fase crítica de la etapa preliminar se presenta, 
entonces, como el desarrollo de una instancia singular que la ley concede a 
las partes para controvertir el contenido de la acusación  y oponerse a la 
apertura del plenario requerida por el actor penal, sea solicitando el 
sobreseimiento, el cambio de calificación legal, la producción de la prueba 
ofrecidas anteriormente y, en su caso, deducir las excepciones que pudieran 
corresponder. 

Para el correcto ejercicio de esa facultad, el acto acusatorio exige la 
concurrencia de ciertos aspectos legales, cuya inobservancia puede acarrear 
la nulidad del acto en cuestión (art. 434 del C.P.P.). Concretamente, además 
de individualizar al acusado, el requerimiento debe contener una relación 
circunstanciada del hecho, de forma clara, específica y precisa, que permita 
conocer a los acusados “la hipótesis fáctica sometida a consideración del 
juez”, es decir, “el hipotético asunto de la vida en torno del cual gira el 
proceso”, mediante una descripción concreta del suceso histórico y de las 
conductas humanas sometidas a juzgamiento -comprendidas las 
circunstancias contextuales que la informan- de las que se pretenden extraer 
consecuencias penales (

39
). 

                                                 
39

 Cfr. CJS, Tomo 145:1. 
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Por otra parte, los fundamentos de la acusación encuentran 
estrecha vinculación con la referencias materiales y exigen que se consignen 
-también de manera clara, específica y precisa- los motivos fácticos y 
jurídicos por los cuales, a criterio del fiscal, aquella realidad natural es 
atrapada por el Derecho Penal, individualizando los preceptos penales que 
se estiman realizados, consignando, además, los elementos de convicción 
recolectados en la Investigación Penal Preparatoria de cuyo examen y 
valoración extrajo la probabilidad positiva exigida para la formulación del 
acto. 

De allí que, en el supuesto que se formulare oposición sustancial al 
acto acusatorio, se produce una controversia sobre el fondo del asunto, que 
debe ser resuelta definitivamente por el juez de garantías mediante una 
resolución fundada que, incluso, es declarada irrecurrible, salvo que haya 
dispuesto el sobreseimiento (art. 436 del C.P.P.).  

 
IV. CONCLUSIÓN: 
1. De todo lo expuesto, resulta indudable que la ley procesal, en su 

correcta dimensión, representa un verdadero sistema de garantías que se 
proyecta sobre los intereses -públicos y privados- que el proceso penal no 
puede desatender. La búsqueda afanosa de un equilibrio justo, traduce la 
historia del Derecho Penal, mientras que la solución dada en cada época 
encuentra íntima vinculación con el régimen político imperante; 
particularmente, por la concepción imperante que se tenga del individuo y 
del Estado en el fenómeno de administrar Justicia.  

Por otra parte, también es cierto que la prevalencia que pueda 
asignarse a uno de ellos, necesariamente repercute en los institutos 
procesales que rigen en marco del proceso y, particularmente, aquellos que 
refieren a la libertad de la persona imputada. Las concepciones extremas 
llevaron a implementar las más disímiles soluciones, sea porque se 
considere al proceso como la palestra de un litigio privado, donde se 
magnifican los poderes de las partes y se consagra la pasividad del 
juzgador, sea porque la atención exclusiva al interés social, determine los 
más cruentos sacrificios de la dignidad y libertad humana (Vélez Mariconde).  

Por ello, la naturaleza instrumental de la ley procesal, en tanto 
reglamenta el juicio previo que consagran la Constitución Nacional y local, 
obliga a considerar aquella concepción dualista que estima el proceso como 
un medio formal de Justicia y una garantía individual y a concretar su 
aplicación procurando ese equilibrio tan anhelado. 

2. Dicho esto, nuestro ordenamiento procesal procura afianzar las 
premisas contenidas en el preámbulo y tornar operativas las garantías 
fundamentales consagradas en la Ley Fundamental, al diseñar un sistema 
de enjuiciamiento donde la actividad defensiva se erige como un 
presupuesto esencial, sin descuidar el interés por averiguar la verdad para 
aplicar la ley sustantiva. Al mismo tiempo, no desconoce la real posición de 
la víctima, sujeto olvidado en la historia del derecho penal, en tanto 
expresamente se prevé una mayor intervención en los actos trascendentales 
de la relación procesal.  
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Así, mediante la división de los roles, se procura alcanzar el ideal –
reconocido en los tratados internacionales- de asegurar la intervención de un 
juez imparcial, asignando las funciones de impulsión e investigación sobre el 
hecho a un actor penal, el Ministerio Fiscal, cuya actuación objetiva, 
persigue averiguar la verdad de lo acontecido; sea, o no, favorable a la 
situación del imputado. 

Los distintos tipos procesales responden a una cuestión de política 
procesal, consistente en la necesidad de adecuar, racionalmente, la 
actuación del Estado frente al delito. La complejidad de ciertos fenómenos 
criminales, sumada a la gravedad penal, obliga a implementar diversos 
métodos de investigación que sean acordes a tales exigencias. Por ello, el 
Fiscal, como director del proceso, además de estar asistido por órganos 
técnicos y científicos para sustanciar las operaciones necesarias para 
cumplir su función, siempre que no se afecte el derecho de defensa de las 
partes involucradas, encuentra en la ley procesal tipologías diversas que 
responden, particularmente, por la amplitud de sus formas, a los criterios de 
distinción que se esbozaron anteriormente, permitiendo, por ello, asegurar 
los esfuerzos necesarios para el ejercicio eficaz de la acción penal. 

En ese mismo sentido, la aceleración y simplificación de los trámites 
procesales, con el objetivo de aproximar la sentencia al hecho, si bien no es 
novedosa, constituyen pautas que fueron receptadas en el ordenamiento 
procesal y, entre sus efectos, se puede advertir en la respuesta oportuna a la 
legítima expectativa de la sociedad en lo que respecta a la seguridad, lo que 
denota una proyección del aspecto preventivo general que subyace de la 
sanción penal. 
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La perención de instancia a la luz del principio de 
tutela judicial efectiva 

 

                        Silvana Lorena Simeoni
 

 
¿Hacia una caducidad subjetiva? 
Sumario. Introducción. Nuevas fuentes del Derecho Procesal: Los derechos 
humanos. Hacia propósitos más realizadores. Tutelas diferenciadas. El 
instituto de la caducidad de instancia bajo este principio. Análisis de 
jurisprudencia reciente de nuestra Cámara Civil y Comercial.  
 
Introducción  

El derecho procesal –como parte de lo que sucede en todos los 
ámbitos del derecho- es atravesado por los principios jurídicos propios del 
inacabado paradigma de los derechos humanos. Y me refiero de esta 
manera, con el término “inacabado”, en tanto aún se sigue construyendo el 
derecho desde esta cosmovisión. En el camino recorrido, y una vez 
superada una frondosa etapa de reconocimiento e instrumentación de estos 
derechos, el paradigma se consolida a partir de nuevos debates, los que 
hora se centran en la real vigencia y eficacia que tienen en cuanto a su 
aplicación.  

Las miradas se posicionan actualmente, sobre el derecho procesal. 
Los agentes jurídicos prestan atención a las normas procesales que, 
nutridas desde sus orígenes por principios objetivos que aporten pautas de 
seguridad y rigorismo al proceso jurídico, ahora quedan expuestas bajo la 
lupa del no ya tan nuevo paradigma y son indefectiblemente, sometidas al 
control de legitimidad y correspondencia con el ordenamiento supra 
constitucional. El carácter instrumental que caracteriza esta clase de 
derecho, nos recuerda tener presente su función viabilizadora de los 
derechos subjetivos en juego, de manera tal que, cuando ésta pierde la 
razón de ser como herramienta que permite concretar el acceso a la justicia, 
los derechos por más reconocidos que estén, se vuelven irrealizables para el 
sujeto.  

En el modelo de Estado de Derecho, el derecho procesal propende a 
la realización de principios y garantías tales como, el principio de igualdad de 
las partes, la defensa en juicio, el debido proceso, entre otros. En un Estado 
de Justicia, esta rama que abordamos no puede dejar de soslayo otro 
principio: las tutelas jurídicas diferenciadas. No hay lugar a discusión en 
cuanto a que no todos los sujetos están en una situación de igualdad ante la 
ley y el acceso a la justicia, y de ello se trata, de reconocer la necesidad de 
una tutela que atienda esta desigualdad. 

La búsqueda en la efectiva realización de los derechos, nos lleva a 
reformular los principios procesales y encaminarlos a la consecución de la 
equidad y la realización del valor justicia. Para ello, resulta de suma 
importancia tener presente la función social del derecho, no solo como 

                                                 
 Abogada Auxiliar de la Cámara Civil y Comercial – Sala IV. 
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herramienta que propende al orden y la seguridad, sino como el instrumento 
que acerca la justicia a los hombres. 
 
 
Nuevas fuentes del Derecho Procesal. Los derechos humanos. Hacia 
propósitos más realizadores. Tutelas diferenciadas 

El debate se centra entonces, en analizar si estas disposiciones 
normativas, las cuales han sido pensadas en el siglo pasado para relaciones 
jurídicas procesales basadas en la posición de igualdad entre las partes, 
resultan lo suficientemente adecuadas en el marco de la novedosa 
concepción de “estado de justicia”

1
. 

En el control de legitimidad y legalidad a que se hace referencia 
queda comprendido no solo la correspondencia con el nuevo plexo 
normativo constitucional y supra constitucional, sino que además debe, 
necesariamente, tenerse en cuenta el propósito teleológico del 
reconocimiento dado en los tratados de derechos humanos, cuyas normas 
como es sabido, son operativas. Centrar la mirada en este propósito finalista 
o de realización efectiva conllevó a que los instrumentos internacionales 
conminarán a los Estados suscriptores a “arbitrar los medios” para poder 
garantizar su cumplimiento.  

En este propósito, La Cumbre Iberoamericana
2
 por ejemplo, luego de 

un periodo de diagnóstico y seguimiento se dio a la tarea de profundizar el 
análisis respecto del “real acceso a la justicia” y en tal sentido, consideró 
necesario pautar un piso mínimo de estándar para garantizar este derecho. 
Como producto de ello, se elaboró “Las 100 Reglas de Brasilia”, un decálogo 
de principios o reglas que prevén herramientas para que el servicio de 
justicia adecue su prestación teniendo en cuenta la vulnerabilidad en la que 
se encuentran algunos sujetos (pobreza, minoridad, ancianidad, etc.). El 
efecto buscado entonces, fue poner de resalto las condiciones que vuelven 
vulnerables a los sujetos y por las que se requiere mayor compromiso por 
parte del servicio de justicia. Dotó, entre otras cosas, al término “vulnerables” 
de un sentido jurídico y obligó a repensarlo al momento de aplicar las leyes. 
Nos referimos a un instrumento internacional que puso sobre la mesa el 
Principio de la tutela jurídica efectiva y por añadidura, la tutela diferenciada.  

La Tutela judicial efectiva, junto al interés superior del niño se 
posiciona en el vértice de la escala axiológica del derecho vigente. Involucra 
la eficaz prestación del servicio de justicia y atribuye responsabilidad al 
Estado por su incumplimiento. Se trata de un derecho fundamental en si 
mismo, y en garantía de otros derechos subjetivos e intereses legítimos de la 

                                                 
1
 El Estado de Derecho es un sistema político de organización de la sociedad basada en normas, en leyes, nacido 

en oposición al modelo de sociedad sometido a la voluntad omnímoda del monarca absoluto. El poder se sujeta a 
la ley, y en general se caracteriza por el dictado de una norma fundamental, es decir La Constitución. Pero, puede 
ocurrir que este modelo, no baste en una sociedad, en tanto este sustentado en leyes aparentemente justas. Así 
nace la concepción de Estado de Justicia que busca trascender el imperio de la formalidad y cuestionarse sobre la 
realización concreta del valor justicia, atendiendo la realidad donde se aplica el derecho. 
2
 La Cumbre Judicial Iberoamericana es ante todo una estructura de cooperación, concertación e intercambio de 

experiencias, que se articula a través de las máximas instancias de los Poderes Judiciales de la región 
Iberoamericana. El principal objetivo de la Cumbre Judicial Iberoamericana es la “adopción de proyectos y acciones 
concertadas, desde la convicción de que la existencia de un acervo cultural común constituye un instrumento 
privilegiado que, sin menoscabo del necesario respeto a la diferencia, contribuye al fortalecimiento del Poder 
Judicial y, por extensión, del sistema democrático”. www.cumbrejudicial.org  
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persona, que asegura la prevalencia del fondo sobre la forma, del contenido 
sobre el continente

3
.  

La condición de sujeto de derecho, como merecedor y beneficiario de 
la tutela jurídica, nos indica que su especial situación de vulnerabilidad 
respecto de otros, no puede pasar desapercibida si se quiere decir que el 
derecho hace justicia. No se habla de sujetos vulnerables, sino de 
condiciones que colocan en situación de vulnerabilidad a las personas. Y 
aunque parezca un juego de palabras, no lo es. Más bien visibiliza la tarea 
preliminar que debe hacerse a los efectos de identificar los factores que 
propenden a este condicionamiento, y establece una definición del sujeto 
como algo distinto a ello. 

Es así que, el derecho puede servir como instrumento moderador de 
las condiciones que dejan en alguna situación de desventaja a quienes 
necesitan acceder a la justicia y no solo a los estrados judiciales. Digo esto, 
porque si bien la tutela judicial efectiva se refiere a diferentes aspectos del 
acceso a la justicia, aquí se examina aquel que tiene que ver con la 
concreción de los derechos fundamentales de las personas. 

Uno de los aspectos que interesa sin duda, es aquel que se refiere al 
proceso judicial en sí mismo donde estas personas se ven inmersos, y la 
propuesta de éste trabajo reflexivo es analizar que ocurre, puntualmente, 
con la tutela diferenciada y la caducidad de instancia, como instituto que 
pone fin a la contienda judicial. 

 
 

La caducidad de la instancia 
Caducar es lisa y llanamente, extinguir. En la caducidad de la 

instancia procesal nos referimos al modo de concluir el proceso que se 
conoce como “anormal”, puesto que implica concluir sin que haya acontecido 
la culminación del debate por el pronunciamiento judicial. Sin embargo y 
pese a ser un modo anormal como se dijo, es un instituto que lejos de ser 
excepcional, se presenta de manera muy habitual en los estrados judiciales.  

La caducidad de instancia es una institución de orden público que 
tiene un doble propósito, por un lado evitar que los procesos permanezcan 
inertes en el tiempo y que con ello se prolongue una situación de 
incertidumbre respecto del resultado del pleito, y por el otro lado, tutelar la 
actividad jurisdiccional para evitar la carga inútil de lo que sólo es apariencia 
de proceso con el consiguiente desgaste del órgano jurisdiccional.

4
 

Consecuentemente, la decisión sobre su aplicación merece especial 
atención en procesos donde el orden público se encuentra interesado en 
preservar su continuidad en aras a intereses que requieren de mayor tutela y 
que además, pueden estar relacionados o no con el impulso de oficio.  

En el marco antes descripto, interesa conocer de qué manera los 
ordenamientos normativos han ido recepcionando, sea explícita o 

                                                 
3
 Aída Kemelmajer de Carlucci y Mariel Molina de Juan, “Los Principios Generales del Proceso de Familia en el 

Código Civil y Comercial, Revista de Derecho Procesal – Procesos de familia”, Ed. Rubinzal Culzoni, año 2015, 
pág. 44/45.-  
 
4
 Roberto G. Loutayf Ranea, Julio Ovejero López –Caducidad de la Instancia, Ed. Astrea, 2da. Edición, 

año 2005, pág. 5 y ss. 
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tácitamente, la inaplicabilidad de la caducidad de la instancia en orden a la 
protección de sujetos en situación de vulnerabilidad y a partir de allí, cuál ha 
sido la interpretación que nuestros tribunales les han ido dando. 

 
La condición de vulnerabilidad como eje de la caducidad subjetiva

5
.  

En otro trabajo, utilicé la expresión con la que se titula este apartado 
para significar el debate que señalo, y que puesto en simples palabras, me 
lleva a preguntarme de qué modo este instituto procesal –de antigua data- 
es resignificado a partir del paradigma de los derechos humanos, la 
instalación ya indiscutida del principio de la tutela judicial efectiva y con ella, 
de las tutelas jurídicas diferenciadas.  

El instituto de la caducidad se establece de manera objetiva con los 
presupuestos que establece la norma, sin atender a los sujetos a quienes 
alcanza. Y así se aplicaba, al menos hasta ahora. Pero como dijimos al 
comenzar este artículo, el derecho procesal recibe el impacto de nuevos 
postulados derivados del paradigma de los derechos humanos y ya su 
propósito no se conforma con sentar pautas objetivas y certeras del proceso 
judicial. 

Nuevas disposiciones normativas, recogidas de diferentes materias 
hacen repensar la aplicación de la caducidad, llegando inclusive a admitir 
que para ciertos sujetos, ésta ha quedado derogada. Tal es el caso de los 
supuestos que se proponen a consideración del presente trabajo. Por un 
lado, examinaremos el supuesto de la caducidad en los procesos colectivos 
seguidos en el ámbito del derecho del consumo y por el otro, la implicancia 
de la normativa procesal del Nuevo Código Civil y Comercial en los asuntos 
de familia. Como lo interesante es analizar no solo la vigencia sino la eficacia 
de las normas, la propuesta es abordar los referidos marcos normativos en 
su aplicación en casos concretos, de donde rescataremos dos fallos 
ejemplificativos de nuestra Cámara Civil y Comercial.  
 
La caducidad de instancia en los procesos colectivos donde se siguen 
acciones de consumo.  

Recientemente, la Sala Cuarta de la Cámara Civil y Comercial de 
nuestra Provincia de Salta, tuvo la oportunidad de pronunciarse en un caso 
donde se seguía una acción colectiva de consumo, forjando una nueva 
oportunidad de reflexión y debate en torno a la defensa de los 
consumidores

6
.  

Se hace necesaria una breve reseña de los antecedentes de la causa 
a fin de comprender la solución dada al caso planteado. La Asociación 
Libres e Iguales, deduce acción colectiva de consumo contra la entidad 
bancaria Santander Río S.A. Se irroga la accionante, la representación de 
los clientes del banco en la ciudad de Salta, y en tal carácter, demanda a la 

                                                 
5
 “La caducidad de instancia en los procesos colectivos donde se promueven acciones de consumo”. 

Ab. Silvana Lorena Simeoni, en vías de publicación por la revista La Ley de Thomson Reuters. 
 
6
 Fallo de la Sala IV de la Cámara Civil y Comercial de Salta, en autos “ASOCIACIÓN LIBRES E IGUALES vs 

BANCO SANTANDER RIO S.A. – SUMARISÍMO O VERBAL: ACCIÓN DEL CONSUMIDOR” Expte. Nº 485991/14 
de Sala –registrado: Tomo XXXIX –I, fº 392/397 
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entidad bancaria por el cobro de “intereses complementarios” para los casos 
en los que los clientes realizan el pago de sus créditos al día siguiente hábil 
al del vencimiento de la obligación, por resultar este último inhábil. Denuncia 
que se trata de una práctica abusiva por parte de la accionada, por lo que 
reclama la restitución del dinero percibido bajo esta modalidad por la entidad 
bancaria y solicita se la sancione con una multa civil a favor de los usuarios 
damnificados conforme lo dispuesto por el artículo 52 bis de la Ley 24240. 
Durante la tramitación del proceso, la entidad demandada dedujo incidente 
de caducidad de instancia que recibió acogida favorable en primera 
instancia. En su pronunciamiento, ésta consideró que efectivamente, la 
asociación de consumidores había dejado transcurrir el plazo previsto por la 
norma del artículo 310 del Código Procesal Civil y Comercial de la Provincia, 
sin que la misma hubiera desplegado ningún acto con virtualidad suficiente 
como para impedir su caducidad. Contra este fallo, se levanta no solo la 
actora, sino también el Ministerio Público, quienes dedujeron ambos 
recursos de apelación basados en sustentos distintos. La Señora Fiscal 
fundó sus agravios en dos ejes diferentes. Por un lado, expuso que la 
resolución dictada causaba una real afectación al orden público, por cuanto 
había omitido declarar que la caducidad producida no perjudica los intereses 
de los consumidores. Advirtió que en el caso no se trata de un mandato 
común o legal, y que la mala o deficiente actuación de la asociación no 
puede afectar a las personas cuyo número e identidad son desconocidos. 
Indicó que las consecuencias del abandono del proceso debe ser 
considerado ejecutado “fuera de la representación ejercida”. Desde lo 
estrictamente procesal sostuvo que, encontrándose pendiente la realización 
de una audiencia, la instancia no puede caducar ni puede presuponerse el 
desinterés de la parte por no haber realizado actos en el período señalado. 
  La Alzada, dejó sin efecto la resolución de primera instancia, con un 
análisis, que a más de argumentar con fundamentos procesales específicos 
en materia de caducidad, hizo hincapié en las particularidades de los 
procesos colectivos y la naturaleza proteccionista del Derecho del Consumo. 
Sostuvieron los integrantes de la Sala que “corresponde analizar el instituto 
de la caducidad de la instancia en el marco particular del proceso colectivo 
que se sigue en autos, y atendiendo especialmente las normas de orden 
público involucradas -Ley de Defensa del Consumidor-, a modo de concluir 
si corresponde o no acoger alguno de los agravios esgrimidos por los 
recurrentes” (Considerando III).  

El primer acierto del fallo sin duda, es efectuar el análisis del instituto 
de la perención de instancia en el marco del proceso colectivo y planteando 
su abordaje desde el marco normativo del derecho del consumo, 
proponiéndose de esta manera, razonar a la luz de sus principios 
protectorios.  

Desde la concepción antropocéntrica del Derecho
7
, el “sujeto 

consumidor” es puesto en el centro de la escena sobre la que se diseña todo 

                                                 
7
 Los procesos colectivos como superadores de la concepción individualista de la legitimación 

procesal, por Jorge Fruchtenicht –Revista de Derecho Procesal, Procesos Colectivos- Ed. Rubinzal 
Culzoni, año 2011 -2.-  
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el plexo normativo elaborado sobre la siguiente premisa: su situación de 
vulnerabilidad frente a los operadores comerciales en una relación donde, 
las fuerzas de negociación de uno y otro pujan con desequilibrada 
intensidad. Ante ello, el sistema jurídico que integra la disciplina busca en 
primer lugar “prevenir” con normas de marcado contenido prescriptivo, las 
posibles conductas de los proveedores –parte dominante de la relación-. Su 
complemento está dado simultáneamente, con las disposiciones y principios 
protectorios enunciados para preservar el artificial equilibrio al que propende 
este derecho, concebido desde su génesis, con el objeto de contrarrestar la 
situación de vulnerabilidad en que se encuentra el consumidor.  

Identificada entonces esta condición que afecta al sujeto, se entiende 
la disposición normativa del artículo 52 de la Ley 24240 y la interpretación 
dada por el tribunal revisor. Así sostuvo que “En idéntico sentido, el artículo 
52 de la Ley de Defensa del Consumidor –de Orden Público-, expresamente 
prevé el supuesto de “abandono” de las causas en procesos iniciados por 
Asociaciones de consumidores y usuarios, en los que se dispone su 
continuación por parte del Ministerio Público Fiscal. Se trata de una 
intervención auxiliar en la que, -el MP que venía actuando como fiscal de la 
ley- asume la representación del colectivo involucrado. La continuación por 
su parte de las acciones desistidas o abandonadas –dice Bersten- tiene por 
objeto evitar situaciones o corruptelas que puedan perjudicar a los usuarios 
o consumidores. Esta especie de legitimación “suplente” no hace otra cosa 
que reafirmar el carácter de orden público de la ley, que no admite una forma 
de terminación del proceso como si se tratara de cuestiones privadas. La 
categoría de derechos en cuestión, su trascendencia social y el efecto de los 
resultados imponen en cabeza del Estado, a través del MPF, la continuación 
de las acciones hasta su total terminación (Protección Procesal de Usuarios 
y Consumidores por Osvaldo A. Gozaíni, Ed. Rubinzal Culzoni, pag. 398) 
(Del considerando V). 

Con este argumento, se construye una interpretación interesante. No 
es en el hecho de que la noción de orden público se haya puesto en 
consideración, sino en el modo en que este principio lleva a entender el 
sentido preventivo y tuitivo que tiene la norma bajo análisis. El artículo 52 
previene que, ante la situación de abandono procesal por parte de las 
asociaciones de consumidores, en el caso de que éstos hubiesen iniciado 
una acción de clase en materia de consumo, su representación sea asumida 
por el Ministerio Público Fiscal. El orden público rescata con esta 
prescripción, la tutela jurídica del consumidor, quien hasta puede haber 
ignorado que se había promovido una acción en defensa de sus intereses.  

Deja sentado como criterio una interpretación que entiende que, las 
causas seguidas en el marco de los procesos colectivos de consumo no 
pueden concluir por “abandono”, finiquitando con esta conclusión, la 
posibilidad de que se aplique la figura de la caducidad de instancia en 
detrimento de los consumidores. 

Tenemos, por lo tanto, un primer supuesto donde la caducidad de 
instancia resulta inaplicable en interés exclusivo de los consumidores. No así 
en el caso de que se interponga contra los proveedores, en cuyo caso se 
podría hacer lugar a la aplicación del instituto.  
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La caducidad de instancia en los procesos de familia a partir de la 
vigencia del Nuevo Código Civil y Comercial  

El otro supuesto que se propone analizar es el que se debate a raíz 
de la entrada en vigencia de las normas procesales del derecho de familia 
con el nuevo Código Civil y Comercial, más precisamente con el artículo 709 
que dispone el principio de oficiosidad.  

Para este caso, propongo considerar el fallo dictado por la Sala 
Segunda de la Cámara Civil y Comercial, donde en concreto se analizó de 
qué modo debía aplicarse el instituto de la caducidad a partir del nuevo 
ordenamiento jurídico vigente

8
.  

El pronunciamiento dictaminado, debió expedirse sobre el planteo de 
caducidad de segunda instancia realizado por la actora, en un juicio de 
alimentos en el cual el accionado, había deducido un recurso de apelación. 
Las Señoras magistradas integrantes de la Sala, Dras. Verónica Gómez 
Naar y Hebe Alicia Sansón, se pronunciaron con criterios contrapuestos, por 
lo que la Dra. Soledad Fiorillo resultó elegida para dirimir con su voto, quien 
terminó por adherir a la solución propuesta por la Dra. Alicia Sansón.  

En el voto de la Dra. Gómez Naar se destacó que: “el principio de 
tutela judicial efectiva que reclama la naturaleza de este tipo de derechos 
(referido al derecho de alimentos) y el interés social implicado han justificado 
que el Código Civil y Comercial de de la Nación incorpore, tal como se 
refirió, un catálogo de principios generales que deben informar los procesos 
de familia” y que, “en virtud de tales principios de orden procesal 
…reconocida doctrina y jurisprudencia han interpretado que la disposición 
contenida en el artículo 709 importa una derogación implicita del instituto de 
la caducidad de instancia (Medina Graciela, “El proceso de Familia en el 
Código Unificado”, Revista de Derecho Procesal, Procesos de Familia, p. 94, 
Rubinzal –Culzoni, Sta. Fé, 2005; CApelCC de Gualeguaychú, sala I, “C., 
M.L. vs. V., F.A. s/ ordinario – filiación”, 22/04/2015, La Ley online: 
AR/JUR/23501/2015). Concluyó la magistrada, que tratándose en el caso de 
un proceso de alimentos donde se involucra intereses de una niña, no cabía 
apartarse del principio de oficiosidad dispuesto por la norma bajo análisis, 
por lo que correspondía rechazar el incidente de caducidad planteado. 

A su turno, las Dras. Sansón y Fiorillo coincidieron en que: 
“corresponde dar preeminencia al espíritu de la ley, a sus fines, al conjunto 
armónico del ordenamiento jurídico y a los principios fundamentales, cuando 
la inteligencia de un precepto basado exclusivamente en la literalidad de su 
texto conduzca a resultados concretos que no armonicen con los principios 
axiológicos, arriben a conclusiones reñidas con las circunstancias singulares 
del caso o a consecuencias disvaliosas. De lo contrario, aplicar la ley se 
convertiría en una administrar justicia”. Y bajo tal criterio concluyeron que: 
“…en el caso particular, no se advierte que la posible conclusión de la 
instancia recursiva por caducidad, vulnere en modo alguno el derecho 
alimentario de la menor, con protección constitucional y convencional”. 

                                                 
8
 Fallo de la Sala II de la Cámara Civil y Comercial de Salta en autos: “C., L.E. VS. M., E.J. –ALIMENTOS” Expte. 

de sala II Nº 483860/14, registrado: Año 2017, 2da. part, Interlocutorio, fº 421/427 
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Votaron entonces por acoger la caducidad de instancia interpuesta. Cabe 
recordar que la instancia de apelación había quedado abierta a 
consideración de un recurso interpuesto por el demandado a quien no se le 
había hecho lugar a una excepción en el marco de un reclamo por alimentos 
en beneficio de los hijos del matrimonio.  

El fallo resulta muy ilustrativo respecto de las posiciones vigentes en 
materia de caducidad en los procesos de familia. ¿Acaso, ha quedado 
derogada tácitamente como lo entiende autorizada doctrina? ¿Se aplica para 
todos los casos de familia donde cabe el impulso de oficio?, o por el 
contrario ¿debe atenderse al interés de los sujetos en cuyo beneficio debe 
interpretarse la norma? 

Se insiste, y a los efectos del aporte que intenta el presente trabajo, 
en lo interesante de la postura señalada por el voto mayoritario, en la que se 
deja entrever que la caducidad en definitiva, no esta derogada para todos los 
casos de familia en donde el juez deba actuar de oficio –en el caso, 
alimentos a favor de menores- sino que, deberá estarse al particular 
supuesto en el que su aplicación afecte “al sujeto en condición de 
vulnerabilidad”, en cuyo propósito, se entiende que el magistrado asuma de 
oficio la dirección del proceso, ello, a fin de que éste no claudique sin dar 
solución al caso que pueda afectar los derechos o intereses de quien se 
busca proteger. 

Ambos fallos traídos sucintamente a reflexión, nos invitan a revisar la 
vigencia del instituto de la caducidad de instancia, de la que entiendo se 
comienza a flexibilizar su aplicación en función de la condición de 
vulnerabilidad que afecta a ciertos sujetos de derecho, es por ello que me 
refiero a este “fenómeno”, solo por llamarlo de alguna manera, como 
“caducidad subjetiva”.  
  
Palabras finales 
 

El derecho es una construcción socio-cultural, y por lo tanto, un 
propósito inacabado y en continua arquitectura, donde muchas veces, los 
cimientos de remueven necesariamente a fin de repensar su función 
primordial, cual es, la de realizar el valor justicia y propender a la 
consolidación de una sociedad ordenada, pacífica y porque no, cada vez 
más equitativa.  

Las normas procesales integran el ordenamiento jurídico y son un 
todo con el fin teleológico que éste representa, de allí que, sus institutos 
deban repensarse dentro de ese marco y de los principios jurídicos 
fundamentales que se van definiendo. El jurista no deja de preguntarse y 
reflexionar, sino, pobre en la suerte de su destino si al menos no le cabe 
alguna duda cuando le toca hacer del derecho, una herramienta de justicia.  
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Sección Derecho y Literatura 
 
 

 El “1er. Encuentro sobre Derecho y Literatura, en homenaje a Jorge 

Luis Borges” nació a partir de la iniciativa de la Asociación de Jueces del 
Poder Judicial de Salta, para rendir homenaje al gran escritor argentino en el 
trigésimo aniversario de su muerte, dando comienzo a un camino de 
reflexión y análisis del derecho y de la justicia a partir de las obras literarias, 
bajo el lema “Promover la lectura para una mejor justicia”. 

En muchas universidades y facultades de derecho esta disciplina que 
vincula el derecho con la literatura se estudia como materia que integra la 
currícula de formación de jueces y abogados, en el entendimiento de que es 
en la literatura donde pueden abrevar los jóvenes en los problemas 
humanos, en los aspectos intelectuales, sensibles, morales y espirituales 
que conforman la dignidad y el Ser de la persona humana.  

Autores, como la filósofa Martha Nussbaum que enfatizan la 
importancia de esta disciplina, abogan de manera sostenida por el rol de las 
emociones y la ampliación de lo meramente racional en la deliberación 
práctica en general y en el ámbito legal en particular. La empatía - entendida 
como habilidad de participar imaginativamente en el punto de vista del otro - 
permite extender el pensamiento, trascender las preferencias y los 
prejuicios, empuja a reconocer la incompletitud de la propia perspectiva, a 
una imaginación cultivada y con suficiente habilidad para entender cómo se 
aprecia el mundo a través de los ojos de gente que es diferente, a pensar 
formas de autoridad judicial más modestas pero a la vez más verdaderas. 
Conduce, además, a la aprehensión del derecho en su concepción clásica, 
en contraposición de un criterio restringido y cientificista que no alcanza a 
abarcarlo en toda su profundidad. 

Consejo Editorial 
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Casa de muñecas
1
 de Henrik Ibsen 

 

Verónica Gómez Naar Soler 
 
Vinculación: 
 Drama que plantea el problema de la ley injusta, en un contexto 
social de subordinación de la mujer y de extrema vulneración de su dignidad 
y derechos fundamentales. En lo más concreto, cuestiona el alcance y 
validez de la obligación jurídica escindida del sentido de justicia y de los 
fines que el ordenamiento tuvo en miras para regularla. 
 
Citas textuales: 
  “Nora: Mi padre estaba muy enfermo, si le pedía que firmara el 
documento debía declarar cuál era el destino que debía dársele a ese 
dinero. Y no podía decirle, dada su delicada condición, cuál era el estado de 
salud de mi esposo”.  
 “Krogstad: A la ley no le conciernen los motivos personales”.  
 “Nora: No lo creo. ¿Acaso una hija no tiene derecho a ahorrarle 
pesares y angustias a su padre moribundo? ¿No tiene acaso una esposa el 
derecho de salvar la vida de su marido? No conozco demasiado de leyes 
pero estoy segura de que en alguna parte tales cosas han de estar 
permitidas y contempladas”.  

 “Nora: ¿Pero no he pagado puntualmente como habíamos 
acordado?  Krogstad: Hmm… Digamos que sí”.  

 “Krogstad: Aún por todo el dinero del mundo no le devolvería a usted 
el documento”. 
 “Nora: He aprendido que las leyes no son lo que yo imaginaba; 
porque no puedo admitir que tales leyes sean justas”.  
 
Interrogantes: 
 1) ¿Puede pedirse la resolución del contrato por falsedad de la firma 
del fiador sin que exista incumplimiento del deudor principal en el pago de 
las obligaciones pactadas? ¿Hay abuso de derecho en tal supuesto?  
 2) ¿Hay buena fe en el proceder de Krogstad, cuando Nora paga 
mensualmente la deuda y, asimismo, el patrimonio de ésta no sufriría 
menoscabo a causa de la invalidez de la fianza pues es sucesora universal 
del garante? 
 3) En la comprensión del ciudadano común, ¿puede existir una ley 
injusta o, por el contrario, la ley es sinónimo de justicia?  
 
Comentario: 
 

                                                 
 Juez de Cámara de Apelaciones Civil y Comercial – Sala II. 
1
 Henrik Ibsen; “Casa de Muñecas”; Buenos Aires; 2006; ed. Gradifco; p. 128; ISBN: 987-1093-62-4. Escritor y 

dramaturgo noruego, nacido el 20 de marzo de 1828, Henrik Ibsen es considerado antecedente del teatro simbólico 
y creador del drama moderno ya que sus obras expresan un notable realismo social abordando al mismo tiempo 
las problemáticas más diversas de orden psicológico y social. Entre sus obras más representadas y que le 
reportarían fama mundial se destacan: Casa de Muñecas (1879), Los espectros (1881), Peer Gynt (1867), Hedda 
Gabler (1890), Un enemigo del pueblo (1882). 
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El personaje central de la obra es Nora, quien ocultándose tras la apariencia 
de una mujer frívola y gastadora, realiza toda clase de trabajos y simula 
gastos personales para poder recaudar los fondos que necesita para pagar 
las cuotas del abultado préstamo obtenido de un prestamista, Krogstad, con 
el cual solventó los gastos de la enfermedad de su marido, Torwald, quien 
cree que el dinero fue proporcionado por el padre de Nora. Pero los hechos 
se complican cuando Krogstad comienza a extorsionar a Nora con el 
propósito de conseguir un ascenso en el banco que dirige Torwald, 
valiéndose de una grave irregularidad cometida por Nora en la constitución 
de la garantía del documento, pues en aras de no llevar preocupación a su 
padre moribundo, había falsificado la firma de éste, sin vislumbrar la 
gravedad del hecho. En su visión, el amor y sacrificio que guiaron su acto 
constituían motivos válidos que legitimaban el hecho, y una ley que lo 
prohibiera no podría ser justa. Revelado el secreto, la reacción de Torwald 
fue egoísta y humillante para Nora, quien entonces se da cuenta de que a lo 
largo de los ocho años de matrimonio ha sido una fútil muñeca sin 
autonomía para su marido, su juguete, su alondra… Ella esperaba que 
reaccione defendiendo su amor hacia ella a cualquier costo, esperaba el 
milagro de que sacrifique su honor por ella; pero lo que prima en él es su 
posición social y económica por sobre cualquier otra circunstancia. Nora 
decide dejar a su marido para encontrar su propia verdad. 
 La maravillosa obra dramática de Ibsen provocó escándalo en la 
sociedad de su época, con su osada descripción de una mujer que deja su 
aparentemente idílico matrimonio a causa de su disconformidad con el rol 
subordinado que le toca desempeñar en él; y pese al efecto anquilosante de 
las convenciones sociales, logra rebelarse contra éstas a fin de alcanzar la 
realización personal. Desde el punto de vista que aquí interesa, podría 
decirse que la fuerte heroína del drama, cual Antígona moderna, postula la 
existencia de un derecho natural, no escrito, que prevalece por encima de 
las leyes positivas escindidas del valor justicia. 
 El texto lleva así a replantear el incesante dilema del concepto 
mismo de derecho, de la ley injusta, de la relación entre derecho y moral o 
derecho y justicia; incluso, de la tarea del juez entendida como aplicación 
mecánica de la ley positiva o, en palabras de Dworkin

2
, con consideración a 

criterios morales como condiciones de verdad de las proposiciones jurídicas. 
 Ello nos conecta con los principios generales del derecho a los 
cuales acuden destacados iusfilósofos que descartan la asimilación entre ley 
y derecho,

3
 como salvaguarda contra la soberanía indiscutible e 

incontestable del legislador, particularmente luego de la experiencia de 
Nuremberg

4
; lo que, en mi entender, guarda estrecha vinculación con Casa 

de Muñecas, cuya trama nos hace reflexionar sobre los principios de buena 

                                                 
2
 Dworkin, Ronald, “La justicia con toga”, Marcial Pons, Bs. As., 2007, p. 12, ISBN: 978-84-9768-489-7.  

3
 Ch. Perelman, “Logique juridique – Nouvelle rhétorique”, 2ème. Édition, Dalloz, France, 1990. Para Perelman es 

más bien una vuelta a Aristóteles quien, junto a las leyes especiales, escritas, afirma la existencia de un derecho 
general “todos esos principios no escritos que presumen ser reconocidos por todos (Retórica, 1368)”. 
4
 La importancia creciente acordada a los principios generales del derecho, en el derecho continental de posguerra, 

se manifiesta no solamente por el número creciente de publicaciones consagradas a esa materia sino también por 
un cambio de actitud de los tribunales de casación, aun los más conservadores, y los más respetuosos de la 
voluntad general. (Ch. Perelman, op.cit.). Y en nuestro país, se manifiesta con el lugar preeminente acordado por el 
nuevo ordenamiento privado.  
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fe y de abuso del derecho, particularmente aplicables al ámbito de las 
obligaciones. 
 Es preciso destacar, al respecto, que los principios del derecho han 
sido llevados al status de legislación positiva en el nuevo Código Civil y 
Comercial, lo que se enmarca dentro del propósito de “positivización de los 
principios del derecho", pero no implica desconocer el valor de éstos en 
cuanto normas de integración y de control axiológico aún sin concreción de 
una expresa proposición normativa, “no siendo posible en el estadio actual 
de la evolución jurídico-filosófica identificar derecho y ley”

5
. En este sentido, 

nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nación se ha ocupado en destacar 
que por encima de lo que las leyes parecen expresar literalmente, se debe 
indagar lo que ellas dicen jurídicamente, dar preeminencia a su espíritu, a 
sus fines y en especial al conjunto armónico del ordenamiento jurídico y a los 
principios fundamentales del derecho en el grado y jerarquía con que éstos 
son valorados por el todo normativo

6
. En cuanto mandatos de optimización, 

los principios son normas que ordenan que se realice algo en la mayor 
medida de lo posible, esto es, pueden ser cumplidos en diversos grados

7
. 

 Si bien algunos importantes principios del derecho privado habían 
sido recogidos por la reforma al Código Civil de Vélez del año 1968, en lo 
que se denominó el proceso de humanización o socialización mediante la 
incorporación de los institutos de la lesión, imprevisión, abuso de derecho, 
equidad y buena fe, lo cierto es que el nuevo Código Civil y Comercial no 
solamente les atribuye el carácter de ser criterio directo, y no subsidiario y 
residual, de interpretación de las normas legales en el artículo 2º

8
, sino que 

consagra parte de ellos en un lugar central y significativo como es su título 
preliminar, reconociéndoles un alcance general e informativo de todo el 
ordenamiento jurídico. 
 Dentro de estos principios, reviste particular relieve la buena fe, que 
ilumina la interpretación de la conducta humana en todos los ámbitos del 
derecho. La jurisprudencia anticipó ya la generalidad de este principio - 
carácter que se manifiesta hoy a través de su regulación en el artículo 9º del 
CCCN - cuando, al interpretar el artículo 1198 del reemplazado Código, 
subrayaba: “Este principio cardinal de la buena fe informa y fundamenta todo 
nuestro ordenamiento jurídico, tanto público como privado, al enraizarlo en 
las más sólidas tradiciones éticas y sociales de nuestra cultura”

9
. Su 

trascendencia es tal que algún autor ha llegado a entender que si el derecho 
tuviera que resumirse en una sola norma, tal precepto debería imponer a las 
personas comportarse de buena fe

10
. 

 En el artículo 729, vuelve el legislador a este principio con referencia 
al ámbito de las obligaciones, prescribiendo que deudor y acreedor deben 
obrar con cuidado, previsión y según las exigencias de la buena fe. Así, en el 
campo de los negocios, el ordenamiento impone a los contratantes el deber 

                                                 
5
 Fundamentos del Proyecto de Código Civil y Comercial, III, 2. 

6
 CSJN, 23/10/2001, Fallos 324:3602; 312:111 

7
 Rivera, Julio César y Graciela Medina, “Código Civil y Comercial de la Nación Comentado”, La Ley, Bs. As., 2014, 

tº I, p. 64, ISBN: 978-987-03-2763-9. 
8
 Alterini, Jorge Horacio, “Código Civil y Comercial Comentado”, La Ley, Buenos Aires, 2015, tº I, p. 22, ISBN: 978-

987-03-2919-0. 
9
 CSJN, 17/04/2007, Fallos 330:1649.  

10
 Alterini, op. cit., tº I, p. 60. 
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de comportarse con una especial diligencia lo que significa que están 
obligados a ser honrados, precisos, a expresar clara y exactamente su 
voluntad pues la voluntad psíquica no manifestada no puede ser tenida en 
cuenta por el derecho. Constituye un acierto que se aluda en la norma 
simplemente a la buena fe sin alusión a la “lealtad” que realizaba el anterior 
artículo 1198, en orden a evitar que pueda dar lugar a una interpretación 
restrictiva cuando la regla debe comprender tanto la exigencia de un 
comportamiento leal (buena fe objetiva) cuanto la denominada buena fe-
creencia (subjetiva).  
 Esta doble faceta que se reconoce a la buena fe se pone en 
evidencia en la obra de Ibsen, pues así como parece honrado y recto el 
proceder de Nora quien cumple con fidelidad los compromisos de pago 
contraídos (faceta objetiva), Krogstad no actúa en correspondencia con la 
convicción o confianza de ostentar un derecho legítimo (faceta subjetiva) 
pues de otro modo no habría mostrado vergüenza y arrepentimiento al 
confesar a Cristina lo que había hecho “en contra de los Helmer”

11
.  

 Junto a la buena fe, y reglado inmediatamente a continuación en el 
artículo 10, el Código incorpora el principio que prohíbe el abuso del 
derecho, al que conceptualiza como aquel ejercicio que contraría los fines 
del ordenamiento jurídico o excede los límites impuestos por la buena fe, la 
moral y las buenas costumbres.  
 Existe abuso del derecho cuando se ejerce de modo antifuncional un 
determinado derecho propio, que contraría lo razonable y lo justo, vale decir, 
un derecho ejercido de un modo injusto, inequitativo o irrazonable con 
afectación de los derechos de otros. Ello implica que “no todo lo establecido 
en una norma es justo: una evaluación que debe hacerse frente al ejercicio 
que, de lo dispuesto, se haga”

12
. 

 Aquí también el cambio metodológico que significó consagrar este 
principio en el título preliminar destinado a regir no solamente todas las 
instituciones del derecho civil y comercial sino otras áreas en las que aquél 
actúa como tronco común, significa reconocer al abuso de derecho el 
carácter de un principio general de todo el ordenamiento y, por consiguiente, 
más extenso y amplio que el atribuido por la reforma de la ley 17711 que lo 
ubicó en el título dedicado a los actos ilícitos, limitado al ámbito de la 
responsabilidad civil. La Comisión redactora, en los fundamentos del 
Proyecto, explica que “se lo incluye como un principio general del ejercicio 
de los derechos en el título preliminar, esta metodología cambia la tonalidad 
valorativa de todo el sistema, sin perjuicio de las adaptaciones en cada caso 
en particular”. 
 En cuanto al origen de la teoría, ésta necesitó de un contexto 
específico para su surgimiento, esto es, el paradigma dogmático cientificista 
que se constituyó en Europa continental a lo largo del siglo XIX, a partir 
principalmente de Savigny y de la escuela exegética francesa, y ello explica 
que no haya debido planearse tal teoría en el derecho romano, en donde 
otra conceptualización del derecho permitía evitar un ejercicio abusivo de los 

                                                 
11

 p. 95 
12

 Herrera, Marisa, Gustavo Caramelo y Sebastián Picasso, “Código Civil y Comercial Comentado”, tº I, Ministerio 
de Justicia y Derechos Humanos –Presidencia de la Nación, Bs. As., Infojus, 2015; ISBN : 978-987-3720-30-7.  
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derechos subjetivos a través de la propia concepción del derecho fundado 
sobre los tres principios de Ulpiano (honeste vivere, alterum non laedere y 
suum cuique tribuere) que no toleraría que alguien sin beneficio alguno 
desplegara una conducta que solamente provocara daños a otro; o en el 
derecho anglosajón que sin necesidad de elaborar una teoría, ponía en 
práctica el mismo principio por vía de la equidad o del sentido común 
jurídico. 
 Es que si en el esquema decimonónico el juez es solamente la boca 
por donde habla la ley al estilo que nos muestra el magistrado Oliver 
Wendell Holmes

13
, no podría éste verificar las condiciones de verdad de la 

proposición jurídica que prescribe el derecho subjetivo en cuestión, entonces 
ocurriría que podría considerarse válido que alguien genere a otro un jurídico 
injustificado. Es aquí donde reacciona el derecho y se torna necesaria la 
teoría del abuso del derecho de modo de impedir, mediante un juicio de 
equidad fruto de la razón práctica, esa conducta abusiva. 
 Enseña Vigo que: “Aun cuando resulte inobjetable que la fórmula 
„abuso del derecho‟ es una „logomaquia‟ (Planiol) o una contradictio terminis, 
y ello no sólo desde los presupuestos de la filosofía jurídica clásica, 
estimamos que sobre ese déficit terminológico hay una recuperación 
profunda del Derecho para ponerlo en armonía con su sentido justificador”

14
. 

 Se colige de lo expresado que la inclusión de este principio eminente 
en el título preliminar del nuevo Código Civil y Comercial constituye un 
acierto puesto que refleja exigencias propias de la legislación en sí, aplicable 
a los derechos subjetivos de cualquier rama jurídica, incluso constitucional, 
como principio general formalizador de todo su articulado normativo, en el 
entendimiento de que el criterio del ejercicio de modo regular actúa como un 
límite interno, no obstante poder presentar excepciones.  
 Así, en el escenario del derecho a la vida y a la dignidad de la 
persona humana la relatividad de las prerrogativas entra de alguna manera 
en crisis por tratarse de derechos extrapatrimoniales en los que se 
jerarquizan valores del más alto rango y de innegable escala superior. Se 
aduce que son casos de derechos absolutos el de la retractación de la 
persona que ha dado su consentimiento para donar un órgano (art. 15 de la 
ley 24193) como la revocación de las directivas anticipadas (artículos 60, 
139 del CCC), y los derechos de acceso integral a los procedimientos de 
reproducción médicamente asistida (ley 26862)

15
. Sin duda, la dificultad 

surge de la naturaleza misma de los derechos humanos - en sí mismos, y 
por propia definición: irrestrictos, inalienables, incontestables, sagrados - que 
no pueden ser alcanzados por el límite interno implicado en esta teoría ni 
sometido a juzgamiento las justificaciones íntimas de decisiones que hacen 
a la integridad física, a la dignidad, a la vida y a la misma muerte.  
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             Sucede quizás, como explica algún autor
16

, que la argumentación 
justificadora de derechos que se presentan como absolutos no puede sino 
originarse en una proposición o principio práctico - normativo de carácter 
absoluto, de algún modo trascendente a las personas mismas.   
 Por otro lado, sabido es que la modificación al artículo 1071 del 
Código Civil de Vélez introducida por la ley 17711 permitió la incorporación 
de la teoría del abuso del derecho a nuestra legislación positiva; no obstante, 
es dable poner de resalto que ya con anterioridad nuestra jurisprudencia 
había echado mano al abuso del derecho acudiendo al artículo 953 del 
Código derogado, norma válvula de moralización de todo el ordenamiento. 
Contribuyó a ello la amplitud de la disposición adoptada por Vélez Sarsfield 
que, como su correspondiente del Código Alemán, sirvió en su momento 
para reprimir el abuso de derecho y la lesión. La conformidad al orden 
público y a las buenas costumbres que dicha norma prescribe representa 
una exigencia absolutamente general de validez en materia contractual; el 
mínimo de conformidad social requerido a los contratantes

17
. 

 Con el nuevo Código Civil y Comercial, a diferencia de la regulación 
contenida en el artículo 1071 del CCV con la modificación citada, al definir el 
principio en su artículo 10 no se hace referencia a “los fines tenidos en 
cuenta al reconocerse el derecho” sino a “los fines del ordenamiento”. Esta 
diferencia en la configuración del instituto es objetada por algún sector de la 
doctrina en tanto “veda acudir a la voluntad legislativa”

18
, en tanto que otros 

autores la estiman conveniente por favorecer una interpretación evolutiva, no 
cristalizada, respecto del tiempo de la generación del enunciado normativo, 
legal o convencional; una mirada que comprende también los fines sociales 
del ordenamiento y la función ambiental de los derechos subjetivos y que 
guarda coherencia con los criterios de interpretación establecidos en el 
artículo 2º del CCCN

19
. Entiendo que la amplitud actual de la fórmula no 

impide ponderar los fines que tuvo en miras el legislador al establecer la 
prerrogativa de que se trate, puesto que para interpretar los fines del 
ordenamiento jurídico deberá atenderse también al espíritu tanto del resto 
del ordenamiento cuanto de la misma disposición - que lo integra- que 
prescribe el derecho cuyo ejercicio se cuestiona. Si bien es cierto que el 
nuevo Código hace especial hincapié en la finalidad de la ley (v. art. 2º), la 
Comisión redactora del Proyecto aclara que la tarea interpretativa no se 
limita a la intención histórica u originalista, sino que se permite una 
consideración de las finalidades objetivas del texto en el momento de su 
aplicación, entendidas como la ratio o espíritu de la norma. Es decir, no se 
encuentra prohibido valorar la intención del legislador para interpretar la ley, 
aun cuando el énfasis se encuentra puesto en el recurso a la finalidad 
objetiva, ratio o espíritu de la norma. Los hechos de la actualidad 
demuestran que para la interpretación del articulado del nuevo CCCN se 
acude permanentemente a los Fundamentos del Proyecto, lo cual es lógico 
dado el escasísimo tiempo transcurrido desde su sanción.  
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 Massini Correas, Carlos; “Filosofía del derecho”; Abeledo Perrot; Bs.As., 2001; p. 111; ISBN: 950-20-0769-7. 
17

 Carbonnier, Jean, “Droit Civil -4.Les Obligations”, Presses Universitaires de France, Paris, 1956, p. 147, ISBN: 2-
13-043356-1. 
18

 Rivera - Medina, op. cit., p. 87. 
19

 Herrera- Caramelo- Picasso, obra y tomo citado, comentario art. 9º. 



 161 

             Yendo al texto literario que motiva este comentario, es a la luz de 
tales directivas proporcionadas por el nuevo ordenamiento sustantivo, que 
debe ponderarse la conducta de las partes vinculadas por el documento que 
representa la obligación de pagar la suma de dinero recibida en préstamo, y 
examinar el comportamiento de Krogstad en su reclamo por la irregularidad 
contenida en el título respecto de la firma del garante, teniendo en cuenta 
tres cuestiones relevantes:  
 a) Su deudor principal (Nora) no se encontraba en mora en el 
cumplimiento de las obligaciones emergentes del documento, en razón de lo 
cual Krogstad carecería de interés concreto y actual emergente de la firma 
del garante que advierte falsa, y al respecto el artículo 1574 del CCCN que 
define la fianza expresamente alude al incumplimiento como condición para 
la obligación accesoria del fiador, mientras que el artículo 1823 del mismo 
cuerpo legal prescribe que aunque por cualquier motivo el título valor 
contenga firmas falsas, son válidas las obligaciones de los demás 
suscriptores. 
 b) Al tratarse el garante del padre de Nora, ésta recibe por herencia 
en su patrimonio los bienes del difunto por lo que no existiría en principio un 
perjuicio real o menoscabo en el patrimonio de la deudora – en cuanto 
constituye la garantía común de sus acreedores – derivado de la falsedad de 
la firma. En cualquier caso, el acreedor podría ante una eventual inacción de 
su deudora, promover el juicio sucesorio para concretar la transmisión de 
bienes y así contar con ellos como garantía de su acreencia, conforme 
artículos 2280, 2337, 2352 y cctes. del CCCN. 
 c) En tercer lugar, si bien no surge de la obra la existencia del 
elemento objetivo del instituto de la lesión – vale decir, una ventaja 
desproporcionada y sin justificación a favor del acreedor - puede advertirse 
que ha existido en la etapa de formación del negocio un aprovechamiento 
por parte de Krogstad de la inexperiencia y estado de necesidad en que se 
encontraba Nora. Surge claro del marco de las convenciones sociales en las 
que se desarrolla la obra que la mujer poseía una capitis diminutio, tanto en 
el ámbito jurídico como de los roles sociales y familiares, que le impedía 
conocer sus derechos y ejercerlos con la debida intencionalidad y eficacia. 
Es así que de haber acudido a una entidad bancaria para solicitar el 
empréstito, habría fracasado en sus intentos pues se le habría exigido 
necesariamente la firma de su esposo, de allí que se vio forzada a acudir a 
una vía informal, un personaje moralmente bajo e inescrupuloso. Hoy en día, 
la igualdad entre los sexos es un principio esencial del derecho 
(internacional e interno) que ha sido llevada al rango de derecho 
fundamental

20
. 

 En relación con la lesión, la noción de sinalagma contractual que 
tiene sus raíces en Aristóteles y es luego desarrollada como teoría general 
de la justicia conmutativa por Santo Tomás de Aquino, forma parte de la 
justicia del contrato y es presumida su existencia pero cuando 
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excepcionalmente uno de los contratantes es víctima de injusticia, el derecho 
le brinda los medios para deshacerse del contrato o de obtener condiciones 
mejores a través de esta figura. Visto desde la perspectiva de los sujetos, el 
contratante lesionado ha cometido un error en los valores o ha cedido a 
cierta suerte de violencia que es la necesidad; mientras de parte del 
beneficiado se presenta una falta, un ilícito (cf. neminem laedere) al 
aprovecharse de la inexperiencia de su cocontratante, explotando su 
situación. ¿Y no es esto de algún modo un abuso del derecho de contratar, 
tal como relaciona Demogue?; o es en todo caso una falta a un deber de 
fraternidad, a la regla moral (Ripert), a la buena fe (Ossipow)

21
? He aquí 

entonces donde el caso literario analizado nos muestra la confluencia de los 
tres institutos jurídicos analizados. 
 Subraya Carbonnier, a propósito del instituto de la lesión, que 
cualquiera sea la fórmula que se emplee, no parece hoy en día ser el 
instrumento más eficaz de la justicia contractual, por ser muy individualista y 
responder solo a una pequeña parte del problema; proclamando la bondad 
de medidas que sean aptas para realizar una justicia contractual de masa

22
. 

En nuestro nuevo sistema normativo, se amplía el espectro de válvulas de 
escape a los efectos de un contrato injusto, como son las que proceden del 
derecho del consumidor, del principio de buena fe extendido a todo el ámbito 
del derecho, del abuso de derecho y de posición dominante, del deber de 
prevención del daño y de los efectos del ejercicio abusivo o de la situación 
jurídica abusiva, del ejercicio abusivo que pueda afectar el ambiente y 
derechos de incidencia colectiva, de la frustración del fin del contrato, entre 
otras. 
 
Conclusión 
 
 Resulta interesante observar que los problemas que plantea el 
derecho exceden al mero interés del jurista o del eventual justiciable, pues 
conciernen a todas las personas, calando hasta lo más profundo de sus 
conciencias y expectativas. El derecho no es “El derecho”, son las 
exigencias mismas de la justicia y la equidad en el plano de las relaciones 
humanas. Por otra parte, es la narrativa de la obra - su descripción de los 
personajes, de la acción dramática y su desenlace – la que nutre al análisis 
jurídico de ingredientes vitales y vigorosos; mientras que la empatía que 
genera el personaje central puede contribuir, por ejemplo, a que un joven 
estudiante de abogacía entienda compasivamente los problemas que 
aquejan a la mujer en una sociedad inequitativa y machista, contribuyendo a 
la formación ética del futuro juez o abogado, libre de prejuicios y respetuosa 
de la igualdad y dignidad humana. En efecto, el autor representa a sus 
personajes cada uno diferente entre sí, dotándolos de atributos físicos y 
morales que nos permiten distinguirlos y, asimismo, encontrar sus parecidos 
con la realidad y hasta en ciertos aspectos con nosotros mismos. Son seres 
humanos que comparten problemas y esperanzas que cada cual enfrenta a 
su manera en su circunstancia concreta y con los recursos de su propia 
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historia. Hasta el deleznable Krogstad termina abrazando su esperanza de 
cambio para convertirse en una mejor persona. Torwald muestra todo su 
egoísmo, perdiendo el amor de la mujer que ama y casi sin darse cuenta de 
las razones. Inspira en el lector compasión y pasión por la justicia, así como 
admiración por la decisión de una mujer que al comienzo se mostraba inútil y 
frívola.  
 De tal modo, se vuelve realidad el pensamiento de la filósofa 
norteamericana Martha Nussbaum: “Las estructuras formales implícitas en la 
experiencia de la lectura literaria nos brindan una guía indispensable para 
nuevas indagaciones, incluida la indagación crítica de la obra literaria misma. 
Si no partimos de la „fantasía‟ para interesarnos en esas figuras humanas, 
sintiendo compasión por sus sufrimientos y alegría ante su bienestar; si no 
valoramos la importancia de encarar a cada persona como un individuo con 
una vida singular, nuestra crítica de las emociones perniciosas carecería de 
fundamento”

23
. “Es la emoción del espectador juicioso, la emoción que las 

obras literarias forjan en sus lectores, que enseña lo que es sentir emoción 
no por una masa anónima e indiferenciada sino por el ser humano individual 
y singular”

24
.  

 En palabras del poeta Whitman, es ver la eternidad en hombres y 
mujeres

25
. 
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Borges y el derecho. Aproximaciones desde la 
filosofía del derecho 

 
Héctor Gonzalo Ana Dobratinich * 

 
 
La locución “Yo soy un hombre totalmente ilegal; no poseo el sentido 

ni la necesidad del derecho”(Magris, 2008, p.24)
1
, atribuida al artista sajón 

Georg Friedrich Philipp Freiherr von Hardenberg, más conocido como 
Novalis, dista de parecernos escandalosa y por fuera de los límites 
socialmente establecidos, sino que por el contrario podríamos arribar a una 
latente empatía con su autor. Cuando de temas del arte se trata, parecería 
ser que las fronteras categóricas entre bueno y malo, correcto e incorrecto, y 
la equilibrada belleza frente a la fealdad, no están claramente delimitadas y 
tampoco parecen haber perspectivas serias y concertadas de establecerlas. 
Difícil de asemejarse a la  

 
 joven flor platónica, 
la ardiente y ciega rosa que no canto, 
la rosa inalcanzable. (Borges, 2012, p.27)

2
. 

 
que Borges dedicó, junto a Una llave en East Lansing

3
 a Judith Machado. La 

idea del arquetipo se instala internamente en el texto, condensa su idea y la 
expresa dando rienda suelta a la obra que pretende conseguir el autor. Sin 
embargo en los contornos exteriores, el verso no se siente obligado a ley de 
ningún tipo. La impronta interior y “esencial” de la obra no se refleja en su 
estructura externa. Véase la arbitrariedad métrica que su autor utiliza en el 
verso. En sus formas encontramos la respuesta necesaria que permite 
justificar nuestra liviandad correctora frente a las temáticas que de arte se 
tratan. No hay seguimiento de un canon establecido. El poema no sigue a su 
figura universal, como tampoco lo hará el compadre de “Hombre de la 
esquina rosada”

4
. 

Estas primeras disquisiciones parecen apoyarse en la apriorística idea 
de considerar las expresiones artísticas como pertenecientes a ese espacio 
dionisíaco en tanto “referido a la materia y a la vida en su impulso, que en 
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última instancia se presenta en la cultura toda” (Ciuro Caldani, 1995, p.85)
5
, 

entendida como la posibilidad de una libre exploración y representación. 
Bajo estos términos, y siempre lindando en los límites de la 

contradicción, Jorge Luis Borges vuelve a irrumpir, se instala por momentos 
del otro lado del espejo, dando una imagen revesada e invertida de su arte, 
lo que permite decir que es el otro, el mismo. Y de título homónimo, el libro 
de 1964 dará a luz a El Golem

6
, poema que a contrario sensu, expone una 

forma acabada, cerrada e ideal. Pero ello no lo independiza de su armado 
interno. La obra estará ubicada, en términos de normatividad lingüística en 
un punto antagónico, que expresa de modos implícitos las discusiones entre 
idea y construcción, eterno y relativo, divino y humano, fondo y forma. 

A la métrica libre de La Rosa, cuya percepción conjunta y simultánea 
se nos representa en una imagen cargada de libre albedrío y caos estético, 
se le opone una creación (El Golem) signada por el orden, determinada por 
las formas ideales y armazones numéricos invisibles. Cargada de un 
lenguaje que murmura una intención del ser, una mediación universal capaz 
de condensar las singularidades a un concepto rector y acabado. La idea de 
categorías absolutas directrices, resurge como una rosa misma en uno de 
los cinco poemas con los su autor “querría sobrevivir en las antologías”

7
.  

El poema, desde su formación rítmica, con setenta y dos versos 
agrupados en dieciocho estrofas (trece serventesios y cinco cuartetos), será 
una primera impresión de una construcción poética bien constituida, desde 
sus primeros endecasílabos, pasando por su rima consonante para así 
amalgamarse en una ondulante candencia. Pero, adentrarnos en el mundo 
de Borges es movernos en un plano poco delineado, anómico. El laberinto 
que presumiblemente podemos ver desde afuera y del cual formar una 
imagen tentativa de su inicio y su salida, no es tal cuando ingresamos en él. 
El cuadro que nos hacemos de las primeras pinceladas de un determinado 
fenómeno no nos permite conocer la obra pictórica final. El Minotauro (1896) 
de George Frederick Watts, mediada e intervenida por la mano de Borges en 
La casa de Asterión

8
, nos mostrará una imagen poco relatada y coincidente 

con el mito que debemos a Minos, hijo de Licasto. Lo mismo sucederá desde 
El Golem. La inicial fotografía no impide que los desencajes internos, lejos 
de inmiscuirse en la perspectiva ideológica del autor, nos pongan desde su 
primera estrofa, en el medio de esa tensión entre lo absoluto y lo relativo, el 
universalismo y el nominalismo. Si La Rosa conserva su centro y se atomiza 
en sus contornos, aquí sucede en sentido invertido. El núcleo pulveriza el 
pensamiento, obliga a indagar en creaciones potenciales y humanas. No hay 
nada universal, solo nombres, recortes que hacemos sin la necesidad de 
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responder a entidades trascendentales. La idea del nombre como creador y 
capaz de modelizar la realidad desde las palabras no solo fija una 
concepción en términos de libertad sino también una forma de comprender 
la realidad que percibimos, entre el hecho y las letras en cadenas. Al igual 
que el Borges ficcional de El Aleph recostado con sus ojos cerrados capaz 
de ver lo inabarcable y exponer: “Todo lenguaje es un alfabeto de símbolos 
cuyo ejercicio presupone un pasado que los interlocutores comparten” 
(Borges, 2012, p.285)

9
. 

En este sentido Jaime Rest indica en El laberinto del universo. Borges 
y el pensamiento nominalista

10
: 

Propicia la apoteosis del movimiento, al declarar: “El nominalismo, 
antes de la novedad de unos pocos, hoy abarca a toda la gente, su victoria 
es tan vasta y fundamental que su nombre es inútil. Nadie se declara 
nominalista porque no hay quien sea otra cosa (Otras Inquisiciones, 214) 
(Rest, 1976, p.56-57). 

A lo que agrega: 
Borges considera, por un lado, que todo conocimiento no va más allá 

de la idea que nos formamos de las cosas, y por el otro, que es imposible 
separar el pensamiento de los mecanismos lingüísticos (Rest, 1976, p.57). 

Un análisis conceptual de El Golem nos despunta desde sus inicios 
una cita del Cratilo y con ello un sinfín de líneas de indagación e 
interpretaciones. El nombre ahora es el arquetipo de la cosa. Ya no lo 
encontraremos en una rosa ideal, en fundamentos supra-terrenales, ni 
modelos arquetípicos, tampoco en una razón totalizante. Crítica que se 
repetirá en la Confitería del Águila, en Florida a la altura de Piedad en torno 
a la tesis platónica a la cual si aprender es recordar, ignorar es de hecho 
haber olvidado (Borges, 2012, p.387)

11
. Ahora el punto de análisis mira hacia 

el horizonte, en un plano paralelo. El lema no es “pedes in terra ad sidera 
visus”

12
, sino la participación desde los atardeceres, los arrabales y la 

desdicha (Borges, Prólogo – Fervor de buenos Aires)
13

. Un plano terrenal 
que se busca en el lenguaje cotidiano, en el acto de habla que no es otra 
cosa que incurrir en tautologías (La biblioteca de Babel). Esa posibilidad de 
crear mundos en y desde el lenguaje (Ludwig Wittgenstein)

14
. El lenguaje 

modelizando nuestra forma de hablar y por ende nuestra forma de pensar. 
Los recortes, los enunciados, las categorías nominales que forman el 
mundo, siguiendo esa idea expresada en “El idioma analítico de John 
Wilkins”

15
, que luego el mismo Michael Foucault tomará como puntapié 

inicial para hablar sobre el modo en que se vinculan las palabras y las cosas. 
Entrecruzados, estos temas lingüísticos tendrán una estrecha vinculación 
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con otros tipos de saberes, entre los cuales aparece el derecho. Pensar 
desde la literatura al universo jurídico nos exige un análisis previo de las 
bases epistemológicas desde las cuales se analiza, y el escritor argentino es 
experto en ponernos al descubierto un gran número de interrogantes 
capaces de dejarnos sin ningún tipo de respuesta posible, o al menos 
instalarnos una incerteza en terrenos sobre los cuales supuestamente 
caminamos con paso firme.  

Borges no necesita un tratado cuantificable en volúmenes sino un par 
de hojas, un simple texto, en resumen, un Pierre Menard, autor del Quijote

16
. 

Indagar el contenido de una obra es reflexionarlo contextualmente en donde 
no es lo que sucedió; es lo que juzgamos que sucedió (Borges, 2012, 
p.97)

17
. Aplicable al derecho, espacio en el que sus actores realizan: 
 
Muchísimas cosas al mismo tiempo. Ponen en juego todo lo que 

saben, conceptual o experiencialmente. Conocen, interpretan, valoran, 
deslindan, estipulan y, además, dudan. (Cárcova, 2009, p.155)

18
. 

 
Jueces, abogados y doctrinarios interpretan constantemente sobre el 

espacio en el cual se desenvuelven. El derecho entendido como práctica 
discursiva permite entender que se materializa como un proceso social de 
producción de sentido. En este campo adquiere su especificidad y produce 
los efectos que le son propios. Sus significados pueden ser desplazados 
desde el lenguaje, que nombra, interpela, constituye y construye identidades 
propias. Surge así, a decir del pensador Homi K. Bhabha, el “derecho a 
significar”

19
. Al entender la significación como acto, nos está indicando que 

en cada instancia del habla, tenemos activa participación en la constitución 
de realidades, como un proceso abierto a la injerencia de múltiples 
opiniones. Ello corta transversalmente toda una perspectiva epistemológica 
sostenida desde la modernidad, basada en la significación como obligación, 
es decir, como repetición autómata de las representaciones conceptuales, 
que se consideraban cerradas y universales. En torno a ello, Jorge Luis 
Borges y su capacidad de abarcarlo todo en pocas líneas, hacia el segundo 
párrafo de su poema “Un escolio” del libro “Historia de la noche”

20
, expone: 

 
Homero no ignoraba que las cosas deban decirse de manera 

indirecta. Tampoco lo ignoraban sus griegos, cuyo lenguaje natural era el 
mito. La fábula del tálamo que es un árbol es una suerte de metáfora” 
(Borges, 2013, p.487). 

 
Todo proceso comunicativo lleva consigo una multiplicidad de 

implicancias. En su artículo “¿Hay una traducción correcta de las 
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normas?”
21

, Carlos María Cárcova indica que para actualizar estructuras de 
sentido se necesita de creadores así como también de intérpretes y una 
audiencia que recepte y de su devolución al respecto. Al igual que una 
partitura, dispuesta a ser interpretada, ya en otro tiempo, otro espacio y por 
otro sujeto diferente de su autor, el lenguaje participa en una constante 
“traducción” dando como resultado un complejo entramado de discursos. 

En este orden de ideas, las obras borgeanas se introducen, expresa e 
implícitamente en el mundo jurídico, sin pretensiones de universalidad o de 
imponer un contenido acabado, sino que por el contrario con la intención de 
fragmentar en varios puntos de vista un mismo fenómeno. Desde su poema 
Los justos

22
 (Borges, 2013, p.562) se podría inferir una justicia sustentada 

desde una perspectiva ontológica. Sin embargo desde su diálogo con el 
escritor Osvaldo Ferrari no se podría sostener lo mismo, al exponer que 
“basta echar un vistazo sobre el universo para advertir que, ciertamente, no 
reina la justicia”, ilustrando sus palabras con un verso de Almafuerte que 
reza: “Sólo pide justicia, pero será mejor que no pidas nada”. Porque ya 
pedir justicia es pedir mucho, es pedir demasiado” (Borges, 1998, p.55)

23
. 

Así la literatura de Borges se nos escapa, inasible, deja el interrogante sin 
resolver.  

Lo que se presume envuelta en su toga y cegada por una venda de 
imparcialidad, el autor desnuda y desmembra cada una de sus partes, dando 
una figura mucho más humana, al estilo de aquella mujer moldeada por 
Rogelio Yrurtia

24
. Camina en penumbras con sus brazos extendidos en su 

intento por impartir justicia. El arte y el derecho se encuentran, y no siempre 
del mismo modo. Las vendas, la balanza y toga greco-romana dejan su lugar 
a un par de ojos que intentan verlo todo para interpretar una multiplicidad de 
fenómenos que se entrecruzan en múltiples posibilidades dentro del mundo 
jurídico. En este sentido el iusfilósofo belga Francois Ost, desde su 
modelización de la práctica judicial en el dios Hermes señala: 

 
El Derecho pide en efecto ser interpretado por sus destinatarios; 

manifestación de voluntad, el Derecho pide ser interiorizado y aceptado. A 
partir del momento en que los “sujetos de Derecho” -que no son sujetos del 
Derecho, sino mejor sujetos de Derecho, es decir, todo a la vez, seres 
susceptibles de derechos y coautores del Derecho- reconstruyen 
mentalmente el mensaje que se les dirige y mediatizan su puesta en práctica 
con una operación de voluntad (que es también una manifestación de 
libertad), el Derecho se configura como algo necesariamente inacabado, 
siempre en suspenso y siempre relanzado, indefinidamente retomado en la 
mediación del cambio (Ost, 2007, p.117)

25
. 
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Exacta es la figura mitológica que se nos presenta al tratar la temática 
borgeana. Es la representación que mejor nos permite entender la función 
del lector interprete (“Que otros se jacten de las páginas que han escrito; a 
mí me enorgullecen las que he leído” - Borges, 2013, p.331)

26
, los 

significados en constate movimiento, la múltiple y necesaria intertextualidad, 
las capas textuales sobre las cuales se superponen y conviven los saberes 
(Tlön, Uqbar, Orbis Tertius)

27
, el recorrido caótico, arbitrario e incierto que 

vinculan sus obras y las posteriores consideraciones que se pueden 
examinar sea en torno al arte, al derecho o cualquier otro ámbito. 

Al igual que Hermes, Borges posee esa capacidad de traspasar las 
fronteras físicas, lo desconocido, de darse a entender con lo extraño, de no 
posicionarse bajo ninguna estructura pétrea y jugar con los textos. Si bien 
como hemos indicado El Golem estremece nociones y moviliza el terreno 
desde su contenido interno, también véase que en un sentido contrario, el 
poema lleva consigo su antítesis. Su externalidad estará marcada por el 
rechazo del caos, exigiendo las normatividad suficiente para contener la 
presión semántica. Sus formas siguen las regularidades de la versificación, 
en pos de sistematicidad y encadenamiento. Destacado por su autor, es un 
poema que cortará transversalmente su obra y tendrá implicancias no solo 
estéticas sino teóricas. De un modo u otro, en unas breves estrofas, así 
como toda la obra borgeana (cuentos/poemas/ensayos) permite repensar 
una multiplicidad de espacios, entre los cuales el derecho no estará exento. 
Solo dos poemas ocupan el inicio de nuestro trabajo, trece versos por un 
lado (La Rosa), setenta y dos por el otro (El Golem), y son capaces de 
ocupar también el desarrollo y final. Cada una de las producciones literarias, 
permiten analizar y repensar en clave jurídica, una miríada de saberes e 
ideas. En ellas hay una “mise en abyme”

28
, relatos que contienen otros 

relatos. Al igual que “El retrato de Giovanni Arnolfini y su esposa”
29

 o “El 
entierro del Conde de Orgaz”

30
, las obras artísticas nos dicen más de lo que 

muestran. Los trazos, las oraciones y los pentagramas exponen toda una 
percepción del sentido contextual, y la producción borgeana no es ajena a 
estas consideraciones. No se intenta constituir a Borges como jurista (“el 
hombre olvida que es un muerto que conversa con muertos” - 2012, 
p.378)

31
, por el contrario, pretendemos analizarlo desde la perspectiva que 

se viene desarrollando cada vez más incipientemente en el derecho llamada 
Derecho y Literatura

32
. Se trata de indagar en torno a los pliegues jurídicos 

que la obra permite visibilizar
33

. 
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El aporte en estos términos es dual. Por un lado, la perspectiva del 
Derecho en la literatura es un primer paso para individualizar que pasajes 
literarios tratan (analizan, protegen, critican) los espacios del derecho. Este 
primer análisis se encabalga con una segunda perspectiva estrechamente 
vinculada, el Derecho como literatura. No solo se intentará dar cuentas de 
las apariciones de temas jurídicos en la obra de Borges (Derecho en la 
literatura), sino que implica un análisis contextual, deconstructivo y 
atomizador sobre esas instancias (Derecho como literatura). Este 
encadenamiento metodológico permite repensar aspectos del ámbito jurídico 
tratados en los textos borgeanos, a saber, la norma, el poder, la formación 
del discurso jurídico, el determinismo, la delación, la infamia, el derecho 
alternativo, la construcción de sujetos (orilleros, gauchos, malevos, arrabal, 
compadritos), la idea de encierro, la pena, el desconocimiento de la ley, 
entre otros.  

La manera aparentemente desintencionada en la que Borges nos 
introduce en un mundo paradojal, es la que nos permite repensar y atomizar 
las estructuras desde las cuales proyectamos nuestros saberes. Desde el 
plano de análisis que se pretenda abordarlo, encontraremos herramientas 
capaces de introducirnos en disquisiciones de todo tipo. Se puede conocer 
lúcidamente la historia sobre la cual se propone narrar, pero ello no quiere 
decir que las primeras líneas vayan a terminar con el mismo personaje. Esa 
idea de caos, advertida en:  

 
 No esperes que el rigor de tu camino 
 que tercamente se bifurca en otro, 
 que tercamente se bifurca en otro,  
 tendrá fin. (Borges, 2013, p.307)

34
 

 
Ese desorden nos introduce por enmarañados y densos espacios que 

al mismo tiempo los hacen fascinantes, hecho que lo ha llevado a ser 
considerado por el premiado arquitecto Rafael Iglesias, “el mejor arquitecto 
del mundo”

35
. Permite pensar el lenguaje (El mismo Iglesias dice “Construyo 

conceptos a partir de él, aunque parezco increíble. Agarro una frase de él y 
la trabajo”)

36
, y por ende el discurso jurídico, la norma, la ley, el derecho en 

su totalidad. Los espacios, los personajes, sus actos y posturas, las formas 
externas, esa métrica panóptica participará de la misma manera que 
aquellos que internamente actúan, dicen, esconden, obligan y permiten esos 
diálogos. Las palabras y sus sentidos, como constructoras de realidades 
minadas de categorías, tales como el gaucho, el traidor, el héroe, que de un 
modo u otro desencadenan en conjuntos axiológicos como la valentía, el 
honor, la traición y decantan en los modos de participación en y desde el 
derecho. Hombre de la esquina rosada

37
 dibuja a un grupo de hombres que 

no tienen las mismas normas, que no hablan el mismo lenguaje jurídico, que 
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viven en un espacio diferente en el cual no participa la palabra estatal y por 
ende oficial. El cuento permite entender el espacio paralegal, en tanto la 
concepción ideológica de los personajes actúa desde un sistema normativo 
paralelo al oficial, y no hay nadie que se oponga, solo reina un solo 
enunciado, una única ley, a saber: “Era la policía. Quien más, quien menos, 
todo tendrían su razón para no buscar ese trato, porque determinaron que lo 
mejor era traspasar el muerto al arroyo” (Borges, 2012, p.56)

38
. Suficientes 

líneas para despuntar un largo canto en torno a una temática jurídica que 
latente existe desde hace tiempo, el pluralismo jurídico. Uno de los casos 
más demostrativos en este campo, cuenta con un intenso trabajo socio-
antropológico participante, realizado en el barrio tugurial Pasárgada de Río 
de Janeiro en Brasil por el sociólogo jurídico Baoventura de Sousa Santos

39
. 

Al igual que Pasárgada, el texto de Borges nos interroga. El proceso de 
significación de la identidad, que hace necesaria su aplicación sobre todos 
los intersticios del discurso cultural. En toda narratividad de la identidad 
cultural, los conceptos intervinientes llevan consigo impresos horizontes de 
sentido, entre ellos la humanidad. Ello permite la particularidad de pensar y 
construir las identidades como un proceso acabado y de establecer límites 
que demarquen “lo otro”, lo que me es ajeno. Sin embargo, en ese proceso 
participativo quedan afuera. Su misma implicancia, las alejan de su 
participación. Las leyes las reconocen y con ello queda la tranquilidad de 
tenerlos encuadrados en un determinado espacio. Pero este acto de 
reconocimiento legal-nominal, no está libre de controversias e implicancias 
ideológicas. La construcción cultural dominante tiene como correlato oculto, 
la destrucción o eliminación de las minorías que no constituyen parte del 
todo cultural, estatal o nacional. No necesariamente hay una eliminación 
física de las mismas, entendiendo la desaparición geográfica, sino que en 
ese proceso de nominalización, en el hecho de no nombrarlos los elimina del 
discurso, lo que implica la no participación activa en decisiones sociales y su 
constante estigmatización. El lenguaje constituye, crea sentido y realidades y 
deja por fuera del círculo narrativo a diferentes grupos, que no serán 
reconocidos como tales, esperando paulatinamente su desaparición 
discursiva y física. 

 
¿Qué iba a salir de esa basura sino nosotros, gritones pero blandos 

para el castigo, boca y atropellada no más? Sentí después que no, que el 
barrio cuanto más aporriao, más obligación de ser guapo. (Borges, 2012, 
p.54)

40
 
 
A su vez, que nos muestra lo que se oculta, nos interpela sobre el 

modo en que se debe tratar a los derechos extra-oficiales, frente a la 
dificultad de ser reducidos analíticamente con el fin de liberarlos de 
connotaciones ideológicas, con el peligro de distorsionar los estudios 
empíricos y las posibles soluciones jurídicas al caso. Se plasma la 
posibilidad de utilizar los conceptos y categorías nativas de las 
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“microsociedades” en las que se proyecta y practica el derecho. A ello se le 
suma la controversia de nivel antropológico en cuanto se plantea la 
controversia de establecer esa gran dicotomía entre “civilizado” y “bárbaro” 
de la cual la literatura tenazmente hace eco, verbi gratia Facundo de 
Domingo Faustino Sarmiento o Una excursión a los indios ranqueles de 
Lucio V. Mansilla. Borges lo expresa en su El otro, el mismo. Paradójico que 
en términos de diversidad cultural pueda aplicarse ese título para estudiar el 
fenómeno:  

 
(…) Yo que estudié las leyes y los cánones (…) 
(…)Yo que anhelé ser otro, ser un hombre 
de sentencias, de libros, de dictámenes (…). (Borges, 2013, p.)

41
  

 
Disfrutarlo desde afuera, analizarlo desde adentro, sea la rosa 

arquetípica y libertaria, sea el golem medido en sus desmedidas, Borges nos 
obliga a pensar no solo sistemáticamente, en tanto comprenderlo requiere 
leerlo en su totalidad, sino a pensar fuera de los límites. Las normas y sus 
contradicciones, las reglas de juego que permiten la aventura y por ende 
como todo juego, la autonomía de elección y recorrido, la paradoja de 
sentirse atado a nada. Eso que el escritor examinado por Borges, Herbet 
Quain con una idea traspolable a su obra y la de Borges (son la misma 
cosa), dirá sobre April March, “Yo reivindico para esa obra”, le oí decir eso, 
“los rasgos esenciales de todo juego: la simetría, las leyes arbitrarias, el 
tedio” (Borges, 2012, p.111)

42
. 

Pensar mundos posibles, espacios que nunca llegarán a serlo y 
ámbitos petrificados que están entre nosotros desde tiempos inmemorables; 
reconocer elementos utilizados rutinariamente en nuestra teoría y práctica 
situacional. Volver a encontrarnos con ellos angustiosamente ya que no se 
presentan de la misma manera. Exigir una respuesta vertiginosa que nos 
lleva al final del texto y aún así no encontrarla, para abarcar todo a la 
manera de El Aleph

43
, esa necesidad de comprender lo absoluto como en El 

disco
44

 o El Zahir
45

, que reza: buscaba lo absoluto, como Flaubert (Borges, 
2012, p.248)

46
. Pero no es otra cosa que lo absoluto en lo momentáneo 

(Borges, 2012, p.248-249)
47

. En el momento que Borges a dejado de escribir 
cerrando sus pequeñas obras con una dedicatoria en letra de insecto o una 
fecha que vaya a saber si es cierta, el ya no está más en el texto, deja lugar 
al individuo que hará su propia obra, de modo eterno y en constante 
movimiento. Allí está el punto final y al mismo tiempo el inicial, vuelve esa 
paradoja en tanto que la aparición del lector viene a finalizar su existencia, el 
autor ha muerto, al mismo tiempo que viene a iniciar la aparición de un 
nuevo autor, introduciéndose, creando e interpretando nuevas formas y 
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lecturas posibles. Un movimiento circular e inacabado tan presente en la 
obra borgeana. El corte es abrupto e insensible, el escudo del 
desconocimiento. La nueva lectura expone, publicita y corrompe el texto. 
Ahora bien, a esa publicidad se le opone un silencio, un mutismo que se 
mantendrá en adelante. Borges ya no tiene otra forma de interactuar y si lo 
hiciera, ya sería otro Borges. 
 
                     (…) Mis libros (que no saben que yo existo) 

           son tan parte de mí como este rostro (…) 
          (…) Las palabras esenciales que me expresan están en esas 

hojas 
          que no saben quién soy, no en las que he escrito (…). (Borges, 

2013, p.421)
48

 
 
Pensar el libro como un elemento pasible de maleabilidad, un terreno 

vacío dispuesto a ser llenado de sentido. Carga consigo toda una vida, da 
vida a cada momento, al mismo tiempo que el lector da vida al texto, una 
tensión necesaria entre objeto y sujeto, para dar nacimiento lo que sin 
participación conjunta serían meros signos y lectores inexistentes. 

 
 Mejor así. Las voces de los muertos 
 me dirán para siempre. (Borges, 2013, p.421)

49
 

 
Las constantes interpretaciones del lector con sus limitaciones para 

poder correr más allá de los límites que el contorno le obliga. Todo ello en 
pos de intentar conocer nuevas formas de pensar y ubicar el fenómeno 
jurídico en la realidad, aunque se nos oponga la idea estática de Alejandro 
Ferri, “noto que estoy envejeciendo; un síntoma inequívoco es el hecho de 
que no me interesan o sorprenden las novedades, acaso porque advierto 
que nada esencialmente nuevo hay en ellas y que no pasan de ser tímidas 
variaciones”. (Borges, 2012, p.365).

50
 

 Pensar en estos términos, si se quieren ficcionales aunque no tengan 
solo la intención de quedarse en dicho plano, nos obliga a pensar en 
aparentes realidades constituidas. Todo ello hace necesario a Borges, quien 
con el solo hecho de escribir, ha dejado todo una enorme tarea al lector. Esa 
idea de ser y no ser, el otro que se sienta en la otra punta frente al río 
Charles

51
 y nos muestra y oculta, nos dice y nos calla. El espacio por 

excelencia para las letras de Borges es el paradojal, aquel en donde no hay 
pretensiones de verdades, ni principios rectores autoevidentes. Solo hay 
letras, dispuestas a ser abandonadas en el mismo momento en que dejaron 
de ser propias, libradas al azar. Un azar para nada arbitrario, sino que 
paradojalmente, interpretado, contenido y expresado en mundos finitos, en 
términos borgeanos, determinados, esa intrincada concatenación de causas 
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y efectos, que es tan vasta y tan íntima que acaso no cabría anular un solo 
hecho remoto, por insignificante que fuera, sin invalidar el presente. 
Modificar el pasado no es modificar un solo hecho; es anular sus 
consecuencias, que tienden a ser infinitas (Borges, 2012, p.233)

52
. 

Estas líneas de trabajo, intentan aproximarse lentamente a la obra de 
Borges y sus posibles puntos de contacto con espacios del derecho. Autor, 
interpretación, sujeto, discurso, ley, pena, ficción jurídica o norma son 
algunas de las tantas categorías que se nos presentan a lo largo de sus 
textos y son pasibles de ser reinterpretados. Ese Borges que reúne en su 
figura un aspecto real y al mismo tiempo ficcional, cuyo espacio seguro es el 
inseguro ámbito de la paradoja, en breves palabras, es el otro, el mismo, que 
al mismo tiempo hace que nosotros desde y después de interactuar con él, 
seamos los otros, los mismos. 
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Borges en Salta 

 

Abel Cornejo

 

 
Era el otoño de 1964 cuando Jorge Francisco Isidoro Luis Borges 

Acevedo o simplemente Jorge Luis Borges acompañado de María Esther 
Vázquez llegó de visita a Salta, merced a la gestión del escritor salteño 
radicado en Buenos Aires, a la sazón director de la Biblioteca Nacional, José 
Edmundo Clemente. Hacía poco que Borges había regresado al país luego 
de permanecer casi dos años en EEUU. Allí había dado charlas y 
conferencias sobre José Hernández y Leopoldo Lugones en la Universidad 
de Austin, Texas. En Salta fue agasajado por Guillermo Velarde Mors en su 
vieja casa de Pueyrredón 106, actual museo, en donde José Juan Botelli 
tocó el piano y el escritor porteño recitó algunas milongas. No debemos 
olvidar que muchos años más tarde, María Esther Vázquez publicó una 
biografía titulada: “Borges, esplendor y derrota”, en la colección Andanzas de 
Editorial Tusquets, cuya lectura es altamente recomendable en donde se 
refiere especialmente a esta época en la vida del autor. 

 También dio una conferencia por Radio Nacional en aquel momento 
dirigida por Raúl Aráoz Anzoátegui. El año de 1964 fue fructífero para el 
perínclito escritor argentino, pues escribió el libro de poemas: El otro, el 
mismo. Uno de sus predilectos. Allí se puede leer El Golem, el poema 
dedicado a Rafael Cansinos Assens, Everness, el Poema conjetural, entre 
otros. En el prólogo dice el autor: de los muchos libros de versos que mi 
resignación, mi descuido y a veces mi pasión fueron borroneando, El otro, el 
mismo es el que prefiero. Ahí están el Otro poema de los dones, el Poema 
conjetural, Una rosa y Milton y Junín, que si mi parcialidad no me engaña, no 
me deshonran. Ese año particularmente motivador, en que el Perú lo 
distinguió con la Orden del Sol, lo llevó a escribir el poema 1964, cuyos 
versos dicen: 

 
Ya no es mágico el mundo. Te han dejado. 

Ya no compartirás la clara luna 

Ni los lentos jardines. Ya no hay una 

Luna que no sea espejo del pasado, 

Cristal de soledad, sol de agonías. 

Adiós a las mutuas manos y las sienes 

Que acercaba el amor. Hoy solo tienes 

La fiel memoria y los desiertos días. 

Nadie pierde (repites vanamente) 

                                                 
 Juez de la Corte de Justicia de Salta. 
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Sino lo que no tiene y no ha tenido 

Nunca, pero no basta ser valiente 

Para aprender el arte del olvido. 

Un símbolo, una rosa, te desgarra 

Y te puede matar una guitarra. 

 
Quienes recuerdan la tertulia en lo de “Pajarito“ Velarde cuentan que, 

en aquella oportunidad Borges, en su erudita conversación no esquivó 
referirse a los filósofos y literatos que de algún modo influyeron en su obra. 
Así rememoró la influencia que tuvo en su formación el mencionado 
Cansinos Assens, a quien se lo considera el fundador del movimiento 
ultraísta, introductor de la metáfora y superador del modernismo. Como 
también al filósofo irlandés George Berkeley que fue quien desarrolló la 
filosofía conocida como idealismo subjetivo o inmaterialismo, dado que 
negaba la realidad de las abstracciones como la materia extensa. 

 Recordó que en Tlön, Uqbar, Orbis Tertius, escrito alrededor de 
1940, se imaginó un mundo (Tlön) en donde el idealismo filosófico del siglo 
VII de Berkeley propende a que todas las cualidades dependan enteramente 
de la percepción sensible. El principio de la equivalencia entre el percibir y el 
ser percibido resulta así, de una análisis de la sensación: por ser lo externo 
fundamentalmente la idea que es percibida, la distinción entre lo imaginario y 
lo real, para Berkeley, es la distinta vivacidad de las ideas y, sobre todo, en 
el derecho en que las ideas que componen la naturaleza se manifiesta una 
regularidad independiente de la voluntad del espíritu perceptor. Berkeley 
rechaza toda abstracción y con ello todo intento de hipostasiar en realidades 
meros conceptos abstractos. Recordemos que hipostasiar es considerar algo 
como una realidad absoluta. 

 A través de la descripción de los lenguajes de Tlön, la historia juega 
con la cuestión epistemológica de cómo los lenguajes influencian a que los 
pensamientos sean posibles. También contiene varias metáforas de la forma 
en que las ideas fluyen sobre la realidad. Este último tema es explorado 
inteligentemente en el comienzo, mediante la descripción de objetos físicos 
que son llevados a la existencia por la fuerza o poder de la imaginación, pero 
luego este tema se vuelve más oscuro cuando la idea de Tlön comienza a 
atraer a la gente y dejan de poner atención a la realidad de la tierra. 

Orbis Tertius, a su vez, es un conjunto de recopilaciones literarias 
creadas por una sociedad "secreta y benévola", que se propone crear un 
planeta. En el cuento es casi nula la mención de Orbis Tertius, porque su 
aparición en la historia tiene que ver con la paradoja temporal que Borges 
plantea en la mayoría de sus relatos. No está demás mencionar, entonces, 
que Orbis Tertius es una utopía soñada por algunos de los creadores de 
Tlön. 

No olvidemos, en este sentido, que en El Golem, Borges se remonta a 
Crátilo, que es aquel célebre diálogo de Platón en donde Hermógenes le 
pide a Sócrates que intervenga en la discusión que mantiene con Crátilo 
sobre si el significado de las palabras viene dado de forma natural - como 
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postula Crátilo - o si por el contrario es arbitrario y depende del hábito de los 
hablantes, como propone Hermógenes. Años más tarde, la primera estrofa 
de El Golem inspiró a Umberto Eco a formular el acertijo que debía develar 
uno de los laberintos que relata en “El Nombre de la Rosa”: “Si (como el 
griego afirma en el Crátilo) El nombre es arquetipo de la cosa, En las letras 
de rosa está la rosa Y todo el Nilo en la palabra Nilo”. Además, puede verse 
que existe una conexión entre el significado de las palabras y las 
refutaciones sobre los conceptos generales abstractos de Berkeley, en su 
idealismo subjetivista. A esa misma conclusión llegará Sartre tiempo 
después, al escribir Las palabras. 

Salta es un lugar de fe. Transida por atávicos sentimientos piadosos. 
Aquella noche, Borges introdujo en la conversación, su búsqueda 
permanente sobre la existencia de Dios y la comprensión de ese ser 
universal, omnipotente e infalible, a raíz de ello descubre en Berkeley una 
justificación, pues para el filósofo irlandés la realidad es un conjunto de ideas 
en cuya cima se halla Dios como espíritu productor y ordenador, como 
creador de esa regularidad que se nos aparece como una naturaleza distinta 
de él, pero que no es una manifestación suya, signo de su potencia. Por eso 
no hay posibilidad de conocer ninguna causa de los fenómenos, sino 
solamente a través de las leyes mediante las cuales se suceden. 

Su preocupación por el tiempo, también fue objeto de la animada 
conversación. Recordemos que, primero en Elogio de la sombra, escrito en 
1969 y luego en La moneda de hierro, en 1976, le dedica sendos poemas a 
Heráclito. En el primero es cuando afirma que:  

“el río me arrebata y soy ese río: 

 De una materia deleznable fui hecho, de misterioso tiempo. 

 Acaso el manantial está en mí. 

 Acaso de mi sombra surgen, fatales e ilusorios los días…” 

 Antes, cuando escribió las poesías que integran “El Hacedor”, Borges 
incursiona también en las temporalidades, las finitudes y las caducidades y 
en “El Ajedrez” esboza: 

 “Cuando los jugadores se hayan ido, 

 Cuando el tiempo los haya consumido, 

 Ciertamente no habrá cesado el rito. 

 En el Oriente se encendió esta guerra. 

 Cuyo anfiteatro es hoy la tierra. 

 Como el otro, este juego es infinito”. 

 En Heráclito de Éfeso Borges descubre la inmanencia y a través de 
ella indaga por la sustancia del tiempo, los días, su inmaterialidad y a la vez 
su eternidad. Como cuando afirma: Tu materia es el tiempo, el incesante 
tiempo. Eres cada solitario instante. A su vez en Historia de la eternidad, 
Borges dice: el universo requiere eternidad. En su segunda versión de 
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Heráclito sostiene: “Que las generaciones de los hombres no dejarán caer. 
Su voz declara: nadie baja dos veces a las aguas del mismo río…” 

Otro de los filósofos cuya impronta signó a Borges, es Baruch Spinoza 
considerado uno de los tres grandes racionalistas de la filosofía del siglo 
XVII, junto con el francés René Descartes y el alemán Gottfried Leibniz. 
Leibniz y los seguidores de Descartes refutaron a Spinoza, cuya filosofía 
política, derivada de su Ética, consistía en una defensa de la tolerancia 
religiosa e ideológica dentro del estado, cuya misión era la realización de la 
justicia y la protección de sus miembros contra las propias pasiones de 
acuerdo con los dictados racionales. Spinoza, nacido en Ámsterdam en 1632 
en el seno de una familia judía, remontaba sus orígenes sefardíes a la 
ciudad española de Burgos y antes a Portugal. 

 Fue un estudioso del Talmud y la Cábala, tan presentes, por cierto en 
la literatura borgeana. Recibió por el desarrollo de su pensamiento, un 
hérem que es una suerte de anatema o excomunión del judaísmo. Hostigado 
por su crítica racionalista de la ortodoxia religiosa, su obra cayó en el olvido 
hasta que fue reivindicada por los filósofos alemanes de principios del siglo 
XIX. Borges le escribió dos poemas a Spinoza, en el cual vuelven a aparecer 
el tiempo y el infinito como temas que desvelan al escritor argentino.  

En el primer poema, que forma parte del libro El Otro, el mismo, 
escribe: “libre de la metáfora y del mito labra un arduo cristal: el infinito”. En 
el segundo poema puede leerse: “Bruma de oro, el Occidente alumbra la 
ventana. El asiduo manuscrito aguarda, ya cargado de infinito; lo lleva el 
tiempo como lleva el río. Una hoja en el agua que declina…” 

En Historia de la noche, poema que le dio título al libro homónimo, 
dice Borges: “Nunca sabremos quién forjó la palabra para el intervalo de 
sombra que divide dos crepúsculos; nunca sabremos en qué siglo fue cifra 
del espacio de estrellas”. En “La Cifra” uno de sus últimos libros de poemas, 
Borges retorna a su obsesión por la naturaleza del tiempo, y al evocar a 
Descartes dice:  

“Acaso un dios me ha condenado al tiempo, esa larga ilusión. 

 Siendo la luna y el sueño mis ojos que perciben la luna. 

 He soñado la tarde y la mañana del primer día…”. 

 También en el poema “La dicha” que forma parte del libro “La Cifra” el 
autor sostiene: “Todo sucede por primera vez, pero de un modo eterno…” 

 En el poema “Alguien” que pertenece al libro “El otro, el mismo” 
señala: “un hombre que no ignora que el presente ya es el porvenir y el 
olvido…”. En su primer libro de poesía que es Fervor de Buenos Aires, 
Borges evoca la figura de Juan Manuel de Rosas, uno de sus antagonistas 
históricos a quien encarna como el arquetipo del tirano, sin por ello dejar de 
lado sus diferentes concepciones sobre el tiempo y sentencia:  

“Famosamente infame su nombre fue desolación en las casas, 

Idolátrico amor en el gauchaje y horror del tajo en la garganta. 

Hoy el olvido borra su censo de muertes, 
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Porque son venales las muertes, si las pensamos como partes del 

Tiempo, esa inmortalidad infatigable”  

Mientras discurría Borges en sus elucubraciones aquella fausta 
noche, es necesario recurrir a Schopenhauer, otros de los filósofos cuya 
influencia aparece en su obra. Para el pensador de Danzing la 
contemplación de las ideas es lo que le permite al ser humano, como sujeto 
poseedor de voluntad, desligarse poco a poco de la irracionalidad de ésta, 
del dolor que la voluntad produce al consistir un afán perpetuo jamás 
satisfecho. 

La voluntad es el origen de todo dolor y de todo mal; querer – para 
Schopenhauer - es primordialmente querer vivir, pero la vida no es nunca 
algo completo y definitivo. Lo que a veces apacigua momentáneamente este 
perpetuo afán de vida es simplemente la falta de conciencia, el 
desconocimiento del carácter esencialmente insatisfactorio e irracional del 
impulso volitivo. El derecho y el Estado nacen, no como manifestaciones de 
la justicia, sino como un instrumento contra las consecuencias del egoísmo 
humano. 

 La filosofía de Schopenhauer, - dice Manuel García Morente - con su 
estimación de la intuición artística y de la música, así como su moral del 
pesimismo, influyó sobre todo en la poesía y en el arte: particularmente se 
observa esta influencia en Niestzsche y Wagner, autores que, por cierto, 
formaron parte de una suerte de cultura pangermanista. Sin embargo, no 
debemos perder de vista que el músico predilecto de Borges fue Johannes 
Brahms, a quien también le dedicó un poema en donde dice: “yo soy un 
intruso en los jardines. Que has prodigado a la plural memoria. Del porvenir, 
quise cantar la gloria. Que hacia el azul erigen tus violines…” 

En las conversaciones con Borges seguramente los circunstantes 
habrán escuchado hablar de espadas, de vikingos, de laberintos, de los 
espejos, de batallas libradas por sus antepasados, de patios de Andalucía, 
de Francia, España, Islandia, del gaélico que antecedió al inglés, de 
arquetipos y esplendores, y de retruécanos y emblemas, como pueden 
leerse en los versos dedicados a ese jesuita tan particular que fue Baltasar 
Gracián, a quien rememoraba en sus versos, caracterizándolo de este modo: 
“Laberintos, retruécanos, emblemas, Helada laboriosa nadería, Fue para 
este jesuita la poesía, Reducida por él a estratagemas”. 

 La excelsa formación de Borges lo podía transportar a través de 
universos ideales y recalar en la Edad media, pues Gracián nació en 
Zaragoza, España en 1601 fue un destacado exponente del Siglo de Oro 
español que cultivó, además de la poesía, la prosa didáctica y filosófica. 
Entre sus obras destaca El Criticón - alegoría de la vida humana - que 
constituye una de las novelas más importantes de la literatura española. 

 Sobre el final de la velada, tras haber rememorado a los compadritos, 
al tango, los puñales y la guitarra, no olvidó al vino y les recitó a 
circunstantes y contertulios:  

“En el bronce de Homero resplandece tu nombre, 

 Negro vino que alegras el corazón del hombre. 
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 Vino que como un Éufrates patriarcal y profundo. 

 Vas fluyendo a lo largo de la historia del mundo. 

 En las arrebatadas estrofas del sufí. 

 Eres la cimitarra, la rosa y el rubí. 

 En tu cristal que vive nuestros ojos han visto.  

Una roja metáfora de la sangre de Cristo. 

 Vino del mutuo amor o la roja pelea.  

Alguna vez te llamaré. Que así sea”  

O bien el final del Soneto del vino: “Vino enséñame el arte de ver mi 
propia historia. Como si ésta ya fuera ceniza en mi memoria”. 

Al despedirse, Borges reflexionó sobre la ética y la Patria. Convivían 
en el ánimo de Borges el ser y el deber ser. Los arquetipos y los 
paradigmas. Los ocasos y los esplendores. Y así se anticipó en la Oda 
escrita en 1966 - pero que la pensó dos años antes por los ciento cincuenta 
años de la Independencia - aseverando que: “Nadie es la Patria, pero todos 
lo somos” con lo cual dejó en claro la orientación de su pensamiento 
profundo de raíz liberal y republicana, que aunque conservador, lo llevó a 
odiar la prepotencia, los personalismos y tal vez pensó en un país 
complementario donde la educación prime por sobre todo y confluya en 
formas de civilización posibles contributivas de un desarrollo futuro. En el 
concepto educativo de Borges confluyen como suerte de sincretismo tanto el 
universalismo como la cultura local. 

Es posible que aquella noche haya campeado en el ambiente su 
pensamiento sobre la justicia, plasmado en su Fragmentos de un Evangelio 
Apócrifo escrito cinco años más tarde en otro libro de poemas titulado Elogio 
de la Sombra en el cual dejó como reflexión los siguientes versos: 
“Bienaventurados los que no tienen hambre de justicia, porque saben que 
nuestra suerte, adversa o piadosa, es obra del azar, que es inescrutable. 
Bienaventurados los que padecen persecución por causa de la justicia, 
porque les importa más la justicia que su destino humano…”. 

 No es improbable que esa noche invernal en Salta, con un cielo 
pletórico de estrellas, le haya dado sosiego a su espíritu, que fue capaz de 
confesar en “El Remordimiento” escrito hacia 1976:  

“He cometido el peor de los pecados. 

 Que un hombre puede cometer. No he sido Feliz. 

 Que los glaciares del olvido me arrastren y me pierdan, despiadados, 

 Mis padres me engendraron para el juego 

 Arriesgado y hermoso de la vida.  

Para la tierra, el agua, el aire, el fuego” Los defraudé. 

 No fui feliz. Cumplida no fue su joven voluntad”. 
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Como cortesía de sus anfitriones volvió al Hotel Salta, donde estaba 
alojado, en un viejo coche de plaza, convocado al efecto, como las antiguas 
victorias que circulaban por el viejo Paseo de Julio en Buenos Aires. Esto dio 
paso a su consabida ironía, cuando dijo: “me enviaron el coche sin que se 
haya celebrado la boda, a la vez que le advirtió al auriga, como se le decía al 
cochero o mateo, que si el postillón no estaba parado en el pescante, no 
tenía quien le cuidara sus espaladas”. 

 Trajo a la memoria también una anécdota que le había sucedido en el 
aeropuerto de Ezeiza al retornar de Tokio, cuando un periodista le preguntó 
que pensaban los japoneses de los argentinos y Borges les contestó 
secamente: nada. El periodista lo inquirió entonces: ¿cómo nada? Y Borges 
le espetó: nada, a lo mejor son distraídos. En esas cuadras habrá pergeñado 
seguramente ese poema que escribiera muchos años después, cuyo título 
es Los Justos, que siempre viene a la memoria en momentos particulares y 
dice así: 

Un hombre que cultiva su jardín, como quería Voltaire 

El que agradece que en la tierra haya música. 

El que descubre con placer una etimología. 

Dos empleados que en un café del Sur juegan un silencioso ajedrez. 

El ceramista que premedita un color y una forma. 

El tipógrafo que compone bien esta página, que tal vez no le agrada. 

Una mujer y un hombre que leen los tercetos finales de cierto canto. 

El que acaricia un animal dormido. 

El que justifica o quiere justificar un mal que le han hecho. 

El que agradece que en la tierra haya Stevenson. 

El que prefiere que los otros tengan razón. 

Esas personas, que se ignoran, están salvando el mundo. 
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Encuentro con Borges y Emma Zunz 
 

Rosa Vila

 

 
Agradezco la invitación de la Dra. Verónica Gómez Naar, 

organizadora solvente y minuciosa de este encuentro en homenaje a 
Borges, destinado a magistrados y abogados de Salta. 

Desde “Lectores para la Justicia” nos proponemos investigar los 
entrecruzamientos entre la Literatura y el Derecho. En ese camino, es 
fructífero que la literatura de ficción se acerque a los estudiantes y 
graduados en la carrera de abogacía porque a aquélla le cabe la bellísima 
tarea de llevarnos por otros mundos y otras culturas, hacernos emocionar y 
desarrollar el espíritu crítico. Esto, tan necesario para la formación de los 
profesionales universitarios, no sólo como operadores jurídicos, sino como 
mujeres y hombres con dimensión más humana. 

En cuanto a Borges, yo no soy más que una admirada lectora. Había 
leído “El inmortal” en 5º año de la escuela secundaria por obra de la 
excelente mediación de lectura de la profesora de Literatura y después me 
adentré en el conocimiento de su poesía. Quizás la forma más sencilla de 
abordarlo. Seguí más tarde leyendo sus ensayos y sus cuentos en reuniones 
con amigos y profesores que devenían amigos, y nos iban guiando en el 
conocimiento de su obra.  

Quiero compartir el cuento de Borges “Emma Zunz” el que, por la 
temática que aborda, muy bien podría inscribirse en lo que se ha dado en 
llamar Derecho en la Literatura, porque los hechos y las conductas narradas 
admiten una perspectiva jurídica. 

Se trata de un cuento que no pertenece, como los otros del volumen 
“El Aleph”, a la literatura fantástica. Un cuento realista, aunque con 
proyecciones filosóficas, cuyo “argumento espléndido”, según nos dice 
Borges en el epílogo, se lo prestó Cecilia Ingenieros y él, según su proverbial 
modestia, fue sólo el artífice de su “ejecución temerosa”. 

Un cuento en que la protagonista es una mujer, algo no muy usual en 
la obra borgeana. Aunque hay otras: “La intrusa” que es aquélla que se 
disputan los dos hermanos o “Ulrica”, la noruega que enamora al profesor 
colombiano o a Borges, si éste se entendiera como el alter ego del 
personaje. 

Emma Zunz es además, obrera. Esto es una rareza en los textos de 
Borges, poblados de personajes del arrabal, próceres, poetas, teólogos. 

A más de ello, lo valioso del cuento es cómo a través de tres páginas 
que se refieren a tres días sucesivos (jueves, viernes y sábado) Borges 
aprovecha para tratar, en el calculado accionar del personaje femenino de la 
historia, nada menos, que el tema de qué es la justicia, cuáles son sus 
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formas y sus límites, cómo funciona, qué grado de satisfacción tienen los 
destinatarios del sistema judicial.  

La historia comienza cuando Emma Zunz, un jueves 14 de enero de 
1922, recibe una carta procedente del Brasil con la noticia de que su padre, 
quien había huido de la acción de la justicia argentina seis años atrás 
acusado de desfalco en la fábrica de hilados en la que trabajaba como 
cajero, ha muerto ante la ingesta por error de una dosis excesiva de un 
barbitúrico. Además de la conmoción que el hecho le produce, Emma lee 
ese acontecimiento, no como una muerte por error, sino como un suicidio. 
Es que ella tenía el dato, porque se lo había jurado su padre antes de partir, 
que quien había hecho desaparecer el dinero era Loewenthal, ahora su jefe 
en la hilandería. El texto dice: “En la creciente oscuridad, Emma lloró hasta 
el fin de aquel día el suicidio de Manuel Maier, que en los antiguos días 
felices fue Emanuel Zunz. Recordó la casita de Lanús que les remataron… 
recordó el auto de prisión, el oprobio, recordó los anónimos con el suelto “el 
desfalco del cajero”, recordó (pero eso jamás lo olvidaba) que su padre, la 
última noche, le había jurado que el ladrón era Loewenthal. Es así que ese 
mismo día comienza a pergeñar el plan de matar a Loewenthal, a quien 
sindica como responsable indirecto de la muerte de su padre. Al día 
siguiente, viernes, trabajó. Había en la fábrica rumores de huelga y luego 
hacia las seis de la tarde fue con sus amigas Urstein y Kronfuss a un club de 
mujeres con gimnasio y pileta y tuvo que soportar la revisación. Dice Borges 
“En abril cumpliría 19 años pero los hombres le inspiraban un temor casi 
patológico”.Y la paradoja es que esta joven virgen y pudorosa viene a idear 
un plan que ha de resultarle absolutamente duro de cumplir, una especie de 
autocastigo. Es así que el sábado llama a Loewenthal, le insinúa que quiere 
comunicarle algo sobre la huelga que se estaba gestando y pasaría al 
atardecer. Trabaja a la mañana y luego, a la tarde, busca en la zona del 
puerto un marinero “sueco o finlandés”, tiene sexo con éste y el hombre le 
paga por ello. Tal situación, vivida como un ultraje, la ha de usar después 
como atenuante frente a la policía y la justicia. Cuando finalmente mata a 
Loewenthal con el revólver que toma del cajón del escritorio de su oficina, la 
explicación que da y que luego habría de repetir muchas veces, es que no 
tuvo otra alternativa que matarlo porque su jefe había abusado de ella. Dice 
la protagonista: “Ha ocurrido una cosa que es increíble… El Sr. Loewenthal 
me hizo venir con el pretexto de la huelga. Abusó de mí, lo maté…” 

Hay aquí un cuento policial, pero no a la manera de los clásicos del 
género en los que el autor del hecho se descubre sobre el final. En el caso, 
es al revés. Desde el primer momento, nosotros lectores conocemos quién 
es la que ha de cometer un delito y vamos asistiendo a los sucesivos pasos 
de su plan homicida. 

Justicia: El cuento remite a diversos temas de interés para el 
abordaje desde la perspectiva de la justicia. Uno, es la dicotomía entre la 
justicia formal y la venganza o justicia ejecutada por mano propia. En lo que 
se refiere a la justicia del sistema judicial, hay dos hechos delictivos en el 
cuento: el primero en el tiempo -antes de 1916- es el desfalco por el que el 
padre de Emma, Emmanuel Zunz, huyó a Brasil. El otro, el crimen del que 
Emma será la autora. En el primero no se le hace demasiado sencillo al 
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lector encontrar suficiente información para reconstruir los pasos que se 
fueron sucediendo en el procedimiento judicial con motivo de la desaparición 
del dinero. Algo nos dice el texto cuando Emma se entera de la muerte del 
padre. Se habla sí, del auto de prisión, de la humillación, de los sueltos que 
se distribuyeron en la fábrica con la mención al desfalco del cajero. Pero no 
hay muchos más datos. 

Borges deliberadamente ha dejado hilos sueltos en la trama. Y cabe 
aquí una traspolación con lo que sucede en los tribunales. Es que desde el 
momento en que los hechos sucedieron hasta que son juzgados, ha 
transcurrido un considerable tiempo y mientras dura el proceso judicial, otros 
elementos se van agregando a los hechos “verdaderos”: declaraciones de 
testigos, informes periciales y otras pruebas no siempre confiables. Y 
muchas veces, falta información sobre lo relevante, lo que demuestra cuán 
difícil es la tarea de juzgar. 

En cuanto al otro delito, el asesinato de Aaron Loewental, parecería 
que Emma se ha propuesto engañar a la Justicia, darle una pista falsa 
haciendo creer que mató a Loewenthal porque éste la había violado. El 
cuento se cierra allí y se abre entonces a la imaginación del lector. La 
referencia del narrador de que esa historia que Emma Zunz contó a la policía 
se impuso a todos, hace pensar que pudo ser absuelta porque actuó en 
defensa propia. Desde la perspectiva de la justicia, hay aquí también una 
invitación a reflexionar sobre los escollos que se puede encontrar el 
encargado de juzgar hechos y por ende, cuán falible se puede tornar la 
justicia. 

Pero además, la historia presenta la justicia por mano propia o la 
venganza como contracara de aquélla administrada por los órganos del 
Estado. Más allá de lo que el sistema judicial haya dispuesto, Emma 
encarna, ella misma, el papel de justiciera. Ella es quien ha dado 
internamente el veredicto: el verdadero autor del desfalco ha sido 
Loewenthal, ahora su jefe en la fábrica y no su padre y por eso, planea la 
venganza contra quien ella considera que es el responsable indirecto de la 
muerte de su progenitor. Luego del intercambio sexual y con ese indicio en 
el cuerpo se presentará ante Aaron Loewenthal con el motivo aparente de la 
huelga que se estaba gestando en la fábrica y lo matará. Dice el cuento “El 
hombre sueco o finlandés, no hablaba español; fue una herramienta para 
Emma como ésta lo fue para él, pero ella sirvió para el goce y él para la 
justicia”. 

Pese a que el centro de la trama es la venganza, el narrador no 
parece adherir a esa forma de comportamiento. Pero al mismo tiempo, invita 
a pensar en el porqué de gestarse una justicia paralela y cuán precaria es la 
justicia de los humanos. 

Finalmente, como en un juego de espejos tan propio de la obra de 
Borges, hay otra justicia que está presente y esa es la justicia divina. Emma 
se había imaginado a sí misma logrando la confesión de Loewental antes de 
darle muerte, pero las cosas acontecieron de otra manera. “Las cosas no 
ocurrieron como había previsto Emma Zunz. Desde la madrugada anterior, 
ella se había soñado muchas veces, dirigiendo el firme revólver, forzando al 
miserable a confesar la miserable culpa y exponiendo la intrépida 
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estratagema que permitiría a la Justicia de Dios triunfar de la justicia humana 
(No por temor sino por ser un instrumento de la Justicia ella no quería ser 
castigada). Luego un solo balazo en mitad del pecho rubricaría la suerte de 
Loewenthal. Pero las cosas no ocurrieron así”. 

Y aquí hay otro tema muy propio de la obra de Borges que es la 
dicotomía entre determinismo y libre albedrío. Ella había previsto todos los 
detalles y vislumbrado un escenario en el que Aaron Loewenthal confesaría 
su culpa, pero las cosas no sucedieron como Emma las había planeado 
¿Quién decide el comportamiento de los seres humanos? ¿Nosotros, por 
nosotros mismos? ¿O es que nuestras acciones están prefijadas y no 
dependen de nuestra voluntad? ¿Hay alguien o algo detrás manejando los 
hilos de la trama? Borges habló y escribió muchas veces sobre el tema y en 
su poesía “El ajedrez” se pregunta ¿Qué Dios detrás de Dios la trama 
escribe? 

Castigo: Otro es el tema del castigo, que, a diferencia de lo que 
ocurre en la justicia común, en el cuento se presenta antes de la realización 
del crimen y según la discrecionalidad de la victimaria. 

Tal es la centralidad del tema del castigo que Borges lo había 
pensado originariamente como título. 

El castigo y el auto castigo están muy presentes. 
Por definición, el castigo viene después del delito. Y el objetivo es 

evitar que los criminales repitan la conducta delictiva y la sociedad advierta 
el impacto negativo que puede seguir a la comisión de un ilícito. 

Sin embargo, en el caso del cuento la secuencia está invertida: el 
castigo es infringido antes del hecho delictivo. Y es Emma quien decide la 
medida de la pena: se somete a un intercambio sexual con un marinero que 
ella busca y el hombre le paga por ello. Este hecho que, de alguna manera 
le cambia el móvil –porque al vivirlo como “esa cosa horrible que su padre le 
hizo a su madre”, pasará de vengar la muerte de su padre a vengarse de su 
padre en la persona de Loewenthal-, le dará además, la posibilidad de 
invocarlo como atenuante. Dirá después de matar al dueño de la fábrica, que 
lo hizo en defensa propia por cuanto él había abusado de ella. 

Verdad: Otro elemento que subyace en la narración es el concepto de 
verdad y los lectores se preguntarán si ésta es la que dicen las pruebas 
presentadas en el proceso judicial o la que guardan para sí los propios 
protagonistas. 

Los conceptos de verdad y falsedad recorren todo el cuento. Emma 
rompe la carta que había llegado de Brasil y rompe también el dinero que el 
marinero le había dejado sobre la mesita, con el ánimo de ocultar la verdad. 
En un pasaje de la historia, Borges dice “Referir con alguna realidad los 
hechos de esa tarde sería difícil y quizás improcedente”. 

Los jueces y los abogados están acostumbrados a manejarse con la 
verdad tal como ella aparece en el expediente. Pero en muchos casos, los 
hechos no han ocurrido como se los presenta en los relatos judiciales. La 
reconstrucción que se hace de ellos está teñida por el paso del tiempo y por 
quienes intervienen en ella, lo que la hace necesariamente selectiva. 
Muchas veces se juzga sobre situaciones, cuyos detalles no se pueden asir. 
Las partes no quieren decir toda la verdad. Los terceros -testigos- dirán la 
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verdad con su propia manera de ver, con su subjetividad. Y los jueces tienen 
que decidir aún cuando la verdad haya sido distorsionada y a riesgo de 
equivocarse. 

La verdad puede, además, estar atravesada por prejuicios. Tal como 
Emma, sin ninguna prueba, sólo con la palabra paterna y el deseo de que no 
se mancillara el nombre familiar, creyó a pies juntillas que su padre no había 
sido el responsable del desfalco; así también -si lo trasladamos a la cultura 
legal-, podemos ver cómo no solo la gente común sino los propios jueces 
pueden teñir sus juicios con la lente de su propio bagaje de creencias. 
Consciente de los mecanismos que intervienen en el razonamiento judicial, 
la vicepresidenta de la CSJN exhortó en octubre de 2016 a los jueces “a que 
piensen con perspectiva de género”, consideren los casos “y no piensen que 
las cuestiones de violencia son una nimiedad o que el hecho de pelearse en 
la casa es algo que debe ocurrir, que es normal”. 

La verdad es elusiva en tanto llega después de una previa selección, 
que es distinta según quien la realice. Y Borges tantas veces citó al obispo 
Berkeley para quien “ser es ser percibido”. De allí entonces la precariedad 
de la justicia, edificada sobre pilares no del todo verdaderos. 

Sobre el final leemos “La historia era increíble, en efecto, pero se 
impuso a todos, porque sustancialmente era cierta. Verdadero era el tono de 
Emma Zunz, verdadero el pudor, verdadero el odio. Verdadero también era 
el ultraje que había padecido; solo eran falsas las circunstancias, la hora y 
uno o dos nombres propios”. 
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