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2 Escuela
k de la
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Editorial

La Escuela de la Magistratura, a través de esta publicacion, aspira a
continuar siendo un foro de difusion de la labor intelectual de la comunidad
juridica, que muchas veces permanece desconocida.

Es por ello que en este nimero reunimos no sélo articulos 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 Actuacion 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 &mbito de la Escuela durante el presente afio y aprobado
por la Corte de Justicia mediante Acordada 12641/2018.

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

La seccion de articulos 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 llevé a cabo en nuestra Provincia el 2 de diciembre de
2016, organizado por la Asociacién 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
reflexion y la actualizacién 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 motivacion para todos aquellos que quieran publicar sus
opiniones.

Consejo Editorial






Presentacion Acordada N° 12641/2018

Sandra Cristina Bonari Valdés
Seforas y sefnores lectores:

Al aprobarse mediante Acordada 12641/2018 el Protocolo de
Actuacion 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
publicacidn en esta revista.

Al momento de asumir mi funciébn en la Corte de Justicia de la
Provincia, me asignaron la supervision de la Oficina de Gestion de
Audiencias (OGA), organo al cual por Acordada 12481, se le encomendoé el
deber de centralizar la recepcion de la informacion requerida por la Ley
7775.

En tal cardcter, y en atencion a que la implementacion de la ley
mencionada requeria la intervencion coordinada y mancomunada del Poder
Judicial, el Ministerio Publico y el Ministerio de Gobierno, Derechos
Humanos y Justicia del Poder Ejecutivo, consideré la imperiosa necesidad
de contar con un protocolo de actuacion judicial que procurara simplificar la
labor de magistradas y magistrados del fuero penal.

Los Juzgados penales abarrotados por el nimero de causas en
trdmite, debian -en funcién de lo previsto en la ley 7775- asumir una nueva
tarea esta vez administrativa: gestionar la inscripcion de las personas
condenadas en el Registro y Banco de Datos Genéticos. El protocolo
permitira un mejor aprovechamiento de los recursos humanos e informéticos
del Poder Judicial, mediante el establecimiento y estandarizacién de criterios
y recaudos béasicos que debe contener la informacion a remitir por jueces y
tribunales.

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

Sin su participacion, compromiso y generosa disposicion intelectual,
no hubiese sido posible este protocolo, el cual contribuira, 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 lograra en muchos casos, la
individualizacion 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
comision de trabajo conformada al efecto e integrada por los Dres. Rodolfo
Quinteros, José L. Accietto Velarde, Pablo Zerdan, Gabriel Gonzalez, lvana
Flores, Soledad Sirena, Carolina Geist, Magdalena Laiseca, Rafael Benegas,
Lic. Florencia Linares, Ing. Alejandro Loprestti.

A todos ellos, muchas gracias.






ACORDADA 12641/2018

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

En la ciudad de Salta, a los 27 dias del mes de junio del afio dos mil
dieciocho, reunidos en el Salon de Acuerdos de la Corte de Justicia el sefior
Presidente Dr. Guillermo Alberto Catalano, los sefiores Jueces de Corte
Dres. Ernesto R. Samson, Sergio Fabian Vittar, Guillermo Alberto Posadas,
Abel Cornejo, y las seforas Juezas de Corte Dras. Sandra Bonari y Teresa
Ovejero Cornejo,

DIJERON:

Que por Ley 26879, complementaria del Codigo Penal (art. 12), fue
creado el Registro Nacional de Datos Genéticos vinculados a delitos contra
la integridad sexual (art. 1°), que almacena y sistematiza la informacion
genética asociada a una muestra o evidencia biolégica que hubiere sido
obtenida en el curso de una investigacion criminal y de toda persona
condenada con sentencia firme por tales delitos, previstos en el Libro
Segundo, Titulo I, Capitulo Il del Cadigo Penal (arts. 2°y 3°).

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 obligacion de remitir —
ademas de la informacion referida en el art. 3°- su perfil genético.

Que a su vez, la Ley 7775 cre6 el Registro Provincial de
Condenados vinculados a Delitos contra las Personas y contra la Integridad
Sexual (art. 1°), con el fin exclusivo de facilitar el esclarecimiento de los
hechos que sean objeto de una investigacion en materia penal vinculada a
delitos contra las personas, previstos en el Libro Segundo, Titulo I, y contra
la integridad sexual determinados en el Libro Segundo, Titulo Ill, Capitulo II,
Capitulo Il y Capitulo IV, del Codigo Penal, cometidos en la Provincia de
Salta; y que se integra con las sentencias condenatorias dictadas (Anexo,
art. 2° del Decreto Reglamentario N° 734/16).

Que este Tribunal, por Acordada 12481, en orden a un mejor
aprovechamiento y optimizacién de los recursos humanos y tecnolégicos con
gue cuenta el Poder Judicial, dispuso centralizar en la Oficina de Gestién de
Audiencias (OGA) la recepcion de la informacion requerida por la Ley 7775.
Idéntico proceder se debera 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 basicos que debera contener la informacion 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
Constitucion Provincial,

ACORDARON:
l.- APROBAR el Protocolo de Actuacion Judicial para los supuestos
contemplados en las Leyes 26879 y 7775, que como Anexos | y Il forman
parte integrante de la presente.




. COMUNICAR a quienes corresponda, DAR A CONOCER a
través de la pagina web del Poder Judicial de Salta y PUBLICAR en el
Boletin Oficial.

Con lo que terminé el acto, firmando el sefior Presidente y los
sefiores Jueces de Corte por ante la Secretaria de Actuacion, que da fe.

(Fdo.: Dres. Guillermo A. Catalano -Presidente-, Ernesto R. Samson, Sergio
Fabian Vittar, Guillermo Alberto Posadas, Abel Cornejo -Jueces de Corte-, y
Dras. Sandra Bonari y Teresa Ovejero Cornejo -Juezas de Corte-. Ante mi:
Dra. Maria Jimena Loutayf -Secretaria de Corte de Actuacion-).



ANEXO |

I.- ALCANCE

El presente protocolo de actuacion establece el procedimiento a seguir por
los jueces y tribunales del Poder Judicial de la Provincia de Salta, en los
casos en gque se haya dictado sentencia condenatoria firme, por los delitos
contra las personas previstos en el Libro Segundo, Titulo I, y contra la
integridad sexual determinados en el Libro Segundo, Titulo Ill, Capitulo II,
Capitulo 11l y Capitulo 1V, del Codigo Penal de la Nacion, cometidos en la
Provincia de Salta.

Il.- OBJETIVOS
a.- Establecer criterios uniformes para la aplicacién de la normativa vigente.

b.- Fijar pautas y métodos eficientes tendientes a agilizar el sistema de
gestion judicial.

c.- Centralizar en la Oficina de Gestion de Audiencias (OGA) la informacion y
documentacion requerida por las Leyes 26879 y 7775 para su posterior
envio, segun 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 elaboracion de estadisticas e informes relacionados a los
delitos referidos en las Leyes 26879y 7775.

[I.- MARCO NORMATIVO
Constitucion Nacional.
Constitucion de la Provincia de Salta.
Caodigo Penal de la Nacion Argentina.
Cddigo 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
Capitulo |
Disposiciones generales
Ambito de aplicacién
Art. 1°- El presente protocolo sera de aplicacion 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.
Centralizacion de la informacién
Art. 2.- La Oficina de Gestion de Audiencias (OGA) tendra a su cargo la
recepcion, tramitacion y posterior remision de toda la documentacion e
informacion requerida en la normativa vigente.

Capitulo II
Examen médico



Art. 3°.- El Servicio Médico Forense del Poder Judicial, al realizar el examen
psicofisico de una persona privada de la libertad, hara constar en el
“Formulario de Identificacion Integral 1” sus caracteristicas particulares
(altura, peso, cicatrices, cabello, tatuajes, lunares, bigote, barba y cualquier
otra que permita una individualizacion integral de la persona).

Capitulo IlI
Deberes del Juez y de los Tribunales de Juicio

Sentencias condenatorias enmarcadas en las disposiciones de la
Ley 7775
Art. 4°.- El juez o tribunal que dicte sentencia condenatoria por delitos contra
las personas, previstos en el Libro Segundo, Titulo I, y contra la integridad
sexual determinados en el Libro Segundo, Titulo Ill, Capitulo II, Capitulo Il 'y
Capitulo 1V, del Cdédigo Penal, ordenara que, una vez firme la condena, se
proceda a la realizacion del examen genético y su inscripcion en el Banco de
Datos Genéticos, previa asignacion del Dato Unico de Identificacion
Genética (DUIG).

Si no obrare en la causa el “Formulario de Identificacion Integral 17,
ordenara que por el Servicio Médico Forense se practique examen fisico de
la persona condenada, donde constaran las caracteristicas particulares que
permitan una identificacion integral, conforme al “Formulario Identificacion
Integral 2”.

Dispondré la toma de muestra fotografica de la persona condenada,
de frente y de ambos perfiles, como asi también la impresion 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. 2° de la Ley 26879, una vez firme, ordenara que se
proceda a la obtencién del perfil genético del condenado, por medio del
organismo que a tal fin disponga la Subsecretaria de Asuntos Registrales del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién.

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, deberan adoptar el
procedimiento descripto en el presente protocolo.

Remision de documentacion e informacion
Art. 7°.- Una vez firme la sentencia que condena a la persona por los delitos
enunciados en la Ley 7775, el secretario del juzgado o tribunal completara y
haréa rubricar el “Formulario A — Legajo Ley 7775".
La totalidad de la documentacion e informacion requerida por el art.
3°, puntos 1) y Il) del Decreto Reglamentario 734/16, debera ser remitida a la
Oficina de Gestion de Audiencias (OGA); ésta procedera a enviarla para su
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inscripcion 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 remitirAdn dos copias certificadas de la sentencia
condenatoria, los formularios mencionados en los arts. 3° y 4° del presente,
las fotografias 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. 2° de la Ley 26879, se debera acompafar tres
ejemplares de la sentencia.

Capitulo IV
Deberes del Juez de Ejecucién y Detenidos

Remision de documentacion
Art. 8°.- Una vez que la persona condenada se encuentre a disposicion del
juzgado de ejecucion, los jueces a cargo deberan remitir a la Oficina de
Gestidn de Audiencias (OGA) el formulario identificado como “Formulario B —
Legajo Ley 7774”, que contendra la totalidad de la informacién requerida en
el art. 3°, punto Il, incs. e), ), g) y k) del Decreto Reglamentario 734/16.

Capitulo V
Deberes y facultades de la Oficina de Gestion de Audiencias (OGA)

Control de documentacion e informacion
Art. 9°- Recibida por la Oficina de Gestibn de Audiencias (OGA) la
documentacion e informacion detallada en el art. 7° del presente, procedera
a su control.
En el supuesto de verificar la falta de alguno de los requisitos exigidos
por la normativa, debera solicitar al juez o tribunal su cumplimiento.

Registro
Art. 10.- Con la totalidad de la documentacion e informacién, la Oficina de
Gestion de Audiencias (OGA) solicitarad 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 asignacion del
correspondiente Dato de Identificacion Genética —DUIG-.

Comunicacién al CIF
Art. 11.- El DUIG proporcionado por la autoridad de aplicacion, sera remitido
al Cuerpo de Investigaciones Fiscales (CIF) para la correspondiente toma de
la muestra genética de la persona condenada. A tales efectos se adjuntara
copia certificada de la sentencia condenatoria.

Inscripcion y formacion de legajo
Art. 12.- Con el cargo de recepcion de la constancia de DUIG por parte del
Cuerpo de Investigaciones Fiscales (CIF) y toda la documentacién e
informacion remitida por el juez o tribunal, la Oficina de Gestion de

11



Audiencias (OGA) debera enviarla al Ministerio de Gobierno, Derechos
Humanos y Justicia de la Provincia para la confeccion del legajo pertinente y
su correspondiente inscripcion en el Registro Provincial de Condenados
vinculados a delitos contra las personas y contra la integridad sexual.

Remision de documentacién prevista en la Ley 26879
Art. 13.- En los casos de sentencias condenatorias por los delitos
enunciados en la Ley 26879, la Oficina de Gestion de Audiencias (OGA)
debera remitirla, junto con los datos y documentacion prevista en su art. 3°,
al Registro Nacional de Datos Genéticos vinculados a delitos contra la
integridad sexual, dependiente del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacion.

(Fdo.: Dres. Guillermo A. Catalano -Presidente-, Ernesto R. Samson, Sergio

Fabian Vittar, Guillermo Alberto Posadas, Abel Cornejo -Jueces de Corte-, y
Dras. Sandra Bonariy Teresa Ovejero Cornejo -Juezas de Corte-)

12



ANEXO I

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

SERVICIO MEDICO FORENSE
DEL PODER JUDICIAL

En cumplimiento a lo establecido por el Art. 19 de la
Constitucion de la Provincia de Salta, informo a V.S., el resultado del

EXAMEN PSICOFISICO €. ....u i

....................................................................... , edad............ anos,
identificado CON dOCUMENTO. ..ot e
e Antecedentes Patolégicos (manifestado por el examinado):...................

e Comprobados clinicamente: SI - NO
Signos y/o huellas de [€SIoNes. ... ...

P SIgUISIIO. .ottt
Condiciones fisicas generales: .........cooiiiiiiiiiiiiii i,
L@ 01T 7= Tox o =1
Fechay horadel examen: .........ooiiiiiiiii e

SENAS PARTICULARES
O AU e

o o 0 o o
_|
Q
2
C
D
D
12

Bigote, barba u otras sefias que permitan una identificacion

Saludo a S. S. atentamente.

Firmay Sello

13



“Formulario Identificacién Integral 2”
(Ley 7775 Dcto. Regl. 734/16 art. 3 inc. “n”)

SERVICIO MEDICO FORENSE
DEL PODER JUDICIAL

Salta, ..... de....coooeiinnnn. de ......
A
Dria. oo
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. s , 'y de conformidad a lo establecido por la Ley Provincial N°

7775y su Decreto Reglamentario N° 734/16, art. 3°, inc. n), haciéndole saber
gue se ha dado cumplimiento con la realizacién del EXAMEN FISICO en la
[OL=T£=T0] o = o = PP

edad ............ anos, identificado con documento ........................ , del cua
surgen los siguientes datos:
SENAS PARTICULARES
O AU e
L O o= 1 o 3
0 Cabello:. ... s
0 T AU S, . ettt ittt
0 LUNAIES . e
e Bigote, barba u otras seflas que permitan una identificacion
INEEOral:. .o e —————————

Saludo a S. S. atentamente.

Firmay Sello

14



Al Senor Jefe

del Servicio Médico Forense
del Poder Judicial de Salta

S. / D.

Me dirijjo a Ud. en los autos caratulados

R ", Expte. N° ... que se tramita por ante este
Tribunal.........c........... a mi cargo, en la que se ha dispuesto librar el
presente a fin de requerir se practique un EXAMEN FISICO en la persona de
..................................................................... DNI N° ...,

y lo sea conforme Formulario Identificacion Integral gue se adjunta aI
presente. Ello, en cumplimiento a lo ordenado por la LEY PROVINCIAL N°
7775, DECRETO REGLAMENTARIO 734/16, ART. 3 INC. “N” vy
ACORDADA 12481.

Saludo a Ud. atentamente.

15



Formulario “A” — Legajo Ley 7775

DATOS

PERSONALES

NOMBRES Y APELLIDOS:

APODOS, ALIAS, PSEUDONIMOS O SOBRENOMBRES:

LUGAR Y FECHA DE NACIMIENTO:

TIPO Y N° DE DOCUMENTO DE IDENTIDAD Y
AUTORIDAD QUE LO EXPIDIO:

NACIONALIDAD:

ESTADO CIVIL:

DOMICILIO O RESIDENCIA:

LUGARES FRECUENTADOS:

LOCALIDAD:

GRADO DE INSTRUCCION:

PROFESION, EMPLEO, OFICIO U OTRO MEDIO DE
VIDA:

LUGAR Y DOMICILIO DE EMPLEO:

NOMBRE Y APELLIDO DEL PADRE:

NOMBRE Y APELLIDO DE LA MADRE:

FOTOGRAFIA ACTUALIZADA: SI NO

HUELLAS DACTILARES: SI NO

DATOS

DE

LA

CONDENA

CONDENA IMPUESTA:

FECHA DE LA SENTENCIA:

TIPO DE DELITO (CALIFICACION JURIDICA):

FECHA Y LUGAR DE COMISION:

TRIBUNAL O JUEZ INTEVINIENTE:

FECHA EN LA QUE LA SENTENCIA QUEDO FIRME:

Firma Secretario Firma Juez de Juicio

16




Formulario “B” — Legajo Ley 7775

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 ALGUN TIPO DE LIBERTAD

ANTICIPADA:
DATOS
FECHA DE OTORGAMIENTO DE LA LIBERTAD POR
OTROS CASOQOS:
DE LA TODA MODIFICACION EN LAS CONDICIONES DE
CUMPLIMIENTO DE LA CONDENA:
HISTORIAL DE DELITOS Y CONDENAS ANTERIORES:
CONDENA

TRATAMIENTOS MEDICQS Y PSICOLOGICOS (TIEMPO
Y LUGAR DE INTERNACION, EN SU CASO):

TODO OTRO DATO DE INTERES RELACIONADO CON
LA CAUSA:

Firma Secretario Firma Juez de Ejecucién

(Fdo.: Dres. Guillermo A. Catalano -Presidente-, Ernesto R. Samson, Sergio
Fabian Vittar, Guillermo Alberto Posadas, Abel Cornejo -Jueces de Corte-, y
Dras. Sandra Bonariy Teresa Ovejero Cornejo -Juezas de Corte-)
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Seccién Doctrina Juridica

En esta seccion se publican articulos sobre diversos temas de
actualidad juridica que el Consejo Editorial ha seleccionado para su inclusion
en el anuario de la Revista Temas Judiciales.

Los trabajos abordan diversos aspectos relacionados con los
derechos de la persona humana en materia de reproduccion y filiacion, de
acceso a la justicia, de proteccion de la vivienda; aspectos de derecho
procesal penal y control judicial de sanciones administrativas; igualmente se
incluyen aportes desde la filosofia del derecho y la criminologia, entre otros.

Ellos expresan la opinion de sus autores -magistrados vy
funcionarios de diferentes fueros y dependencias del Poder Judicial- sobre
temas relacionados con el quehacer cotidiano del operador judicial,
brindando informacion juridica y, con esto, coadyuvando al crecimiento de la
actividad de debate y formacién académica.

Consejo Editorial
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Acerca del “Registro de Condenados” y del “Banco de Datos
Genéticos. Su implementacion en el Poder Judicial de Salta - Protocolo
de Actuaciéon Judicial”

José L. Accietto Velarde®

Introduccion

Con la reglamentacion de la Ley 7775 mediante Decreto 734/16, y la
aprobacion por la Corte de Justicia de Salta de la Acordada 12641", puede
afirmarse que la Provincia de Salta, cuenta formal y materialmente con un
"Registro Provincial de Condenados vinculados a Delitos contra las
Personas y contra la Integridad Sexual” y con un “Banco de Datos
Genéticos".

En el presente trabajo se analizara sintéticamente el contenido de la
Ley 7775, su Decreto Reglamentario 734/16, y la Acordada 12641 con la
finalidad de explicar al lector, en lo posible de manera clara y sencilla, en
que consiste el Registro Provincial de Condenados, y el Banco de Datos
creados, cuales son sus funciones y su finalidad. En orden a ello se
examinara la legislacion de otras provincias que cuentan con registros
similares.

Marco normativo vigente

La Legislatura Provincial de Salta mediante la Ley 77757 sancionada
el 25/06/2013 y promulgada el 18/06/2013, cred el Registro Provincial de
Condenados vinculados a Delitos contra las Personas y contra la Integridad
Sexual, y el Banco de Datos Genéticos.

Practicamente al mismo tiempo, en el mes de Julio del afio 2013 a
nivel nacional se sanciond la Ley 26879° la que resulta complementaria del
Caodigo Penal y por ende es derecho de fondo, por la que se creo el Registro
Nacional de Datos Genéticos vinculados a Delitos contra la Integridad
Sexual.

La creacion de este Registro y Banco de Datos Genéticos en la
provincia no resultd novedosa, ya que en esa época al menos la mitad de las
provincias del territorio nacional contaban en sus legislaciones con normas
que, con diferente denominacion, diferente organizacion, diferentes tipos
delictivos, etc., establecieron registros provinciales de condenados.

De esta manera puede afirmarse que en la actualidad, en forma
paralela al Registro Nacional de Reincidencia®, gran parte de las provincias
cuentan con registros y bancos de datos que almacenan informacion
genética de personas condenadas, los cuales si bien resultan heterogéneos
en diversas aspectos, por ejemplo en cuanto a su organizacion, dependencia

Secretario Letrado de Corte.

Publicada en Boletin Oficial N° 20306 de fecha 20/07/2018.
Publicada en Boletin Oficial N° 19108 de fecha 22/07/2013.
Publicada en Boletin Oficial 32686 de fecha 24/07/2013.
Ley 22217.
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funcional, los delitos que incluyen, la posibilidad de acceso a sus bases de
datos, todos, o al menos la mayoria, tienen por finalidad almacenar
informacion que facilite el esclarecimiento de este tipo de delitos.

A modo simplemente ejemplificativo, y para dimensionar las
diferencias existentes en la normativa de creacion y organizacion 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, cred 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 creé el “Registro de
Defensa de la Integridad Sexual” (REDIS). Dentro del REDIS funciona el
“Registro Provincial de Identificacion Genética de Abusadores Sexuales”
(RePrIGAS). La provincia de Cordoba, mediante Ley 9680, cred el
“‘Programa Provincial de Identificacion, Seguimiento y Control de
Delincuentes Sexuales y de Prevencion 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
seccion especial destinada a almacenar los datos y/o huellas genéticas que
hayan sido extraidas de las victimas cuyos autores no se encuentren
individualizados. Poseen similar normativa las provincias de La Pampa (Ley
N° 2547) y Misiones (Ley XIV — 10).

b) Legislaciones que crearon solamente Registro de Datos
Genéticos.
La Ciudad Autbnoma de Buenos Aires, mediante Ley 4114, creé solo
el “Registro de Datos Genéticos vinculados a delitos contra las personas y
contra la integridad sexual”.
A nivel nacional —como ya se expreso- mediante la sancién de la Ley
26879 se cred 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 discusion acerca del caracter que reviste la anotacién 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 caracter de una pena accesoria, otros (Rua Ramiro), han sostenido que
la anotacion no conlleva una pena, ni una medida accesoria a ella, sino una técnica de
identificacién, similar a la toma de huellas dactilares. Por su parte, hay quienes han
sostenido (Cepede, Analia de los Angeles) que la anotacion en el registro no es una pena,
sino una medida de proteccién de la victima como de las posibles y futuras, cumpliendo el
derecho penal una especifica Funcion Social. Finalmente, el autor citado sostiene que la
anotacién se erige en un instrumento de naturaleza procesal para ser utilizado y manejado
estrictamente por los operadores judiciales y nadie mas, 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 Cérdoba en la
causa N° 2111754 — C.L.A. S/ Ejecucion de Pena Privativa de la Libertad - Recurso de
Inconstitucionalidad.
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Atento que esta normativa es complementaria del Cédigo Penal, la
misma importa la obligacion, aun 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 ala denominacion.

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 Identificacion
de Personas Condenadas por Delitos contra la Integridad Sexual
(RIPeCoDIS)”; en Mendoza “Registro de Defensa de la Integridad Sexual
(REDIS)”; en Tucuman “Registro de Identificacion Genética y de Delitos
contra la Integridad Sexual’, en Cordoba “Programa Provincial de
Identificacion, Seguimiento y Control de Delincuentes Sexuales y de
Prevencién de Delitos contra la Integridad Sexual”.

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

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

El registro de la Provincia de Salta es el mas completo® por cuanto se
establece que deben ser registrados los datos de las personas condenadas
por algunos de los delitos previstos en el Libro Segundo, Titulo I, y contra la
integridad sexual previstos en el Libro Segundo, Titulo Ill, Capitulo I,
Capitulo I11'y Capitulo 1V, del Cédigo Penal de la Nacion.

Le sigue en amplitud la provincia de Buenos Aires que distingue a los
fines del Registro los delitos previstos en el Libro Il, Titulo IlI, Capitulo Il 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 Autonoma de Buenos Aires establece
que deben anotarse en el Registro las condenas por delitos contra la
integridad sexual previstos en el Libro Segundo, Titulo Ill, Capitulo Il (art.
119 al 124) y Capitulo IV (arts. 130 al 131) y los delitos contemplados en los
arts. 79, 80, 81 y 82 (Homicidios Dolosos) del Capitulo I, Titulo I, Libro Il del
Caddigo Penal.

Por su parte, la mayoria 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, Cordoba, San Luis, San Juan prevén que deben ser inscriptos los
datos de condenados por delitos previstos en el Libro Segundo Titulo 11l del

® En mi opinion, la enumeracion de delitos que incluye, atenta contra su finalidad, pues no
se advierte la utilidad practica 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 (Cap. VI del
Titulo IIl del Libro 11).
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Caodigo Penal. La provincia de La Pampa prevé que deben ser inscriptos
quienes fuesen condenados por delitos contra la integridad sexual a penas
de prision o reclusion de tres afios 0 mas o se trate de reincidentes.

e) Diferencias existentes en cuanto al &mbito de dependencia del
registro.

La mayoria de las legislaciones, como es el caso de Mendoza,
Tucuman, Corrientes, Chubut, y Chaco, prevén el funcionamiento en el
ambito de los Tribunales Superiores. Otras prevén su funcionamiento en la
orbita del Poder Ejecutivo, generalmente en el @&mbito Ministerio de Justicia.

Como se colige de la descripcion 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 publico o no al contenido de los mismos, o el tiempo de
permanencia de la registracion. Sin embargo debido al poco tiempo que
llevan desde su implementacién, en algunas jurisdicciones audn sin
funcionamiento, no puede predicarse ventajas de uno sobre otros.

Ley 7775

La ley provincial 7775 cuenta con cuatro capitulos denominados
respectivamente: | “Registro Provincial de Condenados vinculados a Delitos

contra las Personas y contra la Integridad Sexual”; Il “Banco de Datos
Genéticos”, 1l “Responsabilidades y Sanciones”; y IV “Disposiciones
Generales”.

El capitulo | en su art. 1° dispone la creacion 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 investigacion en
materia penal vinculada a delitos contra las personas, previstos en el Libro
Segundo, Titulo I, y contra la integridad sexual previstos en el Libro
Segundo, Titulo Ill, Capitulo I, Capitulo Il y Capitulo 1V, del Cédigo Penal de
la Nacion, cometidos en la Provincia de Salta, es decir que abarca los tipos
penales descriptos en los arts. 79 al 108 y 119 al 131.

Ademas de establecerse la confidencialidad de la informacion (art. 7),
se dispone en este capitulo que la informacion que contendra el registro
estara constituida por el Dato Unico de Identificacion Genética -DUIG- y los
demas datos identificatorios que establezca la reglamentacién. Su decreto
reglamentario en el art. 3° dispuso que debe asentarse, ademas de la
informacion genética, la siguiente: datos personales del condenado (nombre,
apellido, apodos, lugar y fecha de nacimiento, tipo y numero de DNI,
nacionalidad, estado civil, domicilio, fotografia actualizada, sefas
particulares, huellas digitales, profesion o empleo, domicilio de empleo y
grado de instruccion), datos de la condena (tipo de delito, lugar y fecha de
comision del hecho, juzgado interviniente, fecha en que la sentencia quedo
firme, fecha de cumplimiento de la misma, dependencia penitenciaria en la
gue se encuentre alojado, fecha de otorgamiento de la libertad por
cumplimiento de la condena o por haber obtenido algun beneficio de libertad

24



anticipada, historial de delitos, modificacion de las condiciones de
cumplimiento de la condena), datos genéticos (DUIG), y datos histéricos de
compulsa del registro (tribunal, juzgado o fiscalia que requirio la informacion,
fecha de consulta, datos de la causa en la que se solicité la informacion,
motivo de la consulta y datos consultados).

El capitulo Il lo dedica al Banco de Datos Genéticos. Dispone su
creacion en el ambito del Ministerio Publico Fiscal (art. 13), y pone a su
cargo, exclusivamente, la realizacion de los estudios necesarios para la
obtencién de la identificacion genética a través del ADN no codificante’
realizado en todo proceso penal vinculado a delitos contra las personas y
contra la integridad sexual enumerados en el capitulo I.

En este aspecto, la Ley prevé el almacenamiento en el Banco de las
muestras que se obtuvieran en el transcurso de una investigacion 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. Seccién 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
comision de los delitos contemplados en el articulo 2°.

b. Seccién evidencias que se encontraren asociadas a personas
determinadas: contendra los perfiles genéticos asociados a evidencias que
hubieren sido obtenidas en el curso de un proceso penal originado en la
comision de los delitos contemplados en el articulo 2°.

c. Seccion victimas: Dato Unico de Identificacién Genética -DUIG- de
las victimas de uno de los delitos contemplados en el articulo 2° obtenidas
en un proceso penal o en el curso de una investigacion policial en la escena
del crimen, siempre que la victima, su representante legal o sus herederos
presten consentimiento expreso a su incorporacién 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 biolégicas, resulta Gtil seguir la exposicion
que en ocasion de debatirse el Registro de Datos Genéticos en la legislatura de la C.A.B.A.
realizara la diputada Morales Gorleri, quien sefial6 que dentro del ADN, los genes se
combinan con proteinas que hacen funcionar a nuestro organismo. Si en esta combinacion
de nuestros genes con distintas proteinas hay alguna falencia, en nuestros organismos se
producen distintas dificultades o enfermedades. Pero esa informacién se encuentra dentro
de la informacién genética codificante. Descubrimientos posteriores al afio 1985 han
demostrado que una porcidn de ese acido desoxirribonucleico no se combina con proteinas
y que la secuencia del ADN simplemente otorga un codigo alfanumérico. Ese ADN no
codificado, contiene combinaciones alfanuméricas que permite individualizar a la persona,
porque esta porcion del ADN tiene —a contraposicién de la porcién codificante, que no
varia— gran variabilidad en su combinacion; por ende, se ha descubierto que esta porcion no
codificante permite identificar a una persona de otra. Sefial6 alli que en el mundo se tiende
a tomar, de esta combinacién alfanumeérica, una secuencia lo mas grande posible para que
no haya errores en la diferenciacion entre individuos. Por eso, en la mayoria de los paises
del mundo, incluso en nuestro pais, se utilizan trece caracteres genéticos —0 sea, trece
combinaciones alfanumeéricas, 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. Seccion condenados: Dato Unico de Identificacion Genética -DUIG-
de personas condenadas con sentencia firme por la comision de delitos
contemplados en el articulo 2°.

e. Seccion personal policial, técnico y cuerpos de seguridad: DUIG del
personal policial, de cuerpos de seguridad y técnicos que intervengan en la
obtencién o cuidado de la muestra biolégica para determinar los posibles
casos de contaminacion biologica de la misma.

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

Se incluye en este apartado una seccion de evidencias que no se
encontraren asociadas a personas determinadas, lo que constituya una
herramienta de indudable valor no solo para la conservacion de la muestra,
sino para facilitar la investigacién de aquellos delitos respecto de los cuales
no resulta inicialmente posible la determinacion de su autor. Por lo demas,
debe ponderarse que al permitirse a los jueces y/o fiscales el cotejo de
informacion, aun de muestras de otras jurisdicciones, favorecera de manera
significativa la investigacion de un hecho criminal.

El capitulo 1l de la ley sienta el caracter confidencial tanto del
Registro como del Banco de Datos, y establece de manera genérica que
quienes violen dicha confidencialidad, sean funcionarios publicos o terceros
que por cualquier medio accedieren a los datos, quedaran sujeto a las
sanciones de naturaleza penal, disciplinaria y civil por los dafos que
ocasionaren.

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

Finalmente en el capitulo IV se establecen disposiciones generales.
Se prohibe utilizar la informacién contendida como base o fuente de
discriminacion, estigmatizacion, vulneraciéon de la dignidad, intimidad,
privacidad u honra de persona alguna, y debe ser administrado en forma
armonica con las disposiciones contenidas en la Ley N° 25326 de Proteccion
de los Datos Personales. Ademas establece que solo los jueces, tribunales o
fiscales en causas relacionadas con los delitos descriptos en el articulo 2° de
la presente y por resolucion fundada, podran asociar la informacion
contenida en el Registro de Condenados con la informacion obrante en el
Banco de Datos Genéticos.

Asimismo, y lo que resulta légico dada la finalidad de la ley, faculta al
Ministerio de Justicia a celebrar convenios con organismos nacionales,
provinciales y de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, y toda otra
institucion publica o privada con el fin de coordinar acciones en todos
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aguellos aspectos que contribuyan a una eficaz aplicacién de la presente
Ley. Tal precepto, tiene como logica finalidad establecer marcos de
colaboracion entre las diferentes jurisdicciones que cuenten a su vez con
este tipo de registros, para facilitar, a través del intercambio reciproco de
informacion, el esclarecimiento de delitos por parte de autores que llevan a
cabo hechos delictivos en diferentes jurisdicciones.

Operatividad del Reqgistro y Banco de Datos Genéticos.

Luego de haber descripto los aspectos mas importantes de la Ley
7775 corresponde sefalar que, de acuerdo a su disefio, la puesta en
funcionamiento y eficacia del sistema exige la intervencién articulada del
Poder Judicial, el Ministerio Publico 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 aplicacion
del registro para su debida inscripcion (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 computo en caso de las penas temporales, y la extincion de
la misma en los casos previstos por los articulos 65 y 68 del Cédigo Penal
de la Nacion (art. 11).

Finalmente se encuentra también a cargo de los jueces y tribunales el
deber de ordenar la incorporacion en el Banco de Datos Genéticos de los
resultados de los exdmenes 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 aplicacion. Tiene a su cargo,
el deber de asentar y actualizar, previa orden judicial, toda la informacion
establecida en la Ley con relacibn 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
informacion, la que solamente debe ser suministrada por orden de autoridad
judicial o fiscal, y Unicamente para la investigacion de algunos de los delitos
enunciados en el art. 2°.

El Ministerio Publico fiscal reviste el caracter de Autoridad de
Aplicacion del Banco de Datos Genéticos. Tiene a su cargo la extraccion 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 dictd la Resolucién N° 672/17 por medio de la cual se dispuso
que las funciones asignadas al Banco de Datos Geneticos, sean
desarrolladas en el ambito del Servicio de Biologia Molecular (SBM) del
Departamento Tecnico Cientifico (DTC) del Cuerpo de Investigaciones
Fiscales (CIF) bajo la responsabilidad y direccion tecnica del Responsable
de dicho Servicio. Complementando la mentada disposicion, el Procurador
General de la Provincia emitié la Resolucion N° 677/17% que aprobé el
Reglamento del Banco de Datos Genéticos.

8 Publicada en Boletin Oficial N° 20142 de fecha 10/11/2017.

27



Como se colige de lo expresado, las funciones asignadas por la ley a
cada uno de los organismos mencionados, determiné que el Poder Judicial
emitiera la Acordada N° 12481° a fin de lograr un mejor aprovechamiento de
los recursos humanos e informaticos y, consecuentemente, agilizar el
sistema de gestion administrativa y jurisdiccional para el cumplimiento de los
fines dispuesto por las aludidas normas, centralizando dicha informacion en
un organo de este Poder Judicial, para su posterior remision al Ministerio
de Derechos Humanos y Justicia.

A ese efecto se establecié que los sefiores 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 Gestion de Audiencias (OGA), quien tendrd& a su cargo la
posterior comunicacion al Ministerio de Derechos Humanos y Justicia.

Complementando dicha Acordada, en fecha 27/06/2018 se emitio la
Acordada N° 12641 que aprob6 el Protocolo de Actuacion Judicial para los
supuestos contemplados en las Leyes 26879y 7775.

Este protocolo establece los criterios y recaudos béasicos que debe
contener la informacién a remitir por jueces y tribunales obligados por ley, a
fin de homogeneizar los procedimientos para la remision de informacion.

Con esa finalidad se capacité al personal médico del Poder Judicial
para la realizacion de los examenes fisicos que requiere la normativa
vigente. Se dot6 al area de informatica de camaras para las tomas
fotograficas; y se encuentra en tratativas la implementacion de un sistema de
remision digitalizada de la informacion requerida, 1o que sin duda contribuye
no solo a la celeridad, sino que ademas garantiza la confidencialidad de la
informacion al impedir que el “pasa manos” de la documentacién conlleve la
filtracion de informacién sensible.

A modo de conclusion, puede afirmarse que con el dictado de la
Acordada N° 12641; la designacion por el Poder Ejecutivo del funcionario
responsable del Registro; y la reglamentacion por parte del Ministerio
Publico 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 quedara 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 mas, de indudable valor, al esclarecimiento de delitos, y por
ende, de afianzar la justicia.

9 Publicada en Boletin 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 reproduccién humana asistida
y filiacion

Monica Antacle® y Veronica Spaventa™

I

El Cddigo Civil y Comercial de la Nacion reconoce, como es sabido,
tres fuentes filiatorias, con iguales efectos: la filiacion por naturaleza o
bioldgica, por adopcion y por técnicas de reproduccion humana asistida (art.
558, CCyC).

Si bien existen diferencias en cuanto a las complejidades que
demandan estas técnicas'® y sobre la cantidad de sujetos que intervienen en
el proceso reproductivo, pudiendo clasificarse los tratamientos en homaélogos
u heterdlogos, segun 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 relacion
filial que se establece con los nifios y nifias concebidas gracias a este
desarrollo cientifico, en tanto su determinacion esta sujeta a la manifestacion
de lo que la legislacion denomina “voluntad procreacional”**.

* Secretaria Letrada, Corte de Justicia de Salta.

** Secretaria de Coordinacién General de las Oficinas de Violencia Familiar y de Género del
Poder Judicial de Salta.

% 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 n? 956/13, en los siguientes términos: “Se
consideran técnicas de baja complejidad a aquellas que tienen por objeto la unidén entre dvulo y
espermatozoide en el interior del sistema reproductor femenino, lograda a través de la induccion de
ovulacion, estimulacion ovdrica controlada, desencadenamiento de la ovulacion e inseminacion
intrauterina, intracervical o intravaginal, con semen de la pareja o donante. Se entiende por técnicas
de alta complejidad a aquellas donde la unién entre dvulo y espermatozoide tiene lugar por fuera del
sistema reproductor femenino, incluyendo a la fecundacion in vitro; la inyeccion intracitoplasmdtica
de espermatozoide; la criopreservacion de ovocitos y embriones; la donacidon de ovocitos y embriones
y la vitrificacion de tejidos reproductivos.” A su vez, la reglamentacion dispone que “una persona
podrd acceder a un mdximo de CUATRO (4) tratamientos anuales con técnicas de reproduccion
médicamente asistida de baja complejidad, y hasta TRES (3) tratamientos de reproduccion
médicamente asistida con técnicas de alta complejidad, con intervalos minimos de TRES (3) meses
entre cada uno de ellos. Se deberd 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
deberan cumplirse como minimo TRES (3) intentos previos con técnicas de baja complejidad, salvo
que causas médicas debidamente documentadas justifiquen la utilizacion directa de técnicas de
mayor complejidad.” (art. 8, decreto 956/13).

" La nocién de “voluntad procreacional” es central en el esquema filiatorio del cédigo, que
recoge la doctrina que sus propias autoras habian sostenido en los afos previos a su redaccion:
“mientras en la filiacién bioldgica el elemento ‘naturaleza’ es definitorio para determinar el vinculo
juridico, en la filiacién por TRHA, como se explica mas adelante, observa un rol secundario, siendo la
voluntad procreacional el principio fundamental” (cf. Kemelmajer de Carlucci, Aida, Herrera, Marisa
y Lamm, Eleonora, “Ampliando el campo del derecho filial en el Derecho argentino. Texto y contexto

29



Conforme se desprende del art. 562 del CCyC, la voluntad
procreacional es el elemento fundante a efectos de la determinacion de la
filiacion por TRHA, con independencia de quienes aportan el material
genético, en tanto este dato es irrelevante para definir la existencia del
vinculo filiatorio. Esa centralidad explica que los arts. 560 y 561 del CCyC se
ocupen de delinear donde, cémo y cuando debe expresarse el
consentimiento informado a través del cual se plasma el ejercicio del
derecho a la libertad y autonomia 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 manifestacion del acto
volitivo. Entre ellas, por las consecuencias que ha tenido, nos interesa
resaltar que dicha exteriorizacién debe realizarse ante un centro de salud y
posteriormente protocolizado ante escribano publico o certificado ante la
autoridad sanitaria de cada jurisdiccion (arts. 560 y 561, CCyC,
respectivamente).

AuUn antes de la sancién del Cédigo Civil y Comercial, la ley 26.862
regul6 el acceso a las técnicas de reproduccion humana asistida,
asegurando la cobertura integral de las mismas’?, a todas las personas
mayores de edad, que presten el consentimiento informado previsto en la ley
26.529, de derechos del paciente®®. Si bien esta norma no introdujo

de las técnicas de reproduccion humana asistida”, Revista de Derecho Privado. Bioderecho, Infojus,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacidn, Buenos Aires, Afio 1, N2 1, 2012, ps. 9y 10.
La diferencia entre la centralidad que adquiere el elemento volitivo en el caso de las TRHA, a
diferencia del bioldogico que prepondera en la filiacidn natural, impacta en el régimen de
impugnacion. En efecto, la filiacién por naturaleza se puede impugnar sobre la base de ausencia de
ese vinculo bioldgico, o demandar ante su presencia, aunque no esté presente la voluntad de ser
padre. A la inversa, la filiacidn por TRHA se puede impugnar solo si no fue consentida la técnica, mas
esa via esta vedada cuando se manifesté la voluntad procreacional exigida por el cddigo, aunque no
haya correspondencia genética o bioldgica. Ninguna de estas diferencias, en cambio, deben
repercutir en las cuestiones registrales. Por expresa disposicion 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 informacidn relativa a que la persona
fue concebida con gametos de un tercero debe constar en el correspondiente legajo base para la
inscripcion del nacimiento, y reservarse en el centro de salud interviniente los datos médicos del
donante (arts. 563 y 564 CCyC).

2 “Quedan incluidos en el Programa Médico Obligatorio (PMO), los procedimientos y las
técnicas de diagndstico, medicamentos y terapias de apoyo para la reproduccién médicamente
asistida reguladas en el articulo 8° de la Ley N2 26862.” (art. 8, decreto N2 956/13)

B “El consentimiento informado deberd ser prestado por la persona que requiera la
aplicacién de técnicas de reproduccion médicamente asistida, antes del inicio de cada una de ellas. El
consentimiento informado y su revocacién deben documentarse en la historia clinica con la firma del
titular del derecho expresando su manifestacion de voluntad. (...) En los casos de técnicas de
reproduccién médicamente asistida de baja complejidad el consentimiento es revocable en cualquier
momento del tratamiento, o hasta antes del inicio de la inseminacién. En los casos de técnicas de
reproduccién médicamente asistida de alta complejidad, el consentimiento es revocable hasta antes
de la implantacion del embridon.” (decreto N2 956/13, art. 7). A partir de la entrada en vigencia del
CCyC, el consentimiento debe renovarse cada vez que se procede a la utilizacion 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 reconocio la voluntad
procreacional como el elemento definitorio para la determinacion de la
filiacion'®. En esa linea, pueden verse: “B., M. A. c. GCBA s/ amparo (art. 14
CABA)”, Juzgado en lo Contenciosoadministrativo y Tributario Nro. 2 de la
Ciudad Autonoma 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/
inscripcion 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 dltimo, respecto del encuadre normativo de la probleméatica
abordada en este trabajo, cabe agregar que en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, a partir del caso “Artavia Murillo”, se reconocio el
derecho a acceder a estas técnicas fundado en la proteccion de los
derechos sexuales y reproductivos, a la vida privada y familiar, a la
integridad fisica y mental, a alcanzar el nivel mas elevado de salud, en
especial de salud sexual ¥ reproductiva, asi como a gozar de los avances
tecnoldgicos y cientificos.®

[l

En este apartado nos interesa abordar algunas de las problematicas
gue se plantean en el marco normativo antes descrito, reducidas en tres
ejes: 1) maternidad por sustitucion o subrogada, 2) reproduccion asistida
fuera de los centros de salud, conocida como “fertilizacion casera”, 3) triple
filiacion.

Si bien el Anteproyecto elaborado por la Comision Redactora del
CCyC habia incluido la maternidad por sustitucion, dicha disposicién fue
eliminada por la Comision Bicameral. De modo tal que actualmente no
encuentra regulacion 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 concepcién en la persona o la
implantacién del embrion (arts. 560 y 461).

" Entre otros antecedentes, la jurisprudencia local tuvo en consideracion el caso “Evans
contra el Reino Unido”, resuelto por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos el 12 de julio de
2000, donde se reconocid 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 Utero. Por su parte, cierta doctrina
sostenia que los procedimientos regulados por la ley 26852 “son una muestra cabal del derecho a la
no discriminacién 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 reconocian que
esa norma impactaba en el régimen filiatorio porque incorporaba de manera implicita los
procedimientos y las técnicas de reproduccién humana asistida “como fuente de filiacion en igualdad
de condiciones con la filiacién bioldgica y la adopcién teniendo como sustento constitucional y
convencional la voluntad procreacional basada en el amor filial.” (cf. Gil Dominguez, Andrés, “La Ley
de Acceso Integral a los Procedimientos y Técnicas Médico Asistenciales de Reproduccion Humana
Asistida: sus proyecciones constitucionales y convencionales”, en DFyP 2013, agosto,
AR/DOC/2629/2013).

1> Corte IDH, “Artavia Murillo y otros (‘fecundacion 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 situacion, encontramos el caso resuelto por el Juzgado de
familia N° 7 de Lomas de Zamora, el 30/12/2015, en autos caratulados “H.
M. Y OTRO/A SIMEDIDAS PRECAUTORIAS (art. 232 del CPCC)”, donde se
declar6 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 demas, el derecho fundamental y humano
de recurrir a dichos procedimientos y técnicas sin discriminacion alguna,
pues ha quedado suficientemente acreditado con la documentacion médica
que, en su caso, la Unica forma de garantizar efectivamente ese acceso
deriva en la denominada gestacion por sustitucion. Ante la imposibilidad de
M. R. de llevar adelante la gestacion por ausencia del Utero, la gestacién por
otra mujer —en este caso su hermana M. C. H.— se convierte en la Unica
TRHA iddnea para la realizacion 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 relacion al derecho a la maternidad y a conformar una familia”.
Asimismo, con cita en la doctrina especializada, afirma que “a voluntad
procreacional es un derecho fundamental y un derecho humano, cuya
garantia para muchas personas heterosexuales, gays, lesbianas, travestis y
transexuales se traduce en el acceso integral y sin discriminacién alguna a
las TRHA y a las gestacion por sustitucion. Este derecho surge directa y
operativamente de la regla de reconocimiento constitucional y convencional.
Y més alla de que un cddigo civil lo desarrolle o no de manera general, los
titulares lo podran ejercer plenamente aunque para ello deban transitar el
sendero de la jurisdiccion constitucional particular en busca de poder gozar
del amor filial y el linaje.” (el constitucionalista que cita la sentencia es Gil
Dominguez, Andrés, en su obra La voluntad procreacional como derecho y
orden simbdlico, Ediar, 2014, p. 39).

El CCyC opt6 por mantener el principio de la doble filiacién (art. 558,
alt. pérr.), sin embargo, no podemos dejar de mencionar la existencia de
antecedentes en los que dicho principio guridico ha cedido, incluso antes de
la entrada en vigencia del nuevo cédigo™®. 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 Resolucién 2062/2015", dio curso

'® |a secuencia temporal, llevé a Gil Dominguez a preguntarse si acaso no nacia viejo el
nuevo Cédigo Civil y Comercial, en una columna de opinidn publicada en el diario Clarin el 17 de
junio de 2015, en la que afirmd que el verdadero desafio de la legislacién que estaba poco mas de un
mes de entrar en vigencia era mantener su espiritu transformador: “De esto se tratan las verdaderas
transformaciones: aplicar consecuentemente en la realidad de los planes de vida de las personas
aquello que se pergefié en los ideales de la teoria.”

7 Registro Provincial de las Personas de la Provincia de Buenos Aires, DISPOSICION 2062
(D.P.R. Personas), 22/04/2015, Revista de Derecho de Familia. Doctrina y Jurisprudencia, n2 VI,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2015, p. 217. Para ampliar compulsar a favor De la Torre, Natalia,
“Pluriparentalidad: épor qué no mas de dos vinculos filiales?”, Revista de Derecho de Familia.
Doctrina y Jurisprudencia, n? VI, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2015, p. 217; Ferrari, Gustavo y
Manso, Mariana, “La triple filiacién como ampliacion de derechos: el rol del Estado”, La Ley
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a la solicitud de inscripcion del primer nifio argentino con tres apellidos, que
se corresponden con el de sus dos madres unidas en matrimonio, y el del
padre bioldgico, que aporté el material genético para la fertilizacion. Por lo
que al nifio se le reconocié lo que la doctrina ha denominado “filiacion
multiple", “triple filiacidn”, "construccion filial conjunta" o “familias
pluriparentales”, por fuera del sistema binario que impera hoy. Secundando
este reconocimiento, fue el Registro Civil de la Ciudad Autbnoma de Buenos
Aires quien establecié una triple filiacion para el hijo de otras dos mamas,
una de ellas una conocida periodista del diario Pagina 12 y la otra una
reconocida cineasta, con el aporte genético de un conocido disefiador
Alejandro Ros™,

11

No es nuestra intencién que este recorrido hecho a vuelo de pajaro dé
por cerradas las problematicas y perplejidades con que las realidades
familiares interpelan a la legislacion, a las autoridades administrativas y
judiciales del pais. 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, fertilizacion vy filiacion.

03010/07/2015, 1, cita online: AR/DOC/2108/2015; Massenzio, Flavia, “El derecho al reconocimiento
de toda conformacion familiar. Triple filiacion e identidad”, Revista de Derecho de Familia. Doctrina 'y
Jurisprudencia, n? 68, Abeledo Perrot, Buenos Aires, p. 43. Se han manifestado en contra de esta
resolucién Sambrizzi, Eduardo, “La inscripcién de tres padres para un hijo. Una resolucidn contra
legem”, LA LEY 2015-C, 881, cita online: AR/DOC/1566/2015; Solari, Néstor E., “Sobre la triple
filiacidén. A propdsito de un precedente administrativo”, DFyP 2015 (octubre), La Ley, Buenos Aires,
p.3.Y afavor...
18 Registro Civil de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 13/07/2015.
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La admisibilidad de la prueba en Juicio
Sebastian Eduardo Anuch Savoy”

1- Introduccion

El presente trabajo tiene por objeto abordar el estudio, como lo indica
su titulo, de la admisibilidad de la prueba en el juicio dentro del proceso
penal, avocandose especificamente a dos temas centrales que ocupan la
atencion de los actuales Tribunales de Juicio y Juzgados de Garantias con
dicha competencia, en la realizacion de la Audiencia de Debate: la
admisibilidad de la prueba testimonial (con todas las aristas que este asunto
presenta) y la correcta introduccion al proceso de conversaciones privadas
provenientes de soportes electrénicos, elaborando un analisis comparativo
de los articulos 293, 309 y 315 del Cddigo Procesal Penal de la Provincia de
Salta.

2- La pruebatestimonial 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 inmediacién, concentracion, igualdad procesal, oralidad, contradiccién,
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 jerarquia constitucional (Art. 8.2, “f” de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos; art. 14.3 “e” del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, 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 cual resulta admisible y cual no.

Sin embargo, esta primera cuestion a analizar, y que en nuestro
cadigo de ritos se encuentra presente en el Libro Tercero, Titulo |, Capitulo |
y I, 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 aqui 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 andlisis y comentario
de los articulos de nuestro codigo procesal que expresan la correcta
introduccidon de la prueba testimonial, sefialando respecto de cada uno de
ellos, los errores en los que se suele incurrir a la hora de admitir la prueba, y
centrandome especificamente en la inadmisibilidad, como principio, de la
prueba testimonial producida durante la Investigacion _Penal
Preparatoria.

* Abogado Auxiliar del Juzgado de Garantias 32 Nominacion.
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En primer lugar, el articulo 441 ensefia que “La Fiscalia y las partes
presentaran la lista de testigos y peritos, con indicacion de los datos
necesarios para su citacion, sefialando respecto de todos ellos, los hechos
sobre los cuales pretenden ser examinados durante el debate, bajo sancion
de inadmisibilidad”.

Serd tarea de las partes entonces, no soélo indicar el nombre y el
resto de los datos personales de los testigos, sino también los datos
necesarios para su citacion (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 tenia revista en un
establecimiento y que al momento de la citacion se desconoce donde
trabaja, excediendo esto entonces las tareas del tribunal, al constituir una
carga de la parte que ofrece al testigo), y sefialar 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 sancion 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
gue legalmente no ha sido introducida al proceso, so perjuicio de perder la
imparcialidad garantizada constitucionalmente.

Ahora bien, los principios de oralidad del debate, de inmediacion,
contradiccién, concentracion de la prueba, entre otros ya sefialados,
ensefian que en el sistema acusatorio constitucional, como principio general,
no puede admitirse como prueba en el debate las declaraciones prestadas
durante la investigacién penal preparatoria, dado que las mismas no soélo
fueron producidas al margen de estos principios lineamientos del debido
proceso legal, sino que también, en la mayoria 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 Unica
prueba que podra ser valorada para desvirtuar la inocencia de la que goza
todo imputado, es aquella practicada durante el debate. Particularmente, con
la prueba testimonial, su produccién en la audiencia de debate oral y publico
es la que permite al imputado ejercer eficazmente su derecho de defensa
previsto en nuestra carta magna en el art. 18, mediante la interpelacion 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 cédigo de procedimiento nos indica que “El
debate sera oral y publico, bajo sancion de nulidad...”, mientras que el art.
476 establece que: “Las declaraciones testimoniales no podran ser suplidas,
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bajo sancién de nulidad, por la lectura de las recibidas durante la
investigacion penal preparatoria...” sefialando seguidamente las Unicas
excepciones validas a esa normativa.

Como principio entonces, los ofrecimientos que efectian las partes
de declaraciones testimoniales realizadas durante la Investigacion 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 articulo (cuando el
testigo hubiere fallecido; estuviere ausente del pais; 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 investigacion 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
gue pueden ser conocidas por el oferente al momento de la presentacion,
debiendo motivar adecuadamente la solicitud de la admision del acta que
contiene la declaracion testimonial.

Sin embargo, en la mayoria 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 cuestion 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,
aungue no lo comparto, es admitir esta prueba, haciendo la salvedad de que
para introducirla en el debate se debera demostrar la concurrencia de uno de
los supuestos establecidos por el art. 476 del Cddigo 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 alli sefialadas 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 mayoria de los casos, sino de los primeros (no se
logré la comparecencia; hay acuerdo de la Fiscalia 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 podria ofrecerlas como
documental, maxime cuando no se trata de prueba documental en su
naturaleza, y cuando el ordenamiento procesal le prohibe justamente tal
accionar.

Y considero erronea la posicion 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 declaracion
testimonial en ese momento, puede solicitar al Tribunal su incorporacion
conforme al art. 476 del C.P.P., resultando desajustada a derecho, y siendo
por tal, motivo suficiente de reserva de casacion, la denegacion de su
solicitud, no existiendo disposicion alguna en nuestro ordenamiento procesal
que indigue que debe haberse previamente ofrecido como prueba
documental; todo lo contrario, las normas procesales impiden hacer tal cosa,
autorizando claramente el articulo citado a realizar esa peticion al Tribunal.

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

En tales casos, ademas, la declaracion prestada en la I.P.P. sélo
podr& 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 desvirtta el principio de oralidad del debate y se incorpora dicha prueba.

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

Asi, nuestro Maximo Tribunal ha entendido que: “...lo decisivo no es
la legitimidad del procedimiento de incorporacion 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 examinacion 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”.!

Considero muy acertado el articulo 241 del Cadigo Procesal Penal de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, el cual en su parte pertinente dispone
que: “...sin perjuicio de la presentacion de documentos al testigo, perito o al
imputado para facilitar su memoria o dar explicaciones sobre lo que alli
consta, previa autorizacion del tribunal. En todo caso se valoraran los dichos
vertidos al respecto en la audiencia”. Resultan, en mi opinidn, muy acertadas
también las disposiciones del cddigo para el ofrecimiento de prueba, que
establece se hard en una audiencia ante el Juzgado de Garantias,

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

Resulta por demas interesante la audiencia, ya que, como lo ha
sefialado la Jueza Maria Laura Martinez Vega, titular del Juzgado N° 9 del
Fuero Penal Contravencional y de Faltas de la C.A.B.A., durante su
exposicion en las VII Jornadas de Actualizacion 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”.

Otra cuestion que estimo importante analizar, es la que se presenta
cuando el interesado ofrece como prueba documental actas que, en
principio, parecerian tener naturaleza de prueba documental, pero que un
andlisis mas 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 operacion 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 vera que en realidad lo que contiene
es una declaracion 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 seria el acta de secuestro o
allanamiento)®.

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

Por lo expuesto, concluyo con esta primera cuestion entendiendo que
el analisis de la admisibilidad de la prueba debe ser mas profundo que el que
a veces se realiza, en respeto de las garantias constitucionales que rigen y
gue alimentan al sistema acusatorio vigente, lo cual tendra como efecto una
audiencia de debate mucho mas 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 acéapite pretendo abordar la cuestion atinente a la
correcta introduccion al proceso de conversaciones privadas provenientes de
soportes electronicos, tales como los mensajes telefénicos, realizando un
andlisis comparativo de los articulos 293, 309 y 315 del C.P.P. Me referiré
particularmente al supuesto en el que la Fiscalia requiere durante la I.P.P. el
secuestro de uno de esos elementos referenciados por contar el mismo con
material probatorio que luego pretendera ser incorporado al debate. Haré
referencia al trdmite previsto por nuestro ordenamiento procesal para el
diligenciamiento de tal medida durante la investigacion, pues sélo 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.

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

Resulta interesante hacer una distincion de los articulos citados, toda
vez que muchas veces la Fiscalia interviniente solicita una medida ante el
Juez de Garantias o el Tribunal de Juicio, sin invocar una norma procesal
concreta, o haciéndolo erréneamente, 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 articulo, por otro procedimiento
regulado por diferente norma, haciendo el comentario de un fallo actual de la
Sala IV del Tribunal de Impugnacion.

En primer lugar, uno de los procedimientos solicitados por las
Fiscalias a la hora de requerir una medida probatoria como las descriptas, es
el art. 293 del C.P.P., referido a la Inspeccién Ocular, que refiere: “El Fiscal
comprobara mediante la inspeccion de personas, lugares y cosas, los rastros
y otros efectos materiales que el hecho hubiera dejado... se recogeran o
conservaran los elementos probatorios utiles. El Juez de Garantias, a pedido
del Fiscal, podra disponer la realizacion de los actos mencionados en el
parrafo precedente, cuando para ello fuere necesario afectar la intimidad de
las personas”.

La norma en cuestion 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 inspeccion 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.
Asi, 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 caracteristica principal de esta modalidad probatoria es, como se
advierte, la inmediacién entre el objeto verificable y el juzgador, pues éste
concurre sin intermediario alguno a la percepcion de las circunstancias que
se desean verificar, obteniendo las mismas por medio de sus sentidos,
cualquiera sea™, de lo cual surge que esta medida se limita a una
percepcion de los efectos materiales a través de los sentidos, por quien lleva
actualmente a su cargo la investigacion.

Por tales motivos, no considero acertada la posicion de aquellas
Fiscalias que, habiendo tomado conocimiento de un soporte electronico que
contiene elementos probatorios para la causa, solicitan la medida
investigativa fundada en este articulo, bajo el pretexto de buscar una
celeridad en la investigacion.

Resta entonces considerar, qué sucede si el 6rgano 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
interesantisimo fallo de la Sala IV del Tribunal de Impugnacién del Poder

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

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

En este sentido, diré que si la Fiscalia interviniente solicita
autorizacion al Juez para proceder con la medida es porque estamos ante el
segundo supuesto de la norma, caso contrario no lo estaria haciendo, y asi,
para que el Juez haga lugar a la medida, la Fiscalia debera 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
sancion de rechazo de dicha solicitud. Sin embargo, como expuse, considero
errénea la invocacion 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 obtencion de datos informéaticos y
electronicos, es el que debe invocar la Fiscalia interviniente cuando
justamente advierte la presencia de un soporte (v. gr. Teléfono celular u
ordenador portétil) del cual sospecha puede surgir evidencia imprescindible
para la causa, que justamente por tratarse de datos informéticos y
electronicos, pueden perderse con facilidad, requiriendo con urgencia una
copia de dichos datos, pudiendo incluso el 6rgano fiscal actuar de oficio
cuando existan motivos suficientes para suponer que esos datos pueden ser
pedidos o modificados, debiendo pedir luego autorizacién al Juez para la
revelacion de esos datos, que se hara con intervencién 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 investigacién. Pero hay que hacer aqui hincapié en dos
cuestiones: a) se trata solamente de eso, de obtener una copia, o los
elementos, y ahi se agota la medida; b) considerar que hay una norma
especifica en el ordenamiento procesal cuando los elementos se tratan
de correspondencia, en sus multiples significados.

Entonces, esta norma debera invocarse cuando se trate de datos de
importancia, fotografias, videos, etc., pero no cuando se trate de una
conversacion privada entre dos 0 mas personas.

No haré aqui un analisis exhaustivo de lo dicho, para lo cual resulta
de mucho interés la obra; “Cddigo Procesal Penal de la Provincia de Salta,
Comentado, Anotado, y Concordado”, del Dr. Miguel Antonio Medina, con la
colaboracién del Dr. Guillermo Alberto Catalano, quienes hacen un exquisito
analisis de lo que significa: “sistema informatico”; “medio de almacenamiento
de datos igforméticos y electrénicos”; “componentes del sistema”; y “copia de
los datos™.

® Medina, Miguel Antonio; Catalano, Guillermo Alberto, 2017:555.

41



Asi, cuando se trata de conversaciones privadas entre dos o mas
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 interceptacion
de la correspondencia e intervencion de las comunicaciones, el cual dispone
que: “Siempre que se considere indispensable para la comprobacion del
delito, el Juez, a requerimiento del Fiscal, podra ordenar, mediante auto
fundado, la interceptacion y el secuestro de la correspondencia postal,
telegrafica y electrénica, 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, procedera
a su apertura, en presencia del Fiscal y del Defensor del imputado, haciendo
constar en acta, examinara los objetos y leera por si la correspondencia. Si
el contenido tuviere relacion con el proceso, ordenara el secuestro; en caso
contrario, lo mantendra en reserva y dispondra la entrega al destinatario,
bajo constancia”.

No siendo objeto del presente trabajo el analisis pormenorizado del
articulo citado, para lo que me remito a la obra mencionada anteriormente,
me limitaré a expresar porqué considero es éste el procedimiento en
cuestion 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 formula, involucraria una
conversacion telefonica por mensajes de texto o de WhatsApp, y es
importante realizar ese procedimiento en cuestion y no otro, por significar
esa medida una limitacion a la garantia 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 solo cuando finalizado el procedimiento se advierte que lo
interceptado tiene relacién con el objeto de la investigacion. Es decir,
contamos con una norma especial en el ordenamiento procesal para este
supuesto, que prevé la manera legal de limitar la garantia constitucional
referenciada, por lo que no se debe intentar realizar ese procedimiento
desdibujandolo e intentando invocar una norma diferente.

Resta entonces abordar la segunda cuestion planteada: ¢ qué sucede
si la Fiscalia solicita una inspeccién ocular (Art. 293 del C.P.P.) a fin de
proceder a leer una conversacion privada? ¢Puede el Juez de Garantias 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 Impugnacién®. 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 peticidn fiscal (fundada en el procedimiento previsto en el
art. 293 del C.P.P.) permite colegir que la fiscalia, al solicitar se lleve a cabo
la inspeccion del dispositivo telefonico, asume que se estaria afectando la

® Fallo 107, libro 2018.01R, autos N° G02 145504/17, de fecha 26/03/2018.
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intimidad de la acusada (de otro modo, el art. 293 lo habilitaria a proceder
sin pedir autorizacion al Juez), y no obstante ello, no ha expuesto ningun
fundamento al momento de solicitar la medida a la jurisdiccion. “En efecto, la
desatencion es tan superlativa que en su requerimiento omite totalmente
mencionar la voz intimidad, concepto que causalmente es el que habilita la
intervencion de la jurisdiccion”, por lo que estimd el pedido se hallaba
inmotivado, en contraposicion a lo normado por el art. 80 del C.P.P.

Ahora bien, si se responde negativamente a la primera pregunta
planteada, por no ser el procedimiento el indicado, y por no encontrarse
fundada la solicitud fiscal, corresponde analizar si el Juez puede imprimir un
procedimiento distinto al solicitado, reconduciendo el pedido por el art. 309 o
315 del C.P.P.

El Dr. Silisque aborda también dicha cuestion, expresando que el
art. 283 establece que la responsabilidad del ofrecimiento y produccion de
las pruebas incumbe exclusivamente al Fiscal y a las partes, y que el Juez
de Garantias y el del Tribunal de Juicio carecen de potestad para disponer
de oficio la produccion o recepcion de prueba. Menciona que el art. 285,
primer parrafo, segunda parte, dispone que “E/ organo competente podra
limitar las medidas de prueba ofrecidas para demostrar un hecho o
circunstancia, cuando resuften manifiestamente superabundantes o
impertinentes...”, destacando que el Juez puede entonces restringir las
medidas mas nunca ampliarlas, ni disponer probanzas diferentes a las
planteadas especialmente por el acusador, por lo que la respuesta al
segundo interrogante seria rechazar la solicitud fiscal y no imprimirle un
tramite diferente.

Indicé el Dr. Silisque en el citado fallo que la jurisdiccién debe
cenirse “estrictamente a lo planteado por el Ministerio Publico, para asi
resolver sobre la procedencia o rechazo de aquél”.

4- Conclusién

Resulta interesante entonces analizar cuando ha sido la prueba
recolectada por un procedimiento ajustado a derecho y correcto, pues sélo
asi podra incorporarse debidamente al Debate, para lo cual la Defensa
Técnica tendra que estar atenta en el momento procesal oportuno y podra
oponerse a la recepcion de la prueba que no lo haya sido.

Considero importante el analisis de las dos cuestiones tratadas en el
presente articulo, pues ambas se presentan dia a dia en los procesos
penales a la hora de realizar la Audiencia de Debate, en un sistema
contradictorio que garantiza el fiel cumplimiento de la Constitucion Nacional
y de los tratados internacionales de los que nuestro pais forma parte,
especialmente de aquellos que tras la reforma operada en el aio 1994
adquirieron jerarquia constitucional.
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Afectacion de la vivienda y proteccion de la vivienda
familiar

Maria Fernanda Diez Barrantes”
Introduccién:

Con la sancion de la ley 26994 se aprobo el Cédigo Civil y Comercial
gue comenzo a regir en todo el territorio de la Republica Argentina el dia 01
de agosto de 2015, derogando tanto el Codigo Civil, aprobado por la ley 340,
como una serie de leyes entre las que se encuentra la 14394.

La nueva legislacion incorpora dos figuras juridicas que
aparentemente parecen similares y sin embargo, no lo son. Estamos
hablando de la Afectacién de la vivienda, lo que anteriormente se llamaba
Bien de Familia y que se encontraba legislado en la ley 14394 vy, la
Proteccion de la vivienda familiar.

La diferencia entre ambas figuras juridicas la encontramos no sélo en
que estd ubicada en distintos libros del Cédigo Civil y Comercial, en el
Primero la Proteccion de la vivienda (arts. 244 del C.C.C.) y en el Segundo la
Proteccion de la Vivienda Familiar (arts. 456 y 522 del C.C.C.), sino que
ademas existe una distincion operativa toda vez que la proteccién de la
vivienda necesita un acto voluntario de la persona en tanto que la proteccion
de la vivienda familiar es automatica, pues no necesita de una accion
humana para que la proteccion tenga lugar. También podriamos considerar
que la primera estaria dirigida a proteger la vivienda de las relaciones con
los terceros acreedores, es decir, se busca evitar que las contingencias
econOmicas del titular de dominio pudieran afectar la vivienda, en tanto que
la segunda, estaria referida principalmente a las relaciones internas de los
miembros de la familia, aunque también la protege de la accién de los
acreedores.

Sin embargo, se puede concluir que pese a esas diferencias, ambos
institutos reposan sobre un elemento en comuan, que la ley pretende darle
una proteccion especial, y es la persona humana y la familia, entendiéndose
por tal no ya la tipica y tradicional concepcién que se tuvo de ella sino que
ahora bajo los nuevos paradigmas, los cuales son mas abarcativos,
respetando la opcion de vida de cada individuo. Y aun va mas alla de la
familia, toda vez que la nueva legislacién no distingue si en el bien destinado
a vivienda habitard una persona sola o un grupo familiar.

Este elemento natural y fundamental para la sociedad debe asentarse
en una vivienda, la que estd amparada tanto en la Constitucion Nacional
como en la Provincial y en diversos tratados internacionales con rango
constitucional porque entrafia una nocion de derecho humano, puesto que,
se vincula con las de las necesidades béasicas de todo individuo y de este
modo se visualiza el espiritu rector del actual Derecho que es la

* Secretaria del Juzgado de Personas y Familia N° 2, Distrito Judicial Centro.
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constitucionalizacion del derecho privado, marcando una clara diferencia con
la mayoria de los cédigos existentes.

Se establece entonces una comunidad de principios entre la
Constitucion Nacional, el derecho publico y el derecho privado. Se puede
observar que el nuevo cédigo recepta el impacto que ha tenido en el &mbito
del derecho privado la incorporacion expresa de los tratados de derechos
humanos en el articulo 75, inciso 22 de nuestra Carta Magna, como asi
también se recepta la labor jurisprudencial respecto de cémo deben
entenderse los derechos humanos. En este sentido las disposiciones del
nuevo Caddigo Civil y Comercial organizan en varias partes la regulacion de
la familia y la vivienda para garantizar la vigencia de los derechos.

La afectacion de la vivienda:

Primeramente abordaremos la afectacién de la vivienda o lo que
anteriormente se llamaba Bien de Familia. Se encuentra previsto en el
articulo 244 el que textualmente dice: “Puede afectarse al régimen previsto
en este Capitulo, un inmueble destinado a vivienda, por su totalidad o hasta
una parte de su valor. Esta proteccion no excluye la concedida por otras
disposiciones legales. La afectacion se inscribe en el registro de la propiedad
inmueble segun 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 mas de un inmueble. Si alguien resulta ser
propietario Unico de dos o mas inmuebles afectados, debe optar por la
subsistencia de uno solo en ese caracter dentro del plazo que fije la
autoridad de aplicacion, bajo apercibimiento de considerarse afectado el
constituido en primer término”.

De este primer articulo se puede observar, como novedad, que la
afectaciéon 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 legislacion le otorga al individuo por cuanto implica
brindarle no sélo un amparo a su integridad fisica sino también garantizarle
un espacio para que efectivice sus derechos, lo que la Dra. Aida Kemelmajer
de Carlucci denomina “un santuario de su vida privada”. Es por ello que esta
proteccion esta 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 codigos, marcando una impronta netamente
humanistica.

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

Aqui la reforma posibilita que el propietario de una mansion cuyo valor
sea millonario (mientras sea urbano), pueda gozar de la proteccion de la
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vivienda porque la ley no pone tope maximo. Sobre este punto cabe hacer
una reflexion toda vez que podria implicar un abuso del derecho al brindar
proteccion a la vida lujosa del deudor mientras su acreedor no puede cobrar
lo que le es legitimamente debido. Considero que, en una futura reforma
cabria establecer ciertos limites en procura de salvaguardar el verdadero
espiritu de la norma y guardar correspondencia con los articulos 9 y 10 del
Cadigo Civil y Comercial.

Asimismo resulta oportuno sefialar que el propietario constituyente no
pierde su condicion de tal y que a su vez pueden existir otros beneficiarios,
lo que de manera alguna significa que se convierten en condéminos. En este
supuesto el derecho del titular se vera sometido a una serie de restricciones
como por ejemplo que el bien no podra ser enajenado, ni gravado y ademas
debera tolerar que los demas beneficiarios también se sirvan de él.

Ahora bien, en el supuesto de la afectacion 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 ejecucion. Claramente la
facultad de afectar sélo una parte del valor del bien otorga por un lado la
tranquilidad de la proteccion de la vivienda y por el otro, la disponibilidad al
propietario sobre la parte no afectada toda vez que posibilita la libre
disposicion en el circuito comercial, es decir, puede vender, dar en garantia
para acceder a un crédito, etc.

Entonces cabe preguntarnos ¢Qué pasaria con la proteccién 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 pasaria 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 subrogacion real prevista
en el articulo 248. Hete aqui otra novedad instaurada por el nuevo Cddigo
Civil y Comercial.

La subrogacién real

La subrogacién real consiste en la posibilidad legal de que la
afectacion al régimen en cuestion sea a la vivienda adquirida en sustitucion
de la afectada o a los importes que la sustituyeran en concepto de
indemnizacién o precio (art. 248 del CCyC). Este instituto permite al
propietario una continuacion 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 subrogacién: la que opera
en relacion a otro inmueble y la que tiene lugar en vinculacion a un importe.
Asi, en caso de que el inmueble sea sustituido por otro — lo que ocurria, por
ejemplo, en caso de permuta o cuando no media intervalo de tiempo entre la
enajenacion y la adquisicion del segundo, el fendmeno se producira entre los
dos bienes de igual naturaleza. Pero en el segundo caso, la norma llega aun
mas lejos porque admite una conversion del objeto, de modo que, en caso
de venta del inmueble afectado a vivienda, la proteccion juridica se traslada
al precio obtenido de la venta y por el mismo efecto subrogatorio luego se
trasvasaria al nuevo inmueble adquirido con ese dinero con la misma
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retroactividad. Se trata pues, de una solucidn positiva para el caso en que
exista un intervalo de tiempo entre la enajenacion del primer inmueble y la
adquisicion del segundo.

Esta nueva solucion permite al titular de la “afectacion de la vivienda”
y a su familia poder cambiar de vivienda con efecto retroactivo desde la
registracion de la anterior, sin correr riegos que en el interin de la nueva
registracion (como sucedia en el anterior régimen) pudiera ser atacada por
los acreedores. Esta acertada incorporacion legal en nada perjudica a los
acreedores ya que para ellos la situacion no varia, a quienes les era
oponible el primer bien les sera igualmente el segundo. Esta figura resulta
vélida tanto para la venta —como se dijo- como para expropiacion por causa
de utilidad publica o por la destruccién 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 proteccion establecida en el articulo 248, pero no sefala que haya
un plazo determinado para la reinversion del dinero con lo cual,
perfectamente resultaria viable mantener el dinero en plazo fijo o en una caja
de ahorros sustraida del ataque de los acreedores sine die y confundirse con
otras cuentas o fondos. Entonces cabe una segunda pregunta ¢podria
identificarse el dinero que se encuentre en esas condiciones? ¢Coémo poder
saber que no puede embargarse una cuenta cuyos fondos provienen de una
venta de un inmueble afectado? Pareceria a primera vista que es el Banco
quien debe tener un registro destinado a tal fin, con acompafiamiento de una
copia certificada del documento que contiene la operacién realizada.
También seria conveniente establecer un plazo maximo de proteccion de
ese dinero para formalizar la reinversion, por ejemplo de 10 afios y que una
vez cumplido dicho plazo se pierde el beneficio. Esto vendria a completar el
ciclo de la subrogacién real para lograr su efectiva realizacion dado la
finalidad humanistica que tiene y despejaria cualquier intento de
desnaturalizar esta acertada figura juridica.

Claramente se advierte que existe un vacio legal sobre este tema, por
lo cual seria interesante seguir la implementacion que al respecto tiene la
Republica Oriental del Uruguay. La ley 15597 de dicho pais, del afio 1984,
legisla acerca del instituto de Bien de Familia y contempla expresamente el
supuesto de Subrogacién Real en su Art. 10y 12.

Articulo 10: “El propietario no puede vender el bien de familia en todo
0 en parte, mientras existan hijos menores o conyuges beneficiados con su
constitucion. Podra hacerlo, con el consentimiento de su cényuge y venia
judicial, a los efectos de proceder con el precio obtenido en la venta, a la
adquisicion de otro inmueble con igual destino y calidad. El precio de la
venta serd inembargable a cuyo fin se depositara, 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. Solo podra gravarse con el consentimiento del
conyuge Yy venia judicial, para atender necesidades urgentes de la familia o
causas graves que asi lo determinen. El bien de familia no podra ser
arrendado a terceras personas mientras exista conyuge o hijos menores que
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lo ocupen. Articulo 12 : “En caso de siniestro o expropiacion, la suma que se
abone por uno u otro concepto se invertird en otro bien de familia, quedando
entre tanto ésta depositada en las condiciones establecidas en el articulo 10
de la presente ley, en este caso, el Banco Hipotecario del Uruguay verificara
directamente la utilizacion de ese depésito. Dicha suma sera inembargable”.
Este es el mecanismo previsto en el pais vecino y que en nuestra legislacion
aun no se ha contemplado.

Es elocuente el articulo 284 de la “Ley de Relaciones Familiares”, de
México del ano 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 conyuges o de ambos, no podran
ser embargados si no es con el consentimiento expreso de los dos; y nunca
podra 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 podran ser embargados sino con el consentimiento expreso de
ambos conyuges; y en ningun caso podran ser hipotecados o de otra
manera gravados juntamente con los terrenos que le correspondan, si no
valen en conjunto mas de diez mil pesos. Cuando el matrimonio tuviere
varias casas o propiedades en que resida en distintos periodos del afio,
debera designar ante la autoridad municipal del lugar en que esté ubicada la
residencia que quiera sefialar, cual es la que ha de gozar del privilegio que le
concede ésta disposicion. En caso de que no se hiciese esa manifestacion a
todas ellas se aplicara lo prevenido en este articulo para los casos de
enajenacion, hipoteca o gravamen; y, en caso de embargo, se respetara
solamente la que ocupare el matrimonio en el momento de la diligencia”.

Es decir, pese a la antigiedad de la primera norma que rige
relaciones de familia, no deja al azar ninguna situacion que pueda dar lugar
a abusos. Considero que las legislaciones citadas podrian servir para
completar los vacios legales sefialados.

En Bolivia, el Codigo de Familia de Bolivia, en vigencia desde el 26 de
agosto de 1977, contempla la proteccién del patrimonio familiar en su
Capitulo 1V (articulos 30 a 40). El primero de ellos dispone que se constituye
por resolucién judicial (544), que declara inembargables las sumas que se
reciban en concepto de expropiacion, o en concepto de seguro por la
destruccion del bien, para permitir que con ellas se adquiera en sustitucion
otra vivienda. La exigencia de que se registre el inmueble como patrimonio
familiar se encuentra en el art. 1540 del Codigo Civil.

En Chile, la proteccién de los “bienes familiares” esta incluida en el
Caodigo Civil, en virtud de lo dispuesto por la ley 19335, del afio 1964. Lo
interesante del régimen chileno es que la sola presentacion ante el juez el
bien goza de proteccion, y que el magistrado debe proceder de oficio a
comunicar la existencia del tramite al Conservador, para que éste realice una
inscripcion preventiva. La desafectacion voluntaria del bien debera también
tramitarse por via judicial.

Republica Dominicana, la constitucion de un bien de familia
inembargable se incorpordé a la legislacion 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 tramite puede tener
su origen en un testamento, una declaracion efectuada ante un notario, o
una solicitud ante el Juzgado de Primera Instancia que tenga competencia
en el lugar de radicacion del inmueble (articulo 6, parrafo 1°), y luego de una
serie de tramites, entre los cuéles se cuenta la presentacion de una
“certificacion del Conservador de Hipoteca o del Registrador de Titulos” (art.
7, inciso c), sobre la inexistencia de inscripciones que afecten al bien, y de la
publicacién en un periddico durante tres meses (art. 8, segundo parrafo),
todo el expediente se somete al juez para que lo homologue (Art. 10), para,
finalmente, inscribir la sentencia de homologacién en el registro y recién a
partir de la transcripcion el bien sera inembargable. Se trata de un tramite
pesado y poco practico, que dificulta sobremanera se brinde proteccién
adecuada a la vivienda familiar. Como aspecto positivo sefialo que la ley
prevé la subrogacion real sobre las sumas que se perciban por causa de
expropiacion o por seguros en caso de destruccion (articulos 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 Codigo Civil del Ecuador dedica su Titulo XI (arts. 852 a
875), al “Patrimonio familiar’, que podra ser constituido por un matrimonio
(art. 852) y puede hacerse extensivo a los hijos (art. 853), proteccion que se
concede también a viudos, divorciados o solteros. Para que pueda
constituirse un patrimonio familiar es menester que se obtenga licencia
judicial, autorizacion que se incorpora a una escritura y luego se procede a
inscribirla en el Registro; se admite la sustitucion de un patrimonio familiar,
también con previa autorizacion del juez, y se establece la inembargabilidad
de las sumas que se hubiesen pagado en concepto de expropiacion, hasta
tanto se adquiera con ellas otro bien de familia (art. 869 del Cédigo Civil
Ecuatoriano).

Por su parte en Panama, el Titulo IX del Cdédigo de Familia (articulos
470 a 483), trata “Del patrimonio familiar’, estableciendo también un tramite
judicial para su constitucion y, de acuerdo a lo previsto en el segundo péarrafo
del art. 474 esa resolucion debera ser inscripta en el Registro. Mas adelante
el art. 481 prevé la inembargabilidad de las sumas pagadas en caso de
expropiacion o los seguros por destruccion, a los fines de que se reinviertan
en un nuevo bien de familia.

En Paraguay, el nuevo Codigo Civil paraguayo, de 1986 dedica al
bien de familia el Titulo IV de su Libro Cuarto (arts. 2072 a 2082), previendo
en el art. 2074 el pedido de autorizacion judicial para su constitucion, y que
se efectue una “anotacion” en el Registro de Inmuebles. Los derechos que
emergen de la constitucion del bien de familia son oponibles a partir de la
fecha de su “inscripcidon”, segun lo prevé el segundo parrafo del articulo
2073, donde se agrega que no se requiere la formalidad del Registro para
los bienes muebles, y en el tercer parrafo 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
“anotacion” e “inscripcion” 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 profesion, arte u oficio que
ejerza el duefio de tales bienes”, cuya inembargabilidad es procedente, pero
solamente con relacion a “su propietario”, y no como “bien de familia”. El
propietario puede solicitar la desafectacion del bien, que tramitara también
judicialmente (art. 2082).

En tanto que en Perd, el Cbédigo peruano de 1936 ya contenia
disposiciones sobre la defensa de la vivienda familiar, con el nombre de
“hogar de familia”, denominacion que fue variada por la Constitucion de 1979
por la de “patrimonio familiar”, y de alli la tomé el Cédigo Civil de 1984, que
le ha dedicado el Titulo IV del Libro IV (articulos 488 a 501). Para la
constitucion del patrimonio familiar el interesado debera 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
peticion (inciso 4, art. 496), se la debe elevar a escritura publica (inciso 5 del
mismo articulo), procedimiento que culminara con la inscripciéon en el
Registro (inciso 6, art. 496). Finalmente sefialo que en los casos de
expropiacion, o destruccion del inmueble, cuando ella ha generado una
indemnizacién (no exclusivamente por el pago de un seguro), el inciso 4 del
art. 499 no solamente prevé que esas sumas seran 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 aqui debe hacerse la presentacion ante el
juez (art. 637 del Cddigo Civil); entre otros requisitos se exige que se
presente una certificacion expedida por el Registrador que se extiende a los
altimos veinte afos, para comprobar que no existen gravamenes vigentes
sobre el inmueble que se desea constituir como hogar (Gltimo parrafo del art.
637). Cumplidos los tramites de rigor y obtenida la autorizaciéon judicial, se
ordenard 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 Cdadigo Civil). La constitucion de gravamenes, o la
desafectacion para enajenar se consideran excepcionales y también deben
ser sometidas a autorizacion judicial, debiendo el Tribunal efectuar una
consulta al Tribunal Superior (art. 640).

Asimismo se previd Proteccion “ministerio legis”. Como la constitucion
del bien de familia, cuando se requiere intervencién de la justicia, resulta
muchas veces engorrosa Yy lenta, un sector de la doctrina ha llegado a
sostener que la proteccion de la vivienda, por ser un derecho consustancial a
la persona humana, debe hacerse efectivo en todos los casos, aunque no
medie resolucion judicial, ni inscripcion registral previa. Este es el camino
seguido en Iberoamérica por dos paises: Brasil y Colombia.

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

Continuando con el analisis de la reforma del Cédigo Civil y Comercial
de nuestro pais, es dable sefalar que el articulo 249 de la nueva legislacion
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dispone que el efecto principal de la afectacién sea la inoponibilidad a los
acreedores de causa anterior a la misma y a continuacion, enumera
taxativamente las excepciones a la regla. Y esta afectacion continGa luego
del fallecimiento del constituyente, situacion en la que se encuadra cuando el
inmueble es transmitido a sus herederos con la afectacion. Resulta oportuno
traer a colacion un fallo dictado por la Camara 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 desafectacion, conclusion que
también se deduce del texto del articulo 252 del Cdédigo. El articulo 247 del
Cadigo de fondo dispone que, en todos los casos, para que los efectos de la
afectacion subsistan, basta que uno de los beneficiarios permanezca en el
inmueble. Dado que la situacion juridica de autos ha nacido bajo la vigencia
de la Ley 14394 hoy derogada, estimamos que en este caso, las
disposiciones del nuevo Codigo Civil le son aplicables de manera inmediata
a sus consecuencias y efectos aun no agotados. Como ensefia la Corte
Suprema de Justicia de la Nacioén, el efecto inmediato no es inconstitucional,
no conmueve derechos constitucionales amparados, siempre que la
aplicacion de la nueva norma afecte solo los hechos aun no acaecidos de
una relacion o situacion juridica constituida bajo el imperio de la ley antigua”.
La apelacion fue presentada por la heredera y beneficiaria, quien ademas
habitaba la vivienda ademas de no haberse desafectado el inmueble como
bien de familia en los términos del articulo 255 del Cdadigo Civil y Comercial
(CApel.CC, Salta, Sala lll, T. 2015, f° 369/371, fecha 18/8/15).

La decision de la Camara de Apelaciones sefiala claramente la
directriz que debe seguirse respecto de que la registracion del inmueble
como “bien de familia” continua tanto en su condicion como en los efectos,
aun cuando la ley 14394 ha sido derogada por la entrada en vigencia del
nuevo Cadigo Civil y Comercial, no habiendo previsto la norma la necesidad
de reinscribir el inmueble bajo la nueva afectacion prevista en el articulo 244.
Con la omision legislativa al respecto, todos los inmuebles inscriptos a la
fecha de derogacion de la norma podrian quedar en una situacion 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 juridicamente
distinto del régimen hoy vigente y que quedaria derogado. Ante lo cual,
surge el interrogante sobre si habria una transferencia ope lege al nuevo
régimen o si, por el contrario, seria menester la afectacion expresa y en las
nuevas condiciones de tal cmulo de propiedades. O, por caso, si habria una
salida distinta.

Desde mi punto de vista, ninguna de las dos alternativas propuestas
serian las correctas. Pues para el primer caso, seria menester una norma
especifica que asi lo dispusiera, la que no aparece ni en el cuerpo del codigo
ni en una legislacibn complementaria; mientras que el segundo supuesto
implicaria la necesidad de que todos los titulares de los inmuebles rehicieran
el tramite ante el registro pertinente con efectos hacia el futuro y, por tanto,
perdiendo la proteccion que actualmente les confiere el texto legal vigente.

De alli que considero que, mas alla de la derogacion expresa de la
Ley 14394, habr4d una ultra actividad de dicha legislacion mientras
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permanezca inscripto en cualquiera de los registros de la propiedad
existentes en el pais un inmueble afectado a su régimen, persistiendo a su
respecto todas las cuestiones conflictivas que podrian generarse, por
ejemplo, si tal inscripcion seria o no permeable a determinadas obligaciones
alimentarias (expresamente incluidas en el elenco de acreencias a las cuales
la «afectacion» del art. 244 y siguientes resulta inoponible a tenor del art.
249) en funcion de la nueva normativa; o si, por el contrario, al no estar
expresamente previstas tales acreencias, seguirian colisionando con la
inembargabilidad del articulo 38 de la Ley 14394.

Legitimados:

El articulo 245 determina que los legitimados para someter la vivienda
al régimen protectorio de afectacion son, no solo el titular sino que ademas
ahora se agregan los condéminos, mientras la soliciten todos los cotitulares
conjuntamente- pero con la particularidad que ahora no necesitan ser
parientes, como lo preveia 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 titulo oneroso,
puesto que la afectacién constituye un verdadero acto de disposicion que
restringe gravemente las facultades sobre el bien. También puede solicitarlo
uno de los herederos en cuyo caso el juez podra ordenar la afectacion.
También puede solicitarlo el Ministerio Publico u ordenarlo el juez de oficio si
conoce que hay menores o incapaces 0 beneficiarios con capacidad
restringida, ampliando de esta manera la posibilidad de constitucion
testamentaria.

Igualmente es oportuno sefalar que esta afectacidn igualmente puede
ser decidida por el juez a peticion de parte, en la resolucién que atribuye la
vivienda en juicio de divorcio o en el que resuelve cuestiones relativas a la
conclusién de la convivencia, si hay beneficiarios incapaces o con capacidad
restringida. Todo lo cual se concluye que el nuevo cédigo amplia- 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 ambito falencial, la reforma fue una acertada innovacion
toda vez que puso fin a las disputas doctrinarias y jurisprudenciales acerca
del destino de la liquidacion del bien de familia y sobre la legislacién activa
para solicitar su desafectacion. Es decir, adopto el criterio segun el cual el
activo liguidado pertenece a los acreedores anteriores a la afectacion vy, si
hay remanente, debe ser restituido al propietario (articulo 249 in fine del
Cddigo Civil y Comercial). Es asi que dirimié las posturas encontradas,
brindando certeza y seguridad juridica, otorgando proteccion a la vivienda
autorizando sélo a los acreedores anteriores a la afectacion, a pedir la
ejecucion 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 aplicacion del principio
de subrogacion 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 razon del valor constitucional
de la vivienda, en los términos expuestos al inicio de este analisis, que si el
fallido tuviera otros bienes de suficiente valor para cancelar las deudas de
todo el pasivo concurrente, el juez del concurso podra prescindir de la
ejecucion del bien afectado, a pesar del requerimiento del acreedor
legitimado.

Otro tema que podria generar incertidumbre es qué sucede cuando el
titular del inmueble afectado parcialmente en su valor, se encuentra en
concurso preventivo. El cédigo respecto del régimen de afectacion de la
vivienda de los articulos 244 y siguientes, en cuanto a la falta de legitimacion
del sindico y al principio de subrogacion real a favor del titular de la vivienda
sobre los remanentes no afectados, constituirdn pautas dirimentes a la hora
de resolver los eventuales conflictos que pudieren suscitarse, resultando de
aplicacion la directiva genérica que da el articulo 2 del mismo cuerpo legal
en cuanto a que las leyes deben interpretarse teniendo en cuenta sus
palabras, sus finalidades, las leyes analogas, las leyes que surgen de los
tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de
modo coherente con todo el ordenamiento.

El nuevo Cdédigo Civil y Comercial dispone que “en el proceso
concursal, la ejecucién de la vivienda sélo puede ser solicitada por los
acreedores gue enumera: los de causa anterior a la afectacion; obligaciones
por expensas comunes, por impuestos con garantia real sobre el inmueble
constituida de conformidad con lo previsto por el articulo 250; obligaciones
alimentarias a cargo del titular a favor de sus hijos menores de edad,
incapaces 0 con capacidad restringida. Establece que los acreedores sin
derecho a requerir la ejecucidbn no pueden cobrar sus créditos sobre el
inmueble afectado...”.

De esta norma se concluye que claramente la sindicatura carece de
legitimacion para actuar respecto de bienes ajenos a la quiebra o concurso
y, por ello, tampoco puede solicitar la subdivision del inmueble del fallido, no
s6lo porgue no esta previsto en el articulo 245 sino ademas porque la
vivienda en esa condiciones se encuentra ajena al proceso concursal, salvo
como se indicara en parrafos anteriores, estuviera afectada una parte
indivisa y que en ese caso el procedimiento seria similar al caso de
subastarla.

De todos modos, en lo personal, considero que seria una situacion
similar a la del remate de la totalidad del inmueble, descrito en parrafos
precedentes, donde la parte afectada so6lo quedaria a disposicion de su
titular, exenta de la accion de los acreedores y bajo la proteccién del articulo
244,

Beneficiarios:

Aqui 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 conyuge 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 unién 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 Cddigo, tales como los articulos 250, 255 y 522, se
podria concluir que si seria necesario que la convivencia se encuentre
inscripta, toda vez que ante la desafectacion prevista en el articulo 255
dispone que procede: “a solicitud del constituyente; si esta casado o vive en
union convivencial inscripta se requiere el asentimiento del conyuge o del
conviviente...”. Lo mismo ocurre para la transmisién de la vivienda afectada
(art. 250) que textualmente dice “...si el constituyente esta casado o vive en
unién convivencial inscripta, el inmueble no puede ser trasmitido ni gravado
sin la conformidad del cényuge o del conviviente...”. Asimismo en la
disposicion de la vivienda familiar prevista el articulo 522 que dice: “Si la
union 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, ademas de agregar al conviviente, radica
fundamentalmente en que la afectacion puede ser instituida a favor del
propietario constituyente, es decir, al titular del dominio aun sin familia. Esto
se debe a la concepcion 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 habitacion efectiva del inmueble afectado,
si se trata de la proteccion solicitada por el titular registral a su exclusivo
beneficio, debera habitarla; pero si existen otros beneficiarios, basta que uno
solo de ellos lo habite para que los efectos de la afectacion subsistan, siendo
el Unico caso en que se requiere la convivencia del constituyente cuando los
beneficiarios sean los parientes colaterales, sean afines o consanguineos.

Otro cambio que recepta el nuevo Caodigo Civil y Comercial es el
articulo 254 que dice “...En los juicios referentes a la transmision hereditaria
de la vivienda afectada y en los concursos preventivos y quiebras, los
honorarios no pueden exceder del tres por ciento (3%) de la valuacion
fiscal’. La primera parte transcripta no tiene variacion alguna con lo que
fuera contemplado por la derogada ley 14394, pero sin embargo lo normado
a continuacién, es decir la regulacion de los honorarios en los procesos
falenciales, es una novedad pues antes no estaba contemplado en el
anterior régimen, el cual entiendo que deberia ser objeto de una futura
reforma toda vez que se evidencia una colision con lo dispuesto en el
articulo 267 de la Ley de Concursos y Quiebras por cuanto alli 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 Cadigo Civil y Comercial que regula todo lo referido a la afectacién
de la vivienda y, por otro lado la ley del concurso preventivo y quiebra pero,
al ser la Ley 26994 posterior a la 24522, modificaria ésta ultima solamente a
los bienes que estuvieren bajo el régimen en cuestion, sin perjuicio, como
sefalé, de formular una futura aclaracion al respecto.
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La Vivienda Familiar:

Ahora bien, luego de sefalar algunas cuestiones que podrian 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 parangén con la
proteccion de la vivienda familiar que, como se dijo, esté regulada en un libro
distinto al de la afectacion de la vivienda. Este otro tipo de proteccion, ya
referido propiamente al ndcleo familiar, aunque no deja también de tener
inejecutabilidad por parte de los acreedores, estd normado a partir de los
articulos 456 y los siguientes del Cédigo Civil y Comercial.

En este nuevo tipo de proteccion de la vivienda familiar se incluye a
los dos tipos de modelos de familia, tanto la constituida luego de la
celebracion del matrimonio (art. 456) como la posterior a la registracion de la
unién convivencial (art. 522).

El articulo 456 dice: “ninguno de los conyuges 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
restitucién de los muebles dentro del plazo de caducidad de seis meses de
haberlo conocido, pero no mas alla de seis meses de la extincion del
régimen matrimonial. La vivienda familiar no puede ser ejecutada por deudas
contraidas después de la celebracion del matrimonio, excepto que lo hayan
sido por ambos cényuges conjuntamente o por uno de ellos con el
asentimiento del otro”. A su vez el articulo 522 reza: “Si la unién 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 disposicion del bien si es prescindible y el interés familiar
no resulta comprometido. Si no media esa autorizacion, 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
contraidas después de la inscripcién de la unién convivencial, excepto que
hayan sido contraidas por ambos convivientes o por uno de ellos con el
asentimiento del otro”.

Claramente el dltimo péarrafo de ambas normas establece la
inejecutabilidad de la vivienda, bajo las condiciones transcriptas, quedando
el inmueble al resguardo de cualquier agresién patrimonial de los
acreedores, simplemente por tener la condicién de vivienda familiar. Es
decir, se trata de una especifica cobertura a la vivienda familiar con
independencia del régimen de la afectacion de la vivienda analizado
precedentemente. Disposiciones de las que se sigue una marcada
proteccion de la vivienda familiar, a tal punto que la misma deviene
inejecutable por aquellas deudas contraidas individualmente por alguno de
los cényuges (o0 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, implicara que con mayor
razon ahora los bancos, financieras, etc. intentaran involucrar a sus
operaciones crediticias a ambos sujetos; no obstante lo cual, por otro lado,
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podria generar cierta incertidumbre en los casos de union 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 registracion en
los términos del articulo 511 del Codigo Civil y Comercial. Circunstancia que
no se veria conmovida por la situacion de quiebra del sujeto titular del bien si
de la determinacion de su pasivo a través de las vias que ofrece el
ordenamiento concursal resultara que, en ningun caso, las obligaciones por
el contraidas con posterioridad a alguno de los actos juridicos familiares
referidos (matrimonio o union convivencial) contaron con la conformidad del
otro sujeto, o hubieran sido tomadas conjuntamente o, en todo caso,
afianzadas o garantizadas de algun modo por este ultimo.

Hasta aqui se colige que la nueva legislacion apunta a excluir de la
garantia de los acreedores la vivienda donde habita el deudor. Sin embargo,
pueden plantearse situaciones no previstas por el Codigo Civil y Comercial,
tal es el caso de habitar dos inmuebles en forma regular y permanente. Para
ello, aqui 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 edificacion ofrece refugio a los seres humanos y
les protege de las condiciones climaticas adversas, ademas de
proporcionarles intimidad y espacio para guardar sus pertenencias y
desarrollar sus actividades cotidianas. Con respecto al adjetivo «familiar», el
aludido trasfondo sociolégico resulta evidente si se tienen en cuenta no solo
las connotaciones agnaticias, aunque sean residuales, de la familia de
nuestro tiempo, pues con frecuencia ésta se extiende hasta los parientes
politicos (p. €j., el suegro o la suegra, la cufiada viuda, etc.), sino también, y
esto es lo mas importante, aunque ahora no podamos extendernos en ello,
porque el concepto sociolégico actual de familia ha desbordado los antiguos
esquemas juridicos, sin duda muy rigidos, y da cabida en su seno a
relaciones transitorias y situaciones que, aun siendo puramente facticas,
generan vinculos familiares tan protegidos por el Derecho como los que
resultan del clasico nucleo esencial, esto es, el del matrimonio. Asi 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 hipétesis 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 mas 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 legislacion no sefiala ninguna limitacion al respecto, entonces,
¢ debe entenderse que las dos viviendas familiares estan bajo la proteccion
legal? Claramente nada impide que las dos viviendas estén protegidas por
no estar legislado al respecto; un punto que deberia ser sometido a revision,
considerando a mi criterio, que podria tener la proteccién en cuestion la
vivienda que coincida con el domicilio denunciado por los conyuges o
convivientes, aunque tranquilamente ambos podrian tener domicilios
distintos, uno en cada uno de los bienes, por lo que la mejor opcion seria
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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 podrian verse vulnerados.

Otra situacion que corresponde detenerse y realizar una reflexion es
el supuesto de que si una persona legalmente casada y con muy buena
posicion econdmica 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 articulo 246 que los autoriza sin mas requisitos que acreditar tal
vinculo que, dicho sea de paso, a diferencia de lo dispuesto en el segundo
parrafo 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 condicidon que,
ademas, convivan con el titular para que sea procedente.

Volviendo a la hipotesis planteada, el titular registral afecta la vivienda
en beneficio de los suegros o padres realizando su inscripcién 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 esta protegida automaticamente por disposicion del articulo
456 por deudas contraidas 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 situacion econémica.

A simple vista, la situacion descripta ¢no pareceria un exceso?
¢ Podria significar un modo licito para burlar los derechos de los acreedores?
Que, como se sabe, el patrimonio del deudor es la prenda comudn de ellos. Si
bien ambas formas de proteccién tienen una finalidad humanitaria y basica
para el ser humano y para la familia, pareceria que la ley al formular la Gltima
parte en ambos articulos “excepto que la deuda haya sido contraida “por
ambos cényuges” 0 , en su caso, por “ambos convivientes” o contraida por
uno con el asentimiento del otro, logra asi el equilibrio necesario para evitar
la posibilidad de que se cometan excesos y contrarien la buena fe prevista
en el articulo 9, incurriendo, de algiin modo, en el abuso del derecho previsto
en el articulo 10, ambos del Codigo Civil y Comercial. Sin embargo la
incorporacion de esta nueva proteccion hace poner mayores recaudos a la
hora de conceder un crédito toda vez que se debera requerir asuncion de la
deuda por ambos cényuges o convivientes o bien, contraer la obligacién uno
de ellos con el asentimiento del otro, para que la proteccion de la vivienda
sea inoponible.

Situacion ante el divorcio:

Es sabido que como regla general tanto la doctrina como la
jurisprudencia han sostenido que la tutela de la vivienda familiar continta
aun cuando los conyuges se hubieran divorciado, puesto que el divorcio en
si mismo no constituye una causa de desafectacion del bien de familia
(Guastavino, Elias “Bien de Familia y divorcio”; ED 127-248; Kemelmajer de
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Carlucci, Aida “Proteccion Juridica 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 Camara
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 liquidacién de la sociedad
conyugal desafectando el bien de familia.

Ahora bien, como ya dijimos no sélo la vivienda familiar esta protegida
por el instituto de la afectacion (art. 244 CCC) sino que ademas cuenta con
la proteccion de la vivienda familiar, con lo cual la desafectacion a que se
alude en el parrafo anterior, no importaria un desamparo para la familia (art.
522 CCCQC). Siendo ello asi, cabe preguntarse si, ante el divorcio de la pareja
y de haber convenido el cuidado compartido de los hijos, ¢se debe presumir
gue una sola de las viviendas de los progenitores es la que se encontraria
protegida automaticamente por el ordenamiento legal, segun la mayor
cantidad de tiempo que tenga a su cargo los hijos? La ley nada dice al
respecto por lo que corresponderia considerar que, conforme la hipétesis
planteada, las dos viviendas de los progenitores constituyen una vivienda
familiar, de modo que la proteccién se extenderia a ambas porque lo que
justifica esa proteccién 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 afectacion de la vivienda y la
proteccion de la vivienda familiar.

Esta novedad tiene por efecto ampliar el ambito 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 Cédigo Civil y Comercial revaloriza la persona humana y la
familia por sobre todas las cosas.

Es preciso recordar que la justicia es la concepcion que cada época y
civilizacion tienen acerca del bien comuan, entendido éste como aquello de lo
que se benefician todos los ciudadanos. Es un valor determinado por la
sociedad. Naci6 de la necesidad de mantener la armonia 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 especificas en la interaccion de
individuos e instituciones.

Sin embargo, la doble proteccion, en ciertas situaciones, podria crear
situaciones de injusticia no solo para los terceros acreedores sino también
para los mismos titulares registrales de bienes inmuebles porque los futuros
acreedores extremaran los recaudos previos para poder otorgar por ejemplo
un préstamo o poder ser garantes de una operacién comercial toda vez que
siendo deudas adquiridas después del matrimonio, limitan la garantia de los
acreedores. Considero que deberia ponerse un monto tope, como lo preveia
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el viejo régimen, para asi evitar abusos, tal como también fuera dicho en
parrafos anteriores.

Luego de analizar diferentes hipotesis, llego a la conclusion que, la
proteccion 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, seria
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 limites impuestos por la buena fe, la moral y las
buenas costumbres, es decir, acordes a los principios previstos en los
articulos 9 y 10 del Cadigo 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 Unica a la que se trata de proteger, estuviera
eximido de impuestos a los bienes personales para asi guardar una
coherencia con los fines que se tuvo en mira.
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La criminalizacion del consumidor de
estupefacientes. Enfoque criminoldgico desde la
teoria del etiquetamiento

Leonardo Gabriel Feans*

I.- La cuestion desde la Legislacion Penal. Il.- La criminalizacion del
consumidor de estupefacientes: a.- Enfoque desde la Optica primaria. b.-
Enfoque desde la éptica secundaria. Ill.- EI miedo al estereotipado y su
instrumentalidad. V.- El enfoque referido a las politicas de ejecucion penal.
V.- Colofén. VI.- Bibliografia.

l.- La cuestién desde la Legislacion Penal

Actualmente rige en esta materia la Ley 23737, que en su articulo 14
segundo parrafo, tipifica la tenencia de estupefacientes para consumo
personal, en cuya literalidad reza “La pena serd de un mes a dos afos de
prision cuando, por su escasa cantidad y demas circunstancias, surgiere
inequivocamente que la tenencia es para uso personal”. Es asi como el
legislador encorseta como delictiva la tenencia de sustancias
estupefacientes, cuando ellas estan dirigidas a satisfacer una necesidad de
consumo por parte de quien las detenta. Pero aqui no haré un analisis
pormenorizado de la figura en si, pues ello excederia los fines de éste
articulo, sin perjuicio de hacer referencia a algunas cuestiones de interés. El
centro se pondra en los argumentos sobre los cuales se construyd y en los
gue se sustento la declarada delictividad de ese tipo de comportamientos.

El punto inicial, a partir del cual se desarrollaron los argumentos que
sostienen la criminalizacion del consumidor, permitira advertir el paradigma
sobre el cual se erige la seleccion de quienes resultan ser los transeuntes
habituales del sistema penal en esta clase de comportamiento desaprobados
por la ley. En este punto, se ha dicho que la represiéon de este tipo de
conductas tiene como fundamento la proteccién de la salud puablica, no
interesando la salud fisica o psiquica individual.1

Como afirman, “el consumidor por su condicion de tal, ha cruzado la
barrera del Codigo Penal y debe ser tratado entonces como un delincuente
por ser un complice por definicién del narcotrafico y en cualquier condicion
en que se produzca la desviacion es sancionable”2. Repéarese en lo
siguiente, la terminologia utilizada como sustento argumental de la punicion
del consumidor no es casualidad, sino todo lo contrario, marca claramente el
paradigma criminologico 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 Trafico de Drogas. Pag. 96 — 2da.
Edicion. Buenos Aires — Ad Hoc 2014.

2 Ob. cit. pag. 97.

61



de los que seran trascriptos, se proyectara el desarrollo secuencial y
progresivo del mismo a efectos de demostrar que no son mas que meras
declamaciones que no se corroboran en la realidad. Quienes se pronuncian
de manera conteste con la criminalizacion del consumidor manifiestan que
su conducta pone en riesgo la salud publica y definen dicha potencialidad
lesiva, en el sentido de la peligrosidad que el agente representa para el resto
del nucleo 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
Nacién “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 gravisimos efectos, tanto de indole fisica como
psiquica, que acarrea el uso de estupefacientes, no puede validamente
sostenerse, a mi juicio, que la accion de consumir tales drogas no pueda ser
prohibida en atencion a consideraciones fundadas en la necesidad de
salvaguardar la salud de la comunidad. Asi lo pienso, ya que actos de esa
naturaleza importan, de por si, el riesgo previsible, especialmente en punto a
la propagacion de secuelas altamente dafiosas al bienestar y seguridad
general que justifica la intervencion del legislador para conjurar dicho peligro.
Por otro lado, la degeneracion de valores espirituales esenciales a todo ser
humano, producidos a raiz del consumo de estupefacientes, hacen que esta
accion exceda el calificativo de un simple vicio individual, pues perturba, en
gran medida, la ética colectiva...”.

Nuestro maximo 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 habria
interés econémico en producir, elaborar y traficar con el producto... Lo cual
conduce a que si_no hubiera interesados en drogarse, no habria tréfico
ilegitimo_de drogas”. Es obvio que la postura de quienes sostienen la
criminalizacion de los consumidores, se sustenta en una imaginaria funcién
tutelar de bienes juridicos por parte del Derecho Penal, ademas de atribuir a
la pena una funciéon de neto corte preventivo general negativo que a las
claras esta lejos de poder cumplir.

El Derecho Penal no cumple una funcion tutelar de bienes juridicos,
ello es facilmente demostrable por cuanto la intervencion de las normas
represivas opera “ex post’, pero ademas, porque empiricamente advertible
resulta la cuestion, de que lo que reprime la norma juridico penal es un
comportamiento que retacea o impide que el titular de un bien juridico pueda
disfrutar del mismo. En esta direccion de pensamiento es importante dejar
claro que la ley penal selecciona conductas que lesionan bienes juridicos y
las tipifica, lo que da cuenta de que en modo alguno cumple una funcion
tutelar de los mismos?®.

Asi en el caso “Capalbo, Alejandro” (CSJN, sentencia del 29/08/86-
minoria — Fallos 308:1392) la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

® ZAFFARONI, Eugenio Raul, ALAGIA, Alejandro, SLOKAR, Alejandro, Manual de Derecho Penal -
2da. Edicién — 6ta. Reimpresion — pag. 372 -Buenos Aires: Ediar, 2011.

62



sostuvo que “quien posee estupefacientes para su consumo representa un
peligro para dichos intereses por constituir un factor de expansion del mal...
los drogadictos ofrecen su ejemplo, su instigacion o su convite a quienes no
lo son al menos en muchisimos supuestos reales. El efecto contagioso de la
drogadiccion y la tendencia a contagiar de los drogadictos son un hecho
publico y notorio”.

Lo curioso de todos estos argumentos es la remisién 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
condicion de tal, sino por el peligro que su conducta representaria para la
salud de la sociedad. Es decir se nutren, quienes lo criminalizan, de una
posicion claramente utilitarista del ser humano, erigiéndolo en instrumento
ejemplificador del castigo.

Es asi, que surge clara la identificaciéon 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 facilmente 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 penalizacién de
los sectores mas vulnerables de la sociedad, donde lo que no se contuvo se
lo hace desaparecer tras los muros de la carcel. Es en este sentido que “la
comunicacion social proyecta una imagen particular del resultado mas
notorio de la criminalizacidon secundaria -la prisionizacion-, dando lugar a que
en el imaginario publico las prisiones se hallen pobladas por autores de
hechos graves, como homicidios, violaciones, etc. (los llamados delitos
naturales), cuando en realidad la gran mayoria de los prisionizados lo son
por delitos groseros cometidos con fin lucrativo (delitos burdos contra la
propiedad y trafico minorista de toxicos, es decir, 6peras toscas de la
criminalidad”)*.

No es finalidad de este articulo efectuar un analisis evolutivo de la
posicion jurisprudencial de la Corte Federal, lo que se busca es poner el
acento en los argumentos que han nutrido la punicién del consumidor, y a
partir de alli efectuar un adecuado encorsetamiento en cuestiones de interés
criminolégico.

Il.- La criminalizacién del consumidor de estupefacientes

A.- Enfoque desde la 6ptica primaria

El abordaje de esta cuestion, lo realizaré desde el enfoque del
etiguetamiento. Por cuanto entiendo que, a partir de las diferentes
problematicas que se presentan en el plano social, dentro de ellas, la
conducta sindicada como desviada, no es mas que el producto de la
definicion que de ella se hace a partir de los procesos sociales que operan al

4 ZAFFARONI, Eugenio Raul, ALAGIA, Alejandro, SLOKAR, Alejandro, Derecho Penal: Parte General.
— pag. 10 - 2da. Edicién — Buenos Aires: Ediar 2004.
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efecto para esto; en tal sentido, es la reaccion social lo que determina el
caracter desviado de una conducta. Aparece asi edificada la desviacion,
como una construccion 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 asi, puede advertirse que la
desviacion adolece de una caracterizacion ontoldgica, pues se encuentra en
una estrecha relacion de dependencia con ese proceso que es consecuencia
de una reaccion social, siendo esta ultima la que termina por definir un
determinado evento como delictivo, mas alla de su propia esencia. Por lo
gue se nos presenta el delito como una construccion social, sustentado en el
binomio de acto y reaccion social negativa, resultando de ello, el delincuente,
sujeto al cual le ha sido atribuida dicha etiqueta®.

Esta reaccion 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 desviacion, 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 dptica que no sea la de la I6gica represiva. Por lo que la
etiqueta asi generada, no hace otra cosa que desplazar ese escollo social
del &mbito de la prevencion hacia el de la punicion.

Tomando en consideracién la progresiva evolucion que ha sido
marcada por la legislacién penal en materia de trafico de estupefacientes,
desde mi perspectiva, entiendo que la criminalizacién del comportamiento de
quien consume estupefacientes, no es mas que la resultante de su
etiguetamiento como tal. Ello es facil de advertir por cuanto desde lo
ontolégico no dista de ser menos lesivo para la salud publica que otras
conductas respecto de las cuales esa reaccion social, génesis del
etiquetamiento criminal, esta ausente.

llustrativo de lo que acaba de ser expuesto y de lo que parrafos
seguidos sera desarrollado, resulta que “hasta la sancién de la Ley 20771 en
el afio 1974, la Republica Argentina no tenia una ley especifica que regulara
los delitos vinculados a los estupefacientes. La ley 11309 de 1924 habia
agregado al art. 204 del C.P. dos parrafos que reprimian la venta, entrega y
suministro de estupefacientes. Dos afios mas tarde, mediante la ley 11131
se castigd también la tenencia injustificada de drogas... en el afio 1968 el
dec. Ley 17567 cre0 los arts. 204 bis, ter y quater, eliminandose el castigo
de la tenencia para consumo personal, mas alla de que desde el afio 1926
muchos autores y tribunales la consideraban impune. La ley 20509 (1973)
volvio las cosas a su estado anterior (Ley 11131). Actualmente nos rige la
ley 23737...7%.

Entonces, con ello queda claro que al relegar el etiquetamiento, el ser
de un determinado comportamiento, da lugar a una gestacién absolutamente

® LARRAURI, Elena, La Herencia de la criminologia critica — pag. 10 - Editorial Siglo XXI: México,
1992.

6 FALCONE, Roberto A.; CONTI, Néstor J.; SIMAZ, Alexis L., Derecho penal y Tréfico de Drogas. -
Pag. 95 — 2da. Edicién, Buenos Aires — Ad Hoc 2014.
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arbitraria a la hora de la criminalizacion de conductas como la que es objeto
de andlisis, 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 aplicacion y ello no puede verse legitimado por el
consenso social imperante respecto al caracter 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 aqui es donde se advierte, si se quiere, el caracter populista al cual
responde la criminalizacion 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 generalizacion
absurda cuyos efectos son in verificables, no se hace mas que sujetar la
penalizacion a los vaivenes de temperamento del sector que nuclea el poder
en una sociedad, y como logica derivacion de ello, la arbitrariedad a la hora
de su instrumentalizacion, no deja lugar a dudas. Esto pone de manifiesto,
gue la respuesta de las personas a comportamientos desviados varia con
notoriedad, mutacidén que puede resultar consecuencia del paso del tiempo,
que lo que hara es qué frente a ciertas conflictividades determinadas como
criminales, pueda evidenciarse una respuesta mas rigida o flexible y que
segun cual sea la demanda social de ese entonces, se focalice mas
enérgicamente en alguna de ellas la reaccién represiva estatal’.

Entonces, puede claramente advertirse que el caracter 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 si, y que exitosamente lo rotula como tal. Asi el tenedor
de estupefacientes para consumo personal, es una persona a quien el
etiquetamiento le ha sido aplicado con éxito, por cuanto el caracter delictual
de su conducta es previamente delineado como tal, en base a esa seleccion
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
relacion con esos mandatos, se reacciona por medio de quienes representan
la voluntad popular, engendrando con ello una herramienta de seleccion y
prisionizacién de quienes no son leales al deber ser impuesto por la mayoria.
Es por ello, que puede mirarse la cuestion en el sentido de que la desviacion
es una creacion de los propios grupos sociales, como representacion al
guebrantamiento de sus propias normas, resultando proyectada su
aplicacion a individuos concretos, quienes terminan siendo etiquetados como
marginales. Asi entonces, se nos presenta como el producto no solo de la
previa definicion como tal de un comportamiento, sino de la asignacion,
como consecuencia de ello de esa calidad al sujeto que lo ha realizado®.

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 ontologia, la conducta de quien consume estupefacientes es

" Outsiders. Becker, Howard S. -1ra. ed. - Buenos Aires — pag. 31/32: Siglo Veintiuno Editores, 2009.
8 BECKER, Howard S. ob. cit, pag. 28.
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tanto o menos perjudicial para la “Salud Publica” (bien juridico tutelado), que
fumar un cigarrillo de tabaco o conducir un vehiculo automotor en malas
condiciones mecanicas, donde la salud de los miembros de la comunidad si
se ve seriamente expuesta a un menoscabo. Comportamientos estos ultimos
que, por otro lado no se han receptado como criminales por la legislacion
penal.

Se refleja a las claras que, es el proceso social de definicion 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 reaccién, el comportamiento
en cuestién se presenta como desajustado, pues en su esencia no significa
nada mas que un acto como otros mas. Aqui, la resignificacion atribuida a
éste por los demas, juega el rol definitorio de significacion en uno u otro
sentido. Su cardcter intrinseco permanece inmutable, pues el ropaje que se
le da a partir del etiguetamiento es lo que lo coloca como algo malo e
inadecuado. Por lo que su rotulacion como desviado va a ser la resultante de
haber sido definido como tal, con prescindencia de su ontologia®.

Cabe apuntar que en este nivel de criminalizacion del
comportamiento, la sancion de la ley formal, es el mas importante de los
procesos de definicion primaria de la conducta desviada; sustentada en el
caso que aqui se expone, en practicas no compatibles con estilos de vida de
la clase social dominante, o al menos no exteriorizado, siendo la sancion
legal la génesis de la atribucidén de la desviacion, por cuanto a partir de ella
se conceptualizan como apartados de lo normal, comportamientos que antes
no revestian tal caracter. Ello se evidencia con claridad en la oscilacion 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 reaccion
social negativa, lo que lleva a que un mismo comportamiento pueda
representar una infraccién 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 caracter de descentrado de un
comportamiento, no solo esta sujeto al hecho de que se adecue a la
descripciéon normativa, sino también a la concreta reaccion frente a éste por
parte de la sociedad™®.

Existe a mi entender, a partir de criminalizar el comportamiento de
quien consume estupefacientes, una manifiesta descalificacion respecto de
un estilo de vida determinado; siempre mirado desde la 6ptica selectiva
dentro de la cual se desenvuelve el poder punitivo. Esta sefalizacion de
desviado conlleva a que practicas, en esencia nada conflictivas, deban ser
desarrolladas dentro de nudcleos herméticos o cerrados, es decir, que la
clandestinidad de su ejecuciéon aparezca como una necesaria estrategia
frente a su etiquetamiento en la ley como tal. Por lo que en el ambito de
interrelacion comduan, la estigmatizacion de su conducta conlleva a

° LARRAULI, Elena, ob. cit., pag 11.
1© BECKER, Howard S. ob. cit, pag. 33.
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mantenerla en la oscuridad, cuando en realidad, en su naturaleza, ella sea
igual o menos dafiosa que otros comportamientos socialmente valorados.

Este sentimiento, de identificar al consumidor (de bajos recursos
econdmicos) 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 sefalan con ahinco como delincuente, no es mas que una de las
victimas mas vulnerables.

Resulta a las claras alimentado y exaltado a partir de campafas
publicas 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 férmulas legales de
rasgo punitivo, como respuesta a las plegarias de quienes ven en los
consumidores de drogas, el germen de la destruccion de los valores y la
buena conducta en la sociedad. Y si de algo se encargd 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™*.

Pero con este desarrollo nos quedariamos a mitad de camino si no se
hiciera mencion a que la prohibicion de conductas, como lo es la que aqui se
analiza, generan en quien las realiza un sefialamiento de status de criminal,
acentuando en el mismo las consecuencias propias de esa definicién, por
cuanto generan una progresiva explosion de un negocio clandestino con
todas las consecuencias que socialmente ello apareja.

Consecuentemente y como lo refleja la realidad cotidiana, aparece la
inevitable asociacion del consumidor de drogas al delincuente, proliferan las
mas disparatadas teorias vulgares que hablan y echan la culpa al
drogadicto, que lo sindican como el causante de todos los males y tan facil
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 l6gico seria que se ponga el énfasis de la persecucién
penal, en quienes obtienen réditos econémicos y no en quienes sustentan
con su adiccion esa enorme magquinaria de enriquecimiento ilicito.

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 criminalizacién secundaria.
Esta asociacion representa en la figura de quien consume estupefacientes,
al potencial criminal, cayendo en el facilismo de efectuar una proyeccion
futura de un inevitable comportamiento criminal, que tiende a generalizarse y
que en la realidad no es asi.

Es notorio que a partir de la apropiacion del temor de la poblacién, y
su instrumentalizacidn a los fines electorales y de conservacion del poder, el

' ZAFFARONI, Eugenio Raul, EI Enemigo en el Derecho Penal, pag. 11 — Ediar 2012.
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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 persecuciéon indiscriminada de quienes
representan ese escollo social que es necesario ocultar y que genera
inquietud en los habitantes, poniéndose a la orden del dia politicas
autoritarias que nada tienen que ver con la cuestion 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 parrafos arriba, que se produzca
esa asociacion entre el miedo y la criminalidad callejera, la delincuencia mas
tosca y la carencia de recursos econémicos, formacion escolar o contencién
familiar. Pero poco interesa cual serd 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 demas y que si lo hace se
haga visible su exclusién de la sociedad, a través de politicas punitivas
direccionadas a exhibir como estandarte de su eficacia, la punicion de estos
sujetos, que no hacen mas que trasgredir las reglas de moralidad de una
sociedad clasista y retrégrada. Y que mejor cosa para los politicos que
aprovechar esa erosién social, cuasi manicomial, nutrida de paranoia y
capitalizarlas en medidas que solo tiendan a la satisfaccion y regocijo de
quienes se encargan de dar cuerpo a la otrificacion.

Es tan contundente lo manifestado al respecto por Howard Becker,
que la rigueza 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 vy
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 segun las normas
acordadas por el grupo y que no merece confianza. Es considerado un
outsider, un marginal™?.

B.- Enfoque desde la 6ptica secundaria:

Determinada la forma a partir de la cual se extraen conflictos de la
realidad y se los encorseta en un ndcleo normativo de caracter abstracto y
supuestamente general. Queda ingresar en la praxis, es decir, en la
plataforma empirica, y en como 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 criminalizacion 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 sefiuelo
para ello sus comportamientos, ya que como bien lo ha expresado Zaffaroni,

12 BECKER, Howard S. ob. cit, pag. 21.
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los tipos penales son formulas abstractas de descripcion de conductas, que
son utilizadas para llevar a cabo de manera concreta una labor selectiva de
quienes pasaran a engrosar las filas de clientes del sistema represivo, por
corresponder al modelo de criminal sustentado por wuna cultura
determinada®™.

Asi, 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 (lldmese policia, gendarmeria, etc.) a
encaminar preferentemente su labor de prevencion delictual sobre aquellas
personas que por ser portadores de esas caracteristicas, con su sola
existencia dan lugar a la sospecha de una potencialidad conductual
criminégena. 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 criminalizacion
secundaria y su preferente orientacion burocratica (sobre personas sin poder
y por hechos burdos y hasta insignificantes), provoca una distribucion
selectiva en forma de epidemia, que alcanza s6lo a quienes tienen bajas
defensas frente al poder punitivo y devienen mas vulnerables a la
criminalizacion secundaria, porque (a) sus personales caracteristicas
encuadran en los estereotipos criminales” .

Ese nivel selectivo de abstraccibn que marca la criminalizaciéon
primaria, se concreta de manera circunstanciada con la criminalizacion
secundaria, resultando de la primera un marco de autorizacién de actuaciéon
de las agencias ejecutivas que a partir de mandatos sociales contaminados
de un imaginario estereotipador, direccionan su labor sobre quienes
satisfacen ese parametro de criminal. Este elemento debe ser conglobado
en su andlisis con la escasa capacidad operativa y estructural que las
agencias de criminalizacidbn secundaria presentan, pues no pueden dar
respuesta a todos los conflictos sociales que se materializan y que
demandan su intervencion, motivo por el cual actian de manera selectiva.

Es por lo que ese proceso de etiguetamiento selectivo previo de
ciertos comportamientos, en la realidad se traduce, por la propia
infraestructura de quienes intervienen en la aplicaciobn concreta de las
normas penales, en una elecciéon conveniente de sujetos que luego pasaran
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 caracteristicas de la persona que viola la norma.
Subjetividades que se sostienen en claros prejuicios sociales, que lo que
hacen es marcar las caracteristicas fisonomicas del portador de la
presuncion de criminal, requiriendo entonces que no se haga mas que darle
a ese estereotipo lo que quiere y mostrarle a la sociedad que se esta
brindando respuesta a la criminalidad a partir de su encierro, aungque en un
namero muy considerable de casos estos sujetos no hayan cometido ninguin
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

'3 ZAFFARONI, Eugenio Radl, Derecho Penal: Parte General, pag. 377.
14 ZAFFARONI, Eugenio Raul, Derecho Penal: Parte General, pag. 10.
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mismo. Es asi que las prescripciones normativas suelen direccionarse
aplicativamente con mas 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 conclusién. Segun se trate de infractores que corresponden a un sector
social o a otro. Es disimil el tratamiento que las agencias de seguridad
dispensaran a unos u otros. En pocas palabras la pertenencia a una clase
social, determinara la suerte de los delincuentes, aunque sus conductas
sean subsumibles en un mismo tipo penal, tal como lo refleja la
criminalizacién del consumidor de estupefacientes™.

Y en lo que hace a la seleccién de infractores, a la norma penal que
prohibe la tenencia de estupefacientes para consumo personal, ello se ve
con una inusitada cruenta realidad que en la criminalizacién 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®®.

Esa inicial selectividad arbitraria efectuada por la policia, 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 actuaciéon (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 condicidbn marginal, para que estas personas
terminen siendo sometidas a una persecucion criminal. Ello con la agravante
de que muchas veces trascurren periodos prolongados privados
cautelarmente de su libertad, y no es nuevo que la prisionizacion produce
efectos deteriorantes en la persona que la sufre, sea cual fuere el titulo
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 dificil de borrar.

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

Con lo cual, sin perjuicio del proceso de definicibn formal de un
comportamiento como desviado, en la praxis, claramente se observa que, no

> BECKER, Howard S. ob. Cit, pag. 32.
' LARRAURI ob. cit., pag. 10.
" ZAFFARONI, Eugenio Radl, ob.cit., pag. 10.
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todos los que consumen sustancias estupefacientes resultan ser objeto de
persecucion penal, existe por lo tanto una palmaria selectividad que se
proyecta con mayor relevancia en la actuacion de los agentes que
intervienen en la génesis de una investigacion criminal. Por lo que
claramente las agencias policiales, actian 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
persecucion penal de usuarios de sustancias estupefacientes, sino respecto
del amplio catalogo de criminalizacion primaria que ofrece el Codigo Penal.
Apareciendo de esta manera el conocido “segundo cédigo” insito en la labor
criminalizante desarrollada por estas agencias.

El incuestionable “subjetivismo policial’, que a diario es alimento de
los sistemas de criminalizacion, refleja como obran estos funcionarios
movidos por ciertos criterios arraigados en su interior y exteriorizados a la
hora de individualizar a quien materializ6 un comportamiento desviado. Asi,
siguiendo a Larrauri, cabe tomar en consideracibn que “los criterios
recogidos por Vold-Bernard (1986:257) que aparecen como relevantes en el
funcionamiento de la reaccion penal serian: -La interaccién del policia con el
infractor: dependiendo de la imagen que el policia se forme del infractor por
su edad, raza, forma de vestir, forma de comportarse, el policia puede
considerar que esta 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™®.

La operatividad del estereotipo criminal a los fines de demostrar la
eficacia de la persecucion penal, es consecuencia de su construccion en
base a patrones determinados por los nucleos sociales dominantes; que
conllevan a una introyeccion de esa figura en la psiquis de la totalidad de los
miembros de la poblacion y que por légica, se actualiza, a la hora de poner
en marcha la persecucion penal, por cuanto el policia es una mas de esas
personas alcanzadas por esa imagen y la sujecion al proceso del
estereotipado sera vista con jubilo por todos. No caben dudas que ‘el
funcionamiento del sistema penal se guia por «estereotipos» que tiene el
policia y el resto de la poblacién™®.

Asi, el estereotipado deja de ser sujeto de derechos y se convierte en
objeto de criminalizacién, pues termina siendo instrumentalizado para
justificar la eficacia en el ejercicio del poder de persecucion de criminales por
parte del Estado. Y en este sentido no hay nada mejor que vestir de criminal
a un transeunte, seleccionarlo en base a ese ropaje y terminar exhibiéndolo
como simbolo de eficacia en la lucha contra el narcotrafico. Pero una vez
apagadas las camaras 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 orientacidén expositiva, se
ha dicho que “el consumidor de drogas ocasional o el adicto que no ha
desarrollado patologia mental alguna, pueden padecer crisis transitorias de

8 L ARRAURI, Ob. cit. pag. 13.
¥ LARRAURI, Ob. cit. pag. 14.
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la conciencia... la drogadependencia debe considerarse como enfermedad
mental desde el punto de vista médico legal ya que los especialistas asi la
consideran por tratarse de una patologia deteriorante de las facultades
psiquicas™®.

Ese ropaje, cuyas telas son aportadas previamente por la
criminalizacion 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®*.

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 segun su estereotipo ... vamos haciéndonos un poco
como nos ven y nos demandan los demas, es decir no solo tenemos una
apariencia externa sino que la internalizamos o asumimos y acabamos
comportandonos conforme a ella ... no es dificil que buena parte de los
portadores del estereotipo criminal realmente cometan delitos que, como
corresponde a su pertenencia de clase, grado de instruccion vy
entrenamiento, son obras toscas de la delincuencia, faciles de descubrir’??.

Como lo expresa Larrauri, el sujeto construye su yo a partir de la
interaccidon con los demas individuos, es la respuesta de los demas lo que
condiciona la creencia respecto de qué se considera a si mismo?®. Es
justamente aqui donde se observa por parte de los sujetos una introyeccién
de la percepcion que el resto tiene de si mismos y que conlleva a la
progresiva asunciébn de comportamientos que se adecuan a esas
expectativas ajenas.

Esta fijacion inicial del rol por parte del sujeto, es un primer escalén en
el camino hacia la determinacion 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 prefijacion 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 anidacion de
la desviacion en el sujeto, sino que el sistema penal hace su aporte
fundamental a este circuito de estigmatizacion. Asi “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 «ladrén» ignorando las otras cosas
gue también es. Ello implica que el individuo ha asumido una nueva

2 MALDONADO, Roberto del Valle, El drogodependiente en conflicto con la Ley Penal.— pags. 56 y 61
— Ed. Gabas — Bs As. 2005.

L MAIER, Julio B. J. y Alberto M. Binder (comps.), El Derecho Penal Hoy - Homenaje al profesor
David Baigln. Editores del Puerto S.R.L. - Buenos Aires — 1995.

22 7 AFFARONI, Eugenio Radl, ob.cit., pag. 12/13

2 Ob. Cit. pag. 14.
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identidad. Esta nueva identidad tendra consecuencias significativas en su
comportamiento. Si es un «ladron» ira con ladrones, actuara con ellos,
aprendera con y de ellos. Por eso se afirma que la etiqueta actia a modo de
«profecia que se auto-cumple» (self-fulfilling prophecy): el definido como
«ladrén» acaba siendo un ladrén™*,

Pero, como hiciera referencia péarrafo arriba, el contacto del desviado
con el sistema penal es determinante a la hora de la fijacion de la identidad
criminal, marca claramente con ello la percepcion social, ya que no debemos
olvidarnos que quienes toman decisiones en ese proceso de criminalizacion
secundaria, son personas, de la misma forma que los demas sujetos con los
cuales interactua el individuo. Para ser mas claros, el contacto con los otros
sujetos retroalimentado por el paso a través del sistema penal, es lo que
determina la fijacion de la autopercepcién 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 etiqguetado como delictivo. Trasladado esto a la conducta de
quien por consumir estupefacientes resulta detenido por el personal policial,
sometido ha proceso penal, enjuiciado publicamente y prisionizado. Por lo
tanto, el proceso penal tiene una cuota decisiva a la hora de la construccion
y asuncion 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 prisionizacion, con los efectos
reales que el encarcelamiento produce pueda que “se entienda finalmente la
«ironia» del proceso penal (Matza, 1969), un proceso penal que esta
orientado a disminuir el nimero de delincuentes provoca con su proceso
publico de etiquetamiento, que el sujeto que habia realizado actos delictivos
asuma la identidad y actle posteriormente como delincuente, que era
precisamente lo que se pretendia evitar®®.

Finalizando el desarrollo de este punto y a los efectos de ser gréafico
en cuanto a lo que vengo sosteniendo respecto del proceso de
criminalizacién secundaria del consumidor de estupefacientes, me parece
oportuno traer a colacién la descripcién empirica de un conocido caso que
ha sido resuelto en ultima instancia por la CSJN donde se ve reflejado todo
esto, este caso individualizado como “Tumbeiro, Carlos Alejandro” (Fallos
325:2485) trae como plataforma factica 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 identifico a Carlos Alejandro Tumbeiro al
considerar que su actitud en la via publica 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 remision a la reflexion me parece enriquecedora.

lll.- El miedo al estereotipado y su instrumentalidad
El miedo a los drogadictos, que se ve insito en sujetos con ciertas
caracteristicas, direcciona la labor de las agencias que se encargan de dar la

24 LARRAURI, ob. cit. pag. 15.
% LARRAURI, ob. cit. pag. 15/16.
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bienvenida al estigmatizante sistema criminal. Es aqui donde el panico 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 simbolo de
ataque a la delincuencia por parte de las agencias policiales.

Es necesario que ese temor generalizado tome forma, se proyecte
sobre algun 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 demas y que esa culpa y esas molestias
gque 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. Asi, es que la falta de certeza
sobre como se comportara una persona en el futuro lleva a que ese juicio de
peligrosidad se mantenga abierto, hasta que quien ejerce el poder decida
gue ya no representa ese potencial riesgo, por lo que la calidad de tal
dependeré de una valoracién subjetiva®.

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 esta entre nosotros, acechandonos y es
necesario ponerle un rostro, identificarlo con una fisonomia y forma de vestir
determinada, porque es ese sujeto el que estd molestando y es a ese sujeto
al que se cargara la agencia policial como estandarte de su eficacia
funcional, pero ese proceso selectivo no se detendra alli, 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 jovenes. Marcando lo observable a través de la identificacion de los
comunmente 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 podra advertirse
con claridad la instrumentalidad de la criminalizacion primaria de ciertas
conductas, como herramienta de persecucién selectiva a partir del proceso
exitoso de definicibn de un determinado comportamiento atribuible a los
mismos, como “desviado”.

Aqui toma notoria participacion la figura del consumidor de
estupefacientes, una somera mirada sociolégica de la cuestién vasta para
notar que quienes son criminalizados por este tipo de comportamientos son
personas que se encuentran ubicadas en una posicion econdémica baja, los
denominados marginales a los que se los identifica como los portadores del
gen criminal que llevara a la destruccion 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 caracter delictivo.

% E| enemigo en el Derecho Penal, ob cit. pag. 25.
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Es curioso ver esta identificacion a la que obviamente los medios de
comunicacién contribuyen en una gran medida, pues se encargan de ponerle
rostro, vestimenta, forma de proceder y hasta ubicacion geografica a los
potenciales degeneradores morales de la sociedad. Por eso es que la
determinaciéon 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 mas vulnerables a la criminalizaciébn 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
acentdan la estigmatizacién criminal de un sujeto por portar consigo una
cantidad exigua de droga que solo responde a la satisfaccion 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 aqui no se detiene la cuestion, la permanente seleccion de
aquellos que realizan las obras delictivas mas 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 si, valiéndose permanentemente de una suerte de “Populismo
Punitivo”, para llevar un mensaje de tranquilidad a la poblacion en general.

Me interesa aqui focalizar el andlisis a partir del miedo, pues es
justamente éste, el que sera capitalizado como instrumento de
etiquetamiento de ciertos comportamientos y de estigmatizacion a partir de
los mismos de las personas que responden al estereotipo de criminal que se
alimenta. Aparecen asi temores que se ven insatisfechos de manera
permanente y actualizada en todas las Orbitas del desarrollo de la vida
social. Existe una teatralizaciobn exagerada a partir de los peligros mas
diversos, y frente a cada comportamiento que lo representa se pone énfasis
en su aspecto mas desagradable. Se exacerba aquello que mas molesta y
se lo convierte en la sefal de una germinal y futura posible concrecién de un
mal para la sociedad.

Se genera asi una suerte de miedo difuso, temores que hacen del
riesgo normal de una vida de interrelacion subjetiva en algo monstruoso,
esos temores individuales se concretan en un espacio comun de rechazo,
aparece entonces una suerte de demonizacion del otro, que se presenta
como una de las estrategias sociales para hacer frente al miedo difuso. Asi
se le da un rostro, una fisonomia determinada, una ubicacion geografica y se
nuclea un determinado comportamiento que es el propio de estas personas,
es decir se le da fisonomia y se determina un patrén comportamental. Por lo
gue cuando ambos confluyen se cristaliza la presencia de ese portador del
miedo general, logicamente construido por el sector dominante.

Y para el oportunismo politico no existe nada mejor que la
insatisfaccion 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 politicas criminales a ofrecer la punicion
y el encarcelamiento como el remedio eficaz para esa enfermedad social
que es el miedo a ese otro. La reflexion sobre la apropiacién del miedo que
realiza Lechner es muy ilustrativa al respecto, al expresar que ‘el
autoritarismo responde a los miedos apropiandose de ellos. Se apropia de
los miedos existentes ideologizandolos. Tiene lugar una resignificacion cuasi
teologica de los miedos que borra la referencia a las amenazas reales,
transformandolas en fuerzas demoniacas: el caos, el comunismo. Si antafio
la Iglesia se apropiaba de los miedos a la peste o las catastrofes,
reinterpretdndolas 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™’.

Es notorio entonces, que la despreocupacion por parte del Estado por
desarrollar politicas de efectiva incidencia respecto de la problematica
vinculada a la drogadiccion, ha llevado a que se encuentre como una salida,
la identificacién del adicto como el portador del estereotipo criminal y su
conducta de consumo como una de las formas de engrosar el amplio
programa de criminalizacion que ofrece el Cédigo Penal, a partir de esa
imaginaria peligrosidad para la salud publica®. Ello como una respuesta al
temor al adicto, a ese sujeto que va por las calles deambulando consumido
practicamente por la ingesta de drogas y al cual los empresarios del
narcotrafico 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 diabdlica mecanica en esto, el
verdadero traficante da al adicto una cantidad determinada de dosis para
gue venda y como premio, unas cuantas para su propio consumo). A su vez
es utilizado por las agencias estatales como signo de desviacion publica y es
simbolizado por la sociedad como el portador de la falta de armonia en la
comunidad, por lo que los ojos y las actividades de las agencias ejecutivas
de criminalizacion secundaria van directamente hacia él.

En esta orientacion, cabe referir que una de las materias primas de la
cual se nutre la politica para ganarse la venia de los ciudadanos es el miedo,
plasmandose el miedo al delito de esta manera como una de las mejores
inyecciones para reanimar la propaganda punitiva. Aparece mas que la
inseguridad objetiva (delito efectivamente cometido) una utilizacién de la
inseguridad subjetiva (miedo a ser victima de un delito) como nucleo
fundamental a partir del cual se desarrollan practicas de persecucion 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

" LECHNER, Norbert, Hay Gente que muere de Miedo. pag. 3.

% Informe estadistico sobre Narcocriminalidad. Sobre la distribucion de causas iniciadas por
estupefacientes, poblacion y empleados en el Ministerio Publico Fiscal - Procuraduria de
Narcocriminalidad - pag. 125 - Afio 2014.
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todos los males en la via publica y lo instrumentalizan como blanco de
politicas represivas®®. Cabe poner el acento asimismo en la importante
funciébn que los medios de comunicacion tienen respecto de todo este
proceso de panico o temor social desmedido, pues no solo contribuyen en la
reafirmacion de ese temor, sino también en la identificacion de los caracteres
del etiquetado y a la vez operan como vidriera de exhibicion de aquellos
casos en los que las fuerzas de seguridad logran dar con algun 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®.

Aparecen los medios de comunicacion como agencias que
contribuyen no solo a retroalimentar la sensacion de inseguridad, sino
también como los portadores de soluciones magicas frente a ciertos tipos de
conflictividades, porque en ellos se advierte un constante desfile de
supuestos especialistas, victimas, 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 esta ante una
situacidbn que no admite mas 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 parametros de estereotipicidad. Es asi que
esta logica punitiva encuentra en los medios de comunicacién un resorte
importante y se ofrece como la reaccion necesaria para contener esa
sensacion de temor. En este sentido, concluyendo este punto, en un articulo
gue me ha parecido de sumo interés, Juan Sebastian Galarreta dijo que “La
prensa ha contribuido claramente al fracaso de un abordaje profundo vy el
consecuente desarrollo de politicas de largo plazo, incorporando la in-
seguridad relacionada al delito como una seccién cotidiana, con profusion de
imégenes, la camara en el lugar del hecho, y calificaciones grandilocuentes
como que se trata de un flagelo™".

IV.- El enfoque referido a las Politicas de Ejecucion Penal

Me parece sumamente trascendente comenzar este punto efectuando
una cita textual que considero, continta la linea de razonamiento aqui
expuesta. Pues “a partir del momento en que se reconoci6 que la
selectividad de todos los sistemas penales no es un mero dato coyuntural,
sino un caracter estructural e inevitable (modificable en su grado, pero no

* FERNANDEZ, Mariana y BAQUERO, Rocio. “Jovenes y delito: discursividades mediaticas y
exclusion simbdlica” en Cuadernos de H Ideas [En linea], vol. 7, n® 7, diciembre 2013,
http://perio.unlp.edu.ar/ojs/index.php/cps/article/view/1839.

% Medios y miedos... de la comunicacion por Ornar Rincon — pag. 73. Cuadernos de Seguridad /
Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos Secretaria Ejecutiva del Consejo de Seguridad
Interior Afio: 2008.

31 Derecho Penal; Afio Il Namero 6 — Determinacion Judicial de la Pena. Ejecucion de la Pena;
Directores Alejandro Alaggia, Javier de Lucca y Alejandro Slokar — pag. 242; Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos de la Nacion 2013.

77



suprimible), la criminologia comenz6 a advertir que las causas de la
prisionizacion no son tanto los delitos cometidos como la forma torpe de su
comision... En alguna medida, la prision aparece como una institucion que
recoge a los menos aptos para delinquir, es decir, a %uienes por
entrenamiento torpe pierden en la carrera por el delito impune...”?.

Tal como he venido desarrollando, e ingresando en la fase final de
este articulo, se ha pretendido analizar la incidencia que el etiquetamiento de
los comportamientos tiene en las distintas fases de criminalizaciéon de una
conducta y queda ahora por tomar como enfoque analitico al sistema
carcelario. Ello es asi, 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 seleccidon estigmatizante
concluye con un tratamiento claramente deteriorante de la propia percepcion
de un sujeto, convirtiéndolo en forma definitiva en aquello que los demés
miembros de la sociedad exigian de él.

Penados o no, los sujetos terminan siendo sumergidos en un dmbito
degradante, desmoralizante y claramente acentuador de roles criminales,
gue termina operando como una doble victimizacion de quienes, por haber
contraido un vicio son sometidos a un proceso criminal y a la vez como Ssi
ello fuera poco, terminan siendo excluidos del seno convivencial a través de
su prisionizacion, con lo cual, socialmente quedan catapultados, por ser
personas que en realidad transitan por una incontrolable y dificiimente
tratable enfermedad. Es claro que “a reaccion social institucional al
problema del trafico y consumo de drogas en general, siempre estuvo
centrada en su persecucion y represion, como Unica alternativa para su
supresion total, cuando en realidad la represiébn penal por via de las
respectivas legislaciones, debe constituir el Ultimo paso para que el Estado
ejerza su rol de control social. Asi, el orden debiera ser el siguiente:
Prevenir, curar y posteriormente reprimir2.

Lo que efectivamente es el sistema carcelario dista mucho de aquella
idealizacion sobre la cual se lo justifica permanentemente, y la pena privativa
de la libertad estd muy lejos de cumplir su proclamada finalidad preventiva
especial positiva, pues el transito por el sistema carcelario genera una
impresion en el animo de las personas y una reafirmacion del estigma
criminal del cual son portadores, que su salida de éste, lejos esta de permitir
algunas de las finalidades “RE” sobre las cuales en algun momento
pretendio sosteneérsela.

Resulta importante razonar esto, porque ese proceso de
etiquetamiento que comienza a partir de la definicion previa y abstracta de
conductas, y que luego es reafirmada mediante la actuacién de los 6rganos

%2 E| DERECHO PENAL HOY - HOMENAJE AL PROFESOR DAVID BAIGUN. JULIO B. J. MAIER Y
ALBERTO M. BINDER (COMPS.) — pag. 178 - Editores del Puerto S.R.L. - Buenos Aires — 1995.

¥ JUAREZ HERRERA, José Ignacio, Imputabilidad y Despenalizacion de las Drogas, pag. 52 — Lerner
Editora S.R.L. 2009.
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del sistema penal con su operatividad selectiva, termina siendo consolidada
en el ambito penitenciario. Y en el caso de quienes padecen toda esta
situacion por llevar consigo una insignificante cantidad de drogas, que no
hacen otra cosa que sustentar el impulso generado por su adiccion, es adn
mucho peor, por cuanto dentro de este sistema no solo se ven expuestos a
las mas 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 seleccion criminalizante.

La violencia estructural que las céarceles esconden tras sus muros
parece no ser advertida por aquellos ciudadanos que no tienen un minimo
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 comunicacién que exponen a los
prisionizados como si fuesen huéspedes de honor de hoteles de lujo. Algo
que esta 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
condicién de que sean discretos, estén disfrazados o, de alguna manera,
ocultos a la vista™*,

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, 0 Si
por el contrario, los efectos de la prisionizacion sobre el sujeto producen
efectos mas degradantes y nocivos que aquellos que pretenden ser evitados
mediante la asignacion de funciones reestructurativas respecto de una
persona por parte del sistema carcelario. Por obvia que resulta, la respuesta
se muestra clara.

Aqui 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 actualizacion
de un flagelo social y a los que debe hacerse frente mediante herramientas
de otra naturaleza. La carcel estigmatiza, la respuesta punitiva frente al
problema del consumo de estupefacientes no hace mas que redefinir esa
problemética y reconstruirla en un dmbito que no es el propicio para dar
respuesta a la misma. Con todo lo que implica la criminalizacion secundaria
formal, que tal como lo he referido en parrafos precedentes no es mas que la
culminacién de ese exitoso proceso de etiquetamiento primigenio devenido
en norma penal, consecuentemente hecho realidad mediante la selectividad
de las agencias de criminalizacion secundaria, que introyecta en la
conciencia del comun de la sociedad el pensamiento de que se esta dando
una abierta lucha contra el narcotrafico, cuando en realidad no se hace otra
cosa que encarcelar a elementos fungibles que dentro de la cadena de
trafico, son el dltimo eslabén, de cuya enfermedad se valen para después
convertirlos en soldados, no por eleccién sino por adiccion.

¥ GARLAND, David, Castigo y sociedad moderna. Un estudio de teoria social. Pag. 284. México, Siglo
XXI'—1999.
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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, mas alla de lo atractivo que parece, no se corresponde con
la realidad del lugar en el cual pretenden desarrollarse o mejor dicho, se dice
gue 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 unico “re” que
puede llegar a producir, es una “recaida” en conductas delictivas, una
“redefinicion” y “re acentuacion” estigmatizadora de la autopercepcion
criminal ya socialmente establecida. Es claro, a mi razonar, que en la
realidad no se han visto verificadas ninguna de las teorias positivas de la
pena®.

No importa si a la postre obtiene su absolucién quien resulta
incriminado inicialmente por tenencia de estupefacientes para consumo
personal, cuando durante el tramite que irrog6 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 cuestion, pues la
realidad penitenciaria es Unica, aunque la situaciéon procesal de los internos
gue conviven en la misma difiera.

Un reflejo de la selectividad claramente direccionada respecto de esta
problematica lo marca a modo de ejemplo la estadistica incorporada en el
libro “Fuero de Lucha contra el Narcotrafico” dirigido por Maximiliano
Hairabedian, de donde surge lo siguiente:

“Sumarios tramitados por Drogas Peligrosas (Policia de la Provincia) en
2011:

Total: 1242

Tenencia para consumo: 695

Tenencia simple: 259

Venta al menudeo: 265

Otros (trasporte, almacenamiento, etc.): 23°°.

Como se puede advertir la actividad mas gruesa se orienta al tenedor
de sustancias estupefacientes para consumo personal, que si bien atafie a la
realidad concreta de la Provincia de Cérdoba, no por ello deviene
inadecuado como parametro 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 adiccion y
responder al paradigma de criminal.

Por lo que basta con solo pensar que esos sumarios iniciados
soportaron en la mayoria de los casos privaciones cautelares de la libertad
(lo cual no es para nada disparatado si se considera que en la mayoria son
supuestos de delito flagrante), como para tomar en cuenta la dimension de la
cuestion medular de lo que es materia de este articulo. No es casual que la
persecucidn se direccione respecto de quienes evidencian claros caracteres
sintomaticos (desde la Optica de la vision social estigmatizante), pues
justamente el sistema carcelario y quienes se encargan de seleccionar a los

% Manual de Derecho Penal — Parte General — ZAFFARONI ... ob. cit. pag. 12/13
% Fuero de Lucha contra el Narcotrafico: Maximiliano Hairabedian — pag. 139 -Alveroni ediciones
2012.
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que nutren sus celdas, opera como un palpable recinto de segregacion,
siendo notorio esto a partir de las evidencias observadas en estudios
efectuados, como el que refiriera con anterioridad, que dan cuenta de que la
criminalizacion primaria de un comportamiento hostil a los ojos de la clase
social dominante permite disfrazar de adecuada su criminalizacion
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 comun 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 estdn mas expuestos, pues lo
hacen en forma publica y muchas veces la misma adiccion 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 alli donde aparece el Estado, con su
criminalizacion estigmatizante disfrazada de una respuesta preocupada y
cuya solucion 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 esta
prisionizado), que el Estado es eficiente a la hora de solucionar conflictos
como éste.

Nada mas alejado de lo que realmente se hace, que no es otra cosa
que suspender esa problematica y abarrotar los distintos engranajes de un
sistema penal oxidado por la degeneracién moral, el etiquetamiento inmoral
y la estigmatizacion social, con personas que lo que realmente necesitan es
un espacio de contencion que pueda ayudarlos a enfrentar su adiccion, que
no es otra cosa que una enfermedad.

Quizéa pueda resultar un poco extrema esta comparacion, pero pienso,
si a un adicto se lo criminaliza porgue consume, entonces seria légico que
se criminalice a quienes utilizan indumentaria confeccionada en talleres
clandestinos donde se explotan a los trabajadores y algunos pierden su vida,
a gquienes consumen sustancias medicinales producto del contrabando de
quienes se las venden pero que desconocen tal circunstancia, y asi podria
seguirse con un innumerable derrotero de casos que no hacen mas que
poner en evidencia la irracionalidad de los legisladores al darle al Estado una
herramienta (criminalizacidén primaria) que le permite ir en contra de quienes
no son mas que los destinatarios de la ilicitud que los coloca como ultimos
eslabones en esa cadena y de la que no tienen otra participacion, mas que
la de satisfacer su propia necesidad, sostenida sobre una adiccion de la cual
es muy dificil poder salir.

Por lo expuesto, compartiendo plenamente la opinion de Daniel A.
Sabsay citado por Roberto Falcone, entiendo que el encarcelamiento de
guienes 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 drogadiccion, la que se debe centrar en la investigacion y
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castigo de quienes son los responsables del trafico y el comercio de la
droga. En tal sentido, la mera observacion de los resultados en el combate
contra el flagelo de la droga, no deja lugar a dudas sobre la inconveniencia
de continuar en la aplicacién de la figura delictiva en examen®'. Porque
resulta notorio que el discurso que se sostuvo hasta el presente para
criminalizar el consumo se sustenta en el sofisma segun el cual quien
consume conduce inexorablemente a quien vende. En consecuencia, la
preocupacion no pasa por recuperar al adicto, sino por iniciar la caceria del
vendedor®.

V.- Colofén

El abordaje de la cuestién desde la Teoria del Etiquetamiento, denota
lo endeble de la construccion de la criminalizacion del consumidor, quien a
partir de la realizacibn 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 politicas represivas.

Considero importante comprender todo ese camino que se transita,
desde que una conducta como la que ha sido materia de analisis recibe
recepcion normativa, hasta los mecanismos que en la criminalizacion
secundaria son desarrollados, pues hoy, la Gnica 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 rétulo de tenedor de sustancias
estupefacientes para consumo.

La construccion primaria, queda claro, es absolutamente arbitraria y el
andamiaje secundario, que de por si ya opera de manera selectiva, termina
consolidando esa falta de racionalidad. Por lo que con este articulo y a partir
del enfoque asumido en el mismo, se ha tratado de poner en jaque toda esa
magquiavélica légica punitiva, desde sus postulados abstractos, hasta su falta
de subsuncién empirica y con la humilde finalidad de proporcionar un marco
de profunda reflexion.
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Sanciones administrativas: difusién de una
herramienta nueva

Alejandra E. Ferreyra=* y Julia Raquel Pefiarandas

El presente articulo tiene por objetivo difundir la via del recurso
jerérquico instituido como medio de impugnacion facultativo contra las
resoluciones de la Secretaria del Trabajo de la Provincia de Salta que
impongan sanciones por infracciones.

Asi 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 policia como atributo del Estado tiene por objetivo el
contralor del cumplimiento por parte de los empleadores de las normas
legales y reglamentarias del trabajo, o que se impone en razén de la
situacion de inferioridad en la que se encuentra el trabajador en la relacién
sinalagmatica.

No sOlo 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 Secretaria del Trabajo y en la érbita 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 relacidon de dependencia (art. 2) determinando su competencia territorial y
funcional.

Es posible distinguir entre sus funciones Verificacion y control

En el derecho individual de trabajo Sancionatoria conciliatoria

En el derecho colectivo de trabajo Concertacion y homologacién
Conciliaciéon y mediacién

En este marco, la tarea mas importante es la que desarrolla en el
ambito individual del trabajo a través del servicio de inspeccién —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 documentacion laboral y constatar el cumplimiento
de las normas del derecho de trabajo y de seguridad e higiene.

* Secretaria de la Camara de Apelaciones del Trabajo - Sala Il.
** Secretaria de la Camara de Apelaciones Civil y Comercial — Sala Il.
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Cabe recordar que el desempefio de las funciones de los
inspectores, sblo es en las horas de labor, fuera de ellas, Unicamente
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 exhibicion de libros y demas
documentacion y, en su caso, requerir el auxilio de la fuerza publica.

En caso de verificarse infracciones, por la omision 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 dias en el radio urbano de cada ciudad, sede de la Secretaria
de Trabajo o delegacién zonal, y de diez dias en el interior, emplazamiento
gue se efectla bajo el apercibimiento de dictar resolucidon sin mas tramite, a
cuyo efecto debe entregarse cédula con la insercion del proveido y copia del
acta.

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

Es relevante que se justifigue la representacion que invoque la
persona que se presente formulando el descargo y, principalmente, que
constituya el domicilio donde se practicaran las subsiguientes notificaciones
debiendo, actualizar el mismo en caso de modificarse, ya que en €l se
notificaran tanto las actuaciones administrativas como las posibles judiciales
y Su omision acarreara 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
aplicacion debe procurar la rectificacion de dicha conducta imponiendo
sanciones (apercibimiento o multa desde 25% hasta 2000% del valor
mensual del Salario Minimo, Vital y Movil vigente al momento de la
constatacion de la infraccién, por cada trabajador afectado, conforme
modificacion 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 afio para acceder a licitaciones publicas y suspendido en los registros de
proveedores o aseguradores del Estado nacional y provincial (Ley 25212,
anexo ).

Determinada la sancion por la Secretaria de Trabajo, la Unica forma
en que el empleador podia cuestionar la resolucién administrativa, conforme
el art. 49 de la Ley 6291, antes de su reforma, era mediante el recurso de
apelacién interpuesto ante la misma autoridad administrativa, previo pago
mediante depodsito bancario del 20% del importe de la multa.

Llegado el expediente administrativo a la Camara de Apelaciones del
Trabajo, luego de notificarse la integracion 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
Caodigo Procesal Laboral de Salta).

Este acto procesal implica que la resolucion y la sancion
determinada queden firmes y expedita la posibilidad de que el organismo
administrativo proceda a su cobro por via de apremio (art. 85 del mentado
codigo de rito).

De alli la importancia de este emplazamiento, asi como aquél que se
realiza conjuntamente para que la presentacién ante los estrados judiciales
sea suscripta por un abogado como letrado patrocinante (con la firma de la
parte) o como apoderado y cuyo incumplimiento importara 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 mayoria 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 acompafod toda la documentacion requerida y da lugar a la
imposicién de la sancién que luego pretende revertir con la impugnacién
judicial, ello aun cuando estuvo a su alcance evitarla con la presentacion
oportuna.

En otros casos, debido al error de la autoridad administrativa, se
impone la multa pese a que el presunto infractor presento la totalidad de la
documentacion, obligandolo a recurrir a la justicia para modificar la condena
administrativa sea que se revoque o0 se anule la sancion cualitativa o
cuantitativamente (art. 71 del Codigo Procesal Laboral de Salta).

Esta presentacion posterior a la resolucion administrativa, y la
constatacion 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 acreditacion tardia y/o presentacion temporanea pero soslayada
su consideracion 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 asi la condena en costas
(Autos de la Sala Il de la Camara de Apelaciones del Trabajo de Salta,
“Direccion Provincial del Trabajo vs. J.J. Gay y Cia. S.R.L.”, Expte. n°
11891/05, T | fs. 402/403; “Direccién Provincial del Trabajo vs. Vial Cat
S.A.I.C.”, Expte. n® 16863/06, T | fs. 70/72, entre otros).

Cabe destacar que en estas situaciones, el fundamento que sustenta
el acogimiento —parcial o total- del recurso y consiguiente revocacion o
modificacién de la sancion, en su caso, se ha centrado en la consideracion
que: “se debe tener presente que las inspecciones del Organismo lo son al
unico efecto de verificar el cumplimiento de las disposiciones laborales,
debiendo dar la debida defensa a la contraria, y no proceder con livianas
calificaciones de infraccion. De lo contrario la inspeccion conlleva implicita la
imposicion de multa al solo y unico efecto de recaudar”. Y que, “mantener la
postura que adoptara la administracion, implicaria desconocer el cimulo de
leyes laborales dictadas en los ultimos afios para erradicar el trabajo en
negro, finalidad que el organismo administrativo esta obligado a respetar,
para evitar que los empleadores se vean amenazados con posturas rigidas y
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rigorismos formales al cumplimiento espontaneo de sus obligaciones
laborales y registrales, frente a cuantiosas multas, en casos donde no
existen precedentes de conductas similares” (Autos de la Sala Il de la
Camara de Apelaciones del Trabajo de Salta, “Apelacion a la Autoridad
Administrativa D.P.T. vs. Lubricentro Oran. Lubrioran”, Expte. N° 16.019/06;
“‘Apelac. Autoridad Administrativa — D.P.T. vs. Dali Drugstore 24 y otros”,
Expte. N° 11252/04; “Apelac. Autoridad Administrativa- D.P.T. VS. Office
Express S.R.L.”, Expte. N° 19861/08; entre otros).

La casuistica sefialada de la Sala Il del Tribunal de Apelacion del
Trabajo de Salta ha demostrado que, en su gran mayoria, se acoge el
recurso debido a que, en algunos casos: aunque tardiamente al plantear el
recurso o al sostenerlo, se ha presentado la documentacion que acreditaba
el cumplimiento de las normas infringidas o, en otros, aquellas constancias
documentales, no obstante su presentacion temporanea, no fue considerada
por la autoridad administrativa.

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

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 caracter
administrativa que permite a los empleadores por un lado, lograr la
revocacion del acto administrativo con el cumplimiento integro del
requerimientoy 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 apelacion de la resolucién administrativa debera
deducirse dentro de los tres (3) dias habiles de su notificacién en la Capital y
cinco (5) dias en el interior, previo depésito del 20% del importe de la multa a
la orden de la Secretaria de Trabajo. Acreditando el cumplimiento de dicho
requisito, sin el cual no serd procedente el recurso y concedido éste, se
elevaran las actuaciones a la Sala de la Camara de Apelaciones del Trabajo
en turno.

En iguales plazos, ya acreditado el depdsito referido, podra
interponerse en forma previa a la apelacién un recurso jerarquico ante el
Ministerio de Trabajo. La resolucion que se dicte sera apelable en los plazos
y con los requisitos establecidos en el parrafo anterior.”

Cabe recordar que conceptualmente, recurso jerarquico es “todo
medio juridico para impugnar un acto administrativo ante un superior
jerarquico del 6rgano que dicté el acto” (Agustin A. Gordillo, Tratado de
Derecho Administrativo, Tomo 4.2, 32. edicion, Ediciones Macchi, Capitulo
X).

Este medio impugnaticio no resulta obligatorio como paso previo
para acceder a la instancia judicial a través del recurso de apelacion sino
que tiene caracter facultativo para la parte interesada.
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Ello le permitira optar por peticionar la revision de la resolucion
administrativa en primer término ante la misma autoridad administrativa pero
ante el érgano jerarquico superior al que dictd aquella resolucion.

En cuanto a las ventajas de la via sefialada podemos decir que:

e Permite corregir a la autoridad por vias de control interno errores
administrativos.

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

e Las cuestiones se resuelven, presumiblemente, en forma mas
rapida.

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

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

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

e En muchos casos los servidores publicos que conocen el

recurso, le dan la razon a la propia autoridad administrativa. Por

tanto los particulares desconfian de este remedio, que consideran
inseguro y una pérdida de tiempo.

e La autoridad omite resolver el recurso planteado porque debe

darle la razon al recurrente y opta por retardar su resolucion.

e Existen ciertos tecnicismos juridicos de forma y fondo que solo

entienden los expertos en la materia.

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

En efecto, entendemos que la sola inclusion del recurso jerarquico
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 ultima
ley general.

Por lo que, este recurso jerarquico debera ser resuelto dentro de los
veinte (20) dias de estar el expediente en estado conforme lo establece el
articulo 183 de la mentada ley de procedimiento; y el solo vencimiento del
plazo, dejard expedita la via recursiva judicial prescripta en la Ley 6291,
modificada por el Decreto n° 1979/14 o el conocido amparo por mora de la
administracion, en virtud del cual el administrado puede requerir al Juez
ordene al oOrgano 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 opcion por la via administrativa aparece como
mas adecuada y rapida para lograr la revision de una sancién, 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
documentacion que acredita aquel extremo.

A modo ilustrativo mencionamos, que en la provincia de Buenos
Aires el procedimiento para la aplicacién de sanciones esta regulado por Ley
10149 y por el Pacto Federal del Trabajo, ratificado por la Ley 25212, que
establece que la autoridad de aplicacion verifica la comision de infracciones
y redacta el acta de infraccion, la que servira de acusacion, prueba de cargo
y hara fe mientras no se pruebe lo contrario (art. 54), salvo que la infraccién
constare en su expediente administrativo, o del mismo se desprendieran
indicios o presunciones fehacientes de su comision, o surgiere de
actuaciones judiciales en cuyo caso no sera necesaria la mentada acta y
solamente se extraeran testimonio de las piezas pertinentes o se
desglosaran los originales dejando copia autenticada en el expediente,
formandose actuaciones por separado, que se notificara al infractor (art. 55).
En base al acta de infraccibn o de las actuaciones administrativas o
judiciales, se ordena la instruccion del sumario administrativo, en la que la
parte puede presentar descargos y ofrecer pruebas dentro de los cinco (5)
dias de notificado (art. 56). Concluido el término probatorio por el solo
transcurso del plazo sin necesidad de notificacién, se dicta Ila
correspondiente resolucion, la que Unicamente puede ser impugnada por via
de apelacion dentro del término de tres (3) dias de notificado ante el Tribunal
del Trabajo del lugar donde se cometid la infraccion 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 aqui tratado.

Conclusion:
Es nuestra intencién con base en los principios de economia y
celeridad procesal “difundir” esta nueva herramienta a fin:
e desde la perspectiva del administrado: evitarle gastos innecesarios
y mayor celeridad en la resolucion de remedio recursivo.
e desde la perspectiva del Poder Judicial: descongestionar la justicia
de los recursos de apelacion por sanciones administrativas.
Creemos firmemente que el uso de la via jerarquica permitira a los
empleadores revertir total o parcialmente, en los supuestos que
mencionamos, la sancién impuesta evitando transitar por la instancia judicial.
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La prision domiciliariay el arresto domiciliario en el
sistema procesal provincial

Josias David Gana® y Facundo Quiroga Bonari™

. Introduccion

El presente ensayo tiene como objeto el desarrollo de las diferencias
existentes entre dos institutos juridicos similares que contemplan el encierro
dentro del domicilio del imputado como una alternativa menos gravosa a la
restriccion de la libertad en establecimientos carcelarios: la prision
domiciliaria, prevista por el Cédigo Penal y su Ley complementaria 24660
(Ley de ejecucion de la pena privativa de la libertad); y el arresto domiciliario,
incorporado —en el @mbito provincial- por la Ley 7690.

Il. La prision domiciliaria

La prision domiciliaria esta 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 Cédigo Penal (art. 32 de la ley
24660), a saber: a) El interno enfermo cuando la privacién 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 periodo
terminal; c) El interno discapacitado cuando la privacion de la libertad en el
establecimiento carcelario es inadecuada por su condicién implicandole un
trato indigno, inhumano o cruel; d) El interno mayor de setenta (70) afios; e)
La mujer embarazada; f) La madre de un nifio menor de cinco (5) afios o de
una persona con discapacidad a su cargo.

Al respecto, la posibilidad de su utilizacion para aquellas personas
sujetas a proceso penal sin condena firme también se encuentra
contemplada en la ley nacional, por cuanto en su articulo 11 regula la
aplicacion de sus disposiciones a los procesados, a condicion de que sus
normas no contradigan el principio de inocencia y resulten mas favorables y
Gtiles para resguardar su personalidad. De esta manera, al encontrarse el
instituto de la prisién domiciliaria regulado en la mencionada ley (capitulo I,
seccidon tercera), su aplicacion se torna factible para los sujetos en la
situacién procesal aludida.

En ese mismo sentido, el Cddigo Procesal Penal de la Nacion (ley
23984) —tal como ocurria con nuestro derogado Codigo Procesal Penal
provincial, ley 6345— sefala que “el juez ordenara la detencidn domiciliaria
de las personas a las cuales pueda corresponder, de acuerdo al Cddigo
Penal, cumplimiento de la pena de prisidon en el domicilio” (arts. 314 y 303,
respectivamente).

* Abogado Auxiliar Judicial de Corte.
** Secretario del Juzgado de Garantias N° 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 restriccion en su ambito
de aplicacién 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 realizacion de informes médicos, psicolédgicos y sociales, que demoran
su implementacion, y estatuye como “conditio sine qua non” que el
magistrado interviniente funde su decisorio en los mismos.

Esto dltimo también contribuye a que el tramite para obtener su
concesion sea mas dificultoso y dilatorio.

[ll. El arresto domiciliario

El arresto domiciliario esta regulado como una medida sustitutiva de la
prision 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 averiguacion de la verdad pueda ser
razonablemente evitado por aplicacion de otra medida menos grave para el
imputado, el Juez o Tribunal competente, aun de oficio, podra imponerle
alguna o varias de las siguientes medidas de coercidén en sustitucion de la
prision 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 érgano judicial que la dicta disponga...”. En la misma linea, diversos
digestos procesales modernos lo estatuyen como una alternativa a la prision
preventiva, como por ejemplo el de la provincia de Entre Rios (art. 349 inc.
“a”), el nuevo Cdédigo Procesal Penal de la Nacién (art. 177 inc. ", Ley
27063), etc.

Si bien su aplicacion queda a criterio discrecional del magistrado,
debe tener en cuenta —en todos los casos— que la libertad personal solo
puede ser restringida en los limites absolutamente indispensables para
asegurar el descubrimiento de la verdad y la aplicacion de la ley (art. 368 del
C.P.P.). Asi las cosas, la prision preventiva dentro de un establecimiento
carcelario debe ser la “ultima ratio” entre las alternativas con las que cuenta
el juez competente para cautelar los fines del proceso, debiendo realizar una
valoracion previa de todas las medidas de coercion disponibles y elegir,
entre ellas, la menos gravosa.

En este contexto, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
en su “Informe sobre medidas dirigidas a reducir el uso de la prision
preventiva en las Américas” del afio 2013* concluyd en que el uso excesivo y
no excepcional de la prision preventiva es uno de los problemas mas graves
y extendidos que enfrentan los Estados Miembros de la O.E.A. en cuanto al
respeto y garantia de los derechos de las personas privadas de libertad.
Asimismo sefialé que el uso abusivo de esta medida constituye una situacion

' CIDH, Informe sobre el uso de la prisién 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 democratica que respeta el derecho de toda
persona a la presuncion de inocencia. Por ultimo, resalté que la utilizacién
del instituto de forma no excepcional y prolongada tiene un impacto directo
en el incremento de la poblacion penal y, por ende, en las consecuencias
negativas que produce el hacinamiento.

Ademas, la Comision insté a los Estados Partes a aplicar medidas
alternativas de manera racional, atendiendo a su finalidad y eficacia de
acuerdo con las caracteristicas de cada caso, y con observancia de los
principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad.

Finalmente esgrimié que la autoridad judicial tiene la obligacion de
determinar dichas medidas sin dilacion y destaco que, en los casos en que el
fiscal solicite la aplicacion de la medida cautelar de la prision preventiva,
debe sustentar la ausencia de viabilidad respecto a la aplicacion 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 aplicacién siempre
que las condiciones lo tornen factible, madxime cuando existen eficaces
sistemas tecnologicos que permiten efectivizar su control a través de
dispositivos electrénicos.

En este orden de ideas, el sistema de vigilancia electrénica incluye la
utilizacion de tecnologia para monitoreo y control de las personas que
acceden al beneficio y consiste en un sistema de monitoreo y gestion de
alertas que es aplicable, a instancia de la autoridad judicial competente,
respecto de personas que se encuentran cumpliendo algun 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 Electrénico (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 tecnolégico
que permite tomar conocimiento ante la posible transgresion al beneficio
concedido y actuar inmediatamente conforme se requiera. Siendo ello asi,
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 sefalar que, ideado especificamente para casos de violencia
de género, se encuentra un Sistema Unico de Monitoreo a Agresores
(SUMA) gue permite una vigilancia efectiva del agresor y la proteccion de la
victima.

IV. Conclusién

Del andlisis de ambas instituciones se desprende que el arresto
domiciliario cumple con los estandares establecidos por los tratados
internacionales sobre derechos humanos, por cuanto no restringe su ambito
de aplicacion a situaciones taxativas —que fueron inicialmente previstas
exclusivamente para los casos en que una persona condenada acceda al

93



beneficio— en las que el estado de inocencia ha sido destruido, debiendo
diferenciarse la premura con personas que juridicamente son inocentes.

Asi, 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 Unico requisito exigible para su
procedencia es la neutralizacion de los peligros procesales, destacandose
que el avance de la tecnologia y la creacion 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 instalacion del sistema de monitoreo electronico
—en la practica— se torna practicamente 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
produccién de los informes requeridos por la Ley 24660.

Como otra bondad del encierro domiciliario, cabe referir que ante la
innovacion del control por métodos electronicos se contribuye a disminuir el
uso de recursos estatales, como asi también significa una merma de la
poblacién carcelaria, problematica que aqueja a nuestra Provincia en la
actualidad.

De todo ello se infiere que el arresto domiciliario significa una
evolucion con respecto a la prision 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 especificamente 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 prisibn preventiva, mas aun
cuando los avances tecnoldgicos logran sortear exitosamente los peligros
procesales que se pretenden evitar.
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Laidea de justicia en Hume

Veronica Gomez Naar Soler”

|.- Introduccién

David Hume fue un filésofo de una precocidad asombrosa. Nacié en
1711 en Berwickshire, Escocia, en el seno de una familia aristocratica. Con
tan solo 12 afios ingreso a la Universidad de Edimburgo, estudios que dej6é a
los 15 afios sin graduarse. Si bien su familia queria que se dedicara a la
abogacia, a los 18 afios abandoné definitivamente esta posibilidad para
dedicarse a trabajar en su “Tratado de la naturaleza humana”, aunque él
mismo refiere que comenzd a pensar en este trabajo ya a los 15 afios, antes
de dejar la universidad en 1726, y lo compuso a la edad de 24 afios (1736).
Para escribir el “Tratado...” se traslado a vivir durante tres afios a Francia (en
La Fleche, principalmente), en donde sin duda se habra imbuido de las ideas
de los pensadores franceses influyentes de la época, como Descartes,
Montaigne, Bayle, Malebranche, entre otros.

La filosofia humeana no es sencilla de entender y hasta algunos
puntualizan que su “Tratado de la naturaleza humana” es un verdadero
acertijo del que es dificil, si posible, encontrar la formula magica que
entregue el sentido Gltimo del sistema®. En efecto, al igual que otros
encumbrados filosofos, no ha sido un autor facil de interpretar aunque bien
podria decirse que con Hume alcanza el empirismo inglés su culminacién
doctrinal, rompiendo de manera definitiva con la tradicibn metafisica
occidental.

Comenta Rawls que Hume ha sido leido de muy diferentes maneras
segun las épocas. En el ultimo tercio del siglo XIX, los idealistas ingleses lo
interpretaron como un escéptico radical y entendieron su filosofia como la
reductio ad absurdum del empirismo; en el siglo XX, los positivistas l6gicos
del circulo de Viena vieron en Hume a su gran predecesor -
fundamentalmente por su teoria sobre la substancia y los atributos y sobre
las cualidades primarias y secundarias - , mientras que, desde otra mirada,
Kemp Smith resalté el naturalismo psicolégico de Hume, restando
importancia a su escepticismo. Mas recientemente, diversos autores han
intentado equilibrar la balanza ofreciendo una interpretacion 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®. Es esta Ultima interpretacién la que adopta Rawls, quien
denomina “fideismo de la naturaleza” a la concepcién resultante.

Asimismo, para la mayoria de los intérpretes, en la entrafia de la
filosofia humeana esté implicada necesariamente una estructura aprioristica,

*Juez de Camara de Apelaciones Civil y Comercial — Sala Il

’David Hume, “Tratado de la naturaleza humana I”, p. 17 del Estudio preliminar, por trad. prof. Félix
Duque, ed. Orbis, 1984, ISBN: 950-614-145-2

3Rawls, John, “Lecciones sobre la historia de la filosofia moral”, p. 42, ed. Paidés, Barcelona, 2001,
ISBN: 84-493-1146-2)
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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, podria haber
mantenido que los hombres estan equipados con un cierto instinto de
‘razdn”, previo a la experiencia, de igual modo que los pajaros estan
equipados con un instinto de construccion de nidos.

Dicha esta apretada (y no exenta de arbitrariedad) sintesis de la
filosofia humeana, en el presente trabajo se procurard exponer algunas
bases de su pensamiento que nos permitan aproximarnos a la idea de
justicia para uno de los mas importantes representantes de la filosofia moral
moderna.

Il.- 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 “busqueda”- se
entiende la tesis que enuncia que es imPosibIe decidir acerca de la verdad o
falsedad de una proposicion cualquiera®. Sexto Empirico lo definié con todo
rigor afirmando que su principio fundamental es el siguiente: “A toda razon
se opone una razon de igual valor”, regla que impide tomar partido por una
afirmacién cualquiera o por su negacién 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 habria
sido Gorgias en la antigua Grecia (siglo IV a.C.) con proposiciones que
implicaron el mas radical escepticismo al igual que Pirrén (s. Il a.C.). Luego,
Enesidemo (s. | a.C.) y Sexto (por el 200 d.C.) postularian que no se puede
alcanzar un conocimiento de las cosas pero si una certeza suficiente para la
vida practica. Carnéades de Cirene (s. Il 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 legitimo el uso de criterios
de creencia puramente subjetivos.

Desde una nueva perspectiva, en el Renacimiento reflorecié esta
doctrina filosdfica (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 caracter
investigativo y experimental: “Consideremos a través de cuantas 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 mas bien la
costumbre que la ciencia lo que nos quita su rareza”>.

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
funcién semejante y fundamental: dar sentido a la propia vida. Asi, vivir en la

“Cf. “Diccionario de Filosofia” por Nicola Abbagnano, ed. Fondo de Cultura Econdmica, México, 1996.
>Michel de Montaigne, “Ensayos (1)”, Altaya, Barcelona, 1994, ISBN: 84-487-0119-4)
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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 supraempirico.

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

Con el propdsito de describir con mayor minuciosidad el escepticismo
de Hume, Rawls formula una distincidbn entre escepticismo normativo en
contraste con el tedrico, y el epistemoldgico en contraste con el conceptual.
De acuerdo con estas distinciones, observa que Hume defiende un
escepticismo tedrico que es radical, sin paliativo alguno; mientras que su
escepticismo normativo es de caracter moderado.

Cabe aclarar que el escepticismo tedrico pone en cuestion 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
cuestiéon no tienen respaldo racional alguno, que carecen totalmente de
fundamento; mientras que el escepticismo tedrico moderado considera que
esas creencias estan menos fundadas de lo que habitualmente se piensa.
Por su parte, el escepticismo normativo nos encarece que suspendamos
toda creencia sin mas o, mas 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 epistemoldgico, 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 psicolégico
segun el cual no esta a nuestro alcance controlar creencias mediante actos
de la mente o de la voluntad, pues nuestras creencias estan causalmente
determinadas, en gran medida por otras fuerzas de nuestra naturaleza. Pero
nos exhorta a intentar suspender nuestras creencias sélo cuando van mas
alld de las inclinaciones naturales de lo que él llama costumbre o
imaginacion; mientras eso no ocurra, podemos adoptarlas para nuestro
diario vivir. Su escepticismo normativo implica que lleva su filosofia a la vida
practica, real y social, considerando que tiene un efecto saludable sobre
nuestro caracter moral y nos capacita para vivir pacificamente en sociedad,
compartiendo las creencias de la gente comdn en cuestiones cotidianas v,
cuando va mas alla, lo hace con circunspeccion, guiado por la probabilidad y
el peso de la evidencia. Es decir que en lo que hace a cuestiones que van
mas all4d de la experiencia, toda creencia queda suspendida y entran en
juego fuerzas psicolégicas del ser humano que regulan sus creencias
cotidianas y su conducta.
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Cuadra destacar que esta concepcion no es para Hume el resultado
de la argumentacion racional sino la interaccion psicolégica de la reflexion
filosofica y las inclinaciones de su naturaleza como la costumbre y la
imaginacion. Esto es lo que conduce a Rawls a denominar “fideismo de la
naturaleza” a su concepcion, y a considerar que el escepticismo de Hume es
inseparable de su naturalismo psicoldgico.

Ill.- La filosofia moral de Hume

Hume se propone demostrar que la razén por si 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 mas eficaces para conseguir determinados fines
dados, no precisamente por la razon sino por las pasiones o inclinaciones.
Resulta ilustrativo de esta concepcion su provocativo comentario: “la razén
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 algun fin o proposito 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
seriamos 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 relacién de ideas e impresiones, v.g. el orgullo y
la humildad, la ambicion, 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 segun su influencia causal en fuertes y débiles.

Ahora bien, para Hume la pasibn no es mas que un estado
psicolégico que acontece, una impresion de reflexibn que ocurre bajo
determinadas condiciones, da lugar a ciertas inclinaciones y nos empuja a la
accion. Como tal, una pasion 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 razén, no hay ninguna lucha
entre la razon 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 deliberacion y nuestra conducta - con las
operaciones de la razon. Es decir, confundimos las operaciones de la razén
con las de las pasiones serenas, entre las cuales se encuentra el apetito
general del bien y la aversion 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™®.

® Tratado... nro. 438

98



Finalmente, para completar el andlisis de las ideas quizas mas
relevantes para entender la teoria de Hume sobre la conducta humana,
corresponde analizar tres principios psicologicos que describe en su obra: el
principio de la pasion predominante, el principio de la costumbre y el
principio de la mayor influencia sobre la imaginaciéon de las ideas mas
particulares y determinadas.

El primero sefiala que toda pasién que acompafie a una pasion mas
fuerte puede convertirse facilmente en esta ultima: la pasion predominante
absorbe a la inferior y la asimila. El segundo se refiere al papel de la
costumbre y la repeticion 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 inclinacion. El ultimo explica que los placeres con los
gue estamos mas familiarizados tienen mas influencia sobre nosotros que
aquellos que concebimos bajo la nocion general de placer o interés: cuanto
mas generales y universales son nuestras ideas, tanto menor es su
influencia sobre la imaginacioén y, por tanto, sobre las pasiones.

Como se dijo, Hume intenta conocer cOmo piensan y actian
realmente los hombres, y para ello parte de la negacion de los fanatismos,
de los dogmas establecidos y de las entidades supraempiricas. Para
algunos, incluso, el deseo fundamental del cual nace toda la filosofia
humeana radica en encontrar apoyatura filosofica a un basico agnosticismo
positivo que acabe de una vez con el fanatismo y la supersticion religiosa,
propias de la época: “Hablando en general, los errores en materia de religion
son peligrosos; los de la filosofia, sélo ridiculos”’.

No resulta extrafio considerar que las convulsiones religiosas de su
época, que degeneraron en terribles guerras y matanzas, hicieran
preguntarse al fildsofo sobre la posibilidad de establecer razonablemente un
espiritu de tolerancia. Guiado por tal propdsito, aspira a llegar a conocer la
efectiva naturaleza de manera tal que, sabiendo como piensan y actdan
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 teoria determinada.

En ese camino, en el ambito de la moral encuentra principios basicos
como la simpatia, que rige la vida pasional y social, y la imaginacibn como
opuesta a la razon. La simpatia consiste en la conversién de una idea en
impresiéon por medio de la fuerza de la imaginacion. A su vez, la imaginacion
asume el valor de un principio fundamental de posibilidad de la experiencia,
y es fundamento de la creencia, a diferencia de la razén 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 razén
para aventurar sus conclusiones con desconfianza y modestia; y toda vez
que la voz de la razon no nos sirve de guia en el mundo, la firme creencia de
las pruebas y probabilidades, establecidas por las manipulaciones que la
imaginacion hace de la experiencia, engendrando el habito o costumbre,
bastan para establecer una vida humana razonable y duradera. Y se

’ David Hume, op. cit., pag. 425
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pregunta si el afan de los intelectuales por adquirir una certeza absoluta en
nuestros conocimientos no ha servido en muchas ocasiones de pretexto
para las mas burdas posiciones ideoldgicas, utilizandose la razén como
medio de opresion y dominio. Entiende que si vivimos, no en la duda pero si
en la creencia y la probabilidad, nos adecuariamos mejor a nuestro real
conocimiento - dados sus limites y condiciones de validez -, y de tal modo
todo dogmatismo quedaria al descubierto.

IV.- Lajusticia como virtud artificial. El espectador juicioso

Hume intenta demostrar que tanto la moralidad como la préactica de la
moralidad son expresiones de la naturaleza. Con esa intencion y evitando
posiciones dogméticas a las que llevan las supuestas verdades de la razon,
llega a principios o conceptos de justicia basados en los deseos, lo empirico
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
intencion, juicio y entendimiento, a diferencia de las virtudes “naturales”. Solo
las virtudes naturales existian en la condicién 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
filésofo, 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 nifios, no en cualquier ocasion, sino cuando
tienen necesidad de nuestra amabilidad. Otra caracteristica consiste en que
su realizacién hace el bien en cada caso, un Unico acto siempre produce el
bien.

En cambio, las virtudes artificiales como la justicia, la fidelidad y la
honradez no responden a una disposicion o instinto natural sino que se trata
de disposiciones a acatar ciertos esquemas de reglas o convenciones que
no expresan ningun principio original de nuestra naturaleza. Por otro lado, un
Unico acto de justicia o fidelidad, tomado en si 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 accion justa.

Se plantea de donde 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 intenciébn es remediar los
inconvenientes derivados de nuestro egoismo y nuestra limitada
generosidad, sumado a la escasez de los bienes en comparacion 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 posesion de los
bienes externos que mediante una convencion, aceptada por todos los
miembros de la sociedad, por la que se confiere tal estabilidad dejando que
cada uno disfrute pacificamente de lo que pudo adquirir gracias a la fortuna
0 a su industria. Esta convencion basica pone remedio a las tendencias
impetuosas e irracionales de los hombres, para el bienestar y subsistencia
de los demas 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
cuestion: ¢Por qué anexamos la idea de virtud al cumplimiento de las reglas
de justicia? Y aqui surge la interesante explicacion que ofrece Hume
acudiendo al principio de la simpatia el cual opera a través del punto de vista
del espectador juicioso, del cual surge el desagrado o desasosiego que da
lugar a la distincion moral entre lo correcto y lo incorrecto, lo justo y lo
injusto.

La palabra simpatia deriva del griego, etimolégicamente significa
“sufrir juntos” o “tratar con emociones”: es la solidaridad o empatia. Nace
cuando los sentimientos 0 emociones de una persona causan sentimientos
similares en otros.

Para Hume, esa “solidaridad” se produce por asociacién 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 conversacion, en el rostro y comportamiento de los otros despiertan en
nosotros la idea del sentimiento o emocion que suponemos (0 inferimos)
estan experimentando.

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

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

Es importante resaltar que esta simpatia tiene rasgos de parcialidad,
pues simpatizamos siempre mas con aquellas personas que son como
nosotros, que estan mas proximos a nuestra cultura y lenguaje. Asimismo,
se extiende mas alla de nuestra especie (animales).

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

Nuestros juicios morales expresan los juicios que emitiriamos si
adoptaramos 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 simpatia 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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1°) Debe especificarse de tal modo que ponga en funcionamiento al menos
un sentimiento (o pasion) comun a todas las personas porque de otro modo
seriamos indiferentes y no hariamos ninguna distincion moral en absoluto.
2°) No debe poner en funcionamiento dos o mas pasiones porque entrarian
en conflicto, lo que podria llevar a juicios contradictorios o vacilantes. Y no
hay nada en nuestra psicologia que garantice armonizarlas.

3°) 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 caracter y la adecuacién de las
acciones gue se consideran.

4°) Para ello, ese sentimiento particular debe tener un alcance global, atento
al bien y al mal de todas las personas.

5°) Debe incluir una directriz que especifique el criterio por el cual hemos de
valorar las acciones y las cualidades del caracter examinadas. Este criterio
debe aprobar o desaprobar aquellas acciones o cualidades de acuerdo a
como 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 pasion de nuestra constitucion 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. Asi como el apetito general del bien esta atento a nuestros propios
bien y mal, simpatizamos por naturaleza con el bien y con el mal de todos.
Asi, la simpatia (transmutada por el punto de vista del espectador juicioso)
junto con el apetito general del bien establece lineas de juicio que pueden
mantener unido al mundo social.

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

Por otro lado, lo que nos mueve a actuar de acuerdo a nuestros
sentimientos morales depende de distintas circunstancias, por ejemplo de
gue deseemos tener un caracter, ser estimados como virtuosos por amigos y
colegas como resultado de nuestra crianza y educacion 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 concepcion de Hume como una
proyeccién de nuestras sensaciones y sentimientos en lo que esta siendo
juzgado: en nuestros juicios morales atribuimos a las cualidades del caracter
atributos morales de virtud o vicio, que no observamos en ellas (las
proyectamos nosotros). Y considera que se trata de una teoria de los
procesos psicolégicos en los que se expresan nuestros juicios morales y no
se trata de una concepcion de la razén practica.

V.- Conclusion

Con el propésito de explicar la moral como un fendmeno natural
dentro de la ciencia de la naturaleza humana, Hume desarrolla

102



brillantemente una teoria que demuestra que el ser humano es capaz de
realizar distinciones morales de las conductas y el caracter de los hombres a
partir de las emociones (0 pasiones), sin la actividad de la razon que
determine leyes o reglas de conducta.

Esto lo aplica a la justicia, entendiendo que el sentimiento de simpatia
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 segun las
diferentes épocas y concepciones se daria en llamar “derecho natural”,
“‘derechos humanos”, “derechos del hombre”, etc.), si existiria en la
naturaleza del hombre una inclinacion innata a actuar el bien y evitar el mal,
movido por las pasiones serenas. La simpatia (corregida o transmutada por
el juicio del espectador juicioso), junto con el apetito general del bien,
funcionaria a modo de mecanismo psicolégico 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 juridico protegido

Luciano I. Martini* y Tamara N. Granados™

|. GENERALIDADES

8 1. A la par de otras importantes cuestiones del Derecho Penal, la
dogmatica se ha ocupado de un problema que excede la explicacion de la
ley, y que, por sus connotaciones y efectos, resulta aprioristico: determinar
gué es materialmente el delito o, en términos mas practicos, qué fines o
realidades autorizan a establecer los mandatos juridicos de caracter
represivo.

Cualquier explicacion sobre el punto que parta del contenido
intrinseco de la ley o de la norma es tautolégica y como, por ende, equivoca.
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 politico valido, pero no
satisface los requerimientos juridicos de legitimacion, en tanto no otorga
bases reales ni cognitivas minimas que permitan trazar con anticipacion los
parametros que deben respetar las leyes orientadas a esos fines.

Lo mismo ocurre con los argumentos que encuentran en el ius
puniendi la razon de las leyes penales, y ello no puede superarse desde una
u otra de las teorias elaboradas alrededor de la pena, ni tampoco
combinandolas®. Afirmar que el Estado tiene un derecho, deber o potestad
de castigar al infractor penal no explica cuando y porqué nace ese poder. La
teoria de la retribucién justa describe la naturaleza de la pena, pues, desde
gue se acepta a la culpabilidad como su presupuesto, no puede negarse que
ésta es una mala consecuencia que sigue a un acto malo? como retribucién
de esa ilicitud culpable®, reafirmando el derecho violentado®. Las teorias
utilitarias encuentran otras finalidades que otorgan una mayor racionalidad al
Derecho Penal, dotdndolo de diversos cometidos tangibles que exceden el
concepto tan acufiado de venganza publica®. Unas y otras, asi, explican la
relacion entre los dos hechos juridicos que componen la proposicion

* Juez del Tribunal de Impugnacién —Sala I.

** Secretaria del Tribunal de Impugnacién — Sala Il.

! Sobre el punto, ver Kaufmann, Armin, “La Mision del Derecho Penal”, Estudios de Derecho Penal,
Ed. B de F, Bs. As. 2013, presentado por Gonzalo D. Fernandez, p. 29 (traduccidn original de Santiago
Mir Puig; publicado en AA.VV., Politica Criminal y Reforma del Derecho Penal, Ed. Temis, Bogota
1982, p. 118 a 130).

’ 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. Libreria El Foro, Bs. As. 2002, traduccién de
Sebastian Soler, p. 24.

4 Cfr. Carrara, Francesco, Programa de Derecho Criminal, T ll, Ed. Temis, Bs. As. 1957, traducciéon de
José J. Ortega Torres y Jorge Guerrero, p. 7 (Introduccién a la Secciéon Segunda — Fundamentos de la
Pena).

> Sobre este tema, entre muchos otros, Mezger, Edmundo, Tratado de Derecho Penal, T Il, Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid 1955, revisada y puesta al dia por José Arturo Rodriguez Mufoz,
p. 429y ss.
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legislativa penal, mas no alcanzan para determinar si su origen es legitimo o
no.

8 2. El topico, en realidad, se circunscribe a precisar si las normas
que inspiran la creacién del Derecho Penal son protectoras de derechos,
bienes o intereses juridicos o0 al menos presuponen su ataque segun ha sido
afirmado clasicamente, aunque con distintas variaciones (Carrara,
Feuerbach, von Liszt, Binding, entre otros), o si, por el contrario, su sentido
se agota en la proteccion misma de la norma que garantiza un orden social,
desprendido de valoraciones empiricas (v.gr. Jakobs, Amelung).

Estas dltimas posiciones, que se han renovado en la actualidad y
presentan base funcionalista y aparentemente sociolégica, parecen haber
surgido como reaccion o contestacion a las discusiones suscitadas en el
seno de las teorias axiolégicas y, en ese contexto, se erigen como una
pretendida alternativa que perseguiria superar ciertas desviaciones
legislativas originadas por la relativizacion de los contenidos clasicamente
asignados a la cuestion. Ademas —como se vera- otorgan soluciones
circulares o tautolégicas que no resultan aptas para establecer limites
concretos al Derecho Penal; ergo, encierran distintos y comprobables
peligros.

Con ello, la discusion se reduce a dos ejes fundamentales:
determinar si el Derecho Penal es medio para un fin (que seria la tutela de
aguellas relaciones que puedan afectar determinados bienes preciados) v,
de ser asi, establecer aquellos parametros que evitan extralimitaciones en la
materia; o si, por el contrario, la norma en si, desprendida de valoraciones,
legitima su instalacion y aplicacion.

8 3. Asi planteada la cuestion y previo a desarrollarla, es menester
aclarar que el problema que ha planteado la evolucién doctrinaria europea
no posee la misma magnitud en paises cuyas leyes penales nacieron
supeditadas a Constituciones formales rigidas, como es el caso de la
Republica Argentina, pues, salvo las razones materiales que informan a
cada teoria, los interrogantes se encuentran satisfactoriamente superados
en el texto constitucional.

Inclusive, en nuestro pais, la proteccion y los limites de la carta
magna cuentan con una precisa formula que es derecho positivo, tiene
vigencia desde 1853 vy, en principio, deberia evitar todo desvio o
extralimitaciéon de la ley penal. Por el art. 19 de la CN la ofensa —
comprensiva de una lesion material o puesta en peligro- de un bien juridico
es un requisito inexcusable de la instalacion de la ley penal y, por el resto del
articulado constitucional, tales bienes deben surgir de una razonable
reglamentacion de su texto.

II. TUTELA PENAL

8 4. La teorizacion de los clasicos y de las corrientes dogméticas ha
ido de la mano de la nocién de tutela juridica, mediante la cual se asigné un
cometido axiologico al Derecho Penal. Ya como un fin practico o politico o
como presupuesto de actuacion, la necesidad de lesion u ofensa de un
derecho, interés o bien juridico, invariablemente fue afirmada como
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condicion para que la obra humana posea relevancia penal y, con ello, en un
sentido marcadamente liberal se proclamé el Derecho Penal de acto.

En estas teorias, lo penal se circunscribe a los elementos materiales
ataque - reaccidn que, juridicamente, se corresponden con la relaciéon delito-
pena, cuya solucion es un elemento esencial de la organizacion 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,
sefala que para mantener la paz y la concordancia de la humanidad resulta
necesario impedir que “los hombres invadan los derechos ajenos y se
infrinjan dafos reciprocos” 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 proteccion legal que la sociedad
estableciere™. Lo mismo explica Rousseau para quien el pacto social surge
de la fuerza y la libertad de cada hombre que a partir de la unién persiguen
“hallar una forma de asociacién que defienda y proteja de toda fuerza comun
a la persona y a los bienes de cada asociado, y en virtud de la cual, al unirse
cada uno a todos, no obedezca mas que a si mismo y quede tan libre como
antes””. Algo similar propugna Beccaria al fundamentar la soberania estatal
en aquellas pequefias “porciones de libertad” donadas por los subditos para
gozar de “seguridad y tranquilidad”®.

A partir de esa nocion finalista del Derecho Penal, las teorias giran
en orden al concepto de defensa frente al delito o, con un caracter
marcadamente utilitario, de proteccién de determinados bienes o intereses.
Sin embargo, para cualquiera de las dos posturas, la efectiva reaccion penal
exige una conducta que amenace o0 lesione un objeto protegido, y es
precisamente por ello que la preocupacion radicé en determinar el contenido
de la tutela.

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

Técnicamente, el primero de esos conceptos (bien juridico) engloba
todas las demas referencias, pues, por un lado, evita posibles equivocos

6 Locke, John, Ensayo sobre el Gobierno Civil (1690), Pensadores Universales, Ed. Gradifco, Bs. As.
2007, estudio preliminar y traduccién de Sergio Albano, Capitulos Il y VII, p. 33 y 83 (titulo 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 Jauregui, Capitulo VI, p. 23 (titulo original Le Contrat Social o Principes du Droit
Politique).

8 Beccaria, Cesare, De los Delitos y de las Penas, Ediciones Libertador, Bs. As. 2005, notas y
traduccion de Francisco Tomas y Valiente, Capitulo Il, p. 20.

° Ver Eser, Albin, “Sobre la Exaltacion del Bien Juridico a costa de la Victima”, Cuadernos de
Conferencias y Articulos N° 18, Universidad Externada de Colombia, Centro de Investigaciones de
Derecho Penal y Filosofia del Derecho, traducido por Manuel Cancio Melid, en especial p. 9 a 29.
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derivados de supeditar el amparo soOlo a objetos materiales (en
contraposicion a los ideales), por otro, contiene a toda la gama de intereses
relevantes (no solo a los derechos personales de cada individuo) v,
finalmente, encierra los dos elementos condicionantes de los efectos
punitivos: la necesidad de proteccion y el reconocimiento juridico penal de
ello.

Aldn mas, frente a la actual complejidad organizativa de toda
sociedad, resulta innegable que las relaciones reguladas por el derecho no
s6lo abarcan objetos tangibles, sino que alcanzan a otras entidades ideales
gue también exigen proteccion legal (p. ej. la energia eléctrica); asimismo,
los fines préacticos perseguidos por el Derecho Penal exceden la proteccion
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 administracion de justicia). Tales situaciones
demuestran la insuficiencia de utilizar otro concepto.

8 6. El problema que ha suscitado el ataque a un bien juridico como
presupuesto penal y ha guiado la actividad revisora de la doctrina, por lo
tanto, no atafie a su significado intrinseco (que como se vio es el mas apto).
Con bastante distincion, los inconvenientes advertidos por la dogmatica
resultan de las limitaciones extrinsecas que condicionan la potencia
creadora de la ley penal y, concretamente, segun ya sefialamos, se han
manifestado con mayor fuerza en Estados legalistas no cefiidos por
Constitucion formal, cuyo régimen condujo a atribuir a la ley penal una
potestad proteccionista autbnoma, produciendo aberrantes desvios. Esa
dltima evolucién (y no la del concepto) es a la que dedicamos nuestra
atencion.

1. Fundamentos Universales

8 7. Las construcciones de los clasicos, en cuanto perseguian
establecer una teoria general del Derecho Penal, resultan, desde todo punto
de vista, puras y absolutas. Las ideologias reinantes en las catedras de los
siglos XVIII y XIX, por ello, no ahorraban esfuerzos en fundamentar los
principios de la materia en postulados aprioristicos de base meta legal y
filosofica, 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
Criminoldgico). En la Alemania de la época la situacién no era tan evidente,
y la discusion transitdé por diversos caminos; sin embargo, muchos de los
autores que alli se destacaron también fundaron posiciébn en postulados
superiores que aceptaron como incontrastables.

Establecer los limites materiales a la instalacion de la materia, como
es logico, fue motivo primario de aquel desarrollo tedrico y cientifico 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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instauracién y aplicacion liberal del Derecho Penal, cuyas conclusiones son
receptadas en general en Constituciones como la nuestra que parten de
reconocer el caracter preexistente del hombre y las relaciones empiricas y
juridicas que lo rodean.

a. Defensa del Derecho

8 8. En su magistral Programa, Carrara enfatiza el fin de tutela
juridica en que debe asentarse la accion de defensa del Derecho Penal,
reconociendo, como punto cardinal, el caracter retributivo de la pena. Explica
asi 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 sélo le es concedido en cuanto
le es necesario para la conservacion 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 soélo en la justicia “se autorizaria una
censura moral aun alli donde no existiera un dafio sensible y la autoridad
social usurparia la potestad divina” y si se diera al castigo como unico
fundamento la defensa, “se autorizaria la represion de actos no malvados,
con el pretexto de utilidad publica, y se concederia a la autoridad social la
tirania de la arbitrariedad”°.

En virtud de ello, para Carrara la infraccion debe provenir de un acto
imputable (fuerza moral subjetiva del delito) con capacidad material para
violar los derechos de los demas hombres, que cause un dafio efectivo o
potencial (fuerza fisica subjetiva del delito). Tales derechos, se encuentran
amparados por la ley del Estado (fuerza fisica objetiva del delito) y son
dictados al legislador por el derecho natural (fuerza moral objetiva del delito).
Pueden pertenecer al patrimonio natural o politico del hombre. El primer
grupo se encuentra constituido por los bienes que le corresponden como
individuo, es decir —segun el maestro de Pizza- la vida, salud, libertad,
hacienda, honor y los derechos de familia. EI segundo contiene aquellos que
posee como miembro de la comunidad politica y que, sin ofender a ningun
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™".

De la excelsa construccién de Carrara surgen por lo menos seis
apotegmas: 1°) la precisa distincion entre ley juridica y ley moral; 2°) la
proclamacién del principio de lesividad u ofensividad como presupuesto de la
infraccion; 3°) la asimilacion en la concepcion carrariana entre los derechos y
los bienes a que alcanzan; 4°) la expansion del derecho protegido a una
dimension social; 5°) la complementacion al principio proteccionista con el fin
retributivo de la pena; 6°) y mas importante, la subordinacion de todos los
postulados a lo que dicta el derecho natural, de lo cual resulta una especifica
limitacion al legislador (y por ende una garantia general contra la
arbitrariedad) que priva de fisuras a su sistema: el Derecho Penal sélo puede
proteger bienes verdaderamente preciados por los individuos, pues, de no
ser asi la ley humana contradeciria su fuente de validez.

10 Carrara, Francesco, op. Cit., Vol. 1, p. 18 y 19.
" Carrara, Francesco, op. cit., §§ 92y ss, p. 89 y ss.
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b. Proteccidén de Derechos Subjetivos

8 9. Feuerbach niega que el Derecho Penal posea un significado de
defensa y exalta a su maxima expresion la funcidbn de proteccion 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 imposicion de la
pena (que seria meramente ejemplificativa) y con ello deja un vacio que,
ciertamente, fue complementado mediante el reconocimiento de sus otras
finalidades -retribucion y prevencion 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 proteccion
para el que fueron promulgadas mediante la coaccidon psicologica que
ejercen sobre sus destinatarios, tendiente a asegurar que no se produzcan
lesiones juridicas que constituyan crimenes. RelUne esa condicion (que le
otorga contenido penal) la lesion que puede violar “la libertad garantizada
por el contrato social”, tanto que resulte de una ofensa contenida en la ley
penal o de una accién contraria al derecho de otro, de modo que son “objeto
de sus conminaciones protectoras tanto los derechos de los subditos, como
también los derechos correspondientes al Estado (como persona moral)”. En
esa doble clasificacion, las leyes s6lo pueden amparar derechos subjetivos,
sea inmediatamente (concepto lato de accion dirigida contra otro) o
mediatamente (los que surgen como consecuencias de la organizacién), con
lo cual se excluyen otras posibles inmoralidades o finalidades que no surjan
de aquellos y se limita concretamente al legislador *2.

La teoria de Feuerbach, de reconocido corte iusnaturalista, comparte
con la sistemética Toscana el mérito de circunscribir antropolégicamente 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 sélo
un medio de garantizar derechos®; de no cumplir dicha funcién carece de
utilidad y resulta despreciable®. Los derechos protegidos (a los que llama
externos), a su vez, derivan de la razén y ésta, en tanto no puede
contradecirse a si misma, pone otro limite a la potencia creadora de leyes
juridicas incluso en relacion con los Propios derechos; esto es, “la prohibicion
de usar a otro hombre como medio™™.

2. Relativizaciéon de los Conceptos

8 10. La resistencia a supeditar la materia a conceptos iusfilosoficos
que experimenté la doctrina penal alemana, trajo nuevos problemas
dogmaéticos que expandieron sus efectos a la mayoria 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 Raul Zaffaroni e Irma Hagemeier, §§ 21y ss, p. 55y ss.

B cfr. Wolf, Erick, Grosse Rechtsdenker, Tlibingen 1951, p. 543; citado por Zaffaroni, Eugenio Raul,
Ensayo preliminar “Anselm v. Feuerbach: Perspectiva Actual de su Antropologia Juridica”, (von)
Feuerbach, Anselm, Tratado, op. cit., p. 17.

“ cfr. Zaffaroni, Eugenio Raul, Ensayo op. cit., p. 17.

1> Zaffaroni, Eugenio Radl, Ensayo op. cit., p. 18.
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por ende el primer presupuesto de actuacion penal) ya no podia ser anclado
en principios superiores (como lo hacian 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 empez0 a ser entendido en un sentido estricto y no universal, la figura
del legislador cobro cierta magnificencia no siempre acorde a lo esperado.

Lo dicho no significa (y no es nuestra intencién afirmarlo) que las
teorias esbozadas en torno a los intereses penales fueran del todo erraticas
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 (Codigo Penal Aleman de 1871), estaba supeditado a las
contingencias de esa especie; es decir, no fueron acompafiadas por una
correcta evolucién constitucional®®.

8 11. En aquel bagaje intelectual se distinguen, por una parte, las
teorias del interés juridicamente protegido (lhering y Merkel) con cierta
tendencia finalista (sobre todo en el primero) que luego es retomada por
(von) Liszt y afiadida con los elementos del bien juridico que ya eran
resaltados por la escuela histérica. Dentro de esta Ultima, precisamente, son
Birnbaum y Binding quienes otorgan rasgos definitivos a esa teoria,
propugnando que la proteccién juridico penal no recae en intereses sino en
bienes.

No obstante, en esencia, tratese de intereses o bienes, todas éstas
coinciden en que el Estado determina cuales objetos y relaciones juridicas
pertenecen a la érbita penal. Desde ese punto de vista, segun afirma Merkel
la lucha “es estéril”, puesto que “se puede sefalar como objeto del ataque
delictivo tanto el uno como el otro concepto, sin que por eso hubiéremos de
ponernos en contradiccibn con el contenido de las correspondientes
prescripciones juridicas [...] de donde viene a resultar que se dice o mismo
cuando se afirma que el Derecho protege el bien de esta integridad, o el
interés en conservarla, o simplemente la integridad misma”'’. El punto de
inflexion 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 teorias contestan con argumentos relativos, pues no
otorgan una definicion inmutable de lo que debe ser el objeto de proteccion
del precepto penal.

a. Interés Juridico

§ 12. Para lhering, el Derecho se encuentra condicionado por la
lucha de intereses en pugna, y ésta, a su vez, se haya supeditada al
sentimiento juridico; con ello trata de conciliar la afirmacion 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
histdrica). Ahora bien, aquella lucha que determina el establecimiento de un

v 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 lesion o substraccion que soOlo puede ser
medida en razén del interés que despierta en quienes la sufren, de manera
que “el grado de energia con el cual el sentimiento se levanta contra la
lesion 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 publico, como al derecho
privado”®.

El Derecho, asi, en su totalidad implica la proteccién de intereses
graduables y su permanencia responde al sentimiento positivo de la
sociedad en relacion a esos intereses; es decir, tiene un sentido
proteccionista acorde a los fines del grupo prevaleciente que, sin embargo,
pareceria encontrar limitaciones en los principios del sentimiento juridico. La
lesion se traduce en indignacion y ésta “aparece también en los Estados
cuando se ataca a las instituciones que representan [...]; el termometro de
su irritabilidad y, por consiguiente, la medida del aprecio que dan a sus
instituciones, es el Codigo Penal. El contraste manifiesto que existe sobre
este punto entre las diversas legislaciones, se explica en gran parte por la
consideracion distinta que hay entre las condiciones de existencia de cada
pueblo. Todo Estado castigara con la mayor severidad los ataques dirigidos
a su principio vital, en tanto que no aplicard generalmente mas que el
minimum de la pena en otros casos™’.

Con el extracto citado, queda bastante claro que en la concepcion de
Ihering no importa la lesion a un derecho en si, sino la valoracion social de
esa lesion (interés) que es conceptualmente mas 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 sujecion a reglas®.

8 13. Merkel, aun cuando relativiza la distincion entre bien e interés,
abona a la segunda teoria. El Derecho es, para él, un orden protector de
intereses; cuando una accion (en sentido amplio) es incompatible con algun
interés protegido, es prohibida bajo la amenaza de una pena (con esto
también refuta la teoria de las normas de Binding). Estos 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.*

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 proteccion juridica a los bienes de los particulares y como
se deben combatir las extralimitaciones; de alli resulta el objeto de la

18 (von) lhering, Rudolf, La Lucha por el Derecho, Clasicos del Derecho, Ed. Libreria el Foro, Bs. As.
2010, traduccién de Adolfo Posada y Eduardo Vila-Vallés, p. 165.

9 (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, Bogota 1998, p. 40 (también conocida como “Programa de
Marburgo”).

2L Cfr. Merkel, Adolf, Derecho Penal Parte General, op. cit., p. 12y 13.
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agresion o ataque y de la proteccion juridico penal. Los intereses que surgen
de las concepciones dominantes y poseen relevancia penal, a su vez, no
pueden ser supeditados a una férmula general; “solamente puede
contestarse a esa pregunta con relacion al estado cultural de un determinado
pueblo y de una determinada época” y todo ello “estd en evolucion
constante”®. Es en ese segundo punto donde Merkel relativiza el contenido
material del Derecho Penal.

b. Bien Juridico

8 14. Birnbaum refirid por primera vez al bien lesionado como un
factor material integrante del ilicito penal (1834) al afirmar que debia
considerarse delito “segun la naturaleza de las cosas, o como
razonablemente punible en el Estado, toda lesion o exposicion a peligro,
imputable a la voluntad humana, de un bien garantizado por el poder estatal
a todos de igual manera, siempre que una garantia de caracter general no
pueda ser garantizada en otra forma que mediante la amenaza de una pena
determinada y la ejecucion de la amenaza legal contra cualquier infractor’?,

La posicion del canciller de la Universidad de Giessen (honor
académico al que accederia tiempo después) es considerada como una
réplica a la teoria de Feuerbach. Ciertamente, las discordancias radican en
gue el concepto de bien lesionado es mucho mas amplio que el de derecho
subjetivo lesionado y, en su nueva concepcion, su proteccion posee una mas
estrecha vinculacién con la libre voluntad legislativa; por el contrario, ambos
pensadores parecen otorgar un sentido estrictamente proteccionista a la ley
penal y caracter ejemplificador a la pena, lo cual acerca en algun punto sus
concepciones y evita deducir que las diferencias conlleven una lucha
ideoldgica més profunda.

Con ello, lo que queremos trasmitir es que la teoria de Birnbaum no
ha sido concebida al margen de los principios liberales, como algunos han
exclamado. Demostrando el contenido ideoldgico de su definicion de delito,
surgen concretos elementos limitativos del ius puniendi, a saber: 1°) la
exigencia de una ofensa culpable (en sus términos “toda lesion o exposicion
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 minima
intervencion (“siempre que [...] no pueda ser garantizada en otra forma”).

Més aun, pese a la amplitud que otorga toda proposiciéon afiliada al
positivismo estricto sin sujeciones a un derecho previo y natural, el caracter
impreso a la teoria del eximio catedratico resulta, también, de sus diversas
alusiones relativas a la relacion entre el Estado y los subditos, de donde
surge una idea directriz bastante clara sobre la subordinacion de la
actuacion de aquél organo ideal por y para proteger los intereses de los

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

2 Birnbaum, Johann M.F., Uber das Erfordernis einer Rechtsverletzung zum Begriffe des Verbrechens
mit besonderer Riicksicht auf den Begriff der Ehrenkrdankung, Archiv des Criminalrechts, 14, 1834, p.
166 a 183; citado por Aller German en su estudio preliminar de: Binding, Karl, La Culpabilidad en
Derecho Penal, Ed. B de F, Montevideo — Bs. As. 2009, traduccidon de Manuel Cancio Melia, p. XXXI.
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individuos. Asi lo ponen de manifiesto autores como Amelung, Sina y Eser?*,
quien cita las siguientes palabras de Birnbaum: “la afirmacion de que el
riesgo comun es el elemento esencial de cualquier delito podria conducir
facilmente a la idea de que, por ejemplo, el deber del poder publico de
castigar el asesino estaria menos en su obligacion de proteger la vida de los
seres humanos individuales como tales que en la obligacion de mantener al
Estado como un todo. Podria generarse la apariencia, entonces, de que se
querria decir que los seres humanos solo existen para que exista el Estado,
en vez de partir de que el Estado es necesario en interés de los seres
humanos”®.

8 15. Binding parte de la teoria 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 Ubertretung que se adopta la
denominacion de bien juridico en orden a la cual gir6 toda la elaboracion de
la doctrina posterior.

El catedratico de Leipzig sostiene que cada uno de los imperativos
juridicos 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 juridico, asi, seria “todo aquello que, en si mismo, no es
derecho, pero que, segun el legislador, tiene valor como condiciéon de una
vida sana de la comunidad juridica, en cuya conformacion inmodificada y sin
perturbaciones tiene, segln su opinidn, un interés”?.

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

8 16. En (von) Liszt se advierte un intento explicito de conciliar los
fines que guiarian la instalacién del Derecho y el bien juridico protegido por
las leyes penales; en ese sentido, en su Programa de Marburgo reconoce
seguir los pensamientos de lhering sobre el tema (fundamentalmente la
nocioén finalista del Derecho) pero al interés dominante lo sustituye por el
concepto de bien juridico, perteneciente originariamente a la escuela clasica
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
atil. Para lograr ese cometido, la pena debe partir de una idea de fin y éste

2 Amelung, Knut, Rechtsgiiterschutz 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 Exaltacion del Bien Juridico a costa de la Victima”, Cuadernos de Conferencias
y Articulos N° 18, Universidad Externada de Colombia, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y
Filosofia del Derecho, traducido por Manuel Cancio Melia, nota 39, p. 21.

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

2 Binding, Karl, Die Normen und ihre Ubertretung, T |, 1ra. edicién, 1872, p. 193; Die Normen und
ihre Ubertretung, T |, 4ta. edicidn, 1922, p. 353 y 354, 53 y 54; citado por Aller German, Estudio
Preliminar, op. cit., p. XXXI.
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s6lo puede consistir —segun sus palabras- en la funcion de servir a la
proteccion de bienes juridicos.

Asi concebida, la posicion proteccionista del profesor de Marburgo
adquiere nuevas dimensiones que la distinguen del concepto basico de
Feuerbach: 1°) lo amplia conceptualmente, pues el significado de bienes
juridicos 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”?’.
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 juridico; de las distintas configuraciones de
esta existencia se obtiene la clasificacion de los bienes juridicos™®.
Entonces, de manera similar a lo que sucedia con el sentimiento juridico de
Ihering, aparece la conjuncion entre aquello que surge de la esencia humana
(y por ende naturalmente requiere proteccion) y los otros intereses generales
de cada comunidad como fuentes de la proteccién juridico penal.

Para explicar la imposicién 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 nocion ejemplificativa, sefiala
que la pena es justa si es necesaria y la proteccion de bienes juridicos exige
gue en el caso individual se infrinja aquélla que sea necesaria para proteger
el universo de bienes juridicos. Por otro, confrontando las teorias de la
retribucién pura, sostiene que el castigo no es reaccidén o venganza, sino que
persigue restablecer el orden juridico violado, a modo de retribucién
protectora. En un tercer argumento, por ultimo, manifiesta que con su
imposicién se otorga al delincuente el derecho a ser castigado y, con ello,
restituido a la comunidad juridica (de la cual fue expulsado por actuar al
margen de la ley)®.

3. Dicotomia entre la Teoria y la Praxis

8§ 17. Todas estas teorias, que hemos englobado bajo la
denominacion de relativas, en mayor o en menor medida supeditan el
contenido del interés o del bien protegido a una realidad empirica externa al
Derecho que es aprehendida y transformada en precepto juridico penal.

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

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

2 75tW 8 (1888), p. 141 y ss; citado por Eser, Albin, “Sobre la Exaltacion del Bien Juridico a costa de
la Victima”, op. cit., en especial p. 24.

> 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
deberia 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”, Sammtliche Werke, 2, Abtheilung, T 1 p. 1y ss, 278 y ss;
citado por Jakobs, Giinther, “Sobre la Teoria de la Pena”, Cuadernos de Conferencias y Articulos N°
16, Universidad Externada de Colombia, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del
Derecho, traducido por Manuel Cancio Melig, p. 18 y ss).
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como fuente de proteccion y al Estado como garante de ello. Inclusive, sin
perjuicio de la denominacion asignada por cada autor, el condicionamiento
de esa potestad se advierte tanto en relacion con los derechos individuales
como con los intereses colectivos, pues de sus proposiciones surge que el
caracter general de estos ultimos proviene del beneficio comin o de todos y
de alli la legitimidad del Estado en hacerlos valer.

Ihering circunscribe esa maxima al sentimiento juridico (de bases
indudablemente histéricas y antropoldgicas), Birnbaum la clarifica apelando
al absurdo de entender lo inverso, Binding la explica a partir de su teoria de
las normas y von Liszt es categodrico al supeditar el significado del bien
juridico a la esencia humana. Quizds sea Merkel, por su afinidad al
positivismo criminologico, quien se aleja con mayor amplitud de esos
parametros.

8 18. De ello resulta que las falencias demostradas por la historia
nada tienen que ver con el significado intrinseco de esos enunciados
tedricos que, como se vio, en lo esencial contindan los postulados de la
ilustracion. Lo que sucedid, en realidad, es que fueron formuladas en un
contexto de codificacion desprendido de limites constitutivos formales, en
virtud del cual las leyes penales cumplian una funcion tutelar autbnoma que
circunscribia exclusivamente su contenido a la creacién de los objetos de
proteccion.

Es por esa caracteristica de pura legalidad que la relativizacion de
los conceptos (generada por el desprecio a toda fundamentacion filosoéfica)
adquiere una virtual peligrosidad, otorgando un gran campo de
discrecionalidad al legislador que us6 y abus6 de su potencia creadora.
Légicamente, ello encierra un peligro que puede afectar a cualquier orden
juridico no sujeto a Constitucién formal (fundamentalmente ante la eventual
proliferacion de preceptos penales), pero, histéricamente, encuentra su peor
materializacién en los horrores perpetrados por el nazismo®.

En la praxis legislativa alemana funcional al Tercer Reich, los
argumentos contingentes incorporados por aquellas teorias liberales fueron
sustituyendo su esencia, y ello fue facilitado, desde el plano tedrico, por
algunas referencias intencionalmente aisladas del conjunto que, obviamente,
desvirtuaban su significado; la “naturaleza de las cosas” (Birnbaum), la “vida
sana de la comunidad juridica” (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 adn, a la
voluntad del Fihrer en su calidad de supremo intérprete de la Comunidad
popular.

* No obstante, tampoco cabe achacar exclusivamente a la funcién del bien juridico aquellos
inconmensurables desmanes que sufrio la humanidad. Mas bien el régimen penal nazi,
ideoldgicamente, es producto de un cumulo de interpretaciones que desvirtuaron toda la teoria
penal; basta sino referir a las nuevas perspectivas de las corrientes neokantianas que escinden el
orden real del ideal, a la paupérrima posicion de una “culpabilidad por la conduccidn de vida” y a
otros tantos elementos dirigidos a justificar lo injustificable, entre los cuales éste jugd su papel.
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Técnicamente, ademas, la falta de acatamiento a los limites del bien
juridico permitié fusionar la Moral con el Derecho, o mejor dicho traducir en
disposiciones penales los supuestos fines “éticos” del régimen (que nada de
ello tenian), e incluir en el objeto de regulacién del Derecho Penal Comun
(con las consecuentes amenazas de pena) ciertas conductas propias del
ambito administrativo-penal o contravencional (que ordinariamente darian
lugar a sanciones de policia). De esa manera, el sistema penal del Tercer
Reich protegioé nefastos intereses tales como la “preservacion de la raza” y la
necesidad de eliminar a “extrafios o inutiles para la comunidad”, de cuyo
significado se extrajeron figuras dirigidas, por ejemplo, a reducir la
“‘mendacidad”, el “vagabundaje” o a combatir “la depravacién animica, moral
y fisica”, a los “portadores raciales de degeneracion”, 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
reaccion penal, se asociaron gravisimas penas a “conductas” y modos de
ser que poco o0 nada tenian que ver con una ofensa materialmente causada,
las cuales iban desde la segregacion en un campo de concentracidén hasta la
esterilizacion y eutanasia (que en realidad fueron homicidios en maza).

8 19. Aquella desviacion 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” segun ya preveia con impéreme frase
Carrara®. Por lo tanto, esos hechos histéricos tomados en su justa
dimensién, lo que demuestran es la insuficiencia de la perspectiva originaria
del bien juridico para cubrir las expectativas de la dogmaética, 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 dogmatica aparecen dos posiciones un
tanto antagonicas en orden a las cuales gir6 la construcciéon ulterior de
Alemania e Italia. Por un lado, de la mano de Welzel ya se insinuaba sustituir
la tutela de bienes juridicos por otros conceptos axiolégicos que parten del
disvalor de la conducta como presupuesto inicial de la reaccion penal. Por
otro, acompafadas por el ulterior proceso de instauracion constitucional que
signd a Europa en la posguerra, surgen nuevas propuestas que pugnan por
mantener los postulados originarios complementandolos con los nuevos
elementos que otorgaba la nueva realidad juridica.

4. Sustitucién. Disvalor de la Accion y del Resultado

8 20. Welzel achaca a las construcciones dogmaticas el dimensionar
exageradamente el resultado de la accion como base de la elaboracion
explicativa del ius puniendi. En su concepcion finalista, al Derecho Penal no
protege intereses, bienes, objetos o relaciones juridicas, sino que pugna por
mantener la fidelidad juridica y proteger los valores elementales de la
comunidad que, en su terminologia, denomina valores éticos —sociales, cuyo
contenido puede ser sintetizado en la premisa neminem laede que

31 . ,
Carrara, Francesco, op. cit., Vol. 1, Prolegdmenos, p. 24.
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corresponde a la regla eminentemente prohibitiva de esta materia (no debes
matar, robar, engafiar, etc.).

Sefala, asi, que una accion es intrinsecamente disvaliosa cuando se
opone a tales presupuestos elementales, pero, para resultar relevante,
ademas 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 soOlo pueda actuar
siempre que produzcan un resultado (premisa subordinada). Con ello,
Welzel no abroga el sentido del bien juridico (lo que seria tanto —segun sus
propias palabras- como castigar meras conductas, el &nimo, o las acciones
internas) sino que le resta importancia cambiando el eje de la
fundamentacion: el castigo a la “efectiva inobservancia de los valores de la
conciencia juridica, protege al mismo tiempo, los bienes juridicos a que
estan sometidos aquellos valores del acto™.

En ese contexto, las magnitudes de pena ya no encontrarian razén
en el grado de la ofensa, pues su fundamento radicaria en reglas
proporcionales inversas del deber ser: “mientras mas bajo es el nivel ético-
social del valor de estos deberes, mas grave es la lesién de ellos, conforme
el principio que mientras mas baLo es el nivel de valor de un deber, més
grave es su lesion (y a la inversa)™*.

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

Desde el primer aspecto, la teoria del bien juridico, al igual que la del
disvalor del acto, presupone una mala accién, aun cuando mida sus efectos
desde la lesion o el peligro y no al inverso; incluso, ese parametro objetivo
s6lo es procedente en tanto el resultado sea la concreta expresion 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 concepcién (dar muerte a
un condenado a la pena capital)®, del cual extrae que sélo el disvalor de la
accion explicaria el castigo a la lesiéon de un bien que no encuentra amparo
en la sociedad, pues, contrariamente a lo sefialado por el profesor aleman, la
proteccion de la vida del condenado hasta que se cumpla la sentencia,
reviste igual preponderancia juridica que la de cualquier otro integrante de la
comunidad®.

2 Cfr. Welzel, Hans, Derecho Penal Aleman, Editorial Juridica de Chile, 11va. ediciéon - 4ta. en
espaniol, Santiago de Chile 2011, traduccién de Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafiez Pérez, p. 17, 20
21y 22.

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

3 Welzel, op. cit., p. 23.

* “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).

3 Ejemplo que, légicamente, 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 teoria con otras
cuestiones del Derecho Penal, alcanza con citar los extremos a los que la
han llevado autores como Kaufmann, para quien, en razon de los fines
preventivos de la pena, no deberian existir diferencias punitivas entre el
delito consumado Yy 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 decision de hecho no ha experimentado la plena prueba de su
poder de realizacion al permanecer en manos del autor todavia la ultima
decisi6n®’. Tal alusién, entonces, demuestra la inaplicabilidad de la teoria en
el Derecho Argentino, pues, aun cuando es adherida por importante doctrina
—como es el caso de Sancinetti®-, resulta manifiestamente opuesta a la
especifica solucién del art. 44 del C.P.

lll. COMPLEMENTACION OBJETIVA

8§ 22. Las Constituciones ltalianas (1947) y Alemana (1949), de
estricto corte liberal y humanista, permitieron a la doctrina de esos paises
complementar de manera formal los postulados dogméticos iniciales sobre el
bien juridico y otorgar una respuesta definitiva (e insuperable) a sus
opositores, que, de ordinario, debid superar los inconvenientes que causo la
relativizacion de la cuestion, aunque, por influencia de alguna doctrina y
cierto eco contenido en la legislacion de esos paises, no lo hizo de manera
absoluta.

Si bien ninguna de las Constituciones citadas contiene una formula
tan precisa como el art. 19 de nuestra Constitucion Nacional, a partir del
presupuesto de la existencia de una ofensa (afirmado por todos los clasicos),
esos textos fundamentales, que son ley positiva y vigente, determinan los
limites a que debe supeditarse la instalacion de los preceptos penales, sea
qgue la protecciéon de los derechos, objetos y relaciones se considere como
fin 0 s6lo 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 adecuacion de cada una de las
legislaciones internas, es indudable para definir los objetos a que debe
supeditarse la actuacién penal.

8 23. En la doctrina italiana se destacan las palabras de Luigi
Ferrajoli, para quien desde el plano de la dogmatica penal “al menos en
ordenamientos dotados de constituciones rigidas, la respuesta a nuestra
cuestién sobre la justificacion del Derecho Penal [...] no se encuentra en
absoluto desvinculada de parametros juridicos, esto es, de los bienes
juridicos expresamente protegidos por la Constitucion. De hecho, ha
sucedido, en estos ordenamientos, que las Constituciones han positivizado

3 Kaufmann, Armin, “Sobre el Estado de la Doctrina del Injusto Personal”, Estudios de Derecho
Penal, op. cit.,, p. 135 y ss (traduccién original de Leopoldo H. Schiffrin, publicado en Nuevo
Pensamiento Penal, afio 4, N° 6, Bs. As. 1975, p. 159 y 181; originalmente en Festschrift fiir Hans
Welzel, 1964, Walter de Gruyter, Berlin, New York, p. 393 y ss).

% Ver Sancinetti, Marcelo A., éResponsabilidad por Acciones o Responsabilidad por Resultados?,
Cuadernos de Conferencias y Articulos N° 9, Universidad Externada de Colombia, Centro de
Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho.
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gran parte de los bienes transmitidos por la tradicion 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 administracion publica, la separacion entre las esferas publicas y
privadas, etc. Si tomamos en serio las Constituciones y su rol normativo
respecto del derecho positivo —concluye-, estara claro que de éstas se deriva
un anclaje normativo, de derecho positivo, para la doctrina filoséfica que
condiciona la intervencién penal soOlo para la tutela de bienes directa o
indirectamente reconducibles a los intereses vitales de las personas de
carne y hueso™.

El profesor italiano, ademas, complementa sus agudas
observaciones circunscribiendo a un criterio objetivo los margenes del
Derecho Penal, tanto en su establecimiento como en la medida y la cantidad
de sus consecuencias. Segun sus precisas palabras “la limitacion de un bien
de relevancia constitucional como la libertad personal se justifica sélo para
tutelar bienes de rango igualmente constitucional, como son los bienes e
intereses constitucionalmente establecidos™*.

8 24. En Alemania, la instauracion constitucional ha hecho eco en las
doctrinas de posguerra, aun en las construcciones de autores que se
apartan de los canones ordinarios de la dogmatica. Roxin, por ejemplo,
destaca la subsidiaridad del Derecho Penal y su ubicacién como udltima ratio
en la mision de todo el ordenamiento juridico de proteger bienes juridicos, la
cual debe ser cumplida en estricta observancia del principio de
proporcionalidad que deriva de la Constitucion®. Tal afirmacion, si bien es
merecedora de elogios, se ha llevado las criticas 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 juridico, cuyo eje ha signado la construccién dogmatica®.

Maihofer, por su parte, va un poco mas alla y se ocupa directamente
del sistema axiolégico de la Constitucion vigente en Alemania, destacando a
la dignidad humana como norma basica de todo el ordenamiento juridico
(cuyo amparo también entre nosotros reviste jerarquia constitucional). Dice
asi, que el valor de la dignidad humana —al que liga la autodeterminacion- es
el fundamento de toda apreciacion de lo disvalioso, incluyendo el hecho de
violarla, de modo que todo precepto debe contemplar intereses
subordinados a su jerarquia. Ademas, subraya que de su amparo supralegal

3 Ferrajoli, Luigi, “El Principio de Lesividad como Garantia Penal”, Revista de Derecho Criminal y
Criminoldgico, Director Eugenio Raul Zaffaroni, LL, Septiembre de 2012, Ao Il, N° 8, traduccion de
Diana Restrepo Rodriguez, p. 7.

40 Ferrajoli, Luigi, op. cit., p. 7.

“ cfr. Roxin, Claus, Derecho Penal Parte General, T |, Ed. Thomson Civitas, Madrid 2007, traducido y
anotado por Diego Manuel Lazén Peiia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, p.
65y 66.

2 ver Amelung, Knut, “Contribucidn a la Critica del Sistema Juridico - Penal de Orientacién Politico —
Criminal de Roxin”, El Sistema Moderno del Derecho Penal, obra colectiva bajo la direcciéon de Bernd
Sclinemann, Ed. B de F, Bs. As. 2012, en especial p. 102 y ss (titulo original Grundfragen des
modernen Strafrechtssystem, herausgegeben von Bernd Sclinemann. Mit Beitrdgen von Achenbach,
Knut Amelung, Bernhard Haffke, Hans —Joachim Rudolphi, Bernd Sciinemann, Jiirgen Wolter. Walter
de Gruyter & Co., Berlin, 1984).
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surge el deber del Estado de respetarla y de proveer los medios de defensa
gue resulten menester ante cualquier ataque de los individuos; doble funcion
de la cual se colige la de tutela frente a toda conducta, comisiva u omisiva,
que pueda menoscabarla, y la de configuracion, que exige garantizar una
estructuracion de todas las circunstancias que posibiliten y no impidan al
hombre una existencia digna (de cuyo combinacién surgirian los preceptos
del Derecho Penal)®.

8§ 25. Con independencia a tales opiniones, el fendmeno mundial de
posguerra que signd los nuevos Estados de Derecho presentd un nuevo
panorama que emparenta la realidad juridica europea y la elaboracion de
esa doctrina con los presupuestos que desde bastante tiempo atras regian
en nuestro pais.

Es asi como, al menos en el plano doctrinario de esos paises, ya no
cabe desconocer que determinar qué bienes juridicos merecen proteccién
penal y convalidan la reaccidn 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
garantias tanto individuales como colectivos que no deben ser lesionados o
puestos en peligro. Ello no obstante, el valor que otorgan las nuevas teorias
funcionales (que por aquel entonces comenzaban su marcha) a los dogmas
constitucionales es relativo: el texto constitucional es una manifestacion
superior dentro de un esquema de interpretacion estrictamente normativo,
por el hecho de serlo y no por que contenga el reconocimiento de derechos
naturales y de realidades ontologicas (como si hace nuestra Constitucion
Argentina).

En ese sentido, Roxin expresamente refiere que el concepto de bien
juridico “le viene previamente dado al legislador penal, pero no es previo a la
Constitucion” y de ello deduce que al ser de “tipo normativo” la concepcion
“no es estatica, sino que dentro del marco de las finalidades constitucionales
esta abierta al cambio social y a los progresos del conocimiento cientifico”
vinculando sélo con cardcter relativo a la potestad creadora del Derecho
punitivo del Estado®.

Quizas por influencia de ello y a una marcada negacion de la
naturaleza real del objeto de regulacion, a diferencia de lo que ocurre en
Argentina, estructuralmente el nuevo Cddigo Aleman no superé a su
predecesor, pues su Parte Especial —manteniendo algunos atisbos
ideoldgicos- 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 todavia circulan por las
construcciones teutonas y que resultan bastante alejadas a nuestra realidad
juridica. Asi, con independencia a que las penas previstas demuestran la
importancia de la proteccion de los bienes individuales (v.gr. el asesinato es
castigado con pena privativa de libertad perpetua, § 211, 1) la Seccion

3 cfr. Maihofer, Werner, Estado de Derecho y Dignidad Humana, Ed. B de F, Bs. As. 2008, traduccién
de José Luis Guzman Dalbora, estudio preliminar de Agustin Squella Narducci y José Luis Guzman
Dalbora, en especial p. 3, 23 y 43 (titulo original Rechtsstaat und menschliche Wiirde, Vittorio
Klostermann, Frankfurt am Main, 1968).

* Cfr. Roxin, Claus, op. cit., p. 57 y 58.
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Primera de esa segunda parte refiere a los delitos de “Traicién a la Paz, Alta
Traicion y Puesta en Peligro del Estado Democratico de Derecho”, la
Segunda a la “Traicion a la Patria, y Puesta en Peligro de la Seguridad
Exterior” y las sucesivas a otros bienes comunes como el “Orden Publico”,
para recién en la Seccion 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 Cédigo Italiano, cuyo Libro Segundo
comienza por los delitos contra “La Personalidad del Estado” (Titulo ), sigue
con los ataques a la “Administracion Publica” (Titulo Il) y mucho mas
adelante (Titulo 1X) bajo la rubrica “Delitos Contra la Moralidad Publica 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 determinacién de los tipos que contienen ambos textos, a su vez,
tampoco demuestra la absoluta congruencia de la regulacién legal con los
principios limitadores que deben surgir arménicamente de sus relaciones de
subordinacion; ello se debe, quizas, a que -segin ya apuntamos con
insistencia- en ninguna de las Constituciones alli vigentes se prevé una
clausula de similar precision a la de nuestro articulo 19. Asi, por ejemplo,
entre las figuras que no aparejan al menos un peligro concreto al bien
juridico y que mas bien se emparentan con cuestiones propias de la moral
privada, ambos textos castigan atentados contra la religion (8 167 del Céd.
Aleman, art. 402, CAd. Italiano) y todavia reprimen al incesto (8§ 173 del CAd.
Aleman, art. 564, Cod. Italiano); asimismo, el CAdigo Aleman, entre otras
disposiciones afines, tipifica la “denigracion del recuerdo de los muertos” (§
189) y el Italiano, en lo que resulta mas que contrario a las premisas de
cualquier Estado garantista, a la “autoincriminacién” (art. 369).

IV. NEGACION DE LA TRASCENDENCIA DEL BIEN JURIDICO

8 26. A pesar de la vigencia de la Constitucion Alemana de 1949 y
en una posicion que enfrenta directamente a las construcciones dogmaticas
del siglo pasado, superando con creces los peligros del sistema politico
criminal dinAmico que propugna Roxin y del alcance relativo que otorga
incluso a esa carta superior, se han formulado otras posiciones bastante
mas radicales que directamente niegan la importancia limitadora del bien
juridico, y con ello, al menos en ese pais, mantienen con actualidad la
discusioén, lo cual, desde el plano cientifico y académico, lamentablemente,
dio lugar a ciertas réplicas o traslaciones, receptadas por la doctrina de
paises 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 clasica distincion entre normas sociales, de
cultura y juridicas, 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
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orden al bien juridico, mas si deben ser referidas, al menos brevemente, en
cuanto desconocen su funcion en el Derecho Penal.

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

Las normas, para la teoria, funcionan como imperativos directos que
cumplen una funciébn comunicacional -elemento tomado de Lumhan- y
determinan un proceso de fundamentacion 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 pacifica®.
La infraccidon 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 sancion -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*.

En esos términos, el funcionalismo socioldgico de Jakobs desconoce
la importancia de toda realidad preexistente -0 sea, al campo del ser- v,
particularmente, a la esencia del ser humano y a los objetos reales que
merecen regulacion; ergo, la nocién de bien juridico —al menos como lo
concibe la doctrina- es ajena al establecimiento y aplicacion 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, l6gicamente, no son aptos para imponer limitaciones
reales a la materia; la tautologia de la teoria encierra ciertos y comprobables
peligros, mas aun si se repara que parte de negar la individualidad del
hombre y, consecuentemente, se aleja de todo ideal liberal®’.

V. LA DOBLE FUNCION DEL BIEN JURIDICO

45 Jakobs, Glinther, “Sobre la Génesis de la Obligacidn Juridica”, Universidad Nacional del Litoral, Ed.
Rubinzal Culzoni, Santa Fe 2004, p. 44 a 46 (presentado por Enrique Garcia Vitor, Ricardo Karlos
Maria Alvarez y Jorge A. Luciano Garcia; traduccién de Manuel Cancio Melia del manuscrito original
Zur Genese von Rechtsverbindlichkeit).

6 Ver Jakobs, Glinther, “Sobre la Teoria de la Pena”, op. cit.

¥ Nétese, por ejemplo, que el primer deber del hombre, seglin los postulados de esta doctrina,
radica en contribuir al mantenimiento del grupo social (v. Jakobs, Giinther, “Sobre la Génesis de la
Obligacion Juridica”, op. cit., p. 41).

123



8 28. El Derecho, como tal, se desenvuelve en el ambito del deber
ser, pero solo resulta legitimo y apto para asegurar las finalidades politicas y
juridicas que lo informan si en su génesis reconoce, como objeto de
regulacion, a los fenébmenos verificables que conforman el mundo del ser.
En ello radica la concreta relacién entre la realidad, la norma y la ley*®, lo
cual determina aceptar como principio absoluto e innegable que todo el
ordenamiento juridico protege bienes tangibles al otorgarles caracter y
consecuencias juridicas, y que el Derecho Penal —que es autébnomo y
privativo - actia ante los atagues mas intensos que puedan producirse
contra aquellos, utilizando el medio mas gravoso de reaccion, residiendo su
rasgo caracteristico, justamente, en su eminente carcter sancionador.

A partir de lo dicho, la instalaciébn de un Derecho Penal liberal y el
consecuente ejercicio publico del ius puniendi, sélo pueden encontrar
justificacion en razones de tutela juridica, amparo o defensa de los
individuos frente a otras personas y el mismo Estado, canalizando una
reaccion objetiva y organizada contra aquellas conductas que atentan contra
los derechos individuales o colectivos y que —de no recibir respuesta-
afectarian la paz y concordia social. Pero ademas, en base a las
consideraciones axiologicas que inspiran su distincion, también resulta
necesario que se asegure a la comunidad que la reaccién penal es puesta a
Su servicio y que no serd utilizada, con pretextos que hacen al bienestar del
Estado, en detrimento a las individualidades.

De ese modo, el presupuesto del bien juridico 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, asi, se sustenta en razones generales
(que atafien a todo Derecho Penal liberal) y especificas (que atienden a la
especial realidad juridica de la Republica Argentina).

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

El desenvolvimiento de esas dos realidades explica el transito que va
desde la venganza privada hasta el ius puniendi, y traduce, dogméaticamente,
aguella relacion natural en una respuesta publica 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, ademas, justifican otra respuesta excepcional sélo

8 Ver, entre otros: Binding, Karl, Die Normen und ihre Ubertretung, T |, 3ra. edicidn, Leipzing 1946; p.
4y ssy 132y ss; Lehre von Verbrechen, p. 116; conforme a lo dicho y las citas de Mir Puig, Santiago,
Introduccidn a las Bases del Derecho Penal, Ed. B de F, Bs. As. 2003, p. 22 y 23; Jiménez de Asua, Luis,
Tratado de Derecho Penal, T Il, Ed. Losada, Bs. As. 1956, p. 313 y 314; Donna, Edgardo A., Derecho
Penal - Parte General, T I, Ed. Rubinzal — Culzoni, Santa Fe 2006, p. 185 a 189; Kaufmann, Armin,
“Fundamento del Deber Juridico y Delimitacién de la Tipicidad”, Estudios de Derecho Penal, op. cit.,
en especial p. 77 y 78 (traduccion de Joaquin Cuello; titulo original “Rechtspflicht begrundung und
Tatbestandseinschrdnkung”, homenaje a Ulrich Klug, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t.
XXXVII, fasc. I, Madrid 1984, p. 5 a 21).
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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
gue encierra su obra nociva (medidas de seguridad).

Por ende, si el Derecho Penal es reaccidn organizada y la dogmética
cumple la funcién de evitar los abusos del soberano, resulta necesario
precisar cuales agresiones convalidan una respuesta que, por su haturaleza,
es estrictamente extraordinaria. En ese sentido, la proteccion de un bien
juridico, indudablemente, cumple la doble funcidén de legitimar y limitar al
Derecho Penal, ya desde su Unica fuente de creacion y de conocimiento (la
ley), pues soOlo pueden dar lugar a preceptos penales aquellas normas
dirigidas a impedir tales ataques.

8 30. Lo dicho no implica asignar una funcion meramente
proteccionista al Derecho Penal, ya que, de ser asi, la efectiva concrecién de
su caracter distintivo perderia todo sentido y explicacion, o, cuanto mucho,
se reduciria a ser un mero espectaculo dirigido a aleccionar al publico,
cosificando a su actor principal. Los sufrimientos de la pena no pueden
perseguir un fin para otros y sélo pueden ser explicados humanamente y en
términos de justicia si la razén de su imposicion parte de quien la padece;
con razon sefala Kaufmann que “Unicamente a partir de la idea de la
reaccion justa al obrar antijuridico del que es responsable su autor como
persona, Unicamente a partir de ahi cabe hallar la justificacion ética de la
pena como injerencia en la esfera de la persona. Para la justificacion de la
pena, 0 mas modernamente, para su legitimacién, la idea de la retribucién
justa resulta imprescindible”. Por supuesto que ello no excluye los fines de
prevencion iniciales del precepto penal y los criterios individuales que
influyen al determinar la medida de la sancion.

Desde esa segunda perspectiva, el bien juridico cumple una funcion
limitadora de la actuacién penal (dirigida a los 6rganos predispuestos al
efecto), en tanto supedita la reaccion 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, juridicamente, entre nosotros,
posee base constitucional, y, linglisticamente, trasmite mas claramente el
concepto totalizador a que se supedita la represion; esto es, la existencia de
una concreta lesion, que es la regla general, o la amenaza que pone en
peligro un bien juridico, sélo aplicable para aquellos casos en que
expresamente lo prevé la ley (tipos formales de peligro concreto) y en las
hipétesis delictivas en que es posible ampliar el radio de punibilidad
(tentativa).

8 31. En sintesis, materialmente resulta indispensable que todo
precepto penal describa conductas que impliquen ataques a un bien juridico
y determine penas equivalentes a esa agresion individual. El Derecho Penal,
asi, cumple una funcién proteccionista no exclusiva y en ello no agota su
cometido, pues la preservacidon de los derechos personales y de los
intereses comunes corresponde a todo el ordenamiento juridico, y, en este
ambito, es complementada por una consecuencia juridica nociva que afecta
bienes juridicos preciados por el infractor en retribucion del delito o, en

49 Kaufmann, Armin, “La Misidn del Derecho Penal”, Estudios de Derecho Penal, op. cit., p. 29.
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supuestos excepcionales, persigue exclusivos fines de seguridad. El bien
juridico, en esos términos, limita el establecimiento del Derecho Penal y sélo
desde este punto de vista cabe referir a una funcion protectora que, en
realidad, es complementada por los fines de prevencion general de la pena
sin agotar sus cometidos.

La ofensa de aquel objeto protegido, de ese modo, precisa la nocion
de defensa organizada propia del Derecho Penal, cuyo desarrollo evita el
exceso particular mediante 6rdenes predispuestas de contencion y actuacion
que se ejercitan a partir de concretas facultades publicas dirigidas a
mantener el orden y la concordia social. Esa es la concreta y especifica
solucion que —con caracter positivo e incondicional fuerza preceptiva-
contiene nuestra Constitucién Nacional histérica en la primera parte de su
articulo 19, lo cual evita —al menos entre nosotros- todo ilegitimo intento de
extender, fuera de los margenes propios de lo debido, al ius puniendi.-
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Tipologias Procesales

David Alejandro Miy”*

I.- Nociones Generales. Il.- Funciones procesales elementales. Ill.- Tipos de
Proceso: 1. Consideraciones iniciales. 2. Proceso Sumarisimo: a.
Antecedentes. 1°. Citacion Directa. 2°. Instruccion Sumaria. 3°.
Procedimiento Sumario. b. Proceso Sumarisimo. 1° Fundamentos. 2°
Régimen Legal. 3. Proceso Comun: Investigacion Penal Preparatoria: a.
Necesidad y funcién. b. Fines asignados. c. Auxiliares del Organo
Requirente. d. Intervencion de la defensa. e. Actividad probatoria. f. Plazos.
g. Etapa critica. IV.- Conclusiones finales.

l. NOCIONES GENERALES:

La norma penal establece, como presupuesto condicionante de
aplicabilidad, una determinada situacion factica a la cual se le asigna una
consecuencia juridica. Asi, en el caso del delito de homicidio, se preve
especificamente una pena temporal de prision a quien matare a otro. El
matar, como accion tipica, es la conducta definida por la ley como infraccion
penal, en tanto busca proteger la vida como bien valioso, y debe aplicarse la
sancion alli conminada a la persona culpable, sélo 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 tipico y antijuridico, cometido por una persona culpable y
punible.

En efecto, la estructura del precepto penal requiere, primeramente,
gue se compruebe ciertamente si se ha producido el hecho que se define
como delito. Dado que el derecho penal no es de coercién directa, sino mas
bien indirecta, el proceso se interpone —hecesariamente- entre el hecho que
se presume cometido y la sentencia, dando ocasion a la defensa del
imputado (*). Por ello, el proceso penal aparece como el medio instrumental
indispensable a fin de averiguar la verdad real sobre lo ocurrido v,
eventualmente, aplicar la ley penal.

So6lo de ese modo, mediante el juicio previo que establece la
Constitucion Nacional (art. 18), los 6érganos estatales podran obrar con plena
ponderacion, con las cautelas y garantias 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 sancion.

Asi concebido, el proceso se presenta como una entidad abstracta,
disciplinada por la ley procesal —y por ello, extrafia 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 Impugnacién, Sala I.
V. Vincenzo Manzini, Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo |, Ed. El Foro, Bs. As., 1996, p. 105.
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principios constitucionales, una verdadera garantia 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 puablico, en tanto la
sociedad también tiene una innegable expectativa en la condena del
verdadero culpable y la liberacion de quien no resulte como tal. A ello se
agrega, también, el interés legitimo de la victima —comprensiva de la parte
ofendida como el particular damnificado-, quien encuentra en el proceso
penal, merced a una innegable evolucion respecto de su rol dentro de éste,
el &mbito idoneo -aunque no excluyente- para ejercer su legitimo derecho a
ser oido y a formular sus pretensiones (?).

Ahora bien; el nuevo sistema de enjuiciamiento provincial responde,
en lo esencial, a la separacion nitida de las funciones que corresponden a
los sujetos esenciales de la relacion 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 regimenes
procesales reflejan la diversa ideologia politica imperante en distintas
épocas histéricas y, en particular, la distinta concepcién del Estado y del
individuo en la administracién de Justicia (), el legislador local considerd
oportuno disponer de un sistema procesal dotado de ciertas caracteristicas
gue resultan consecuentes con la real dimension de los nuevos paradigmas
y que asegure, al mismo tiempo, la operatividad de los derechos y garantias
gue impone el debido proceso (art. 18 de la C.N.).

La Constitucién 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 intervencion de un tribunal imparcial y porque la defensa del
imputado sOlo es posible cuando existe una imputacion debidamente
intimada, erigiéndose en un presupuesto esencial de aquella ().

La complejidad de la administracion 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
garantias minimas, requiere de una acusacion previa para tornar operativo el
principio ne procedat iudex ex officio, ya que resulta inaceptable la

* Ello se advierte con mayor fuerza, sin lugar a dudas, en la incorporacion de los medios alternativos
de solucion de conflictos y, esencialmente, en los criterios de oportunidad —reglados, por cierto- que
permiten a disponer del ejercicio de la accién penal, en cuyo caso, se regula la intervencion de la
victima como una pauta condicionante para ello.

3 Leone, Giovani, Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo |, Ed. E.J.E.A., Bs. As., 1989, p. 26,
Traduccién de Santiago Sentis Melendo.

* Cfr. Vélez Mariconde, Alfredo, Derecho Procesal Penal, Tomo |, Ed. Lerner, 3ra. Ed., Cordoba, 1981,
p. 211y sgtes.
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posibilidad que, como ocurrié en el proceso inquisitivo, una misma persona
asuma el ejercicio de ambas funciones (°).

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

Por ello, la distincién y separacién entre las funciones jurisdiccional y
requirente, y su asignacion a sujetos publicos diferentes e independientes,
constituye una premisa basica 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 funcién defensiva.

II. FUNCIONES PROCESALES ELEMENTALES:

En términos generales, el proceso penal se compone de cinco
etapas bien diferenciadas (°), con singular prevalencia de algunas de esas
actividades respecto de las demas: a) una fase de investigacion o
instruccion, cuyo cometido consiste en la preparacion de una acusacion o,
en su caso, determinar el sobreseimiento; b) una fase critica o de control
judicial sobre el resultado de la investigacion; 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 caracter eventual, manifestada a través de la
existencia de distintos medios de impugnacion; e) una ultima fase, donde se
ejecuta la sentencia que ha quedado firme; todas ellas, ademas de perseguir
finalidades especificas, convergen en lo mediato en tanto persiguen la
consecucion de los fines genéricos asignados al proceso, los cuales se
condensan en la siguiente premisa: la averiguacion de la verdad para la justa
aplicacion de la ley penal sustantiva.

Mientras las cuatro primeras integran el momento de cognicion de la
relacion procesal, por cuanto tienden a lograr la decision sobre el mérito del
objeto procesal, la ultima refiere al momento de ejecucion de la sentencia
judicial, tendiente a hacer efectiva la voluntad concreta de la ley aplicada al
caso, lo cual presupone la implementacién de las medidas necesarias para
ordenar la materializacién de ese pronunciamiento, sea de la pena impuesta
0, si corresponde, la libertad del acusado absuelto.

Asi esquematizado el programa de actuacion que disefia la ley
procesal, es necesario circunscribir los roles de los diversos sujetos publicos
y privados que participan en todo el proceso y describir los rasgos
definitorios, teniendo presente el aspecto dinAmico propio de cada uno en el
desarrollo de la relacion procesal penal. Para ello, conviene remarcar que el
debido proceso, como principio de orden constitucional, erige a la acusacion,

> Cfr. Agustin Gamboa, Carlos Romero Berdullas, Proceso Constitucional Acusatorio, Ed. Ad Hoc, Bs.
As., 2014, p. 201 y sgtes.

® Tal esquematizacion del actual proceso penal, fue esbozada por la Corte de Justicia Local, al
reglamentar, entre otras cuestiones practicas, el deber de los jueces de garantias 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 N2 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 jurisdiccion como elementos imprescindibles en la
administracion de la Justicia, mientras que la division de roles en el sistema
acusatorio, garantiza el contradictorio y ubica al juez, siempre tercero
imparcial, como un arbitro del conflicto penal (). De ello se sigue que la
accion y jurisdiccién son poderes del Estado atribuidos a érganos diferentes
y ello debe asegurase en su concreta actuacion (%).

1. El Ministerio Publico, a través de los fiscales, es el drgano que
tiene encomendada la promocion y ejercicio de la accion penal que
condiciona la jurisdiccion, la cual se presenta como el medio idéneo para
provocar y requerir la actuacion de la justicia, pero nunca para actuarla.

En esos términos, tiene el poder de investigar todos los delitos de
accion publica 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 accién. Aqui
se advierte la operatividad del principio nemo iudex sine actore, que se
traduce en la existencia de un oOrgano diverso del Juez y con distintos
poderes formales —sustancialmente, de naturaleza requirente- vinculados a
la realizacion de ciertos actos que son utiles para determinar el inicio o
prosecucion de una investigacion, asi como para definir su cierre —sea por
una via alternativa o por una decision de mérito-, o elevarla a juicio en el cual
desarrollara todas las diligencias tendientes a obtener una decision acorde a
la pretension sustanciada (°).

El poder de formular la acusacion, impone una etapa preliminar que
permita al actor penal reunir los elementos de conviccidon necesarios para
fundar su pretension penal (*°), complementando asi el principio ne procedat
iudex ex officio, dado que la reaccion estatal depende de una decisién
fundada del 6rgano requirente frente a la sospecha de un hecho con
apariencia de delito.

Luego de sustanciada la investigacion penal preparatoria, le
corresponde hacer mérito de la investigacion y determinar si concurren datos
objetivos que sean suficientes para habilitar la etapa definitiva de cognicion.
La acusacion fiscal, contenida en el requerimiento de remision a juicio, se
erige entonces en el presupuesto esencial y excluyente del juicio, en tanto
perfecciona objetiva y subjetivamente el objeto procesal investigado (*');
define el hecho delictuoso que se le imputa al acusado, con todas las
circunstancias con gue 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 Investigacion Penal Preparatoria del Ministerio Publico Fiscal, Ed. Lerner, Bs. As.
1975, p. 22 a 24.

8 Vélez Mariconde, Alfredo, Derecho Procesal Penal, T II, Edf. Lerner Cordoba 1982, p. 294.

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

10 cfr. Maier, Julio B., La Investigacién Penal Preparatoria del Ministerio Publico Fiscal, Ed. Lerner, Bs.
As. 1975, p. 22 a 24.

! Asi, se materializa el valor positivo del principio “ne procedat iudex ex officio”, toda vez que el
debate, como culminacion del momento cognositivo de la relacion procesal, exige como base
indispensable y excluyente a la acusacidn fiscal, cuya inmutabilidad es relativa.
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La afirmacién alli contenida, junto a su significacion juridica,
circunscribe la materia sobre la cual versara la actividad de las partes en
juicio, donde armadas de iguales facultades, procuraran 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 férmula que deja entrever
sus dos aspectos fundamentales y que operan como limites infranqueables
de la sentencia (*?).

2. Dijimos que la accion penal es el medio para provocar y requerir
la actuacion del organo jurisdiccional. De alli que, conforme los mandatos
constitucionales, la jurisdiccion implica la actuacién 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 realizacion de las funciones de garantias.

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 garantias, se traduce en una serie de atribuciones destinadas al
resguardo de la legalidad procesal y de los principios, derechos y garantias
gue puedan verse comprometidos a lo largo de la etapa preparatoria.

Es asi 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 6rgano
jurisdiccional, siempre a instancia de parte, en tanto resulten necesarios y
razonables en relacion a los fines del proceso. Por ello, la competencia
judicial se encuentra acotada en esta etapa, a la decision de los incidentes
que puedan suscitarse entre los demas sujetos y siempre en relacién a la
investigacion en curso, disponiendo de las medidas que puedan impactar
sobre algun derecho constitucional del imputado o terceros.

Sin embargo, carece totalmente de poderes de impulsion y de
investigacion respecto del objeto procesal, limitando su actuacién al control
final de la investigacion, sin perjuicio de resolver las contingencias
procesales que demanden su intervencion antes de esa etapa.

Una vez formulado el acto acusatorio, y superada la etapa critica, se
habilita la competencia del juez de sentencia, cuya potestad se circunscribe
sustancialmente a la decision final sobre los fundamentos facticos y juridicos
de las pretensiones deducidas oportunamente, siempre limitada a la materia
sobre la que verso la discusion final. Aplica, eventualmente, la ley penal
sustantiva mediante el ejercicio de la potestad represiva, produciéndose ese
fendmeno de transicion 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 imputacion dirigida contra

2 en efecto, la norma aludida, prohibe al tribunal apartarse del hecho delictivo contenido en la
acusacion, en sus ampliaciones o modificaciones, exigiendo una correlacion esencial entre la
acusacion debidamente intimada y la sentencia, a la vez que le impide condenar cuando “ni el Fiscal
ni el Querellante Particular hubieran formulado acusacion 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 dimension, la actividad dirigida al
descubrimiento de la verdad sobre la hipétesis que afirma ocurrida. Como
carga procesal, por cuanto constituye una derivacion del estado juridico de
inocencia, puede versar sobre cualquier circunstancia que excluya su
responsabilidad, o al menos, que la disminuya.

lll. TIPOS DE PROCESOS:

1. CONSIDERACIONES INICIALES:

Al igual que su antecesor, el Codigo Procesal vigente prevé dos
tipologias 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 aplicacién se postula.

Amén de las particularidades de cada uno, la ley adjetiva regula un
proceso comun para los delitos de accién publica, que se erige como regla
(art. 228 del C.P.P.), y otro sumarisimo, reservado para los casos de
flagrancia (art. 378 del C.P.P.) y que no excedan, en su minimo, de cinco
afios de prision, aun en caso de concurso de delitos (*3) y, finalmente,
siempre dentro de esa escala, cuando los posibles participes sean captados
por una cadmara de seguridad del servicio publico de vigilancia policial, en
tanto sea posible su individualizacion (art. 271 del C.P.P.).

2. PROCESO SUMARISIMO.

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 preocupacién de la doctrina en general y, particularmente, del
legislador, la cual se materializé en diversos institutos que, progresivamente,
han tenido vigencia en las leyes procesales.

La necesidad de evitar un mismo despliegue de energia
jurisdiccional para el conocimiento de todas las infracciones penales, sin
distincion alguna, fue advertida con relaciébn a ciertos delitos de facil
investigacion, no solo por la simplicidad de las pruebas sino también porque,
en razon a la penalidad conminada, serian menos frecuentes los actos de
coercién contra el imputado (**), entendiéndose que en estos supuestos, la
sustanciacion de una fase preliminar, con todas sus formalidades, podia
resultar exuberante e innecesaria, retardando inatiimente 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

s Aqui se advierte una diferencia respecto del Codigo Procesal de Entre Rios, ya que el ambito de
aplicacién para esta especie procesal, se encuentra reducida sélo para los casos en que procederia
prima facie una condena de ejecucién condicional y que aparezcan, al menos, como causas de
sencilla resolucion (v. art. 239 del C.P.P., segin Ley N2 9754 de la provincia de Entre Rios).

4 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 situacién del imputado y, también, la que corresponde a la sociedad (*°).
1°) Citacion Directa:

La implementacion de un procedimiento de investigacion abreviada
para ciertos delitos no es novedosa en el ambito de nuestra Provincia de
Salta. En efecto, es indiscutible que, a pesar de su corta existencia, la
“Citacion Directa (*°)” implico una novedad procesal en el derecho publico
local, siguiendo los beneficios practicos que tuvo en las provincias de
Cordoba (1939) y Mendoza (1950). La Ley N° 3.645 reglamentaba el
mentado instituto como una instancia simplificada de investigacion, a cargo
del agente fiscal, para las numerosas causas con respecto de las cuales la

ir117struccién formal podia resultar perjudicial para la celeridad de la Justicia
).

Por ello, se procurd establecer un sistema que pudiera atender,
simultdneamente, los intereses comunes al proceso y procurar, en esos
casos, la celeridad maxima en la sustanciacion 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 tramitacion integra del
procedimiento preparatorio previo al requerimiento de juicio, sin perjuicio de
la facultad del imputado de oponerse ante el juez.

Su aplicacién se limitaba a las causas por delitos de accion publica
reprimidos con pena maxima de dos afios de prision, ademas de multa e
inhabilitacion (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 investigacion (*8).

En términos generales, esa especial modalidad de instruccion
implicaba sustraer de la esfera jurisdiccional la sustanciacion de la etapa
previa al juicio, asignandole al agente fiscal la realizacion de una informacién
sumaria de recoleccion de los elementos que sirvieran de base a su

Y En el precedente N2 118.794/14 de la Sala | del Tribunal de Impugnacidn, se efectud una resefia
histérica de los institutos mas relevantes vinculados a la simplificacion de los tramites
procedimentales a lo largo de la evolucidn del Derecho Penal, la que fue consultada a los efectos del
presente trabajo.

A pesar de haber sido instituido en el marco del Cédigo Procesal Penal de 1961, por cuestiones
ajenas que excedian el dmbito juridico, se dispuso su sustitucion, poco tiempo después de haber
entrado en vigencia, por una instruccion jurisdiccional sumaria, en virtud del Decreto Ley N2 163 (del
25/VII/962) (v. Catalano, Ramdn Alberto, Derecho Procesal Penal, Ed. Virtudes, Salta, 2010, p. 27 y
sgtes).

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

¥ Dela exposicion de motivos surge que, en el primer supuesto, el fin era evitar un dispendio inutil
de recursos en caso de delitos leves; en el segundo, se tuvo especial consideracion a la facilidad
extrema para recoger los medios de prueba, mientras que en el tercer caso, se ponderd la necesidad
de una represion pronta del delito, como medio educativo y para asegurar la verdad real, base de la
justicia.
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requerimiento (*°), sin necesidad de observar las normas del proceso comun,
con la salvedad de los actos irreproducibles, que exigian insoslayablemente
la intervencidon del juez. Los funcionarios policiales, por su parte, debian
dejar constancia en un acta de todo lo actuado, especificando el hecho
investigado, las inspecciones, declaraciones y pericias practicadas y todas
las circunstancias Utiles al proceso (art. 194 de la Ley 3645), todo lo cual
seria sopesado criticamente por el érgano requirente.

2°) Instruccidn Sumaria:

La tipologia mixta, organizada definitivamente por el Codigo Francés
de 1808 (*°) -que consistia en una yuxtaposicién de elementos inquisitivos y
acusatorios en dos fases bien diferenciadas- y particularmente el antiguo
proceso lItaliano de 1930, tuvieron especial influencia en nuestro pais, al
punto que esa modalidad de estructurar el proceso fue imponiéndose como
base en la mayoria de las legislaciones.

Asi, los cddigos procesales instrumentaban una fase preparatoria -
denominada instruccion-, que era sustanciada integramente por escrito y por
un juez técnico y unipersonal —con poderes de impulsion e investigacion-,
con la finalidad especifica de dar base a una eventual acusacion o
determinar el sobreseimiento; y otra esencial, donde se procuraba la
decision definitiva acerca del fundamento de las pretensiones deducidas
mediante las acciones correspondientes.

La “Citacién Directa” fue sustituida por una “Instruccion Sumaria”, la
cual no diferia sustancialmente de la formal —prevista, justamente, para
casos graves y con dificultades facticas-, en tanto también se correspondia
con su estructura. La nota caracteristica, sin embargo, podia advertirse en la
abreviacion de los términos para concretar los actos procesales esenciales
del proceso y la eliminacion de la etapa critica, que preveia la remision de la
causa a juicio mediante simple decreto. Es asi que, si bien implic6 un
retroceso en la aproximacion a un sistema de corte acusatorio, también
perseguia instaurar un procedimiento especial en orden a la naturaleza de
los delitos y, quizas por ello, no fue reemplazado en la reforma integral de
1985, mediante Ley 6345 (*4).

3°) Procedimiento Sumario:

Con posterioridad, la Ley 7262 instituy6 el “Procedimiento Sumario” -
en sustitucion de la Instruccion Sumaria-, que suprimia directamente la
investigacion judicial de los hechos en la etapa preliminar y la sustituia por
una instancia policial de averiguacion elemental e informal, dirigida por el
fiscal. Esa actividad, de naturaleza pre-procesal —por ser anterior al proceso-
, consistia en la recoleccion de datos que los auxiliares debian condensar en

19 Justamente, la informacion sumaria se dirigia a posibilitar, por parte del actor penal, una decisién
final sobre el mérito del hecho denunciado. A esos efectos, podia citar al imputado a juicio o bien
solicitar la desestimacion de aquella, instar el sobreseimiento o una prérroga extraordinaria.

20 Aunque ya existian 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 Il, 3ra. Ed., Ed. Temis,Bogotd — Colombia, 2000,
§ 850, p. 307)

*! Ver precedente citado (Expte. N2 118.794/14).
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un acta Gnica (%%), que luego seria valorada por el érgano requirente para
formular su requerimiento acusatorio o, en su caso, el archivo o el
sobreseimiento de la persona imputada. De alli que su disefio respondia a
un procedimiento sencillo, breve, agil y rapido, previsto para delitos leves y
de sencilla dilucidacion (*®); premisa que resultaba fundada, justamente, por
cuanto se exceptuaba en caso de complejidad o dificultad probatoria (*%).

Asi, en la exposicion 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, segun la clase
de delitos o las particularidades en orden a la investigacion, reservando la
instruccion para causas complejas a fin de evitar las “...consecuencias
negativas en perjuicio de los imputados y de la sociedad...” ().

b. PROCESO SUMARISIMO:

1°) Fundamentos:

Los antecedentes resefiados, todos del ambito local, ponen de
relieve la necesidad de articular las vias procesales idéneas que permitan
acercar, en el tiempo, la sentencia al hecho presuntamente delictivo, en
casos que resulten de sencilla dilucidaciéon y que no requieran una actividad
compleja en orden a su investigacion, armando el proceso de los resortes
necesarios para garantizar la tutela efectiva de los intereses comprometidos.

Es asi que el Cbdigo Procesal vigente, en pos de aquellos ideales,
instituye un programa de actuacion 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 garantias
constitucionales se proyectan sobre la totalidad del nuevo C.P.P.S., como un
haz de luz iluminando cuanto acto procesal lo integra” (%°).

Como su denominacién lo indica, se trata de un tramite breve y
sencillo que persigue, repetimos, dar una respuesta jurisdiccional oportuna
cuando los hechos delictivos sean de facil comprobaciéon y en tanto asi lo
declare el fiscal, donde la obtencion de datos objetivos necesarios para
delimitar la imputacion 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.

2°) Régimen Legal:

*> Del mismo modo qgue en la Citacién Directa, donde las diligencias practicadas y sus resultados
debian consignarse en un acta, con todas las formalidades previstas por la Ley procesal (art. 194 de
la Ley N2 3645).

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

** Sin perjuicio de la ulterior eliminacion de la causal de prueba compleja, merced a la reforma
dispuesta mediante la Ley N2 7562.

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

2 Martinez, Victor René, Nuevo Codigo 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 (*), donde el autor o el participe, es
sorprendido al momento de la comisiéon del hecho, o inmediatamente
después, mientras es perseguido por la fuerza publica, el ofendido o el
publico, o mientras tiene objetos o presente rastros que hagan presumir su
intervencion en un delito (art. 378 del C.P.P.), siempre que se traten de
delitos cuya escala no superen, en su minimo, los cinco afios de prision, aun
en caso de concurso (*).

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

Como novedad procesal, merced a las reformas introducidas por la
Ley N° 7799, también corresponde su aplicacion -siempre que no supere la
penalidad establecida y aunque no exista aprehensién-, cuando el autor o el
participe del hecho hayan sido captados por las camaras de seguridad y ello
permita su individualizaciéon. De alli que la ley procesal consiente la
utilizacion, con fines probatorios, de los medios preventivos dispuestos por la
Policia de Seguridad para monitorear determinados puntos estratégicos -
gracias a los avances tecnologicos verificados- con la finalidad de asegurar
la identificacion fisica del causante.

Materializada la aprehension o identificado el causante, dentro de
las 24 horas, el fiscal debe declarar el caso sometido a este tramite mediante
un decreto fundado —salvo complejidad y gravedad del caso, que opera
como excepcién al Proceso Sumarisimo -, que debera contener la
descripcion del hecho, su calificacién legal (*°) y las circunstancias que
justifican esa modalidad.

Sin perjuicio de ello, la defensa puede, en caso de asi estimarlo y
siempre ante el juez de garantias, cuestionar tal declaracion luego de
celebrada la audiencia de imputacion, e instar, fundadamente, la aplicaciéon
del proceso comun. En este supuesto, la decision del Juez es irrecurrible
(art. 272 del C.P.P.).

A partir de ello, consentida la aplicacion de las normas del Proceso
Sumarisimo, 0 en su caso, asi dispuesto por el Juez, la actividad fiscal debe
sustentarse en una investigacion sumaria mediante diligencias que, en lo
posible, no generen demoras incompatibles con la celeridad que caracteriza

% Ya Manzini ensefiaba gue “...La noticia de un hecho constitutivo de delito se puede tener del modo
mas inmediato y convincente mediante la asistencia a la perpetracion de ese mismo hecho o, por
efecto de consecuencias o reacciones inmediatamente producidas por él...” (Tratado de Derecho
Penal, Tomo |V, Ed. El Foro, Bs.As. 1996, p. 128, traduccion de Santiago Sentis Melendo y Marino
Ayerra Redin).

% En el caso de concurso, el precepto abarca tanto el caso de un hecho con bifurcacion de lesiones
juridicas (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 variacion con el
caso de flagrancia (v. precedente citado).

2 Cfr. D’Albora, Francisco, J., Cédigo Procesal Penal de la Nacién, Ed. Abeledo — Perrot, Bs. As., 2011,
p. 653.

%0 Siempre provisoria antes de la sentencia definitiva (cfr. CIS. Tomo ).
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el procedimiento (*'). Al respecto, cabe evocar la modalidad sumaria
implementada por la anterior ley procesal, donde se condensaba en un acta
Gnica policial, bajo la direccion del fiscal correccional, todos los datos
relevantes para decidir sobre el mérito de la averiguacion, consignando, al
igual que en ese proceso, las diligencias practicadas y los resultados
adquiridos.

El requerimiento de remision a juicio, una vez concluida la
investigacion, constituye el acto procesal que se erige en presupuesto
necesario para que el Juez con competencia en garantias, convoque a las
partes y al 6rgano 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 alli ofrecidos, relegando al juez de sentencia la celebracion 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 concrecién del acto
acusatorio fiscal provoca, por si mismo, la preclusién 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 victima-,
mientras que, respecto del imputado, imposibilita la instancia de juicio
abreviado y de suspension del proceso a prueba.

2. PROCESO COMUN: INVESTIGACION PENAL PREPARATORIA:

a. Necesidad y funcion:

El proceso comun se encuentra previsto como regla general para la
investigacion de los delitos de accidén publica y, en contraste a lo que
sucedia en el régimen anterior, es el fiscal quien tiene a su cargo la
sustanciacion de la etapa preparatoria cuando toma conocimiento de algun
hecho penalmente relevante.

Para entender la necesidad y funcién de esta parte del proceso, es
elocuente el parangdn con el juicio civil que realizara el maestro Dr. Vélez
Mariconde. Concretamente, apuntaba que la demanda originaria de un
proceso privado “...debe ser precedida légicamente de una investigacion
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 pretension juridica; 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 razén que le asiste a su representado para
reclamar la proteccion jurisdiccional, emprende una aventura éticamente
censurable y légicamente injustificable...” (*%).

De alli que el proceso penal deba comenzar por una investigacion
gue sirva para excluir el juicio, por determinar un sobreseimiento, o para dar
fundamento a la acusacién, es decir, una actividad auténoma dirigida a
comprobar sin tardanza los hechos que se estiman delictuosos y que

3! Basta sefialar que la investigacién debe sustanciarse en un plazo no mayor a veinte dias (20)
prorrogables por otros diez (10) por el juez de garantias (art. 276 del C.P.P.).
%2 Ob. Cit. Tomo |, p. 383.
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procura, en lo esencial, evitar el peligro que desaparezcan las pruebas del
delito o que el imputado logre eludir la accion de la justicia, al tiempo que
sirve para preservar al inocente de una posible prevencion injusta (*3). En
sintesis, se debe “evitar el peligro del retardo y el peligro de la precipitacion”
(Helie) (*%).

b. Fines asignados:

La etapa de investigacion, y por ende del proceso, se inicia con el
decreto de citacion a audiencia de imputacion (art. 245 del C.P.P.), en donde
se describe la plataforma factica que circunscribe el objeto de verificacion,
con todas las circunstancias que se presumen cometidas y que sean
penalmente relevantes, junto con su significacion juridica.

A partir de ese acto, la investigacion queda limitada objetivamente a
la hipétesis alli definida, mientras que subjetivamente, en tanto una de las
finalidades especificas de esta fase consiste en la individualizacion de los
presuntos culpables, rige una amplitud que luego debe cefirse cuando se
concreta la acusacion fiscal contra quien resulte identificado como tal (*).

Puntualmente, en orden a la consecucién de los fines que se
atribuyen a esta etapa (art. 230 del C.P.P.), el director del proceso debe
practicar los actos de investigacion necesarios para determinar si la hipotesis
inicialmente afirmada, encuentra sustento en elementos objetivos suficientes
para habilitar la etapa de juicio 0, en su caso, instar el sobreseimiento. Es
por ello que la reaccion estatal, mediante el Ministerio Fiscal, debe impedir —
l6gicamente- que el delito cometido produzca consecuencias ulteriores y
reunir elementos que permitan individualizar a los presuntos autores y
participes, comprobar las circunstancias relevantes y la extension del dafio
causado (*°).

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 consecucion de los fines genéricos asignados al proceso; esto es,
averiguar la verdad y asegurar la justa aplicacion de la ley penal sustantiva.

c. Auxiliares del 6rgano requirente:

En el desempefio de sus poderes de investigacion, la ley procesal
también regula la actividad de ciertos funcionarios que, desde el ejercicio de
sus respectivas atribuciones, coadyuvan al érgano requirente en el marco de
la etapa preparatoria. Puntualmente, se consagra una actividad auxiliar, si
bien eventual, a cargo de los funcionarios de la policia de seguridad,
consistente en la realizacion de los actos urgentes y necesarios para impedir
que los delitos de accién publica conocidos sean llevados a consecuencias

3 Cfr. Jauchen, Eduardo, ob. cit. 528 y sgtes. En un mismo sentido, Vélez Mariconde, ob. cit., p. 384.
** Citado por Vélez Mariconde, ob. cit.

% i bien la valoracion inicial prevista en el art. 241 del C.P.P. presupone la individualizacion del
imputado, nada impide suponer que durante la investigacién pueda dilatarse el objeto procesal
inicialmente afirmado, en razén de circunstancias nuevas que se desconocian, y con ello, la
posibilidad de que existan mas personas imputadas, sin perjuicio de ampliar, consecuentemente, el
decreto de imputacion.

% Esto ultimo, aun cuando no exista constitucion 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 individualizacion o aprehension de sus autores. Asimismo,
una vez otorgada la intervencion al fiscal, deben continuar bajo su direccion
y control.

Por otra parte, se regula procesalmente la intervencion del Cuerpo
de Investigaciones Fiscales -—creado, primero, por una resolucion
administrativa y, luego, regulado por Ley 7665-, también bajo la direccion del
fiscal, mediante determinadas atribuciones que responden, en definitiva, a la
necesidad de afianzar la produccién de ciertos medios de prueba que, por su
complejidad y caracter cientifico, requieren de profesionales idoneos que
auxilien al director del proceso.

d. Intervencion de la defensa:

Del mismo modo que en el Proceso Sumarisimo, la intervencion
oportuna y eficaz del imputado constituye un presupuesto esencial e
insoslayable del proceso, en tanto impide avanzar validamente 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 Garantias.
Es asi 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 relacion procesal, mientras
que su declaracion siempre constituye un medio de defensa y nunca de
prueba ().

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

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. Ademas, se prohiben
expresamente ciertas modalidades para instar las preguntas que estime

* 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 presentacién sélo puede interpretarse como
una abstencidn, sin que ello pueda obstaculizar la prosecucién del proceso y sin perjuicio, claro esta,
de poder ejercer materialmente su facultad con posterioridad.

* Ver art. 8.2.d de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y art. 14.3.d del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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pertinentes y utiles a la investigacion, que puedan sorprender al imputado v,
en cierto modo, sortear su calidad de sujeto coercible.

Por otra parte, la evacuacion de citas continda 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 declaracion, imponiéndose al Fiscal
el deber de investigarlas, salvo que resulten inutiles 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 segun la etapa que se trate. En efecto, los elementos legalmente
incorporados al proceso, van impactando progresivamente en el animo de
todos los sujetos procesales y repercuten, logicamente, en los actos
esenciales que integran el proceso.

Asi, la imputacion inicial descansa sobre una sospecha inicial, que
es afirmada por el fiscal en grado de posibilidad, mientras que la prisién
preventiva, en caso de resultar indispensable, requiere de una primera
probabilidad sobre la existencia del hecho y la participacion culpable del
imputado, dada la preeminencia de los elementos positivos en orden a su
incriminacion por sobre los demas.

Del mismo modo, el requerimiento acusatorio también requiere de
probabilidad, aunque de mayor entidad y calidad, dado que su concrecién
presupone que la investigacion fiscal se encuentra acabada, en tanto que la
certeza, entendida como un grado absoluto de convencimiento, sélo 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 intencion del
legislador de tornar operativa la garantia constitucional del plazo razonable,
instituido expresamente en los tratados internacionales incorporados al texto
constitucional.

El art. 256 del C.P.P., en su actual redacciéon, reglamenta la
duracion de la Investigacién Penal Preparatoria, estableciendo el término de
cuatro (4) meses para resolver la situacion procesal del imputado. La ultima
declaracion del imputado implica el punto de partida del cobmputo y sélo es
prorrogable, a instancia de parte, por el juez de Garantias por “otro tanto”, en
caso de ser insuficiente el tiempo en cuestion y siempre que existan motivos
atendibles para asi resolver. La féormula empleada por la norma procesal -
siempre de orden publico y, por ende, improrrogable e indisponible-, no
admite una solucion distinta que autorice al juez fijar, por un tiempo inferior,
la extension temporal que aquella determina de manera indivisible; de ocurrir
asi, debe interpretarse que la prorroga lo es por el término previsto en la
disposicion legal en cuestién.

Excepcionalmente, cuando las circunstancias asi 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 mas, 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
formulacion previa, por la parte interesada, de una instancia para que el
fiscal, dentro de los cinco dias siguientes, dicte la resolucién que
corresponda y defina la situacion procesal del imputado; requisito sin el cual
no se habilita la via judicial a efectos de requerir el sobreseimiento (428 inc.
“h”).

La duracion de la etapa preparatoria, entonces, resulta acorde a la
naturaleza de las causas que puedan representar algun 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, liboremente, de los medios de prueba
pertinentes y Utiles para sustentar su decision sobre el mérito alcanzado.

g. Etapa critica:

La etapa critica presupone la formulacion del requerimiento de
elevacion de la causa a juicio, el cual gira dentro de la 6rbita de las
facultades exclusivas del fiscal e implica admitir que ese sujeto procesal
estimo concluida la fase de recoleccion de pruebas de la Investigacion Penal
Preparatoria y, consecuentemente, a sus resultas aprecié que la causa
cuenta con “elementos de conviccidn suficientes para sostener como
probable la participaciéon punible del imputado en el hecho que le fuera
intimado” (art. 433 del C.P.P.).

Por su naturaleza, y merced al caracter 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 concrecion, la fase critica 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 acusacion y oponerse a la
apertura del plenario requerida por el actor penal, sea solicitando el
sobreseimiento, el cambio de calificacién legal, la produccion 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 cuestion (art. 434 del C.P.P.). Concretamente, ademas
de individualizar al acusado, el requerimiento debe contener una relacién
circunstanciada del hecho, de forma clara, especifica y precisa, que permita
conocer a los acusados “la hipotesis factica sometida a consideracion del
juez”, es decir, “el hipotético asunto de la vida en torno del cual gira el
proceso”, mediante una descripcidn concreta del suceso historico y de las
conductas humanas sometidas a juzgamiento -comprendidas las
circunstancias contextuales que la informan- de las que se pretenden extraer
consecuencias penales (*).

39 Cfr. CJS, Tomo 145:1.
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Por otra parte, los fundamentos de la acusacion encuentran
estrecha vinculacion con la referencias materiales y exigen que se consignen
-también de manera clara, especifica y precisa- los motivos facticos y
juridicos 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, ademas, los elementos de conviccién
recolectados en la Investigacion Penal Preparatoria de cuyo examen y
valoracion extrajo la probabilidad positiva exigida para la formulacién del
acto.

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

IV. CONCLUSION:

1. De todo lo expuesto, resulta indudable que la ley procesal, en su
correcta dimension, representa un verdadero sistema de garantias que se
proyecta sobre los intereses -publicos y privados- que el proceso penal no
puede desatender. La busqueda afanosa de un equilibrio justo, traduce la
historia del Derecho Penal, mientras que la solucion dada en cada época
encuentra intima vinculacibn con el régimen politico imperante;
particularmente, por la concepcion imperante que se tenga del individuo y
del Estado en el fendbmeno 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 mas disimiles 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 porgue la atencion exclusiva al interés social, determine los
mas 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 Constitucién Nacional y local,
obliga a considerar aquella concepcién dualista que estima el proceso como
un medio formal de Justicia y una garantia individual y a concretar su
aplicacién procurando ese equilibrio tan anhelado.

2. Dicho esto, nuestro ordenamiento procesal procura afianzar las
premisas contenidas en el preambulo y tornar operativas las garantias
fundamentales consagradas en la Ley Fundamental, al disefiar 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 posicién de
la victima, sujeto olvidado en la historia del derecho penal, en tanto
expresamente se preveé una mayor intervencion en los actos trascendentales
de la relacion procesal.
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Asi, mediante la division de los roles, se procura alcanzar el ideal —
reconocido en los tratados internacionales- de asegurar la intervencion de un
juez imparcial, asignando las funciones de impulsion e investigacion sobre el
hecho a un actor penal, el Ministerio Fiscal, cuya actuacién objetiva,
persigue averiguar la verdad de lo acontecido; sea, o no, favorable a la
situacién del imputado.

Los distintos tipos procesales responden a una cuestion de politica
procesal, consistente en la necesidad de adecuar, racionalmente, la
actuacion del Estado frente al delito. La complejidad de ciertos fenbmenos
criminales, sumada a la gravedad penal, obliga a implementar diversos
métodos de investigacion que sean acordes a tales exigencias. Por ello, el
Fiscal, como director del proceso, ademas de estar asistido por érganos
técnicos y cientificos para sustanciar las operaciones necesarias para
cumplir su funcion, siempre que no se afecte el derecho de defensa de las
partes involucradas, encuentra en la ley procesal tipologias diversas que
responden, particularmente, por la amplitud de sus formas, a los criterios de
distincién que se esbozaron anteriormente, permitiendo, por ello, asegurar
los esfuerzos necesarios para el ejercicio eficaz de la accion penal.

En ese mismo sentido, la aceleracién y simplificacion de los tramites
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
legitima expectativa de la sociedad en lo que respecta a la seguridad, lo que
denota una proyeccion del aspecto preventivo general que subyace de la
sancion penal.
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La perencidon de instancia a la luz del principio de
tutela judicial efectiva

Silvana Lorena Simeoni*

¢Hacia una caducidad subjetiva?

Sumario. Introduccion. Nuevas fuentes del Derecho Procesal: Los derechos
humanos. Hacia propésitos mas realizadores. Tutelas diferenciadas. El
instituto de la caducidad de instancia bajo este principio. Analisis de
jurisprudencia reciente de nuestra Camara Civil y Comercial.

Introduccion

El derecho procesal —como parte de lo que sucede en todos los
ambitos del derecho- es atravesado por los principios juridicos propios del
inacabado paradigma de los derechos humanos. Y me refiero de esta
manera, con el término “inacabado”, en tanto aun se sigue construyendo el
derecho desde esta cosmovision. En el camino recorrido, y una vez
superada una frondosa etapa de reconocimiento e instrumentacion 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
aplicacion.

Las miradas se posicionan actualmente, sobre el derecho procesal.
Los agentes juridicos prestan atencion a las normas procesales que,
nutridas desde sus origenes por principios objetivos que aporten pautas de
seguridad y rigorismo al proceso juridico, 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 caracter instrumental que caracteriza esta clase de
derecho, nos recuerda tener presente su funcion viabilizadora de los
derechos subjetivos en juego, de manera tal que, cuando ésta pierde la
razon de ser como herramienta que permite concretar el acceso a la justicia,
los derechos por méas reconocidos que estén, se vuelven irrealizables para el
sujeto.

En el modelo de Estado de Derecho, el derecho procesal propende a
la realizacién de principios y garantias 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 juridicas diferenciadas. No hay lugar a discusion en
cuanto a que no todos los sujetos estan en una situacion 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 busqueda en la efectiva realizacion de los derechos, nos lleva a
reformular los principios procesales y encaminarlos a la consecucion de la
equidad y la realizacion del valor justicia. Para ello, resulta de suma
importancia tener presente la funcion social del derecho, no solo como

* Abogada Auxiliar de la Cdmara 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
propositos mas 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
juridicas procesales basadas en la posicién de igualdad entre las partes,
resultan lo suficientemente adecuadas en el marco de la novedosa
concepcion de “estado de justicia™.

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 ademas debe,
necesariamente, tenerse en cuenta el propésito teleoldégico del
reconocimiento dado en los tratados de derechos humanos, cuyas normas
como es sabido, son operativas. Centrar la mirada en este propésito finalista
o de realizacién efectiva conllevd a que los instrumentos internacionales
conminaran a los Estados suscriptores a “arbitrar los medios” para poder
garantizar su cumplimiento.

En este propdsito, La Cumbre Iberoamericana® por ejemplo, luego de
un periodo de diagndstico y seguimiento se dio a la tarea de profundizar el
analisis respecto del “real acceso a la justicia” y en tal sentido, considerd
necesario pautar un piso minimo de estandar para garantizar este derecho.
Como producto de ello, se elabor6 “Las 100 Reglas de Brasilia”, un decalogo
de principios 0 reglas que prevén herramientas para que el servicio de
justicia adecue su prestacion 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. Dotd, entre otras cosas, al término “vulnerables”
de un sentido juridico y obligé a repensarlo al momento de aplicar las leyes.
Nos referimos a un instrumento internacional que puso sobre la mesa el
Principio de la tutela juridica efectiva y por afiadidura, la tutela diferenciada.

La Tutela judicial efectiva, junto al interés superior del nifio se
posiciona en el vértice de la escala axiolégica del derecho vigente. Involucra
la eficaz prestacion del servicio de justicia y atribuye responsabilidad al
Estado por su incumplimiento. Se trata de un derecho fundamental en si
mismo, y en garantia de otros derechos subjetivos e intereses legitimos de la

! El Estado de Derecho es un sistema politico de organizacién de la sociedad basada en normas, en leyes, nacido
en oposicion al modelo de sociedad sometido a la voluntad omnimoda 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 Constitucion. Pero, puede
ocurrir que este modelo, no baste en una sociedad, en tanto este sustentado en leyes aparentemente justas. Asi
nace la concepcion de Estado de Justicia que busca trascender el imperio de la formalidad y cuestionarse sobre la
realizacion concreta del valor justicia, atendiendo la realidad donde se aplica el derecho.

% La Cumbre Judicial Iberoamericana es ante todo una estructura de cooperacion, concertacion e intercambio de
experiencias, que se articula a través de las maximas instancias de los Poderes Judiciales de la region
Iberoamericana. El principal objetivo de la Cumbre Judicial Iberoamericana es la “adopcion de proyectos y acciones
concertadas, desde la conviccion de que la existencia de un acervo cultural comin constituye un instrumento
privilegiado que, sin menoscabo del necesario respeto a la diferencia, contribuye al fortalecimiento del Poder
Judicial y, por extension, del sistema democratico”. www.cumbrejudicial.org
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persona, que asegura la prevalencia del fondo sobre la forma, del contenido
sobre el continente®.

La condicion de sujeto de derecho, como merecedor y beneficiario de
la tutela juridica, nos indica que su especial situacién 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 situacion de vulnerabilidad a las personas. Y
aungue parezca un juego de palabras, no lo es. Mas bien visibiliza la tarea
preliminar que debe hacerse a los efectos de identificar los factores que
propenden a este condicionamiento, y establece una definicion del sujeto
como algo distinto a ello.

Es asi que, el derecho puede servir como instrumento moderador de
las condiciones que dejan en alguna situacion 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, agui se examina aquel que tiene que ver con la
concrecion de los derechos fundamentales de las personas.

Uno de los aspectos que interesa sin duda, es aquel que se refiere al
proceso judicial en si 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 culminacion 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 institucion de orden publico que
tiene un doble propésito, por un lado evitar que los procesos permanezcan
inertes en el tiempo y que con ello se prolongue una situacion de
incertidumbre respecto del resultado del pleito, y por el otro lado, tutelar la
actividad jurisdiccional para evitar la carga inutil de lo que sélo es apariencia
de proceso con el consiguiente desgaste del 6rgano jurisdiccional.’
Consecuentemente, la decision sobre su aplicacion merece especial
atencién en procesos donde el orden publico se encuentra interesado en
preservar su continuidad en aras a intereses que requieren de mayor tutela 'y
gue ademas, 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 explicita o

? Aida Kemelmajer de Carlucci y Mariel Molina de Juan, “Los Principios Generales del Proceso de Familia en el
Cédigo Civil y Comercial, Revista de Derecho Procesal — Procesos de familia”, Ed. Rubinzal Culzoni, afio 2015,
péag. 44/45.-

4 Roberto G. Loutayf Ranea, Julio Ovejero Lopez —Caducidad de la Instancia, Ed. Astrea, 2da. Edicion,
afo 2005, pag. 5y ss.
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tacitamente, la inaplicabilidad de la caducidad de la instancia en orden a la
proteccion de sujetos en situacion de vulnerabilidad y a partir de alli, cual ha
sido la interpretacion que nuestros tribunales les han ido dando.

La condicion de vulnerabilidad como eje de la caducidad subjetiva®.

En otro trabajo, utilicé la expresion con la que se titula este apartado
para significar el debate que sefialo, 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
instalacion ya indiscutida del principio de la tutela judicial efectiva y con ella,
de las tutelas juridicas 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 asi se aplicaba, al menos hasta ahora. Pero como dijimos al
comenzar este articulo, el derecho procesal recibe el impacto de nuevos
postulados derivados del paradigma de los derechos humanos y ya su
propésito no se conforma con sentar pautas objetivas y certeras del proceso
judicial.

Nuevas disposiciones normativas, recogidas de diferentes materias
hacen repensar la aplicacién de la caducidad, llegando inclusive a admitir
gue para ciertos sujetos, ésta ha quedado derogada. Tal es el caso de los
supuestos que se proponen a consideracion del presente trabajo. Por un
lado, examinaremos el supuesto de la caducidad en los procesos colectivos
seguidos en el ambito del derecho del consumo y por el otro, la implicancia
de la normativa procesal del Nuevo Cadigo 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 aplicacion en casos concretos, de donde rescataremos dos fallos
ejemplificativos de nuestra Camara Civil y Comercial.

La caducidad de instancia en los procesos colectivos donde se siguen
acciones de consumo.

Recientemente, la Sala Cuarta de la Camara Civil y Comercial de
nuestra Provincia de Salta, tuvo la oportunidad de pronunciarse en un caso
donde se seguia una accion colectiva de consumo, forjando una nueva
oportunidad de reflexion y debate en torno a la defensa de los
consumidores?®.

Se hace necesaria una breve resefia de los antecedentes de la causa
a fin de comprender la solucién dada al caso planteado. La Asociacion
Libres e Iguales, deduce accion colectiva de consumo contra la entidad
bancaria Santander Rio S.A. Se irroga la accionante, la representacion de
los clientes del banco en la ciudad de Salta, y en tal caracter, demanda a la

® “La caducidad de instancia en los procesos colectivos donde se promueven acciones de consumo”.
Ab. Silvana Lorena Simeoni, en vias de publicacion por la revista La Ley de Thomson Reuters.

6 Fallo de la Sala IV de la Camara Civil y Comercial de Salta, en autos “ASOCIACION LIBRES E IGUALES vs

BANCO SANTANDER RIO S.A. — SUMARISIMO O VERBAL: ACCION DEL CONSUMIDOR” Expte. N° 485991/14
de Sala —registrado: Tomo XXXIX —I, f® 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 dia siguiente habil
al del vencimiento de la obligacion, por resultar este ultimo inhabil. Denuncia
que se trata de una préctica abusiva por parte de la accionada, por lo que
reclama la restitucién 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 articulo 52 bis de la Ley 24240.
Durante la tramitacién del proceso, la entidad demandada dedujo incidente
de caducidad de instancia que recibié acogida favorable en primera
instancia. En su pronunciamiento, ésta consideré que efectivamente, la
asociacion de consumidores habia dejado transcurrir el plazo previsto por la
norma del articulo 310 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia,
sin que la misma hubiera desplegado ningun acto con virtualidad suficiente
como para impedir su caducidad. Contra este fallo, se levanta no solo la
actora, sino también el Ministerio Publico, quienes dedujeron ambos
recursos de apelacion basados en sustentos distintos. La Sefora Fiscal
fundé sus agravios en dos ejes diferentes. Por un lado, expuso que la
resolucién dictada causaba una real afectacion al orden publico, por cuanto
habia omitido declarar que la caducidad producida no perjudica los intereses
de los consumidores. Advirtid que en el caso no se trata de un mandato
comun o legal, y que la mala o deficiente actuacion de la asociacion no
puede afectar a las personas cuyo namero e identidad son desconocidos.
Indic6 que las consecuencias del abandono del proceso debe ser
considerado ejecutado “fuera de la representacion ejercida”. Desde lo
estrictamente procesal sostuvo que, encontrdndose pendiente la realizacion
de una audiencia, la instancia no puede caducar ni puede presuponerse el
desinterés de la parte por no haber realizado actos en el periodo sefalado.

La Alzada, dejo sin efecto la resolucion de primera instancia, con un
analisis, que a mas de argumentar con fundamentos procesales especificos
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
publico 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 analisis del instituto
de la perencién 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 concepcién antropocéntrica del Derecho’, el “sujeto
consumidor” es puesto en el centro de la escena sobre la que se disefa todo

7 Los procesos colectivos como superadores de la concepcién individualista de la legitimacidn
procesal, por Jorge Fruchtenicht —Revista de Derecho Procesal, Procesos Colectivos- Ed. Rubinzal
Culzoni, ano 2011 -2.-
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el plexo normativo elaborado sobre la siguiente premisa: su situacion de
vulnerabilidad frente a los operadores comerciales en una relacion donde,
las fuerzas de negociacion de uno y otro pujan con desequilibrada
intensidad. Ante ello, el sistema juridico 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 relacién-. Su
complemento esta dado simultdneamente, 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
situacion de vulnerabilidad en que se encuentra el consumidor.

Identificada entonces esta condicion que afecta al sujeto, se entiende
la disposicion normativa del articulo 52 de la Ley 24240 y la interpretacion
dada por el tribunal revisor. Asi sostuvo que “En idéntico sentido, el articulo
52 de la Ley de Defensa del Consumidor —de Orden Publico-, expresamente
prevé el supuesto de “abandono” de las causas en procesos iniciados por
Asociaciones de consumidores y usuarios, en los que se dispone su
continuacion por parte del Ministerio Publico Fiscal. Se trata de una
intervencion auxiliar en la que, -el MP que venia actuando como fiscal de la
ley- asume la representacion del colectivo involucrado. La continuacion 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 legitimacion “suplente” no hace otra cosa
que reafirmar el caracter de orden publico de la ley, que no admite una forma
de terminacion del proceso como si se tratara de cuestiones privadas. La
categoria de derechos en cuestion, su trascendencia social y el efecto de los
resultados imponen en cabeza del Estado, a través del MPF, la continuacion
de las acciones hasta su total terminacién (Proteccion Procesal de Usuarios
y Consumidores por Osvaldo A. Gozaini, Ed. Rubinzal Culzoni, pag. 398)
(Del considerando V).

Con este argumento, se construye una interpretacion interesante. No
es en el hecho de que la nocion de orden publico se haya puesto en
consideracion, sino en el modo en que este principio lleva a entender el
sentido preventivo y tuitivo que tiene la norma bajo analisis. El articulo 52
previene que, ante la situacion de abandono procesal por parte de las
asociaciones de consumidores, en el caso de que éstos hubiesen iniciado
una accién de clase en materia de consumo, su representacion sea asumida
por el Ministerio Publico Fiscal. ElI orden publico rescata con esta
prescripcion, la tutela juridica del consumidor, quien hasta puede haber
ignorado que se habia promovido una accién en defensa de sus intereses.

Deja sentado como criterio una interpretacion que entiende que, las
causas seguidas en el marco de los procesos colectivos de consumo no
pueden concluir por “abandono”, finiquitando con esta conclusién, 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 asi
en el caso de que se interponga contra los proveedores, en cuyo caso se
podria hacer lugar a la aplicacion del instituto.
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La caducidad de instancia en los procesos de familia a partir de la
vigencia del Nuevo Codigo Civil y Comercial

El otro supuesto que se propone analizar es el que se debate a raiz
de la entrada en vigencia de las normas procesales del derecho de familia
con el nuevo Cddigo Civil y Comercial, mas precisamente con el articulo 709
gue dispone el principio de oficiosidad.

Para este caso, propongo considerar el fallo dictado por la Sala
Segunda de la Camara Civil y Comercial, donde en concreto se analizd de
qué modo debia aplicarse el instituto de la caducidad a partir del nuevo
ordenamiento juridico vigente®,

El pronunciamiento dictaminado, debi6é expedirse sobre el planteo de
caducidad de segunda instancia realizado por la actora, en un juicio de
alimentos en el cual el accionado, habia deducido un recurso de apelacion.
Las Sefioras magistradas integrantes de la Sala, Dras. Veronica Gomez
Naar y Hebe Alicia Sanson, se pronunciaron con criterios contrapuestos, por
lo que la Dra. Soledad Fiorillo resultd elegida para dirimir con su voto, quien
termind por adherir a la solucion propuesta por la Dra. Alicia Sanson.

En el voto de la Dra. Gbmez Naar se destacOé 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 Cdédigo Civil y Comercial de de la Nacion incorpore, tal como se
refirid, un catalogo 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 disposicion
contenida en el articulo 709 importa una derogacion implicita del instituto de
la caducidad de instancia (Medina Graciela, “El proceso de Familia en el
Cadigo Unificado”, Revista de Derecho Procesal, Procesos de Familia, p. 94,
Rubinzal —Culzoni, Sta. Fé, 2005; CApelCC de Gualeguaychu, sala I, “C.,
M.L. vs. V., F.A. s/ ordinario — filiacion”, 22/04/2015, La Ley online:
AR/JUR/23501/2015). Concluy6 la magistrada, que tratandose en el caso de
un proceso de alimentos donde se involucra intereses de una nifia, no cabia
apartarse del principio de oficiosidad dispuesto por la norma bajo analisis,
por lo que correspondia rechazar el incidente de caducidad planteado.

A su turno, las Dras. Sanson y Fiorillo coincidieron en que:
“corresponde dar preeminencia al espiritu de la ley, a sus fines, al conjunto
armonico del ordenamiento juridico 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
axiolégicos, arriben a conclusiones refiidas con las circunstancias singulares
del caso o a consecuencias disvaliosas. De lo contrario, aplicar la ley se
convertiria en una administrar justicia”. Y bajo tal criterio concluyeron que:
“...en el caso particular, no se advierte que la posible conclusién de la
instancia recursiva por caducidad, vulnere en modo alguno el derecho
alimentario de la menor, con proteccion constitucional y convencional”.

® Fallo de la Sala Il de la Camara Civil y Comercial de Salta en autos: “C., L.E. VS. M., E.J. —~ALIMENTOS” Expte.
de sala Il N° 483860/14, registrado: Afio 2017, 2da. part, Interlocutorio, f© 421/427
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Votaron entonces por acoger la caducidad de instancia interpuesta. Cabe
recordar que la instancia de apelacion habia quedado abierta a
consideracion de un recurso interpuesto por el demandado a quien no se le
habia hecho lugar a una excepcion 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 tacitamente 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 sefialada 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, debera estarse al particular
supuesto en el que su aplicacion afecte “al sujeto en condiciébn de
vulnerabilidad”, en cuyo propésito, se entiende que el magistrado asuma de
oficio la direccion del proceso, ello, a fin de que éste no claudique sin dar
solucién al caso que pueda afectar los derechos o intereses de quien se
busca proteger.

Ambos fallos traidos sucintamente a reflexion, nos invitan a revisar la
vigencia del instituto de la caducidad de instancia, de la que entiendo se
comienza a flexibilizar su aplicacion en funcion de la condiciébn de
vulnerabilidad que afecta a ciertos sujetos de derecho, es por ello que me
refiero a este “fendmeno”, solo por llamarlo de alguna manera, como
“caducidad subjetiva”.

Palabras finales

El derecho es una construccion socio-cultural, y por lo tanto, un
propdsito inacabado y en continua arquitectura, donde muchas veces, los
cimientos de remueven necesariamente a fin de repensar su funcion
primordial, cual es, la de realizar el valor justicia y propender a la
consolidacion de una sociedad ordenada, pacifica y porque no, cada vez
mas equitativa.

Las normas procesales integran el ordenamiento juridico y son un
todo con el fin teleoldgico que éste representa, de alli que, sus institutos
deban repensarse dentro de ese marco y de los principios juridicos
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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Seccion Derecho y Literatura

El “1er. Encuentro sobre Derecho vy Literatura, en homenaje a Jorge
Luis Borges” naci6 a partir de la iniciativa de la Asociacion 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
reflexion y andlisis 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
curricula de formacién de jueces y abogados, en el entendimiento de que es
en la literatura donde pueden abrevar los jovenes en los problemas
humanos, en los aspectos intelectuales, sensibles, morales y espirituales
gue conforman la dignidad y el Ser de la persona humana.

Autores, como la filosofa Martha Nussbaum que enfatizan la
importancia de esta disciplina, abogan de manera sostenida por el rol de las
emociones y la ampliacion de lo meramente racional en la deliberacion
practica en general y en el ambito legal en particular. La empatia - 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 imaginacion cultivada y con suficiente habilidad para entender cémo se
aprecia el mundo a través de los ojos de gente que es diferente, a pensar
formas de autoridad judicial mas modestas pero a la vez mas verdaderas.
Conduce, ademas, a la aprehensién del derecho en su concepcion clasica,
en contraposicion de un criterio restringido y cientificista que no alcanza a
abarcarlo en toda su profundidad.

Consejo Editorial
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Casa de mufiecas! de Henrik Ibsen

Veronica Gomez Naar Soler=*

Vinculacion:

Drama que plantea el problema de la ley injusta, en un contexto
social de subordinacion de la mujer y de extrema vulneracion de su dignidad
y derechos fundamentales. En lo mas concreto, cuestiona el alcance y
validez de la obligacién juridica 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 pedia que firmara el
documento debia declarar cual era el destino que debia darsele a ese
dinero. Y no podia decirle, dada su delicada condicién, cual era el estado de
salud de mi esposo”.

“Krogstad: A la ley no le conciernen los motivos personales”.

“Nora: No lo creo. jAcaso 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 habiamos

acordado? Krogstad: Hmm... Digamos que si”.

“Krogstad: Aun por todo el dinero del mundo no le devolveria 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 resolucion 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 sufriria
menoscabo a causa de la invalidez de la fianza pues es sucesora universal
del garante?

3) En la comprensién del ciudadano comun, ¢puede existir una ley
injusta o, por el contrario, la ley es sindbnimo de justicia?

Comentario:

* Juez de Camara de Apelaciones Civil y Comercial — Sala Il.

! Henrik Ibsen; “Casa de Mufiecas”; 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 simbdélico
y creador del drama moderno ya que sus obras expresan un notable realismo social abordando al mismo tiempo
las problematicas mas diversas de orden psicolégico y social. Entre sus obras mas representadas y que le
reportarian fama mundial se destacan: Casa de Mufiecas (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 ocultandose tras la apariencia
de una mujer frivola 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 solvento 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
propésito de conseguir un ascenso en el banco que dirige Torwald,
valiéndose de una grave irregularidad cometida por Nora en la constitucion
de la garantia del documento, pues en aras de no llevar preocupacion a su
padre moribundo, habia falsificado la firma de éste, sin vislumbrar la
gravedad del hecho. En su visién, el amor y sacrificio que guiaron su acto
constituian motivos vélidos que legitimaban el hecho, y una ley que lo
prohibiera no podria ser justa. Revelado el secreto, la reaccién de Torwald
fue egoista y humillante para Nora, quien entonces se da cuenta de que a lo
largo de los ocho afios de matrimonio ha sido una futii mufieca sin
autonomia 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
posicion social y econdémica por sobre cualquier otra circunstancia. Nora
decide dejar a su marido para encontrar su propia verdad.

La maravillosa obra dramatica de Ibsen provocé escandalo en la
sociedad de su época, con su osada descripcion de una mujer que deja su
aparentemente idilico matrimonio a causa de su disconformidad con el rol
subordinado que le toca desempefiar en €l; y pese al efecto anquilosante de
las convenciones sociales, logra rebelarse contra éstas a fin de alcanzar la
realizacion personal. Desde el punto de vista que aqui interesa, podria
decirse que la fuerte heroina del drama, cual Antigona 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 asi a replantear el incesante dilema del concepto
mismo de derecho, de la ley injusta, de la relacion entre derecho y moral o
derecho vy justicia; incluso, de la tarea del juez entendida como aplicacion
mecanica de la ley positiva 0, en palabras de Dworkin?, con consideracién a
criterios morales como condiciones de verdad de las proposiciones juridicas.

Ello nos conecta con los principios generales del derecho a los
cuales acuden destacados iusfilésofos que descartan la asimilacion entre ley
y derecho,® como salvaguarda contra la soberania indiscutible e
incontestable del legislador, particularmente luego de la experiencia de
Nuremberg?; lo que, en mi entender, guarda estrecha vinculacién con Casa
de Muiiecas, 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.

¥ Ch. Perelman, “Logique juridique — Nouvelle rhétorique”, 2éme. Edition, Dalloz, France, 1990. Para Perelman es
mas bien una vuelta a Aristételes 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 (Retérica, 1368)”.

La importancia creciente acordada a los principios generales del derecho, en el derecho continental de posguerra,
se manifiesta no solamente por el nimero creciente de publicaciones consagradas a esa materia sino también por
un cambio de actitud de los tribunales de casacion, aun los mas conservadores, y los mas respetuosos de la
voluntad general. (Ch. Perelman, op.cit.). Y en nuestro pais, 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 ambito de las
obligaciones.

Es preciso destacar, al respecto, que los principios del derecho han
sido llevados al status de legislacion positiva en el nuevo Cédigo Civil y
Comercial, lo que se enmarca dentro del propdsito de “positivizacion de los
principios del derecho”, pero no implica desconocer el valor de éstos en
cuanto normas de integracion y de control axiolégico aun sin concrecion de
una expresa proposicion normativa, “no siendo posible en el estadio actual
de la evolucion juridico-filosdfica identificar derecho y ley”. En este sentido,
nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacién se ha ocupado en destacar
que por encima de lo que las leyes parecen expresar literalmente, se debe
indagar lo que ellas dicen juridicamente, dar preeminencia a su espiritu, a
sus fines y en especial al conjunto armonico del ordenamiento juridico y a los
principios fundamentales del derecho en el grado y jerarquia con que éstos
son valorados por el todo normativo®. En cuanto mandatos de optimizacion,
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’.

Si bien algunos importantes principios del derecho privado habian
sido recogidos por la reforma al Cédigo Civil de Vélez del afio 1968, en lo
que se denomind el proceso de humanizacion o socializacion mediante la
incorporacion de los institutos de la lesion, imprevision, abuso de derecho,
equidad y buena fe, lo cierto es que el nuevo Codigo Civil y Comercial no
solamente les atribuye el caracter de ser criterio directo, y no subsidiario y
residual, de interpretacién de las normas legales en el articulo 2%, sino que
consagra parte de ellos en un lugar central y significativo como es su titulo
preliminar, reconociéndoles un alcance general e informativo de todo el
ordenamiento juridico.

Dentro de estos principios, reviste particular relieve la buena fe, que
ilumina la interpretacion de la conducta humana en todos los ambitos del
derecho. La jurisprudencia anticipd ya la generalidad de este principio -
caracter que se manifiesta hoy a través de su regulacion en el articulo 9° del
CCCN - cuando, al interpretar el articulo 1198 del reemplazado Cédigo,
subrayaba: “Este principio cardinal de la buena fe informa y fundamenta todo
nuestro ordenamiento juridico, tanto publico como privado, al enraizarlo en
las mas solidas tradiciones éticas y sociales de nuestra cultura™. Su
trascendencia es tal que algun autor ha llegado a entender que si el derecho
tuviera que resumirse en una sola norma, tal precepto deberia imponer a las
personas comportarse de buena fe'°.

En el articulo 729, vuelve el legislador a este principio con referencia
al ambito de las obligaciones, prescribiendo que deudor y acreedor deben
obrar con cuidado, prevision y segun las exigencias de la buena fe. Asi, en el
campo de los negocios, el ordenamiento impone a los contratantes el deber

® Fundamentos del Proyecto de Cédigo Civil y Comercial, 11, 2.

® CSJN, 23/10/2001, Fallos 324:3602; 312:111

" Rivera, Julio César y Graciela Medina, “Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado”, La Ley, Bs. As., 2014,
t° 1, p. 64, ISBN: 978-987-03-2763-9.

8 Alterini, Jorge Horacio, “Cadigo Civil y Comercial Comentado”, La Ley, Buenos Aires, 2015, t° |, p. 22, ISBN: 978-
987-03-2919-0.

® CSJN, 17/04/2007, Fallos 330:1649.

10 Alterini, op. cit., t° I, p. 60.
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de comportarse con una especial diligencia lo que significa que estan
obligados a ser honrados, precisos, a expresar clara y exactamente su
voluntad pues la voluntad psiquica 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 alusion a la “lealtad” que realizaba el anterior
articulo 1198, en orden a evitar que pueda dar lugar a una interpretacion
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 asi como parece honrado y recto el
proceder de Nora quien cumple con fidelidad los compromisos de pago
contraidos (faceta objetiva), Krogstad no actia en correspondencia con la
conviccion o confianza de ostentar un derecho legitimo (faceta subijetiva)
pues de otro modo no habria mostrado verglenza y arrepentimiento al
confesar a Cristina lo que habia hecho “en contra de los Helmer™*".

Junto a la buena fe, y reglado inmediatamente a continuacién en el
articulo 10, el Cdédigo incorpora el principio que prohibe el abuso del
derecho, al que conceptualiza como aquel ejercicio que contraria los fines
del ordenamiento juridico o excede los limites 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 contraria lo razonable y lo justo, vale decir,
un derecho ejercido de un modo injusto, inequitativo o irrazonable con
afectacion de los derechos de otros. Ello implica que “no todo lo establecido
en una norma es justo: una evaluacion que debe hacerse frente al ejercicio
que, de lo dispuesto, se haga™?.

Aqui también el cambio metodolégico que significé consagrar este
principio en el titulo preliminar destinado a regir no solamente todas las
instituciones del derecho civil y comercial sino otras areas en las que aquél
actia como tronco comun, significa reconocer al abuso de derecho el
caracter de un principio general de todo el ordenamiento y, por consiguiente,
mas extenso y amplio que el atribuido por la reforma de la ley 17711 que lo
ubic6 en el titulo dedicado a los actos ilicitos, limitado al dmbito de la
responsabilidad civil. La Comisidon redactora, en los fundamentos del
Proyecto, explica que “se lo incluye como un principio general del ejercicio
de los derechos en el titulo preliminar, esta metodologia cambia la tonalidad
valorativa de todo el sistema, sin perjuicio de las adaptaciones en cada caso
en particular”.

En cuanto al origen de la teoria, ésta necesitd de un contexto
especifico para su surgimiento, esto es, el paradigma dogmatico cientificista
que se constituyd en Europa continental a lo largo del siglo XIX, a partir
principalmente de Savigny y de la escuela exegética francesa, y ello explica
gue no haya debido planearse tal teoria en el derecho romano, en donde
otra conceptualizacién del derecho permitia evitar un ejercicio abusivo de los

11

p. 95
2 Herrera, Marisa, Gustavo Caramelo y Sebastian Picasso, “Codigo Civil y Comercial Comentado”, t° I, Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos —Presidencia de la Nacion, Bs. As., Infojus, 2015; ISBN : 978-987-3720-30-7.
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derechos subjetivos a través de la propia concepcion del derecho fundado
sobre los tres principios de Ulpiano (honeste vivere, alterum non laedere y
suum cuique tribuere) que no toleraria que alguien sin beneficio alguno
desplegara una conducta que solamente provocara dafios a otro; o en el
derecho anglosajon que sin necesidad de elaborar una teoria, ponia en
practica el mismo principio por via de la equidad o del sentido comun
juridico.

Es que si en el esquema decimondnico el juez es solamente la boca
por donde habla la ley al estilo que nos muestra el magistrado Oliver
Wendell Holmes™®, no podria éste verificar las condiciones de verdad de la
proposicion juridica que prescribe el derecho subjetivo en cuestion, entonces
ocurriria que podria considerarse valido que alguien genere a otro un juridico
injustificado. Es aqui donde reacciona el derecho y se torna necesaria la
teoria del abuso del derecho de modo de impedir, mediante un juicio de
equidad fruto de la razén préctica, esa conducta abusiva.

Ensefa Vigo que: “Aun cuando resulte inobjetable que la formula
‘abuso del derecho’ es una ‘logomaquia’ (Planiol) o una contradictio terminis,
y ello no sélo desde los presupuestos de la filosofia juridica clasica,
estimamos que sobre ese déficit terminolégico hay una recuperacion
profunda del Derecho para ponerlo en armonia con su sentido justificador’*,

Se colige de lo expresado que la inclusion de este principio eminente
en el titulo preliminar del nuevo Cdédigo Civil y Comercial constituye un
acierto puesto que refleja exigencias propias de la legislacion en si, aplicable
a los derechos subjetivos de cualquier rama juridica, incluso constitucional,
como principio general formalizador de todo su articulado normativo, en el
entendimiento de que el criterio del ejercicio de modo regular actia como un
limite interno, no obstante poder presentar excepciones.

Asi, 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 mas alto rango y de innegable escala superior. Se
aduce que son casos de derechos absolutos el de la retractacion de la
persona que ha dado su consentimiento para donar un 6rgano (art. 15 de la
ley 24193) como la revocacion de las directivas anticipadas (articulos 60,
139 del CCC), y los derechos de acceso integral a los procedimientos de
reproduccién médicamente asistida (ley 26862)™. Sin duda, la dificultad
surge de la naturaleza misma de los derechos humanos - en si mismos, y
por propia definicion: irrestrictos, inalienables, incontestables, sagrados - que
no pueden ser alcanzados por el limite interno implicado en esta teoria ni
sometido a juzgamiento las justificaciones intimas de decisiones que hacen
a la integridad fisica, a la dignidad, a la vida y a la misma muerte.

¥ Dworkin en la obra citada, p. 11: “Siendo Oliver Wendell Holmes magistrado del Tribunal Supremo, en una
ocasién de camino al Tribunal llevé a un joven Learned Hand en su carruaje. Al llegar a su destino, Hand se bajo,
salud6 en direccion al carruaje que se alejaba y dijo alegremente: ‘jHaga justicia, magistrado!” Holmes par6 el
carruaje, hizo que el conductor girara, se dirigi6 hacia el asombrado Hand y, sacando la cabeza por la ventana, le
dijo: ‘iEse no es mi trabajo!’. A continuacién el carruaje dio la vuelta y se marché, llevandose a Holmes a su trabajo,
supuestamente consistente en no hacer justicia.”

* Vigo, Rodolfo L, “Consideraciones iusfiloséficas sobre el abuso del derecho”, art. publ. en Rev.Der.Priv. y Com.,
Rubinzal —Culzoni, t° 16, p. 312/3; ISBN: 950-727-138-4.

'3 Alterini, op.cit., tomo |, p.66.
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Sucede quizas, como explica algiin autor'®, que la argumentacion
justificadora de derechos que se presentan como absolutos no puede sino
originarse en una proposicién o principio practico - normativo de caracter
absoluto, de algin modo trascendente a las personas mismas.

Por otro lado, sabido es que la modificacion al articulo 1071 del
Cddigo Civil de Vélez introducida por la ley 17711 permitié la incorporacion
de la teoria del abuso del derecho a nuestra legislacion positiva; no obstante,
es dable poner de resalto que ya con anterioridad nuestra jurisprudencia
habia echado mano al abuso del derecho acudiendo al articulo 953 del
Caodigo derogado, norma valvula de moralizacion de todo el ordenamiento.
Contribuy6 a ello la amplitud de la disposicion adoptada por Vélez Sarsfield
que, como su correspondiente del Codigo Aleman, sirvi6 en su momento
para reprimir el abuso de derecho y la lesion. La conformidad al orden
publico y a las buenas costumbres que dicha norma prescribe representa
una exigencia absolutamente general de validez en materia contractual; el
minimo de conformidad social requerido a los contratantes®’.

Con el nuevo Cadigo Civil y Comercial, a diferencia de la regulacion
contenida en el articulo 1071 del CCV con la modificacion citada, al definir el
principio en su articulo 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 configuracion del instituto es objetada por algun sector de la
doctrina en tanto “veda acudir a la voluntad legislativa™®, en tanto que otros
autores la estiman conveniente por favorecer una interpretacion evolutiva, no
cristalizada, respecto del tiempo de la generacion del enunciado normativo,
legal o convencional; una mirada que comprende también los fines sociales
del ordenamiento y la funcion ambiental de los derechos subjetivos y que
guarda coherencia con los criterios de interpretacién establecidos en el
articulo 2° del CCCN*®. Entiendo que la amplitud actual de la férmula 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 juridico debera atenderse también al espiritu tanto del resto
del ordenamiento cuanto de la misma disposicion - que lo integra- que
prescribe el derecho cuyo ejercicio se cuestiona. Si bien es cierto que el
nuevo Codigo hace especial hincapié en la finalidad de la ley (v. art. 2°), la
Comisién redactora del Proyecto aclara que la tarea interpretativa no se
limita a la intencidn historica u originalista, sino que se permite una
consideracion de las finalidades objetivas del texto en el momento de su
aplicacién, entendidas como la ratio o espiritu de la norma. Es decir, no se
encuentra prohibido valorar la intencion del legislador para interpretar la ley,
aun cuando el énfasis se encuentra puesto en el recurso a la finalidad
objetiva, ratio o espiritu de la norma. Los hechos de la actualidad
demuestran que para la interpretacion del articulado del nuevo CCCN se
acude permanentemente a los Fundamentos del Proyecto, lo cual es légico
dado el escasisimo tiempo transcurrido desde su sancién.

'® Massini Correas, Carlos; “Filosofia del derecho”; Abeledo Perrot; Bs.As., 2001; p. 111; ISBN: 950-20-0769-7.

7 Carbonnier, Jean, “Droit Civil -4.Les Obligations”, Presses Universitaires de France, Paris, 1956, p. 147, ISBN: 2-
13-043356-1.

'8 Rivera - Medina, op. cit., p. 87.

' Herrera- Caramelo- Picasso, obra y tomo citado, comentario art. 9°.
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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 obligacién de pagar la suma de dinero recibida en préstamo, y
examinar el comportamiento de Krogstad en su reclamo por la irregularidad
contenida en el titulo 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 razon de lo
cual Krogstad careceria de interés concreto y actual emergente de la firma
del garante que advierte falsa, y al respecto el articulo 1574 del CCCN que
define la fianza expresamente alude al incumplimiento como condicién para
la obligacion accesoria del fiador, mientras que el articulo 1823 del mismo
cuerpo legal prescribe que aunque por cualquier motivo el titulo valor
contenga firmas falsas, son validas las obligaciones de los demas
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 existiria en principio un
perjuicio real o menoscabo en el patrimonio de la deudora — en cuanto
constituye la garantia comun de sus acreedores — derivado de la falsedad de
la firma. En cualquier caso, el acreedor podria ante una eventual inaccién de
su deudora, promover el juicio sucesorio para concretar la transmision de
bienes y asi contar con ellos como garantia de su acreencia, conforme
articulos 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 lesibn — vale decir, una ventaja
desproporcionada y sin justificacion a favor del acreedor - puede advertirse
gue ha existido en la etapa de formacion 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
gue se desarrolla la obra que la mujer poseia una capitis diminutio, tanto en
el &mbito juridico como de los roles sociales y familiares, que le impedia
conocer sus derechos y ejercerlos con la debida intencionalidad y eficacia.
Es asi que de haber acudido a una entidad bancaria para solicitar el
empréstito, habria fracasado en sus intentos pues se le habria exigido
necesariamente la firma de su esposo, de alli que se vio forzada a acudir a
una via informal, un personaje moralmente bajo e inescrupuloso. Hoy en dia,
la igualdad entre los sexos es un principio esencial del derecho
(internacional e interno) que ha sido llevada al rango de derecho
fundamental®.

En relacion con la lesion, la nocion de sinalagma contractual que
tiene sus raices en Aristoteles y es luego desarrollada como teoria general
de la justicia conmutativa por Santo Tomas de Aquino, forma parte de la
justicia del contrato y es presumida su existencia pero cuando

% | a jurisprudencia de ambas Cortes Europeas, en relevantes fallos dictados en los afios 1978 y 1985, dejé
sentada la prohibicién tanto de las discriminaciones directas cuanto indirectas entre varones y mujeres, excepto
que las diferencias de tratamiento reposen sobre criterios objetivos o persigan intereses legitimos; y ha admitido las
medidas de discriminacién positiva si éstas no presentan caracter incondicional y absoluto (v.”Les Grands
Décisions du Droit des Personnes et de la Famille, LGDJ, Paris, 2012; p. 335; ISBN: 978-2-275-03658-8)
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excepcionalmente uno de los contratantes es victima 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 ilicito (cf. neminem laedere) al
aprovecharse de la inexperiencia de su cocontratante, explotando su
situacion. ¢Y no es esto de algun modo un abuso del derecho de contratar,
tal como relaciona Demogue?; 0 es en todo caso una falta a un deber de
fraternidad, a la regla moral (Ripert), a la buena fe (Ossipow)?? He aqui
entonces donde el caso literario analizado nos muestra la confluencia de los
tres institutos juridicos analizados.

Subraya Carbonnier, a propdsito del instituto de la lesién, que
cualquiera sea la férmula que se emplee, no parece hoy en dia ser el
instrumento mas eficaz de la justicia contractual, por ser muy individualista y
responder solo a una pequefia parte del problema; proclamando la bondad
de medidas que sean aptas para realizar una justicia contractual de masa®.
En nuestro nuevo sistema normativo, se amplia el espectro de valvulas 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 &mbito
del derecho, del abuso de derecho y de posicidbn dominante, del deber de
prevencion del dafio y de los efectos del ejercicio abusivo o de la situacién
juridica abusiva, del ejercicio abusivo que pueda afectar el ambiente y
derechos de incidencia colectiva, de la frustracion del fin del contrato, entre
otras.

Conclusioén

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 mas 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 descripcién de los
personajes, de la accion dramatica y su desenlace — la que nutre al analisis
juridico de ingredientes vitales y vigorosos; mientras que la empatia que
genera el personaje central puede contribuir, por ejemplo, a que un joven
estudiante de abogacia entienda compasivamente los problemas que
aguejan a la mujer en una sociedad inequitativa y machista, contribuyendo a
la formacién 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 si, dotandolos de atributos fisicos 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
SuU manera en su circunstancia concreta y con los recursos de su propia

2L Autores citados por Carbonnier, op. cit., p. 160.
22 Carbonnier, op. cit. p. 152/160.
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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
egoismo, perdiendo el amor de la mujer que ama y casi sin darse cuenta de
las razones. Inspira en el lector compasién y pasion por la justicia, asi como
admiracion por la decisién de una mujer que al comienzo se mostraba inutil y
frivola.

De tal modo, se vuelve realidad el pensamiento de la filosofa
norteamericana Martha Nussbaum: “Las estructuras formales implicitas en la
experiencia de la lectura literaria nos brindan una guia indispensable para
nuevas indagaciones, incluida la indagacion critica de la obra literaria misma.
Si no partimos de la ‘fantasia’ para interesarnos en esas figuras humanas,
sintiendo compasion por sus sufrimientos y alegria ante su bienestar; si no
valoramos la importancia de encarar a cada persona como un individuo con
una vida singular, nuestra critica de las emociones perniciosas careceria de
fundamento”®. “Es la emocién del espectador juicioso, la emocién que las
obras literarias forjan en sus lectores, que ensefia lo que es sentir emocion
no por una masa anonima e indiferenciada sino por el ser humano individual
y singular’®,

En palabras del poeta Whitman, es ver la eternidad en hombres y
mujeres®.

23 Nussbaum, Martha, “Justicia poética”, ed. Andrés Bello, Santiago de Chile, 1997, pag. 112, ISBN: 84-89691-09-6.
2* Nussbaum, op. cit, p. 114
% “A orillas del azul Ontario”.
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Borges y el derecho. Aproximaciones desde la
filosofia del derecho

Héctor Gonzalo Ana Dobratinich *

La locucién “Yo soy un hombre totalmente ilegal; no poseo el sentido
ni la necesidad del derecho’(Magris, 2008, p.24)!, atribuida al artista sajon
Georg Friedrich Philipp Freiherr von Hardenberg, més conocido como
Novalis, dista de parecernos escandalosa y por fuera de los limites
socialmente establecidos, sino que por el contrario podriamos arribar a una
latente empatia con su autor. Cuando de temas del arte se trata, pareceria
ser que las fronteras categoricas entre bueno y malo, correcto e incorrecto, y
la equilibrada belleza frente a la fealdad, no estan claramente delimitadas y
tampoco parecen haber perspectivas serias y concertadas de establecerlas.
Dificil de asemejarse a la

joven flor platénica,
la ardiente y ciega rosa que no canto,
la rosa inalcanzable. (Borges, 2012, p.27)°.

que Borges dedico, junto a Una llave en East Lansing® 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
ningun 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 tematicas que de arte se
tratan. No hay seguimiento de un canon establecido. El poema no sigue a su
figura universal, como tampoco lo hara el compadre de “Hombre de la
esquina rosada™.

Estas primeras disquisiciones parecen apoyarse en la aprioristica idea
de considerar las expresiones artisticas como pertenecientes a ese espacio
dionisiaco en tanto “referido a la materia y a la vida en su impulso, que en

(*) Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales “Ambrosio L. Rioja”, Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires. Abogado, Investigador CONICET, Docente (UBA-UNPAZ), Maestrando
en Filosofia del Derecho (UBA), Doctorando en Derecho (UBA). Correo electronico de contacto:
9onzaloanadobra@gmail.com

Magris, Claudio, (2008), Literatura y Derecho. Ante la ley, Ciudad de México, México, Editorial Sexto
Piso.
% Borges, Jorge Luis, (2013), Poesia completa, Libro Fervor de Buenos Aires (1923), Poema La Rosa,
Buenos Aires, Argentina, Editorial Debolsillo.
8 Borges, Jorge Luis, (2013), Poesia completa, Libro La moneda de hierro (1976), Editorial Debolsillo.
Buenos Aires, Argentina.
4 Borges, Jorge Luis, (2012), Cuentos completos, Libro Historia universal de la infamia, Buenos Aires,
Argentina, Editorial Sudamericana.
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Gltima instancia se presenta en la cultura toda” (Ciuro Caldani, 1995, p.85)°,
entendida como la posibilidad de una libre exploracion y representacion.

Bajo estos términos, y siempre lindando en los limites de la
contradiccion, 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 titulo homénimo, el libro
de 1964 dara a luz a El Golem®, poema que a contrario sensu, expone una
forma acabada, cerrada e ideal. Pero ello no lo independiza de su armado
interno. La obra estara ubicada, en términos de normatividad linguistica en
un punto antagonico, que expresa de modos implicitos las discusiones entre
idea y construccion, eterno y relativo, divino y humano, fondo y forma.

A la métrica libre de La Rosa, cuya percepcion conjunta y simultanea
se nos representa en una imagen cargada de libre albedrio y caos estético,
se le opone una creacion (El Golem) signada por el orden, determinada por
las formas ideales y armazones numéricos invisibles. Cargada de un
lenguaje que murmura una intencién del ser, una mediacion universal capaz
de condensar las singularidades a un concepto rector y acabado. La idea de
categorias absolutas directrices, resurge como una rosa misma en uno de
los cinco poemas con los su autor “querria sobrevivir en las antologias”’.

El poema, desde su formacion ritmica, con setenta y dos versos
agrupados en dieciocho estrofas (trece serventesios y cinco cuartetos), sera
una primera impresion de una construccién poética bien constituida, desde
sus primeros endecasilabos, pasando por su rima consonante para asi
amalgamarse en una ondulante candencia. Pero, adentrarnos en el mundo
de Borges es movernos en un plano poco delineado, anémico. 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
fenbmeno no nos permite conocer la obra pictérica final. El Minotauro (1896)
de George Frederick Watts, mediada e intervenida por la mano de Borges en
La casa de Asterion®, nos mostrara una imagen poco relatada y coincidente
con el mito que debemos a Minos, hijo de Licasto. Lo mismo sucedera desde
El Golem. La inicial fotografia no impide que los desencajes internos, lejos
de inmiscuirse en la perspectiva ideolégica del autor, nos pongan desde su
primera estrofa, en el medio de esa tension entre lo absoluto y lo relativo, el
universalismo y el nominalismo. Si La Rosa conserva su centro y se atomiza
en sus contornos, aqui sucede en sentido invertido. El nucleo pulveriza el
pensamiento, obliga a indagar en creaciones potenciales y humanas. No hay
nada universal, solo nombres, recortes que hacemos sin la necesidad de

® Ciuro Caldani, Miguel Angel. (1995) Disertacion en la Jornada “El Derecho y el arte” en homenaje a
Guillermo Ortiz de Guinea organizada por el Instituto de Estudios Interdisciplinarios y Documentacion
Juridica del Colegio de Abogados de Rosario.

® Borges, Jorge Luis, (2013), Poesia completa, Libro El otro, el mismo (1964), Editorial De
bolsillo. Buenos Aires, Argentina.

"Ib., p. 11. En su prélogo a Poesfa completa, Borges indica “yo querria sobrevivir en el
“Poema conjetural”, en el “Poema de los dones”, en “Everness”, en “El Golem” y en
“Limites”.

® Borges, Jorge Luis, (2012), Cuentos completos, Libro El Aleph, Buenos Aires, Argentina,
Editorial Sudamericana.
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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
concepcion 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 simbolos
cuyo ejercicio presupone un pasado que los interlocutores comparten”
(Borges, 2012, p.285)°.

En este sentido Jaime Rest indica en El laberinto del universo. Borges
y el pensamiento nominalista®®:

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 inutil. 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 mas alla
de la idea que nos formamos de las cosas, y por el otro, que es imposible
separar el pensamiento de los mecanismos linguisticos (Rest, 1976, p.57).

Un analisis conceptual de El Golem nos despunta desde sus inicios
una cita del Cratilo y con ello un sinfin de lineas de indagacion e
interpretaciones. EI nombre ahora es el arquetipo de la cosa. Ya no lo
encontraremos en una rosa ideal, en fundamentos supra-terrenales, ni
modelos arquetipicos, tampoco en una razon totalizante. Critica que se
repetird en la Confiteria del Aguila, en Florida a la altura de Piedad en torno
a la tesis platonica a la cual si aprender es recordar, ignorar es de hecho
haber olvidado (Borges, 2012, p.387)*. Ahora el punto de anélisis mira hacia
el horizonte, en un plano paralelo. El lema no es ‘pedes in terra ad sidera
visus™?, sino la participacion desde los atardeceres, los arrabales y la
desdicha (Borges, Prologo — Fervor de buenos Aires)'®. Un plano terrenal
gue se busca en el lenguaje cotidiano, en el acto de habla que no es otra
cosa que incurrir en tautologias (La biblioteca de Babel). Esa posibilidad de
crear mundos en y desde el lenguaje (Ludwig Wittgenstein)**. El lenguaje
modelizando nuestra forma de hablar y por ende nuestra forma de pensar.
Los recortes, los enunciados, las categorias nominales que forman el
mundo, siguiendo esa idea expresada en “El idioma analitico de John
Wilkins"*®, que luego el mismo Michael Foucault tomard como puntapié
inicial para hablar sobre el modo en que se vinculan las palabras y las cosas.
Entrecruzados, estos temas linglisticos tendran una estrecha vinculacién

° Borges, Jorge Luis, (2012), Cuentos completos, Libro EI Aleph, Buenos Aires, Argentina, Editorial Sudamericana.
1% Rest, Jaime. (1976), El laberinto del universo. Borges y el pensamiento nominalista, Buenos Aires, Argentina,
Ediciones Librerias Fausto.

" Borges, Jorge Luis, (2012), op. cit., Libro El libro de arena, Cuento La noche de los dones, Buenos Aires,
Argentina, Editorial Sudamericana.

2 | ema de la Universidad Nacional de Tucuman, Provincia de Tucuman, Argentina. Véase: Paéz de la Torre,
Carlos, Un simbolo del lema de la UNT, La Gaceta, Diario La Gaceta,
http://www.lagaceta.com.ar/nota/320255/informacion-general/simbolo-lema-unt.html (visto el dia 14/04/2016).

% Borges, Jorge Luis, (2013), op. cit., Libro Fervor de Buenos Aires (1923), Editorial Debolsillo. Buenos Aires,
Argentina.

* Wittgenstein, Ludwig, (2008), Investigaciones filoséficas, Barcelona, Espafia, Editorial Critica.

'® Borges, Jorge Luis, (2005) Otras Inquisiciones, Buenos Aires, Argentina, Editorial Emecé.
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con otros tipos de saberes, entre los cuales aparece el derecho. Pensar
desde la literatura al universo juridico nos exige un analisis previo de las
bases epistemoldgicas desde las cuales se analiza, y el escritor argentino es
experto en ponernos al descubierto un gran ndmero de interrogantes
capaces de dejarnos sin ningun 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 volimenes sino un par
de hojas, un simple texto, en resumen, un Pierre Menard, autor del Quijote™®.
Indagar el contenido de una obra es reflexionarlo contextualmente en donde
no es lo que sucedio; es lo que juzgamos que sucedié (Borges, 2012,
p.97)'". Aplicable al derecho, espacio en el que sus actores realizan:

Muchisimas cosas al mismo tiempo. Ponen en juego todo lo que
saben, conceptual o experiencialmente. Conocen, interpretan, valoran,
deslindan, estipulan y, ademas, dudan. (Carcova, 2009, p.155)*®.

Jueces, abogados y doctrinarios interpretan constantemente sobre el
espacio en el cual se desenvuelven. El derecho entendido como practica
discursiva permite entender que se materializa como un proceso social de
produccion 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 asi, a decir del pensador Homi K. Bhabha, el “derecho a
significar”*®. Al entender la significacién como acto, nos esta indicando que
en cada instancia del habla, tenemos activa participacion en la constitucién
de realidades, como un proceso abierto a la injerencia de multiples
opiniones. Ello corta transversalmente toda una perspectiva epistemoldgica
sostenida desde la modernidad, basada en la significacibn como obligacion,
es decir, como repeticidbn autbmata de las representaciones conceptuales,
gue se consideraban cerradas y universales. En torno a ello, Jorge Luis
Borges y su capacidad de abarcarlo todo en pocas lineas, hacia el segundo

parrafo de su poema “Un escolio” del libro “Historia de la noche”®, expone:

Homero no ignoraba que las cosas deban decirse de manera
indirecta. Tampoco lo ignoraban sus griegos, cuyo lenguaje natural era el
mito. La fabula del tdlamo que es un arbol es una suerte de metafora”
(Borges, 2013, p.487).

Todo proceso comunicativo lleva consigo una multiplicidad de
implicancias. En su articulo “¢Hay una traduccion correcta de las

!¢ Borges, Jorge Luis, (2012), op. cit., Libro Ficciones - El jardin de senderos que se bifurcan, Cuento Pierre
Menard, autor del Quijote, Buenos Aires, Argentina, Editorial Sudamericana.

'8 carcova, Carlos Marfa, (2009), Las teorias postpositivistas, Buenos Aires, Argentina, Editorial Abeledo Perrot.
'® Bhabha, Homi K., (2013), Nuevas minorias, nuevos derechos, Buenos Aires, Argentina, Siglo veintiuno editores.
° Borges, Jorge Luis, (2013), op. cit., Libro Historia de la noche (1977), Editorial Debolsillo. Buenos Aires,
Argentina.
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normas?”?!, Carlos Maria Céarcova indica que para actualizar estructuras de
sentido se necesita de creadores asi como también de intérpretes y una
audiencia que recepte y de su devolucién 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
“traduccion” dando como resultado un complejo entramado de discursos.

En este orden de ideas, las obras borgeanas se introducen, expresa e
implicitamente en el mundo juridico, sin pretensiones de universalidad o de
imponer un contenido acabado, sino que por el contrario con la intencion de
fragmentar en varios puntos de vista un mismo fenémeno. Desde su poema
Los justos® (Borges, 2013, p.562) se podria inferir una justicia sustentada
desde una perspectiva ontolégica. Sin embargo desde su dialogo con el
escritor Osvaldo Ferrari no se podria sostener o 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: “Solo pide justicia, pero sera mejor que no pidas nada”. Porque ya
pedir justicia es pedir mucho, es pedir demasiado” (Borges, 1998, p.55)%.
Asi 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 mas humana, al estilo de aquella mujer moldeada por
Rogelio Yrurtia®*. 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
fendmenos que se entrecruzan en multiples posibilidades dentro del mundo
juridico. En este sentido el iusfilésofo belga Francois Ost, desde su
modelizacion de la préactica judicial en el dios Hermes sefiala:

El Derecho pide en efecto ser interpretado por sus destinatarios;
manifestacion 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 practica
con una operacion de voluntad (que es también una manifestacién de
libertad), el Derecho se configura como algo necesariamente inacabado,
siempre en suspenso y siempre relanzado, indefinidamente retomado en la
mediacién del cambio (Ost, 2007, p.117)%.

2! carcova, Carlos Marfa, ¢Hay una correcta traduccién de las normas?, Revista Electrénica del Instituto de

Investigaciones "Ambrosio L. Gioja" - Afio Ill, Namero 4, 2009.

http://www.derecho.uba.ar/revistagioja/articulos/RO004A003_0004_investigacion.pdf (visto el dia 14/04/2016).

22 Borges, Jorge Luis, (2013), op. cit., Libro La cifra (1981), Editorial Debolsillo. Buenos Aires, Argentina.

% Borges, Jorge Luis y Ferrari, Osvaldo (1998), En dialogo |, Editorial Neperus.

* véase: Ministerio de Cultura - Presidencia de la Nacién. http://www.cultura.gob.ar/museos/museo-casa-de-
rurtia/ (visto el dia 14/04/2016).

® Ost, Francois, (2007), Jupiter, Hércules, Hermes: tres modelos de jueces, Academia, Revista sobre ensefianza

del derecho, afo 4, ndamero 8, 2007, pégs.101-130.

http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/08/jupiter-hercules-hermes-tres-modelos-de-

juez.pdf (visto 14/04/2016).
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Exacta es la figura mitologica que se nos presenta al tratar la tematica
borgeana. Es la representacion que mejor nos permite entender la funcion
del lector interprete (“Que otros se jacten de las paginas que han escrito; a
mi me enorgullecen las que he leido” - Borges, 2013, p.331)%, los
significados en constate movimiento, la multiple y necesaria intertextualidad,
las capas textuales sobre las cuales se superponen y conviven los saberes
(Tl6n, Ugbar, Orbis Tertius)?’, el recorrido cadtico, 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 ambito.

Al igual que Hermes, Borges posee esa capacidad de traspasar las
fronteras fisicas, lo desconocido, de darse a entender con lo extrafio, 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 antitesis. Su externalidad estard marcada por el
rechazo del caos, exigiendo las normatividad suficiente para contener la
presién semantica. Sus formas siguen las regularidades de la versificacion,
en pos de sistematicidad y encadenamiento. Destacado por su autor, es un
poema que cortara transversalmente su obra y tendra implicancias no solo
estéticas sino tedricas. De un modo u otro, en unas breves estrofas, asi
como toda la obra borgeana (cuentos/poemas/ensayos) permite repensar
una multiplicidad de espacios, entre los cuales el derecho no estara exento.
Solo dos poemas ocupan el inicio de nuestro trabajo, trece versos por un
lado (La Rosa), setenta y dos por el otro (EI Golem), y son capaces de
ocupar también el desarrollo y final. Cada una de las producciones literarias,
permiten analizar y repensar en clave juridica, una miriada de saberes e
ideas. En ellas hay una “mise en abyme”®, relatos que contienen otros
relatos. Al igual que “El retrato de Giovanni Arnolfini y su esposa™ o “El
entierro del Conde de Orgaz™, las obras artisticas nos dicen mas de lo que
muestran. Los trazos, las oraciones y los pentagramas exponen toda una
percepcion del sentido contextual, y la produccion 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)*, por el contrario, pretendemos analizarlo desde la perspectiva que
se viene desarrollando cada vez mas incipientemente en el derecho llamada
Derecho y Literatura®. Se trata de indagar en torno a los pliegues juridicos
que la obra permite visibilizar3.

% Borges, Jorge Luis, (2013), op. cit., Libro Elogio de la sombra (1969), Editorial Debolsillo. Buenos Aires,
Argentina.

Borges, Jorge Luis, (2012), op. cit., Libro Ficciones - El jardin de senderos que se bifurcan, Cuento Tlén, Ugbar,
Orbis Tertius, Buenos Aires, Argentina, Editorial Sudamericana.
8 Expresion francesa que traducida se lee: puesta en abismo. Se llama asi a la técnica que inserta una narracion
dentro de otra.
% pintura de El Greco, realizada entre los afios 1586 y 1588.
% pintura de Jan Van Eyck, realizada en el afio 1434.
% Borges, Jorge Luis; (2012), op. cit., Libro EL libro de arena, Cuento There are more things, Buenos Aires,
Argentina, Editorial Sudamericana.
* Numerosa bibliografia puede encontrarse que trata la tematica del Derecho y Literatura. Algunos autores que
tratan la temética James Boyd White, Robin West, lan Ward, Peter Goodrich, Stanley Fish, Francois Ost (la lista no
agota la gran cantidad de autores que tratan la tematica)
¥ Sarlo, Beatriz; (2015), Borges. Un escritor en las orillas, Buenos Aires, Siglo XXI Editores.
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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 andlisis se encabalga con una segunda perspectiva estrechamente
vinculada, el Derecho como literatura. No solo se intentara dar cuentas de
las apariciones de temas juridicos en la obra de Borges (Derecho en la
literatura), sino que implica un analisis contextual, deconstructivo y
atomizador sobre esas instancias (Derecho como literatura). Este
encadenamiento metodoldgico permite repensar aspectos del ambito juridico
tratados en los textos borgeanos, a saber, la norma, el poder, la formacion
del discurso juridico, el determinismo, la delacion, la infamia, el derecho
alternativo, la construccion 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 andlisis que se pretenda abordarlo, encontraremos herramientas
capaces de introducirnos en disquisiciones de todo tipo. Se puede conocer
lcidamente la historia sobre la cual se propone narrar, pero ello no quiere
decir que las primeras lineas vayan a terminar con el mismo personaje. Esa
idea de caos, advertida en:

No esperes que el rigor de tu camino
gue tercamente se bifurca en otro,
gue tercamente se bifurca en otro,
tendré fin. (Borges, 2013, p.307)%*

Ese desorden nos introduce por enmarafiados 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™®. Permite pensar el lenguaje (El mismo Iglesias dice “Construyo
conceptos a partir de él, aunque parezco increible. Agarro una frase de €l y
la trabajo”)*®, y por ende el discurso juridico, la norma, la ley, el derecho en
su totalidad. Los espacios, los personajes, sus actos y posturas, las formas
externas, esa métrica pandptica participara de la misma manera que
aguellos que internamente actdan, dicen, esconden, obligan y permiten esos
didlogos. Las palabras y sus sentidos, como constructoras de realidades
minadas de categorias, tales como el gaucho, el traidor, el héroe, que de un
modo u otro desencadenan en conjuntos axiolégicos como la valentia, el
honor, la traicion y decantan en los modos de participacion en y desde el
derecho. Hombre de la esquina rosada® dibuja a un grupo de hombres que
no tienen las mismas normas, que no hablan el mismo lenguaje juridico, que

* Borges, Jorge Luis, (2013), op. cit., Libro Elogio de la sombra (1969), Poema Laberinto, Editorial Debolsillo.
Buenos Aires, Argentina.
Véase: Rio Negro Online, No sé si lo que hago es arquitectura.
?Gttp://wwwl.rionegro.com.ar/diario/tools/imprimir.php’?id=4591 (visto el dia 14/04/2016).
Ib.
% Borges, Jorge Luis, (2012), op. cit., Libro Historia universal de la infamia, Buenos Aires, Argentina, Editorial
Sudamericana.
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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
concepcion ideoldgica de los personajes actia desde un sistema normativo
paralelo al oficial, y no hay nadie que se oponga, solo reina un solo
enunciado, una unica ley, a saber: “Era la policia. Quien mas, quien menos,
todo tendrian su razén para no buscar ese trato, porque determinaron que lo
mejor era traspasar el muerto al arroyo” (Borges, 2012, p.56)%. Suficientes
lineas para despuntar un largo canto en torno a una tematica juridica que
latente existe desde hace tiempo, el pluralismo juridico. Uno de los casos
mas demostrativos en este campo, cuenta con un intenso trabajo socio-
antropoldgico participante, realizado en el barrio tugurial Pasargada de Rio
de Janeiro en Brasil por el sociélogo juridico Baoventura de Sousa Santos*°.
Al igual que Paséargada, el texto de Borges nos interroga. El proceso de
significacién de la identidad, que hace necesaria su aplicacion 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 limites
que demarquen “lo otro”, lo que me es ajeno. Sin embargo, en ese proceso
participativo quedan afuera. Su misma implicancia, las alejan de su
participacion. 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 esta libre de controversias e implicancias
ideoldgicas. La construccidn cultural dominante tiene como correlato oculto,
la destruccion o eliminacion de las minorias que no constituyen parte del
todo cultural, estatal o nacional. No necesariamente hay una eliminacion
fisica de las mismas, entendiendo la desaparicién geografica, sino que en
ese proceso de nominalizacion, en el hecho de no nombrarlos los elimina del
discurso, lo que implica la no participacién activa en decisiones sociales y su
constante estigmatizacion. El lenguaje constituye, crea sentido y realidades y
deja por fuera del circulo narrativo a diferentes grupos, que no seran
reconocidos como tales, esperando paulatinamente su desaparicion
discursiva y fisica.

¢Qué iba a salir de esa basura sino nosotros, gritones pero blandos
para el castigo, boca y atropellada no mas? Senti después que no, que el
barriciocuanto mas aporriao, mas obligacion de ser guapo. (Borges, 2012,
p.54)

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 analiticamente con el fin de liberarlos de
connotaciones ideolbgicas, con el peligro de distorsionar los estudios
empiricos y las posibles soluciones juridicas al caso. Se plasma la
posibilidad de utilizar los conceptos y categorias nativas de las

38
Ib.
* De Sousa Santos, Boaventura (2009), Sociologia juridica critica, Madrid, Espafia, Editorial Trotta.
“° Borges, Jorge Luis, (2012), op. cit., Libro Historia universal de la infamia, Buenos Aires, Argentina, Editorial
Sudamericana.
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“microsociedades” en las que se proyecta y practica el derecho. A ello se le
suma la controversia de nivel antropolégico en cuanto se plantea la
controversia de establecer esa gran dicotomia entre “civilizado” y “barbaro”
de la cual la literatura tenazmente hace eco, verbi gratia Facundo de
Domingo Faustino Sarmiento o Una excursion a los indios ranqueles de
Lucio V. Mansilla. Borges lo expresa en su El otro, el mismo. Paradéjico que
en términos de diversidad cultural pueda aplicarse ese titulo para estudiar el
fendmeno:

(...) Yo que estudié las leyes y los canones (...)
(...)Yo que anhelé ser otro, ser un hombre
de sentencias, de libros, de dictamenes (...). (Borges, 2013, p.)*

Disfrutarlo desde afuera, analizarlo desde adentro, sea la rosa
arquetipica y libertaria, sea el golem medido en sus desmedidas, Borges nos
obliga a pensar no solo sistematicamente, en tanto comprenderlo requiere
leerlo en su totalidad, sino a pensar fuera de los limites. Las normas y sus
contradicciones, las reglas de juego que permiten la aventura y por ende
como todo juego, la autonomia de eleccién 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), dird sobre April March, “Yo reivindico para esa obra”, le oi decir eso,
‘los rasgos esenciales de todo juego: la simetria, las leyes arbitrarias, el
tedio” (Borges, 2012, p.111)*.

Pensar mundos posibles, espacios que nunca llegardn a serlo y
ambitos petrificados que estan entre nosotros desde tiempos inmemorables;
reconocer elementos utilizados rutinariamente en nuestra teoria y practica
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 aun asi no encontrarla, para abarcar todo a la
manera de El Aleph*®, esa necesidad de comprender lo absoluto como en El
disco* o El Zahir”®, que reza: buscaba lo absoluto, como Flaubert (Borges,
2012, p.248)*. Pero no es otra cosa que lo absoluto en lo momentaneo
(Borges, 2012, p.248-249)*". En el momento que Borges a dejado de escribir
cerrando sus pequefas obras con una dedicatoria en letra de insecto o una
fecha que vaya a saber si es cierta, el ya no estd mas en el texto, deja lugar
al individuo que hard su propia obra, de modo eterno y en constante
movimiento. Alli esta el punto final y al mismo tiempo el inicial, vuelve esa
paradoja en tanto que la aparicion del lector viene a finalizar su existencia, el
autor ha muerto, al mismo tiempo que viene a iniciar la aparicion de un
nuevo autor, introduciéndose, creando e interpretando nuevas formas y

“! Borges, Jorge Luis, (2013), op. cit., Libro El otro, el mismo (1964), Poema Poema Conjetural, Editorial Debolsillo.
Buenos Aires, Argentina.

“2 Borges, Jorge Luis, (2012), op. cit., Libro Ficciones - El jardin de senderos que se bifurcan, Cuento Examen de la
obra de Herbert Quain, Buenos Aires, Argentina, Editorial Sudamericana.

“3 Borges, Jorge Luis, (2012), op. cit., Libro El Aleph, Buenos Aires, Argentina, Editorial Sudamericana.

“* Borges, Jorge Luis, (2012), op. cit., Libro El libro de arena, Buenos Aires, Argentina, Editorial Sudamericana.

ZZ Borges, Jorge Luis, (2012), op. cit., Libro El Aleph, Buenos Aires, Argentina, Editorial Sudamericana.

.
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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
mantendra en adelante. Borges ya no tiene otra forma de interactuar y si lo
hiciera, ya seria otro Borges.

(...) Mis libros (que no saben que yo existo)
son tan parte de mi como este rostro (...)
(...) Las palabras esenciales que me expresan estan en esas
hojas
que no saben quién so%/, no en las que he escrito (...). (Borges,
2013, p.421)*

Pensar el libro como un elemento pasible de maleabilidad, un terreno
vacio 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
tension necesaria entre objeto y sujeto, para dar nacimiento lo que sin
participacion conjunta serian meros signos y lectores inexistentes.

Mejor asi. Las voces de los muertos
me diran para siempre. (Borges, 2013, p.421)*

Las constantes interpretaciones del lector con sus limitaciones para
poder correr mas alla de los limites que el contorno le obliga. Todo ello en
pos de intentar conocer nuevas formas de pensar y ubicar el fenédmeno
juridico en la realidad, aunque se nos oponga la idea estéatica de Alejandro
Ferri, “noto que estoy envejeciendo; un sintoma inequivoco es el hecho de
gue no me interesan o sorprenden las novedades, acaso porque advierto
gue nada esencialmente nuevo hay en ellas y que no pasan de ser timidas
variaciones”. (Borges, 2012, p.365).*°

Pensar en estos términos, si se quieren ficcionales aunque no tengan
solo la intenciébn 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 rio
Charles® 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 concatenacion de causas

“8 Borges, Jorge Luis, (2013), op. cit., Libro La rosa profunda (1975), Poema Mis libros, Editorial Debolsillo. Buenos
gires, Argentina.

% Borges, Jorge Luis, (2012), op. cit., Libro El libro de arena, Cuento El congreso, Buenos Aires, Argentina,

Editorial Sudamericana.
*! Borges, Jorge Luis, (2012), op. cit., Libro El libro de arena, Cuento El otro, Argentina, Editorial Sudamericana.
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y efectos, que es tan vasta y tan intima que acaso no cabria 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)%2,

Estas lineas de trabajo, intentan aproximarse lentamente a la obra de
Borges y sus posibles puntos de contacto con espacios del derecho. Autor,
interpretacion, sujeto, discurso, ley, pena, ficcion juridica o norma son
algunas de las tantas categorias que se nos presentan a lo largo de sus
textos y son pasibles de ser reinterpretados. Ese Borges que reune en su
figura un aspecto real y al mismo tiempo ficcional, cuyo espacio seguro es el
inseguro a&mbito 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.

*2 Borges, Jorge Luis, (2012), op. cit., Libro El Aleph, Cuento La otra muerte, Argentina, Editorial Sudamericana.
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Borges en Salta

Abel Cornejo”

Era el otofio de 1964 cuando Jorge Francisco Isidoro Luis Borges
Acevedo o simplemente Jorge Luis Borges acompafiado de Maria Esther
Vazquez llegbé de visita a Salta, merced a la gestion del escritor saltefio
radicado en Buenos Aires, a la sazon director de la Biblioteca Nacional, José
Edmundo Clemente. Hacia poco que Borges habia regresado al pais luego
de permanecer casi dos afios en EEUU. Alli habia dado charlas y
conferencias sobre José Hernandez y Leopoldo Lugones en la Universidad
de Austin, Texas. En Salta fue agasajado por Guillermo Velarde Mors en su
vieja casa de Pueyrredon 106, actual museo, en donde José Juan Botelli
toco el piano y el escritor portefio recitdé algunas milongas. No debemos
olvidar que muchos afios mas tarde, Maria Esther Vazquez public6 una
biografia titulada: “Borges, esplendor y derrota”, en la coleccién 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 Raul Ardoz Anzoategui. El afilo de 1964 fue fructifero para el
perinclito escritor argentino, pues escribié el libro de poemas: El otro, el
mismo. Uno de sus predilectos. Alli se puede leer EI Golem, el poema
dedicado a Rafael Cansinos Assens, Everness, el Poema conjetural, entre
otros. En el prélogo dice el autor: de los muchos libros de versos que mi
resignaciéon, mi descuido y a veces mi pasion fueron borroneando, El otro, el
mismo es el que prefiero. Ahi estan el Otro poema de los dones, el Poema
conjetural, Una rosa y Milton y Junin, que si mi parcialidad no me engafia, no
me deshonran. Ese afio particularmente motivador, en que el Pera lo
distinguié con la Orden del Sol, lo llevé a escribir el poema 1964, cuyos
versos dicen:

Ya no es magico el mundo. Te han dejado.
Ya no compartiras la clara luna

Ni los lentos jardines. Ya no hay una

Luna que no sea espejo del pasado,
Cristal de soledad, sol de agonias.

Adiés a las mutuas manos y las sienes
Que acercaba el amor. Hoy solo tienes

La fiel memoria y los desiertos dias.

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 simbolo, 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 conversacion no esquivo
referirse a los filésofos y literatos que de algin modo influyeron en su obra.
Asi rememorod la influencia que tuvo en su formacion el mencionado
Cansinos Assens, a quien se lo considera el fundador del movimiento
ultraista, introductor de la metafora y superador del modernismo. Como
también al filésofo irlandés George Berkeley que fue quien desarrolld la
filosofia conocida como idealismo subjetivo o inmaterialismo, dado que
negaba la realidad de las abstracciones como la materia extensa.

Recordd que en TIon, Ugbar, Orbis Tertius, escrito alrededor de
1940, se imagin6é un mundo (TI6n) en donde el idealismo filoséfico del siglo
VIl de Berkeley propende a que todas las cualidades dependan enteramente
de la percepcion sensible. El principio de la equivalencia entre el percibir y el
ser percibido resulta asi, de una analisis de la sensacion: por ser lo externo
fundamentalmente la idea que es percibida, la distincidn 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 espiritu perceptor. Berkeley
rechaza toda abstraccion 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 descripcion de los lenguajes de TIon, la historia juega
con la cuestién epistemolégica de como los lenguajes influencian a que los
pensamientos sean posibles. También contiene varias metéforas de la forma
en que las ideas fluyen sobre la realidad. Este ultimo tema es explorado
inteligentemente en el comienzo, mediante la descripcion de objetos fisicos
gue son llevados a la existencia por la fuerza o poder de la imaginacién, pero
luego este tema se vuelve mas oscuro cuando la idea de Tlon comienza a
atraer a la gente y dejan de poner atencion 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 mencién de Orbis Tertius, porque su
aparicion en la historia tiene que ver con la paradoja temporal que Borges
plantea en la mayoria de sus relatos. No esta demas mencionar, entonces,
qgue Orbis Tertius es una utopia sofiada por algunos de los creadores de
TIon.

No olvidemos, en este sentido, que en El Golem, Borges se remonta a
Cratilo, que es aquel célebre dialogo de Platon en donde Hermogenes le
pide a Socrates que intervenga en la discusion que mantiene con Cratilo
sobre si el significado de las palabras viene dado de forma natural - como
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postula Cratilo - o si por el contrario es arbitrario y depende del habito de los
hablantes, como propone Hermdégenes. Afilos mas tarde, la primera estrofa
de El Golem inspir6 a Umberto Eco a formular el acertijo que debia develar
uno de los laberintos que relata en “El Nombre de la Rosa”. “Si (como el
griego afirma en el Crétilo) El nombre es arquetipo de la cosa, En las letras
de rosa esta la rosa Y todo el Nilo en la palabra Nilo”. Ademas, puede verse
que existe una conexion entre el significado de las palabras y las
refutaciones sobre los conceptos generales abstractos de Berkeley, en su
idealismo subjetivista. A esa misma conclusion llegara Sartre tiempo
después, al escribir Las palabras.

Salta es un lugar de fe. Transida por atavicos sentimientos piadosos.
Aquella noche, Borges introdujo en la conversacion, su busqueda
permanente sobre la existencia de Dios y la comprensiéon de ese ser
universal, omnipotente e infalible, a raiz de ello descubre en Berkeley una
justificacion, pues para el filésofo irlandés la realidad es un conjunto de ideas
en cuya cima se halla Dios como espiritu productor y ordenador, como
creador de esa regularidad que se nos aparece como una naturaleza distinta
de él, pero que no es una manifestacion suya, signo de su potencia. Por eso
no hay posibilidad de conocer ninguna causa de los fendmenos, sino
solamente a través de las leyes mediante las cuales se suceden.

Su preocupacion por el tiempo, también fue objeto de la animada
conversacion. 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
Heraclito. En el primero es cuando afirma que:

“el rio me arrebata y soy ese rio:

De una materia deleznable fui hecho, de misterioso tiempo.
Acaso el manantial esta en mi.

Acaso de mi sombra surgen, fatales e ilusorios los dias...”

Antes, cuando escribio las poesias 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 habra cesado el rito.
En el Oriente se encendio esta guerra.
Cuyo anfiteatro es hoy la tierra.

Como el otro, este juego es infinito”.

En Heréclito de Efeso Borges descubre la inmanencia y a través de
ella indaga por la sustancia del tiempo, los dias, 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 version de
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Heréaclito sostiene: “Que las generaciones de los hombres no dejaran caer.
Su voz declara: nadie baja dos veces a las aguas del mismo rio...”

Otro de los filésofos cuya impronta signé a Borges, es Baruch Spinoza
considerado uno de los tres grandes racionalistas de la filosofia del siglo
XVII, junto con el francés René Descartesy el aleman Gottfried Leibniz.
Leibniz y los seguidores de Descartes refutaron a Spinoza, cuya filosofia
politica, derivada de su Etica, consistia en una defensa de la tolerancia
religiosa e ideologica dentro del estado, cuya mision era la realizacion de la
justicia y la protecciéon de sus miembros contra las propias pasiones de
acuerdo con los dictados racionales. Spinoza, nacido en Amsterdam en 1632
en el seno de una familia judia, remontaba sus origenes sefardies a la
ciudad espariola de Burgos y antes a Portugal.

Fue un estudioso del Talmud y la Cabala, tan presentes, por cierto en
la literatura borgeana. Recibié por el desarrollo de su pensamiento, un
hérem que es una suerte de anatema o excomunion del judaismo. Hostigado
por su critica racionalista de la ortodoxia religiosa, su obra cayo en el olvido
hasta que fue reivindicada por los filésofos alemanes de principios del siglo
XIX. Borges le escribié 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 liboro ElI Otro, el mismo,
escribe: “libre de la metafora 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 rio. Una hoja en el agua que declina...”

En Historia de la noche, poema que le dio titulo al libro homdnimo,
dice Borges: “Nunca sabremos quién forjo la palabra para el intervalo de
sombra que divide dos crepusculos; nunca sabremos en qué siglo fue cifra
del espacio de estrellas”. En “La Cifra” uno de sus ultimos libros de poemas,
Borges retorna a su obsesion por la naturaleza del tiempo, y al evocar a
Descartes dice:

“Acaso un dios me ha condenado al tiempo, esa larga ilusion.
Siendo la luna y el suefio mis ojos que perciben la luna.
He sofado la tarde y la mafiana del primer dia...”.

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...”

2

En el poema “Alguien” que pertenece al libro “El otro, el mismo’
sefala: “un hombre que no ignora que el presente ya es el porvenir y el
olvido...”. En su primer libro de poesia que es Fervor de Buenos Aires,
Borges evoca la figura de Juan Manuel de Rosas, uno de sus antagonistas
historicos 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 desolacion en las casas,
Idolatrico 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 discurria Borges en sus elucubraciones aquella fausta
noche, es necesario recurrir a Schopenhauer, otros de los filésofos cuya
influencia aparece en su obra. Para el pensador de Danzing la
contemplacion 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 afan perpetuo jamas
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 momentdneamente este
perpetuo afan de vida es simplemente la falta de conciencia, el
desconocimiento del caracter 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 egoismo
humanao.

La filosofia de Schopenhauer, - dice Manuel Garcia Morente - con su
estimacion de la intuicién artistica y de la musica, asi como su moral del
pesimismo, influyé sobre todo en la poesia 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 musico predilecto de Borges fue Johannes
Brahms, a quien también le dedicé 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
habran escuchado hablar de espadas, de vikingos, de laberintos, de los
espejos, de batallas libradas por sus antepasados, de patios de Andalucia,
de Francia, Espafa, Islandia, del gaélico que antecedié 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
Gracian, a quien rememoraba en sus versos, caracterizandolo de este modo:
“Laberintos, retruécanos, emblemas, Helada laboriosa naderia, Fue para
este jesuita la poesia, Reducida por él a estratagemas”.

La excelsa formacion de Borges lo podia transportar a través de
universos ideales y recalar en la Edad media, pues Gracian nacié en
Zaragoza, Espafia en 1601 fue un destacado exponente del Siglo de Oro
espafol que cultivo, ademas de la poesia, la prosa didactica y filosoéfica.
Entre sus obras destaca El Criticon - alegoria de la vida humana - que
constituye una de las novelas mas importantes de la literatura espafiola.

Sobre el final de la velada, tras haber rememorado a los compadritos,
al tango, los pufales y la guitarra, no olvidd al vino y les recitd a
circunstantes y contertulios:

“En el bronce de Homero resplandece tu nombre,
Negro vino que alegras el corazon del hombre.

181



Vino que como un Eufrates patriarcal y profundo.
Vas fluyendo a lo largo de la historia del mundo.
En las arrebatadas estrofas del sufi.

Eres la cimitarra, la rosa y el rubi.

En tu cristal que vive nuestros ojos han visto.
Una roja metafora de la sangre de Cristo.

Vino del mutuo amor o la roja pelea.
Alguna vez te llamaré. Que asi sea”

O bien el final del Soneto del vino: “Vino enséfiame el arte de ver mi
propia historia. Como si ésta ya fuera ceniza en mi memoria”.

Al despedirse, Borges reflexiond sobre la ética y la Patria. Convivian
en el animo de Borges el ser y el deber ser. Los arquetipos y los
paradigmas. Los ocasos y los esplendores. Y asi se anticipé en la Oda
escrita en 1966 - pero que la penso dos afios antes por los ciento cincuenta
afios de la Independencia - aseverando que: “Nadie es la Patria, pero todos
lo somos” con lo cual dejo en claro la orientacion de su pensamiento
profundo de raiz liberal y republicana, que aunque conservador, lo llevd a
odiar la prepotencia, los personalismos y tal vez pensdé en un pais
complementario donde la educacién prime por sobre todo y confluya en
formas de civilizacion 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
Apdcrifo escrito cinco afios mas tarde en otro libro de poemas titulado Elogio
de la Sombra en el cual dej6 como reflexion 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 persecucién por causa de la justicia,
porque les importa mas la justicia que su destino humano...”.

No es improbable que esa noche invernal en Salta, con un cielo
pletérico de estrellas, le haya dado sosiego a su espiritu, 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 cortesia de sus anfitriones volvié 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 ironia, cuando dijo: “me enviaron el coche sin que se
haya celebrado la boda, a la vez que le advirtio al auriga, como se le decia al
cochero o mateo, que si el postillon no estaba parado en el pescante, no
tenia quien le cuidara sus espaladas”.

Trajo a la memoria también una anécdota que le habia sucedido en el
aeropuerto de Ezeiza al retornar de Tokio, cuando un periodista le pregunt6
gue pensaban los japoneses de los argentinos y Borges les contestd
secamente: nada. El periodista lo inquirié entonces: ¢cémo nada? Y Borges
le espetd: nada, a lo mejor son distraidos. En esas cuadras habra pergefiado
seguramente ese poema que escribiera muchos afios después, cuyo titulo
es Los Justos, que siempre viene a la memoria en momentos particulares y
dice asi:

Un hombre que cultiva su jardin, como queria Voltaire

El que agradece que en la tierra haya musica.

El que descubre con placer una etimologia.

Dos empleados que en un café del Sur juegan un silencioso ajedrez.
El ceramista que premedita un color y una forma.

El tipografo que compone bien esta pagina, 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 razon.

Esas personas, que se ignoran, estan salvando el mundo.
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Encuentro con Borges y Emma Zunz

Rosa Vila*

Agradezco la invitacibn de la Dra. Verbnica GOmez 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
fructifero que la literatura de ficcibn se acerque a los estudiantes y
graduados en la carrera de abogacia porque a aquélla le cabe la bellisima
tarea de llevarnos por otros mundos y otras culturas, hacernos emocionar y
desarrollar el espiritu critico. Esto, tan necesario para la formacion de los
profesionales universitarios, no sélo como operadores juridicos, sino como
mujeres y hombres con dimension mas humana.

En cuanto a Borges, yo no soy mas que una admirada lectora. Habia
leido “El inmortal” en 5° afo de la escuela secundaria por obra de la
excelente mediacion de lectura de la profesora de Literatura y después me
adentré en el conocimiento de su poesia. Quizas la forma mas sencilla de
abordarlo. Segui mas tarde leyendo sus ensayos y sus cuentos en reuniones
con amigos y profesores que devenian amigos, y nos iban guiando en el
conocimiento de su obra.

Quiero compartir el cuento de Borges “Emma Zunz” el que, por la
teméatica que aborda, muy bien podria inscribirse en lo que se ha dado en
llamar Derecho en la Literatura, porque los hechos y las conductas narradas
admiten una perspectiva juridica.

Se trata de un cuento que no pertenece, como los otros del volumen
“‘El Aleph”, a la literatura fantastica. Un cuento realista, aunque con
proyecciones filosoficas, cuyo “argumento espléndido”, segun nos dice
Borges en el epilogo, se lo prestd Cecilia Ingenieros y él, segun su proverbial
modestia, fue soélo el artifice de su “ejecucion 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 ademas, obrera. Esto es una rareza en los textos de
Borges, poblados de personajes del arrabal, proceres, poetas, tedlogos.

A mas de ello, lo valioso del cuento es como a través de tres paginas
gue se refieren a tres dias sucesivos (jueves, viernes y sabado) Borges
aprovecha para tratar, en el calculado accionar del personaje femenino de la
historia, nada menos, que el tema de qué es la justicia, cuales son sus

* Dra. Rosa Vila. Fue Jueza Nacional en lo Civil durante 22 afios; antes Secretaria de Camara 7 afios y antes
Secretaria de Juzgado también 7 afios, siempre en el fuero civil. Retirada de la judicatura, integra el proyecto
Lectores para la Justicia y se ha formado en Lectura, Escritura y Educacion con la Diplomatura y la Especializacion.
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formas y sus limites, como funciona, qué grado de satisfaccion 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 habia huido de la accion de la justicia argentina seis afios atras
acusado de desfalco en la fabrica de hilados en la que trabajaba como
cajero, ha muerto ante la ingesta por error de una dosis excesiva de un
barbittrico. Ademas de la conmocion que el hecho le produce, Emma lee
ese acontecimiento, no como una muerte por error, Sino como un suicidio.
Es que ella tenia el dato, porque se lo habia jurado su padre antes de patrtir,
que quien habia hecho desaparecer el dinero era Loewenthal, ahora su jefe
en la hilanderia. El texto dice: “En la creciente oscuridad, Emma llor6 hasta
el fin de aquel dia el suicidio de Manuel Maier, que en los antiguos dias
felices fue Emanuel Zunz. Recordo la casita de Lanus que les remataron...
recordd el auto de prision, el oprobio, recordé los anénimos con el suelto “el
desfalco del cajero”, recordd (pero eso jamas lo olvidaba) que su padre, la
altima noche, le habia jurado que el ladron era Loewenthal. Es asi que ese
mismo dia comienza a pergefiar el plan de matar a Loewenthal, a quien
sindica como responsable indirecto de la muerte de su padre. Al dia
siguiente, viernes, trabaj6. Habia en la fabrica 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 revisacion. Dice Borges
“En abril cumpliria 19 anos pero los hombres le inspiraban un temor casi
patolégico”.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 asi que el sabado llama a Loewenthal, le insinla que quiere
comunicarle algo sobre la huelga que se estaba gestando y pasaria al
atardecer. Trabaja a la mafiana 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 situacién, vivida como un ultraje, la ha de usar después
como atenuante frente a la policia y la justicia. Cuando finalmente mata a
Loewenthal con el revélver que toma del cajon del escritorio de su oficina, la
explicacion que da y que luego habria de repetir muchas veces, es que no
tuvo otra alternativa que matarlo porque su jefe habia abusado de ella. Dice
la protagonista: “Ha ocurrido una cosa que es increible... El Sr. Loewenthal
me hizo venir con el pretexto de la huelga. Abus6 de mi, lo maté...”

Hay aqui un cuento policial, pero no a la manera de los clasicos 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 dicotomia 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, huyo a Brasil. El otro, el crimen del que
Emma sera la autora. En el primero no se le hace demasiado sencillo al
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lector encontrar suficiente informacion para reconstruir los pasos que se
fueron sucediendo en el procedimiento judicial con motivo de la desaparicion
del dinero. Algo nos dice el texto cuando Emma se entera de la muerte del
padre. Se habla si, del auto de prision, de la humillacién, de los sueltos que
se distribuyeron en la fabrica con la mencioén al desfalco del cajero. Pero no
hay muchos mas datos.

Borges deliberadamente ha dejado hilos sueltos en la trama. Y cabe
agui una traspolacion 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 informacion sobre lo relevante, lo que demuestra cuan
dificil es la tarea de juzgar.

En cuanto al otro delito, el asesinato de Aaron Loewental, pareceria
gque Emma se ha propuesto engafar a la Justicia, darle una pista falsa
haciendo creer que maté a Loewenthal porque éste la habia violado. El
cuento se cierra alli y se abre entonces a la imaginacion del lector. La
referencia del narrador de que esa historia que Emma Zunz cont6 a la policia
se impuso a todos, hace pensar que pudo ser absuelta porque actu6 en
defensa propia. Desde la perspectiva de la justicia, hay aqui también una
invitacion a reflexionar sobre los escollos que se puede encontrar el
encargado de juzgar hechos y por ende, cuan falible se puede tornar la
justicia.

Pero ademas, la historia presenta la justicia por mano propia o la
venganza como contracara de aquélla administrada por los érganos del
Estado. Més alld 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 fabrica 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 presentara ante Aaron Loewenthal con el motivo aparente de la
huelga que se estaba gestando en la fabrica y lo matara. Dice el cuento “El
hombre sueco o finlandés, no hablaba espafol; fue una herramienta para
Emma como ésta lo fue para él, pero ella sirvi6 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 cuan 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 esta presente y esa es la justicia divina. Emma
se habia imaginado a si misma logrando la confesion de Loewental antes de
darle muerte, pero las cosas acontecieron de otra manera. “Las cosas no
ocurrieron como habia previsto Emma Zunz. Desde la madrugada anterior,
ella se habia sofiado muchas veces, dirigiendo el firme revélver, forzando al
miserable a confesar la miserable culpa y exponiendo la intrépida
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estratagema que permitiria a la Justicia de Dios triunfar de la justicia humana
(No por temor sino por ser un instrumento de la Justicia ella no queria ser
castigada). Luego un solo balazo en mitad del pecho rubricaria la suerte de
Loewenthal. Pero las cosas no ocurrieron asi”.

Y aqui hay otro tema muy propio de la obra de Borges que es la
dicotomia entre determinismo y libre albedrio. Ella habia previsto todos los
detalles y vislumbrado un escenario en el que Aaron Loewenthal confesaria
su culpa, pero las cosas no sucedieron como Emma las habia planeado
¢, Quién decide el comportamiento de los seres humanos? ¢Nosotros, por
nosotros mismos? ¢O es que nuestras acciones estan prefijadas y no
dependen de nuestra voluntad? ¢Hay alguien o algo detras manejando los
hilos de la trama? Borges habld y escribi6 muchas veces sobre el temay en
su poesia “El ajedrez” se pregunta ;Qué Dios detras de Dios la trama
escribe?

Castigo: Otro es el tema del castigo, que, a diferencia de lo que
ocurre en la justicia comun, en el cuento se presenta antes de la realizacion
del crimen y segun la discrecionalidad de la victimaria.

Tal es la centralidad del tema del castigo que Borges lo habia
pensado originariamente como titulo.

El castigo y el auto castigo estdn muy presentes.

Por definicion, 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 comisién de un ilicito.

Sin embargo, en el caso del cuento la secuencia esta 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 movil —porque al vivirlo como “esa cosa horrible que su padre le
hizo a su madre”, pasara de vengar la muerte de su padre a vengarse de su
padre en la persona de Loewenthal-, le dara ademas, la posibilidad de
invocarlo como atenuante. Dird después de matar al duefio de la fabrica, que
lo hizo en defensa propia por cuanto él habia abusado de ella.

Verdad: Otro elemento que subyace en la narracién es el concepto de
verdad y los lectores se preguntaran si ésta es la que dicen las pruebas
presentadas en el proceso judicial o la que guardan para si los propios
protagonistas.

Los conceptos de verdad y falsedad recorren todo el cuento. Emma
rompe la carta que habia llegado de Brasil y rompe también el dinero que el
marinero le habia dejado sobre la mesita, con el animo de ocultar la verdad.
En un pasaje de la historia, Borges dice “Referir con alguna realidad los
hechos de esa tarde seria dificil y quizas improcedente”.

Los jueces y los abogados estan 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
reconstruccién que se hace de ellos esta tefiida 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- diran la

188



verdad con su propia manera de ver, con su subjetividad. Y los jueces tienen
que decidir aun cuando la verdad haya sido distorsionada y a riesgo de
equivocarse.

La verdad puede, ademas, estar atravesada por prejuicios. Tal como
Emma, sin ninguna prueba, sdélo con la palabra paterna y el deseo de que no
se mancillara el nombre familiar, creyé a pies juntillas que su padre no habia
sido el responsable del desfalco; asi también -si lo trasladamos a la cultura
legal-, podemos ver cdmo no solo la gente comun sino los propios jueces
pueden tefiir 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 exhort6 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 seleccion,
gue es distinta segun quien la realice. Y Borges tantas veces cito al obispo
Berkeley para quien “ser es ser percibido”. De alli entonces la precariedad
de la justicia, edificada sobre pilares no del todo verdaderos.

Sobre el final leemos “La historia era increible, 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 habia padecido; solo eran falsas las circunstancias, la hora y
uno o dos nombres propios”.
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