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Arrepentidos vy justicia penal: jnuevas
formas de combatir la criminalidad
organizada o la Inquisicion del nuevo
milenio?

Maximiliano Rusconi”

Resumen

El trabajo pretende poner en crisis el instituto del arrepentido como he-
rramienta posible de la lucha contra la criminalidad en el Estado de Derecho.
Las criticas nacen en la consideracion de las reglas de valoracion probatoria,
la estructura ética que sostiene la figura y las dudosas consecuencias politi-
co-criminales del uso indiscriminado de este tipo de caminos procesales.

Palabras clave: arrepentido, inquisicién, verdad, delincuencia organi-
zada, prision preventiva.

* Doctor en Derecho (UBA). Profesor titular de Derecho Penal y Procesal Penal (UBA).
Profesor visitante (2012/2013) de la Universidad Autébnoma de Madrid. Exfiscal general
de la Procuracion General de la Nacion. Exsubdirector del Departamento de Derecho Pe-
nal (UBA). Miembro del Consejo Académico de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Palermo. Exmiembro de la Misién de las Naciones Unidas para la protecciéon de los
DDHH (MINUGUA). Miembro fundador e investigador permanente del Instituto de Es-
tudios Comparados en Ciencias Penales de la Reptiblica Argentina. Codirector del Insti-
tuto de Derecho Penal del Colegio de Abogados de la Provincia de Neuquén. Miembro del
Consejo Académico del Boletin del Grupo Latinoamericano de Investigacion del Departa-
mento de Derecho Penal Extranjero e Internacional del Instituto de Ciencias Criminales
de la Georg-August Universitat Gottingen, bajo la Direccién del Prof. Dr. Kai Ambos. Di-
rector académico del campus virtual de la Asociaciéon Pensamiento Penal, exsubdirector
del Departamento de Penal, Procesal Penal y Criminologia de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Buenos Aires; marusconi@gmail.com.
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Witness Crown and Criminal Justice: New Ways to Fight
Organized Criminality or the Inquisition of the new
Millennium?

Abstract

This paper intends to put in question the Institute of Witness Crown
as a possible tool of fight criminality in the rule of law. The objections arise
from the consideration of rules as probation, the ethical structure that holds
the figure and the dubious criminal political consequences of the indiscrimi-
nate use of this type of procedural paths.

Keywords: Witness Crown, Inquisition, Truth, Organized Crime, Pre-
ventive Prison.

I. El entorno politico-criminal

Las preocupaciones universales por la eficacia de la prevencion y de
la sancién posfacto de los ilicitos cometidos por funcionarios ptblicos en
el ejercicio del poder que no son nuevas, son posiblemente muy desiguales
y pertenecen a las politicas publicas cuya correccién se ha transformado
es un axioma ético que habla de todos nosotros por si mismo y de modo
absoluto.!

En las dltimas épocas se vive, por lo menos en nuestra cultura occi-
dental, cierta voracidad que hace que todo aquello que pueda verse como
una contribucion a la profundizacion de lo “politicamente correcto” auto-
maticamente es colocado como algo virtuoso, que debe ser asumido como
un instrumento indispensable y que, teniendo en cuenta los objetivos de
primer orden politico-criminal, se encuentra blindado de cualquier objeciéon
“menor”, aunque esta tenga serias raices constitucionales.

1. Ver Ramon Ragués i Valles, “¢Héroes o traidores? La proteccion de los informantes
internos (whistleblowers) como estrategia politico-criminal”, www.indret.com.es, Nro.
364, Barcelona, julio de 2006.
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Como primera medida, y ya para ingresar en el &mbito concreto de las
luces y sombras de los caminos politico-criminales que usualmente se pro-
ponen —tal como la llamada lucha contra la corrupciéon—, conviene describir
el contexto en el cual surgen en el mundo contemporaneo figuras como la
del “arrepentido”, dentro del complejo escenario del llamado “derecho pe-
nal premial”, y que parece ejercer tanta seduccion en las irrupciones turisti-
cas que cada tanto desarrollan sobre el derecho penal tanto la clase politica
como los medios de comunicacion.

En el derecho anglosajon la tendencia tiene éxito y nombre: Crown
witness (testigo de la corona). En Alemania, la figura es conocida como
Kronzeugenregelungen.?

I1. éNegociar la pena como base para buscar la verdad?

Debemos comenzar con escepticismo: la idea de negociar con uno de
los autores del hecho y pagar en moneda de impunidad la informacion que
pudiera tener sobre otros responsables —hay que decirlo— es una derivaciéon
directa de la crisis por la cual atraviesa la justicia penal de todo el mundo
en relacion con una de sus funciones béasicas: la reconstruccion, lo mas fiel
posible, del hecho historico.

Mas alla de las criticas usuales al llamado modelo inquisitivo, los mode-
los posteriores al abandono del Ancien régime nunca renunciaron a una de las
razones de la existencia del inquisidor: la bisqueda de la verdad. La bisqueda
de la verdad, historica, formal, material, etc., con los aditamentos conceptua-
les que uno quiera adjudicarle, siempre ha sido un eje de legitimacion de la
labor judicial del mayor nivel: hasta el punto de que en &mbitos absolutamen-
te trascendentes, como es el de la investigacion de delitos de lesa humani-
dad, cuando la funcién punitiva stricto sensu estaba cuestionada o limitada,
se pretendi6 que la justicia penal siguiese con su funcién para garantizar que
aunque sea el logro de la verdad no se desvaneciera, dando lugar a los famosos
“juicios de la verdad”.

2. Ver Isabel Sanchez Garcia de Paz, “El computado que colabora con la justicia penal:
Con atencion a las reformas introducidas en la regulacion espafiola por las Leyes Orga-
nicas 7/ y 15/2003”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 05:3, (2005).
RECPC 07-05 (2005) http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpco7-05.pdf .
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III. Verdad y relato

Sin embargo, hay un problema: ni los sistemas de enjuiciamiento de
todo el mundo ni los operadores tanto del Ministerio Piblico como del Po-
der Judicial, ni tampoco los modelos de organizacion judicial imperantes,
estan preparados para ese camino de reconstruccion histoérica sobre el he-
cho. Ni los fiscales han recibido nunca formacion para la investigacion de un
hecho histoérico ni esa funcién parece haber sido determinante al montar las
actuales megaestructuras organizativas que parecen homenajear en forma
permanente y casi religiosa a la burocracia. Yendo un poco més atras en
el tiempo, tampoco los abogados han sido formados para la investigacion.
De hecho, un sociélogo, un filésofo, un antropdlogo, un historiador, segura-
mente cuentan con mayores herramientas para esa tarea.

Es por esta razdn que el relato del hecho, por los protagonistas o por los
observadores, cobra en la cultura inquisitiva y posinquisitiva un papel tan
importante y legitimador. El inquisidor, que no sabe investigar, necesita del
relato como el agua.

A este cuadro le deberia haber seguido un desarrollo exhaustivo de es-
trategias investigativas novedosas, un cambio de paradigma en materia or-
géanica, sistemas novedosos de bisqueda de la informacién, nuevas materias
y modelos de capacitacion, etc. Las consecuencias de este coctel han sido
nefastas: lesion del in dubio pro reo, la pena como materia de negocio entre
el imputado y el fiscal, desarrollo de conceptos vagos para que nada quede
afuera de la imputacion, etc.

Los medios de comunicacion potencian la necesidad de eficiencia en
la investigacion de los delitos que tienen gran impacto econémico, aquellos
ilicitos que ponen en tela de juicio la integridad ética de los funcionarios pa-
blicos, esos que expresan redes operativas permanentes de actuacion trans-
nacional, de enorme gravedad en la lesion de los bienes juridicos protegidos.
Es decir, en el tipo de conductas que se engloban en la a veces mal llamada
“delincuencia organizada”.

Justamente en aquellos casos en los cuales la comunidad desarrolla
una fuerte expectativa sobre la reconstruccion de la verdad historica del su-
ceso, sobre la ansiada reparacion del dafio social o personal o, en tltima
instancia, sobre la misma sancién punitiva de los responsables, es cuando,
increiblemente, el sistema penal muestra la peor de las imagenes de la inefi-
ciencia: un aparato burocratico enormemente violento, con reducida creati-
vidad y con una fuerte incapacidad para lograr su cometido esencial.

12
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Aquello que venimos describiendo explica que, desde las iniciativas de
los méximos niveles de los organismos internacionales, se haya popularizado
un conjunto de herramientas conceptuales, algunas con mayor impacto en el
derecho penal sustantivo, otras, en cambio, de claras consecuencias procesa-
les, que se presentan como la solucidn a estos problemas de ineficacia.

IV. El arrepentido en el sistema penal argentino

La figura del arrepentido ha sido el centro de estas tendencias. Sin em-
bargo, debemos realizar algunas consideraciones criticas o, como minimo,
apreciaciones esenciales a afectos de emitir una opinion global sobre el ins-
tituto y acerca de como es aplicado.

Como es ya sabido, la Ley 27.304 ha establecido en el articulo 41 ter.
del Codigo Penal que las escalas penales podran reducirse a las de la tenta-
tiva respecto de los participes o autores por alguno de los delitos detallados
en la propia ley, cuando, durante la sustanciaciéon del proceso del que sean
parte, brinden informacion o datos precisos, comprobables y verosimiles.
La propuesta se refiere —en principio, de modo muy polémico— a algunos
delitos establecidos en la Ley 23.737, llamada “de estupefacientes”, delitos
previstos en el Cédigo Aduanero; todos los casos del articulo 41 quinquies
del Cédigo Penal; también los supuestos previstos en los articulos 125, 125
bis, 126, 1277y 128; en los articulos 142 bis, 142 ter y 170, en los articulos 145
bis y 145 ter, en los articulos 210 y 210 bis, en los capitulos VI, VII, VIII, IX,
IX bis y X del titulo XI y en el inciso 5 del articulo 174, y en el titulo XIII, del
libro segundo, todos del Codigo Penal.

La primera consideracion debe subrayar la valoraciéon contradictoria
que expresa la ley. Para decirlo de modo sencillo: no se entiende la razon
por la cual si el instituto del arrepentido es considerado virtuoso, ttil, eficaz,
solo se lo circunscribe a derramar sus beneficios a un conjunto acotado de
ilicitos y sus investigaciones.3

3. Tomo este argumento de Marcelo Sancinetti, “Dictamen sobre proyectos de leyes, asi
llamados, de “Arrepentido” y “Extincién de Dominio”. Dicho dictamen puede verse en
www.pensamientopenal.com; ver también: Sancinetti, M. Observaciones criticas sobre el
proyecto de ley de tratamiento privilegiado al “testigo de la corona” (¢“arrepentido”?) -
Ponencia ante el Senado de la Nacion, publ. en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia
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En ello hay mala consciencia.

La ley establece ademés que, a efectos de que proceda en el caso su
aplicacion, es requisito que la informacién brindada sea ttil para evitar o
impedir el comienzo, la permanencia o la consumacion de un delito; para
esclarecer el objeto de investigacion; revelar la identidad o el paradero de
los responsables; ofrecer datos que permitan un avance de la investigacion;
ubicar a las victimas privadas de su libertad; el destino de los instrumentos,
bienes, efectos, productos o ganancias del delito; o las fuentes de financia-
miento de organizaciones criminales involucradas en la comision de los de-
litos previstos en el presente articulo.

Ya desde la redaccion la ley es altamente deficiente, reiterativa, confu-
sa, extremadamente detallista en algunos extremos y deficientemente regla-
mentarista en otros sectores donde hubiera sido indispensable un camino
de aplicabilidad mejor iluminado.

La ley incorpora el articulo 276 bis en el Cddigo Penal que establece:
“Sera reprimido con prisiéon de cuatro (4) a diez (10) afios y con la pérdida
del beneficio concedido el que, acogiéndose al beneficio del articulo 41 ter,
proporcionare maliciosamente informacion falsa o datos inexactos”.

V. Una valoracion critica del instituto: el valor de la
informaci6on aportada por el colaborador

En este texto no podemos ocuparnos de todos los problemas de esta
ley. Sin embargo, en primer lugar hay que hacer una contextualizacién del
valor probatorio del auxilio informativo del arrepentido: quien crea que su
aporte en alglin caso va a transformarse en esencial por el propio imperio
del camino que sugiera en términos investigativos comete un gran error y
deberé explicar las razones por las cuales los dichos de un coimputado que
negocia su pena o, peor, su medida de coercion pueden transformarse por
arte de magia en la prueba esencial.

Como sabemos, las declaraciones en el &mbito del proceso penal tienen
diferente nivel de impacto probatorio: sin duda, en primer lugar, se encuen-
tra el testigo que declara bajo juramento.

Penal, ano III, N° 7, pp. 791/818 (ponencia ante la Comision de Asuntos Penales y Regi-
menes Carcelarios del H. Senado de la Nacion, el 2/9/1997).
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En un segundo lugar, en la historia del proceso penal, siempre se ha ca-
racterizado la declaraciéon del imputado como un aporte de menor rigor pro-
batorio, entre otras razones porque el imputado no declara bajo juramento, su
aporte viene dominado por el derecho a la defensa material, él puede desarro-
llar una estrategia de defensa con su declaracién; en definitiva, puede mentir
y eso a nuestro modelo procesal influido por el mundo europeo continental
no le genera ningiin perjuicio. En términos de reglas de valoracion procesal, si
uno siguiera ciertas reglas de sentido comn, habria que admitir que la decla-
racion del arrepentido deberia valer menos que la de su género: los coimpu-
tados. La razon es simple: el arrepentido es un imputado que, incluso, se en-
cuentra negociando su pena con el Ministerio Puablico, lo que lo coloca como
un auxiliar de este organismo que, acta coaccionado por el rigor punitivo o
procesal. ¢De qué modo esta informacion tendria valor probatorio relevante?

Sera dificil que, ante la seduccidén que generan estos mecanismos, el
fiscal y el juez recuerden que los aportes probatorios del arrepentido deben
ponerse en contexto con el resto de las probanzas, que no debe ser la tinica
linea probatoria y que se les debe dar —ni mas ni menos— el valor de una de-
claracion de un coimputado. La mencion del primer parrafo del art. 15 esta
orientada en ese sentido pero es insuficiente.

La ley tiene otro problema, a mi juicio, grave: si para un jurista formado
en el Estado de derecho es dificil pensar que la pena pueda ser materia de una
negociaciéon, mucho peor es que lo que se negocie sea una medida cautelar,
como, por ejemplo, la prisiéon preventiva. Si ya hasta hoy habia suficientes sos-
pechas de que esa herramienta procesal normalmente cuestionada formaba
parte, en ocasiones, de uno de los mecanismos extorsivos més inaceptables,
la ley instala esa confirmacion con convicciéon digna de mejores causas. Si la
prision preventiva puede cesar porque el fiscal festeja el aporte informativo
del imputado, nada asegura que ahora el sistema estatal de persecucion penal
no busque denodadamente una generosa un reparto desordenado de encar-
celamientos preventivos para aumentar el stock de su moneda de negociacion
y, asi, aumentar el stock de sujetos pasivos del mecanismo extorsivo.4 Genera

4. En el caso Labita contra Italia, de abril del 2000, el Tribunal Europeo de los De-
rechos Humanos, siguiendo la linea de lo afirmado en la Sentencia n° 38 (1998: caso
Contrada contra Italia), y sin perjuicio de aseverar que este instrumento ha sido de
relevancia en la lucha de Italia contra las mafias, dice que el uso de las declaracio-
nes de los llamados “arrepentidos” plantea algunos problemas debido a que dichas
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cierta nostalgia pensar que en algiin momento, en las clases de la facultad,
ensefidbamos que la prision preventiva solo puede justificarse ante el peligro
de fuga del imputado. La prisién preventiva es, en el mejor de los casos, una
medida cuya legitimidad no es clara, es absolutamente excepcional y no debe
ser nunca materia de negociacion.

VI. Otros problemas

Las criticas pueden multiplicarse. Se trata de un instrumento que lejos
de contribuir a una justicia penal mas digna se transformara en la quin-
taesencia de la crisis del Estado de derecho. Con reflejos politicamente co-
rrectos, se deja al proceso penal en casos trascendentes en la esfera pablica
desde el cual se invita a los manipuleos més crueles. Ni Torquemada se atre-
vi6 a tanto. Tomamos lo peor de la Inquisicion y lo combinamos en un blend
tragico con lo peor de los modelos anglosajones.

No podemos olvidar adicionalmente que el camino que proponga el
imputado colaborador puede dejar a un porcentaje de las victimas sin re-
presentacion procesal.

VII. Algunas apostillas sobre la actualidad

Nuestro pais atraviesa un momento particular en el cual el sistema de
justicia parece confiar en exceso en las bondades de este tipo de institutos

declaraciones son susceptibles de ser el resultado de manipulaciones, de perseguir
uUnicamente el objetivo de acogerse a los beneficios que la ley italiana concede a los
“arrepentidos” o incluso de constituir venganzas personales. Yo podria agregar aqui:
también politicas. Segin el TEDH no debe olvidarse la naturaleza ambigua de tales
declaraciones y la posibilidad de que una persona sea imputada y privada de su liber-
tad con base en afirmaciones no contrastadas y no siempre desinteresadas. Por ello
concluye: las declaraciones de los “arrepentidos” deben ser corroboradas por otros
elementos de prueba; ademas, los testimonios indirectos deben ser confirmados por
hechos objetivos. Una evaluacion temprana en Ferracuti, F. “Legislacion sobre el arre-
pentimiento en los delitos terroristas. Un primer analisis de los problemas planteados
y de los resultados obtenidos en Italia”, en Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madrid, monografico 11, Homenaje al prof. L. Jiménez
de Astia, 1986, pp. 303 y ss.
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(sobre todo ante las incapacidades investigativas de las tltimas décadas). Hay
quien cree que la mencionada ley del arrepentido es la clave del éxito. Frente
a esta idea, y mas alla de mi opinion sobre el instituto, hay que recordar que
la ley aqui analizada fue sancionada hacia fines del afio 2016 y se trata de
modo indudable de una ley sustantiva. Ello hace que la informacion referida a
hechos anteriores a su sancién no pueda ser valorada en contra del imputado
perjudicado, por mas vehemencia que muestre el coimputado colaborador. Se
trata, ni mas ni menos, del principio de irretroactividad de la ley penal.

VIII. Conclusiéon

Por todo lo expuesto, como muchas veces sucede, el mejor camino
es el mas largo y menos espectacular. Se trata de trabajar en las refor-
mas procesales en materia penal de mayor globalidad, es decir, trabajar
el sistema organico judicial y del ministerio pablico asi como también
en la capacitacion de los operadores que se dedican a la investigacion.
Investigar un hecho es mucho mas que el relato de un sujeto que es todo
menos creible.
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Breves notas criticas sobre la figura del
“arrepentido”

Fernando Diaz Cantén”*

In ogni caso la chiamata in correita non é credibile quando sia stata
effettuata sotto tortura.
Francesco Maria Pagano

Resumen

En el presente articulo se analiza la figura del colaborador premiado
(comtnmente conocido como “arrepentido”) introducida en nuestro Dere-
cho Penal, en el afio 2016, por la Ley N° 27.304. Desde una mirada critica,
se analiza el fracaso en el que estd inmerso nuestro sistema penal que lle-
va a sus autoridades a pactar con los arrepentidos para descubrir delitos
y sancionar a sus autores con el riesgo de implosionar nuestro sistema de
garantias constitucionales por la inversion del principio de inocencia y de

* Profesor adjunto regular por concurso del Departamento de Derecho Penal y Crimino-
logia de la UBA. Profesor de la Maestria en Derecho Penal de la Universidad de Palermo
en la materia Los Recursos en el Proceso Penal. Profesor invitado en la Especializaciéon
en Derecho Procesal Penal del Museo Social Argentino desde el afio 2018 en la materia
Teoria General del Proceso Penal. Profesor invitado en la Maestria en Derecho Penal de
la Universidad Austral desde el afio 2017 en la materia Los recursos en el proceso penal.
Autor del libro La motivacién de la sentencia penal y otros estudios, Buenos Aires, Edi-
tores del Puerto, 2005. Coautor del Anteproyecto de Cddigo Procesal Penal de la Nacion,
elaborado por la Comision de Reforma creada por Decreto 114/2007 del Poder Ejecutivo
Nacional en el ambito del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion. Ha
sido conjuez de la Excma. Camara Nacional de Casacion Penal. Ha sido asesor del Hono-
rable Senado de la Nacion durante los periodos 1992 a 2001 y 2008 a 2010, argentino;
fdc@fdcabogados.com.ar.
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carga de la prueba de la mano de un uso ilegitimo de la prision preventiva
como mecanismo para garantizar el funcionamiento de la figura en cuestion.

Palabras clave: arrepentido, colaborador premiado, sistema de garan-
tias constitucionales, prisiéon preventiva, manifestaciones del arrepentido.

Brief Criticism of the Repentance Law
Abstract

In this article, we analyze the recently introduced “Repentance Law”
(Law N° 27.304), introduced in our Penal Code in 2016. From a critical
point of view, we study the failure of our Penal Code, which allows the sus-
pects to ask for plea bargains. This reverses the presumption of innocence
and utilizes preventive prison as a means to guarantee this law. This is very
dangerous for our constitutional system.

Keywords: Repentance Law, Constitutional Guarantee, Preventive Pri-
son, Penal System.

I. Introduccion

Por medio de la Ley N° 27.304, sancionada el 19 de octubre de 2016, se
consagro en nuestro pais, para un catalogo de delitos considerados graves,
la figura del colaborador premiado, que la propia ley denomina en varios de
sus pasajes “arrepentido”.?

Cuando estaba por comenzar su declaraciéon en el Maxi Proceso de Pa-
lermo, el acusado Tomasso Buscetta no quiso hacerlo sin esta aclaracion

1. Tuve el honor de expresar mis opiniones sobre esta figura en la Reunion Plenaria de las
Comisiones de Justicia y Asuntos Penales y de Seguridad Interior y Narcotrafico, celebra-
da en el Salon Azul del H. Senado de la Nacion el 3 de agosto de 2016, bajo la presiden-
cia del sefior senador Pedro Guillermo Angel Guastavino y de la sefiora senadora Sigrid
Elisabeth Kunath.
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previa: “Yo no soy arrepentido porque no tengo nada de qué arrepentirme.
Lo que yo era permanece en mi. Yo no apoyo méas aquella estructura de la
que yo era parte. Por eso no soy un arrepentido”.

De modo que hemos comenzado mal al no llamar a las cosas por su nom-
bre o llamarlas con un nombre equivocado o insuficiente para definir el disposi-
tivo normativo que se quiere consagrar y regular. Quiero decir que es irrelevante
sila persona se somete al régimen que establece esta ley porque un incontenible
impulso de contriciéon lo impele a hacerlo o porque desea mejorar su situacion
procesal, o porque le sobrevino un deseo justiciero contra la organizacion cri-
minal a la que pertenecia o el de protegerse a si mismo y a su familia por algu-
na traicién a la organizacion criminal, o el que sea. Quizé si estemos ante un
genuino arrepentido, como aquel otro acusado, Antonino Calderone, si hemos
de dar crédito a sus palabras: “No me molesta ser definido arrepentido porque
estoy verdaderamente arrepentido de lo que he hecho... yo soy verdaderamente
un arrepentido”. Pero la razén por la cual un imputado colabora es irrelevante.

Sin embargo, adivino que tras el término “arrepentido” anida una nece-
sidad de edulcorar con calificativos éticamente virtuosos una conducta para
la cual podrian utilizarse términos més apropiados, como el de delator o,
maés precisamente (curiosamente el argot més ajustado a la realidad provie-
ne de las propias organizaciones criminales), “sopléon”, “buchén” o “boton”.
Asi, con un eufemismo, los legisladores procuran, sin lograrlo, disimular el
fracaso del sistema penal, cuya impotencia para descubrir el delito y sancio-
nar a sus autores lo compele a pactar con ellos para lograrlo. O, peor, para
encubrir con un artificio semantico benevolente una practica deleznable, del
mismo modo que —como recordaran los més viejos— se escribia en las actas
policiales que el imputado se “sinceraba” con la instrucciéon cuando en reali-
dad su “sinceramiento” era producto de algtn tipo de vejacion.

Y que quede claro que no me estoy refiriendo a aquella situaciéon
apremiante donde la colaboracion esta relacionada directamente con,
por ejemplo, la necesidad de poner coto a una actividad delictiva ya co-
menzada y no consumada o con el rescate de un rehén —tan bien puesta
de resalto por Marcelo Sancinetti en su exposiciéon ante el Senado de la
Nacion el dia 3/8/2016—,2 sino a la tarea de descubrir la verdad de los

2. Dijo Marcelo Sancinetti: “Ante todo, ese caso debe ser distinguido claramente de aquel
otro que también contiene el proyecto de ley en examen, en el art. 1, al prever una dis-
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hechos para la aplicaciéon de la ley sustantiva, que es el fin principal del
proceso penal.

II. La naturaleza de la figura en analisis

Porque de eso se trata: de un pacto, no de un arrepentimiento. Si real-
mente hubiera un arrepentimiento, entonces lo que corresponderia seria
que el imputado golpeara las puertas de la Justicia, se confesara y brindara
los datos necesarios para el esclarecimiento del hecho y la individualiza-
cién de los responsables sin pedir nada a cambio. La mejor prueba de que
el arrepentimiento en nada importa es que la ley no contempla la solemne
declaracién del imputado de que se arrepiente de lo que ha hecho, que pro-
mete no cometer nunca mas los delitos que ha cometido y que, en caso de
quebrantar dicha promesa, por el solo hecho de hacerlo, cometeria un delito
y mereceria una pena.

II1. El sistema de garantias en juego

Como he dicho en otra ocasion,3 el instituto del “arrepentido”, “co-
laborador premiado” o “testigo de la corona” puede favorecer testimonios
por conveniencia circunstancial que conduzcan a condenas de inocentes.
En estos casos, como lo ha explicado un distinguido jurista italiano con-
temporaneo, se corre el riesgo de que todo el sistema de garantias quede
desquiciado: la presuncién de inocencia y la carga de la prueba sucumben

minucion de la escala penal, asimismo, para el caso de que el autor o participe evite o
impida el comienzo, la permanencia o la consumacién del delito”. Esta hipotesis muestra
una estructura completamente distinta, que si merece una disminucion de la pena, sin
ningdn vicio constitucional, pues ella describe una situaciéon que guarda cierta analogia
con el desistimiento de una tentativa de delito (art. 42, a contrario sensu, CP, y art. 43,
en forma expresa, CP, lo que sin embargo ya esta contenido implicitamente en el art. 42,
CP), pero presuponiendo que ya se haya dado algtin hecho en si punible y que, por ello, no
llega a haber un desistimiento eximente de pena.

3. Fernando Diaz Cant6n, “Cuidado con el arrepentido”, disponible en http://www.per-
fil.com/columnistas/Cuidado-con-el-arrepentido-20150816-0039.html, publicado el
16/08/2015.
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debido a la primacia que se le atribuye a la confesion interesada sobre las
demaés pruebas, y todo se reduce a una relacion de fuerzas entre investiga-
dor e investigado, en el que el primero no tiene que asumir obligaciones
probatorias, sino presionar sobre el segundo y recoger sus autoacusacio-
nes.4 El Estado se convierte asi en parte de un intercambio perverso donde
aquel, paraddjicamente, infringe la normativa (constitucional) con la excusa
de que ello es necesario para poder aplicar la ley (infraconstitucional). Ha
dicho el profesor citado: “Por otra parte, el gigantismo procesal ha repre-
sentado a su vez un terreno propicio para cualquier abuso posible. Es sobre
todo gracias a ello como ha podido desarrollarse el perverso maridaje entre
prision preventiva y colaboracion premiada con la acusacion: la primera,
utilizada como medio de presién sobre los imputados para obtener de ellos
la segunda, y esta, como instrumento de ratificaciéon de la acusacion, a veces
maés all4 de toda verificacion e incluso de los careos con los coimputados
denunciados. Este maridaje se ha revelado en la practica como una fuente
inagotable de arbitrariedades” .5

No parece conveniente tratar de combatir la corrupciéon dotando de
mayor extension a mecanismos procesales cuyo uso puede instalar también,
paradojalmente, el empleo de coaccion sobre el delator para obtener la “co-
laboracién”. Al respecto, se ha dicho con razén que una cultura juridica se
prueba a si misma a partir de aquellos principios cuya lesién nunca permi-
tira, aun cuando esa lesion prometa la mayor de las ganancias (W. Hasse-
mer). Como se ha visto en otros casos de nuestro pais de triste notoriedad,
esa supuesta “ganancia” no ha sido mas que una lamentable ilusion.

¢Qué queda entonces de la garantia constitucional que prohibe la au-
toincriminacion forzada, prevista en el articulo 18 de la Constitucién Nacio-
nal,® con la vigencia de la figura del colaborador premiado? Veremos que no
queda nada. Sobre lo controversial de la figura en general ha dicho Marcelo
Sancinetti: “La oferta de un premio o rebaja presupone, naturalmente, que
esa oferta puede motivar al coimputado a decir algo; pero este ‘decir algo’

4. Luigi Ferrajoli, Derecho y Razén, Madrid, Trotta, segunda edicion, 1997, p. 749.
5. Ibidem, pp. 823-824.

6. Formulada también bajo el modo: nemo tenetur se impsum accusare (ver, por todos,
Julio B. J. Maier, Derecho Procesal Penal argentino. Fundamentos, Buenos Aires, Ham-
murabi, segunda edicion, 1989, p. 434).
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ha de llevarlo, al que delata, justamente a reconocer también su participa-
cién en el hecho. Pero esta participacion en el hecho mediante una conducta
también punible terminara llevando al delator a no poder volver sobre sus
propios actos. El juez podra darle una rebaja, o no; pero, en todo caso, el
reo habra declarado ante el riesgo de que, en caso contrario, pudiera tener
una sancioén mas grave. De este modo, se obtiene por via oblicua una con-
fesion coactiva. Todo mecanismo que tienda a alentar la autoincriminaciéon
esta proscripto por el art. 18 de la C.N., porque si nadie puede ser obligado
a declarar contra si mismo, nadie puede tener un peor trato por quedarse
callado, mientras otro lleva premio ‘por hablar’”.”

IV. El nuevo fin del encarcelamiento preventivo: la obtencion
de un pacto con el imputado

Como dije en mi intervencion en el Senado de la Nacién, la pregunta
que debemos hacernos es si la persona que colabora con la Justicia es, real-
mente, una persona que actia o no con libertad en su voluntad. Y aqui es
donde hay que vincular la institucion del arrepentido con otro instituto, que
es el del encarcelamiento preventivo.

En este punto no dudé en sostener que la figura del arrepentido no fun-
ciona sino es necesariamente vinculada a un endurecimiento de los criterios
acerca del mantenimiento o no de la libertad personal durante el proceso.
Tibiamente la ley, en su articulo 4°, establece que: “cuando la reduccion de
la escala penal prevista por el articulo 41 ter del Codigo Penal aparezca como
probable, podra ser considerada a los fines de la excarcelacion o de la exen-
cion de prision, de acuerdo a las normas procesales comunes”.

Dije en ese momento que: “va a haber un cambio inexorable en la ju-
risprudencia en lo que tiene que ver con la restriccion de la libertad para
cumplir un tercer fin. Hasta ahora conociamos dos fines de la restricciéon de
la libertad anticipadamente en el proceso penal. Un fin era evitar que con
la libertad el imputado pudiera ponerse en fuga. El segundo era evitar el
entorpecimiento del proceso via intimidacion de testigos o destruccion de

7. Marcelo Sancinetti, “Observaciones Criticas sobre el Proyecto de ley de tratamiento
privilegiado al ‘testigo de la corona’ (‘¢arrepentido?’)”, en Cuadernos de Doctrina y Ju-
risprudencia Penal, 1997, nro. 7, p. 816.
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documentos o lo que fuera, lo que hace indispensable justificar, con esos
parametros, la restricciéon de la libertad de la persona. Un tercer fin que se
discute mucho en el derecho comparado, que es de alguna manera anticipar
los fines de la pena con una suerte de anticipacion de la pena para estabi-
lizar la norma, desde un punto de vista de la teoria funcionalista porque
no se puede esperar al momento de la sentencia para apaciguar los animos
contrariados a través de la comision del delito. Obviamente, este es un fin
totalmente inaceptable, pero ha sido sostenido por autores de renombre,
como (Freund) en Alemania”.

Pero —agregué en dicha ocasidén— “ahora se le agrega un nuevo fin. Este
proyecto agrega un nuevo fin a la prisiéon preventiva, que es conseguir, a
través del mantenimiento de la prision, la confesion del imputado. No estara
escrito en ningan lado. En ningtin lado va a aparecer ‘lo mantenemos en pri-
si6n preventiva, aunque ya no haya riesgo de fuga, aunque ya no haya riesgo
de entorpecimiento’; pero la realidad va a ser ‘lo mantenemos en prisién
preventiva porque necesitamos obtener la confesion’. Lo cual, apunto, es
un reconocimiento tacito de que no hay riesgo procesal de fuga o entorpeci-
miento y que por eso se puede hacer tal intercambio.”

Mejor se ha expresado al respecto Sancinetti en su recordada interven-
cién en el Senado: “Es que esa idea presupondria que la prisién preventiva
debiera ser usada con fines de ‘pena anticipada’, pues, si uno respeta la juris-
prudencia impuesta con el tiempo en pos de restringir la prision preventiva
para asegurar los fines del proceso, no es posible que el otorgamiento de la
libertad durante el proceso dependa de las informaciones aportadas por el
imputado. Pues ello implicaria a la vez constrenirlo a declarar, imputando a
alguien, a fin de obtener una libertad a la que tendria derecho aunque guar-
dara silencio (en tanto no hubiera peligro de fuga ni entorpecimiento de la
investigacion)”.

Inevitablemente, como una amarga necesidad, el imputado debe sopor-
tar, dentro de ciertos cauces constitucionales, la coercion. Aquella que deriva
del mero hecho de ser objeto de una imputacién y una persecucioén penal, y
que esti destinada a averiguar si cometié o no la conducta presuntamente
delictiva que le es atribuida. Su persona, su entorno, su casa, sus bienes, sus
medios de interaccion y comunicacion electronicos, todo es y puede ser objeto
de injerencias, respetandose los recaudos constitucionales y legales. Pero en
modo alguno ello significa que debe soportar la coaccion, que es cosa muy dis-
tinta, al punto de que constituye un delito. En efecto, la libertad de voluntad
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para manifestarse sobre la imputacién que se le formula debe ser respetada
a rajatabla y no debe ser objeto de ningtn tipo de condicionamiento. Alli se
detiene la autoridad del “Principe” e incluso el poder de los particulares. Na-
die puede presionar al imputado para que se declare culpable o involucre a
terceros, menos aun bajo la amenaza de mantener la prision preventiva si no
lo hace y bajo la promesa de liberarlo si lo hace. La coaccién, como dije, es un
delito y una ley, como la del arrepentido, no puede transformar en licito lo que
no puede serlo, ya por un imperativo constitucional.

V. El peligro de la sobrevaloracion probatoria de las
manifestaciones del arrepentido

El articulo 15 de la Ley establece que: “El 6rgano judicial no podra
dictar sentencia condenatoria fundada tinicamente en las manifestaciones
efectuadas por el imputado arrepentido”. Considero, por el contrario, contra
la corriente generalizada, que nada de lo que diga el arrepentido puede ser
valorado como prueba en el contexto de la justificacion, sino solo en el con-
texto del descubrimiento, si hace algtn aporte o brinda una informacién que
permita, a través de alguna medida, obtener alguna prueba independiente.
Por esa razon aconsejé al Senado la supresion del adverbio “Gnicamente”.
De lo que se trata es de evitar el innamoramento del pentito, entendido
como la sobrevaloracién de su declaracion.® No hay que olvidar que se trata
de la palabra de un sujeto particularmente interesado en el epilogo del caso,
dado que esta él mismo envuelto de algiin modo en la comisiéon del mismo
episodio criminal.9 La Gnica manera que entiendo apta y 1til para evitar esa

8. Giuseppe Di Chiara, “Chiamata di correo, garantismo collettivo e diritto di difesa” en
Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1987, p. 226.

9. Ver Oreste Dominioni, “La valutazione delle dichiarazioni dei pentiti”, en Rivista Ita-
liana di Diritto e Procedura Penale, 1986, p. 755; ver también Francesco M. Iacoviello,
“La tela del ragno: ovvero la chiamata di correo nel giudizio di cassazione”, en Cass. pen.,
2004, p. 3452: “la prueba de declaracion esta basada, desde siempre, en la fe que merece
el declarante. En la declaracion del arrepentido, por principio, falta justamente la fe”. En
general, sobre la declaracion del arrepentido en el proceso penal puede verse, entre mu-
chos otros, Luisella De Cataldo Neuburger, “Arrivare ad una decisione: analisi dei criteri
di giudizio adottati in alcune sentenze e ricerca di regole empiriche per la valutazione
della chiamata in correita” en AA. VV., Chiamata in correita e psicologia del pentitismo
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sobrevaloracion es la lisa y llana prohibicién de la valoracién como prueba
de la declaracion del colaborador premiado.

Admiti en esa ocasion la inconsecuencia logica que implicaba sostener
—como yo lo hice en ese momento y ahora lo mantengo— que podemos apro-
vechar lo que una persona dice en el sentido de admitir su declaraciéon solo
en el contexto del descubrimiento, para conseguir un elemento probatorio
que de otra manera no es posible obtener, con la prohibicién del aprovecha-
miento de la declaracion del colaborador como prueba en si misma, sola o
en conjunto con las demas, en el contexto de la justificacion, para fundar un
fallo condenatorio.

Quiero decir que la motivacion de la sentencia, para ser valida, debe
basarse solo en las pruebas, ya sea que estas deriven de la declaracion del
arrepentido o que sean independientes de ella, pero esta no debe ingresar en
modo alguno al &mbito de la valoracion, debiendo establecerse una prohibi-
cion probatoria al respecto. Por cierto, como resguardo adicional, se nece-
sita que la declaracion revele, intrinsecamente, genuinidad, espontaneidad,
desinterés del declarante, constancia, especificidad y coherencia légica ge-
neral del relato'© y, extrinsecamente, que sea precedida de una imputacion
ya formulada sobre la persona que puede ser perjudicada por esa declara-
cion, es decir que la declaracion del arrepentido no sea la fuente de toda la
investigacion sobre la persona por él involucrada.

Entiendo que esta es la inica manera de hacer minimamente tolerable,
desde un punto de vista constitucional, la controversial figura de la que nos
estamos ocupando.

VI. Conclusiones

El esfuerzo del conjunto del sistema penal, hoy desviado, debe estar co-
locado, méas que en la inconcebible condescendencia con el crimen —pactando

nel nuovo processo penale, Padova, Cedam, 1992, p. 192.

10. Con referencia al orden con que se deberia proceder a la verificacion de la credibilidad
intrinseca de la declaracion respecto de la extrinseca, ver Paola Maggio, “Il testimone
forte: specificita ed anomalie della prova dichiarativa nei processi di criminalita organiz-
zata”, en Luisella De Cataldo Neuburger, Testimoni e testimonianze deboli, Padova, Edi-
torial Cedam, 2006, I, pp. 299-303, notas 42 y 44, con citas de doctrina y jurisprudencia.
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con él, para poder combatirlo—, en la prevencion del delito, en evitar la for-
macion de las organizaciones criminales o en desbaratarlas prontamente.
En el reforzamiento de las fronteras desguarnecidas, en la radarizacion, en
la adecuada formacion, en el adiestramiento y el armamento de los cuadros
policiales, en la vigilancia preventiva mediante los innumerables mecanis-
mos de deteccion que brinda la tecnologia y, en lo que hace a la fase de
investigacion y represion del crimen, con un eficiente sistema de policia ju-
dicial y de policia cientifica y, desde luego, con el incremento de la calidad
institucional de todos esos estamentos como asi también en los cuadros del
poder judicial, antes que en la inmolacion de los principios fundamentales
que hacen a la protecciéon de la dignidad humana de la persona objeto del
procedimiento penal.
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Sobre las formas alternativas de solucion
de los conflictos penales. A propdsito de
la nueva redaccion del articulo 59 del
Cadigo Penal
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Resumen

En las lineas que siguen se pretende mostrar de forma sintética los
avances iniciales obtenidos en el marco del Proyecto de Investigacion de
Maestria “Sobre las formas alternativas de solucién de los conflictos pena-
les. A propoésito de la nueva redaccion del articulo 59 del Codigo Penal”,
inserto dentro del Departamento de Posgrado y de la Secretaria de Investi-
gacion de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.

Este tiene por objeto identificar reglas generales aplicables a la dispo-
nibilidad de la accion penal en los casos de conciliacién, mediacion o repa-
racion, mediante un anélisis sistematico de las normas provinciales, nacio-
nales y superiores en juego y los diversos fallos que fueron guiando la forma
en la que estas herramientas tomaron vida en nuestro derecho, a la luz de
nuestra practica constitucional.

Palabras clave: derecho penal, justicia restaurativa, conciliacién penal.
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Guardo, Maria Cielo Parodi, Marcos Ferndndez Ocampo, Yanina Matas, Sabrina Pascual
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Alternative Ways of Solving Criminal Conflicts. In Regard of
the New Wording of Article 59 in the Criminal Code

Abstract

The following article intends to show briefly the initial advances ob-
tained by the research project “About alternative ways of solving criminal
conflicts. In regard to the new wording of Article 59 in the Criminal Code”,
within the framework of the Criminal Law Master Degree, in the Postgradu-
ate Department and the Research Secretariat of the Faculty of Law of the
University of Buenos Aires.

Its purpose is to identify general rules applicable to the availability of
criminal action in cases of conciliation, mediation or reparation, through a
systematic analysis of the local, national and supreme applicable law, and
the variety of jurisprudence that guides the way in which these came to life
in our law, inspired by our constitutional practice.

Keywords: Criminal Law, Restorative Justice, Criminal Case Media-
tion.

I. Sobre el objeto de estudio

En las lineas que siguen se pretende mostrar, de forma sintética, los
avances iniciales obtenidos en el marco del Proyecto de Investigacion de
Maestria “Sobre las formas alternativas de solucion de los conflictos pena-
les. A proposito de la nueva redaccion del articulo 59 del Cédigo Penal”, que
dirijo dentro del Departamento de Posgrado y de la Secretaria de Investiga-
cién de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.

Este tiene por objeto identificar reglas generales aplicables a la dispo-
nibilidad de la accion penal en los casos de conciliacién, mediacion o repa-
racion, mediante un anélisis sistematico de las normas provinciales, nacio-
nales y superiores en juego y los diversos fallos que fueron guiando la forma
en la que estas herramientas tomaron vida en nuestro derecho.

El abordaje de un objeto de estudio tan novedoso necesariamente aca-
rrea problemas inesperados. Tal es el camino que naturalmente lleva desde
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las primeras intuiciones hasta las sutiles complejidades del conocimiento
profundo. Pero las dificultades interpretativas asociadas a la aplicaciéon de la
conciliacién penal parecen trascender este marco, sin que la incorporacion
realizada al articulo 59 del Cédigo Penal de la Nacion parezca haber hecho
mas que aportar nuevos interrogantes a la cuestion.

En primer lugar, ambos institutos se ven entrecruzados por una discu-
si6n basica y fundante, que tiene, de un lado, a los defensores de los tradicio-
nales modelos infraccionales —centrados en la btsqueda de una respuesta
estatal adecuada a los infractores de las normas penales—, y, del otro, las vi-
siones mas modernas —que buscan revalorizar el lugar de las victimas como
sujetos autébnomos, capaces de participar activamente de la redefiniciéon de
los conflictos que los atraviesan—. El recorrido de este debate conduce a pre-
guntas basicas acerca de la naturaleza, la funcion y la utilidad de la pena,
que repercuten en la cuestiéon que nos ocupa.

A este caracter complejo se suman la superposicion de la regulacion
nacional con las normas locales y algunas evidentes deficiencias legislativas,
que han obligado a las maximas instancias jurisdiccionales a fijar criterios
especificos sobre arduas cuestiones en materia constitucional, el valor de
diversos tratados suscriptos por la Argentina y de la interpretacién por sus
organos de aplicacion e incluso acerca del rol institucional de los diferentes
actores presentes en el marco del proceso penal.

Asi las cosas, la simple pregunta acerca de la operatividad o no de las
figuras nos oblig6 a reflexionar sobre la naturaleza de la distribuciéon de po-
testades entre el gobierno federal y las provincias —plasmada en el articulo
75, inciso 12, de nuestra Constitucién Nacional— y en las consecuencias que la
adopcion de uno u otro modelo puede tener sobre las normas locales vigentes.

Pero esto no es mas que el comienzo de interrogantes con los que se
han enfrentado nuestros tribunales al intentar dar solucién a los casos lle-
vados a su conocimiento. La modesta redaccién del citado articulo 59 y la
particular situacion del nuevo Codigo Procesal Penal, cuya vigencia se en-
cuentra suspendida por el decreto 257/2015, obligo a los jueces a dotar de
contenido a las figuras, por fuera de la competencia que tradicionalmente
les ha correspondido.

Recuérdese que la norma, actualizada mediante el dictado de la ley
27.147, dispone que la accion penal se extingue “(p)or conciliaciéon o repa-
racion integral del perjuicio, de conformidad con lo previsto en las leyes
procesales correspondientes”.
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Liminarmente, cabe una aclaracion. La conciliacién y la reparacion in-
tegral del perjuicio son figuras con contornos claramente escindibles, “una
es un mutuo acuerdo, obviamente bilateral, entre el imputado y la supuesta
victima que pone fin a su enfrentamiento y la otra es el cumplimiento uni-
lateral de las prestaciones comprendidas en la obligacion de resarcir satis-
factoriamente todas (integral) las consecuencias indebidamente producidas
con el hecho ilicito. En verdad son instituciones de la realidad y del derecho
tan distintas que la reparacion puede existir sin conciliacion y viceversa.
Decisivo resulta, por lo demés, que el inc. 6 del art. 59 del CP las separa,
las distingue con esa ‘0’ que escribio el legislador para denotar que son dos
elementos diferentes”.!

Por otro lado, ées esta remision sustantiva? éDeben las legislaturas
provinciales dar vida a estos institutos o solo regular sus cuestiones estricta-
mente procedimentales? ¢Cual es la influencia de la respuesta que hayamos
dado respecto de la naturaleza de las figuras?

En este sentido, frente al convencimiento de que la naturaleza de la
regulacion la convertia en directamente operativa y, por ello, su aplicacion
no podia dejarse en suspenso por la exclusiva mora de los poderes con legiti-
midad democratica directa, algunos magistrados tomaron a su cargo definir
en cada caso concreto las formas, los requisitos y los limites de la figura.

Por esta causa es que existen valiosos intentos jurisprudenciales —tan-
to en la justicia nacional y federal como en diversos tribunales superiores
de provincia— de fijar reglas de juego claras para las partes intervinientes.

¢Cudl es la naturaleza de la reparacion integral del perjuicio? ¢Qué
forma debe tomar? ¢Qué valor tiene la voluntad de las victimas sobre el
punto? ¢Cuadl es el rol de la victima en materia de conciliaciéon? ¢Qué papel
deben tener el generador del conflicto y los encargados de su defensa técnica?
¢Qué forma deben tomar sus manifestaciones conciliatorias? ¢Cémo debe
jugar esta voluntad auténoma con un rechazo del Ministerio Publico Fiscal?
Tales interrogantes han recibido diversas respuestas por parte de nuestros
jueces, que son objeto de anélisis y sistematizaciéon en el marco de la in-
vestigacion. En el mismo sentido se ha obligado al Poder Judicial a definir

1. Pastor, Daniel R., “La introduccion de la reparacion del dano como causa de exclusion
de la punibilidad en el derecho penal argentino”, DPI, columna de opinion, del 11 de sep-
tiembre de 2015.
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la naturaleza que debe asumir la reparacion integral de los perjuicios, con
diversos resultados.

Pero tal andlisis no es mas que el comienzo de la tarea, ya que las res-
puestas jurisprudenciales que se resenaran fueron disparadores para la re-
flexion colectiva en otras materias especificas.

En primer lugar, la definicion casuistica del rol otorgado a cada una de
las partes nos condujo a nuevos interrogantes en relaciéon con las razones ju-
ridicamente validas para negar la procedencia de la conciliacion. ¢Debe ser
limitada la voluntad de victima y victimario de acudir a una via alternativa
para resolver el conflicto que los vincula? éQuién debe fijar estos limites y
por qué razones?

Tanto la jurisprudencia como la doctrina han encontrado tales objecio-
nes en la evaluacion de la gravedad de los hechos que realizan las norma-
tivas provinciales, los compromisos internacionales suscriptos por nuestro
pais o incluso las razones de politica criminal evaluadas por el Ministerio
Publico Fiscal, con diferente grado de precision y certeza.

La tarea, en este marco, es la evaluacion de tales motivos y su con-
cordancia con los principios generales que dirigen nuestro procedimiento
penal y, sobre todo, nuestra préctica constitucional.

¢Pueden las legislaturas provinciales evaluar la diversa gravedad de los
hechosy, en este caso, limitarla procedencia del instituto? ¢ Tiene el Ministerio
Publico la potestad de rechazar una conciliacioén libremente formulada entre
victima y victimario? Y en ese caso, ées esta una facultad discrecional de cada
fiscal o debe ser fijada en politicas generales de actuaciéon?

Por otro lado, maltiples fallos han encontrado limites a la disponibilidad
dela accion penal en los compromisos internacionales suscriptos por la Argen-
tina en materia de crimenes de lesa humanidad, violencia de género, discrimi-
nacion y derechos de los ninos, nihas y adolescentes, lo que nos obligo, por un
lado, a preguntarnos por la naturaleza de las obligaciones emergentes de los
tratados de derechos humanos y de los fallos y recomendaciones de los 6rga-
nos de aplicacion, y, por otro, a distinguir las exigencias de cada uno de ellos,
para compatibilizarlas con nuestro derecho interno de una manera adecuada.

Finalmente, la investigacion comparada sobre diversos sistemas que
histéricamente han sido méas permeables a la participacion de la victima en
los procesos penales nos ha permitido recolectar valiosisimas experiencias,
tanto aciertos como errores, que permitirian iluminar la tarea de nuestros
operadores juridicos a la hora de dar vida a este instituto.
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I1. Formas alternativas y derecho penal

La discusion acerca de los fines y las funciones de la pena estatal es, por
cierto, antigua. Sin embargo, contintia conservando actualidad. Mas atn,
ella cobra interés particular debido a las medidas alternativas a la pena pri-
vativa de la libertad, como un modo distinto para la gestién y soluciéon de los
conflictos penales.

Las medidas alternativas a la prision tienen como objeto declarado evi-
tar la imposicion efectiva de una pena privativa de la libertad y todas sus
consecuencias. Estas no eximen al supuesto autor de cualquier obligacion,
ya que conllevan, en la mayoria de los supuestos, el cumplimiento de deter-
minadas medidas coactivas y de reparacion.

El debate sobre el concepto de la pena, su naturaleza, sus fines y su uti-
lidad ha merecido la reflexion tanto de juristas como de tedricos de diversas
disciplinas a lo largo de la historia.? Estos debates que tienen, por un lado, a los
defensores de los tradicionales modelos infraccionales centrados en la bisque-
da de una respuesta estatal —mediante el uso del poder punitivo—, adecuada
a los infractores de las normas penales que ven la pena como una respuesta
al hecho cometido o como medio de prevencion, y, por el otro, la revaloriza-
cién del rol y lugar que ocupan las victimas en este aspecto central adquieren
particularmente relevancia frente a las soluciones alternativas a la prision que
elimina la reaccion penal motivada en la idea de peligrosidad social del autor.

Sin embargo, el debate ha adquirido una nueva forma frente a la justi-
cia restaurativa como modo alternativo de solucion a los conflictos penales.
Como factores que incidieron en este cambio pueden mencionarse la propa-
gacion de la criminalizaciéon de cualquier hecho ilicito, el castigo excesivo,
el avance del poder punitivo —en contra de los baremos que fijaba el prin-
cipio de minima intervencién— y la ineficacia del uso de ese poder para la
resolucion de determinados conflictos. Estos cuestionamientos generaron
que se pusiera en duda la idea de pena privativa de la libertad como @nica
respuesta posible.

La introduccion de métodos autocompositivos para la solucion del
conflicto penal, impensables en el proceso penal inquisitivo, estd vinculada

2. Beloff, Mary y Kierszenbaun, Mariano, El derecho penal como protector de derechos
fundamentales I: formas alternativas al proceso penal y violencia de género, en prensa.
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con la necesidad de adoptar una mirada superadora de los conflictos penales
frente al hecho de que la ampliaciéon del derecho penal no solo no resuelve
los problemas, sino que agrava los ya existentes, generando nuevos trastor-
nos sociales —mas alla de su eventual utilidad en algunos casos—. Junto con
ello, la necesidad de descongestionar los tribunales, la toma de conciencia
de la ineficacia de las penas privativas de la libertad y el reconocimiento
de derechos —tanto del imputado como de la victima— generan el escenario
propicio para repensar el proceso penal y la funcién de la pena.

En estos casos, la solucion alternativa se presenta como una propuesta
que se caracteriza por una mayor moderacion respecto de las condiciones
generales de la punibilidad, procurando un sistema de sanciones basado en
la idea de resocializacion y clara restriccion del derecho penal a conductas
socialmente perjudiciales. El eje en estos casos, en definitiva, pasa por la re-
paracion como consecuencia del hecho. La reparacion en el derecho penal es
un proceso creativo, una prestacion social y personalisima, mediante la cual
el autor asume su responsabilidad por el hecho ante la victima y la sociedad.
Se intenta asi integrar al culpable. La reparacion se adapta sin fisuras a un
derecho penal basado en la compensacion de culpabilidad y orientado en la
determinacion preventiva de consecuencias juridicas, impactando sobre el
proceso penal y las funciones que habré de cumplir.?

Como veremos, diversos movimientos se han inclinado por la repara-
cion, toda vez que ella, por un lado, implica la renuncia a una reaccién como
peligro social y, por el otro, propicia el restablecimiento de la paz juridica y
la integracion activa de todas las partes en el conflicto penal, en la medida en
que la reparacion ofrecida se presenta en este escenario como una asuncion
de responsabilidad y soportabilidad de la pena por parte del infractor.

Las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Con-
dicion de Vulnerabilidad, aprobadas en la XIV Cumbre Judicial Iberoame-
ricana, expresan que se impulsaran las formas alternativas de resolucion de
conflictos en aquellos supuestos en que resulte apropiado, tanto antes del
inicio del proceso como durante la tramitacién de este. La mediacion y otros

3. Conf. “Proyecto alternativo sobre Reparacion penal” (AE-WGM), Proyecto de un grupo
de trabajo de Profesores de Derecho Penal alemanes, austriacos y suizos, publicado por
Konrad-Adenauer Stiftung A.C. Ciedla, Buenos Aires, 1998, traducido por la Dra. Beatriz
de la Gandara Vallejo.
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medios que no impliquen la resolucién del conflicto por un tribunal pueden
contribuir a mejorar las condiciones de acceso a la justicia de determinados
grupos de personas en condicion de vulnerabilidad, asi como a desconges-
tionar el funcionamiento de los servicios formales de justicia.*

Asimismo, el art. 5 de las Reglas Minimas de Naciones Unidas sobre
Medidas no privativas de la Libertad (Reglas de Tokio) prevé que “cuando
asi proceda y sea compatible con el ordenamiento juridico, la policia, la
fiscalia u otros organismos que se ocupen de casos penales deberan estar
facultados para retirar los cargos contra el delincuente si consideran que
la proteccion de la sociedad, la prevencion del delito o la promocién del
respeto a la ley y los derechos de las victimas no exigen llevar adelante el
caso...”.

El cambio de paradigma en el proceso penal surge a partir de la re-
flexién e incorporacion de nuevas herramientas, como la introducciéon de
métodos autocompositivos para solucionar el conflicto penal y la posibili-
dad de brindar, frente a un problema, una solucion alternativa que permite
la participacion de la victima y el delincuente. Estas vias alternativas eran
impensables en el proceso penal inquisitivo y aun en el mixto, en la medida
en que el conflicto no se trababa entre ofensor y ofendido, sino con el Esta-
do, impidiendo de ese modo la intervencion de la victima en el conflicto y
partiendo de la idea del delito como desobediencia a la autoridad y aparta-
miento del orden estatal.

Estos cambios estuvieron acompainados por una serie de factores que
permitieron —y adn lo siguen haciendo— avanzar en la reflexion sobre las
salidas alternativas que aparecen como una forma mas pacifica y menos cos-
tosa de solucionar el conflicto. La justicia restaurativa produce resultados
alentadores para los infractores, las victimas y la comunidad y beneficios
que se ven reflejados en el funcionamiento del proceso penal.

En este contexto, el reconocimiento de los derechos del imputado y de
la victima, la toma de conciencia de la ineficacia de las penas privativas de la
libertad, la necesidad de descongestionar los tribuales y las nuevas politicas
de persecucion penal que encara el Ministerio Pablico Fiscal motivaron re-

4. Cfr. Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condiciéon de Vul-
nerabilidad, aprobadas en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, capitulo II, seccion
51, Medios alternativos de resolucion de conflictos, regla 43.
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plantearse, como método de avance, la utilizacion de soluciones alternativas
para la basqueda de respuestas sensibles que permitan gestionar los conflic-
tos sin el impacto que genera la pena. ¢éComo lograr que el alcance o la ex-
pansion del derecho penal sea mas moderado? ¢Coémo hacemos para que el
castigo sea mas moderado? En palabra de Anthony Duff: “Cuanto uno més
delibera, cuanto uno maés habla, las personas seran moderadas y modestas
en sus puntos de vista sobre el castigo”.

La incorporaciéon amplia de la reparacion del dafio, como una tercera
via del derecho penal, atiende de mejor manera los intereses de la victima
que con una pena privativa de la libertad o una multa que, justamente, con
frecuencia, hacen fracasar la reparacion. Se ha demostrado que el lesionado,
al igual que la sociedad, le otorga, en casos de criminalidad leve o media, es-
caso valor a una punicién adicional del autor frente a la reparacion del dano
en forma de un acuerdo entre autor y victima.>

Desde hace unos afios, se discute vivamente la cuestion de si es posi-
ble convertir a la reparacion del dafio, como nuevo tipo de sanciéon junto a
la pena y las medidas de seguridad, en una tercera via del derecho penal.
Frente a ello, razones convincentes hablan en favor de la incorporaciéon
amplia de la reparacion del dano en el derecho penal. Esta reparacion rea-
liza un aporte esencial para el logro de los fines de la pena. Tiene un efecto
resocializador porque obliga al autor a enfrentarse con las consecuencias
de su hecho y conocer los intereses legitimos de la victima. En este sentido,
puede ser vivenciado por €l como justo y necesario y, de este modo, fomen-
tar el reconocimiento de las normas juridicas. Ademas, puede reconducir a
una reconciliacion entre el autor y la victima del hecho y de ese modo faci-
litar la reincorporacion de quien ha cometido el hecho punible. En efecto,
solo cuando el dafio es reparado, se suele considerar superada la perturba-
cion social motivada por el hecho cometido y se logra el restablecimiento
de la paz social y la compensacién entre autor y victima.®

En este contexto, las medidas alternativas pueden ser presentadas
como formas constructivas de abordar la comisién de un hecho ilicito. Estas
formas alternativas a la imposiciéon de una pena resultarian méas productivas

5. Roxin, Claus, “Fin y Justificacion de la pena y de las medidas de seguridad”, Determi-
nacién Judicial de la Pena, Prologo Julio Maier, Buenos Aires, Del Puerto, 1993, p. 53.

6.Roxin, C., op. cit., p. 49.
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y, sobre todo, més plausibles para la solucion real del conflicto penal. Estos
modos de abordaje del problema implican una deliberacién profunda acer-
ca del problema y permiten brindar una respuesta mas sensata, racional y
humana.

En este sentido, A. Duff, quien desarroll6 la teoria de la comunicacion
del castigo penal segtin la cual el castigo penal tiene como finalidad principal
convertirse en un proceso bidireccional de comunicacion entre la comuni-
dad y el delincuente (una comunicacion de censura y de entendimiento de
la ilicitud del delito, de la comunidad hacia el supuesto autor; y, a cambio,
una comunicacion formal de disculpa y reparacién, del delincuente hacia la
comunidad),” resalta que las medidas alternativas lo mantienen dentro de la
comunidad, en vez de excluirlo. Esta forma vivida de recompensar el ilicito
cometido es una reparacién por lo hecho. Y, basicamente, puede ser un tipo
de castigo mucho mas constructivo.

Entonces, la reparacion del dafio es una propuesta que se caracteriza
por una mayor moderacion respecto de las condiciones generales de punibi-
lidad, procurando un sistema de sanciones basado en la idea de resocializa-
cion y clara restriccion del derecho penal a conductas socialmente perjudi-
ciales. En definitiva, a la idea de la imposicion de la responsabilidad por la
fuerza se antepone el restablecimiento auténomo de la paz juridica median-
te la asuncion voluntaria de responsabilidad.

III. Naturaleza de los institutos
A. Derecho material o de forma

La decision del Congreso de la Nacion de incluir, mediante la sancion
delaley 27.147,% ala conciliacion y a la reparacion integral del dafio causa-
do como causales de extincion de la accidon penal y de avanzar asi, median-
te la via legislativa, en la bisqueda de métodos alternativos de soluciéon
de conflictos penales, no se encuentra exenta de las discusiones propias y

7. Duff, Antony, en “Entrevista a Antony Duff”, traducido por Di Marco, Antonella, Lec-
ciones y Ensayos, Nro. 92, Buenos Aires, Universidad de Buenos Aires, Facultad de De-
recho, 2014, pp. 301-309.

8. Aprobada 10/6/2015. B.O: 18/6/15.
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caracteristicas de todo estado federal, acerca de las potestades del gobier-
no central y las de las provincias o estados locales.

La Nacion Argentina adopt6 el régimen federal (Art. 1° C.N.). Su di-
namica, establecida en el articulo 121 del texto constituyente, dispone que
solo las cuestiones especificamente delegadas por las provincias al gobierno
federal pertenecen a su competencia. Asi, dentro de las facultades otorgadas
al Poder Legislativo de la Nacidn, se incluyo la sancion de normas de fondo
mediante la creaciéon de los respectivos codigos de cada materia (Art. 75,
inc. 12, C.N.). Por el contrario, al Congreso de la Nacion no le fue delegado
el dictado de las normas que regulan los procesos y cada provincia se obligd
a dictar para si una constitucion republicana que asegure su administracion
de justicia (Art. 5 C.N.).

Entonces bien, la disposicion del gobierno federal, de incorporar para
todo el territorio nacional nuevas causales de extincion de la accion penal,
demanda que nos preguntemos si la regulaciéon de los institutos estudiados
en este trabajo es una cuestion de derecho de fondo o de forma. En definiti-
va, una vez mas, nos encontramos ante la inveterada discusion sobre si las
acciones penales son un asunto de derecho penal o de derecho procesal y,
por lo tanto, si la regulacion estudiada corresponde al Congreso de la Naciéon
o0 a cada una de las legislaturas provinciales.

Esta cuestion no es de ningtin modo novedosa en nuestra tradicion ju-
ridica, sino que ha sido objeto de diversos abordajes. ¢Cémo distinguir si se
trata de una norma procesal o de una material? ¢ Es relevante esta distincion??

Desde el célebre fallo “Gonzélez, Modesto ¢/ Provincia de Santiago del
Estero”,!0 de 1930 a la fecha nuestro méximo tribunal considerd inconstitu-
cional cualquier intromisién de la legislaciéon provincial sobre facultades ex-
presamente delegadas constitucionalmente, como asi también todo exceso
del gobierno federal de las competencias expresamente definidas a su favor.!!

9. Algunas exploraciones iniciales sobre este punto pueden verse en Rua, Juan Carlos,
“Sobre la operatividad y algunos efectos inesperados de la regulacion federal de las for-
mas alternativas de resolucién de los conflictos penales”, en Ledesma, Angela (dir.), El
debido proceso penal, tomo 5, Buenos Aires, Hammurabi, 2017.

10. Fallos 156:326.

11. Ver, por ejemplo, fallos 308:2569; 336:66 y B. 3949. XVIII. “Banco de la Nacion Ar-
gentina ¢/ Martin, Miguel Angel y otra s/ ejecucién hipotecaria”, entre muchos otros.
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En palabras de Spota, “(d)esde sus mismos origenes, la Corte Suprema
concibi6 a la Constitucién Nacional como el instrumento juridico —de emi-
nente naturaleza politica— en virtud del cual las provincias —en su antigua
condicion de verdaderos Estados soberanos— acordaron transferir en favor
del Estado central —ente que de tal suerte vinieron a constituir— una cuota
o porcion del poder politico que hasta aquel entonces les resultaba propia.
De tal modo renunciaron —a decir del Tribunal- a su antigua condicion de
Estados soberanos, devinieron asi en unidades auténomas, y plasmaron —
en definitiva— la union nacional. Es asi como —segin resena la Corte— se re-
servaron la potestad de decidir —segtn su exclusivo criterio politico— sobre
todos aquellos asuntos que no fueron transferidos al Estado central”.!?

Este marco muestra de manera diafana la disyuntiva, cuya resolucion
parece imprescindible. La conciliacion o reparacion, y en general las formas
extintivas de la acciéon penal, pertenecen a uno u otro sistema juridico. No
existe ni puede existir en este punto una superposicién de competencias.'3

La respuesta a dicho interrogante no tiene por fin dilucidar aspectos
teoricos sobre la naturaleza de la cuestion, sino que dicha definicion conlle-
va importantes consecuencias de caracter practico. Si fuese legislacion pura-
mente de fondo, entonces sobre la materia no corresponderia la regulaciéon
actual de las legislaturas de las provincias. Asimismo, sobre las cuestiones
de fondo rige el principio de aplicacion de la ley penal més benigna para el
imputado (Art. 2 del CP). Por lo tanto, en estos términos se podria aplicar el
instituto a procesos penales anteriores a la sancion de la ley. Por su parte, si
la legislacion fuese puramente procesal, la decision del Congreso Nacional
resultaria una intromisiéon en facultades que no le han sido otorgadas; por
lo tanto, a cada una de las provincias le competeria el establecimiento en
su territorio de las disposiciones acerca del inicio, ejercicio y extincién de
las acciones penales. Sobre esta alternativa, Javier A. De Luca plantea los
escollos que ello implicaria para la vigencia del principio de igualdad ante la
ley (Art. 16 C.N.) ante la posibilidad de que “... dos personas que cometen un

12. Spota, Alberto Antonio (h), “Aproximacién a la autonomia provincial a través de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién”, La Ley 2011-A-902. En el
mismo sentido, ver Zaffaroni, Eugenio Ratl, Tratado de derecho penal. Parte General,
Buenos Aires, EDIAR, 1998, p. 194.

13.Ver Gelli, Maria Angélica, “Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y Concor-
dada”,Tercera edicion ampliada y actualizada, Buenos aires, La Ley, 2008, pp. 668-673.
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delito reprimido por la misma ley en diferentes provincias o jurisdicciones
no pueden acceder a las mismas consecuencias...”.!4

La cuestion aqui debatida sobre la naturaleza de formal o sustantiva
de las causales de extincion de la accidon es abordada por la doctrina desde
diferentes enfoques y, lejos de ser novedosa, ha cruzado las discusiones his-
toricas sobre las formas que ha adoptado el régimen del proceso penal.

Por ejemplo, D’Alessio y Divito encuentran antecedentes sobre este
punto en los desarrollos teéricos de los profesores D’Albora y Binder res-
pecto del dictado de la ley 24.769 (Régimen Penal Tributario), la incorpora-
cion de la suspension de juicio a prueba o del dictado de la ley 24.946 (Ley
Orgéanica del Ministerio Puablico)'>.

Por otro lado, al referirse a esta cuestion Maier sefiala que “El derecho
penal regula también la vida de la persecucion penal, estableciendo que ella
no puede proseguir después de la muerte del imputado, después de cierto
plazo que prevé (prescripciéon), cuando el poder legislativo (Congreso Na-
cional) declara fuera de persecucion ciertos hechos (amnistia) o cuando los
delitos de persecucion privada, la victima renuncia a perseguir (CP, 59 y
conos.). La prescripcién de la persecucion penal, como toda causa de extin-
cion, es para nuestro Derecho una causa que excluye la punibilidad del deli-
to, al mismo nivel que las excusas absolutorias.'® Es que para esta posicion
lo que las causales de extinciéon hacen, en definitiva, es excluir la punibilidad
de un delito.

Por otra parte, Binder se ubica en la otra vereda y postula que “... si se
ha aceptado que deben ser las mismas provincias quienes deban organizar el
proceso, es razonable también que ellas organicen el poder requirente [...].
Si la accibén esté vinculada al poder requirente de los ciudadanos de cada
provincia, es logico que sea cada Estado provincial el que deba establecer las
condiciones que llevan a poner en marcha los 6rganos de persecucion penal

14. De Luca, Javier Augusto, “Principio de oportunidad en el Ejercicio de las Acciones
Peales. Su inclusion en el Codigo Penal”, AA. VV. El debido proceso penal, Ledesma, An-
gela (dir.); Lopardo, Mauro (coord.), Buenos Aires, Hammurabi, 2016.

15. D’Alessio Andrés (dir.) y Divito Mauro (coord.), Cédigo Penal comentado y anotado,
Buenos Aires, La Ley, 2005, p. 719.

16. Maier, Julio B. J. Derecho Procesal Penal. Tomo I. Fundamentos, Buenos Aires, Ad
Hoc, 2016, p. 142.

45



Sobre las formas alternativas de solucion de los conflictos penales. A propdsito de la nueva...

y el poder jurisdiccional que ellas han organizado...”.!” No escapa del cono-
cimiento del profesor Binder la problematica de las desigualdades que esto
podria generar entre las distintas provincias y sefiala que en todo el régimen
federal el problema de la desigualdad en la aplicacion de la ley es intrinseco
a la propia estructura federal, aunque la Corte Suprema Nacional se encar-
gue de preservar la aplicacion igualitaria de las normas constitucionales y,
en especial, de los derechos individuales.

Planteada la controversia y sus consecuencias, no es posible suponer
que el legislador nacional ignor6 esta problematica. El texto resulta suges-
tivo al sefialar que “La accién penal se extinguira: 6°) por conciliacion o re-
paracion integral del perjuicio, de conformidad con lo previsto en las leyes
procesales correspondientes...” (el destacado es nuestro).

Pareciera inferirse entonces que el Congreso Nacional, al haberlo legis-
lado para todo el territorio y en el marco del Cédigo Penal como parte de sus
facultades otorgadas por el Art. 75 inc. 22 de la C.N., ha reconocido que es de
caracter sustantivo el ejercicio y la extincion de la accién penal. Pero dado que
exige conformidad con las leyes de forma —ajenas a su competencia salvo en
la materia federal/nacional—, admite que las provincias regulen —con caracter
procesal por ser las tinicas normas que pueden dictar— cuestiones relativas al
ejercicio de algunas de las causales de extincion que él dispuso. Puntualmente
en lo referido a la conciliacion y a la reparacion, el gobierno federal solo estable-
ci6 su posibilidad y otorgd toda su regulacion al dictado de normas procesales.

La exigencia de conformidad con las leyes procesales correspondien-
tes es requerida también para la extincion de la accion por aplicacion de
criterios de oportunidad (inciso 5°) y por suspensién del proceso a prueba
(inciso 77°). Sin embargo, no lo es para la prescripcion (inciso 3°), amnistia
(inciso 2°) o muerte (inciso 1°). Aqui no puede dejar de mencionarse que la
ley estudiada fue dictada cuando ya muchas provincias aplicaban métodos
conciliatorios y reparatorios para resolver los conflictos penales.

Ahora bien, si el Congreso de la Nacion consider6 que es ley de fondo
lo tocante a la extincion de la accion penal y por ello la regul6. ¢Es admisible
que haya delegado en las leyes provinciales la regulacion de esa extincion de
la accion? En definitiva, épuede el gobierno federal devolver a las provincias

17. Binder, Alberto M. Introduccion al derecho procesal penal, 22 edicion actualizada y
ampliada, Buenos Aires, Ad Hoc, 2000, pp. 215-216.
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las facultades que le fueron expresamente delegadas? O éacaso no se trata
de una delegacion y la regulacion especifica de la extincion de la accion no es
una cuestion sustantiva y, por ello, compete a las provincias?

Desde el restablecimiento democratico han existido diversas iniciativas
para reformar el Codigo Penal que han abordado el tema. Entre las Gltimas,
cabe destacar que el anteproyecto de 2006'® disponia en su articulo 49 que
el Ministerio Pablico podia no impulsar la accién o desistir de ella “cuando
exista conciliaciéon o acuerdo entre las partes y el imputado haya reparado
los dafios y perjuicios causados en los hechos delictivos con contenido pa-
trimonial cometidos sin violencia o intimidacién sobre las personas, o en los
delitos culposos, salvo que existan razones de seguridad o interés publico...”.

En idéntico sentido, el anteproyecto de reforma de 2012'° disponia
en su articulo 42 que el impulso de la accién podia ser dejado de lado “(e)
n los hechos delictivos con contenido patrimonial y sin violencia sobre las
personas, y en los delitos culposos sin resultado de muerte, cuando media-
re conciliacién o acuerdo entre las partes...”, lo que también coincide con
los criterios anticipados por el Dr. Mariano Hern&n Borinsky, presidente
de la Comision de Reforma del Codigo Penal creada mediante el decreto
103/2017, quien expuso que hasta el momento se mantendria la conciliacion
entre las partes como uno de aquellos criterios en que se podria desistir de
la acci6n penal.?0

Sobre una cuestién analoga, la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion declaro la inconstitucionalidad de una disposicion de la provincia de
Cordoba sobre los plazos de la prescripcion de la accidon. Sefiald que solo el
Congreso de la Nacion se encuentra autorizado a establecer las circunstan-
cias que suspenden o interrumpen el curso de los plazos. Se observa que el
maximo Tribunal afirmé el caracter sustantivo de la accion e impidi6 que las
provincias regulen al respecto?!.

18. Elaborado por la Comision creada mediante resoluciones del M.J. y D.H. N° 303/04
yN° 136/05.

19. Elaborado por la comision presidida por el Dr. Eugenio Zaffaroni, creada mediante
decreto 678/2012 del Poder Ejecutivo Nacional.

20. Conf. http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2018/05/miscelaneas46
521.pdf, dltima consulta realizada el dia 05 de junio de 2018.

21. Fallos 219:400.
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El profesor Daniel Pastor es critico de la técnica utilizada por el le-
gislador, porque no queda claro el alcance de la competencia, ées local o
nacional???

En esta linea se observa que si bien constituye ley vigente (art. 59, inc.
6° del CP) la decision del legislador de remitir a los codigos procesales la
regulacion de la procedencia, los alcances, los limites y demés aspectos tras-
cendentales de la nueva manera de extincion de la accién penal dicha deci-
sion resulta, al menos, debatible.

Sin embargo, mas alla de la discusién, hay una realidad. Ante la demo-
ra del Congreso de la Nacién han sido las legislaciones locales, es decir, las
provincias las que han avanzado en la materia y han regulado de manera
exitosa, incluso antes de la introduccion en el Coédigo Penal, la conciliacion
y la reparacion integral del dano como soluciones alternativas para la re-
solucién de conflictos penales. En efecto la cuestion fue regulada por los
Codigos Procesales de la C.A.B.A (Arts. 199 y 204), del Chaco (Art. 6, inc. 1),
del Chubut (Arts. 44,inc. 1°, 47y 48), de Entre Rios (Art. 5, inc. 2), de Jujuy
(Art 101, inc. 1), de La Pampa (Art. 15, inc. 1), de La Rioja (Art. 204, inc. 1),
de Mendoza (Art. 26, inc. 1), de Misiones (Art, 60, inc. B), de Neuquén (Art.
106, inc. 1), de Rio Negro (Art. 96, inc. 1), de Salta (Art. 231, inc. a), de San-
tiago del Estero (Art. 61, inc. 1), de Tucumén (Art. 27, inc. 1) y de Tierra del
Fuego (Arts. 309, inc. 7y 331).

Asi fue sefialado por el senador Urtubey, miembro informante del
proyecto de reforma del articulo 59 bajo analisis, quien dijo que “Las pro-
vincias argentinas hacen sus c6digos y empezaron a admitir que los fis-
cales podian dejar de lado la acci6on cuando se producian situaciones de
reparacion, conciliacion o el caso de principio de oportunidad. ¢Qué hi-
cimos nosotros? Para zanjar esta discusion y convertirla en una cuestion
casi de gabinete dijimos: pongamos en el Coédigo Penal esta posibilidad
de extincion de la accion, para que quede claramente en el Codigo Penal
sancionado para todo el pais, como cddigo de fondo, que esa posibilidad de
disponer de la accion exista. Por supuesto que en las condiciones que cada
ordenamiento procesal penal de la provincia lo disponga. Simplemente,

22, Pastor, Daniel R., “La introduccion de la reparacion del dafio como causa de exclu-
sion de la punibilidad en el derecho penal argentino”, Diario Penal, Columna de Opinion
11.09.2015.
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ha quedado conciliada esta diferencia en cuanto a si tenia que estar en el
codigo de fondo; lo hemos puesto alli”.??

En esta linea debe resaltarse el fallo “Del Tronco” del afio 2010 —ante-
rior a la legislacion del Cédigo Penal aqui estudiada— emitido por el Supe-
rior Tribunal de Justicia de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires, en el que
el maximo tribunal local consider6 que “Hay una diferencia entre, por un
lado, disponer el inicio “de oficio” de las acciones publicas (art. 71 del CP)
y, por otro, resolver qué 6rgano local sera el destinatario de ese mandato o
como sera organizado localmente el impulso del proceso. La primera potes-
tad ha sido ejercida en el Ambito del art. 75, inc. 12 de la CN, la segunda com-
pete a las autoridades locales a quienes la Constitucion Nacional garantiza
el derecho a darse sus propias instituciones, entre ellas la administracion de
justicia (arts. 5y 129). El ejercicio por parte del Congreso de la Nacion de la
facultad de definir el universo de los delitos de accién puablica (Titulo XI, art.
71 del CP) no restringe las potestades locales para regular el modo en que el
fiscal impulsa la accién”.?*

Entonces en estos términos, bajo estas cuestiones de caracter cons-
titucional y ante la realidad politica y factica actual, debe dejarse plan-
teada la discusion relativa a la posible regulacion legislativa de los ins-
titutos. En la presente investigaciéon habremos de continuar analizando
esta compleja relacion que se refiere a las competencias de la Nacion y de
las provincias, al solo efecto de determinar si ello incide en la operativi-
dad de la conciliaciéon o reparacion integral del perjuicio como métodos
de extincion de la accién y en los alcances interpretativos de los institu-
tos estudiados.

B. Los principios de legalidad y oportunidad

Para el andlisis de la conciliacion y la reparacion integral del perjuicio
como causal de extincion de la accidon penal, deben considerarse y estudiarse
los principios de legalidad y oportunidad.

23. Camara de Senadores de la Nacion, Periodo 133°, 42 reunion, 32 sesién ordinaria, 27
de mayo de 2015, version taquigrafica, p. 103, exposicion del Senador Urtubey.

24.T.S.J. CABA. Expte. n°® 6784/09 Ministerio Piblico —Defensoria General de la Ciudad
de Buenos Aires— s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: Del Tronco,
Nicolas s/ infr. art. 184. Considerando 8.del voto del juez Lozano.
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Como adelanto, debe advertirse la imposibilidad de introducir méto-
dos autocompositivos para la solucion del conflicto penal en el proceso in-
quisitivo, y aun en el mixto. En dichos procesos el conflicto no se trataba
entre ofensor y ofendido, sino entre ofensor y el Estado, y se partia de la
idea del delito como desobediencia a la autoridad y apartamiento del orden
estatal, impidiendo la intervencion de la victima.

En Argentina, la tradicion cultural ha afirmado el principio de legali-
dad,?5 al provenir su Derecho, en gran medida, de los paises centrales de
Europa continental (Espafia, Italia, Francia, Alemania), en los cuales, por
una parte, la Inquisicion hundi6 sus raices fundamentales y, por la otra,
tuvo mayor desarrollo la filosofia especulativa (Kant, Hegel), contraria a la
linea del utilitarismo y sentido comtin inglés.2°

El principio de legalidad®” deriva de la idea de pena como retribucion
del crimen y se vincula con la vision del delito como infraccidon que requiere
control estatal directo (toda infracciéon debe investigarse) y con las teorias
absolutas sobre la pena (retribucion, mal por mal), lo cual implica —segin
Maier— que los 6rganos del Estado deben promoverla ante el conocimiento
de una probable infraccion a las reglas de deber del Derecho penal y la im-
posibilidad de retractarse de ella.2®

25. La persecucién penal obligatoria se encontraba prevista en nuestro ordenamiento ju-
ridico hasta la modificacion introducida por la Ley N° 27.147 (B.O. 18/06/2015). El C6-
digo Procesal Penal (cfme. ley 23.984), articulo 5°. El Codigo Procesal Penal de la Nacion
instaurado por ley 27.063 (B.0. 10/12/2014), si bien fue suspendida su entrada en vigen-
cia mediante el Decreto 257/2015 (B.O. 29/12/2105), establece en su Titulo II, Capitulo
1, Seccion 2°), reglas de disponibilidad de la accién penal. Asimismo, el articulo 1° de la
Ley N° 27.147 (B.O. 18/06/2015) sustituye el articulo 59 del Cddigo Penal que, en lo aqui
nos interesa, dispone “La accién penal se extinguira: 5) Por aplicacion de un criterio de
oportunidad, de conformidad con lo previsto en las leyes procesales correspondientes; 6)
Por conciliacién o reparacién integral del perjuicio, de conformidad con lo previsto en las
leyes procesales correspondientes; 7) Por el camplimiento de las condiciones establecidas
para la suspension del proceso a prueba, de conformidad con lo previsto en este Codigo y
las leyes procesales correspondientes”.

26. Maier Julio B. J., Derecho Procesal Penal: fundamentos, Buenos Aires, Del Puerto,
2004, Tomo I, pp. 836-837.

27. Binder, Alberto M., “Sentido del principio de oportunidad en el marco de la refor-
ma de la justicia penal de América Latina”, publicado en http://inecip.org/wp-content/
uploads/INECIP-Binder-Principio-de-oportunidad-1.pdf, p. 3.

28. Maier, Julio B. J., ob. cit., p. 159.
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Numerosas criticas se han dirigido al principio de legalidad al no cum-
plir con los supuestos motivos que la sustentan (es imposible investigar to-
das las infracciones a la ley penal en igualdad de condiciones), a la vez im-
pide lograr soluciones pacificas a los conflictos privados, no violentos y de
menor cuantia. Asimismo, esta ambicion de investigar todo dificulta orien-
tar los recursos en los temas que realmente requieren la intervencion de la
justicia penal.?’

Asimismo, el reconocimiento de derechos tanto del imputado como de
la victima, la toma de conciencia de la ineficacia de las penas privativas de
la libertad (fracaso del sistema punitivo y carcelario), y la necesidad de des-
congestionar los tribunales llevan a que las salidas alternativas aparezcan
como una forma maés pacifica y menos costosa de solucionar los conflictos.??

Con el principio de oportunidad, relacionado con las teorias relativas
sobre la pena, aparece la idea de las soluciones alternativas, priorizandose
la solucion real por sobre la simbdlica, y a la imposicion de responsabilidad
por la fuerza se antepone el restablecimiento auténomo de la paz juridica
mediante la asuncién voluntaria de responsabilidad.

Si se entiende que la pena estatal tiene fines distintos a la retribuciéon
(verbigracia: prevencion general positiva) y que la pena no es la tinica forma
de restablecer el orden juridico, es admisible la aplicacién del principio de
oportunidad entendido como posibilidad de prescindir de la pena por moti-
vos de utilidad social o razones politico-criminales.

El principio de oportunidad permite en algunos casos prescindir de la
persecucion penal puablica, disminuir el costo de las pequefias causas, in-
significantes o intrascendentes frente a los procesos complejos y la crimi-
nalidad organizada, para optimizar asi los recursos disponibles. Asimismo,
permite contar con salidas alternativas que brindan mayor cantidad de res-
puestas a los reclamos sociales.3!

En nuestro ordenamiento, mediante la sancién de la ley 27.147 (B.O.
18/6/15) que agrega al articulo 59 del Codigo Penal los Glltimos tres incisos,
fue prevista la posibilidad de apartarse del principio de legalidad y se

29. Como bien lo sefiala Binder, hay una contradiccién de origen en los fundamentos del
principio de legalidad. (Binder, Alberto M., ob. cit., pp. 6 y 7).

30. Maier, Julio B. J., ob. cit., p. 159.
31. Maier, Julio B. J, ob. cit., p. 840.
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introdujo el principio de oportunidad mediante la posibilidad de disponer
de la accion penal.32

Este mecanismo no es una vertiente aislada de la gran reforma proce-
sal, sino que se se encuentra alineado con las nuevas politicas de persecu-
cion penal que encara el Ministerio Pablico Fiscal, que impulsan la reconfi-
guracion del rol de los fiscales y la persecucion penal estratégica, entendida
como seleccion de casos dentro de distintos tipos de salidas que brinda el
sistema.33

En este cuadro de situacion, la reparacion y la conciliacion aplicados
dentro del derecho penal permiten a las victimas ver reparado el dafio sufri-
do y a los imputados la posibilidad de no ser sancionados con la aplicacion
de una pena (multa, inhabilitacion o prisién).

Pareciera evidente que en una sociedad civilizada la regla debiera ser
solucionar el conflicto sin necesidad de aplicar una pena, mucho mas cuan-
do esa pena en nada beneficia a la victima, es mas, en muchos casos hasta
puede perjudicarla (la expropiacion del conflicto a las partes por parte del
Estado es una politica internalizada en el sistema penal y un cambio de pa-
radigma no sera nada sencillo si tenemos en cuenta que las précticas en
muchos casos contindan aun cuando las leyes se modifican).

Entendemos que “la conciliacién o reparacién integral del perjuicio”
(principio de oportunidad) es una solucion pacifica del conflicto tanto para
el ofendido como para el ofensor, permitiendo restablecer el orden juridico.
De esta forma se optimizan los recursos disponibles a fin de destinarlos a
los procesos complejos y la criminalidad organizada (casos que representan
mayor costo social).

32. Aunque no podemos pasar por alto que ya en el afio 1994 mediante la Ley N° 24.316
(B.0. 19/5/1994) el legislador regul6 la posibilidad de que se extinga la acciéon penal me-
diante la suspension del juicio a prueba, en este sentido ver Julio B. J. Maier (ob. cit., pag.
152). Maier (ob. cit., pag. 152/3) también alude a la posibilidad prevista en la ley 23771
(B.O. 27/2/1990) en cuanto preveia la posibilidad de que se extinga la accién penal en
caso de cumplimiento de las obligaciones tributarias.

33. En este sentido, Binder Alberto M. sefiala: “el principio de oportunidad se funda de
un modo auténomo en el principio de “ultima ratio” y por eso no necesita ser desarrollado
desde la oposicion al principio de legalidad procesal” (ob. cit., p. 9).
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IV. Criterios de aplicacion de los institutos en la
jurisprudencia

Como hemos delineado en los apartados que anteceden, existen varia-
das dificultades interpretativas en la materia que nos ocupa. A las preguntas
acerca de la funcion y necesidad de la respuesta penal se suman la superpo-
sicion de la regulacion nacional con las normas locales y algunas evidentes
deficiencias legislativas, que han obligado a nuestros tribunales a fijar posi-
cion respecto de la distribucién de facultades entre el gobierno federal y las
jurisdicciones locales y sus repercusiones sobre la operatividad y limites del
instituto, acerca del valor de diversos tratados suscriptos por la Argentina y
de su interpretaciéon por sus 6rganos de aplicacion e, incluso, acerca del rol
institucional de los diferentes actores presentes en el marco del proceso penal.

En este punto resefiaremos los principales antecedentes jurispruden-
ciales en la materia, tanto de las maximas instancias como de tribunales de
grado, que con sus decisiones han dado vida a la discusién mencionada.

A. Operatividad

En el orden nacional, la primera dificultad que plante6 la regulaciéon
del articulo 59 del Cbodigo Penal fue su operatividad, en la medida en que
el Cédigo Procesal Penal que regula la materia no habria entrado en vigor
como consecuencia de un decreto del Poder Ejecutivo. Igual probleméatica
apareci6 en provincias donde la normativa procesal no ha introducido los
criterios de oportunidad.

Al analizar la cuestion nos encontramos con valiosos antecedentes que,
a pesar de las dificultades interpretativas expuestas, supieron encontrar ra-
zones suficientes para darle vida.

Puede comenzarse esta resefia por el célebre fallo Reynoso,34 del Tri-
bunal Superior de Cérdoba. En este caso, Reynoso es acusado por los delitos
de lesiones graves calificadas, amenazas, evasion y lesiones leves calificadas,
estos dos tltimos en concurso ideal y en concurso real con los anteriores,
encuadrados en un contexto de violencia de género.

34. Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba, Sala Penal, “Reynoso, Ga-
briel s/ lesiones graves calificadas”, expte. n° 2094441 del 24 de noviembre de 2016.
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Asimismo, consta que la damnificada compareci6 ante el Tribunal y
expreso que, en el marco de lo dispuesto por el art. 59 inc. 6° CP, perdonaba
al imputado y que nada tenia que reclamarle, pues él nunca le habia pegado.
Asimismo, advirtioé que la lesién que padeci6é fue provocada por una patota
y que su madre minti6. La defensa de Reynoso solicit6 la extinciéon de la ac-
cion penal por conciliacion entre las partes (art. 59 inc. 6° CP) y aclaré que
la normativa citada resultaba de aplicacion automatica

Al resolver la cuestion, el tribunal sostuvo que “... dado que las nuevas
disposiciones del Codigo Penal se encuentran vigentes para todo el pais des-
de el mes de junio de 2015, actualmente resultaria inconstitucional negar su
aplicabilidad en la Provincia de Cordoba invocando su falta de regulaciéon
procesal penal local. En tal sentido, toda restriccién provincial a esa vigen-
cia comportaria una excepcion a la pretension de validez nacional uniforme
pretendida por el citado art. 75 inc. 12 CN, introduciendo una diferencia
local intolerable frente a las provincias donde si se ha regulado, violando la
garantia constitucional de igualdad del art. 16 CN”.

El primer precedente vinculado a la vigencia del Cddigo Procesal Pe-
nal de la Nacién es Verde Alva,?’ de la Sala 2 de la CAmara Nacional de
Casacion en lo Criminal y Correccional. Especialmente, del extenso y pro-
fundo desarrollo expresado en el voto del Dr. Eugenio C. Sarrabayrouse
surge la disyuntiva que nos ocupa, a la que da respuesta diciendo que “...
lo que define cudl es la interpretacién adecuada es que la reforma del art.
59, CP, ha sido consecuencia de una competencia del legislador nacional
en la materia; la practico atento el caracter sustantivo del ejercicio y la
extincion de la accién penal. El fundamento de esta facultad se encuentra
en la necesidad de establecer real y efectivamente la unidad penal en el te-
rritorio nacional e instrumentar los medios necesarios para que aquel ob-
jetivo no se torne ilusorio como consecuencia del régimen federal de nues-
tro pais, que permite la convivencia de tantos ordenamientos procesales
como provincias componen el Estado argentino, fundamento que también
se encuentra en la base del art. 58, CP (tal como se analiz6 en el preceden-
te ‘Seballos’). Con ello, también se garantiza la vigencia del principio de

35. Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional, Sala 2, “Verde Alva, Brian
Antoni s/ recurso de casacion”, causa CCC 25872/2015/T01/CNC1, Reg. n® 399/2017 del
22 de mayo de 2017.
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igualdad en la aplicacion de la ley penal. De lo contrario, segin el resumen
efectuado (punto 3.d), los criterios de oportunidad (dentro de los que se
incluyen la conciliacion y la reparacion integral) se aplicarian con mayor o
menor extensidn en casi todo el territorio nacional, fruto de legislaciones
provinciales anteriores a la decision del legislador nacional de ejercer su
competencia pero no para algunos delitos cometidos en el ambito de la
Ciudad de Buenos Aires”.

En este sentido, también puede destacarse el fallo Villalobos3° de la
Sala IV de la CAmara Federal de Casacion Penal. Alli se analizaba la respon-
sabilidad de Gabriela Villalobos y Sergio Javier Paniagua, procesados por el
delito de estafa cometida en dos hechos, en concurso ideal con el delito de
uso de documento ptublico ajeno. En dicho marco, el Tribunal Oral Federal
6 homologo el acuerdo arribado entre los imputados y con el damnificado
Sergio Rubén Michalski, declaré extinguida la accién penal y sobresey6 a los
imputados, con base en el art. 59 inc. 6. Ambos imputados habian ofrecido a
Michalski la suma de $500 y pidieron disculpas por el hecho.

Frente al recurso interpuesto por el representante del Ministerio Pu-
blico, el Tribunal, por mayoria,’” se expidi6 a favor de la vigencia y operati-
vidad de la ley 27.146. En primer lugar sefiald que se trataba de una norma
sancionada y promulgada por el Congreso Nacional plenamente vigente y
entendi6é que la remision a un coédigo adjetivo no puede ser un obstaculo
para su vigencia. Consider6 que “podria tildarse de arbitraria la interpre-
tacion segun la cual se le otorga preeminencia normativa a una ley de im-
plementacion”. En este mismo sentido destaco que ello se acentuaba en el
caso de esta normativa, por cuanto la suspension se realizé por un DNU del
Poder Ejecutivo, es decir, lo hizo un poder ajeno al que le esta asignada la
creacion de las leyes.

Finalmente, remarc6 que, sin perjuicio de que la ley 27.063 no aporta
reglas concretas para la aplicacion de los institutos, la procedencia de la
extincion de la accion debe analizarse en cada caso concreto, pero de nin-
giin modo puede omitirse la aplicacion de la ley por “... la remisién de la
norma a las leyes procesales correspondientes, porque las vicisitudes de la

36. Camara Nacional de Casacion Penal, Sala IV, causa CCC 25020/2015/T0O1/CFC1, cara-
tulada “Villalobos Paola y otro s/ defraudaciéon”, Reg. n° 1119/17 del 29 de agosto de 2017.

37. Doctores Gustavo M. Hornos y Mariano Hernan Borinsky.
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implementacion de un codigo adjetivo no pueden impedir la aplicacion de
dos causales de extinciéon de la accidén penal que se encuentran vigentes en el
codigo de fondo, maxime cuando lo concerniente a la procedencia en el caso
concreto sera materia de debate en los tribunales”.

Como ejemplo de la postura contraria debe mencionarse la jurispru-
dencia de la Sala 1 de la Camara Nacional de Casacién en lo Criminal y
Correccional, expresada en particular en el voto del Dr. Gustavo Bruzzone
—que cont6 con la adhesion de sus colegas—38 en el fallo Amarilla,?® donde
sostuvo que “la operatividad de este instituto se encuentra supeditada a
la entrada en vigencia de la nueva ley procesal nacional (ley 27.063), cuya
puesta en marcha qued6 suspendida con plazo indefinido, a través del de-
creto n° 257/20151 del Poder Ejecutivo Nacional, bajo la consideracion de
que “no se encuentran reunidas las condiciones bésicas para asegurar la
implementacién proyectada en el plazo oportunamente establecido” (...)
en funcién de ello, y dado que el nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacion
no se encuentra vigente, la aplicacion de las normas penales (art. 59, inc.
6, CP) vinculadas a la ley de forma se tornan, de momento, de imposible
aplicacion”.

En cuanto a la jurisprudencia de las otras instancias, en el fallo caratu-
lado Eiroa®® del Tribunal Oral Nacional en lo Criminal Nro. 20, el imputado
fue requerido a juicio por el delito de defraudaciéon por administracién frau-
dulenta y, en el marco de la audiencia prevista por el art. 293 del CPPN, la
defensa solicito la extincion de la accion penal en virtud de lo establecido en
el art. 59.6 del Codigo Penal (segtin Ley n° 27.147).

El primer interrogante que se plantearon los jueces del tribunal, acerca
de si la dilacion de la vigencia de una norma sancionada por el Poder Legis-
lativo y promulgada por el Poder Ejecutivo frustra necesariamente la opera-
tividad de un precepto de derecho sustantivo vigente que permite disolver el
conflicto y evitar la reaccion punitiva estatal, recibi6 respuesta negativa por
parte de la mayoria del tribunal.

38. Los doctores Maria Laura Garrigos de Rébori y Luis M. Garcia.

39. Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional, Sala 1, “Amarilla Bruno
s/ recurso de casacion”, del 13 de diciembre de 2017.

40. Tribunal Oral en lo Criminal Nro. 1 de esta ciudad, causa CCC 39889/2014/TO1, re-
suelta el 11/12/2015.
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Para asi decidir, el juez que lider6 el Acuerdo, Pablo Daniel Vega, ad-
virtié que la cuestion coloca a los jueces en un callejon sin salida que lo
determina inexorablemente a no cumplir con la voluntad legislativa; pues, o
bien se opta por respetar la suspension de la vigencia de la Ley n® 27.063 a
costa de tornar inoperante una norma vigente que permite concluir el proce-
so penal sobre la base de una voluntaria composicion del conflicto por parte
del imputado y del ofendido; o, de adverso, se aplica la norma en cuestion y
se viabiliza esta alternativa consagrada legislativamente aunque a costa de
adelantar la vigencia de la ley de forma.

Frente a dicha disyuntiva, el juez opt6 por la segunda alternativa, pues
dicha posicion “es la que més derecho consagra a la vez que se corresponde
con el principio pro homine, el cual, en una de sus manifestaciones, impone
que, en la duda, se decida siempre en el sentido mas garantizador del dere-
cho de que se trate”.

De seguido, la doctora Patricia Gabriela Mallo adhirié a dichas con-
sideraciones, destacando que nos encontramos ante nuevo paradigma de
juzgamiento penal que, de la mano del principio de subsidiariedad del de-
recho penal o principio de extrema ratio, trae nuevos institutos tendientes
a resolver conflictos de una forma alternativa a la estricta judicializacion.

En ese sentido, afirmé que “no cabe l6gicamente admitir que las vicisi-
tudes de la implementacién de un cédigo adjetivo impidan al ciudadano ser
acreedor de un beneficio establecido por la ley sustantiva y para todo el pais,
y que tiene como efecto ni mas ni menos que extinguir definitivamente la
accion penal, evitando la estigmatizacion del sujeto. No se trata entonces de
legislar..., sino de aplicar una norma vigente en todo el pais, pues toda otra
solucién obstaculizante implicaria tanto como violar el derecho constitucio-
nal de igualdad ante la ley”.

La postura minoritaria, representada por el doctor Pablo Gustavo Lau-
fer, con cita de fallos de otros tribunales,*' se pronuncié en contra de la
operatividad del instituto a estudio hasta tanto la ley procesal no defina las
condiciones de su procedencia.

41. Fallos de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Sala 6,
causa CCC 70166/2004/23/CA22 del 15/10/2015 y del Tribunal Oral en lo Criminal N° 7
de esta ciudad, causa CCC635/2014/TO1, caratulada “Fernandez”, del 26/11/2015.
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Por su parte, el fallo caratulado Aramela,4* del Tribunal Oral Nacional
en lo Criminal Nro. 26, presenta un caso en el cual se imputo6 el intento de
apoderamiento ilegitimo de una bicicleta. La conducta fue calificada como
constitutiva del delito de robo agravado por haber sido de un vehiculo deja-
do en la via ptiblica en grado de tentativa. En esta oportunidad también se
analiz6 la peticion de la defensa del imputado de que se declare la extincion
de la accion penal por conciliacion, en los términos del art. 59.6 del Codigo
Penal (segiin Ley n° 27.147).

Nuevamente, el primer problema que se plantean los jueces del tri-
bunal oral a la hora de resolver dicha solicitud se encuentra vinculado con
la operatividad de la causal establecida en el art. 59.6 del Cédigo Penal. La
cuestion se resuelve —también por mayoria— a favor de la aplicaciéon de la
normativa de fondo aun frente a la carencia de una reglamentacién procesal
que regule su empleo de forma adecuada.

El voto mayoritario sostiene que la referencia final que hace la cita
de la norma cuando establece que la accion penal se extinguira por conci-
liacion o reparacion integral “... de conformidad con las leyes procesales
correspondientes” no puede ser entendida en el sentido de que, de no exis-
tir una ley procesal penal en una jurisdiccion, esa causal de extincion de
la accién no se aplicara para los habitantes de ese territorio. Sino que “[1]
a interpretacion mas adecuada de aquella disposicién final del art. 59.6 CP
consiste entonces en que el Congreso Nacional ha establecido una nueva
causal por la cual una accion debe considerarse extinguida pero sin avan-
zar en la forma de su regulacion procesal porque ello si es exclusivo de las
provincias” (del voto del doctor Adridn N. Martin al que adhiri6 la doctora
Patricia Llerena).

A fin de sortear el déficit existente en materia procesal, proponen que
se conciba al Codigo Penal como una “ley marco” que establece un piso mi-
nimo que, a lo sumo, puede ser mejorado por el orden local, pero nunca
contrariado, pues no se podria prohibir ni obstruir lo que una regla de fondo
habilité. A tal fin, recuerdan, con cita de un fallo de otro tribunal,*® que “las
disposiciones procesales del codigo penal deben ser entendidas como ga-

42. Tribunal Oral en lo Criminal N° 26 de esta ciudad, causa CCC 26772/2016/TO1, re-
suelta el 11/10/2016.

43. Fallo “Fernandez” del Tribunal Oral en lo Criminal Nro. 7 de esta ciudad, ya citado.
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rantias minimas, propias de un marco que las leyes procesales provinciales
pueden superar y perfeccionar”.

En definitiva, concluyen que una interpretacioén acorde con los princi-
pios de ultima ratio del derecho penal y pro homine impone, a los agentes
judiciales, el deber de pronunciarse a favor de la operatividad de la regla es-
tablecida en el cddigo de fondo con independencia de su efectiva regulacion
procesal, lo que en la practica implica la posibilidad de disolver el conflicto.
El voto en disidencia de la doctora Marta A. Yungano considerd, en cambio,
que la disposicion prevista en el art. 59.6 del codigo de fondo no se encuen-
tra vigente.

En otro fallo caratulado Gonzdlez** del Tribunal Oral Nacional en lo
Criminal Nro. 1, en el cual se plante6 la posible extinciéon de la accion pe-
nal por reparacion integral en el marco de una causa elevada a juicio por el
delito de robo tentado, el juez sentenciante —actuando como juez uniperso-
nal— considero, como lo hicieron las mayorias en los fallos antes resefiados,
que “la reforma del Cédigo Penal efectuada por la ley 27.147 no requiere el
reconocimiento de la ley procesal para estar vigente (ley de rito que varia
segun la jurisdiccion de que se trate)”.

En esa linea, el juez Luis R. J. Salas sefial6 que “las causas de extincion
de la acciéon penal contempladas, en forma general, en el art. 59 del CP, si
tienen alcance interjurisdiccional y deben necesariamente ser otorgadas por
el juez, a partir de un procedimiento aplicable, y es a eso, precisamente, a
lo que se refiere la remision efectuada por el inciso 6 a las leyes de rito, no
porque dependa de que ellas las reconozcan para que resulte aplicable, sino
porque su instrumentacion practica debe hacerse, obviamente con poste-
rioridad al hecho, siguiendo una técnica que debe presentar el minimo de
formalidad que importan o una conciliaciéon o una reparaciéon del dano”.

El mismo tribunal (TOC 1), en otro fallo caratulado Centurién,*> reco-
nocié nuevamente plena operatividad a la causal obstativa de la persecucion
penal contenida en el art. 59.6 del CP, y resolvi6 de modo favorable otra
solicitud de extincién de la accién penal por reparacion integral efectuada

44. Tribunal Oral Nacional En Lo Criminal Nro. 1 de esta ciudad, causa CCC 53654/2016/
TO1, caratulada “Gonzalez, Angel Emanuel s/sentencia”, resuelta el 06/03/2017.

45. Tribunal Oral en lo Criminal Nro. 1 de esta ciudad, causa CCC 49012/2014/TO1, re-
suelta el 22/03/2017.
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por la defensa en el marco de una causa en la que también se investigaba el
delito de robo simple en grado de tentativa.

Una situacion distinta se presenta en otros tribunales que rechazan de
plano la solicitud de extincién de la accion penal en virtud de las causales
establecidas en el art. 59.6 del CP pues no consideran operativo el instituto
en cuestion.

Tal el caso de la Camara en lo Criminal 9gna. Nominacion de la pro-
vincia de Cérdoba, que resuelve, en el fallo “Caminada Rossetti, Ignacio s.
Homicidio”,%¢ con anterioridad a la posicién marcada por el Superior Tri-
bunal de Justicia y que se resenara ab initio de este capitulo, no hacer lugar
a la excepcion perentoria planteada por la defensa del imputado en orden
al homicidio simple con dolo eventual, con fundamento en la extincion de
la acci6n penal por la reparacion integral del perjuicio. Ello fue solicitado
por la defensa en virtud del acuerdo suscripto entre los tinicos herederos
forzosos de la victima con la compaifiia de seguros en la causa civil iniciada
en forma paralela por el accidente de transito.

El Tribunal entendi6 que, hasta tanto la provincia no legisle sobre la ma-
teria, no puede oponerse la reparacion integral como causal de extincion de la
accion, por cuanto “el legislador nacional (...) ha subordinado su aplicacién a
lo que prevean las leyes procesales correspondientes, de modo que compete al
legislador local establecer en qué casos, bajo qué requisitos y segin qué tute-
las legales seran viables [la conciliacion y la reparacion integral]”.

Afirmé que “para evitar controversias entre Provincias y Nacion y dado
que las causales de extincion ahora incorporadas son institutos procesales,
habra que aceptar que hay causales de extincion de la accion penal que son
de naturaleza material, como la muerte del imputado, la amnistia, la pres-
cripcién y la renuncia del agraviado, pero las hay también de naturaleza pro-
cesal, como la aplicacion de un criterio de oportunidad, la conciliacién y o
la reparacion integral del perjuicio, lo que representa una manera paradojal
de legislar”.

Con los argumentos expuestos, y sin ingresar a analizar los términos
del acuerdo presentado o el tipo de delito del que se trataba, el tribunal re-
chaz6 la peticiéon formulada por la defensa.

46. Camara en lo Criminal 9gna. Nominacion de la provincia de Cérdoba, causa “Caminada
Rosetti, Ignacio p.s.a. homicidio” (SAC nro. 1035780), resuelta el 23/10/2015.
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Misma postura adoptan las Salas 1, 4, 5, 6 y 7*7 de la CAmara Nacio-
nal de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de esta ciudad, en tanto
confirman sendos rechazos de solicitudes de extincion de la acciéon penal en
virtud del art. 59.6 del CP por considerar que las causales alli establecidas
e incorporadas al Coédigo Penal mediante Ley n® 27.147 perdieron operati-
vidad desde que el Decreto Ley n® 257/2015 postergd su implementacion.

En este sentido, sefialan que el Codigo Procesal Penal de la Naci6n san-
cionado por Ley n° 27.063, por un lado, no ha entrado en vigor y, por el otro,
establece ciertas reglas de disponibilidad de la acciéon que estan previstas
para el Ministerio Publico Fiscal, cuya opinion sobre la viabilidad o no de la
extincion de la accion penal por las causales previstas en el art. 59.6 del CP
resultaria, en principio, vinculante.

Haciendo alusién a la voluntad e intencion del legislador, sostienen
que la conciliacién o reparacion integral no resultan institutos que puedan
aplicarse sin mas, ante la falta de una regulacion expresa en la normativa de
forma que les brinde contenido, especificando los requisitos en los cuales
procede.

Destacan que si el legislador hubiera tenido el objetivo de que los ins-
titutos previstos en el art. 59.6 del CP fueran operativos, hubiera utilizado
la misma féormula que us6 para legislar la probation. En este sentido, ponen
de resalto que, a diferencia de la suspension del proceso, el Coédigo Penal no
estipuld para los institutos a estudio las condiciones y requisitos necesarios
para su aplicacion; por el contrario, la ley remiti6 su regulacion a la norma-
tiva procesal (del voto del juez Pinto en la causa CCC 50621/2011/CA2 del
registro de la Sala 5 de la CNACC, ya citada).

También se ha sostenido que incorporar la materia vinculada con el
ejercicio de la accion penal en el c6digo sustantivo fue una equivocacion co-
metida por el legislador, toda vez que la regulaciéon de dicha materia integra
el conjunto de poderes que las provincias no han delegado en el gobierno
federal, por lo que la expresa prevision en la ley local es indispensable para

47. CNACC, Sala 1, causa CCC 71.961/13, “B., V. s/falta de accion”, resuelta el 05/04/17;
CNACC, Sala 4, causa CCC 22683/2014/2/CA4, “Villalba, Diego s/incidente de falta de
accion”, resuelta el 29/09/2016; CNACC, Sala 6, causa CCC 12750/2014/2/CA1, “G., G.G.
s/prescripcion”, resuelta el 31/08/2016; CNACC, Sala 5, causa CCC 50621/2011/CA2, “G.,
R.S. s/conciliacion”, resuelta el 21/04/2016; y CNACC, Sala 7, causa CCC 33944/2015/1/
CA1, “B.L.”, resuelta el 10/02/2016.
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la aplicacion del instituto de la conciliacion (del voto del juez Rimondi en la
causa CCC 50621/2011/CA2, ya citada).*®

La opini6on disidente, en cambio, afirma la posibilidad de aplicacion
de los institutos establecidos en el art. 59.6 del cdédigo sustantivo, no obs-
tante la falta de vigencia de la norma procesal. Afirma que la prescripcion
final que realiza el articulo 59 “... de conformidad con lo previsto en las
leyes procesales correspondientes” fija una condicién que puede analizar-
se como una clausula programatica sujeta a la legislaciéon procesal que la
ponga en marcha o, por el contrario, constituye una regla operativa que
debe ser aplicada.

La eleccion de la altima alternativa es acorde con la idea de que los
institutos previstos en la norma en cuestion establecen un imperativo que,
a modo de ley marco, la legislacion local no tiene margen para desoir, sino,
Unicamente, para reglamentar con un mayor alcance a nivel de garantias lo
que el codigo sustantivo acuerda expresamente. Ello, a fin de garantizar el
principio de igualdad ante la ley (art. 16, C.N.), ya que el Congreso Federal
puede imponer una ley que asegure un estdndar minimo de garantias en
todo el territorio nacional.

Con estas consideraciones, entiende que la regla de fondo resulta ope-
rativa sin necesidad de que sea reglamentada por el codigo procesal local
(del voto de la doctora Mirta Lopez Gonzélez en la causa CCC 50621/2011/
CA2, ya citada).

También, en este mismo sentido, se ha afirmado que una interpre-
tacion contraria a la referida en los parrafos anteriores constituiria “una
interpretacion in malam partem de la posibilidad de aplicar una norma
de fondo que extingue la accién penal, otorgandole a un decreto del Po-
der Ejecutivo una potestad de la que carece, cual es la suspension de la
aplicacion de una norma de fondo. No se puede soslayar, en este punto, el
principio general contenido en el articulo 2 del Cédigo Penal que establece
que se aplicara siempre la ley mas benigna. El adverbio ‘siempre’ es claro

48. En otro fallo que sigue esta misma linea, los jueces sefialaron que los supuestos in-
corporados en el art. 59.6 del CP tuvieron como objetivo acompaiiar la sancién de la Ley
27.063 y destacan que no puede soslayarse que la conciliaciéon [asi como la reparacion]
importa un determinado acercamiento entre las partes (del voto de los jueces Gonzalez
Palazzo y Seijas en la causa CCC 22683/2014/2/CA4 del registro de la Sala 4 de la CN-
ACC, ya citada).
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en que no se admiten excepciones a esta regla” (del voto del juez Luis Ma-
ria Bunge Campos en la causa CCC 71.961/13 del registro de la Sala 1 de la
CNACC, ya citada).

B. El rol del Ministerio Publico Fiscal

También corresponde resefiar en este apartado las diversas posiciones
en cuanto al rol del Ministerio Publico y, especialmente, sobre el valor de
sus decisiones. En este sentido, algunos de los fallos citados se pronuncian
expresamente sobre el punto, reconociendo el rol de especial relevancia que
corresponde a la intervencion fiscal, pero mostrando diferencias a la hora de
responder si los dictamenes son o no vinculantes.

En cuanto a la primera de las cuestiones, resulta ilustrativa la inter-
pretacion sostenida por el Dr. Sebastian Cruz Lopez Pena —vocal de la Sala
Penal del Tribunal Superior de Justicia de Céordoba— en el citado fallo Rey-
noso. Alli dijo que “... es el Fiscal General quien tiene la facultad y la obliga-
cion legal de proporcionar las pautas a las que debe ajustarse la aplicacién
de la Ley Nacional 27.147 mediante instrucciones generales (art. 16 inc. 6 y
7 Ley 7826) a los fiscales inferiores (en definitiva los titulares de la accion
penal en su gran mayoria), enmarcadas en los principios constitucionales y
legales sobre la igualdad de imputados y victimas ante los Tribunales (art.
14.1PIDCP) y el debido resguardo a los intereses ptblicos involucrados (art.
1 Ley 7826).”

Por otro lado, en el fallo Verde Alva el Dr. Sarrabayrouse sostuvo que
“... es necesaria la participacion y la conformidad del Ministerio Publico
Fiscal. Ademés de las obligaciones impuestas por la ley, tiene a su cargo el
ejercicio de la accion penal y las recientes reformas (leyes 27.063, 27.148 y
27.272) le han dado mayores facultades...”.

Por el contrario, en el mencionado fallo Amarilla, la Sala 1 de la CAmara
Nacional de Casaciéon confirmo la negativa del juez de grado explicando que
“corresponde aclarar que la ley no es disponible para las partes, de modo
que la pretension coincidente que éstas le puedan acercar al 6rgano juris-
diccional, sobre la base de una interpretacion legal diversa o errénea no lo
vincula a fallar irremediablemente en favor de esa pretension, como si se
tratara de una mera homologacion de acuerdos entre partes. La interpre-
tacion de la ley es una tarea que le compete con exclusividad al juzgador,
de manera que es correcto prescindir de la aplicacion de una determinada
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disposicion si a criterio de su tinico intérprete no se dan en el caso concreto
los requisitos que habilitan su procedencia”.

A su vez, son de especial interés las decisiones tomadas en otras ins-
tancias. Por ejemplo, en el ya citado caso Eiroa, el representante del Minis-
terio Publico Fiscal manifest6 su oposicién a la solicitud de extincion de la
accion penal por aplicacion del art. 59.6 del CP; ello, con fundamento en la
ausencia de regulacion procesal al respecto y en que los jueces no pueden
arrogarse la facultad de legislar ante el vacio legal existente.

Asimismo, destacoé que la conducta analizada se subsume en un tipo
penal de accién publica, motivo por el cual, segin su criterio, continta el
conflicto penal en cabeza del Estado, con independencia del acuerdo al que
hayan arribado victima e imputado.

La mayoria del tribunal respondi6 a tales cuestionamientos, argumen-
tando, por un lado, acerca de la operatividad del instituto a estudio y, por
el otro, sefialando que “...1a circunstancia de que el delito en cuestion sea de
accion publica no impide la extincion de la accion mediante la conciliacion,
pues, de lo contrario, se partiria de la conviccion de que esta forma de culmi-
nar el proceso solo se hallaria prevista para los delitos de accién privada; limi-
te que la norma en modo alguno ha establecido y, de haberlo hecho, resultaria
redundante en tales casos, en los que el particular ofendido siempre conserva
la disponibilidad de la acci6n.” (del voto del Dr. Pablo Daniel Vega).

En esa inteligencia, el tribunal declar6 extinguida la accion penal por
conciliacién y sobresey6 al imputado pues “la cuestion traida a examen ca-
rece de un elemento esencial que justifica la intervencion judicial, esto es,
la existencia de un trance real. Habiendo las partes en igualdad de armas
conciliado el entuerto que diera lugar a la més extrema intervencién con que
cuenta el Estado, la misma ya carece de legitimidad y solo contribuye a crear
nuevos ambitos de conflictos” (del voto de la doctora Mallo).

Distinta fue la posicién de la minoria del tribunal, la que —vencida en
cuanto a la falta de operatividad del art. 59 del CP— sostuvo que la interven-
cion del Ministerio Publico Fiscal resultaba central “atin en un contexto de
aplicabilidad de la alternativa prevista en el no vigente articulo 34 del orde-
namiento [ley n° 27.063], maxime cuando se trata de una cuestion de orden
publico: ni mas ni menos que la subsistencia o no de la accién penal”. Con-
cluyo, asi, que la fundada oposicion del fiscal actuante resultaba vinculante.

Por ello, sefial6 que, al no darse en el caso los presupuestos necesarios
para que el acuerdo presentado pudiera surtir el efecto extintivo de la accion
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penal por conciliaciéon pretendido por la defensa, correspondia rechazar el
planteo de la parte.

Al mismo tiempo, en el antes citado fallo Aramela del Tribunal Oral
Nacional en lo Criminal Nro. 26, el representante del Ministerio Ptblico Fis-
cal también se expresé en contra de la vigencia de la causal prevista en el
articulo 59.6 del CP —conciliacion—, pues la falta de operatividad de los ins-
titutos procesales impide la aplicacién de la norma invocada por la defensa.
Ademiés, el fiscal interviniente destacé la circunstancia de que el imputado
contaba con antecedentes penales, lo que también obstaba a la conciliacién
del conflicto.

Afirmé que, mas all4 de la conciliacion entre las partes, la conformidad
fiscal resultaba un elemento insoslayable para su viabilidad puesto que se
trata de la subsistencia o no de la accién penal.

Frente a la oposicion del fiscal, el tribunal oral sostuvo que correspon-
dia analizar las razones de dicha posicion para establecer si ellas postulaban
cuestiones que hicieren plausible no homologar el acuerdo propuesto por el
presunto damnificado e imputado; concluyendo que la misma no supera-
ba el tamiz de razonabilidad exigido pues el representante de la Fiscalia no
puede alejarse irracional y caprichosamente de los intereses de quien debe
proteger especialmente: el presunto damnificado.

Por su parte, también sostuvo que el fiscal, al alegar que los anteceden-
tes penales resultaban un impedimento, estd poniendo limites no conteni-
dos en la ley y que, ademaés, no estan presentes en ninguna de las legislacio-
nes procesales del pais que regulan este instituto.

Argument6 que “aun aceptando que esta forma de extincion de la ac-
cién configurara una forma de disposicién de la accion prevista para el MPF,
y que ademaés fuera el fiscal el Gnico con la llave para abrir o no esa via
(lo que no se deriva del art. 59.6 CP, ni tampoco del art. 34 del CPPN —ley
27.063—), esa decision debe superar el tamiz de razonabilidad y ser compa-
tible con las directrices del art. 9 de la ley 277.148, 1o que no se da en el caso”.

Con esas consideraciones, la mayoria del tribunal postul6 la homologa-
cion del acuerdo y la correspondiente extincion de la accion penal.

Contrariamente, la minoria —doctora Marta A. Yungano, vencida en
cuanto a la no vigencia del art. 59.6 del CP— sostuvo que, en el marco de
un proceso acusatorio, la oposicion fundada del Ministerio Publico Fiscal,
como ocurri6 en el caso, resulta vinculante para el tribunal; motivo por el
cual consider6 que no debia hacerse lugar a la conciliacion.
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En el fallo Gonzdlez —citado con antelacién— también la sefiora fiscal
sefnal6 que la extincién de la accion en virtud de lo establecido en el art. 59.6
del CP no era posible. Argumento, en esa direccion, que el acusado tenia
antecedentes penales y, por ende, no correspondia la aplicacion de la sus-
pension del juicio a prueba, lo que tornaba también inaplicable el instituto
solicitado por la parte en el caso.

Sobre el particular, el juez actuante sefial6 que la procedencia o no de
lo peticionado por la defensa “[no] depende de la aplicacién o no del insti-
tuto previsto en el art. 76 bis del CP, que regula un principio de oportuni-
dad —al que se refiere el art. 59.5 del CP— lo que es claramente diferente al
supuesto que trata el articulo 59.6 que se refiere a la subsistencia o no de la
accion penal por la reparacion del bien juridico patrimonial lesionado”.

Una situacién similar se presento en el caso Centuriéon del mismo tri-
bunal, en el cual la representante de la Fiscalia manifest6 su oposicion a la
solicitud de la defensa basada en la falta de operatividad del instituto exa-
minado y en la existencia de antecedentes. En ese sentido, siguiendo la linea
del art. 76 y ss. del CP, explicd que para determinar si en el caso procede o no
la reparacion integral, el imputado debe estar en situacion objetiva de poder
acceder a la suspension del juicio a prueba, circunstancia que no sucedia en
el caso examinado. Adujo que con ello se respeta el principio de igualdad
ante la ley y no se discrimina, ya que no se puede privilegiar a una persona
por el solo hecho de tener disponibilidad econémica.

El Tribunal sostuvo nuevamente que, hasta tanto se ponga en vigen-
cia efectiva el nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacion, debe igualmente
reconocerse operatividad plena a la causal extintiva prevista en el art. 59.6
del co6digo sustantivo. Por tltimo, rechaz6 con los mismos argumentos que
en el fallo Gonzalez recién analizado, la necesidad de que el imputado se
encuentre en condiciones de acceder a la probation a fin de poder también
aplicarse el instituto a estudio.

C. Intervencion de la victima y del imputado y su defensa

Llegados a este punto, la jurisprudencia ha debido dar respuesta
a variados interrogantes relativos al rol de las partes. En particular, es
interesante recordar que en el mencionado fallo Verde Alva, el Dr. Sarra-
bayrouse sostuvo que “...Ia reparacion integral del dano debe ser racio-
nal. De alli que necesariamente requiera una activa participacion de la
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victima y no pueda ser decidida de oficio, sin un consentimiento expreso
de aquella, con lo cual, y pese a la utilizacién de la disyuncién “0” por
parte del legislador, resulte muy dificil trazar una frontera tajante con
la conciliacidn, que separe de manera categbrica ambos institutos y per-
mita imaginar casos donde el tribunal decida sin escuchar al ofendido.
La conciliacion y la reparacion integral, para funcionar adecuadamente,
exigen la participacion y el consentimiento de la victima, es decir, que en
ambos casos debe existir un acuerdo, cuyo contenido puede variar sus-
tancialmente en uno u otro caso”.

Por su parte, en el fallo Amarilla, la Sala 1 de la Camara Nacional de
Casacion Penal fijo limites a la voluntad conciliatoria de las partes, puesto
que “... la ley no es disponible para las partes, de modo que la pretensiéon
coincidente que éstas le puedan acercar al 6rgano jurisdiccional, sobre la
base de una interpretacion legal diversa o errénea no lo vincula a fallar irre-
mediablemente en favor de esa pretension, como si se tratara de una mera
homologacion de acuerdos entre partes...”.

Pero, sin perjuicio de tales limites, la voluntad conciliatoria de la victi-
ma es imprescindible y debe estar precedida de una reparacion integral del
perjuicio causado por el hecho delictivo, como expuso el Dr. Bruzzone.

Por otro lado, en cuanto a las decisiones tomadas en otras instancias, en
el fallo Eiroa, se observa que el abogado defensor, en representacion del impu-
tado, hizo saber al tribunal que las partes habian arribado a un acuerdo conci-
liatorio, en el marco del cual la empresa damnificada, por medio de su repre-
sentante legal, manifestaba y garantizaba no continuar con el reclamo penal.

En dicho contexto, los jueces se dispusieron a escuchar a la presunta
victima, quien ratificé los términos del acuerdo conciliatorio referenciado
por el abogado defensor del imputado y destac6 que el convenio contenia
cuestiones que iban mas alla de un mero acuerdo laboral, que abarc6 la po-
sibilidad de recuperar una serie de acciones y el pago por estas.

Por su parte, en el ya citado fallo Aramela, el juez que lider6 el acuerdo
analiz6 la naturaleza del método de extincion de la accién penal escogido
(conciliacion).

Tal lo que ocurri6 en la causa, en donde existi6 una reunidén previa a la
audiencia, en donde las partes —victima e imputado— se escucharon, plan-
tearon sus pretensiones y arribaron a un acuerdo, confeccionando un acta
que fue presentada ante el tribunal de juicio a fin de solicitar su homologa-
cion y la extincion de la accién penal correspondiente.
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Se observa asi que el tribunal celebr6 una audiencia de conciliacién a fin
de escuchar a las partes y conocer los pormenores del acuerdo conciliatorio
al que habian arribado; en ella, se le otorgd la palabra a la presunta victima,
quien ratifico su voluntad de acuerdo y manifest6 que estaba conforme con el
dinero que se le habia entregado y con el pedido de disculpas que habia reci-
bido. Afirmando, incluso, su satisfaccién con la circunstancia de haber recu-
perado la bicicleta —que habia sido secuestrada como objeto de prueba—y re-
marcando que, desde su punto de vista, el conflicto ya estaba solucionado, lo
que quedd demostrado al hacer referencia al imputado por su nombre de pila.

También fue oido el imputado, sefialando su conformidad con la di-
solucion del conflicto en los términos aqui examinados y aclarando que no
habia sido coaccionado de ningtin modo para ofrecer la reparaciéon. Surge
también que el abogado defensor fue el responsable de lograr el acuerdo
conciliatorio con anterioridad al desarrollo de la audiencia e, incluso, de lle-
var a cabo las gestiones para que la victima recupere su bicicleta.

En el caso Gonzdlez antes citado, también se celebr6 una audiencia a
fin de escuchar la palabra de la victima, no siendo aceptable, en su reem-
plazo, un convenio conciliatorio entre partes suscripto en forma particular
en el ambito de la defensoria, del que surgia un ofrecimiento pecuniario de
trescientos pesos ($300) por parte del acusado.

En otro caso, caratulado Seta,*® en el cual se present6 al Tribunal Oral
en lo Criminal Nro. 30 un acuerdo de conciliacién entre la imputada y el
administrador del consorcio damnificado, en el que el daltimo aceptaba la
suma de dinero y el pedido de disculpas ofrecidos, el juez, previa anuencia
del Ministerio Pablico Fiscal, se limité a mantener una entrevista personal
con la imputada a fin de que manifieste su conformidad con el acuerdo de
conciliacion firmado. Asi, sin escuchar a la presunta victima, resolvié acep-
tar el ofrecimiento presentado.

D. Delitos que admiten la aplicacién del instituto
Llegados a este punto, inicialmente cabe mencionar los célebres casos

en los que las distintas instancias vedaron la posibilidad de resolver los con-
flictos de cierta naturaleza por alguna via distinta que la sancién penal.

49. Tribunal Oral en lo Criminal Nro. 30 de esta ciudad, causa CCC 36718/2015/TO1,
resuelta el 10/05/2017.
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Por ejemplo, en el célebre fallo Géngora,*® nuestro méximo Tribunal
sostuvo que aplicar un método alternativo contrariaria lo dispuesto en el
articulo 7 de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionary Erra-
dicar la Violencia contra la Mujer.

Pero maés all4 de ello, y retomando el analisis del caso Eiroa, se obser-
va que en el voto que abri6 el acuerdo, al que adhiri6 la doctora Mallo, se
aprecié como primordial presupuesto, para que proceda la extincion de la
accion por las causales establecidas en el inciso 6°, que se trate de delitos de
contenido patrimonial cometidos sin grave violencia sobre las personas; lo
que ocurri6 en el caso en cuestion, en el cual, la imputacion que pesaba so-
bre el peticionante consistia en el delito de defraudaciéon por administracion
fraudulenta (art. 173, inciso 7, del Coédigo Penal).

Similares consideraciones se llevaron a cabo en el ya citado fallo Ara-
mela del TOC 26, en el cual, el juez Martin —con la adhesién de la doctora
Llerena— preciso, con cita del dictamen del fiscal Mahiques en una causa de
otro tribunal,®! los casos que admitirian la solucién del conflicto por conci-
liacion, destacando la necesidad de que el hecho no haya trascendido méas
alla de una victima concreta, es decir, que no afecte el interés general. En
este sentido, con remision a la suspendida Ley n° 27.063, considerd que los
acuerdos conciliatorios resultarian viables en los casos de delitos de conte-
nido patrimonial, cometidos sin grave violencia sobre las personas, o en los
delitos culposos si no existieron lesiones gravisimas o de resultado muerte.

Distinto fue el supuesto que se presentd en el aludido caso Gonzdlez
del TOC 1, en el cual, pese a tratarse de un delito contra la propiedad (robo
en grado de tentativa), el juez actuante resolvié rechazar la solicitud de ex-
tincion de la accién penal por reparacion integral y condenar al imputado.

Para asi decidir, el magistrado adelant6 que para que el caso pueda
dirimirse de la forma solicitada por la defensa “debe tratarse de un delito
patrimonial, que haya causado un dafio de esa especie, que sea apreciable
en dinero, y que haya dado oportunidad de expedirse a todos los involu-
crados directos en el hecho”. Asi, destac6 que “en el presente caso se tratd

50. C.S.J.N., 23/4/2013, “G. 61. XLVIIL. Géngora, Gabriel Arnaldo s/ Recurso de hecho,
causa N° 14.092.

51. Dictamen del fiscal Mahiques en la causa n°® 4939, caratulada “Sanabria”, rta. el
05/05/2016, del Tribunal Oral en lo Criminal Nro. 15 de esta ciudad.
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de la sustraccion de un teléfono celular, con el dolo de apoderamiento que
requiere el tipo pena, por el que vino requerido, mediante el uso de violencia
en las personas (me ‘ahorco’, dijo la victima), en el marco de una situacién
de violencia de género, suscitada por celos...”.

En dicho contexto, el juez entendid que la existencia de danos irroga-
dos a la damnificada por la accién antijuridica, diferentes a lo meramente
patrimonial, impedian la concesion del instituto solicitado. Ademas, agre-
g6 que tampoco es cierto que haya existido una reparacion integral en los
términos del art. 59.6 del CP pues, siendo el bien juridico sustraido, ade-
mas de un bien material, un bien de uso, no puede ser reparado a partir de
la suma de dinero ofrecida por la defensa de forma integral, como lo exige
la norma.

De otro lado, en el antes mencionado fallo Centurion, el tribunal reite-
ra su postura de que solo se admite la extincion de la accion por reparacion
integral en los casos de delitos de contenido exclusivamente patrimonial.
En tal sentido, los jueces resuelven extinguir la accién penal por reparacion
integral y sobreseer al imputado por el delito de robo simple tentado, pero
disponen también, en el mismo resolutorio, continuar la investigaciéon en
contra del mismo encausado por el delito de lesiones —en razén del forcejeo
que entabl6 con el miembro de la fuerza de seguridad—; ello, por tratarse de
un bien juridico distinto al de la propiedad.

V. El rol de la victima

A partir de las diversas reformas procesales penales de la regién y par-
ticularmente en lo que se refiere a la Argentina, se advierten tendencias que
fueron gestadas a partir del movimiento de transformacion del enjuicia-
miento en materia penal y que implicaron la sancién de codigos procesales
acusatorios donde la adversarialidad fue uno de los ejes centrales. Este mo-
vimiento se materializa en el interior del pais y la mayoria de las provincias
dan cuenta de ello. En tanto, en Latinoamérica, las reformas de Guatemala,
Costa Rica, El Salvador, Paraguay, Venezuela, Bolivia, Chile, Ecuador (entre
otros) constituyen algunos ejemplos de esta experiencia®? y de manera in-

52. Solimine, Marcelo, Bases del nuevo codigo procesal penal de la naciéon. Ley 27063,
Buenos Aires, Ad Hoc, 2015. p. 52.
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tencional, tal como nos explica Langer, fue presentado como un proceso de
reforma cuya tendencia fue regional.53

Uno de los ejes caracteristicos de estos procesos de reforma es el haber
dado lugar a los planteos y las demandas sociales que comenzaron a formu-
larse al sistema de administraciéon de justicia, a sus practicas (vinculado a
la eficacia de sus intervenciones) y a la forma en que eran ejercidas por sus
operadores. En el caso que estudiamos, la incorporacion legislativa de los
métodos alternativos a la accién punitiva implicé un camino que, enrolado
en un sistema procesal acusatorio, intenta comenzar a retrotraer la avanza-
da sobre la confiscacion del conflicto y devolverle a la persona victima un rol
protagodnico en el proceso penal. En este sentido, Riego detalla “que no tuvo
sentido incentivar su rol como promotora de la punicién, sino mas bien pro-
mover las posibilidades del reemplazo de la pena por la reparacion y la de
otorgar a las victimas de derechos colaterales a la persecucion, como el buen
trato o proteccion y simbolicos, como el reconocimiento de su protagonismo
en el conflicto”.54

Al respecto es dable destacar diversas tensiones que fueron desple-
gandose en décadas anteriores y que impactan en el tema de victimas y en
los métodos alternativos de resoluciéon. En contraposicion al entendimien-
to de estas reformas procesales, un sector de la academia o de &mbitos
legislativos, de oficinas de asistencia a la victima (entre otros) se oponen
a promover la escucha activa de la parte damnificada fundado en la pre-
sunta avanzada que el “paradigma neopunitivista del siglo XXI” realiza
directamente en el proceso penal. Estas corrientes parten de la concepcion
tradicional y estereotipada de la persona victima como aquella reivindica-
tiva y retribucionista cuya tinica demanda es el aumento desmedido de la
respuesta punitiva y que se acerca al sistema penal como primera y tinica
ratio. Esta tendencia tuvo sus distintos momentos en los afos 90 y los
inicios del siglo XXT; la constituciéon de algunos movimientos sociales que
se generaron a partir de algunos casos mediaticos y su posterior impacto

53. Langer, Maximo, “Revolucion en el proceso penal latinoamericano: difusiéon de las
ideas legales desde la periferia”, Revista de Derecho procesal penal, El proceso penal
adversarial, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 2009, p. 112.

54. Riego, Cristian, “La expansion de las facultades de la victima en la reforma procesal
penal y con posterioridad a ella”, Politica Criminal, Volumen 9, ntimero 18, Buenos Aires,
2014, p. 670.
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en la legislacion penal argentina (las denominadas “leyes Bloomberg”) re-
novaron la discusién acerca de brindar mayor participacion a la persona
victima o no hacerlo.

Pero, tal como sefiala Maier, no puede entenderse este periodo his-
térico como el tinico momento de la politica criminal que reposiciona a la
persona damnificada en el centro del debate; por el contrario, “estuvo alli,
en sus comienzos, cuando reinaban la composicién, como forma comtn de
solucion de los conflictos sociales y el sistema acusatorio privado como for-
ma principal de la persecucion penal”.55

De otro costal, cabe destacar el olvido de la victimologia en el siste-
ma penal. Dado que por un lado existia un nivel teérico criminoldgico en
el que habia una preocupacion por la etiologia del delito y por buscar otros
métodos de respuesta al imputado. Pero, al mismo tiempo, el derecho penal
se habia olvidado de la victima en su aspecto material en tanto que el fin de
proteccion de bienes juridicos parecia basarse exclusivamente en el castigo
del imputado en vez de en la reparaciéon del mal causado a la persona de
carne y hueso. Por lo demas el derecho procesal tampoco habia reconocido
la participacion de la victima.

Por lo tanto, dejando de lado estos debates en atencién a los limites
que esta presentacion tiene, la introduccion del instituto de la conciliacion
y la expresa mencioén a la reparacion integral en el Codigo Penal argentino
viran el eje del debate y entran en un periodo de protagonismo de la victima,
cuyo alcance y limites habra que precisar. El corolario de este proceso y los
estamentos que se fueron sorteando podriamos decir que legislativamen-
te concluyen con la sancion de la ley 27.372 de “Derechos y garantias de
las personas victimas de delitos” y la reciente reglamentacion a partir del
decreto N° 421/2018. Sin embargo, queda mucho camino por andar para
clarificar la cuestion.

A ello se suma la introducciéon del derecho internacional de los de-
rechos humanos en lo que hace a la temética victimologica, asi como los
tratados y convenios internacionales que cuentan con jerarquia constitucio-
nal, previstos en el Art. 75 inc. 22 de la CN.5¢

55. Maier, Julio, Derecho procesal penal argentino, Buenos Aires, Hammurabi, 1989, p.
23 y siguiente.

56. Ver Salvioli, Fabian, “Derechos, acceso y rol de las victimas”, El futuro del sistema
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De este modo se brinda un contexto integral respecto a la participaciéon
de la victima en el proceso, cuyo debate e interrelacién con el Ministerio
Publico Fiscal atin se encuentra en estado embrionario.

No obstante, es de destacar que la Ley de Derechos y Garantias de las
Personas Victimas de Delitos N° 27.372 tiene varias aristas, asi se refiere a
derechos que le son reconocidos a las personas victimas, como el acceso a
un patrocinio juridico dado por alguna dependencia estatal; a ser asistida
en forma especializada con el objeto de propender a su recuperacion psiqui-
ca, fisica y social; a aportar informacion y pruebas; a ser escuchada, entre
otras previsiones incluidas Art. 5. Pero también admite otras prerrogativas
que hacen al derecho a ser oida, si fuere damnificada en el proceso penal y
a la necesidad de que manifieste su voluntad frente a determinados actos
procesales, v. gr. en el Art. 12 se prevé la posibilidad de expresar su opinién
ante el juez de ejecucidén o el que resulte competente previo al acceso de la
persona condenada a salidas anticipadas previstas en la normativa de eje-
cucion. Asimismo, la damnificada, conforme establece el Art. 5 k), tiene la
posibilidad de ser escuchada antes de cada decision que implique la extin-
cion o suspension de la accion penal, y de aquellas que dispongan medidas
de coercidn o la libertad del imputado durante el proceso.

En sentido anélogo, esta legislacion hace expresa referencia a la inter-
vencién que habra de darse a la persona victima cuando se analice la proce-
dencia del instituto de la suspensién de proceso a prueba. Para ello modifica
el Art. 293 del CPPN y refiere que el 6rgano judicial competente podra con-
cederla previa audiencia, donde las partes tendran derecho a expresarse y
para ello se citara a la victima aun cuando no se hubiese presentado como
parte querellante. Sin embargo, por el momento, no se conoce cuél es el
alcance que le daran los 6rganos jurisdiccionales a dicha opinion. Pero todo
hace pensar que el principio de razonabilidad de la oposicion y las razones
de politica criminal que invoque el Ministerio Pablico Fiscal seran las reglas
de aplicacion en el concierto de la normativa vigente.

Es menester comprender que en lo que hace a los métodos alternativos
de resolucion de conflictos y el rol de la victima nuevos debates se abren y
se mantienen otros histéricos. Se trata, en definitiva, de “un problema del

interamericano de proteccion de los derechos humanos, San José de Costa Rica, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, 1997, pp. 293-342.
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sistema penal en su conjunto, de los fines que persigue, y de las tareas que
abarca y, por fin, de los medios de realizacién para alcanzar esos fines y
cumplir esas tareas que pone a su disposicion el derecho procesal penal”.>’

VI. Las regulaciones locales

Abierta ya la discusion respecto de si los criterios de oportunidad son
materia procesal o penal y, por consiguiente, si pueden o no regularse a nivel
provincial, vamos ahora a indagar como han regulado las provincias en sus
cddigos procesales o en leyes especiales la cuestion de la disponibilidad de
la acci6n. En honor a la brevedad analizaremos algunos ejemplos de legis-
laciones locales.

En primer lugar, vamos a examinar los casos de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires y de la Provincia de Buenos Aires en donde se establecen
ciertas prohibiciones respecto de la posibilidad de mediar, siendo el impe-
dimento mas significativo el de someter los casos de violencia doméstica a
dicha salida alternativa.

Esta prescripcion es la que también podemos observar en la Ley Nacio-
nal N° 26.485 —Ley de proteccidn integral para prevenir, sancionar y erra-
dicar la violencia contra las mujeres en los Ambitos en que desarrollen sus
relaciones interpersonales— en la que se prohibe a través de su articulo 28 la
mediacion o conciliacion para este tipo de situaciones.

En el caso de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la mediacién se en-
cuentra prevista en el Codigo Procesal Penal, sancionado a través de la Ley
2.303, en su articulo 204, en el que se le da la facultad al fiscal de proponer
este tipo de solucion alternativa.

Sin embargo, se excluyen expresamente de este tipo de procedimiento,
cuando se trate de causas dolosas relativas a los delitos previstos en el Libro
IT del Codigo Penal Titulo I (Capitulo I, Delitos contra la vida) y Titulo III (De-
litos contra la Integridad Sexual), y en los casos de las Lesiones establecidas
en el articulo 91 del Codigo Penal, cuando se efectuaren dentro de un grupo
familiar conviviente, aunque estuvieren constituidos por uniones de hecho
—articulo 8° de la Ley N° 24.417 de Proteccion contra la Violencia Familiar.

57. Maier, Julio, “La victima y el sistema penal”, De los delitos y de las victimas, Buenos
Aires, Ad Hoc, 1992, p. 190.
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Ahora bien, mediante la Resolucién de la Fiscalia General 219 del afo
2015, se estableci6 la prohibicién de someter a mediacién causas de violen-
cia de género. En dicha resolucion, ademas, se fij6 como criterio general
de actuaciéon que las causas en donde se investigue el incumplimiento de
deberes de asistencia familiar (Ley 13.944) se consideraran como casos de
violencia econémica. Por lo tanto, también quedaran excluidos de la posibi-
lidad de mediar. Esto tltimo independientemente de si, ademés de la falta
de medios para aportar a los hijos menores de edad, hubo alguna situacion
de violencia fisica o psicolégica por parte del progenitor.

En el caso de la Provincia de Buenos Aires se sancioné la Ley 13.433
(modificada por la Ley 13.943) que regula el régimen de resolucién alterna-
tiva de conflictos penales a través de la mediacion y la conciliacion.

Resulta interesante advertir que dicha ley considera como casos es-
pecialmente susceptibles de sometimiento al régimen conciliatorio: a) las
causas vinculadas con hechos suscitados por motivos de familia, conviven-
cia o vecindad (aunque no hemos indagado aun acerca de sus alcances en
la jurisprudencia); b) las causas cuyo conflicto es de contenido patrimonial.

En el articulo 6 de la ley se establece que no procedera el tramite de la
mediacion penal en aquellas causas que:

a) La o las victimas fueran personas menores de edad, con excepcioén de las
seguidas en orden a las leyes 13.944 y 24.270.

b) Los imputados sean funcionarios puablicos, siempre que los hechos de-
nunciados hayan sido cometidos en ejercicio o en ocasion de la funcion
publica.

c¢) Causas dolosas relativas a delitos previstos en el Libro Segundo del Codi-
go Penal, Titulo 1 (Capitulo 1 - Delitos contra la vida); Titulo 3 (Delitos
contra la integridad sexual); Titulo 6 (Capitulo 2 - Robo).

d) Titulo 10 Delitos contra los Poderes Publicos y el orden constitucional.

A su vez, en el aflo 2012 a través de la sancion de la Ley 14.509 se mo-
dific6 la Ley 12.569 de Violencia Familiar estableciendo en su articulo 11 la
prohibicion expresa de mediar en estos casos, siguiendo también lo legisla-
do a nivel nacional.

El caso de la Provincia de Santa Fe es similar a los dos casos recién ana-
lizados en cuanto a la prohibicién de someter a mediaciéon causas en donde
la mujer sea victima de violencia.
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Mediante la Ley 12.734 se aprobo el Codigo Procesal Penal que en su
articulo 19 establece criterios de oportunidad y especificamente en el inci-
so 5 se prevé la conciliacién cuando el imputado haya reparado los dafos
y perjuicios causados en los hechos delictivos con contenido patrimonial
cometidos sin violencia fisica o intimidacion sobre las personas, salvo que
existan razones de seguridad, interés ptblico o se encuentre comprometido
el interés de un menor de edad.

Sin embargo, la Ley 13.348 de proteccion integral para prevenir, san-
cionar y erradicar la violencia contra las mujeres, en su articulo 29, se pro-
hibe expresamente mediar o conciliar en este tipo de casos.

Lo mismo ocurre con las provincias de Mendoza, Rio Negro y Tucuman
en donde también se establece la prohibiciéon de mediar en casos de violen-
cia doméstica.

En el caso de la provincia de Mendoza, mediante la Ley 6.730 se apro-
bo el Codigo Procesal Penal y en su articulo 26 inciso 2 se prevé que el Mi-
nisterio Publico solicite la suspension de la persecucion penal cuando se
haya producido la soluciéon del conflicto en caso de delitos originados en
conflictos familiares.

Sin embargo, a través de la Resolucion 717/16, al igual que lo que
vimos en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la Procuraciéon General
limito los casos en donde se pueden aplicar los criterios de oportunidad,
estableciendo que:

1.- Que no se trate de casos de violencia de género, o los afectados
sean menores de 13 anos de edad; 2.- Que no se trate de hechos
que puedan comprometer el interés o el orden ptblico. 3.- Que no
hayan causado la muerte o puesto en riesgo la vida de la victima.
4.- Que no se hayan utilizado medios idéneos para generar un
peligro comun, o armas de fuego. 5.- Que no aparezca cometi-
do en perjuicio de la administraciéon puablica provincial y/o haya
afectado el normal desenvolvimiento de los poderes publicos en
cualquiera de sus esferas. También establece el limite para los ca-
sos en los que el imputado sea reincidente y que no sea funciona-
rio publico. Por Gltimo, tampoco puede acceder a una mediacion
el imputado que se encuentre sometido a medidas de seguridad
curativas o especiales segin la ley de estupefacientes o la ley de
salud mental.
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En la provincia de Rio Negro, a través de la Ley 3.847, se instaur6 la ley
de mediacién prejudicial, en la que se prevé como expresamente mediables,
prejudicial y obligatorio a los fueros civil, comercial y de mineria y de familia.

Sin embargo, se excluyen expresamente de este procedimiento extra-
judicial obligatorio las causas en que estén comprometidos el orden publico
y las cuestiones de violencia en el ambito familiar.

Especificamente en materia penal, mediante la Ley 5.020, se aprobd
el Codigo Procesal Penal, en el que en su articulo 96 se regulan los criterios
de oportunidad. Se prevé que las partes podran conciliar en todo delito de
accion puablica o dependiente de instancia privada, cuya pena maxima sea de
hasta quince (15) anos de prision o reclusion, siempre que no se trate de un
delito cometido con grave violencia fisica o intimidacion sobre las personas,
y que las victimas sean mayores de edad y consientan su aplicacion.

Genéricamente se excluye la aplicacion de cualquier criterio de opor-
tunidad en los casos de delitos cometidos por un funcionario publico en el
ejercicio de su cargo. Regla generalizada en el orden provincial, para los pro-
cesos consensuales, tal como se detalla seguidamente.

En el caso de la Provincia de La Pampa, mediante la Ley 2.287 se apro-
b6 el Codigo Procesal Penal en el que en su articulo 4 prevé la posibilidad de
aplicar un criterio de oportunidad cuando haya conciliacion entre las partes
y el imputado haya reparado en su totalidad el dafio causado, en los delitos
con contenido patrimonial cometidos sin violencia fisica o intimidacién so-
bre las personas, o en los delitos culposos.

Especialmente se establece la imposibilidad de aplicar un criterio de
oportunidad si el imputado reviste la calidad de funcionario o empleado pu-
blico en el ejercicio de sus funciones o en razdn de ellas.

La Provincia de Tucuman, a través de la ley 8.849, modifico el Codigo
Procesal y en su articulo 5 ter. se establece la conciliacién y mediacién en los
supuestos de hechos ilicitos que prevean una escala penal maxima de seis
afos, siempre que se tratare de: a) causas vinculadas con hechos suscitados
por motivos de familia, convivencia o vecindad excluyendo los casos de vic-
timas vulnerables, en situacion de violencia de género o violencia doméstica
y b) causas cuyo conflicto es de contenido patrimonial —cometidos sin grave
violencia fisica o psiquica sobre las personas.

Se excluyen para su aplicacion los supuestos en que exista un interés
publico prevalente y no procedera respecto de hechos que hayan sido come-
tidos por un funcionario publico en ejercicio del cargo o en ocasion de él.
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En la Provincia de Chubut, por medio de la ley 5.478 se aprobé el Co-
digo Procesal Penal y en su articulo 47 se regul6 la conciliacion. Las partes
podran arribar a conciliacién en los delitos con contenido patrimonial co-
metidos sin grave violencia fisica o intimidacion sobre las personas, en los
delitos de lesiones leves o en los delitos culposos.

Se excluye la posibilidad de conciliar en los casos de delitos que exijan
para su realizacion la calidad de funcionario piblico como sujeto activo.

Lo mismo ocurre en la Provincia de Entre Rios, en la que a través de
la ley 9.754 se sancion6 el Codigo Procesal Penal Ley. Concretamente en
su articulo 5 se otorga la posibilidad de que el Procurador Fiscal General
establezca pautas objetivas para la priorizacion de la investigaciéon de de-
terminados delitos, teniendo especialmente en cuenta la insignificancia de
los hechos, la conciliacién entre las partes, el expreso pedido de la victima
para que el Fiscal se abstenga de ejercer la accién penal y la reparacion del
perjuicio causado por parte del imputado.

Sin embargo, se prevé particularmente como excepcion a esta facultad
del Ministerio Pablico Fiscal las causas en donde el imputado es funcionario
o empleado publico.

En el caso de Neuquén, mediante la Ley 2.784 en la que se aprobo el
Cobdigo Procesal Penal, en su articulo 106 se incorporaron los criterios de
oportunidad.

Se establece que se podra prescindir total o parcialmente del ejercicio
de la accion penal o limitarla a alguna de las personas que intervinieron en el
hecho y especificamente el inciso 5 prevé la posibilidad de conciliacion entre
las partes. Taxativamente se ordena que no correspondera la aplicaciéon de
un criterio de oportunidad en los casos de delitos dolosos cometidos por un
funcionario publico en el ejercicio de su cargo o por razon de él.

En el caso de la Provincia del Chaco, por medio de la Ley 4.498 se instaur6
la mediacion como sistema alternativo y voluntario de resolucion de disputas.

En su articulo 4° se excluyeron especialmente de esta salida alternativa
las causas penales, las acciones vinculadas con la violencia familiar, las pri-
vadas y las acciones civiles resarcitorias tramitadas en fuero penal.

Sin embargo, a través de la Ley 4.989 se implement6 la mediacién pe-
nal como forma de resolucién alternativa de conflictos, disponiendo en su
articulo 4° que podréa proceder en los casos de delitos que prevean una esca-
la penal maxima de seis afnos de prision, delitos culposos en general, como
asi de inhabilitacién o multa.
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En su articulo 11 se exceptian de este proceso los hechos cometidos por
funcionarios ptiblicos en ejercicio de sus funciones.

Como conclusion de este somero y ejemplificativo anélisis, podemos
decir que no existe controversia en cuanto a la limitacion de la posibilidad
de mediar en causas donde intervengan funcionarios piblicos en el ejercicio
de sus funciones.

Resulta méas problematico en los casos de violencia doméstica y/o de
género, en el que se va marcando una tendencia cada vez més fuerte de no
aceptar este tipo de solucion alternativa. En este punto, al simple efecto de
abrir el debate, nos preguntamos si la prohibiciéon tajante de someter los
casos de violencia familiar al ambito de la mediacion y la conciliacion resulta
indiscutible.

Es irrefutable la repercusion actual que tiene el tema de la violencia
contra la mujer en cuanto a su trascendencia social. No se pretende negar
la importancia del tema ni mucho menos su existencia, sino de abrir la dis-
cusion respecto de si, en todos los casos, es imposible intentar solucionar
algin conflicto familiar en el ambito de una mediacion.

En la practica vemos que en muchos casos de violencia doméstica los
involucrados tienen hijos en comun, lo que necesariamente hace que deban
continuar relacionados, al menos hasta que esos hijos sean mayores de edad.
En principio y sin perjuicio de que existen diversas situaciones en donde la
gravedad del hecho ameritaria una prohibicion terminante de una solucion
alternativa, pueden existir casos en donde una solucion de este tipo puede
derivar en una salida mas acorde para la totalidad del contexto familiar.

Es interesante pensar si la prohibicion absoluta podria derivar de la gra-
vedad del hecho y no del tipo de conflicto, como han establecido varias legisla-
ciones locales. Esto posibilitaria que algunos supuestos de poca trascendencia
ingresen en el ambito de la mediacion y conciliaciéon y se pueda llegar a una
solucién més amistosa en miras al imperioso contacto futuro entre las partes.

El otro punto importante en esta materia para debatir es el papel de
la victima. Sin perjuicio de la posibilidad de que los organismos especiali-
zados en la atencibn a las victimas puedan emitir un dictamen que permita
establecer si su voluntad no se encuentra comprometida en algtin sentido,
parece indispensable escuchar, en este tipo de conflictos, cual es la intencion
de las personas que acceden a la justicia por un problema familiar.

Al cerrar terminantemente el grifo en este tipo de supuestos, no queda
lugar para que las victimas puedan definir su propia situacion.
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Asi como es importante que el Estado argentino cumpla con sus obli-
gaciones internacionales en materia de género, cabe preguntarse si es con-
veniente dejar de dar algin tipo de voz a una victima que quiere solucionar
su conflicto familiar a través de una mediacién o una conciliacién y no verse
expuesta y revictimizada en un juicio oral y piblico donde la persona impu-
tada pueda terminar en prision.

VII. Razones limitativas

Una vez expuesto el marco tebrico que sustenta a los institutos de la
conciliacion y reparacion del perjuicio y los diversos fallos que le dieron vida
y fijaron sus formas y criterios de aplicacion, fue imprescindible preguntarse
por las razones juridicamente validas para limitar su alcance. La intuicion
es clara. No todo deberia poder conciliarse o repararse. Hay hechos que por
su naturaleza o gravedad parecen exceder una mera disposicion individual.
¢Como distinguir entre las diversas situaciones? Esta simple pregunta fue la
que guio esta linea de trabajo.

Para colaborar en la tarea, se realizé6 un seminario interno de discu-
sién, en el que la profesora Mary Bellof58 explico su postura general sobre el
tema, respondio los interrogantes especificos de los integrantes del grupo y,
en lo que nos ocupa, present6 el trabajo “El derecho penal como protector de
derechos fundamentales I: formas alternativas al proceso penal y violencia
de género”, escrito en coautoria con Mariano Kierszenbaun y que actual-
mente se encuentra en prensa.

Tanto el seminario como la investigacion presentada funcionaron
como excelentes disparadores para la reflexion colectiva y nos permitieron
sistematizar algunas de aquellas intuiciones que mencionamos. De esta
forma, logramos distinguir al menos tres clases de motivos para limitar los
acuerdos definidos entre imputado y victima.

Sobre el punto, cabe una aclaracion. Si bien la verificacion de la inexis-
tencia de un verdadero consentimiento puede ser valorada como una razén
para rechazar una conciliacién presentada por las partes, razones metodo-

58. Mary Beloff es profesora titular regular de Elementos de Derecho Penal en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires y fiscal general de Politica Criminal, Dere-
chos Humanos y Servicios Comunitarios del Ministerio Pablico Fiscal.
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l6gicas nos llevan a darle un tratamiento diferente. La presencia de un ade-
cuado marco de autonomia seria una precondicién para la existencia de un
acuerdo y sin su existencia no podra hablarse de una verdadera conciliacion.
Por ello, en este apartado nos centraremos en el anélisis de aquellas razones
que podrian esgrimirse para rechazar un proceso conciliatorio validamente
expresado, es decir, formalizado entre dos partes que acttian de forma ver-
daderamente autébnoma.

Retomando lo expuesto, lo cierto es que las dificultades interpretativas
expuestas en los puntos antecedentes y la diversidad de criterios esgrimidos
por los magistrados puestos a aplicar las normas en casos concretos nos
obligan a sistematizarlas, buscando privilegiar aquellas respuestas que, por
un lado, muestren suficiente coherencia con sus presupuestos teéricos y, por
otro, no contradigan nuestra practica institucional.

Por ello, frente a la multiplicidad de normas provinciales que regulan
la cuestion y teniendo en cuenta las prevenciones formuladas al analizar las
discusiones vigentes sobre la naturaleza del articulo 59 y su operatividad,
la primera de las preguntas a la que intentamos dar respuesta tiene que ver
con la bisqueda de una forma en la que puedan armonizarse las restriccio-
nes procesales a la aplicacion del instituto con el disefio institucional que
surge de la Constitucion Nacional.

Ademas, la tendencia de nuestros sistemas procesales se encamina al
fortalecimiento del rol de preponderancia asignado al Ministerio Pablico
Fiscal en la determinacion de criterios de politica criminal. Los avances en
la definitiva asignacion de la potestad de investigar en cabeza de los fiscales,
el disefio de unidades especiales para investigacion de delitos complejos y
la incorporacion de criterios de oportunidad son solo ejemplos de los multi-
ples cambios llevados a cabo en el orden federal y provincial.>®

¢Tiene el Ministerio Puablico la potestad de rechazar una conciliacion
libremente formulada entre victima y victimario? Y en ese caso, ées esta una
facultad discrecional de cada fiscal o debe ser fijada en politicas generales
de actuacién? Y como conclusion, la pregunta fundamental: éQué clases de
razones deben fundar tales decisiones?

59. Este punto puede ampliarse en Ledesma, Angela Ester, “Proceso de reforma procesal
penal y judicial. Momentos y ejes rectores”, Revista de derecho procesal penal, Buenos Ai-
res, Rubinzal-Culzoni, Nimero extraordinario, El proceso penal adversarial, tomo II, 2009.
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Por otro lado, multiples fallos han encontrado limites a la disponibili-
dad de la accion penal en los compromisos internacionales suscriptos por la
Argentina, por ejemplo, en materia de crimenes de lesa humanidad, violen-
cia de género, discriminacion y derechos de los nifos, nifias y adolescentes.

Frente a esto nos preguntamos por la naturaleza de las obligaciones
emergentes de los tratados de derechos humanos, y de los fallos y recomen-
daciones de los 6rganos de aplicacion y, en funcion de ello, intentamos foca-
lizar el anélisis y distinguir las exigencias de cada uno de ellos, para compa-
tibilizarlas con nuestro derecho interno de una manera adecuada.

A. Los compromisos internacionales

La primera de las razones generalmente esgrimidas para rechazar la
procedencia de alguna de las vias alternativas es la existencia de un compro-
miso internacional que obligue al Estado a someter a proceso y sancionar a
los responsables de ciertos hechos.

Esto luce, como criterio general, perfectamente razonable. Mal podria
un magistrado —por mas comprometido que se encuentre con la idea de ra-
cionalizar el uso de la violencia estatal y maximizar los &mbitos de autono-
mia de las partes de un conflicto llevado a su conocimiento— incumplir un
tratado suscripto por la Argentina.

Asi, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido clara al
sostener que “(1)as obligaciones convencionales de los Estados Parte vincu-
lan a todos los poderes y 6rganos del Estado, es decir, que todos los poderes
del Estado (Ejecutivo, Legislativo, Judicial, u otras ramas del poder ptblico)
y otras autoridades publicas o estatales, de cualquier nivel, incluyendo a los
mas altos tribunales de justicia de los mismos, tienen el deber de cumplir de
buena fe con el derecho internacional”.?

Ello por cuanto “(e)n definitiva, el derecho internacional de los dere-
chos humanos postula, defiende y reclama la utilizacion de la justicia penal

para defender los derechos fundamentales por él regulados”.%!

60. CorteIDH, “Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina. Supervision de cumplimiento de
sentencia”, del 18 de octubre de 2017, considerando 13, con cita de los casos “Castillo
Petruzzi y otros Vs. Perd”, “Lopez Lone y otros Vs. Honduras” y “Gelman Vs. Uruguay”.

61. Bellof, Mary y Kierszenbaun, Mariano, “El derecho penal como protector de derechos
fundamentales I: formas alternativas al proceso penal y violencia de género”, en prensa.
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Esta ha sido la postura clasica en materia de responsabilidad interna-
cional por violacion de derechos humanos. Asi, “(e)l Estado esta en el deber
juridico de prevenir, razonablemente, las violaciones de los derechos huma-
nos, de investigar seriamente con los medios a su alcance las violaciones que
se hayan cometido dentro del &mbito de su jurisdiccion a fin de identificar a
los responsables, de imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a la
victima una adecuada reparacion”.5?

Por tales motivos, la existencia de una obligacién internacionalmente
asumida por la Republica Argentina de investigar y sancionar ciertos hechos
podra obstaculizar la procedencia de una via reparatoria o cualquier intento
conciliatorio entre las partes.

Como ejemplos de ello cabe mencionar la Convencién para la Preven-
cién y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion Contra la Tortura
y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y la Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.

Estas normas —que, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 75 inci-
so 22 de nuestra Carta Magna, gozan de jerarquia constitucional— practica-
mente no admiten una interpretacion diferente que la de obligar a todos los
organos del Estado a prevenir, investigar y sancionar a los responsables de
los hechos alli previstos. Su especial naturaleza, las peculiares caracteristi-
cas de sus destinatarios y la necesaria intervencion estatal que suponen no
parecen dejar otra posibilidad.

Por el contrario, existen otras normas internacionales que, si bien en
una primera lectura parecerian poseer tal caracter, merecen al menos la for-
mulacion de una serie de interrogantes acerca de sus alcances, similitudes y
diferencias con las normas mencionadas.

Tal es el caso de, por ejemplo, la Convencion Internacional sobre la Eli-
minacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial y la Convencién In-
teramericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mu-
jer. La sincera reflexion sobre ellas, a la luz de algunos trabajos doctrinarios
especificos en la materia,® nos llevo a la formulaciéon de ciertas preguntas,

62. CorteIDH, “Veldzquez Rodriguez Vs. Honduras”, del 29 de julio de 1988, conside-
rando 174.

63. Un ejemplo de ello puede verse en Juliano, Mario Alberto y Avila, Fernando, “Un fallo
sensato”, en Martin, Adrian y Nardiello, Angel (dirs.), Jurisprudencia de Casacién Penal.
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cuyas respuestas sera necesario delinear antes de rechazar tajantemente la
posibilidad de llegar a una solucion alternativa a los conflictos alli regulados.

¢Cual es la naturaleza de los bienes juridicos alli protegidos? ¢Se trata
de proteger a victimas directas o a algtn valor supraindividual? Y, en ambos
casos, ¢por qué deberian estas razones ser suficientes para dejar de lado
la voluntad libremente expresada por las personas directamente vinculadas
por el conflicto?

Estas reflexiones, aun si conducen a las mismas respuestas, son im-
prescindibles para asegurar que no son fruto del puro parecer ideoldgico
de los intérpretes, sino que derivan razonable y coherentemente de nuestro
sistema normativo y son compatibles con nuestra practica institucional.

B. Los limites procesales

Por otro lado, en los apartados anteriores presentamos algunas legis-
laciones provinciales que, con mayor o menor éxito, introdujeron y fijaron
un marco de aplicacion para la figura que nos ocupa. Es en esa tarea que las
legislaturas locales fijaron limites especificos que fueron objeto de analisis.

Por ejemplo y como lo anticipamos, el Cédigo Procesal Penal de la Ciu-
dad de Buenos Aires excluye la posibilidad de acudir a procesos concilia-
torios cuando se trate de causas dolosas relativas a los delitos previstos en
el Libro II del Cédigo Penal Titulo I (Capitulo I, Delitos contra la vida) y
Titulo III (Delitos contra la Integridad Sexual). En el mismo sentido, la Ley
4.498 excluye la posibilidad de mediar en los casos en que el autor ya hu-
biera celebrado més de dos acuerdos de mediacion en hechos anteriormente
cometidos, a excepcion de los delitos culposos que pueden ser sometidos a
mediacion en varias oportunidades.

Estos no son méas que ejemplos, suficientes para mostrar la encrucija-
da que planteamos al desarrollar la problemética de la operatividad. Si las
provincias no cuentan con facultades para crear tipos penales o fijar nuevas
excusas absolutorias, no podrian fijar causas de exclusiéon del instituto que
no surjan, al menos de forma implicita, del derecho comtn o supranacio-
nal. En consecuencia, la remision al derecho procesal que surge del articulo
59 sera exclusivamente a efectos de que cada ordenamiento adjetivo fije

Seleccion y Andlisis de Fallos, tomo 1, Buenos Aires, Hammurabi, 2016.
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los aspectos puramente procedimentales que permitiran llevar a cabo la
conciliacion.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sido consistente sobre
ese punto. Desde el célebre fallo “Gonzalez, Modesto ¢/ Provincia de San-
tiago del Estero”®* de 1930 a la fecha, nuestro maximo tribunal consideré
inconstitucional cualquier intromision de la legislacion provincial sobre fa-
cultades expresamente delegadas constitucionalmente, como, asi también,
todo exceso del gobierno federal de las competencias expresamente defini-
das a su favor.®

De esta forma, normas como las mencionadas, al fijar conductas ex-
presamente excluidas de la posibilidad de conciliacién, podrian ser, segin
esta interpretacion, declaradas inconstitucionales por jueces que adviertan
la posibilidad de canalizar un conflicto penal por alguna de las nuevas vias
alternativas incorporadas al articulo 59 por la Ley N° 27.147.

Ello aun cuando “... la declaracion de inconstitucionalidad al importar
el desconocimiento de los efectos, para el caso, de una norma dictada por un
poder de jerarquia igualmente suprema, constituye un remedio de ultima
ratio que debe evitarse de ser posible mediante una interpretacion del texto
legal en juego compatible con la Ley Fundamental, pues siempre debe estar-
se a favor de la validez de las normas”,%® puesto que no existen alternativas
admisibles que permitan la vigencia de la totalidad de las normas en juego.

La disyuntiva interpretativa es clara. O la Carta Magna otorga compe-
tencia para regular la cuestion al Estado Nacional y seran ilegitimas todas
las intromisiones de las autoridades locales en la tematica o la incorporaciéon
de la conciliacion al articulo 59 del Codigo Penal fue realizada en violacion
de la Constitucién Nacional. Si, como vimos, existen buenas razones para
sostener la validez de la Ley N° 27.147, sera funcion del juez restablecer el
correcto funcionamiento del sistema, privando de efectos a aquellas normas
locales que la contradigan o limiten su eficacia.

Recuérdese que esta solucion extrema no debe aplicarse a todas las
restricciones reguladas por las provincias, sino exclusivamente a aquellas

64. Fallos 156:326.

65. Ver, por ejemplo, fallos 308:2569; 336:66 y B. 3949. XVIII. Banco de la Nacién Ar-
gentina ¢/ Martin, Miguel Angel y otra s/ ejecucién hipotecaria entre muchos otros.

66. Fallos, 14:425; 147:286.
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que no surjan de alguna norma de caracter superior. En este sentido, las
limitaciones procesales a la conciliacién, por ejemplo, en materia de vio-
lencia contra las mujeres o en delitos cometidos por funcionarios publicos
no hacen més que reafirmar y dar vida a los compromisos asumidos por la
Argentina y, como tales, son perfectamente compatibles con la naturaleza
del articulo 59 del Cédigo Penal.

C. Las razones de politica criminal

Finalmente, deben mencionarse, entre las posibles objeciones a la pro-
cedibilidad de los acuerdos conciliatorios, las objeciones fundadas en ra-
zones de politica criminal esgrimidas por los representantes del Ministerio
Publico Fiscal.

En palabras de Beloff, “existen muchas razones por las que los fiscales
—no los jueces, como se regula en muchas legislaciones de menores infrac-
tores en América Latina— pueden y deben administrar racionalmente los
casos en los que se pondra la energia y recursos persecutorios estatales. Esa
discrecionalidad debe desarrollarse dentro de regulaciones marco, ya que, a
diferencia del modelo adversarial anglosajon, nuestro modelo procesal esta
construido sobre la base del principio opuesto que es el de persecucioén pe-
nal pablica o de oficio de todos los delitos de los que tome conocimiento el
Estado (principio de legalidad procesal).¢’

Ampliando esta idea, la autora expresé que “(e)l sistema penal ar-
gentino se estructura sobre la base de la acciéon penal publica. Ello quiere
decir que el titular de la accién penal es el Estado, mas especificamente,
como indicamos, el Ministerio Publico Fiscal (cf. arts. 5, 65, CPPN; 25.c, ley
24946; 120 CN). El fundamento de este principio no es otro que el de reco-
nocer que los intereses tutelados por el ordenamiento juridico penal son,
esencialmente, publicos y estatales. Cuando alguien mata a otro no entra
en conflicto (solo) con su victima o con la familia de ésta, sino con toda la
comunidad: ha quebrantado una norma fundamental para la convivencia,
y su sancion, para reafirmar la vigencia de la norma (y de los valores que a
ella le dan sustento) es un asunto de interés publico, de interés del Estado.

67. Beloff, Mary, “Justicia restaurativa como justicia: garantias, proteccién especial y re-
paracion del conflicto como base de la politica criminal juvenil”, AP/DOC/97/2018.
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Ello resulta asi porque, en definitiva, ‘[1Jo que esta en juego en la reaccion
juridico-penal contra el hecho no es la compensacion del dafio causado a
victima ni tampoco (o al menos no principalmente) el proporcionarle una
satisfaccion personal. La pena es una reaccion de la generalidad contra la
lesion del interés publico en la validez de la norma juridica infringida por la
comision del delito™.%8

De esta forma, la adopcion coherente de tales principios conduce nece-
sariamente a otorgar al Ministerio Pablico la potestad de fijar las priorida-
des en materia de persecucion penal y, por ello, de valorar que la punicién
de ciertos hechos no puede ser dejada de lado en funciéon de un acuerdo
entre partes.

Existen muy valiosos trabajos en materia de suspension de juicio a
prueba que resultan plenamente aplicables a la cuestion que nos ocupa.®’

De esta manera, la oposicion fiscal al tramite conciliatorio seria, al
menos en principio, suficiente para denegar su procedencia, quedando en
cabeza del juez exclusivamente el control acerca de la existencia de un fun-
damento basado en razones de politica criminal, es decir que no se trate de
una mera arbitrariedad del acusador ptblico. Surge aqui también la forma
en la que deben encontrarse plasmados tales criterios. ¢Puede un fiscal de-
finir pautas de politica criminal o estas deben surgir expresamente de una
directiva de caracter general?

Pero, ademas de ello, el autor parece plantear que sera funcion del Po-
der Judicial un control de fondo, acerca de la compatibilidad de tales razo-
nes con nuestra practica constitucional. Y esto abre un importante abanico
de interrogantes, que motorizaran nuestra investigacion. Reflexiones que ya
adelantamos sobre la funcién y naturaleza de la pena, la delimitacién de los
ambitos de autonomia plasmados en el articulo 19 de nuestra Constitucién
Nacional e, incluso, la posibilidad de fijar limites a la practica democratica
seran obligadas en este punto.

68. Beloff, Mary y Kierszenbaun, Mariano, “El derecho penal como protector de derechos
fundamentales I: formas alternativas al proceso penal y violencia de género”, en prensa,
con cita de Frister, Helmut, Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires, Hammurabi,
2011.

69. Bovino, Alberto, La suspension del procedimiento penal a prueba en el Cédigo Penal
argentino, Buenos Aires, Del Puerto, 2005, pp. 160-161.
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VIII. Conclusiones

Atento el estado de la investigacion, no es posible formular una conclu-
si6n general en orden a todas las preguntas planteadas, pero se avisora pri-
ma facie que el movimiento de racionalizacion de los procesos penales den-
tro del que se encuentra enmarcada la modificaciéon del articulo 59 sometida
a estudio no puede ser demorada por omisiones legislativas y sera funcién
de los magistrados dar vida, dotar de contenido y fijar limites a la reparacion
integral y conciliacion como formas de extincion de la acciéon penal.

Sin perjuicio de ello, es deseable que las legislaturas provinciales y el
Congreso Nacional dicten las normas necesarias para brindar mayores cer-
tezas, definiendo los aspectos procedimentales que deberan guiar la practica
judicial, pero sobre todo igualando sus criterios de aplicacion.

En este marco, tanto la experiencia de los poderes judiciales locales
como los recientes avances de la Justicia Nacional y del fuero Criminal y
Correccional Federal son insumos que deberian guiar las politicas publicas
en la materia. En este sentido, buena parte de la investigacion estara diri-
gida a sistematizar los diversos criterios jurisprudenciales, las experiencias
comparadas y las propuestas doctrinales existentes, disehando estandares
cuyo primer avance puede observarse en estas lineas.
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Resumen

Este trabajo toma como base dos casos genéricos hipotéticos (aunque
con verdadero anclaje en la realidad) como son la penalizacién de los perio-
distas por opiniones agraviantes cometidas en el debate ptblico y la con-
dena a un individuo por negarse a la transfusiéon de un familiar enfermo.
A partir de alli reconstruye los dos principios basilares de la democracia
constitucional liberal moderna, como son la libertad de expresion y la auto-
nomia personal.

Para ese cometido utiliza y rastrea en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
argentina, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Supre-
ma estadounidense. Llega a la conclusion de que las modificaciones legisla-
tivas producidas en Argentina en los tltimos afios en esas tematicas (2009 y
2012) pueden considerarse como el desarrollo deliberativo y encadenado de
una préctica constitucional virtuosa.
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Palabras clave: libertad de expresion, debate publico, autonomia, in-
violabilidad y dignidad de la persona, democracia liberal.

Current Scenario for Freedom of Speech and Personal
Autonomy in National and Regional Systems

Abstract

This paper is based on two generic and hypothetical but strongly linked
to reality scenarios. These scenarios includes the sanctions imposed on
news reporters for detrimental opinions spoken at a public debate and the
punishment imposed on a person who refused a blood transfusion to an ill
family member. From this point onwards, the paper rebuilds two basilar
principles of modern constitutional liberal democracy: freedom of speech
and individual autonomy.

For such purpose, this document resorts and tracks down case-law
from the European Court on Human Rights, the Argentine Supreme Court,
the Inter-American Court on Human Rights and the United States Supreme
Court. We concluded that the legislative amendments carried out in Argen-
tina during the last years regarding this matter (2009 and 2012) can only
be considered as the deliberative and chained development of a virtuous
constitutional practice.

Keywords: Freedom of Speech; Public Debate; Autonomy; Inviolabili-
ty and Human Dignity; Liberal Democracy.

I. La libertad de expresion. Periodismo, opiniones y
soluciones europeas

La libertad de expresion y la autonomia personal configuran dos princi-
pios fundamentales en todo esquema constitucional moderno. De su profun-
didad y correcto ejercicio pueden sacarse conclusiones acerca de la salud del
sistema democratico. Los Estados tienen el deber no solo de impedir u obsta-
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culizar su libre ejercicio, sino de generar las condiciones materiales para que
los ciudadanos puedan desplegar en todo su esplendor una autonomia perso-
nal fuerte y robusta, y para que la libertad de expresion pueda desenvolverse
en sus dos ambitos, tanto en el individual del derecho de los individuos a ex-
presarse y difundir informacién (incluyendo la opinién y expresiéon) como en
el colectivo de la sociedad de recibir informacion fidedigna y no distorsionada.

Con motivo de la reflexion sobre ciertos casos paradigmaticos del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, surgi6 la pregunta vélida de como
se resolveria un caso relacionado con la libertad de expresion, personas pt-
blicas y opiniones agraviantes en el &mbito nacional y en el sistema intera-
mericano de derechos humanos. A partir del célebre caso “Lingens” de la
década del 80 (citado multiples veces en la jurisprudencia americana) tiene
interés verificar la adecuacion del Codigo Penal austriaco en su contraste
con la libertad de expresion, toda vez que los hechos que alli se enjuiciaron
—al margen de su regulacién puntual- no son inusuales en el debate con-
temporaneo ni son imposibles de reeditarse. Mi interés en este acapite sera,
entonces, evaluar la regulacion normativa que el derecho al honor tiene (y
tuvo) en el régimen austriaco, para detectar si una ofensa al honor prove-
niente de la prensa que involucre a personas publicas en el ejercicio de sus
funciones o en temas de interés general puede ser penalizado, cuales son
sus limites, alcances, extension y los estandares que debe respetar para no
poner en cuestion o lesionar el derecho a la libertad de expresion, segiin este
es entendido hoy en dia.

Como se recordara, en el sistema austriaco el Cédigo Penal castiga la
difamacion del siguiente modo:3

1. Un desarrollo de la proteccion amplia reconocida en los instrumentos del derecho
internacional de los derechos humanos como en el europeo y americano (arts. 19 de la
DUDH y del PIDCyP; art. 10 del Convenio Europeo; y arts. 4 DADDH y 13 de la CADH),
y la opinién de sus 6rganos autorizados, puede verse en Arceo, Tomas, “La libertad de
expresion en internet frente a los sistemas privados de remocién de contenidos. Distin-
tas regulaciones”, en Revista Erreius, Temas de Derecho Civil, Persona y Patrimonio,
Flah-Tanzi (dir.), Buenos Aires, mayo de 2018, pp. 330-334.

2. Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), caso “Lingens v. Austria”, Sentencia
9815/82, del 8 de julio de 1986.

3. TEDH, caso “Lingens”, par. 20. El texto se mantiene en lo sustancial, ver el Sistema
de Informacién Legal de la Federacion (Rechtsinformationssystem des Bundes, RIS),
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Art. 111:

1. Se castigara con la pena de privacion de libertad de seis meses
como maximo o con la pena de multa al que, de manera que pueda
ser conocida por tercera persona, acuse a otra de una caracteristi-
ca, actitud o conducta opuesta al honor y a las buenas costumbres
y de naturaleza que la haga despreciable o desmerecedora en el
concepto publico.

2. Se castigard con la pena de privacion de libertad de un afo
como maximo o con la pena de multa (...) al que cometa esta ac-
cion en un medio impreso, por medio de la radiodifusion o de otra
manera que permita la amplia difusién de la difamacion.

3. No se castigar4 al autor si se demuestra la veracidad de la ase-
veracion. En el caso a que se refiere el apartado 1, no se la casti-
gara tampoco si se prueba la concurrencia de circunstancias que
dieron al autor razones suficientes para considerar verdadera la
afirmacion.

Art. 112:

La prueba de la veracidad y la de 1a buena fe s6lo se admiten si el
autor alega la exactitud de lo dicho o su buena fe (...).

En el caso mencionado, un periodista (Sr. Lingens) publicé dos arti-
culos en una revista de Viena sumamente criticos y sensibles contra un im-
portante politico austriaco. Los antecedentes se remontan a 1975, cuando
luego de las elecciones generales en Austria (un pais invadido por el nazismo
en la Segunda Guerra Mundial) el presidente del Centro de Documentacién
Judia acus6 en una entrevista televisiva al presidente del Partido Liberal de
Austria (Sr. Peter) de haber participado en la Brigada de Infanteria de las
S.S. Al dia siguiente Peter fue apoyado explicitamente por el canciller (Bru-
no Kreisky), recibiéndolo en una reunion y expresandose enérgicamente en
contra de la acusacion (calificAndola como “métodos mafiosos™).

En el primer articulo, titulado “El Caso Peter”, reflexionaba que si bien
el acusado tenia el beneficio de la presuncién de inocencia, su pasado lo
convertia en inadmisible para la politica austriaca. Y tildo, a la contestacion

Codigo Penal (Strafgesetzbuch), §.111 y §.112, tltima actualizacion 14/9/2015. Disponible
en http://www.ris.bka.gv.at.
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del canciller al CDJ, como del peor y més odioso oportunismo. En el segun-
do, titulado “Reconciliarse con los nazis, pero écomo?”, no solo criticaba
al canciller por su apoyo a Peter, sino también por su benevolencia hacia
antiguos nazis que recientemente participaban en la vida politica austriaca,
calificindolo como inmoral e indigno.

Los tribunales internos de Austria, luego de algunos reenvios, termina-
ron condenando al periodista, como culpable de difamacion, por utilizar las
expresiones “peor oportunismo”, “el oportunismo mas odioso”, “inmoral”,
“indigno”, con una multa dineraria, atenuandola en su cuantia porque se
habian formulado criticas politicas sobre personalidades publicas y en este
aspecto la tolerancia en materia de injurias tenia que ser mayor que en las
demas personas.

Asimismo, en cuanto a la excepcién procesal de veracidad, senalaron
que el acusado no habia aportado ninguna prueba y que dicha obligacion de
probar la veracidad de las afirmaciones para eximirse de responsabilidad se
deriva de la ley, y no corresponde al juez, sino al legislador, hacer la prueba
maés facil.

Como se sabe, el TEDH invalid6 esa condena por contrariar el art. 10
de la Convencion Europea de Derechos Humanos (Convenio Europeo para
la Protecciéon de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les), que establece:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este de-
recho comprende la libertad de opinion y la libertad de recibir o
de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injeren-
cia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. El
presente articulo no impide que los Estados sometan a las em-
presas de radiodifusion, de cinematografia o de television a un
régimen de autorizacion previa.

2. El gjercicio de estas libertades, que entrafian deberes y respon-
sabilidades, podra ser sometido a ciertas formalidades, condicio-
nes, restricciones o sanciones previstas por la ley, que constituyan
medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la segu-
ridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la
defensa del orden y la prevenciéon del delito, la proteccion de la
salud o de la moral, la proteccion de la reputacion o de los dere-
chos de terceros, para impedir la divulgacion de informaciones
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confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad
del poder judicial.

Lo hizo porque a pesar de que la injerencia en la libertad de expresiéon
estaba “prevista por la ley” (art. 111 CP) y perseguia una de las finalidades
del ap. 2 (“proteccion de la reputacion o de los derechos de terceros”), sin
embargo, no superd el test de ser “necesaria en una sociedad democratica”,
pues el adjetivo “necesaria” importa una “necesidad social imperiosa” (sen-
tencia TEDH, caso “Lingens”, par. 39).

Ponderd, a esos efectos, que la critica de dirigentes politicos es més
amplia que cuando se trata de un mero particular, que el asunto era de evi-
dente interés publico, que la condena amenaza con disuadir publicaciones a
futuro y que la excepcién de veracidad era inaplicable a opiniones o juicios

de valor (id., par. 42, 43, 44, 45y 46).4

4. La jurisprudencia ulterior del TEDH es oscilante. Asi, por ejemplo, en materias donde
estd en juego el prestigio del Poder Judicial o su actuacion independiente, y las opinio-
nes hieren a los magistrados pudiendo afectar a esta tltima, tiene cierta deferencia a lo
resuelto en Ambito nacional: conf. TEDH, caso “Prager and Obershlick vs. Austria”, sent.
del 26/4/1995, donde la condena a un periodista por publicar una nota titulada “iCuidado
con los jueces malvados!” fue justificada a tenor de la necesaria confianza que el pueblo
debe tener en la misioén del Poder Judicial, frente a ataques destructivos carentes de fun-
damento serio. Sin embargo, en otro caso vinculado a magistrados fue declarado violado
el art. 10 de la Convencidén por exigir la “prueba de la veracidad”, frente a la imputacién
de parcialidad y simpatia por la extrema derecha, v. TEDH, caso “De Haes and Gijsels vs.
Bélgica”, sent. del 24/2/1997. Otro exceso de la “prueba de la veracidad” fue declarado en
el caso “Schwabe vs. Austria”, sent. del 28/8/1992, pues la publicaciéon de una condena
anterior por conducir en ebriedad a un vicepresidente era exacta y la buena fe no esta-
ba en dudas por parte del periodista. Cuando la expresion u opinién supera todo limite
tolerable para trasladarse al campo de la ofensa pura y dura o el ataque irrazonable y
no justificado, las sentencias de Estrasburgo evitan descalificar las decisiones nacionales
(p. €j., la calificacion de “defensa lamentable” hecha por el ministro en sede judicial que
puede influir en un caso pendiente, TEDH caso “Worm vs. Austria”, sent. del 29/8/1997;
el insulto a policias —zoquetes e idiotas— en un altercado callejero con vendedores ambu-
lantes, TEDH, caso “Janowski vs. Polonia”, sent. del 21/1/1999; la calificacién excesiva de
“encubridoras” por un faltante de dinero en una disputa interna en un sindicato, TEDH
caso “Constantinescu vs. Rumania”, sent. del 27/6/2000; o la calificacion de “rompe ma-
trimonios” y “madre negligente” a la esposa del primer ministro, TEDH, caso “Tammer
vs. Estonia”, sent. del 6/2/2001). Para el Tribunal Europeo, en sintesis, la triple condicién
es: a) prevision en la ley; b) finalidad legitima (ej. honor); ¢) necesarias en una sociedad
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No obstante lo resuelto finalmente por el 6rgano supranacional, mi in-
terés consiste en analizar si una condena penal o pecuniaria a un periodista
por imputar a un personaje publico una filiacién con el nacionalsocialismo
0, en nuestro medio, por ejemplo, el hecho de relacionarlo con procesos de
interrupcién del orden constitucional o genocidios, con evidente menosca-
bo al honor del politico, puede sostenerse de cara al contenido actual de la
libertad de expresion.>

2.

En el sistema interamericano un caso de esas caracteristicas probable-
mente encontraria mayores obstaculos para que prospere la condena penal
al periodista. De la evolucion de la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (CorteIDH) e incluso de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion argentina (CSJN) puede establecerse un estandar muy
exigente en torno a las restricciones a la libertad de expresion por medio de
la prensa. Si bien se entiende que la penalizacién de determinadas conduc-
tas prevista en el Codigo Penal que tienden a resguardar derechos igualmen-
te valiosos (ej.: honor o intimidad) constituye un objetivo legitimo, también
se admite que debe ser proporcional a la libertad de expresion restringida y
que los castigos tienen una fuerza paralizadora y disuasiva que afecta inne-
gablemente la formacién de una opini6én publica vigorosa.®

democrética, y es en este Gltimo recaudo en el que se debate toda la jurisprudencia (cf.,
también, remision al trabajo de la nota 1).

5. El trabajo apunta a investigar el contenido y la evolucion de la libertad de expresiéon en
la jurisprudencia vernacula y regional, y el modo en que fue adquiriendo un plafén robusto
y cierta densidad a medida que se fue desarrollando, particularmente desde la década del
80 del siglo pasado, evitando la respuesta simplista y esquematica que consistiria en sefa-
lar que el ordenamiento juridico actual (conf. ley 26.551, B.O. 27/11/2009) no penaliza al
periodista (“expresiones referidas a asuntos de interés publico o las que no sean asertivas”,
cf. art. 109 CP). Como se sabe, la modificacion en el aho 2009 a todo el titulo II del Libro
Segundo del Cédigo Penal fue una respuesta particularmente especifica a la condena del
afo anterior producida en Costa Rica en el caso del periodista “Kimel” contra nuestro pais,
que sera examinado mas abajo.

6. CSJIN, caso “Canicoba Corral” (“Canicoba Corral, Rodolfo Aristides ¢/ Acevedo, Sergio
Eduardo y otros s/ danos y perjuicios”), fallos 336:1148, del 14/8/2013, disidencia de los
jueces Highton, Petracchi y Argibay, consid. 14 y la cita de “Ramos”.
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La Corte Nacional, desde sus primeros precedentes en esta materia,
ha destacado el papel fundamental que cumple la prensa en una sociedad
democratica, caracterizdndola de una necesidad colectiva,” y si bien no
constituye un derecho absoluto y tampoco puede admitirse una suerte de
impunidad periodistica,® lo cierto es que la importancia de una prensa sin
restricciones indebidas contribuye al derecho de una comunidad a ser bien
informada, que incluye el derecho del hombre a formar un pensamiento
propio y actualizado sobre lo que ocurre en la sociedad en la que vive.?

Cabe senalar, como punto de partida, que la libertad de expresiéon am-
para no solo las afirmaciones verdaderas, sino que se extiende particular-
mente a aquellas informaciones erréneas o incorrectas que se hallan al res-
guardo de la garantia analizada.'° Las afirmaciones erréneas, dijo la Corte
estadounidense, son inevitables en un debate libre, y este debe ser protegido
si la libertad de expresion ha de tener el espacio que necesita para sobrevi-
vir.!! Esa protecciéon de informaciones erréneas se funda en la necesidad
de evitar la autocensura (chilling effect), porque, si hubiera que chequear
exhaustivamente la veracidad de cada informacion antes de ser publicada
como antidoto frente a futuras demandas de dafios y perjuicios, los periodis-
tas podrian verse disuadidos de expresar sus criticas por miedo a no poder
probar la verdad de sus afirmaciones en los tribunales o por el gasto que in-
sumiria hacerlo. Tenderian ex ante a que sus declaraciones se mantuvieran

7. CSJIN, caso “Campillay” (“Julio César Campillay ¢/ La Razdn y otros”), fallos 308:789,
del 15/5/1986, consid. 4° y sus citas.

8. CSJN, caso “Costa” (“Héctor Rubén Costa ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos
Aires y otros”), fallos 310:508, del 12/3/1987, consid. 5°.

9. CSJN, “Campillay” [1986], fallos 308:789, disidencia del juez Caballero, consid. 4°.

10. Por ello “la tutela constitucional de la libertad de expresiéon no puede limitarse a las
afirmaciones que —con posterioridad al hecho— son declaradas ‘verdaderas’ por un o6r-
gano jurisdiccional, sino que resulta imperativo determinar —ante la existencia de una
noticia inexacta— el grado de diligencia desplegado por el informador en la tarea de deter-
minar su veracidad”, conf. CSJN, caso “Pandolfi” (“Pandolfi, Oscar Ratl ¢/ Rajneri, Julio
Raul”), fallos 320:1271, del 1/7/1997, voto concurrente de los jueces Petracchi y Bossert,
consid. 10.

11. “New York Times vs. Sullivan”, 373 U.S. 254, 271, cit. por la CSJN en el caso “Ramos”
(“Ramos, Juan José ¢/ LR3 Radio Belgrano y otros”), fallos 319:3428, del 27/12/1996,
consid. 10.
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bien apartadas de la zona de lo ilicito, y la regla no tardaria en desalentar el
vigor y la variedad del debate publico.'?

El valor de la libertad de expresion ha sido resaltado desde antiguo por
nuestra Corte, diciendo que “entre las libertades que la Constitucion Nacio-
nal consagra, la de prensa es una de las que poseen mayor entidad, al extre-
mo de que sin su resguardo existiria tan s6lo una democracia desmedrada y
puramente nominal”, pues ella “protege fundamentalmente su propia esen-
cia democréatica contra toda posible desviacion tiranica”.'3

3.

A la hora de analizar los potenciales dafios a derechos personalisimos
ocasionados por la difusiéon de informaciones, corresponde hacer dos distin-
ciones fundamentales. La primera tiene que ver con el caracter o cualidad
de la persona ofendida o presunta victima. En este aspecto, es trascendental
la consideracion de si se trata de personas publicas (funcionarios ptablicos
o asimilables) o de personas privadas. La segunda distincion que corres-
ponde efectuar es la relativa al contenido de la noticia o informacion. A este
respecto cabe diferenciar entre la difusiéon de hechos o acontecimientos y
la propalacion de opiniones, ya que estas tltimas no son posibles de pasar
por el filtro de la verdad o falsedad. El analisis de uno u otro caso remite a
diferentes escrutinios judiciales, adoptados por la CorteIDH, por tribunales
supremos de otros paises y por algunos votos de nuestra CSJN.

4.

La diferencia entre un ciudadano comun y un funcionario publico o
aquel particular que, sin serlo, se introduce en acontecimientos de notorio
interés publico'4 es tomada de la jurisprudencia norteamericana a partir del

12. CSJIN, “Ramos” [1996], fallos 319:3428, consid. 10.
13. Fallos 248:291 y 311:2553, cit. en CSJN, “Pandolfi” [1997], fallos 320:1272, consid. 6.

14. La doctrina fue sentada para funcionarios pablicos y posteriormente extendida para
personas que, sin serlo, “estaban intimamente involucrados en la resoluciéon de impor-
tantes cuestiones publicas o, por razén de su fama, tenian gran influencia en areas que
preocupan, importan o interesan a toda la sociedad”, conf. Corte de EE. UU., caso “Gertz”
[1974] y “Curtis Publishing Co. Vs Butts” [1967], cit. por CSJN, caso “Melo” (“Melo,
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leading case “New York Times vs. Sullivan” (1964). Los personajes publi-
cos, frente a ideas o informaciones difundidas por la prensa, tienen otorgada
una “protecciéon débil”, porque en la tension entre el derecho al honor y a la
libertad de expresion prima el derecho a un debate ptblico fluido y desin-
hibido. No ocurre lo mismo con las personas particulares, cuya proteccion
es fuerte y, en caso de noticias que afecten su honra, honor o privacidad,
tienen a su disposicion las herramientas que la ley civil (responsabilidad por
dafos) y penal (calumnias o injurias) les proveen.

En el caso de figuras publicas, para que proceda la demanda en con-
tra de la empresa periodistica o el periodista, el funcionario ofendido debe
acreditar que la informacion fue efectuada a sabiendas de su falsedad o con
total despreocupacion (reckless disregard) acerca de tal circunstancia; por
el contrario, alcanza la negligencia precipitada o la simple culpa en la pro-
palacion de una noticia difamatoria respecto de un ciudadano particular o
privado para que proceda la condigna responsabilidad.'5

Este examen y diferencia de anélisis en cada situacion se conoce como
el “test de la real malicia”. La razon de esta inversion de la carga de la prueba
(el funcionario demandante afectado debe probar la temeridad del medio
o periodista) y de la intensificacion del factor de atribucion (de simple cul-
pa que rige el régimen general de responsabilidad en el Codigo Civil, a una
culpa agravada lindante con el dolo)!© se sustenta en dos razones. En pri-
mer término, porque las personalidades publicas tienen mayor acceso a los
medios periodisticos para replicar las falsas imputaciones que los simples
particulares. En segundo lugar, porque las personalidades publicas se han
expuesto voluntariamente a un mayor riesgo de sufrir perjuicio por noticias

Leopoldo Felipe y otros ¢/ Majul, Luis Miguel s/ dafios y perjuicios”), fallos 334:1722, del
13/12/2011, consid. 14.

15. CSJIN, “Costa” [1987], fallos 310:508, consid. 11°.

16. CSJN, “Ramos” [1996], fallos 319:3428, disidencia del juez Vazquez, consids. 22 y 25.
No basta la acreditacion del caracter no veraz de la noticia, sino que, ademaés, es “nece-
sario —como requisito constitucional minimo— determinar la disposicion subjetiva con
la cual el agente habia actuado respecto de la informacion que luego se acredit6 objeti-
vamente no veraz (cf. sentencia dictada en la causa M.442.XXXI “Morales Sola, Joaquin
Miguel s/ injurias —causa n® 9648-, del 12 de noviembre de 1996, disidencias parciales
de los jueces Petracchi y Bossert)”, ¢f. CSJN, “Pandolfi” [1997], fallos 320:1272, voto con-
currente de los jueces Petracchi y Bossert, consid. 7°.
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difamatorias. En sustancia, ya sea por la tesis de la voluntariedad o del més
facil acceso a los medios publicos, la doctrina de la real malicia responde al
valor constitucional prioritario segin el cual debe resguardarse el mas am-
plio debate respecto de cuestiones que involucran a este tipo de personas,
como garantia esencial del sistema republicano democratico.'” El punto de
partida, dice la Corte, esté en el valor absoluto que debe tener la noticia en
si, esto es, su relacion directa con un interés pablico y su trascendencia para
la vida social, politica o institucional,'® pues el retraimiento de la prensa en
este &mbito causaria efectos mas peligrosos que los excesos o abusos en la
libertad de informar.9

5.

La segunda gran distincion, como se dijo mas arriba, tiene que ver con
el caracter de la informacién publicada, y si esta tiene que ver con hechos
(erréneos o falsos) o con opiniones vertidas por los medios periodisticos que
agravian los derechos de las personas.

La CSJN distingui6 por primera vez con claridad estas dos variantes
en el caso “Patit6”,2° donde sostuvo —con cita del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos— que “se debe distinguir cuidadosamente entre hechos
y juicios de valor. Mientras que la realidad de los primeros puede probar-
se, los segundos no son susceptibles de prueba”,?! en consecuencia, en el
altimo caso no tiene sentido exigir bajo ningin concepto la “prueba de la
verdad” para eximir la responsabilidad, ya que no hay opiniones falsas. Un
ordenamiento que exija tal extremo para eludir la responsabilidad (como el
austriaco en el caso resefiado) protege débilmente la libertad de expresion,

17. CSJIN, caso “Triacca” (“Alberto Jorge Triacca ¢/ Diario La Razén y otros”), fallos
316:2416, del 26/10/1993, consid. 12.

18. CSJN, caso “Vago” (“Jorge Antonio Vago ¢/ Ediciones La Urraca S.A. y otros”), fallos
314:1517, del 19/11/1991, consid. 11.
19. CSJN, “Costa” [1987], fallos 310:508, consid. 13°.

20. CSJIN, caso “Patitd” (“Patitd, José Angel y otro ¢/ Diario La Nacién y otros”), fallos
331:1530, del 24/6/2008.

21. TEDH, caso “Lingens vs. Austria”, del 8/7/1986, cit. por CSJN en “Patit6” [2008],
fallos 331:1530, consid. 7° y en “Canicoba Corral” [2013], fallos 336:1148, disidencia de
los jueces Highton, Petracchi y Argibay, consid. 8°.
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puesto que el autor de la opiniéon jamas podria probar la veracidad de sus
afirmaciones.??

En tal caso, el estandar para aplicar no puede ser el “test de la real ma-
licia”, sino que habra de observarse el caracter de los vocablos utilizados y si
son especialmente injuriantes, insultantes y descontextualizados, desconec-
tados del contenido de la nota, con el inico &nimo de ofender.

La posicion, con todo, no es absolutamente clara en el seno de la Corte,
pues la distincién tajante entre hechos y opiniones es de indudable recibo
(vg. “Patit6”, fallos 331:1530; “Canicoba Corral”, fallos 336:1148), aunque la
utilizacion de dos estandares diferentes para analizar cada caso se hizo con
votos minoritarios o concurrentes, y atin no se ha solidificado una posicion
institucional al respecto.

En el primer caso citado, la mayoria de la Corte admiti6 la distincion
hechos/opiniones, pero entendié que “el seflalamiento sobre la importancia
de ‘distinguir hechos y juicios de valor’ fue utilizado por el Tribunal Euro-
peo para ampliar la proteccion de la libertad de expresion mas alla de las
afirmaciones de hecho y alcanzar con ella a las opiniones o evaluaciones.
De todos modos, no es la prueba de la verdad el tipo de proteccion que este
tribunal ha reconocido a la libertad de expresion al adoptar el test conocido
como de la ‘real malicia’, tomandolo del precedente New York Times vs. Su-
llivan” (énfasis original), cf. “Patit6”, consid. 7°.

Esto significa, segin mi criterio, que si la distincién hechos/opiniones
fue hecha en ordenamientos juridicos donde se exige la prueba de la ver-
dad para eximir de responsabilidad en el caso de opiniones, aqui no habria
que ingresar en ese problema, porque no se requiere tal prueba de verdad
(en ningan caso), sino el conocimiento de la falsedad o el desconocimiento
inexcusable y temerario.

No obstante, varios votos que no llegaron a conformar mayorias pro-
pusieron un estandar distinto. Asi, la jueza Highton en “Patit6” utiliz6 el cri-
terio del Interés Publico Imperativo (el funcionario aludido debe soportar la
opini6n ofensiva, salvo que un IPI pueda justificar la sanci6n en el caso con-
creto, v. consid. 7° y 13); Petracchi en la misma causa concurre postulando
el criterio de la forma de expresion y no el contenido (que es absolutamente
libre), y la forma debe ser estricta e indudablemente injuriante y sin relaciéon

22, CSJN, “Patit6” [2008], fallos 331:1530, consid. 7°.
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con las ideas expuestas, un insulto, vejacion gratuita o injustificada (v. con-
sid. 5° y su cita); Maqueda, en el mismo caso, también parece inclinarse por
esta ultima posicion (caracter difamatorio de los términos, v. consid. 16).

En el precedente “Canicoba Corral”, 5 afios después, Highton, Petrac-
chi y Argibay coinciden en el criterio de la “forma vejatoria” (v. “Canicoba
Corral”, fallos 336:1148, disidencia, consid. 12).

Lo que queda claro es que un hecho falso esta cubierto por la garantia
de la libertad de expresion, que en tal caso el ofendido debe probar el cono-
cimiento previo de la falsedad del propalador o la notoria despreocupacién
acerca de su veracidad (test de la real malicia), que las opiniones no son sus-
ceptibles de ser contrastadas con la veracidad, por lo tanto, no puede exigir-
seles la “prueba de la verdad” que establecen los ordenamientos (en general
penales) para excusarse de las calumnias e injurias. En tal caso el estindar
o se satisface con el criterio de la real malicia (por mas que se aplique a he-
chos, es méas protectorio, y si justifica los hechos falsos, mas atn los juicios
de valor sobre temas de interés publico), o en su defecto debera analizarse
con el estdndar de las “formas vejatorias” (aquellas que no indagan sobre el
contenido de la opinidn, que es siempre libre, sino sobre la forma insultante,
soez, injustificablemente desconectada con la idea que se expresa, dirigida a
minar expresamente el honor del funcionario o persona publica).

6.

Por su parte, la Corte IDH a lo largo de su jurisprudencia establecio
un estandar de protecciéon igualmente amplio para las informaciones que
ponen en juego temas de indudable interés publico.

a. En efecto, ya desde sus primeros precedentes en el tema establecid
claramente que “La libertad de expresion, como piedra angular de una so-
ciedad democratica, es una condicion esencial para que ésta esté suficiente-
mente informada”,?3 agregando el caracter dual de este derecho: “la libertad
de expresion tiene una dimensién individual y una dimensién social, a sa-
ber: ésta requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado

23. Corte IDH, caso “La Ultima Tentacién de Cristo (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile”,
C-73, sent. del 5/2/2001, par. 68.
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o impedido de manifestar su propio pensamiento y representa, por tanto, un
derecho de cada individuo; pero también, por otro lado, un derecho colecti-
vo a recibir cualquier informacién y a conocer la expresion del pensamiento
ajeno”.24

b. Sibien en el &mbito interamericano no se ha adoptado, por lo menos
expresamente y con ese nombre, la teoria o el test de la real malicia, algunos
de sus rasgos son incorporados, como, por ejemplo, la “proteccion débil”
del funcionario o la caracterizacién de asuntos de indudable interés ptblico
para restringir en alguna medida la proteccioén a la honra y la dignidad.25

La Corte IDH, entonces, parte de una amplia concepcion de la libertad
de expresion, y toda restriccion a ella debe superar el examen de la “estricta
necesidad en una sociedad democrdatica”. El estandar tripartito, que emerge
en buena parte del art. 13 de la CADH, lo define de la siguiente manera: “En
lo concerniente, el articulo 13.2 de la Convencién Americana establece que
las responsabilidades ulteriores por el ejercicio de la libertad de expresion,
deben cumplir con los siguientes requisitos de forma concurrente: (i) estar
previamente fijadas por ley, en sentido formal y material; (ii) responder a un
objetivo permitido por la Convencion Americana (“el respeto a los derechos
o a la reputacion de los demas” o “la proteccion de la seguridad nacional, el
orden publico o la salud o la moral puablicas”), y (iii) ser necesaria en una

24. Corte IDH, caso “La Ultima Tentacién de Cristo” [2001], par. 64; id. caso “Ricardo
Canese vs. Paraguay”, C-111, sent. del 31/8/2004, par. 77.

25. Cabe recordar que el art. 12 de la CADH establece: “1. Toda persona tiene derecho al
respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de inje-
rencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en
su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion. 3. Toda persona tiene
derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques”. El art. 13 por su
parte, en una conocida redaccién, dispone, entre otras cosas, que “1. Toda persona tiene
derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideraciones de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier
otro procedimiento de su eleccion. 2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso prece-
dente no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que
deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar: a. El respeto a
los derechos o a la reputacion de los demés, o b. La proteccion de la seguridad nacional,
el orden publico o la moral ptblicas...”.
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sociedad democréatica (para lo cual deben cumplir con los requisitos de ido-
neidad, necesidad y proporcionalidad)”.2°

De manera similar al test de la real malicia, se otorga verdadera im-
portancia al hecho de que el ofendido sea un funcionario piiblico,?” o que
el sujeto se haya involucrado en un asunto de prioritario o notorio interés
publico,?8 pues de esta forma se propicia un amplio y robusto debate ptbli-
co. Las razones por las cuales un funcionario ptblico —que no se asientan en
la calidad del sujeto, sino en el interés puablico de las actividades que reali-
za— debe tolerar ciertas informaciones inexactas o expresiones de la prensa
sin indemnizacion o reduciendo el espacio de su honra o vida privada se
explican, aqui también, en la tesis del “voluntario sometimiento”. En una
sociedad democratica estdn més expuestos a la critica y escrutinio del pue-
blo, y el diferente umbral de proteccion se justifica en que sus actividades
salen voluntariamente del dominio de la esfera privada para insertarse en el
debate publico, exponiéndose a un mayor riesgo de sufrir criticas.?®

También cabe computar la posibilidad, asociada a su condicién, de
tener una mayor influencia social y facilidad de acceso a los medios de co-
municacion para dar explicaciones o responder sobre hechos que los invo-
lucren.3° Es decir, al igual que la jurisprudencia argentina, tomada a su vez
de la norteamericana, y la teoria de la real malicia, el funcionario o persona
publica ve reducido su &mbito del derecho al honor por el voluntario some-
timiento a un escrutinio popular mas intenso, propio de la eleccién de su
profesion, y por la presuposicion de que su rol y contactos le permite repeler
informaciones falsas u ofensivas con mucha mayor facilidad que un ciuda-
dano particular.

c. Por altimo, el Tribunal americano —sobre todo en su jurispruden-
cia mas reciente— también ha distinguido entre hechos o datos inexactos y

26. Corte IDH, caso “Mémoli vs. Argentina”, C-265, sent. del 22/8/2013, par. 130.

27. Corte IDH, caso “Tristdn Donoso vs. Panam4”, C-193, sent. del 27/1/2009, par. 115.

28. Corte IDH, caso “Kimel vs. Argentina”, C-177, sent. del 2/5/2008, par. 89; id. caso
“Ricardo Canese” [2004], par. 92.

29. Corte IDH, caso “Kimel vs. Argentina” [2008], par. 86; caso “Ricardo Canese” [2004],
par. 103.
30. Corte IDH, caso “Tristan Donoso” [2009], par. 122.
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opiniones. Sin embargo, algunos votos de la CSJN utilizan esa distincion
para establecer un estandar diferente de anélisis (real malicia vs. forma
vejatoria, supra, §.4); lo cierto es que la Corte IDH, al igual que la mayoria
de la CSJN, describen la diferenciacion, pero no le otorgan un tratamiento
juridico variado.

La CSJN, dijimos, reconoce que, si conforme el test de la real malicia
un dato inexacto es protegido por la libertad de expresion, mas atn lo seria
una opinion, y cita el caso “Lingens” donde el TEDH ampli6 la protecciéon
a opiniones, puesto que el ordenamiento austriaco exigia la prueba de la
verdad para eximirse de las calumnias o injurias. Y la CorteIDH reconoce
que hay una disimilitud observable entre hechos y opiniones, pero ambos
los somete al test tripartito del art. 13 de la CADH, esto es, (i) legalidad, (ii)
fin legitimo y (iii) necesidad en una sociedad democratica, lo que incluye
idoneidad, necesidad y proporcionalidad, y ausencia de alternativas menos
restrictivas del derecho a la libertad de expresion.

En efecto, ha dicho que “Las opiniones vertidas por el sefior Kimel no
pueden considerarse ni verdaderas ni falsas. Como tal, la opinién no puede
ser objeto de sancién, mas ain cuando se trata de un juicio de valor sobre
un acto oficial de un funcionario puablico en el desempefio de su cargo. En
principio, la verdad o falsedad se predica solo respecto a hechos. De alli que
no puede ser sometida a requisitos de veracidad la prueba respecto de jui-
cios de valor”.3! Hay una gran diferencia entre una opinion y una afirmacion
de hechos. Por ello “mientras que las opiniones no son susceptibles de ser
verdaderas o falsas, las expresiones sobre hechos silo son”.32

d. En cualquier caso, sin perjuicio de aplicar el estdndar general frente
a las restricciones a la libertad de expresion para hechos y opiniones (lega-
lidad, fin legitimo, necesidad), debe tenerse presente que “En la arena del

31. Corte IDH, caso “Kimel” [2008], par. 93.

32. Corte IDH, caso “Tristin Donoso” [2009], par. 124. Al reprochar un aspecto de la
opinién mayoritaria de la Corte, el voto disidente en el caso “Mémoli” [2013] sostiene que
“las expresiones consideradas injuriosas por la justicia del Estado, lo fueron sin distinguir
si se trataba de afirmaciones de hecho, susceptibles, por lo tanto, de verificar su veracidad
o falsedad, o bien de meras opiniones, las que, por el contrario, no pueden ser objeto de
esa comprobacion”, cf. voto conjunto parcialmente disidente de los jueces Ventura Ro-
bles, Vio Grossi y Ferrer Mac-Gregor Poisot, par. L.c.2. (p. 97).
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debate sobre temas de alto interés publico, no solo se protege emision de ex-
presiones inofensivas o bien recibidas por la opinién ptblica, sino también
la de aquellas que chocan, irritan o inquietan a los funcionarios ptblicos
0 a un sector cualquiera de la poblacién. En una sociedad democratica, la
prensa debe informar ampliamente sobre cuestiones de interés publico, que
afectan bienes sociales, y los funcionarios, rendir cuentas de su actuacion en
el ejercicio de sus tareas publicas”.33

Esto se ve intensificado cuando el interés publico del que se trata ocu-
rre en procesos electorales o con candidatos a cargos electivos y versiones
expresadas en el calor de ese debate. En este caso, la proteccion a la libertad
de expresion (y su contracara, la restriccion a través de la penalizaciéon en
resguardo del derecho al honor) alcanza su maxima expresion, porque en-
tran en juego muy claramente las dos facetas de la libertad de expresion, la
individual y fundamentalmente la colectiva, en particular el derecho de la
ciudadania a informarse, a conocer las posturas de los candidatos, a formar-
se un estado de conciencia a partir de la mayor cantidad de datos y opinio-
nes existentes en la palestra ptiblica, a gozar de un debate publico robusto,
indiscriminado y desinhibido.

En esa linea de pensamiento, ha dicho la Corte IDH que lo anterior
no significa “de modo alguno, que el honor de los funcionarios ptblicos o
de las personas publicas no deba ser juridicamente protegido, sino que éste
debe serlo de manera acorde con los principios del pluralismo democratico.
Asimismo, la proteccion de la reputacion de particulares que se encuentran
inmiscuidos en actividades de interés ptblico también se debera realizar de
conformidad con los principios del pluralismo democratico”.34

7.

Por lo tanto, teniendo en cuenta la evolucién tanto de la Corte Supre-
ma Nacional como de la Corte IDH, podemos concluir que una condena
por querellas e injurias a tenor del art. 111 del Cédigo Penal austriaco no

33. Corte IDH, caso “La Ultima Tentacién de Cristo” [2001], par. 69, por remision a los
precedentes del TEDH; caso “Kimel” [2008], par. 88; caso “Ricardo Canese” [2004],
par. 83.

34. Corte IDH, caso “Ricardo Canese” [2004], par. 92, 94 y 100.
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resistiria ni superaria su confronte con sistema convencional, por traducir
una restriccion injustificada y desproporcionada a la libertad de expresion
en una sociedad democratica. Ello fundamentalmente porque tal condena y
restriccion opaca y desinhibe el debate piblico con protecciones desmedi-
das al derecho al honor que desvirtaan la opinién puablica vigorosa, maxime
si los sucesos pueden tener vinculacion e impacto en las alianzas politicas
que establecen los partidos y en sus integrantes para la conformacion de
coaliciones de gobierno en la puja electoral.

En primer lugar, es suficientemente claro que si se trata de sujetos que
constituyen figuras y funcionarios publicos, la proteccion es débil, segin
quedo confirmado maés arriba. Y el caracter de ptblico no es candnico, sino
que respondera a cada situacién puntual y a su grado de semejanza con una
figura de ese caracter como para incluirlo en esa categoria.35

En tal caracter, en el &mbito interamericano, es de aplicacion la teo-
ria de la “real malicia”. En su virtud, el funcionario ptblico afectado en sus
derechos individuales por comentarios lesivos deberia acreditar que las in-
formaciones falsas lo fueron “con conocimiento de que eran falsas o con
imprudente y notoria despreocupacion sobre si eran o no falsas”. Por ello,
la carga de la prueba no puede ponerse en cabeza del periodista autor de la
nota, en los términos que prescribe el art. 111 del Cédigo Penal austriaco.

35. Recuérdese que se ha considerado figura publica a un empresario, candidato presi-
dencial y director de una Empresa Hidroeléctrica (Juan Carlos Wasmosy, Corte IDH, caso
“Ricardo Canese” [2004], par. 69.2); a funcionarios publicos en funciones (juez, Corte
IDH, caso “Kimel” [2008], par. 42 y 89; Procurador Fiscal —José Alberto Sossa— Corte
IDH, caso “Tristdn Donoso” [2009], par. 70 y 95, nota a pie); a un dirigente sindical con
un perfil pablico en diferentes areas (CSJN, caso “Triacca” [1993], consids. 6° y 12); a
un director de un semanario y periodista con intervencién en numerosas controversias
de interés publico (CSJIN, caso “Vago” [1991], consid. 3°, 4° y voto concurrente de los
jueces Petracchi y Moliné O’Connor, consid. 4°); a un diputado provincial y presidente
de un relevante partido politico (CSJIN, caso “Pandolfi” [1997], consid. 10 in fine); a un
periodista y fundador de un medio masivo de comunicacién (CSJN, caso “Melo” [2011],
consid. 14 y 16). Incluso se ha llegado a problematizar si un conflicto entre particulares,
miembros de una Asociacién Mutual de una pequefia ciudad (San Andrés de Giles), podia
considerarse de interés publico y a las personas involucradas del mismo caracter (Corte
IDH, caso “Mémoli” [2013], por la negativa, decision de la Corte, par. 146; concurrencia
del juez Garcia-Sayan, par. 20; por la positiva, disidencia de los jueces Ventura Robles,
Vio Grossi y Ferrer Mac-Gregor Poisot, par. 1.d.3).
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Eso produciria una merma indisimulable a la libertad de expresion,
porque se le otorgaria una proteccion fortisima (diriamos desorbitada) al
derecho al honor del personaje piblico, con desmedro de un debate profun-
do y sin condicionamientos, de indudable interés publico (por ejemplo, las
afinidades, los anclajes, las simpatias y los antecedentes de diversos inte-
grantes de las fuerzas politicas del pais y su posible sistema de alianzas), en
perjuicio, principalmente, del derecho de la sociedad. El principal efecto de
esta restricciéon es un menoscabo colectivo de elaborar una voluntad popu-
lar informada y critica, de aprovechar el servicio republicano que propicia
conocer los hechos de interés general y contar con una prensa vigorosa que
actiie como medio de contralor de las instituciones y sus hombres, y, de esta
forma, rendir un servicio inestimable para el afianzamiento y la salud del
sistema y las instituciones republicanas.3°

La inversion de la carga de la prueba para condenar al periodista no su-
pera bajo ningin concepto el test de la real malicia y viola la posibilidad de
exculpacion de los periodistas acusados criminalmente o procesados civil-
mente por dafios y perjuicios causados por informaciones falsas u ofensivas.
En esos términos, se revela como violatoria de la libertad de expresion (arts.
14y 32 de la CN), al exigirse como tinico modo de exculpacion la produccion
de la exceptio veritatis (esto es, la prueba de la verdad de sus dichos), in-
compatible con la libertad de expresion respecto de figuras publicas.3”

Un segundo bloque de agravios relativos a la libertad de expresion se
configura con la circunstancia de que la exceptio veritatis requerida para la
exculpacion de los periodistas es de imposible realizacion, cuando la infor-
macion que origina la causa penal no son hechos (ni verdaderos ni falsos)
sino una interpretacion elaborada a partir de un anélisis politico realizado
por periodistas, por mas ofensivos que pueda considerarlo el personaje pt-
blico (ej. alguna vinculaciéon con ideologias de extrema derecha). Es decir,
cuando no hay ninguna imputaciéon o afirmacién concreta de un hecho pun-
tual (protegidas de todos modos en su falsedad por la doctrina de la real
malicia) sino meras opiniones politicas.

En este sentido, cobra vigor la distincién entre hechos y opiniones
realizada por la jurisprudencia, porque no se puede probar la veracidad de

36. CSJIN, caso “Vago” [1993], consid. 8 y 11.
37. CSJN, caso “Pandolfi” [1997], consid. 12.

111



Panorama de la libertad de expresion y autonomia personal en el sistema nacional y regional

una opinioén. Si la prueba de la verdad no puede exigirse a hechos falsos
(test de la real malicia) menos atn podra serlo en materia de opiniones.
Dicha prueba, por lo tanto, es frontalmente violatoria de la libertad de
expresion.3® En materia de opiniones, por el contrario, rige el principio
que establece la proteccion de debates ardorosos, criticas penetrantes,
reprobaciones intrépidas, porque ellas son el principal instrumento para
fortalecer una concepcion plausible de la democracia deliberativa, que es
el principal reaseguro contra las decisiones arbitrarias y poco transparentes
de los intereses publicos.39

Las referencias usuales en la jurisprudencia europea relativas a figuras
caracteristicas del terror pardo, al nacionalismo germéanico y la afinidad de
determinado signo politico con visiones nostalgicas de un pasado oprobioso,
incluso cierta inclinacion al racismo, puede considerarse dolorosa, incluso
ofensiva para quien se sienta aludido. Sin embargo, debe recordarse que no
solo las opiniones inocentes o inofensivas estan al cubierto de la garantia de
la libertad de expresion, sino especialmente aquellas lacerantes, irritantes,
que chocan o inquietan a los funcionarios publicos. Las expresiones doloro-
sas deben ser soportadas en aras de una convivencia pacifica que no elimine
ninguno de los derechos en tension.4°

Si el caso se resolviera en la 6rbita nacional y se aplicara a la opinién
sobre la cierta filiacion nostalgica nazi o la apreciacion sobre ciertas ten-
dencias nacionalsocialistas en la arena politica, deberia respetarse el test
de la real malicia a opiniones [frente a hechos, el ofendido tiene que probar
el conocimiento doloso de la falsedad o notoria despreocupacion], es decir,
que resulta ilegitima toda exigencia de la prueba de la verdad o exceptio
veritatis.*

En su defecto, frente a opiniones, correspondera aplicar el test de las
formas vejatorias y analizar si la frase u opiniéon ha sido claramente deni-
grante y fuera de lugar, insultante, una vejacién gratuita e injustificada, sin

38. CSJIN, caso “Patit6” [2008], consid. 7.
39. CSJIN, caso “Patit6” [2008], consid. 11.

40. Corte IDH, caso “Kimel” [2008], par. 88, y citas de “La Ultima Tentacién de Cristo”
[2001], par. 69 y “Ricardo Canese” [2004], par. 83.

2,

41. CSJN, caso “Pandolfi” [1997], consid. 12; CSJN, caso “Patit6” [2008], consid. 7°
in fine.
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ninguna necesidad ni relaciéon con el texto que la contiene ni con el tema de
interés puablico discutido.4?

Finalmente, y en un tercer orden de razones, hay que sefialar que, en
un caso de condena penal por calumnias e injurias promovidas por un poli-
tico de primera linea en el contexto de una puja electoral de trascendente in-
terés publico, se ha considerado justamente que tal medida punitiva excede
el test convencional porque restringe indebida y excesivamente la libertad
de expresion.43

En particular, se sostuvo que la medida de penalizacion, si bien cum-
plia con los dos primeros recaudos del test tripartito convencional (legali-
dad, por estar prevista en el Codigo Penal) y fin legitimo (proteger el honor
y dignidad de las personas), no se verificaba la estricta e impostergable ne-
cesidad del castigo, y su concrecion no guardaba proporcionalidad con el
detrimento del derecho a la libertad de expresion. En este sentido, se dijo
que corresponde determinar si “la aplicacion de responsabilidades penales
ulteriores respecto del supuesto ejercicio abusivo del derecho a la libertad
de pensamiento y de expresion a través de declaraciones relativas a asuntos
de interés publico puede considerarse que cumple con el requisito de ne-
cesariedad en una sociedad democratica. Al respecto, es preciso recordar
que el Derecho Penal es el medio mas restrictivo y severo para establecer
responsabilidades respecto de una conducta ilicita”. En dicha linea de pen-
samiento, el Tribunal americano entiende imprescindible tomar en conside-
racion el contexto, por ejemplo, si se trata “de una campana electoral (...) y
respecto de asuntos de interés ptiblico, circunstancia en la cual las opiniones
y criticas se emiten de una manera mas abierta, intensa y dindmica acorde
con los principios del pluralismo democréatico”. Por ello es necesario balan-
cear “el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas con el valor que
tiene en una sociedad democratica el debate abierto sobre temas de interés
o preocupacioén publica”.44

La sancidn, en estos casos, deviene innecesaria y excesiva por las
opiniones emitidas por un periodista en el marco de asuntos electorales

42. CSJIN, caso “Canicoba Corral” [2013], disidencia de los jueces Highton, Petracchi y Ar-
gibay, consid. 12; CSJN, caso “Patit6” [2008], concurrencia del juez Petracchi, consid. 5.

43. Corte IDH, caso “Ricardo Canese” [2004].
44. Corte IDH, caso “Ricardo Canese” [2004], par. 104 y 105.
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de prioritario interés publico, y no existe un interés social imperativo que
justifique la sancién penal.45> En definitiva, no se cumple con el triple es-
tandar del art. 13 CADH para responsabilidades ulteriores, consistente en
la legalidad, fin legitimo y necesidad en una sociedad democratica (idonea,
necesaria y proporcional), que se deben reunir de manera concurrente y no
alternativa.4® Tanto la sancién penal —como la inscripcién en el registro de
antecedentes penales—, el riesgo siempre latente de la posible pérdida de la
libertad personal y el efecto estigmatizador de toda condena penal demues-
tran que, en materia de opiniones periodisticas, las responsabilidades ulte-
riores consistentes en la aplicacion del Codigo Penal resultan en un grado de
afectacion a la libertad de expresion desproporcionado,4” y también afectan
el tercer recaudo convencional.

II. La autonomia personal. Transfusiones y perfeccionismo
del Estado

Otra pata de una democracia robusta, como se dijo al inicio, segiin una
concepcion valorativa que la justifique en tanto practica dialdgica colecti-
va que, ademas de generar estabilidad en las instituciones, promueva y de-
fienda ciertos derechos individuales como limites al poder mayoritario, est
constituida por una concepcion liberal de los derechos, cuya ctspide ocupa
el principio de autonomia de la persona.4® Este principio debe leerse com-
plementado necesariamente con otros principios conexos porque, de otro
modo, una mera maximizacion de la autonomia puede resultar contrain-
tuitiva o violatoria de los postulados del liberalismo democréatico. Si la idea
de la autonomia personal es util para distinguir entre principios morales
intersubjetivos (regulables por el Estado en pos de la preservacion de la

45. Corte IDH, caso “Ricardo Canese” [2004], par. 106; CSIN, caso “Patit6” [2008], con-
currencia de la jueza Highton, consid. 7°.

46. Corte IDH, caso “Mémoli” [2013], par. 130.
47. Corte IDH, caso “Kimel” [2008], par. 85.

48. Nino, Carlos S., La constitucién de la democracia deliberativa, Buenos Aires, Gedisa,
2003, pp- 22, 23, 75y SS.
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autonomia de otros) y los ideales autorreferentes de excelencia o virtud per-
sonal, que por definicién no pueden afectar a otras personas (coto vedado a
la intromision estatal), aun asi es necesario sumar un nivel mas de analisis,
porque esa sola caracterizacién no resuelve el problema de que la autono-
mia contintia siendo un valor agregativo. En este aspecto, su consideracion
aislada habilitaria ciertas soluciones no plausibles, como podria ser, hipo-
téticamente, una situacion de esclavitud que produzca mayor autonomia en
otro grupo o sector social o en la mayor parte de la sociedad.

Por ello debe combinarse —necesariamente— y complementarse con la
idea de inviolabilidad de la persona, que postula una separabilidad y una in-
dependencia de los individuos como fines en si mismos y consecuentemente
invalida la disminucién de la autonomia individual justificada tinicamente
en el incremento de la de otros individuos. Si el primer principio condena
imposiciones perfeccionistas de virtud personal por alguien externo al pro-
pio sujeto, este tltimo inhabilita posiciones holistas o colectivistas.

Sin embargo, si bien estos dos principios restringen la imposicion de
ideales de excelencia y la posibilidad de que se sacrifique la autonomia de
un individuo para aumentar la de otros, aplicados estrictamente también
impedirian disminuir la autonomia contra actos del propio agente. En tal
supuesto, se produciria la paradoja consistente en que el Estado, quien no
puede imponer su ideal de virtud personal, deberia controlar o supervisar
constantemente y con minuciosidad la actividad de los individuos para res-
tringirles decisiones propias que puedan dafarlos. El principio de dignidad
de la persona concurre en auxilio ahuyentando esta tltima hipétesis.

La interrelacion de estos tres principios (autonomia, inviolabilidad y
dignidad) constituyen la base de la cual se derivan los derechos individuales
en una concepcion defendible de la democracia constitucional.49

2,
Con este esquema vigoroso de autonomia personal, integrado por la
autonomia, inviolabilidad y dignidad (AID), es que deseo problematizar

si una hipoétesis de rechazo voluntario de una intervenciéon médica (p. €j.,
transfusion sanguinea), no obligada pero acorde con principios religiosos

49. Nino, Carlos, La constituciéon de la democracia deliberativa, cit., pp. 75-82.
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del individuo, puede justificar una condena o reproche estatal, via, por
ejemplo, la figura del abandono de persona,5° a un familiar que prohiba la
practica y haga respetar la voluntad expresa de su pareja, suponiendo esta
libre y voluntaria.

3.

La principal objecion que puede encontrarse frente a la condena penal
es que por su intermedio se lesiona poderosamente el derecho constitucio-
nal a la privacidad y a la autonomia personal sobre el propio cuerpo, ele-
mento indispensable de la dignidad del ser humano. En efecto, el tipo penal
indicado, previsto en el titulo de los delitos contra las personas, supone para
el familiar “poner en peligro”s* la vida de otro individuo (por €j., su espo-
sa), quien sin embargo rechaza voluntariamente —y sin riesgos para terceros
ajenos a si misma— la intervenciéon médica consistente en una transfusiéon
sanguinea.

Entiendo que hay por lo menos cuatro derechos o garantias involucra-
dos que con una condena penal pueden ser puestos en crisis, a partir de una
exorbitancia en la aplicacién de la ley penal que no consulta los derechos
de la persona que el tipo legal supuestamente viene a tutelar, es decir, se
utilizaria la sancién criminal en contra y hasta en oposicion al bien juridico
que protege, esto es, la vida, la salud y la dignidad de la persona pretendida-
mente abandonada.

50. Debe recordarse que la figura del “abandono de persona”, a diferencia de la de la “omi-
sion de auxilio”, ademas de tratarse de un tipo comisivo esta destinado a personas con un
vinculo o deber de cuidado previo, a diferencia de la omisién que esté basada en un deber
de solidaridad y puede involucrar en principio a cualquier ciudadano: ¢f. Terragni; Marco
A., “Abandono de personas y omision de auxilio”, en Cédigo Penal Argentino comenta-
do de acceso libre, Vitale, Gabriel (dir.), Garberi, Patricia-Avila, Fernando (coord.), [en
linea], en www.pensamientopenal.com.ar/cpcomentado.

51. El Cédigo Penal argentino establece: Art. 106: “El que pusiere en peligro la vida o la
salud de otro, sea colocandolo en situacion de desamparo, sea abandonando a su suerte
a una persona incapaz de valerse y a la que deba mantener o cuidar o a la que el mismo
autor haya incapacitado, sera reprimido con prision de 2 a 6 afios. La pena sera de reclu-
sion o prision de 3 a 10 afios, si a consecuencia del abandono resultare grave dafio en el
cuerpo o en la salud de la victima. Si ocurriere la muerte, la pena sera de 5 a 15 anos de
reclusion o prisiéon”.
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Una condena en esos términos avasallaria: (i) la libertad religiosa y de
conciencia; (ii) una idea robusta de autonomia personal; (iii) la garantia de
la libre autodeterminacion; y (iv) una concepcion plausible de la privacidad.
Todos estos inconvenientes se producirian de la mano de una transgresion
del principio de reserva penal como complemento del de legalidad en ese
ambito, y en oposicién al principio rector que debe regir toda colisiéon de
derechos, como es el de la dignidad del ser humano.

a. En primer lugar, no se puede ignorar que la ley de ejercicio de la
medicina (n° 17.132) establece que se debe respetar la voluntad negativa del
paciente a tratarse o a internarse, y que esta es una decision privada e indi-
vidualisima de la persona que no puede ser sujeta a mediaciones médicas, y
cualquier persona ajena (médicos, autoridades sanitarias o el propio Esta-
do) se encuentra vedada de ingresar en tales motivaciones porque integran
el coto vedado de autonomia personal que protege el art. 19 de la CN. Vale
recordar, porque sera mencionado varias veces en este analisis, que dicha
clausula establece que las acciones privadas de las personas que de ningin
modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero,
estan reservadas solo a ellas y exentas de la autoridad estatal.5>

Desde esta perspectiva, en primer término, el ordenamiento juridico
nacional desde hace mucho tiempo (1967) obliga a los profesionales de la
salud a “respetar la voluntad del paciente en cuanto sea negativa a tratarse
o internarse...”,53 lo que parece incluir, por supuesto, la negativa a consentir
una transfusion sanguinea.>4 Castigar entonces penalmente a un familiar

52. CN: Articulo 19.- “Las acciones privadas de los hombres que de ningtin modo ofendan
al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sblo reservadas a Dios, y
exentas de la autoridad de los magistrados. Ningtn habitante de la Nacion sera obligado
a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.

53. Cf. art. 19, inc. 3 de la ley 17.132. Fue el argumento utilizado por el voto de los jueces
Barra y Fayt en el caso “Bahamondez” (“Bahamondez, Marcelo s/ medida cautelar”), fa-
llos 316:479, del 6/4/1993, consid. 11.

54. Actualmente el ordenamiento es todavia méas explicito. La ley 26.529 de Derechos
del Paciente [2009], con su modificacién por ley 26.742 de Muerte Digna [2012], en su
art. 2, inc. e, otorga al paciente el derecho a “aceptar o rechazar determinadas terapias
o procedimientos médicos o biologicos, con o sin expresion de causa, como asi también
a revocar posteriormente su manifestacion de la voluntad”. Ver, asimismo, CSJN, caso
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cercano por infracciéon a la norma del art. 106 CP, cuando la consecuen-
cia disvaliosa resulta del ejercicio de un derecho propio del desamparado o
abandonado, no parece adecuado. Los alcances mayores de este derecho a la
autonomia seran profundizados mas abajo.

b. Una sancion por incumplimiento de un deber que no tenga en cuen-
ta el contexto y la voluntad del paciente de rechazar la transfusi6n, motivada
en razones religiosas, supone una restriccion de la libertad religiosa y de
conciencia incompatible con el sistema constitucional.

La libertad de profesar libremente el culto sin interferencias injustifi-
cadas, reconocida en el art. 14 de la CN, debe considerarse como un elemen-
to particularmente valioso alcanzado merced a esfuerzos y tribulaciones. Se
ha dicho que “para el hombre religioso la religion es el elemento fundamen-
tal de la concepcion del mundo y, en mayor o menor grado, impregna todos
los actos de su vida individual y social”.55

En esta linea, la Corte ha otorgado raigambre constitucional al derecho
a la libertad religiosa y su género, la libertad de conciencia. Desde antiguo
estableci6 que tal libertad consiste en no ser obligado a un acto prohibi-
do por la propia conciencia, ya sea que la prohibicién obedezca a creencias
religiosas o a convicciones morales.5° La libertad religiosa “es un derecho
natural e inviolable de la persona humana, en virtud de la cual en materia de
religion nadie puede ser obligado a obrar contra su conciencia ni impedido
de actuar conforme a ella, tanto en privado como en publico, solo o asociado
con otros, dentro de los limites debidos. Que dicho derecho significa, en su
faz negativa, la existencia de una esfera de inmunidad de coacciéon, tanto
por parte de las personas particulares y los grupos, como de la autoridad
publica”.57

“Albarracini Nieves” (“Albarracini Nieves, Jorge Washington s/ medidas precautorias”),
fallos 335:799, del 1/6/2012, consid. 15.

55. CSJIN, caso “Portillo” (“Portillo, Alberto s/ inf. art. 44 ley 17.531”), fallos 312:496, del
18/4/1989, consid. 8°.

56. Fallos 214:1309, cit. en “Bahamondez” [1993], disidencia de los jueces Cavagna Marti-
nezy Boggiano, consid. 8°.

57. CSJN, “Bahamondez” [1993], disidencia de los jueces Cavagna Martinez y Boggiano,
consid. 9° y 10.
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La libertad religiosa y de conciencia autoriza, en consecuencia, la obje-
cién respecto de determinadas conductas que afecten principios esenciales
del sistema de creencias del objetor, y que no perjudiquen gravemente dere-
chos de terceros ni un interés estatal prevalente suficientemente concretizado.

La Corte ha recordado la clésica jurisprudencia del sistema europeo
que declaré como un principio basico, derivado de la libertad de conciencia
y religion, la potestad de exceptuarse del cumplimiento de ciertas exigencias
de orden general (p. €j. el cumplimiento del servicio armado) “por razones
de conciencia o profunda conviccion derivadas de motivos religiosos, éticos,
morales, humanitarios, filosoficos o similares, [que] deben gozar del dere-
cho personal de ser relevados de la obligacion de cumplir dicho servicio.
Este derecho debera ser considerado como una consecuencia logica del de-
recho fundamental de los individuos en un Estado democratico, garantizado
en el art. 9° de la Convencién Europea sobre Derechos Humanos”.58

Los recaudos para que la objecion de conciencia sea admisible son la
sinceridad y la demostracion de que la obligaciéon o conducta exigida pro-
duce un serio conflicto con las creencias religiosas o éticas del individuo, y
siempre que dicho incumplimiento no afecte significativamente los dere-
chos de terceros ni otros aspectos del bien comin.5®

Por 1ltimo, cabe sefialar que no importa que la decisién individual de
abstenerse de una practica sea minoritaria, irracional, impopular o alejada
de los canones mayoritarios sociales. Justamente, imponer la voluntad mayo-
ritaria en estos Ambitos conduce a violentar la conciencia de las minorias, y
produce una sociedad intolerante con perjuicio para el saludable pluralismo

58. Consejo Europeo, resolution 337 (1967) of Consultative Assembly of the Council
of Europe Eighteenth Ordinary Session, ap. A, arts. 1° y 29, cit. por CSJN en “Portillo”
[1989], consid. 12, en p. 513. La jurisprudencia europea actual parece seguir la misma
linea, ya que invalido la condena nacional impuesta por Armenia por la objecion de servi-
cio militar fundada en razones religiosas, ya que no establecia una alternativa de servicio
civil valido: conf. TEDH, caso “Bayatyan v. Armenia”, del 7/7/2011. La objecioén no se
fundaba en “beneficios personales o conveniencia sino en una seria conviccion religiosa”
(par. 124). En esa linea, sefial6 el Tribunal Europeo que la sancién era desproporcionada,
carecia de alternativas viables y efectivas, y la pena no era una medida necesaria en una
sociedad democrética, en definitiva, no se efectud un equilibrio adecuado entre los inte-
reses de la sociedad en su conjunto y los derechos y libertades del objetor de conciencia.

59. CSJN, “Portillo” [1989], consid. 13; CSIN, “Bahamondez” [1993], voto de los jueces
Cavagna Martinez y Boggiano, consid. 12.
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en un estado democratico. En su virtud, no dependen del resultado de las
mayorias politicas ni de los agentes gubernamentales.®©

c¢. Ademas, la condena penal frente al rechazo de la transfusion de san-
gre va en contra de una concepcion solida de la autonomia personal prote-
gida por el referido art. 19 de la CN que establece un ambito libre de interfe-
rencias externas, sujeto al sefiorio del individuo.®! La autonomia individual,
con reconocimiento expreso en los arts. 14 y 19 de la CN, otorga al individuo
“un ambito de libertad en el cual éste puede adoptar libremente las decisio-
nes fundamentales acerca de su persona, sin interferencia alguna por parte
del Estado o de los particulares, en tanto dichas decisiones no violen de-
rechos de terceros”.®2 El 4&mbito de arbitrio soberano —ha dicho la misma
Corte— no se limita a los aspectos privados y sin relevancia en el mundo
externo, sino que tiene un contorno muy amplio y su interpretacién no pue-
de ser restrictiva. En efecto, esta constituido por “sentimientos, habitos y
costumbres, las relaciones familiares, la situacion econdémica, las creencias
religiosas, la salud mental y fisica y, en suma, las acciones, los hechos o da-
tos que, teniendo en cuenta las formas de vida aceptadas por la comunidad
estan reservadas al propio individuo (...) En rigor, el derecho a la privacidad
comprende no sblo la esfera doméstica (...) sino a otros aspectos de la perso-
nalidad espiritual o fisica de las personas tales como la integridad corporal
o la imagen y nadie puede inmiscuirse (...) siempre que no medie un interés
superior en resguardo de la libertad de los otros, la defensa de la sociedad,
las buenas costumbres o la persecucion del crimen”.%3

Esta autonomia personal protegida por el art. 19 CN permite deci-
siones libres de interferencias externas, y es vinculante para los médicos

60. CSJN, “Bahamondez” [1993], voto de los jueces Cavagna Martinez y Boggiano, consid.
18; asimismo, Corte Suprema de Estados Unidos, caso “Barnette” (“West Virginia State
Board of Education v. Barnette”), 319 US 624, del 14/6/1943, traducido en Beltran de
Felipe, Miguel y Gonzélez Garcia, Julio, Las sentencias bdsicas del Tribunal Supremo de
los Estados Unidos de América, Madrid, CEPC, 2005, §.15, ps. 261/75, en p. 270.

61. CSJIN, “Albarracini Nieves” [2012], voto del juez Fayt.

62. CSJN, “Bahamondez” [1993], disidencia de los jueces Belluscio y Petracchi, consid. 8°.
63. CSJIN, caso “Ponzetti de Balbin” (“Ponzetti de Balbin, Indalia ¢/ Editorial Atlantida
S.A. s/ dafios y perjuicios”), fallos 306:1892, del 11/12/1984, cit. por CSJN en “Bahamon-
dez” [1993], voto de los jueces Belluscio y Petracchi, consid. 8°.
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y profesionales de la salud, quienes no tienen dado investigar o poner en
cuestion las razones (éticas, filosoficas, religiosas) de la decision del pacien-
te. En una grafica y feliz expresion de la Corte, constituye el “derecho a ser
dejado a solas”.%4

Si no se la concibiera de esta manera y con este alcance a esta auto-
nomia personal, la norma del art. 19 de la CN se convertiria en una mera
formula vacia, pues solo protegeria al fuero intimo de la conciencia o aque-
llas conductas de escasa importancia sin repercusion alguna en el mundo
exterior, lo que no se condice con los principios constitucionales.®5

En sintesis, y en conclusion que aplica a los médicos pero también a los
familiares del enfermo, “nada cabe reprochar a quienes respetan la decision
libre de la persona involucrada (...) no hallandose en este caso afectados los
derechos de otra persona distinta (...) mal puede obligarse a éste a actuar
contra los mandatos de su conciencia religiosa”.66

d. La autodeterminacion que deriva de la autonomia personal se
conjuga con el derecho a la privacidad, también protegido constitucio-
nalmente, y es aquel que impide que las personas sean objeto de injeren-
cias arbitrarias o abusivas en su vida privada (cf. art. 11.2 de la CADH;
5° de la DADDH; 12 de la DUDH; 17.1 del PIDCyP). Con respecto a las
posibilidades que perfilan el alcance de este derecho y esta facultad de
ser relevado de determinadas conductas, en el ambito interamericano se
ha elaborado un concepto esclarecedor de autonomia personal. Alli se
ha dicho que “el desenvolvimiento del ser humano no queda sujeto a las
iniciativas y cuidados del poder publico. Bajo una perspectiva general,
aquel posee, retiene y desarrolla, en términos mas o menos amplios, la
capacidad de conducir su vida, resolver sobre la mejor forma de hacerlo,
valerse de medios e instrumentos para ese fin, seleccionados y utilizados
con autonomia —que es prenda de madurez y condicién de libertad— e

64. CSJIN, “Bahamondez” [1993], voto de los jueces Barra y Fayt, consid. 13; voto de los
jueces Belluscio y Petracchi, consid. 11.

65. CSJN, “Bahamondez” [1993], voto de los jueces Belluscio y Petracchi, consid. 13;
CSJN, “Albarracini Nieves” [2012], consid. 19.

66. CSJN, “Bahamondez” [1993], voto de los jueces Cavagna Martinez y Boggiano, consid.
16y 17.
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incluso resistir o rechazar en forma legitima la injerencia indebida y las
agresiones que se le dirigen. Esto exalta la idea de autonomia y desecha
tentaciones opresoras, que pudieran ocultarse bajo un supuesto afan de
beneficiar al sujeto, establecer su conveniencia y anticipar o iluminar sus
decisiones”.67

Ese ambito de autonomia personal, de autodeterminacién comple-
mentado por la nocién de privacidad, repele cualquier intervenciéon de indo-
le penal que reprima las conductas alli desarrolladas. En efecto, “toda extra-
limitacién al respecto importaria validar lo que constituye en definitiva una
intromision en el ambito de sefiorio personal en tanto marco de una accion
autorreferente (...) No hay lugar para plantear [una cuestion penal] cuando
la conducta de esta persona no afecta los intereses de ninguna otra”,*® dado
que en esta materia rige el principio de reserva como complemento del prin-
cipio de legalidad penal.®9

4.

En Estados Unidos, el caso de una negativa a una transfusion de san-
gre, posterior muerte y condena al familiar directo por abandono de per-
sona podriamos decir que puede llegar a estar amparado por la libertad de
conciencia y religiosa,’® y, en consecuencia, transformar en nula la condena
penal ejercida en esos términos.

67. Corte IDH, caso “Ximenes Lopes” (“Ximenes Lopes vs. Brasil”), C-149, del 4/7/2006,
voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, par. 10.

68. CNCP, Sala IV, caso “C., L. A.”, del 17/5/2016, voto del juez Gemignani, con cita de
CSJN, caso “Arriola” (“Arriola, Sebastian y otros s/ causa n® 9080”), fallos 332:1963, del
25/8/20009, voto del juez Fayt.

69. CSJIN, caso “D., M. A.” (“D., M. A. s/ declaracion de incapacidad”), fallos 338:556,
del 7/7/2015, consid. 32, con cita de CSJN, caso “F.A.L.”, fallos 335:197, del 13/3/2012.
Respecto del primer caso, ver también: http://www.revistaanfibia.com/cronica/la-muer-
te -imposible-de-marcelo-diez/

70. Conforme la 1era Enmienda de la Constitucion estadounidense: “El Congreso no apro-
baré leyes que establezcan una religion oficial del Estado o que prohtban practicar libre-
mente cualquier culto religioso, o que limite las libertades de expresion o de imprenta,
o el derecho del pueblo a reunirse pacificamente y a pedir al Gobierno la reparacion de
cualquier agravio” (énfasis propio).
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a. La evolucion jurisprudencial es profusa y variante a través de las
décadas, y diversos casos fueron puestos en tension con la cladusula de la 1ra.
Enmienda, sobre todo normas o leyes generales que en su aplicacion afecta-
ban diferencialmente a diversos grupos religiosos.

Podria establecerse una suerte de hemiciclo en la doctrina de la
Corte, con un comienzo reacio a reconocer excepciones a las normas ge-
nerales por motivos religiosos (caso “Reymonds”, 1879),7* algunos hitos
intermedios, sobre todo a mediados del siglo XX, muy valiosos, donde se
combiné la libertad religiosa junto la libertad de expresion (carta gana-
dora por excelencia en el derecho estadounidense), ambas previstas en la
misma Enmienda (casos “Cantwell”, 1940,72 “Barnette”, 194373 y “Yoder”,
197274), para cerrar con una posicion actual algo maés restrictiva, o por lo
menos bien dividida al interior del Tribunal (casos “Goldman”, 198675 y
“Smith”, 19907°).

b. En “Reymonds” se denegb el derecho a un practicante mormoén a
ejercer la poligamia. Su argumento jeffersoniano de que Iglesia y Estado
deben estar separados por un muro y, en consecuencia, la ley del Estado
afectaba sus mas intimas convicciones religiosas no fue atendido. La idea
o el peligro (que volveria al siglo siguiente) es que bajo el pretexto religioso
cada uno no puede “crearse su propia ley”.

A mediados de siglo, sin embargo, la apertura a la comprension de ar-
gumentos religiosos en conjuncién con la libertad de expresiéon modificaron
la tesis rigida de aplicacién inflexible de las normas sin consideracion algu-
na del fendmeno religioso. Asi, en “Cantwell”, donde se discutia la necesidad
inaplazable que exigia el Estado de contar con un permiso administrativo
para distribuir libros y material religioso, la norma de la Ciudad de Connec-
ticut fue invalidada. El tribunal entendi6 que tal recaudo gubernamental, en

71. Caso “Reynods vs. United States”, 1879, todos los citados en este apartado, en Beltran
de Felipe-Gonzalez Garcia, Las sentencias basicas..., cit., pp. 261y ss..

72. Caso “Cantwell vs. Connecticut”, 1940.

73. Caso “West Virginia State Board of Education vs. Barnette”, 1943.
74. Caso “Winscosin vs. Yoder”, 1972.

75. Caso “Goldman vs. Weinberger”, 1986.

76. Caso “Employment Divison vs. Smith”, 1990.
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principio neutro y que no se dirigia a ninguna religion, afectaba despropor-
cionalmente a los Testigos de Jehova.

Lo propio aconteci6 con el saludo a la bandera. En una etapa bélica
y con el patriotismo en alza, la Corte confirmé la expulsion a los alumnos
que se negaron a ofrecer la promesa de fidelidad a la bandera, dado que su
religion se lo impedia (caso “Gobitis”, 1940),”7 pero prontamente tal tesis
fue corregida por el leading case “Barnette”, donde frente a idéntico planteo
la Corte anul6 la doctrina “Gobitis” y la norma de Virginia Occidental que
obligaba al saludo.

Para eso tuvo en cuenta tres argumentos. En primer lugar, que la cen-
sura o prohibicion de la libertad de expresién solo es constitucionalmente
posible si constituye un peligro claro e inminente (clear and present dan-
ger). En segundo término, que una educacion publica y gratuita, si quiere
ser fiel al ideal de la ensenanza laica, no debe tomar partido ni ser hostil a
ninguna religion. Esto es importante, porque el respeto a la primera En-
mienda, para evitar hostilidad, puede requerir excepciones particulares. Y
finalmente, que el proposito de la Declaraciéon de Derechos contenida en las
Enmiendas son cartas de triunfo frente a las mayorias, que no dependen del
resultado de los procesos politicos y electorales. En razon de la potencia de
estos argumentos, el fallo ha sido calificado como, atn hoy, “uno de los mas
importantes alegatos en defensa de la libertad”.”8

En la misma linea expansiva, en “Yoder” dejo6 sin efecto la sancién
a tres personas de creencia amish porque dejaron de enviar, por motivos
religiosos, a sus hijos al colegio a la edad de 14 afios, y no a los 16 como
exigia la educacion obligatoria del Estado. La Corte dijo que estas per-
sonas tienen una tradicion en educacion propia, unas creencias y modos
de vida que podian peligrar si no exceptuaba la norma general. Expresa-
mente, dijo que “El Estado tiene derecho a imponer una educacién mi-
nima y obligatoria, pero tiene que ponderar los posibles perjuicios que
ello puede provocar en determinadas personas, amparadas por derechos
fundamentales”.”9

77. Caso “Minersville School District vs. Gobitis”, 1940.
78. Beltran de Felipe, Gonzalez Garcia, Las sentencias basicas..., cit., p. 264.

79. Beltran de Felipe, Gonzalez Garcia, Las sentencias basicas..., cit., p. 265.
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c. Para fin de siglo, sin embargo, se restringié nuevamente la doctrina
con dos casos. En el primero, “Goldman”, trataba de un funcionario militar
que demandaba poder utilizar un gorro hebreo durante el servicio. El tribu-
nal supremo lo rechazo, no obstante que al afio se dict6 una ley autorizando
tal circunstancia.

Y, finalmente, el caso mas rigido de todos, por los términos del voto del
juez que emitid la opinién de la Corte (justice Scalia), se denegd el seguro
de desempleo a dos personas que fueron despedidas por la utilizaciéon de la
sustancia peyote y, frente al reclamo la Division de Empleo, se les deneg6 el
subsidio por haber sido despedidas con causa por el uso de sustancias pro-
hibidas. Los demandantes argumentaban que su utilizaciéon habia sido con
fines y motivos religiosos.

Alli Scalia fundamenté que las normas generales (de impuestos, por
ejemplo) no coartan la libertad de prensa cuando se aplican a una imprenta
ni la de religién cuando hacen lo propio con algiin grupo religioso. Este seria
un efecto incidental de una norma general y obligatoria. Nadie puede fijar su
propia ley para eximirse de obligaciones generales —esgrimi6—. La doctrina
del Interés Estatal Imperativo o Interés Pablico Imperativo (IPI) es peligro-
sa, porque con el argumento religioso los ciudadanos se podrian evadir de
un namero inimaginable de obligaciones, llevando a la anarquia.

El caso, si bien fue perdido por Smith y su compafiero, que luego obtu-
vieron una ley que accedia a su pretension (Religious Freedom Restoration
Act) yla Corte se encargo de fulminarla (caso “Flores”, 1997),8° recordando
que ella es el intérprete final de la Constitucion y no hay ley posterior que
pueda desdecirla, gener6 una importante disidencia (de 4 jueces) que des-
tacaron la relevancia de mantener la doctrina del IPI. Es necesario —dijo el
voto comandado por la jueza O’Connor— mantener y rescatar la doctrina de
la razén imperativa ante un conflicto religioso. Si bien en el caso encontro
ese interés cumplido (proposito vital de impedir danos fisicos por el uso de
drogas prohibidas).

Las leyes generales que entran en pugna con la 1era Enmienda y el es-
tandar del interés estatal imperativo para justificarlas frente a la libertad
religiosa no es una “anomalia constitucional”. Por el contrario, tal exa-
men o escrutinio estricto es derivacion natural de la libertad preferida que

80. Caso “City of Boerne vs. Flores”, 1997.
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constituye la libertad religiosa contenida en la Primera Enmienda. La Cons-
titucion ha optado por privilegiar tal libertad, y cualquier ley general, aun
cuando no tenga el objetivo especifico de alcanzar la conducta religiosa en
cuestion, debe someterse a ese escrutinio y justificar el IPI, porque, a falta
de razéon imperativa, gana la libertad preferente.

d. El caso de la pena por abandono en la transfusion de sangre recha-
zada por motivos religiosos debe resolverse, entonces y seglin mi criterio,
con la aplicacién de los estindares que provienen de esta linea y evolucion
jurisprudencial.

La paciente objetora debe invocar razones religiosas serias y profun-
das. No esgrimir una simple conveniencia o comodidad. En tales condicio-
nes, su conducta queda, en principio, a resguardo de la libertad religiosa
contenida en la Primera Enmienda. Y ello es asi porque, si bien en el derecho
norteamericano no existe una declaraciéon como la del art. 19 de la CN y el
derecho a la autonomia, autodeterminacién y privacidad que nuestra Corte
ha extraido de dicha clausula, lo cierto es que la interpretacion y exégesis
que a través del tiempo le ha dado a dicha 1era Enmienda, en torno a la
libertad religiosa —sola o en combinacion con la libertad de expresion—, es
generosa.

Llegado al caso, una actividad (transfusiéon sanguinea) que entraria en
conflicto con una “practica libre de un culto religioso”, si se pretende penali-
zar su incumplimiento debe superar el escrutinio estricto del Interés Pablico
Imperativo o impostergable.

Efectivamente, se ha sefialado, con relacion a la clausula de la Primera
Enmienda, que “es un principio general, basado en la regla de la libertad
de religion, que las objeciones de conciencia de las personas no pueden ser
violadas por las leyes, salvo los casos en los que las exigencias del gobierno
o del Estado la vuelvan inevitable (unavoidable)”.8

En el caso, no parece verse ningan interés estatal imperativo ni razon
inevitable que justifique penalizar por abandono a un familiar de un objetor
de conciencia que, con absoluta libertad y discernimiento, presta su consen-
timiento informado para rechazar una practica médica contraria a sus mas

81. Campbell Black, Henry, Handbook of American Constitutional Law, West Publishing
Co., 3% ed., 1910, p. 534, cit. por CSJIN, “Portillo” [1989], consid. 14.
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intimas creencias, cuyos motivos no pueden ser sometidos a la arena publica
sin mengua de la libertad religiosa garantizada en la Primera Enmienda.82

III. Breves conclusiones

A través del ejercicio consistente en la problematizacion de determi-
nados casos complejos (penalizacién de opiniones periodisticas y negativa
a transfusiones sanguineas), con fuente en hipotesis de trabajo e investiga-
cién escogidas azarosamente, pero de indudable anclaje en la realidad juris-
prudencial, hemos intentado dar somera cuenta del contenido actual de dos
pilares fundamentales de nuestra democracia constitucional, como son la
libertad de expresion y la autonomia personal.

En esa linea de pensamiento, el planteo del tema desde la perspectiva
punitiva (condena penal o multa frente a la infraccién del honor o del cui-
dado personal) sirvi6 para encarar un recorrido cualitativo de la respuesta
jurisprudencial de las maximas cortes, principalmente argentina e intera-
mericana, pero también estadounidense o europea cuando el analisis, la gé-
nesis o el mejor desarrollo del tema lo requirié.

Esa tarea result6 fructifera a los fines de comprender cada una de las
instituciones estudiadas y de leer adecuadamente su contenido actual. Por
ejemplo, sirvi6 para entender que la derogacion de las calumnias e injurias
hacia periodistas no result6 una concesion graciosa del legislador nacional
de principios de siglo XXI, sino que fue el fruto consolidado de una sigilosa
y constructiva evolucién del derecho, que fue ampliando sus contornos en
la interpretacion de la CSJN en paralelo con su par interamericano, que a
su vez abrevd de la vertiente europea. Todas estas interpretaciones fueron
engrosando la garantia en anélisis, reconociéndole nuevos y mas poderosos
perfiles, en un encadenamiento o arquitectura acompasada y en capas, de
inevitable reminiscencia deliberativista y también dworkiniana en la cons-
truccién del derecho.

Otro tanto ocurre con la autonomia personal, en su versidon robusta
(AID), cuya lectura a tenor de un posible castigo frente a una negativa a
una practica médica puso en cuestion valores centrales de la democracia ac-
tual, tales como una version fuerte de la autonomia, ideales de excelencia,

82. CSJN, “Albarracini Nieves” [2012], consid. 16, 1er parrafo in fine.

127



Panorama de la libertad de expresion y autonomia personal en el sistema nacional y regional

autorreferentes, privacidad, etc. En ese esquema, su estudio a través de
la jurisprudencia norteamericana con apoyo en la libertad religiosa y de
expresion de la Primera Enmienda solo puede concebirse como una inter-
pretacion acompasada y coherente con los contenidos que nuestra Corte
ha extraido del art. 19 CN.

Ambas exploraciones resultan de indudable interés y actualidad, no
solo atendiendo a los cambios legislativos de 2009 y 2012 (v. notas 5y 54)
analizados en el curso del presente trabajo, sino porque el derecho y su
interpretaciéon no se suspenden en el tiempo, y asi como la garantia o el
derecho puede verse ensanchado o restringido en la historia reciente (por
ejemplo, la oscilacion europea en torno a la libertad periodistica o la nortea-
mericana con relacion a las excepciones religiosas a normas generales), lo
cierto es que muchas veces el tiempo y la vida de las personas no transcurren
por el mismo carril que la vertiente jurisprudencial. Cuando las hermanas
de Marcelo Diez iniciaron su peregrinaje por la lucha de la dignidad de su
hermano, ni se imaginaron que cuando la Corte Suprema finalmente resol-
viera el caso en el ano 2015 (v. nota 69) el derecho invocado iba a ser uno
totalmente diferente al existente cuando su hermano agarr6 la moto para
regresar a la chacra familiar. La variacion del derecho (su interpretacion y
sentido normativo) conduce a rastrear y repensar, constantemente, sobre
estas cuestiones.
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Resumen

En las tltimas décadas, el modelo econémico actualmente predomi-
nante, denominado economia marrdn, ocasion6 el agotamiento de los recur-
sos naturales, y la degradacion y pérdida generalizadas de los ecosistemas,
lo cual ha dado espacio para que surja un modelo econémico alternativo
denominado economia verde y, dentro de este, la economia circular. El ob-
jetivo de este trabajo consiste en analizar si la economia circular es una al-
ternativa fiable y plausible para desarrollar un nuevo modelo que permita
propiciar una cultura altamente sustentable y respetuosa del ambiente, y
las iniciativas y legislaciones que receptaron los principios de la economia
circular para modificar un modelo econdmico en crisis. Desde esta Optica, el
presente documento se compone de tres partes: en la primera, se identifican
las principales limitaciones del modelo econémico actual; en la segunda, se
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avanza en los conceptos y principios teérico-técnicos especificos de la eco-
nomia circular, sus ventajas y desventajas; y en la tercera, se analizan las
legislaciones que receptaron esta nueva economia. Finalmente, se concluye
que existe una preocupacion mundial frente al deterioro ambiental y por
la creacion de un marco normativo, tanto a nivel nacional como regional e
internacional que impulse la circularidad.

Palabras clave: economia lineal, economia circular, reutilizacion, repa-
racion, reciclaje.

The Challenge of Economic Change: The Circular Economy
and its Reception in Different Legislations and Voluntary
Regulations

Abstract

In recent decades, the current predominant economic model, known
as the brown economy, has led to the depletion of natural resources and
the widespread degradation and loss of ecosystems, which has given rise to
an alternative economic model called the green economy and within it the
circular economy. The aim of this work is to analyze whether the circular
economy is a reliable and plausible alternative to develop a new model that
allows the promotion of a highly sustainable and respectful culture of the en-
vironment and the initiatives and legislations that received the principles of
the circular economy the modification of an economic model in crisis. From
this point of view, the present document is made up of three parts. The first
identifies the main limitations of the current economic model, the second
advances in specific theoretical-technical concepts and principles of the
circular economy (advantages and disadvantages), and the third analyzes
the legislations that received this new economy. Finally, it is concluded that
there is a worldwide concern regarding environmental deterioration and the
creation of a normative framework, both at national, regional and interna-
tional levels to promote circularity.

Keywords: Linear Economy, Circular Economy, Reuse, Repair, Recy-
cling.
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I. Introduccion

En las Gltimas décadas, el crecimiento econdémico, el desarrollo indus-
trial y las modernas tecnologias han aportado un nuevo grado de confort y
bienestar a nuestra vida ocasionando un aumento del consumo de bienes y
servicios. Sin embargo, este crecimiento se logré a expensas del agotamien-
to de los recursos naturales, en especial del consumo desmedido de muchos
minerales. El informe del Departamento de Asuntos Econ6micos y Sociales
de Naciones Unidas World Population Prospects. The 2017 Revision, “Re-
vision de las Perspectivas de Poblacion Mundial”, indica que hay un 95%
de probabilidad de que la actual poblaciéon mundial, de 7.600 millones de
habitantes a mediados del 2017, se sitie entre los 8.400 y 8.700 millones
en 2030, entre 9.400 y 10.200 millones en 2050, y entre 9.600 y 13.200
millones en 2100. Aproximadamente, cada afio se anaden 83 millones de
personas a la poblacion mundial y se espera que continte la tendencia en
alza, aun suponiendo que los niveles de fecundidad sigan disminuyendo.!
Por lo tanto, y ante esta situacion, surgen con renovada fuerza planteamien-
tos para afrontar el necesario cambio de paradigma de la economia con-
vencional mediante un nuevo modelo de produccion y consumo sostenible
que alienten el desarrollo de conceptos tales como el de “New Deal Ecolo-
gico Mundial”.? Asi se plantea una nueva economia ecol6gicamente racio-
nal, ecoeficiente e inclusiva, actuando sobre las causas fundamentales de
los desequilibrios, es decir, sobre las actuales pautas econémicas no solo de
producciéon y consumo, denominada economia verde, que ha constituido un
eje fundamental en la Conferencia de 1a Naciones Unidas sobre el Desarrollo
Sostenible de 2012 (comtnmente conocida como la Cumbre de Rio +20):
“El futuro que queremos”. La delimitaciéon del concepto economia verde
—green economy— no es simple, pero se puede afirmar que es un conjunto
de modelos de produccion integral e incluyente que toma en consideraciéon

1. UN, D.E.S.A., Population Division, World Population Prospects: The 2017 Reuvision,
Key Findings and Advance Tables. New York, United Nations, 2017, p. 2.

2. En 2009, Naciones Unidas lanza su iniciativa de Global Green New Deal o Nuevo
Acuerdo Verde Global, rememorando el famoso New Deal que Franklin D. Roosevelt puso
en marcha para reactivar la economia tras la crisis de 1929; ahora se trataria también de
emprender reformas financieras y activar el gasto publico dirigido a generar un nuevo
modelo productivo econémico, social y ambiental mas justo y més sostenible.
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variables ambientales y sociales, produce bajas emisiones de carbono, utili-
za los recursos de forma eficiente y es socialmente incluyente.3

El objetivo del presente trabajo consiste en analizar, en el marco de
la economia verde, si la economia circular es una alternativa fiable y plau-
sible para desarrollar un nuevo modelo que permita propiciar una cultura
altamente sustentable y respetuosa del ambiente y las iniciativas y legisla-
ciones que receptaron sus principios para modificar un modelo econémico
en crisis. Las bases de una economia sostenible descansan previamente en
una produccion limpia que proporcione beneficios tanto econémicos como
ambientales y sociales. Se propone recrear la “economia de la naturaleza”,
incorporando los esquemas de analisis del ciclo de vida de los productos, re-
utilizando los residuos. Con esta perspectiva se alienta un proceso de trans-
formacion estructural de la actividad econémica desde un enfoque lineal a
un enfoque circular, para lo cual es necesario un cambio de filosofia y de la
relacion entre las personas y la naturaleza, y entre los consumidores y las
cosas.

II. Transicion de la economia lineal a la circular

El sistema de produccién vigente se basa principalmente en un proce-
so lineal de consumo de recursos. Bajo el paradigma take-make-waste (ex-
traer-fabricar-consumir-eliminar), los bienes son producidos a partir de las
materias primas, luego vendidos, utilizados y finalmente desechados como
residuos, ocasionando no solo el agotamiento de los recursos naturales, sino
también la generacion de toneladas de basura. Alrededor de 65 mil millones
de toneladas de materias primas entraron al sistema econémico en 2010, y
se espera que esta cifra crezca en 82 mil millones de toneladas en el 2020.
Es muy probable que el panorama mundial se agrave, ya que la clase media
global se multiplicara més que por dos de aqui a 2030, hasta alcanzar prac-
ticamente los 5 mil millones de personas que se sumaran a los habitos del

3. PNUMA: Hacia una economia verde: Guia para el desarrollo sostenible y la erradi-
cacion de la pobreza. Sintesis para los encargados de la formulacién de politicas. New
York. PNUMA, 2011, pp.01-02.
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consumo.4 En consecuencia, segtin sostiene la Fundacién Ellen MacArthurd
se pueden identificar las siguientes limitaciones en el modelo lineal:

a) riesgos de precios: hacia finales del milenio los precios de los recursos
naturales comenzaron a ascender y continuaran en aumento por el cre-
cimiento demografico;

b) pérdidas econémicas y residuos estructurales: la economia actual genera
una gran cantidad de residuos;

¢) riesgos de suministro: muchas regiones del mundo poseen pocos deposi-
tos naturales de recursos no renovables propios, por lo que dependen
de las importaciones;

d) deterioro de los sistemas naturales: dentro de los impactos ambienta-
les se pueden enumerar, entre otros, el agotamiento de las reservas,
el calentamiento global, la reduccion de la capa de ozono, el cambio
climatico, la disminucién de la biodiversidad, la degradacién del suelo
y la contaminacion de los océanos.

En este contexto, cada vez son maés las voces que se suman para recla-
mar un cambio de modelo industrial capaz de ofrecer sistemas econdmicos
resilientes: la economia circular.

III. Marco conceptual: la economia circular
A. Antecedentes. Escuelas de pensamiento

Las grandes escuelas de pensamiento relacionadas con la economia
circular surgieron en la década de 1970, gracias a un pequefio niimero de
académicos, lideres de pensamiento y empresas, pero recién a partir de la
década de 1990 cobraron prominencia. A continuacion, se mencionaran las
principales filosofias que confluyeron en el modelo circular:

4. Estos datos pueden ser consultados en E. M.A. F. Hacia una economia circular. Resu-
men Ejecutivo. Reino Unido. Ellen MacArthur Foundation, 2014, pp. 2-3.

5. E. M.A. F. Growth Within: a circular economy vision for a competitive Europe. Reino
Unido. Ellen MacArthur Foundation, SUN, McKinsey & Co, 2015, pp. 13-15.
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1. Disefio regenerativo (Regenerative Design): John T. Lyle, profesor de la
Universidad P. de Pomona (California), postul6é que cualquier sistema
—partiendo de la agricultura— se puede organizar de forma regenerati-
va, emulando el funcionamiento de los ecosistemas, donde los produc-
tos se crean e interaccionan sin producir residuos.® Podria decirse que
sentd las bases del marco de la economia circular, que se desarrolld
y gan6 notoriedad especialmente gracias a McDonough, Braungart y
Stahel.

2. Economia del rendimiento (Performance Economy): en 1976, el arquitec-
to y economista Walter Stahel, acreditado por ser el inventor de la ex-
presion cradle to cradle (de la cuna a la cuna), esboz6 la visiéon de una
economia en bucles —o economia circular— y su impacto en la creacion
de empleo, en la competitividad econdmica, en el ahorro de recursos
y en la prevencion de residuos. Persigue cuatro objetivos principales:
la extension de la vida del producto, los bienes de larga duracion, las
actividades de reacondicionamiento y la prevencion de residuos. Ade-
mas, insiste en la importancia de la venta de servicios en lugar de pro-
ductos.”

3. De la cuna a la cuna. (Cradle to Cradle) C2C: el quimico y visionario ale-
méan Michael Braungart desarrolld, junto con el arquitecto estadouni-
dense Bill McDonough, el concepto cradle to cradle (de la cuna a la
cuna) en oposicién a cradle to grave (de la cuna a la tumba) propio
de la economia lineal. En el afio 2002 publicaron el libro De la cuna a
la cuna. Redisennando la forma en que hacemos las cosas (en inglés:
Cradle to Cradle: Remaking the Way We Make Things) en cual ex-
ponen una nueva forma de interpretar el ecologismo, o como lo deno-
minan, la Proxima Revoluciéon Industrial. A diferencia de la consigna
principal del ecologismo centrada en “reducir, reutilizar y reciclar”, es-
tos autores plantean un cambio de premisa, proponiendo que se abor-
den los problemas desde su misma raiz, vale decir, que los productos

6. J. L. Regenerative Design for Sustainable Development. New York. Wiley and Sons.
New York, 1994.

7. W. S. The Performance Economy. Hampshire. Palgrave Macmillan, 2010.
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se disefien y conciban sin necesidad del gasto de energia, incluso que
el balance de gastos y aportes sea positivo.® Esta filosofia de disefio
considera los materiales involucrados en los procesos industriales y
comerciales como nutrientes, clasificindolos en: técnicos y biologicos.
Los pilares en los cuales se asienta esta filosofia basicamente son: a)
eliminar el concepto de residuos: parten de la premisa de que los resi-
duos equivalen a alimentos. En los ecosistemas del planeta, no existe
la basura, por lo tanto, la sociedad puede hacer lo mismo disefiando
todos los productos de modo que los materiales se reciclen en el mis-
mo uso, o bien se reciclen “hacia arriba”, es decir, que el siguiente uso
tenga mas valor que el actual. Los productos y procesos se disefian para
ser indefinidamente retomados por la naturaleza (biosfera) o por las
fabricas (tecnosfera), pasando del actual sistema de reciclaje imperfec-
to e insuficiente al upcycling;® b) hacer uso de la energia renovable y
¢) celebrar la diversidad: gestionar el uso del agua para maximizar la
calidad, promover ecosistemas saludables y respetar los efectos a ni-
vel local. En consecuencia, persigue ayudar a crear una mejor sociedad
mas alla de la idea de sostenibilidad convencional, a partir del buen
diseno de productos, bienes y servicios.©

4. Ecologia industrial (Industrial Ecology, IE): a menudo denominada
“ciencia de la sostenibilidad”, tiene sus origenes contemporaneos en
un articulo publicado en 1998 titulado “Strategies for manufacturing”
de Robert Frosch y Nicholas Gallopoulos. Consiste en un enfoque del
diseno industrial de productos y procesos buscando que se utilicen de

8. Llevado a un ejemplo practico, esto implicaria que, si un edificio gasta mucha energia
en aire acondicionado e iluminacion, ademas de optimizar el rendimiento de la maquina-
ria y la instalacién de paneles fotovoltaicos, este se disefie desde su inicio plantedndose el
aprovechamiento de la ventilacion cruzada y de la iluminacién natural, incluso el edificio
generaria mas energia de la que consumiria.

9. El upcycling es un término acufiado recientemente, también conocido como supra-re-
ciclaje, que consiste en aprovechar materiales reciclables para crear productos que tienen
un mayor valor que el que tenia el material original, es decir, transformar residuos en
objetos de valor.

10. M. B.,, W. M. D. Cradle to Cradle (De la cuna a la cuna): Redisefiando la forma en que
hacemos las cosas. Madrid. McGraw-Hill, 2005.
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manera mas eficiente los recursos, que se mejore la calidad de vida
humana y ambiental y que resurja, ante todo, la equidad social. Por
otra parte, pretende que los actuales sistemas industriales se organicen
de manera mas equilibrada, para obtener productos o sustancias cuyo
consumo satisfaga sus necesidades, haciendo posible la supervivencia
del sistema. Adopta un punto de vista sistémico, disefiando los proce-
sos de produccién atendiendo las restricciones ecologicas y tratando
de darles forma para que sean lo méas parecido posible a los sistemas
vivos. Finalmente, la ecologia industrial no solo apunta hacia los temas
de contaminacién y ambiente, sino que revisten igual importancia las
tecnologias, la economia de los procesos y la interrelacién entre nego-
cios, financiacion y politica gubernamental, por lo cual no solo se pre-
senta como una opcion efectiva para la proteccion del ambiente, sino
también para optimizar el uso de los recursos naturales no renovables.
En consecuencia, presenta como novedad la capacidad de combinar los
estudios de cada sector mediante procesos integradores, para lo cual
requiere del dominio de disciplinas muy diversas como ingenieria, fisi-

ca, quimica, ecologia, derecho, economia, filosofia y ecodiseno.*

5. Biomimesis (Biomimicry): es la disciplina cientifica que estudia a la natu-
raleza como fuente de inspiracion. No se trata simplemente de copiar
la naturaleza, sino de hacerlo como ella: sin generar residuos, de forma
facil y ahorrando energia. Se basa en tres principios fundamentales: la
naturaleza como modelo, como medida y como mentor. Presenta un
gran compromiso ecoldgico y es fundamental el rol de los ecosistemas
ya que propone que el sistema socioecondmico los emule. Como bien
afirmo el biblogo aleman Frederic Vester, citado por Pérez (2012): “la
naturaleza es la inica empresa que nunca ha quebrado en 4.000 mi-

llones de anos”.*?

11. A. R., “Ecologia y simbiosis industrial: Nuevos conceptos que agregan valor al relacio-
namiento productivo”. Revista V.P.E.I. 2008. [Consultado el: 23/3/2018] Disponible en:

https://www.revistavirtualpro.com/revista/ecologia-industrial/ 4.

12. M. P., “Biomimesis: como la naturaleza soluciona nuestros problemas” Fundacién
Melior. 2012. [Consultado el: 7/3/2018] Disponible en: http://www.fundacionmelior.

org/content/tema/biomimesis-como-la-naturaleza-soluciona-nuestros-problemas.
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6. Economia azul (Blue Economy): impulsada por Gunter Pauli,3 considerd
que la denominada economia verde solo era para ricos y poco sosteni-
ble, a diferencia de la economia azul que se inspira en la Tierra. Presen-
ta puntos de contacto evidentes con los postulados del cradle to cradle
y los fundamentos de la Biomimesis. Se trata de un concepto holistico
e innovador en el planteamiento empresarial, que emula los ecosis-
temas naturales para ser eficientes en la produccion de bienes y servi-
cios, con responsabilidad compartida y respeto para las generaciones
futuras. En 1994 Pauli puso en marcha ZERI (siglas en inglés de Zero
Emissions Research and Initiatives, en espafiol: Iniciativa e Investiga-
cion de Emisiones Cero), una red global para extender sus ideas. Desde
entonces, ha creado 50.000 empleos y mas de 1.500 empresas, con
proyectos como el cultivo de hongos comestibles de alta calidad con
desechos de café, detergentes biodegradables con restos de céscaras
de naranja o la transformacion de gasolineras en estaciones de recarga
para vehiculos eléctricos.'4

7. Capitalismo natural (Natural Capitalism): el capitalismo es el uso pro-
ductivo y la reinversion del capital; sin embargo, el capital comprende
no solo dinero y bienes, sino también gente y naturaleza, que son ain
maés valiosas. Lovins profetiza que el capitalismo natural subsumira
al capitalismo industrial como el capitalismo industrial subsumi6 al
agrarismo. El capitalismo natural es una propuesta de desarrollo em-
presarial y social impulsada por el Rocky Mountain Institute (RMI) de
Estados Unidos y elaborada por los expertos Paul Hawken y Amory Lo-
vins. Su tesis basica es que hay que pasar de la economia del consumo
a la de los servicios y reinvertir los beneficios obtenidos en garantizar
la conservacion de los recursos naturales. Las propuestas basicas para
avanzar hacia un nuevo desarrollo minimizando el dafio a los ecosiste-
mas son: aumentar la productividad natural de los recursos reduciendo

13. Este empresario y economista belga, anteriormente director ejecutivo de Ecover (una
empresa ecoldgica pionera considerada modelo mundial) fue defensor durante 35 afos de
la economia verde. Se autodenomina el “Che” Guevara de la sustentabilidad.

14. Este pensamiento se encuentra resumido en: “Bienvenidos a la economia azul”. Ecoin-
teligencia. 2012. [Consultado el: 15/12/2017] Disponible en: https://www.ecointeligencia.
com/2012/05/economia-azul-gunter-pauli/.
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los desperdicios y el flujo destructivo de recursos; cambiar hacia mode-
los de produccion inspirados en la naturaleza; avanzar hacia un mode-
lo de negocio basado en las soluciones y no en los productos, impulsar
un nuevo modelo socioeconémico que se sustente en el flujo de servi-
cios y reinvertir en capital natural, el negocio debe reponer, sostener, y
expandir los ecosistemas del planeta.'>

B. Principios de la economia circular

En su prefacio a Nuestro Futuro Comiin, Gro Brundtland afirmaba
que la exigencia de la Asamblea General de las Naciones Unidas sobre la
creacion de una “Comision Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarro-
llo” significaba una clara demostracion, por parte de la comunidad inter-
nacional, del sentimiento generalizado de frustracion ante la ineficacia de
responder a los temas centrales y decisivos mundiales. Han transcurrido
tres décadas y este sentimiento de frustracion expresado por la doctora
Brundtland no ha mermado, es mas, se ha agudizado. Este documento se
convirti6 en el referente del concepto de desarrollo sostenible, limitandolo
a la satisfaccion de las necesidades de la generacion presente sin compro-
meter las necesidades de las generaciones futuras. Para ello, el crecimien-
to no es suficiente, hay que mejorar la organizacion social y garantizar una
distribuciéon més equitativa de las rentas. La forma de concebir y percibir
dicho concepto ha cambiado mucho a lo largo de los afios, generando dos
interpretaciones predominantes: la teoria de las tres sostenibilidades (la
més difundida) que lo considera un concepto integral abarcando, valga
la redundancia, tres sostenibilidades (social, econémica y ambiental) y la
teoria de la desmaterializacion del crecimiento o desacoplar el crecimiento
de la base fisica, la que descansa, en buena medida, sobre la tecnologia, en
el desarrollo tecnolégico como factor desmaterializador y una corriente
emergente muy critica de las anteriores: la del decrecimiento sostenible
(a la cual nos referiremos mas adelante). Resulta importante senalar que,
en la Cumbre para el Desarrollo Sostenible, celebrada en Nueva York, en

15. A. L., H. L., P. H., “La ruta hacia el capitalismo natural” Harvard Business Review,
Reprint Number 99309. 1999. [Consultado el: 9/4/2018] Disponible en: https://www.
terra.org/data/capitalismo_nat.pdf.
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2015, se aprobo la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, incluyendo
un conjunto de 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) y 169 metas
adoptadas, que guiara las decisiones durante los proximos 15 afios, conju-
gando las tres dimensiones del desarrollo sostenible.

En este escenario y recostandose en la desmaterializacion producto de
la tecnologia, emerge la economia circular como una alternativa, que més
que definirse dentro de un esquema cerrado, se puede conceptualizar como
una filosofia del disefio ab initio, un sistema industrial restaurador o re-
generativo inspirado en los seres vivos, que emula los ciclos de la naturale-
za, en la que los “desechos” de una especie se convierten en el “alimento” de
otray asi sucesivamente, distinguiendo entre ciclos técnicos y bioldgicos. En
esta nueva economia, los recursos se regeneran dentro del ciclo biologico o
se recuperan y restauran gracias al ciclo técnico. Los componentes del ciclo
biolégico (nutrientes bioldgicos) son biodegradables, por lo que se pueden
introducir en la naturaleza, en cambio los del ciclo técnicos (nutrientes téc-
nicos como computadoras, motores, plasticos) son poco aptos para volver
de inmediato a la naturaleza, por lo que se disefian para ser ensamblados y
desmontados un gran nimero de veces, favoreciendo su reutilizacién una
y otra vez retornandolo al sistema productivo. En definitiva, trata de des-
vincular el desarrollo econémico global del consumo de recursos finitos.
Presenta una perspectiva ambiciosa, desafiante y mas atrevida que la econo-
mia verde, puesto que requiere la transformacion radical de los medios de
produccion, de las cadenas de suministro, de la cultura y de los habitos de
consumo a nivel planetario.’® La Comision Europea, en el afio 2014, en Co-
municacion al Parlamento. Hacia una Economia Circular: un programa
de residuos cero para Europa, explica que una economia circular mantiene
el valor anadido de los productos, materiales y recursos el mayor tiempo po-
sible y reduce los residuos, reteniendo los recursos en la economia cuando
un producto ha llegado al final de su vida para continuar utilizandose una y
otra vez creando més valor.'7

16. E. M. A. F., Hacia una economia circular. Resumen Ejecutivo. Reino Unido. Ellen
MacArthur Foundation, 2017, pp. 5-7.

17. CE. Comunicacioén de la Comision al Parlamento Europeo. Hacia una Economia Cir-
cular: un programa de residuos cero para Europa. COM/2014/0398/FINAL. Bruselas.
Comisién Europea, 2014.
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La economia circular se basa en tres principios claves, cada uno de los
cuales aborda varios de los retos en términos de recursos y del sistema a los
que han de hacer frente las economias industriales.

Principio 1. Preservar y mejorar el capital natural controlando reser-
vas finitas y equilibrando los flujos de recursos renovables: de necesitarse
recursos, el sistema circular busca que sean disefiados mediante un ciclo de
desensamblado y reutilizacion y elige, en la medida de lo posible, tecnolo-
gias y procesos que utilizan recursos renovables o de mayor rendimiento.
En esencia, busca que los productos sean disenados y optimizados mediante
un ciclo de desensamblado y reutilizaciéon. En este principio se identifican
dos pilares: el ecodisefio y la economia funcional y se afiade la reduccion
del derroche. El disefio ecologico considera el impacto ambiental durante el
diseno del producto. El Informe Técnico ISO/TR 14062:2002 (es) “Gestiéon
ambiental - Integracion de los aspectos ambientales en el disefio y desarro-
llo de productos” parte de la base de que todos los productos, es decir, todos
los bienes o servicios, tienen algiin impacto sobre el ambiente en alguna o
en todas las etapas de su ciclo de vida.’® En julio de 2011 se publicé la nor-
ma internacional ISO 14006:2011 “Directrices para la incorporacion de eco-
diseno”, la primera norma internacional de gestion ambiental que integrd
aspectos propios del diseno, la evaluacién de los impactos en el ambiente
de los productos disefiados, y la gestion y tratamiento de dichos impactos
dentro de una organizacion.'9 Una vez que el objeto es producido y disefiado
ecologicamente, se pasa al segundo principio que es lograr que su uso dure
el mayor tiempo posible.

Principio 2. Optimizar los rendimientos de los recursos distribuyendo
productos, componentes y materias con su utilidad maxima en todo momen-
to, tanto en ciclos técnicos como biologicos. Implica disefar para refabri-
car, reacondicionar y reciclar —las tres R— para mantener los componentes

18. ISO. Gestion ambiental - Integracion de los aspectos ambientales en el disefio y de-
sarrollo de productos. ISO/TR 14062:2002(es)” 2002. [Consultado el: 21/10/2017] Dis-
ponible en: https://www.iso.org/obp/ui#iso:std:iso:tr:14062:ed-1:v1:es.

19.ISO. Sistemas de Gestion ambiental - Directrices para la incorporacién del ecodiserio.
ISO 14006:2011(es). 2011. [Consultado el: 21/10/2017] Disponible en: https://www.iso.
org/obp/ui/#iso:std:is0:14006:ed-1:v1:es.
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técnicos y materias circulando. Los sistemas circulares utilizan bucles
internos mas estrechos (mantenimiento en lugar de reciclaje) preservando
asi mas energia implicita. En el caso de los componentes técnicos se dise-
fian desde su inicio para la reutilizaciéon y los productos sujetos a rapidos
avances tecnologicos, estan disefiados para ser actualizados. El primer paso
consiste en la reutilizaciéon (recuperar un producto a utilizar sin cambiar
su forma o funcién). Pero puede ser que sea necesaria su reparacion, es la
renovacion o la remanufactura, pero cuando no se puede usar, a veces es
posible utilizar parte de este para crear otro objeto, entonces se trata de re-
fabricacion, llegando incluso al up-cycling, cuando el valor del objeto recién
creado es mucho mayor que el valor del objeto original. Por dltimo, se llega
al final de la vida 1til de un producto y para poder valorizar méas todos los
materiales que lo constituyen es necesario el reciclaje.2?

Principio 3. Promover la eficacia de los sistemas, detectando y elimi-
nando del disefio los factores externos negativos. Incluye reducir los dafios
al uso humano, tales como los relacionados con los alimentos, la movilidad,
la vivienda, la educacion, la salud y el ocio. Ademas, la energia requerida
para este ciclo deberia ser renovable por naturaleza, para disminuir la de-
pendencia de los recursos y aumentar la capacidad de recuperacion del sis-
tema (por ejemplo, frente a una crisis del petréleo).

Al comparar los principios de la economia circular con las escuelas
de pensamiento enumeradas ut supra, se puede advertir que, por ejemplo,
la filosofia cradle to cradle es totalmente circular, pero no a la inversa. La
economia circular es mas abarcativa que cradle to cradle, coinciden ambas
en los principios de refabricar, reacondicionar y reciclar, pero la economia
circular incorpora todos los factores econémicos, sociales y se enfoca en el
uso del producto y en las relaciones entre los fabricantes, proveedores y con-
sumidores, tomando como pilar fundamental la desmaterializacion a través
de la tecnologia. Tanto la biomimesis como la ecologia industrial se centran
en la forma de disefiar los productos, que emulen los ecosistemas, uno de
los principios de la economia circular. La biomimesis, al imitar las solucio-
nes dadas por la naturaleza, subordina los sistemas econémicos y sociales al
entorno y no a la inversa, como el sistema econémico lineal que subordina

20. B. D. G., “Los siete pilares de la economia circular”. CEN, M. A, 2014, pp.4-5.
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la naturaleza a los designios econémicos. Es de destacar que, en la ecologia
industrial, la diversidad, pensar en sistemas, la proximidad y la cooperaciéon
son los pilares para crear una simbiosis industrial basada en los sistemas
naturales. Entonces, el analisis de los flujos fisicos de los recursos de la eco-
nomia circular proviene de esta escuela. En cuanto a la economia azul, Pauli
considera que la economia circular no es un cambio radical, es necesario un
enfoque global del mundo y de todas las personas que lo habitan, los nego-
cios necesitan una ética de la responsabilidad, no hay que salvar la economia
sino la ética. En consecuencia, se centra en la ética, en la equidad social, en
sostener los ecosistemas y la naturaleza, y relega a segundo plano los intere-
ses econdmicos. Por su parte, la economia del rendimiento le asigna un rol
preponderante al reciclaje, pero la economia circular es mas que reciclar,
por tanto, es un marco, una nocién genérica que recurre a varios enfoques
especificos. Por altimo, el capitalismo natural presenta muchos puntos en
comun, resaltando la necesidad de reinvertir en capital natural reponer, sos-
tener y expandir los ecosistemas del planeta. La economia circular otorga la
misma importancia a las tres dimensiones del desarrollo sostenible: social,
econdmica y ambiental, ninguna prevalece por encima de las otras.

Una economia circular se define a partir de las siguientes caracteristi-
cas fundamentales:

a) los residuos se eliminan del disefno (basura = alimento);

b) la diversidad genera solidez, y la energia necesaria para im-
pulsar la economia circular debe ser de caracter renovable, para
reducir la dependencia de los recursos e incrementar la resiliencia
de los sistemas;

¢) pensar en sistemas: muchos elementos del mundo real, como
empresas, personas o plantas, forman parte de sistemas comple-
jos en los que las distintas partes estan fuertemente vinculadas
entre si. En una economia circular, estos vinculos se tienen en
cuenta en todo momento;

d) los precios deben decir la verdad: los precios u otros mecanis-
mos de retroalimentacion deben reflejar los costes reales ya que
los precios acttian como mensajes, y

e) reemplazo del concepto de consumidor por el de usuario.
La economia circular trae aparejada una nueva relaciéon entre
los consumidores y las cosas. Los consumidores acceden a los
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productos como usuarios, en lugar de apropiarse de ellos, como
propietarios. Por otro lado, las nuevas tecnologias de la informa-
cion y la comunicacion dan lugar a modelos de uso cooperativo
o las redes de colaboracion y uso compartido que generan mas
interaccion entre los usuarios, vendedores y productores. Las
nuevas tecnologias de la informaciéon y la comunicacién, como
las aplicaciones moviles y los sistemas de informacioén geografica,
junto al incremento de las comunidades virtuales son algunos de
los avances tecnologicos que apoyan y posibilitan firmemente el
surgimiento y el desarrollo de practicas colaborativas, que des-
acoplan la posesion de un producto de su uso y suelen implicar la
utilizacion de menos recursos.?!

El informe Intelligent Assets: Unlocking the Circular Economy Po-
tential elaborado por Ellen MacArthur Foundation en colaboracién con
World Economic Forum, pone el acento en la manera en que las inno-
vaciones pueden ayudar a escalar la economia circular. Especificamente,
Internet de las cosas (IoT) juega un papel fundamental en la implantacion
de la economia circular, ya que los dispositivos inteligentes realizaran un
seguimiento en tiempo real de los bienes.?? Al analizar este informe, se
puede notar que un pilar fundamental de la economia circular lo consti-
tuye la desmaterializacion del crecimiento, vale decir desacoplar el creci-
miento de la base fisica, lo que lleva a sus defensores a argumentar que es
factible seguir creciendo sin comprometer los recursos naturales, en otras
palabras, seguir creciendo y al mismo tiempo disminuir el consumo de
recursos y los impactos ambientales.

C. Luces y sombras de la economia circular

La mayor barrera es la dificultad de romper habitos arraigados de los
fabricantes, de la cadena de suministros y de los consumidores y usuarios.

21. PNUMA. Descubriendo los caminos hacia una economia verde e inclusiva. Resumen
Ejecutivo. Ginebra. PNUMA, 2015, pp.5-7.

22, E. M. A. F. and WEF. Intelligent Assets: Unlocking the Circular Economy Potential.
Reino Unido. Ellen MacArthur Foundation, 2016, pp.13-15.
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Segtn el informe del grupo de trabajo del Programa de Naciones Unidas
para el Medio Ambiente los principales problemas que entrana el desaco-
plamiento son: explicar como el conocimiento de los flujos de recursos
mundiales puede integrarse con los retos relacionados; convencer a los de-
cisores politicos (y al publico) que los limites fisicos reales de los recursos
naturales no renovables llaman a la accion; acelerar el desacoplamiento ya
iniciado entre el consumo de recursos y la economia; desarrollar senales
de mercado adecuadas; promover las ciudades como espacios privilegia-
dos para concretar en la practica el concepto de desacoplamiento de los
modos de producciéon y consumo, y demostrar que el desacoplamiento es
un requisito previo indispensable para reducir los niveles mundiales de
desigualdad social.?3

Pero quizas las mas importantes y dificiles de rebatir son las ba-
sadas en las leyes de la Termodindmica y la denominada “Paradoja de
Jevons”. En efecto, afirman sus detractores, que bajo la ilusiéon de la eco-
nomia circular pareceria que el crecimiento puede continuar de manera
ilimitada, pues se estaria reciclando los residuos y convirtiéndolos en
nuevos recursos, bajo el slogan zero waste (residuo cero). El problema,
senalan, es que en este planteamiento hay dos errores fundamentales.
El primero es que no tiene en cuenta las leyes basicas de la fisica, como
la Segunda Ley de la Termodinamica, consistente en que todo proceso
implica un consumo de energia. Entonces el propio proceso de reciclaje
de recursos implica, por un lado, una pérdida de recursos, pues el reci-
claje no es posible al 100%, y por otro, un gasto energético en el propio
proceso de reciclado.

El segundo error reside en que tampoco reparan en la Paradoja de Je-
vons, conforme a la cual las mejoras en la eficiencia de uso de un recurso no
siempre llevan a un menor uso del recurso, sino que pueden derivar, por el
contrario, en un uso mayor.

La paradoja de Jevons, denominada asi por su descubridor —William
Stanley Jevons—, afirma que a medida que el perfeccionamiento tecnold-
gico aumenta la eficiencia con la que se usa un recurso, lo méas probable

23. PNUMA. Extracto del Informe Desacoplar el uso de los recursos naturales y los im-
pactos ambientales del crecimiento econémico. 2011. [Consultado el: 20/2/2018] Dispo-
nible en: https://www.zaragoza.es/contenidos/medioambiente/onu/349-spa-sum.pdf
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es que aumente el consumo de dicho recurso, antes que disminuya. Con-
cretamente implica que la introduccion de tecnologias con mayor eficiencia
tecnolbgica puede aumentar el consumo total de energia. A esta contradic-
cion también se la denomina “efecto rebote”.24 Por otra parte, en Ambitos
cientificos hablan de la “cuadratura del circulo” de la economia circular en
cuanto al reciclaje de materiales. El uso de los materiales por afio se divide
en las siguientes categorias: 12 gigatoneladas (GT) de combustibles fosiles
(petroleo, gas, carb6n) que en casi su totalidad van para ser quemadas en
la produccion de electricidad, consumo doméstico, o en el transporte; 19
GT de biomasa, para muchos usos distintos, la alimentacion del ganado o
directamente la alimentacion humana, la producciéon de pasta de papel, de
madera para construccion, y la mayor parte de madera para quemar; 22 GT
de materiales de construccion, arenas y gravas para cementos y por altimo,
el cuarto sumando, a nivel mundial, es 4,5 GT de materiales metaliferos,
ingresando en la economia en promedio menos de 1 gigatonelada de meta-
les ya concentrados y refinados, algunos de mas facil reciclaje que otros. En
consecuencia, varios cientificos llegaron a la conclusiéon de que, en conjunto,
lo que se recicla actualmente en el mundo no es mas que el 6% de los mate-
riales extraidos, lo que ocasiona un alejamiento de la posibilidad de lograr
una economia circular.25

El ex ministro de Ambiente Alimentacién y Asuntos Rurales del Reino
Unido, Dan Rogerson, recibi6 muchas criticas al declarar que una econo-
mia completamente circular no era ni factible ni deseable porque llegaba un
punto en que el costo de tratar de recuperar los materiales con el reciclaje
superaria los beneficios de hacerlo, ya sea en términos de uso de energia,
de emisiones de didxido de carbono, otros dafios ambientales, y/o dinero.
No todos los productos se pueden reutilizar, desmantelar y refabricar sin
ningan tipo de generacién de residuos y sin requerir el uso de las mate-
rias primas virgenes adicionales. Finalmente, este politico hace notar que
las recientes propuestas de la Comision Europea sobre la economia circular
apuntan a una tasa de reciclado del 70%, calificAindose, con razén, como

24. M. J. R., “Economia Biofisica” Investigacién y Ciencia, 2012.

25. W. H,, F. K., D. W., M. H., “How Circular is the Global Economy? An Assessment of
Material Flows, Waste Production, and Recycling in the European Union and the World
in 2005” J.I. E., 2015
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“ambiciosas”. Evidentemente, concluye que, de aci a 2030, la Comisién no
cree que sea posible reciclar todos los residuos.2°

Para muchos economistas resulta imposible pensar en un desarrollo
economico basado en el continuo aumento en la produccién de bienes que
también esté en armonia con la sostenibilidad del ambiente, lo que dio ori-
gen a la “teoria del decrecimiento”. En ella confluyen dos areas principales: la
primera, la bioeconomia, parte del analisis de los factores termodinamicos y
biolégicos del proceso econdmico, desarrollado originalmente por el matemé-
tico y economista rumano Nicholas Georgescu-Roegen en la década de 1970,
quien, entre otras cosas, distingui6 entre alta entropia (energia no disponible
para la humanidad) y baja entropia (energia disponible), haciendo hincapié
en los limites que las leyes de la naturaleza le imponen al crecimiento econ6-
mico y situando a la economia como un subsistema de la biosfera. Y la segun-
da area parte de la falta de las politicas de desarrollo en el Sur, con el apoyo en
los ultimos afios principalmente de Serge Latouche. Los teéricos del decreci-
miento no admiten ningiin intento de conciliar el crecimiento y la proteccion
del ambiente, y critican sobre todo el término desarrollo sostenible ya que
consideran que es un concepto vacio que encierra una contradiccién porque
la empresa moderna ya no es sostenible. Para este autor, el decrecimiento no
es un concepto, es un simple eslogan mediatico creado para escandalizar, para
crear impacto ya que nadie hace nada para intentar resolver la problematica,
los politicos hablan de reducir los niveles de contaminacién, pero luego dic-
tan leyes que permiten el uso indiscriminado de pesticidas, deforestaciones, o
generan la guerra del petrdleo. En su libro La apuesta por el Decrecimiento,
explica que dicha teoria es un proyecto politico consistente en la construccion,
tanto en el Norte como en el Sur, de sociedades convivenciales autonomas y
ahorrativas. El cambio radical proviene de lo que denomina los pilares del
decrecimiento o el modelo de las “8 R”: revaluar: significa sustituir los valores
globales, individualistas y consumistas por valores locales, de cooperacion y
humanistas; reconceptualizar: parte de la base de que la economia considera
la naturaleza como una mercancia y se debe realizar un cambio de valores, la
naturaleza por encima de la economia presentando una visién biocéntrica, a

26. R. H., “¢Es la economia circular alcanzable o deseable?” Economia circular y mineria
urbana. 2014. [Consultado el: 30/3/2018] Disponible en: https://mineriaurbana.
org/2014/08/12/es-la-economia-circular-alcanzable-o-deseable/.
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diferencia de las visiones antropocéntricas que someten la naturaleza a los
designios de la economia; reestructurar: es necesario adaptar el aparato de
produccion y las relaciones sociales en funcion de la nueva escala de valores:
menos No es peor, menos es mas; relocalizar: equivale a producir localmente,
fomentar las economias regionales; redistribuir: tiene un doble efecto positi-
vo, por un lado, de forma directa, reduciendo el poder de la clase consumidora
mundial (el Norte tiene una deuda con el Sur), y por otro, de manera indirec-
ta, disminuyendo el consumo desmedido; reducir: disminuir el impacto en la
biosfera de la manera de producir y consumir, las horas de trabajo, el consu-
mo sanitario y el turismo de masas, y reutilizar y reciclar: alargar el tiempo de
vida de los productos para evitar el consumo y el despilfarro.?” Es importante
destacar el cambio de cosmovision presente en esta teoria, de la antropocén-
trica predominante en la actualidad, a la biocéntrica. Sin embargo, el término
decrecimiento no es facilmente aceptado, surgen criticas por sus connotacio-
nes negativas, por ejemplo, ocasionaria un gran desempleo y porque parece
contradictorio que ahora se plantee decrecer también a los paises en los que
la mayoria de la poblacién no ha llegado a conocer ni los minimos derechos
basicos, tales como alimentacion, agua potable, vivienda digna y que los habi-
tantes de los paises desarrollados del Norte (y las elites privilegiadas del Sur)
no tengan derecho para exigir a los paises del Sur que decrezcan.28

Pero volviendo a la economia circular y frente a las criticas detalladas
anteriormente, también se escuchan voces en su defensa ya que estiman que
este tipo de economia redundaria en beneficios ambientales, sociales y econo-
micos. En cuanto a los ambientales, sefialan que los recursos naturales (ener-
gia, agua y materias primas) se utilizan repetidamente, conservandose dentro
de la economia local el mayor tiempo posible y reduciéndose la extraccion
de materias primas. La mayor productividad del suelo, la reduccion de resi-
duos en la cadena de valor de la alimentacion y la vuelta de los nutrientes al
suelo incrementara el valor de la tierra y del suelo como activos, a la vez que
reduciria la necesidad de reposiciéon con nutrientes adicionales. En lo refe-
rido a los beneficios econ6micos, la transicion hacia una economia circular
generara grandes oportunidades para empresas innovadoras y otorgara una

27. S. L. La Apuesta por el decrecimiento: ¢Como salir del imaginario dominante?
Barcelona. Icaria Editorial, 2008.

28. P. G. A., “El decrecimiento, camino hacia la sostenibilidad”. El Ecologista, 2007.

147



El desafio del cambio econdmico: la economia circular y su excepcion en las diferentes...

ventaja competitiva a quienes sean capaces de anticiparse a la demanda en
los mercados de servicios de ingenieria y ecologia industrial.?9 La alianza en-
tre la economia circular y la tecnologia es capaz de cambiar drasticamente
la industria en pocos anos, acelerando la transicion desde un modelo lineal
de produccion masiva y obsolescencia programada, a uno cerrado, circular,
bajo demanda (on-demand) que produce solo lo imprescindible, justo donde
y cuando se necesita. Las consecuencias para los paises son enormes, pues-
to que se volveria a regionalizar sectores industriales enteros, reduciendo la
vulnerabilidad de las actuales —e inestables— cadenas de suministro, creando
empleo local y asegurando ciclos de produccion y consumo maés eficientes.3°
Y entre los beneficios sociales se destacan el valor del trabajo, el capital y la
tecnologia invertida. La capacidad de generacion de empleo de la economia
circular esta por encima de la que ofrece una gestion de residuos basada en el
vertido, la incineracién e incluso el reciclaje.

Si bien, en la actualidad, una economia totalmente circular todavia no
es alcanzable, esto no significa que no se pueda avanzar en las areas en las
cuales se pueda reutilizar y reciclar. Justamente, todas estas diferentes li-
neas de pensamiento coinciden en la necesidad de modificar el sistema de
produccion actual, concibiendo los productos para refabricar, reacondicio-
nar, reciclar y desvincular la economia de los combustibles fosiles, altamen-
te contaminantes, utilizando, en su lugar las energias renovables.

IV. Analisis de la economia circular en las diferentes
legislaciones

A. Normativa comunitaria: Unién Europea.

A fines de 2015 la Comision Europea adopt6 un ambicioso paquete
de propuestas para convertir su economia regional en una mas circular y

29. C. M. C., “Maés alla del reciclaje, avanzar hacia la produccién limpia, el ecodisefio y
los biomateriales”. Daphia. 2016. [Consultado el: 10/4/2018] Disponible en: http://www.
daphnia.es/revista/64/articulo/1258/Mas-alla-del-reciclaje-avanzar-hacia-la-produccion
-limpia-el-ecodisenyo-y-los-biomateriales.

30. N. C., “Reflexiones sobre el pasado, presente y futuro de la economia circular”. Revis-
ta Ambienta, 2016.
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ayudar a las empresas y a los consumidores europeos en la transicion hacia
una economia mas sélida y circular. La aproximacion hacia una economia cir-
cular constituy6 el ntcleo del Programa de Eficiencia en el Empleo de los Re-
cursos, establecido en el marco de la Estrategia Europa 2020, para garantizar
que el crecimiento econémico sea menos dependiente del uso de los recursos
y proteja al ambiente. Entre las medidas méas relevantes destacadas por el
Comunicado de prensa emitido por la Comision Cerrar el Circulo, figuran:

« La financiacién de mas de 650 millones de euros con cargo a Horizonte
2020 y de 5.500 millones de euros con cargo a los Fondos Estructura-
les y de Inversiéon Europeos;

« la adopcion de medidas para reducir el despilfarro de alimentos; una in-
dicacién de fechas mejorada y herramientas que permitan alcanzar la
meta 12.3 del objetivo 12 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (re-
ducir a la mitad el desperdicio de alimentos a més tardar en 2030);

« la elaboracion de normas de calidad para las materias primas secundarias;

« la adopciéon de medidas en el Plan de Trabajo sobre Diseiio Ecolégico para
2015-2017 tendientes a promover la reparabilidad, durabilidad y reci-
clabilidad de los productos y la eficiencia energética;

« una revision del Reglamento sobre abonos y reforzar el papel de los bio-
nutrientes;

« una estrategia para el plastico, su reciclabilidad, biodegradabilidad, la pre-
sencia de sustancias peligrosas y dé cumplimiento al objetivo 14 de los
Objetivos de Desarrollo Sostenible (reducir significativamente los de-
sechos marinos);

« una serie de acciones sobre la reutilizacion del agua, y

« una propuesta legislativa para reformar la Directiva Marco de Residuos, la
de Envases, la de Vertederos y, en menor medida, otras Directivas de
Residuos.

Entre los elementos clave de esta propuesta sobre residuos revisada
figuran los siguientes objetivos comunes a 2030: reciclar el 65% de los re-
siduos municipales y el 75% de los residuos de envases, reducir la elimina-
ci6én a un maximo del 10% de todos los residuos en vertedero, promover la
reutilizacion y la simbiosis industrial, convirtiendo los subproductos de una
industria de materias primas de otra y apoyar a los regimenes de recupera-
cion y reciclado.
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Todas estas medidas permitiran crear 580.000 nuevos puestos de tra-
bajo y podrian aportar a las empresas un ahorro neto de 600 mil millones de
euros reduciendo al mismo tiempo las emisiones anuales totales de gases de
efecto invernadero entre un 2 al 4%. En los sectores de la reutilizacion, la refa-
bricacion y la reparacion, por ejemplo, el coste de la remanufactura de teléfo-
nos moviles podria reducirse a la mitad si fueran mas faciles de desmontar.3!

Sin embargo, no todos son elogios, la organizaciéon ecologista Amigos
de la Tierra valora esta nueva propuesta como poco ambiciosa denotando la
falta de compromiso por avanzar hacia una verdadera economia circular ya
que los porcentajes de reciclaje y reutilizacion se han visto reducidos del 70
al 65% y se ha eliminado el porcentaje del 30% de reduccion de desperdicio
alimentario.32

En el comunicado del 2 de diciembre de 2015 dirigido al Parlamen-
to Europeo, el Consejo, el Comité Econémico y Social Europeo y el Comité
de las Regiones, la Comisién destaco que este Plan de Acciéon contribuira
a la consecucion de los Objetivos de Desarrollo Sostenible antes de 2030,
fundamentalmente para el objetivo 12 (garantizar modelos sostenibles de
consumo y produccion) y la Alianza del G-7 sobre la eficiencia de los re-
cursos. Posteriormente, analizd que un mejor disefio puede hacer que los
productos sean méas duraderos o mas faciles de reparar, actualizar o reelabo-
rar, destacando que se apoyaran cuestiones tales como la reparabilidad, la
durabilidad, la posibilidad de actualizacion, la reciclabilidad de materiales o
sustancias y se combatira la obsolescencia programada.

Ademés, se comprometi6 a proponer:

» medidas de ejecucion del disefio ecologico revisadas (a partir de 2016);
« la normalizacion sobre eficiencia de los materiales dentro del disefio ecol6-
gico que faciliten la reparacion (a mas tardar en 2019);

31. CE. Comunicado de prensa. Cerrar el circulo: la Comision adopta un ambicioso pa-
quete de nuevas medidas sobre la economia circular para impulsar la competitividad,
crear empleo y generar crecimiento sostenible. IP/15/6203. Bruselas. Comisiéon Euro-
pea, 2015

32. L. M., “Europa da carpetazo a la economia de ‘usar y tirar’ y apuesta por la economia
circular”. Compromiso Empresarial. 2016. [Consultado el: 25/20/2017] Disponible en
http://www.compromisoempresarial.com/rsc/2016/01/europa-da-carpetazo-a-la-eco-
nomia-de-usar-y-tirar-y-apuesta-por-la-economia-circular/.
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« un programa de ensayos independiente en el marco de Horizonte 2020
para detectar la obsolescencia programada;

« requisitos para desmontar, reutilizar y reciclar las pantallas electrdnicas;

« la diferenciacion de las contribuciones financieras abonadas por los pro-
ductores en el régimen de responsabilidad ampliada del productor;

« medidas sobre la contratacion publica ecologica (CPE);

« orientaciones sobre mejores practicas en la gestion de los residuos y la efi-
ciencia en el uso de los recursos en los sectores industriales en los do-
cumentos de referencia sobre las mejores técnicas disponibles (BREF);

« orientaciones y mejores practicas en relacion con los residuos mineros;

« elaboracion de las normas de calidad aplicables a las materias primas secun-
darias donde sean necesarias (en particular, respecto de los plasticos);

« medidas para facilitar el transporte legal de residuos entre los Estados
miembros y reducir el nimero de traslados ilegales;

- revisar la normativa europea relativa a los abonos para facilitar el recono-
cimiento de los abonos organicos y basados en los residuos;

» medidas para facilitar la reutilizacion del agua;

« una iniciativa sobre produccion de energia a partir de residuos en el marco
de la Unidn de la Energia, cuando estos no se puedan evitar ni reciclar;

» medidas para clarificar la legislacion europea relativa a los alimentos y los
piensos a fin de facilitar la redistribucién de alimentos comestibles y
seguros a las personas necesitadas y, cuando resulte segura, la utiliza-
cion de antiguos alimentos como recurso para la alimentacion animal;

« directrices relativas a la donacion y bancos de alimentos;

« medidas para la recuperacion de materias primas criticas;

« un reglamento revisado sobre fertilizantes;

- adoptar una estrategia sobre el plastico, la reciclabilidad, biodegradabi-
lidad, la presencia de sustancias peligrosas en estos y los desechos
marinos;

« un objetivo mas ambicioso para el reciclado de envases de plastico en la
propuesta legislativa revisada sobre los residuos, y

« un marco de seguimiento simple y eficaz para la economia circular en es-
trecha cooperacion con la Agencia Europea de Medio Ambiente.33

33. CE. Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Cerrar el circulo: un plan de
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Un afo después de la adopcion de su paquete de medidas sobre la eco-
nomia circular, la Comisién present6 en enero de 2017 un Reporte de Imple-
mentacion y un Anexo de Resumen de Acciones, que marcan los progresos
logrados hasta el momento, asi como, las nuevas iniciativas que seran lanza-
das en el corto plazo para avanzar hacia un modelo circular. En el Reporte se
puede desatacar: la adopciéon del Ecodesign Working Plan 2016 como parte
del Clean Energy for All Europeans Package que, entre otras cosas, se cen-
tra en la eficiencia de recursos mas alla del ahorro energético, introduciendo
nuevos criterios como la durabilidad, reparabilidad y reciclaje; las medidas
existentes en ecodisefio y ecoetiquetas, sobre todo en dispositivos electroni-
cos y una Guia para la Transicion hacia una Economia Circular en referencia
a las Mejores Técnicas Disponibles (MTD) para varios sectores industriales.
Dentro de los residuos y materias primas secundarias, el desperdicio alimen-
tario representa una de las grandes prioridades de la Comision. Por ello, se ha
puesto en marcha, en 2016, una Plataforma sobre la Prevencion del Desper-
dicio Alimentario y se ha propuesto el dictado de un Reglamento que permita
crear un mercado Gnico para aquellos producidos sobre la base de materias
primas secundarias. También incluy6 una Propuesta de modificaciéon de la
Directiva 2011/65/EU sobre restricciones en la utilizacion de determinadas
sustancias peligrosas en aparatos eléctricos y electrénicos, las cuales facilita-
ran las operaciones del mercado de segunda mano (por ejemplo, la reventa)
y la reparacion de aparatos eléctricos y electronicos. En cuanto a las acciones
de prevencion o reciclado de plasticos, la Comision publico el Plan de Trabajo
para el Desarrollo de una Estrategia Europea sobre plasticos en el contex-
to de una economia circular. Fundamentalmente consiste en desvincular la
produccién de plasticos de las materias primas fosiles y reducir las emisiones
de Gases de Efecto Invernadero en el ciclo de vida de estos materiales. Junto
con este Reporte, la Comisién anunci6 que lanzara dos nuevas plataformas: la
plataforma europea de financiacién de economia circular, coordinada por la
Comision Europea y el Banco Europeo de Inversion y la plataforma europea
de grupos de interés en economia circular, basada en tres pilares principales:
compartir mejores practicas, intercambio de informacion entre los principa-
les grupos de interés y didlogo institucional.

accién de la UE para la economia circular. COM (2015) 614 final. Bruselas. Comision
Europea, 2015.
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Por otro lado, el programa Horizonte 2020 ha dedicado una de sus
convocatorias llamada Industry 2020 in the Circular Economy a la finan-
ciaciéon de proyectos innovadores de economia circular y, para el 2018, se
comprometi6é a seguir cumpliendo lo previsto en el plan de accion, entre
otras acciones, presentando una estrategia sobre los plasticos, un marco de
seguimiento para la economia circular y una propuesta dirigida a fomentar
la reutilizacion del agua.34

Conjuntamente, la Comisién present6 una nueva Comunicacién so-
bre la transformacion de los residuos en energia y su lugar en la economia
circular, mas alla de la incineracion de residuos. A este respecto, el Comité
Econémico y Social Europeo emitié un Dictamen sobre el contenido de
la Comunicaciéon de la Comision al Parlamento titulada “El papel de la
transformacion de los residuos en energia”. Tanto la Comunicacion de la
Comisiéon como el texto del Comité destacan la importancia que tiene la
transformacion de residuos en energia, pero muchas veces es obstaculiza-
da por las continuas subvenciones injustificadas a los combustibles f6si-
les y la incineracion de los residuos. En este tema en concreto, puntualiza
la necesidad de desarrollar politicas de disuasién e incentivacion como
la introduccién de impuestos, la eliminacién progresiva de los regimenes
de ayuda o una moratoria sobre las nuevas instalaciones y el desmantela-
miento de las antiguas.35

Por su parte, el Comité Europeo de las Regiones el 30 de noviembre de
2017 ha adoptado el Dictamen The role of waste-to-energy in the circular
economy recordando que la jerarquia de residuos debe ser el principio rec-
tor en la gestion de los residuos. En la cima de la jerarquia esta la preven-
cién de residuos, seguida por la reutilizacion de productos, el reciclaje, la
valorizacién energética y el vertido como el escenario menos 6ptimo. Dicho
Comité recomienda a los Estados con poca o ninguna capacidad de incine-
racion, no desarrollar la recuperaciéon de energia a menos que sea bajo una

34. CE. Comunicado de prensa Residuos pldasticos: una estrategia europea para pro-
teger el planeta, defender a los ciudadanos y capacitar a las industrias. IP/18/5/ES.
Estrasburgo. Comisiéon Europea, 2017

35. CESE. Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones “El papel de la transformacion
de los residuos en energia” COM (2017) 34 final, Diario Oficial de la Unién Europea,
Uni6n Europea, 13 de octubre de 2017.
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planificacion muy cuidadosa, priorizando, en su lugar, la recoleccion selec-
tiva y reciclaje.3°

También en el afio 2017, la organizacion Zero Waste Europe publico
un nuevo informe intitulado Deliver or pay, or how waste incineration
causes recycling to slow down, en el que advierte contra la prohibicion
del vertido y aboga por el uso de instrumentos mas efectivos para redu-
cir los residuos y avanzar hacia una economia circular. Afirma que en
la mayoria de los territorios que han prohibido el uso de vertederos se
multiplicaron las plantas de produccion de energia a partir de residuos,
pero en los siete paises europeos donde se ha establecido la prohibicién
del vertido, el resultado ha sido que se desvien méas residuos hacia la
incineracion que hacia el reciclaje, como es el caso de Paises Bajos y Ale-
mania. Por consiguiente, concluye que una politica de vertido cero que
no mira hacia la reutilizacion y la reducciéon de residuos, permite a los
paises continuar con una economia lineal, aumentando la generacion de
residuos.37

El 16 de enero de 2018, la Comisién Europea aprob6 la primera es-
trategia sobre los plasticos denominada “Residuos plasticos: una estrategia
europea para proteger el planeta, defender a los ciudadanos y capacitar a las
industrias”, como parte de la transicion hacia una economia maés circular en
la Uni6n y a nivel nacional. Dispone que todos los envases de plastico del
mercado seran reciclables para 2030, el consumo de plasticos de un solo uso
se reducira y se restringira el uso intencional de microplasticos. Esta estra-
tegia transformaréa la forma en que se disefian, producen, utilizan y reciclan
los productos en la Unién. Consiste en un marco de seguimiento, compuesto
por un conjunto de diez indicadores clave, haciendo que el reciclaje sea ren-
table, frene los residuos plasticos, termine con la basura marina y fomente la
inversion y la innovacion. Como proximos pasos se prevé, para el 2018, una
nueva directiva sobre instalaciones portuarias de recogida y una propuesta
sobre los plasticos de un solo uso y, para el 2019, la revision de la Directiva

36. CE. Dictamen El papel de la transformacion de los residuos en energia en la econo-
mia circular. 30 de noviembre-1 de diciembre de 2017.

37. S. M., “Deliver or pay”, or how waste incineration causes recycling to slow down”.
Zero Wasted Europe. 2017. [Consultado el: 25/3/2018] Disponible en: https://
zerowasteeurope.eu/2017/10/deliver-pay-waste-incineration-causes-recycling-slow/.
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relativa a los envases y residuos de envases, y sobre la recogida separada y la
clasificacion de residuos.38

A nivel de las ciudades de los Estados miembros de la Unidn, en sep-
tiembre del afio 2015, el Ayuntamiento de Paris realizdé una peticiéon de-
nominada Call of cities for circular economy para promover la economia
circular entre las entidades locales.39 Los municipios de Amsterdam, Bru-
selas, Copenhague, Lisboa, Londres, Mildn y Roma ya la firmaron y se com-
prometieron a reducir los impactos ambientales y a desarrollar politicas a
favor de la economia circular mediante acciones tendientes al vertido cero,
el reciclaje (especialmente de biorresiduos), la reduccion de los desechos
(especialmente de alimentos), el ecodiseio, preparaciéon para la reutiliza-
cion y el reciclaje (Ayuntamiento de Paris, 2016). Siguiendo este modelo,
el 15 de marzo de 2017, diferentes localidades firmaron la “Declaracion de
Sevilla: el compromiso de las ciudades por la Economia Circular” que, con
el objetivo de establecer un modelo de desarrollo sostenible, inclusivo y re-
siliente, propone reducir el consumo de los recursos naturales e impulsar
el reciclaje y la reutilizacion.4® Ademas de Sevilla, han mostrado su apoyo
municipios tales como Coérdoba, Granada, Jaén, Vigo, Toledo, Tarragona,
Logrofnio, Badajoz, Coslada, Fuenlabrada, Bustarviejo, Gava o Granollers.
Liderando este cambio se identifica a la ciudad inglesa de Peterborough,
al norte de Londres, que ha puesto en marcha una ambiciosa e innovadora
estrategia de economia circular. Plantea siete pasos para cerrar el circulo
(las 7 R): repensar la manera en la que se gastan recursos, redisefiar los
productos para que puedan desmontarse, reutilizar los articulos (economia
colaborativa), reparar (la obsolescencia programada es uno de los grandes

38. CE. Comunicado de prensa Economia circular: La Comisién cumple sus promesas,
ofrece orientaciones sobre la valorizacion energética a partir de residuos y trabaja con
el BEI para impulsar la inversion. IP/17/104. Bruselas. Comisiéon Europea, 2018.

39. Francia. A. P. “Call of cities for circular economy”. Paris. 2015. [Consultado el: 8/11/2017]
Disponible en: http://www.acrplus.org/images/news/20150915-EtatsGeneraux-call_of
cities_for_circular_economy.pdf.

40. Para mas informacién véase: Jornada de Economia Circular: Declaracion de Sevilla:
El Compromiso de las Ciudades por la Economia Circular. Sevilla, 15 de marzo de 2017.
[Consultado el: 3/3/2018] Disponible en: https://static1.squarespace.com/static/58a-
3606bb8a79bb8ae7d7847/t/58cbb3se3eoobe7918doadced/1489744740550/Declara-
ci%C3%B3n+de+Sevilla+ DEF+maquetada.pdf.
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enemigos de la economia circular), remanufacturar, reciclar y recuperar. Y
espera convertirse en la primera ciudad 100% circular del Reino Unido#
(Fresneda, 2017).

B. Normativa nacional
1. Espana

La Fundacién COTEC, en colaboracién con la Catedra UNESCO de
Sostenibilidad de la Universidad Politécnica de Catalunya, la Asociaci6on
Internacional Reciclar Ciudad y la Asociacién para la Sostenibilidad y el
Progreso de las Sociedades publico, el 10 de febrero de 2017, el primer
informe sobre economia circular en Espana. Resalta que dicho pais
centra la mayoria de los esfuerzos en un aspecto de la economia circular,
en la politica de residuos, tal como es el Plan Estatal Marco de Gestion de
Residuos (PEMAR) 2016-2022 que tiene como objetivo final el uso efi-
ciente de los recursos, lo cual se ve reflejado en la aplicacion del principio
de jerarquia de residuos establecido en la normativa comunitaria. Tam-
bién destaca la Estrategia espafiola de Bioeconomia Horizonte 2030, la
que incorpora como sectores objeto de atencion al agroalimentario, el de
los bioproductos industriales, el de la bioenergia obtenida de la biomasa
o el de los servicios asociados a los entornos rurales. Sin embargo, atin
quedan por desarrollar programas o acciones para reducir el desperdicio
de alimentos, quizas en espera del desarrollo de normativa y metodologia
comun de la Unio6n al respecto.4?

En linea con el impulso europeo hacia la economia circular, los Minis-
terios de Agricultura y Pesca, Alimentacion y Medio Ambiente, y de Eco-
nomia, Industria y Competitividad, por un lado, y el comisario europeo de
Medio Ambiente, por el otro, firmaron, el 18 de septiembre de 2017, el “Pac-
to por una economia circular: EI compromiso de los agentes econ6micos y
sociales 2018-2020”, que busca impulsar la transicién hacia una economia

41. C. F., “Las siete ‘R’ de la ciudad circular”. El Mundo. Espafia. 2017. [Consulta-
do el: 15/12/2017] Disponible en: http://www.elmundo.es/ciencia-y-salud/cien-
cia/2017/07/31/597e21d3268e3eea578b457b.html.

42. F. C. Situacion y Evolucién de la Economia Circular en Espafia. Madrid. Fundacion
Cotec, 2017, pp.46-48.
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circular, baja en emisiones. En el acto de firma del pacto, la ministra de
agricultura explico que el Gobierno prepara una estrategia para la economia
circular orientada con el Paquete de Accion de Economia Circular que pre-
sent6 la Union Europea (explicada ut supra) que se abrira a la participacion
publica y espera pueda implantarse en 2018. De esta manera, tanto Espafna
como la Unién se comprometieron a impulsar la transicién a una economia
circular mediante un conjunto de acciones concretas, tales como: reducir
el uso de los recursos naturales no renovables, reutilizando los residuos
como materias primas secundarias; impulsar el analisis del ciclo de vida
de los productos y la incorporacién de criterios de ecodisefio; la aplicacion
efectiva del principio de jerarquia de los residuos; incrementar las formas
innovadoras de consumo sostenible y los servicios digitales; promover el
uso de la ecoetiqueta y difundir la importancia de avanzar desde la econo-
mia lineal hacia una economia circular.43 Una de ellas es la reciente crea-
cion, por el Real Decreto 6/2018, vigente desde el 23 de enero de 2018,
de la Comisién Interministerial para la incorporacion de criterios ecolo-
gicos en la contrataciéon publica dependiente del Ministerio de Agricultu-
ray Pesca, Alimentacion y Medio Ambiente. En sus fundamentos destaca
la finalizacién del Plan de Contratacién Publica Verde, hace referencia a
la Estrategia Espafiola de Responsabilidad Social de las empresas y a la
consideraciéon de la Huella de Carbono en la contrataciéon publica. En el
articulo 2 (fines) sefiala que tiene como finalidad garantizar la coordina-
cion de la Administracion General del Estado y sus Organismos Publicos
en la incorporacion y el uso de criterios ecoldgicos en la contratacion pa-
blica y sus funciones se encuentran detalladas en el articulo 4 (funciones).
Actualmente, se encuentra pendiente de entrada en vigor la Ley 9/2017
de Contratos del Sector Publico, por la que se incorporan al ordenamien-
to juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.44

43. Para mas informacion: Espafia. MAPAMA. “Pacto por una economia circular: El com-
promiso de los agentes econémicos y sociales 2018-2020” Mapama, 2017. [Consultado el:
8/4/2018] Disponible en: http://www.mapama.gob.es/directo/PactoEconomiaCircular.pdf.

44. Para profundizar en el tema, véase: Espafia. MPAT. Real Decreto 6/2018, de 12 de
enero, por el que se crea la Comisién Interministerial para la incorporacién de criterios
ecologicos en la contratacion ptiblica. Boletin Oficial del Estado, N° 19, sec. 1, 22 de enero
de 2018.
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En cuanto a las comunidades auténomas espafiolas, si bien todas pre-
sentan planes y programas de residuos, inicamente encontramos en el Pais
Vasco o Euskadi, Cataluia y recientemente en Castilla-La Mancha y en Ex-
tremadura, una estrategia propiamente dicha en materia de Economia Cir-
cular. De igual forma, es importante citar la Ley Andaluza de Bioeconomia,
que trata uno de los principales aspectos descriptos en el paquete de Econo-
mia Circular de la Unioén.

a) Castilla-La Mancha

Los incendios en el vertedero ilegal de neumaticos de Sesena (To-
ledo) y en la planta de reciclaje industrial de Chiloeches (Guadalajara)
marcaron un punto de inflexiéon en la politica de gestion de residuos del
Gobierno de Castilla-La Mancha, dando lugar a la redaccion de una nue-
va Ley de Economia Circular cuyo borrador esti practicamente termi-
nado y a la espera de aportes cuando pase a informacién publica. Con
ello, la comunidad autéonoma se convertira en pionera de este tipo de
economia en el Estado espafiol, siendo la primera comunidad que abor-
da su regulacion con rango de ley. La nueva ley pretende asi incluir los
principios de la economia circular en el sistema productivo de la region
y dar soluciones a problemas como la gestion de los recursos naturales
(agua, suelo, servicios ecosistémicos, diversidad bioldgica o energia), el
proceso de produccién, el consumo y la gestion de residuos. Este ulti-
mo punto es uno de los mas importantes porque en el este se introduce
el mercado de materias primas, plasticos, residuos de alimentos, resi-
duos de construccion y demolicion, biomasa y biomateriales. En la nueva
normativa se establecen multas, fianzas o “fiscalidad ambiental”, que se
aplicaran a empresas y a particulares contaminantes, pudiendo recaudar
hasta 15 millones de euros, que serdn una “tasa verde” para realizar poli-
ticas ambientales. Ademas, al hilo de esta normativa, el Gobierno caste-
llano-manchego quiere minimizar los riesgos para la salud humana y el
ambiente, impulsar la competitividad y el crecimiento econémico, crear
empleo, favorecer el desarrollo sostenible, y servir para la lucha contra
el cambio climéatico, la promocién de la economia hipocarbénica (baja en
carbono) reduciendo con ello las emisiones de di6xido de carbono y su
concentracidon en la atmosfera. Precisamente, también prepara un pro-
grama de promocién para el desarrollo de una economia rural hipocarbo6-
nica, que forma parte de las medidas establecidas en el Plan de Desarrollo
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Rural 2014-2020 y en la Estrategia Regional frente al Cambio Climatico.
En cuanto a residuos, la Ley de Economia Circular busca la convergencia
hacia el “minimo vertido”, eliminando progresivamente el depésito con-
trolado de residuos.4>

b) Castilla y Le6n

El 18 de enero de 2018, la Junta de Castilla y Le6n aprobé la Estrategia
de Eficiencia Energética Castilla y Ledn 2020, en cumplimiento con los ob-
jetivos fijados en la Agenda 2030 y en la Estrategia Europea 2020. La misma
se propone superar el objetivo fijado por la Union Europea del incremento
del 20% de la eficiencia energética, lo que representara en 2020, cifrar el
ahorro energético, respecto a 1990, en el 32,45%, lo que en valor absoluto
implicara un ahorro energético acumulado entre los afios 2016 y 2020 de
757.300 tep en energia final.4® El cumplimiento de este ambicioso objetivo
implicara reducir las emisiones de di6xido de carbono en un 30,24% respec-
to del afio 1990, lo que en valor absoluto significara dejar de emitir, respecto
a 2007, 2.522.400 toneladas de didxido de carbono, superando en 10,24
puntos porcentuales el objetivo fijado de la Estrategia Europa 2020. La in-
version total de esta se estima en 799,1 millones de euros, de los que 547,9
(68,6%) sera inversion privada y 251,2 (31,4%) sera publica y se identifican 7
sectores estratégicos: industrial, edificacién, transportes, servicios pablicos,
administracion autonémica, I+D+i en eficiencia energética y formacion, co-
municacién y difusi6on.4”

45. A. A. P., “Castilla-La Mancha tomara la delantera con la primera Ley de Economia
Circular de Espana”. eldiario.es Castilla-La Mancha. 2017. [Consultado el: 20/3/2018]
Disponible en: http://www.eldiario.es/clm/Castilla-La-Mancha-Economia-Circular-Es-
pana_o0_703429894.html.

46. La tonelada equivalente de petrdleo (tep, en inglés toe) es una unidad de energia,
equivale a la energia que rinde una tonelada de petréleo y es una de las unidades grandes
de energia que sirve también de paradmetro de los niveles de emision de didxido de carbo-
no a la atmosfera que se generan al quemar diversos combustibles, como carbén, plastico,
es decir que el petroleo se considera como patrén de medida, como la unidad. Un tep =
11.678,8 Kwh.

47.C. C. L. ACUERDO 2/2018, de 18 de enero, de la Junta de Castilla y Leén, por el que
se aprueba la Estrategia de Eficiencia Energética de Castilla y Leén 2020. Boletin Oficial
de Castilla y Leon, N° 16, 23 de enero de 2018.
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c) Cataluiia

La Estrategia de Impulso a la Economia Verde y a la Economia Circu-
lar aprobada por el ACUERDO GOV/73/2015, del 26 de mayo de 2015, en
Catalufia, promueve la sostenibilidad como eje estratégico para alcanzar la
recuperacion econémica, mejorar la competitividad, crear empleo y reducir
los riesgos ambientales, respondiendo a los diferentes mandatos y recomen-
daciones internacionales que impulsan un modelo de economia verde y cir-
cular. Esta estrategia es una herramienta que contextualiza el concepto de
economia verde y circular en Cataluna y, a la vez, se convierte en una hoja
de ruta de caracter estratégico para impulsar este modelo econ6mico en Es-
pana. Entre sus objetivos se destacan: alinear la estrategia del Gobierno en
materia de competitividad de acuerdo con las lineas de crecimiento inteli-
gente, sostenible e integrador que postula la Union, comunicar los esfuerzos
que en materia de economia verde y circular esti desarrollando el Gobierno
local e incrementar la capacidad de transformacién hacia una economia ver-
de y circular. En cuanto a los ambitos claves que impulsa la normativa, se
identifican: la generacion de demanda y creacion de mercados, mejorar el
acceso a la financiaciéon, promover la innovacioén y el desarrollo, impulsar la
internacionalizacién y fomentar el empleo. 48

d) Pais Vasco o Euskadi

Euskadi cuenta con una importante gama de instrumentos que facili-
tan la transicion hacia la economia circular, como la compra y contrataciéon
publica verde, la traccién ambiental sobre cadena de suministro a través del
Basque Ecodesign Center, el desarrollo de estandares técnicos y ambientales,
las autorizaciones y licencias ambientales y las inspecciones administrativas.
Esta bateria de instrumentos apoya a las empresas que se deciden por nego-
cios circulares e incluyen ayudas a proyectos de ecoinnovacion y demostra-
cién, subvenciones y también deducciones fiscales del impuesto de sociedades
por inversion en tecnologias limpias. En este marco, /a Sociedad Puablica de
Gestion Ambiental del Pais Vasco puso en marcha en 2014, la Iniciativa de
“Proyectos Demostracion en Economia Circular” en linea con las actuacio-
nes previstas en el “Plan de Prevencién y Gestién de Residuos 2020” y en

48. El programa se puede consultar en: G.G. C. Impuls a l’Economia Verda I a l”Econo-
mia Circular. Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya. N° 6881, 28 de mayo de 2015.
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el Proyecto clave “Fabricaci6on Verde” del Programa Marco Ambiental 2020,
iniciativa que se repitié durante los ejercicios 2015y 2016. En sintesis, los pro-
yectos seleccionados prevén obtener, en caso de éxito, un potencial de ahorro
de materiales de 276.000 toneladas de materiales/afo, 38,7 mil millones de
euros al ano de facturacion y la creaciéon de 156 nuevos empleos.49

e) Extremadura

La Junta de Extremadura, junto con representantes de agentes sociales
y econémicos, ha firmado, el 22 de mayo de 2017, un acuerdo para la cons-
truccion y puesta en marcha de una Estrategia de Economia Verde y Cir-
cular para Extremadura, Extremadura 2030. Este acuerdo se incluye en el
Marco Regional de Impulso a la Economia Verde y Circular de Extremadura
cuyo objetivo principal consiste en convertir la region en un referente inter-
nacional en economia verde y economia circular para el 2030. Partiendo de
considerar la economia circular como la base de la economia verde, como su
ADN (porque transforma los procesos productivos lineales de la economia
industrial en procesos circulares, emulando a la naturaleza), este nuevo mo-
delo supone una oportunidad para Extremadura, la de convertir la debilidad
debido a la falta de industrializacién en una ventaja en torno a la calidad y
cantidad de los recursos naturales de los que dispone. Fundamentalmente
sefala la importancia del turismo de naturaleza, del valor de la biodiversi-
dad y la riqueza que eso puede generar, de la producciéon de energias lim-
pias y renovables, de la calidad o de la cantidad de agua de los embalses y
rios. Dentro de este Marco Estratégico se plantean tres niveles de actuacion:
4 programas (sobre participaciéon masiva ciudadana, concertacion social y
acuerdo politico, sobre capacitacion ciudadana en liderazgos verdes desti-
nados al empleo y al emprendimiento, sobre investigacion en economia ver-
de, bioeconomia y economia circular y sobre identificacion del potencial de
la economia verde y circular en Extremadura) 30 proyectos-guia y méas de
300 actuaciones.>°

49. S. P. G. A. “Iniciativas empresariales de economia circular en el Pais Vasco. Descrip-
cion de 36 proyectos”. Bilbao. Sociedad Publica de Gestion Ambiental, 2017.

50.J. de E. “Marco Regional de Impulso a la Economia Verde y Circular en Extremadura”.
Extremadura. 2017. [Consultado el: 3/3/2018] Disponible en: http://extremadura2030.
com/wp-content/uploads/2017/03/marco_070617_v.f_sin-anexos.pdf
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2. China

En las dos dltimas décadas China ha sido uno de los paises del mun-
do con mayor crecimiento econdmico, asi como uno de los mas contami-
nados y el primer pais en emisiones de di6xido de carbono. Por tanto, las
autoridades ambientales chinas crearon el concepto de economia circular,
implementando los principios de “reduccion, reutilizacion y reciclaje” en la
produccion, distribucion y consumo, dentro de tres niveles basicos de ac-
cion. En el de la empresa individual, esta debe ser eficiente reduciendo el
consumo de recursos y emisiones contaminantes y de residuos, reutilizando
los recursos y reciclando los subproductos. En el segundo, el de los parques
ecoindustriales e industrias en grupo, es necesario reutilizar y reciclar los re-
cursos, de tal manera que circulen totalmente dentro del sistema de produc-
cion local. Finalmente, en el tercer nivel, se deben integrar los sistemas de
produccion y consumo en las diferentes regiones chinas, pudiendo circular
los recursos entre las industrias y los sistemas urbanos. Este nivel requiere
el desarrollo municipal o regional de sistemas de recolecciéon, almacenaje,
procesado y distribucién para cada producto. En todos los niveles se exige
produccion mas limpia, y facilidades publicas para poder realizar el con-
cepto de economia circular. Por todo ello, en enero de 2009 entro6 en vigor
la Ley de Economia Circular, reforzando y ampliando los principios basicos
de “reducir, reutilizar y reciclar” ya establecidos en leyes ambientales ante-
riores, como la Ley de Conservacion de Energia, la Ley de Aguas o la Ley de
Produccion Limpia. Pero esta nueva ley, a diferencia de las anteriores, se
centra exclusivamente en estos principios, dotandoles por primera vez de
una definicion detallada y desarrollandolos uno a uno.

En el Capitulo I (Principios Generales), el articulo 2 define el término
de economia circular como la que adopta los principios de reduccién, reu-
tilizacién y reciclaje en los procesos de produccion, circulacion y consumo.
Pone en cabeza del gobierno el desarrollo de esta economia, el mercado y
las empresas la llevan a cabo con la participacion de la poblacién (articulo
3). Las empresas e instituciones ptblica deberan reducir el consumo de re-
cursos, de la produccidn, el vertido de desechos y mejorar la reutilizaciéon
y reciclaje de estos (articulo 9). El capitulo II (Reglas de Administracion
Basicas) especifica con mayor detalle los requisitos que deberan contener
los planes de desarrollo de esta ley (articulo 12). El articulo 15 introduce
un precepto muy importante, consistente en la obligacion, por parte de las
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autoridades chinas de desarrollar un Catalogo de Productos y Envases su-
jetos a reciclaje obligatorio. Y los productores deberan reciclarlos, siempre
que sea posible técnica o econémicamente, de lo contrario deberan trans-
formarlos en materia inocua para el ambiente. Para ello, los productores
podran delegar contractualmente estas responsabilidades a sus distribui-
dores u otras organizaciones (presumiblemente empresas de reciclaje),
aunque no aclara si el productor sera el responsable primario en caso de
que el reciclaje no se produzca. También es importante destacar que las
industrias de alto consumo de energia y agua son reguladas en cuanto a la
conservacion de energia y de agua por la Ley de Conservacion de Energia
y supervisadas por el departamento administrativo de economia circular
(articulo 16). Cabe hacer referencia a la introduccion, por primera vez (lue-
go se reitera en toda la Ley) del Departamento de Desarrollo de Economia
Circular bajo el Consejo de Estado. Los capitulos III y IV analizan con més
profundidad los tres principios basicos de reduccion, reutilizacion y reci-
claje. Por ejemplo, en el articulo 18 se establece otro catalogo, esta vez para
técnicas, equipo, materiales y productos fomentados (en especial el uso
de agua reciclada), restringidos (el petréleo) o eliminados, estos altimos
no podran ser producidos, importados, vendidos o usados. Se restringe o
prohibe el uso de agua corriente para limpieza de vias urbanas, plantacion
agricola o paisajismo (articulo 27). Por otra parte, el capitulo IV obliga
a las empresas e industrias, en la medida de lo posible, a la utilizaciéon y
reciclaje total de sus desechos, previendo un sistema de intercambio de
informacion sobre desechos industriales. Asi los desechos que no puedan
ser reutilizados por una empresa pueden ser utilizados por otras (articulo
36), fomentandose un mercado colaborativo de salida e intercambio de de-
sechos de todo tipo (articulo 37). Finalmente, los capitulos V y VI respec-
tivamente, hacen referencia a los incentivos para fomentar el desarrollo
de la economia circular y las responsabilidades legales (penales y multas)
derivadas del incumplimiento de la Ley.5!

Desde la entrada en vigor de la ley, la Comision Nacional de Desarrollo
y Reforma y el Ministerio de Proteccion Ambiental han promovido modelos

51. L. H., J. L. R. G., “Nueva Ley de Economia Circular”. Shanghai. Roca Junyent Shang-
hai Office. 2008. [Consultado el: 14/12/2017] Disponible en: https://www.casaasia.es/
pdf/220954813PM1233593293716.pdf.
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de simbiosis industrial, como en la Zona Desarrollo Econémico y Tecnol6-
gico de Rizhao.

Se otorgaron exenciones fiscales a las empresas en el sector de la reuti-
lizacion, asi como se promulgaron objetivos para las industrias del carbon,
acero, electronica, quimica y petroquimica. La economia circular se actua-
liz6 con una estrategia de desarrollo nacional en el XII Plan Quinquenal5?
(2011-2015). Los objetivos incluyeron reutilizar el 72% de los residuos soli-
dos industriales para 2015y aumentar la productividad de los recursos (pro-
duccién econdémica por unidad de recursos utilizados) en un 15%. El plan
present6 una triple estrategia de 10-100-1.000, vale decir:

« 10 programas principales enfocados en el reciclaje de desechos industriales,
la conversion de parques industriales, la refabricacion, la mineria ur-
bana y el desarrollo de sistemas de recoleccion y reciclaje de desechos;

« 100 ciudades verdes como Suzhou y Guangzhou, y

* 1.000 parques industriales en todo el pais.

En el afio 2012, la Comisiéon Nacional de Desarrollo y Reforma y el
Ministerio de Finanzas solicitaron que el 50% de los parques industriales
nacionales y el 30% de los provinciales completaran las iniciativas de trans-
formacion de la economia circular para 2015, con el objetivo de lograr una
descarga de contaminantes cercana a cero.

El Nuevo Distrito de Suzhou constituye un ejemplo de iniciativas en
parques de simbiosis industrial. Entre las practicas circulares se destacan,
por ejemplo, las placas de circuitos fabricadas a mano a partir de restos de
cobre de otras industrias més pesadas. La administracion del parque identi-
fico el reciclaje y la recirculacion de recursos metalicos como el oro y el cobre
dentro de la cadena de suministro de tableros de circuitos impresos. Las em-
presas de residuos electronicos recuperan el cobre y el agua generados por el
procesamiento de tableros de circuitos. Entre otros ejemplos, se puede men-
cionar que un productor de caolin (un tipo de arcilla) convierte los residuos
de la mineria en insumos para la produccion de acido sulfirico y materiales

52. Cada cinco afios, en la Reptublica Popular de China se renuevan los objetivos del pais
en el ambito social y econémico mediante la publicacién de los denominados Planes
Quinquenales, que establecen nuevos retos en el ambito nacional e internacional como el
eje directriz de desarrollo del pais a corto plazo.
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de construccion; un fabricante de papel toma residuos de amoniaco de una
compaifiia quimica para utilizarlos en su proceso de desulfuracion y se pro-
duce el reciclaje del agua industrial.>3

En sintonia, a finales de 2014, habia construido 10,5 mil millones de
m? de edificios de bajo consumo en zonas urbanas, aproximadamente el 38
por ciento de la superficie total de los edificios de viviendas urbanas y la
produccion de vehiculos de nueva energia de China se increment6 45 veces
entre 2011y 2015.54

Sin embargo, todos estos progresos resultaron insuficientes para trans-
formar la economia del pais que consume la mayor cantidad de recursos del
mundo, pero que también produce la mayor cantidad de desechos. A este
respecto, el profesor del Instituto de Medio Ambiente de la Universidad de
Fujian, Chen Qinghua, lament6 que, hasta el ano 2015, la tasa de reciclaje de
plasticos de China no alcanzé el 30%.55

Por ello, en octubre de 2015 el Comité Central del Partido Comunista Chi-
no, en quinta sesion plenaria, aprobo6 el XIII Plan Quinquenal (2016-2020),
ampliando, detallando y cuantificando alguno de los objetivos ambientales.
Desde el eje de desarrollo sostenible, lo destacable en lo que interesa a este
trabajo radica en la apuesta de Xi Jinping por desarrollar una economia ver-
de. En este &mbito, los objetivos son ciertamente desafiantes para China que
ha basado el desarrollo de su industria y la generacion de energia en el consu-
mo del carbén, causando graves problemas de contaminacion.5°

Especificamente dicho Plan incluye las siguientes propuestas:

53.J. M.; T. H.,“Lessons from China”. Nature, vol. 531, 24 march 2016, pp. 440-443.

54. Estos datos se pueden consultar en: UNEP. “Forests to cover one quarter of China in
country’s bid to build ‘eco-civilization™. UNEP. Nairobi 26 de mayo de 2016. [Consultado
el 7/5/2018] Disponible en: https://www.unenvironment.org/news-and-stories/news/
forests-cover-one-quarter-china-countrys-bid-build-eco-civilization.

55. “China quiere ponerse al nivel de la UE en desarrollo de la economia circular”. La
Vanguardia. 23 de noviembre de 2016. [Consultado el: 29/4/2018] Disponible en:
http://www.lavanguardia.com/vida/20161123/412109862646/china-quiere-ponerse-al-
nivel-de-la-ue-en-desarrollo-de-la-economia-circular.html.

56. A. P. P., “XIII Plan Quinquenal de China: desafios geopoliticos para la gobernanza mun-
dial”. 16 de septiembre de 2016. Instituto Espafiol de Estudios Estratégicos [Consultado
el: 6/5/2018] Disponible en: http://www.ieee.es/Galerias/fichero/docs_opinion/2016/
DIEEEO96-2016_PlanQuinquenal_China_AguedaParra.pdf.
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» Mejorar la asignacion de recursos incrementando el valor de la produccion
de la industria de reciclaje en tres billones de yuanes, lo que supone
un aumento del 67% frente al afio 2015 y la relaciéon de reciclaje de los
desechos principales debera alcanzar el 54,6% para el 2020.

« Fortalecer las medidas ambientales y desarrollar el concepto de “ciudades
verdes”.

« Fomentar la producciéon no residual y facilitar la financiacion a empresas
que optimicen su plan de gestién ambiental.

« Incentivar el consumo de energia ambientalmente responsable por parte
de la sociedad.

« Controlar y fomentar la producciéon limpia y tecnolégicamente avanzada.

« Asegurar el seguimiento de politicas relacionadas con la contaminacion del
agua, aire y tierra.

» Mejorar la proteccion ambiental fomentando el desarrollo de las nuevas
energias y redes eléctricas inteligentes e impulsar el transporte eléc-
trico.

« Optimizar el tratamiento del agua y realizar 20 proyectos de conservacion.

« Ascender, para 2020 al 70% la proporcion de los cursos de agua apta para
el consumo humano y pesca y al 5% para la agricultura.

« Reducir el consumo de energia primaria a menos de 5.000 millones de
toneladas de carbon para 2020. Esto altimo supone que el incremento
anual debera reducirse desde el 3,6% registrado en el periodo 2011-
2015 hasta un 2,5%.

+ Disminuir el consumo de energia por unidad de PBI al 15% con base en
2015.

« Reducir las emisiones de didxido de carbono por unidad de PBI al 40-45%
con base en 2015.

» Reducir el consumo de agua en un 35% con base en 2013.

« Fabricacion y venta de 5 millones de vehiculos alimentados con las nuevas
energias.5”

Ademés, el mencionado Plan prevé, en la generacion de energia re-
novable, la creacion de mas de 13 millones de empleos y una inversion de

57. G. A. S. 13° Plan Quinquenal de la Republica Popular China. Octubre 2016. Pekin.
ICEX. Espafia Exportacion e Inversiones, 2016, pp. 18-20.
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2.500 millones de yuanes hasta el 2020, de los cuales 1.000 se destinaran a
proyectos de energia solar, 700 a eélica, 500 a hidroeléctrica y mareomotriz,
y 300 a geotermia. Cabe destacar que, al igual que los planes anteriores,
el documento incluye la energia nuclear dentro de las energias renovables.
China cuenta con 35 reactores de energia nuclear en operacion, 21 estan en
construccién y se prevé incrementar la capacidad hasta llegar a 58 GW en
2020, 150 GW en 2030.58

El Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente mostr6 su
interés en el desarrollo de este nuevo Plan Quinquenal y publico el Informe
Green is Gold: The Strategy and Actions of China’s Ecological Civilization
(en castellano El verde es oro: la estrategia y accién de la civilizacién eco-
l6gica china) analizando principalmente su dimensiéon ambiental. En dicho
informe se destaca que, si el pais tiene éxito en su mision hacia la construc-
cion de una “ecocivilizaciéon”, casi una cuarta parte de China estaria cubierta
de bosques para el afio 2020, es decir, la cobertura forestal de gigante asiati-
co llegaria a méas de 23%. Entonces, si China tiene éxito en la consecucion de
estos objetivos, pasaria de ser uno de los paises mas contaminante del pla-
neta a una sociedad de ahorro de recursos, ambientalmente amigable que
busca integrar el desarrollo ecologico con el desarrollo econémico, social,
cultural y politico.59

3. Uruguay

El 14 de junio de 2017, los diputados Diego Irazibal y Rodrigo Goni
presentaron ante la Camara de Representantes un Proyecto de Ley sobre
Economia Circular Sostenible, como parte de un conjunto de proyectos para
promover e impulsar la economia circular. El articulo 1 declara de interés
general la fabricacion de productos que incorporen materias primas recicla-
das en sus procesos y el articulo 2 crea el Programa Nacional de Economia
Circular, con la finalidad de implementar acciones que permitan:

58. J. D.,“Multimillonario plan contra la contaminacioén en China”. Energia y Sostenibi-
lidad.18 de enero de 2017. [Consultado el 7/5/2018] Disponible en: http://www.madri-
masd.org/blogs/energiasalternativas/2017/01/18/133351.

59. UNEP. Green is Gold: The Strategy and Actions of China’s Ecological Civilization.
Ginebra. UNEP, 2016, p.5.
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« desarrollar protocolos para la reduccion de desperdicios y para la utilizacion
de materias primas recicladas en la fabricacion de nuevos productos;

« crear un sistema de certificacion de economia circular;

« certificar los procesos de fabricaciéon de productos que incorporan, parcial
y/o totalmente, materia prima reciclada;

« disefiar e implementar planes de capacitacion y asistencia técnica;

« desarrollar lineas de investigacion para la fabricacion de productos elabo-
rados con materia prima reciclada;

« desarrollar bases de datos para facilitar el analisis de ciclo de vida y alentar la
creacion de sistemas territoriales de economia circular, que deberan re-
gistrarse colectivamente en el Programa Nacional de Economia Circular.

El articulo 3 crea el Registro Unico de Emprendimientos y el articulo
4, un régimen de compras estatales para las unidades productivas y de co-
mercio inscriptas en el Registro Unico de Emprendimientos de Economia
Circular. A este respecto, todas las administraciones publicas estatales, de-
berén priorizar las compras de productos en cuya fabricacion se utilicen ma-
teriales reciclados (articulo 5). También se prevén beneficios tarifarios a los
emprendimientos productivos, industriales y comerciales que desarrollen
acciones complementarias de gestion, reutilizacion y reciclaje de residuos
s6lidos urbanos y rurales, y que operen bajo la l6gica de parques industriales
(articulo 6).9°

4. Argentina

En la Argentina recientemente comenzaron los debates en pos del pa-
radigma circular y en reemplazo de la economia lineal. En todos los sectores
se reconoce como indispensable la adopcion de politicas que implementen
el principio de la Responsabilidad Extendida del Productor y si bien la Re-
publica Argentina fue pionera en la discusion de regulaciones, lleva méas de
una década debatiendo proyectos de gestion de envases. En el marco de la
Ley N° 25.916 sobre Gestion de Residuos Domiciliarios, el Ministerio de

60. El proyecto completo se encuentra disponible en: Uruguay. C.R.C.I.LE.M. Proyecto de
Ley Economia Circular Sostenible. Carpeta N° 2128 de 2017. Repartido N© 717. XLVIIIa.
Legislatura. 2017, Uruguay.
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Ambiente de la Nacién avanzo6 hacia basural cero® y elabor6 un documen-
to denominado “Formulaciéon de un Plan Estratégico Provincial de Gestion
de Residuos hacia la Economia Circular”. Consiste en un instrumento que
deben desarrollar las provincias, con la debida participaciéon de los muni-
cipios, para planificar una gestion de residuos sdlidos urbanos sustentable
en su territorio desde el punto de vista ambiental, econémico y social. El
objetivo de ampliar el enfoque hacia una economia circular tiene que ver con
que los residuos no son basura por lo cual incluira otras tematicas transver-
sales a los residuos, como energia, agua, cambio climético, produccion mas
limpia, consumo responsable, contemplando el cierre de todos los basurales
para el afio 2025 y la tendencia a la disposicion cero para el 2035.2

En octubre de 2016 entro6 en vigor la ley N° 27.279 de Gestién de En-
vases Vacios de Fitosanitarios que regula los presupuestos minimos de pro-
teccidon ambiental sobre el tratamiento que deben tener los envases usados
de productos fitosanitarios, los cuales deberan ingresar a un Sistema de
Gestion Integral de Envases Vacios de Fitosanitarios, creado por la norma.
Es importante destacar que dicha ley fue reglamentada (a poco mas de un
afno desde su publicacion) por el Decreto 134/2018 (publicado en el Boletin
Oficial el 20 febrero de 2018).

El principal objetivo consiste en asegurar que estos envases no sean
empleados en usos que puedan implicar riesgos para la salud humana o el
ambiente. En el articulo 6 establece una jerarquia de opciones para la ges-
tion integral, ubicando, en primer lugar, la prevencion en la generacion, se-
guida por la reutilizacion, después el reciclado, valorizacién y finalmente la
disposicion final. Este sistema de fitosanitarios se articula en tres etapas:

« Del Usuario al Centro de Almacenamiento Transitorio (CAT), que son ins-
talaciones utilizadas para recepcionar, acondicionar, acopiar y derivar

61. Véase: Argentina: “Ley N° 25.916. Gestion de Residuos Domiciliarios”. Boletin Oficial
de la Republica Argentina, nim. 30479. 7 de septiembre de 2004.

62. Para mas informacion véase: Argentina. M.A.D.S. Plan Nacional de Economia Circu-
lar de Residuos: Formulacion de un Plan Estratégico Provincial de Gestién de Residuos
hacia la Economia Circular. [Consultado el: 19/12/2017] Disponible en: http://ambiente
.gob.ar/wp-content/uploads/Plan-Estrat%C3%Aggico-Provincial-PEP-para-la-Gesti%
C3%B3n-Integral-de-Residuos-S%C3%B3lidos-Urbanos-hacia-una-Econom%C3%ADa
-Circular.pdf.
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los envases vacios a los canales de valorizacion o disposicion final. Se
establece la responsabilidad extendida y compartida y el usuario debe-
ra separar los envases vacios conforme las dos clases establecidas en el
articulo 7.

« Del Centro de Almacenamiento Transitorio (CAT) al Operador: aquella
persona fisica o juridica autorizada para modificar las caracteristi-
cas fisicas y/o la composicion quimica de cualquier envase vacio de
fitosanitario.

 Del Operador a la Industria: los envases vacios procesados por el opera-
dor pasan a la industria para su posterior reinserciéon en un proceso
productivo.

Ante el incumplimiento de sus disposiciones establece sanciones, de
posible aplicacion concurrente, las cuales podran ser desde apercibimiento,
multa pecuniaria, suspension de la actividad hasta la clausura temporaria o
permanente, total o parcial.®3

Actualmente, en el Congreso se esta discutiendo la sanciéon de una ley
nacional de responsabilidad extendida al productor que alcanzara a los resi-
duos electronicos y se esta avanzando hacia una mineria urbana.

En cuanto a las energias limpias, desde el aflo 2006 esta vigente la Ley
N©° 26.093 de Biocombustibles, en el ano 2015 comenzo a regir la Ley N°
27.191, modificando la Ley N© 26.190 “Régimen de Fomento Nacional para
el uso de Fuentes Renovables de Energia destinada a la Produccién de Ener-
gia Eléctrica”, con el objeto de lograr para 2018 que todos los consumidores
tengan un 8% de su energia proveniente de fuentes renovables y el Poder
Ejecutivo de la Naciéon promulgo, a través del decreto 1075/2017, la Ley N°
27.424 de “Régimen de Fomento a la Generacién Distribuida de Energia
Renovable Integrada a la Red Eléctrica Piblica”. Su principal virtud, ade-
mas del amplio consenso politico alcanzado es que habilita este recurso
creando la figura del usuario-generador o prosumidor —consumidores a la
vez que generadores de energia— que entrega electricidad limpia, producida
en el mismo lugar y al mismo voltaje en que va a ser consumida, el derecho

63. Para una explicacion mas detallada véase: “Argentina: Ley N° 27.279. Ley de protec-
cién ambiental para la gestion de envases vacios de fitosanitarios”. Boletin Oficial de la
Reptblica Argentina. 11 de octubre de 2016.
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a inyectar sus excedentes de energia eléctrica a la red reuniendo determina-
dos requisitos técnicos, tarifas de incentivos y beneficios promocionales.%4

Esta ley implica un verdadero cambio de paradigma, ya que la energia
no saldra de una sola fuente para ser distribuida como sucede hasta ahora,
sino que cada casa podra ser un punto de distribucion, aprovechando los
recursos para generar energia in situ. Con la Ley N° 27.191 solo podian ge-
nerar electricidad los agentes del mercado mayorista, pero esta nueva ley es
el marco regulatorio que faltaba para que todos los consumidores puedan
ser generadores y permitira que quienes instalen tecnologias de generaciéon
de energia limpia en su casa puedan no solo contribuir con la lucha contra
el cambio climatico, sino también a ahorrar en sus facturas de luz y gas.%5

El 11 de noviembre del 2017 se llevo a cabo la presentacion del Progra-
ma de la Fundacion Ellen MacArthur para la Economia Circular, organizada
de manera conjunta por la red mundial de parlamentarios Globe Interna-
tional, la oficina para el Cono Sur de ONU Medio Ambiente y la Direcci6on
General de Relaciones Internacionales de la CAmara de Diputados de la Na-
cion, para avanzar en una agenda conjunta que incluya la Economia Circular
para 2030 en el marco de la Agenda 2030 sobre Desarrollo Sostenible y
finalmente se acordé continuar debatiendo las estrategias y herramientas
para la implementacién de politicas hacia la economia circular.6¢

En el ambito local, Buenos Aires-Ciudad fue seleccionada en los pre-
mios The Circulars 2016%7 en la categoria de altamente elogiada ya que esta

64. Para un conocimiento méas profundo de los puntos de la ley, consultar: “Argentina:
Ley N° 27424 Régimen de Fomento a la Generacién Distribuida de Energia Renovable
Integrada a la Red Eléctrica Pablica”. Boletin Oficial de la Repiblica Argentina. 27 de
diciembre de 2017.

65. L. R., “La energia renovable, de la terraza a la red nacional”. Infobae. 2017. [Con-
sultado el: 18/12/2017] Disponible en: https://www.infobae.com/sociedad/2017/12/10/
la-energia-renovable-de-la-terraza-a-la-red-nacional/.

66. C. D., “Jornada sobre Economia Circular y Objetivos de Desarrollo Sostenible 2030”.
Los Verdes. 2017. [Consultado el: 13/12/2017] Disponible en: http://www.losverdes.org.
ar/jornada-economia-circular-objetivos-desarrollo-sostenible-2030/.

67. El Foro Econémico Mundial y el Foro de Jovenes Lideres Globales, en colaboracion
con Accenture Strategy, crearon The Circulars -Premios a la Economia Circular-, con el
objetivo de reconocer las contribuciones de los gobiernos, las multinacionales y las pymes
en la adopcidn de los principios de la economia circular.
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migrando hacia la sostenibilidad a través de politicas piblicas y el uso cre-
ciente de la tecnologia, la conciencia ambiental y el consumo responsable.
A este respecto, fundd el Green Economic Center promovido por la Agencia
de Proteccién Ambiental del Gobierno de la Ciudad para fomentar un nuevo
pensamiento econdémico siguiendo los parametros ambientales. El Centro
ha comenzado con la promocién de empleos verdes y a través del Programa
Buenos Aires Produce més Limpio, busca fortalecer el paradigma ambiental
en los negocios, promueve herramientas para impulsar al maximo el apro-
vechamiento de los residuos a través del reciclado, de la reutilizacién y va-
lorizacion. Ademaés de esta distincion, se puede destacar el funcionamiento,
a partir de 2013, de la Planta de Reciclaje de tratamiento de residuos aridos
o también denominados residuos de la construccion y demolicién (son los
provenientes de la construcciéon y demolicion de edificios). En esa planta se
reciben escombros y restos de construccion que son transformados para ser
reutilizados en obras civiles, viales o en los rellenos sanitarios. Actualmente,
puede tratar hasta 2.400 toneladas por dia, de las cuales logra recuperar un
90%, que equivalen a mas de 2.100 toneladas/dia de residuos aridos recu-
perados. Por otro lado, y de acuerdo con la Ley N° 1.854 de Gestion Integral
de Residuos So6lidos Urbanos de la Ciudad conocida como Ley Basura Cero,
los generadores especiales de residuos aridos y afines deben abonar un im-
puesto a la generacion de residuos s6lidos urbanos.®® Dicha ley establecié
un cronograma de reduccién progresiva del enterramiento de residuos con
plazos concretos, prohibiendo el enterramiento de residuos aprovechables y
reciclables para el afio 2020. También prohibi6 la incineracion de residuos
en todas sus formas, la cual estard vigente al menos hasta que se llegue al
objetivo de reduccién del enterramiento del 75%. Esta prohibiciéon es im-
prescindible para la correcta aplicacion del plan, ya que apunta a reducir el
enterramiento de residuos para su reaprovechamiento en el circuito produc-
tivo a través de la reutilizacion, el reciclaje y compostaje. La ley extiende la
responsabilidad de los productores, importadores y distribuidores de aque-
llos productos o envases de dificil o imposible reciclaje. El sistema contempla-
do incluye la separacion en origen entre residuos secos y hiimedos ya que los
primeros se desvian a centros de seleccion, donde los materiales reciclables

68. L. V.-FEP. Economia Circular. Como mantenerse dentro de los limites ecosistémicos
con equidad y satisfaccion de derechos. Buenos Aires. Los Verdes, 2016.

172



pensar en derecho

son clasificados y acondicionados para su venta a plantas de reciclaje, mien-
tras que los que no se pueden reciclar se desvian a los centros de transfe-
rencia y luego a rellenos sanitarios. Por su parte, los residuos orgénicos se
desvian hacia plantas de compostaje o biogés.®9

C. Normativa voluntaria

The British Standards Institution (BSI),’° en mayo del ano 2017, pu-
blico la primera norma de caracter internacional para la Economia Circular
denominada BS 8001:2017 Framework for implementing the principles of
the circular economy in organizations, la cual tiene como finalidad propor-
cionar un marco para la aplicacion de esta iniciativa, es una guia para que
las organizaciones logren pasar las diferentes etapas de la implementacion
de los postulados de la economia circular. El flamante instrumento es la
primera normativa voluntaria sobre este tipo de economia, tanto en el Rei-
no Unido como en todo el mundo, proporcionando principios rectores para
que organizaciones e individuos implementen practicas mas sostenibles.
La piedra angular es la aplicacion practica de los principios de la economia
circular, vale decir, el pensamiento sistémico, la innovacion, la gestion, co-
laboracion, optimizacion del valor y transparencia. Es importante destacar
que la norma no pretende ser prescriptiva o certificable; estd destinada a
ser utilizada con flexibilidad por aquellos que la adoptan. Para apoyar el
marco, proporciona orientaciéon sobre los temas especificos que rodean la
transicion a un modelo circular: medidas, responsabilidad y seguro, asuntos
logisticos, materiales y modelos de negocio especificos asociados, incluyen-
do el leasing, la economia compartida y la remanufactura.”

69. La normativa completa se encuentra disponible en: L. CABA. Ley N° 1854 Gestiéon
Integral de Residuos Solidos Urbanos. Boletin Oficial de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, N° 2.357. 2006

70. La British Standards Institution (BSI), es un organismo nacional de normalizacién sin
4nimo de lucro reconocido del Reino Unido.

71. BSI. Executive Briefing on BS 8001 Framework for implementing the principles of
the circular economy in organizations-Guide”. Londres. British Standards Institution,
2017.
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V. Conclusiones

A lo largo del articulo se analizaron las recientes legislaciones que
avanzan hacia un cambio de paradigma: de la economia lineal bajo el lema
“extraer-fabricar-tirar”, a la economia circular basada en “refabricar, rea-
condicionar y reciclar”. El modelo lineal de produccion vigente durante los
altimos 50 afios ocasioné el agotamiento de los recursos naturales, con la
pérdida generalizada de los ecosistemas e ignorando a muchas personas que
ademaés de vivir en condiciones de pobreza dependen directamente de ellos.
Por lo tanto, desde la comunidad cientifica, la sociedad civil, las empresas y
los Estados se avanza hacia un nuevo sistema econdmico ecolégicamente ra-
cional, ecoeficiente e inclusivo, actuando sobre las causas fundamentales de
los desequilibrios. Frente al deterioro ambiental y al derroche de los recursos
naturales, emerge un modelo econémico alternativo denominado economia
circular que propone la reutilizaciéon de los recursos imitando los ciclos de la
naturaleza y reduciendo al minimo los desechos. En consecuencia, el mode-
lo circular no se agota solo en el reciclaje, es mucho mas que eso, comienza
en el mismo disefio de los productos, mientras que el reciclaje, tal como
se entiende habitualmente, provoca una reduccion de la calidad y vuelve al
proceso como materia prima en bruto. También se basa en la generacion
de energia de fuentes renovables, en lugar de los combustibles fosiles, tan
contaminantes y que provocan efectos adversos en el cambio climéatico. Por
lo tanto, para que se pueda producir un giro hacia la economia circular hace
falta contar con un marco normativo, que regule la responsabilidad extendi-
da del productor, fomente la economia colaborativa, reglamente la gestion
de los residuos plasticos, los eléctricos y electrénicos, de neumaéticos usados,
una sobre registro de emisiones y transferencias de contaminantes y que
obligue al fabricante y productor a incorporar siempre una parte de material
reciclado en cada producto. Ademas, es necesario formular politicas pabli-
cas que fomenten el crédito para la migracién hacia una economia circular y
que penalicen la linealidad en los procesos productivos. Sin olvidarse del
etiquetado ecologico, el ecodisefio y una atencion especial a ciertas areas,
como la construccion de edificios sostenibles. En esta linea de trabajo,
el Paquete de Acci6on de Economia Circular de la Unién Europea del ano
2015 inici6 el camino a la circularidad, pero China ya hace afios que elabora
normativas para implementar este modelo. En el afio 2007 este pais asia-
tico propuso por primera vez la construccion de una civilizaciéon ecolégica,
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incorporando asi el concepto de desarrollo sostenible al contexto de la civi-
lizacion humana y después de 10 ahos, ha avanzado considerablemente en
sus acciones, asi como en la defensa de una civilizacion ecologica.”?

Uruguay ya cuenta con un proyecto de ley sobre Economia Circular
Sostenible y en la Argentina, a partir del afio 2017, se vislumbran avances en
este sentido. El afio 2018 promete ser muy activo legislativamente en cuanto
la creacion del marco normativo necesario para encaminar a la Argentina
rumbo a la circularidad. Teniendo en cuenta lo reciente de la normativa ana-
lizada, resulta apresurado emitir juicio acerca de su efectividad y eficacia
para el cumplimiento de los objetivos propuestos.
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Resumen

La conceptualizacién de familia, bajo la optica del Derecho Constitu-
cional, implica también las uniones convivenciales. En ese orden, bajo el
principio de proteccion integral de la familia es necesario el establecimiento
de medidas regulatorias minimas para asegurar el ejercicio pleno del de-
recho a la igualdad de los convivientes, al mismo tiempo de reconocerse
el derecho a no casarse como manifestacion de autonomia personal. Bajo
aquel marco normativo orientador, el presente trabajo pretende la analizar
el régimen de la proteccion de la vivienda familiar prevista en el régimen
legal de las Uniones Convivenciales vigente en el Codigo Civil y Comercial
de la Nacion.
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The Family Home Protection in the Domestic Partnership
Legal Regimen

Abstract

The conceptualization of “family”, from the standpoint of Constitutio-
nal Law, also involves domestic partnerships. Under the principle of protec-
tion of the family it is necessary to establish minimum regulatory measures
to ensure the full exercise of the right to equality of the cohabitants and, at
the same time, recognize the right not to marry as a manifestation of perso-
nal autonomy. Under this guiding normative framework, the present work
aims to analyze the regime of the family home protection prescribed in the
domestic partnership legal regimen in the Civil and Commercial Code of the
Argentine Republic.

Keywords: Family Law, Domestic Partnership Legal Regimen, Family
Home Protection.

I. Introduccion

Una de las grandes novedades que ha tenido la sancién del Codigo Civil
y Comercial de la Naci6on ha sido la inclusiéon de un cuerpo normativo desti-
nado a regular, bajo ciertas condiciones, la vida en pareja.

En el presente trabajo se pretende estudiar la protecciéon de la vivienda
familiar derivada en vinculo legalmente reconocido en los diferentes “ciclos
de vida” que se presentan en este tipo de conformaciones familiares. Es de-
cir, se estudiara como es el régimen protectorio durante la vida en comtn y
coémo aquella proteccion cobra virtualidad tras el cese de la union, sea por la
voluntad de los convivientes o bien por la muerte de uno de ellos.

Con esa finalidad, este trabajo de doctrina se encuentra estructurado
en tres secciones.

En la primera se analizaran concretamente cuales son los aspectos
estructurantes de la regulaciéon de las uniones convivenciales. Se preten-
de asi delimitar el campo de anélisis situando la regulacion en el cuerpo
legal; su ambito de aplicacion personal; y la forma en que interrelaciona
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el reconocimiento de la autonomia personal, como valor central a la hora
de conformar estas uniones, y las imposiciones normativas que coartan
aquella autonomia en resguardo de la proteccion integral de la familia, y
de los derechos individuales de quienes conforman este tipo de uniones
afectivas.

La segunda seccion pretende entender cuéles son los argumentos en
que se funda esta modalidad regulatoria descripta. A tales fines, bajo una
mirada que parte del orden constitucional y propio a un estado pluralista de
derechos, se analizara cual es concepto de familia que se considera adecua-
do y la forma que en este encaja la regulaciéon aqui analizada. En ese orden
de ideas, se pretenderan fijar las bases centrales sobre las que la regulaciéon
se erige a los fines de la proteccion constitucional del especifico grupo fami-
liar, proponiendo medidas intervencionistas especificas a la autonomia de
sus integrantes en resguardando sus derechos fundamentales.

En la misma seccion, pero bajo un paragrafo aparte, se abordara la ma-
nera en que juega el concepto de solidaridad familiar en el marco de aquella
regulacion juridica.

Finalmente, en la tercera seccibén se analizara concretamente la cues-
ti6bn de la proteccién a la vivienda familiar en las diferentes instancias
descriptas.

I1. Los aspectos estructurantes de la regulacion de las
uniones convivenciales en el Codigo Civil y Comercial de la
Nacion

Durante las tltimas tres décadas las conformaciones familiares tradi-
cionales identificadas con el matrimonio han cedido paso al reconocimiento
normativo de las uniones convivenciales, como regulaciéon que en general es
impuesta bajo los presupuestos de dos premisas basicas: el reconocimiento
de un modelo de diversidad familiar y la necesidad de brindar un marco
protectorio, cuanto menos minimo, a quienes las integran.

El derecho comparado da fe de aquellos avances normativos, obser-
vandose la presencia de disimiles regulaciones que patentizan la existencia
de una tension entre diversos principios fundamentales del derecho moder-
no, como son la autonomia, la libertad y la proteccion de la familia.

La Argentina no se encuentra exenta de aquel terreno de disputas. Par-
tiendo de una mirada por fuera del marco legislativo conocido, podriamos
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sin més aventurar que la vinculacién entre la legislacion y la familia ha es-
tado por casi dos siglos enmarcada en el reconocimiento de un tipo de fa-
milia inico: la matrimonial. Aun pese a los crecimientos exponenciales de
las uniones convivenciales evidenciadas a partir de la década de 1960, las
que en mayor o menor medida han preexistido con las unidades familiares
matrimoniales, la normativa civil que ha regulado los espacios de interrela-
cién que suceden en el ambito privado vinculado con lo familiar, ha elegido
el reconocimiento de un tinico modelo de familia, legitimado por el discurso
juridico, y regulado a la precision de forma tal que se permita establecer los
espacios de actuacion de cada uno de los integrantes.

En paralelo al proceso de cambio social, result6 notablemente impor-
tante la evolucién de la jurisprudencia en el reconocimiento de derechos en
el marco de las uniones convivenciales, cuyas lineas de interpretacion han
sido un elemento méas de presion para la consagracion de un discurso juri-
dico medianamente uniforme. Al mismo tiempo, en las diversas ramas del
sistema juridico se han ganado espacios que reconocen derechos especificos
a las uniones no matrimoniales; fundado ello en su reconocimiento como
una modalidad alterna de familia, que requiere la intervencion del Estado
para la protecciéon de sus miembros.

La lectura constitucional del campo normativo, en clave propia a un sis-
tema pluralista de derechos, ha coadyuvado la presencia de discursos criticos
que demandaron reformas normativas que incluyeran el reconocimiento de
derechos a las personas que viven en pareja. Sus fundamentos, una vez mas,
no se han basado en la equiparacion de derechos con la familia matrimonial,
sino en el reconocimiento de derechos humanos bésicos, al mismo tiempo
que se proclama el mentado derecho de no casarse como prepuesto para el
respecto del principio constitucional de autonomia personal.

En ese contexto, una de las grandes novedades normativas que trajo la
sancion del CCyCN, que cumple cuatro afios de vigencia este 2018, se trat6 de la
inclusién de un cuerpo normativo destinado a regular las relaciones de pareja.

Aun cuando se analizaran aqui algunas particularidades de la regula-
cién que se comenta, no puede dejar de destacarse que resulta cuanto menos
simboélico el encuadre normativo donde se sitaa la regulacion de las Unio-
nes Convivenciales. Es que, al introducirse la regulaciéon bajo el titulo de
“Relaciones de familia” se estd asumiendo una postura ideoldgica que es
clara: por un lado, se pone en primer plano el interés del Estado en abordar
normativamente un aspecto de la realidad afectiva de las personas bajo la
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optica del Derecho de Familia, al que histéricamente se le ha reconocido una
importancia particular en razén de constituir las agrupaciones familiares la
Ilamada célula basica de reproduccién social.

Por otro lado, se asume una lectura plural de la sociedad, al introdu-
cirse en el referido cuerpo normativo modalidades vinculares que histérica-
mente han sido sancionadas, o al menos silenciadas, por la legislacion.

Finalmente, se adopta un modelo regulador que, teniendo en consi-
deracion los ejemplos del derecho comparado, pretende encontrar el justo
equilibrio entre el respeto del derecho de autodeterminacioén, que repele la
intervencion del Estado en la vida privada, y la proteccion de la igualdad y la
dignidad de las personas.

Estalectura es la adoptada por quienes integraron la comision de juristas
que tomo a su cargo la redaccion del anteproyecto, al referir en sus fundamen-
tos que la normativa se enmarca bajo la “obligada perspectiva de derechos
humanos, encontrandose involucrados el derecho a la vida familiar, la digni-
dad de la persona, la igualdad, la libertad, la intimidad y la solidaridad fami-
liar, la regulacion, aunque sea minima, de las convivencias de pareja”. Asi, se
destaca la necesidad de dar prioridad a la autonomia de la voluntad, aunque
limitandose aquella libertad a la afectacion del orden publico, la conculcacion
del principio de igualdad entre los miembros de la pareja, o afectacion de los
derechos fundamentales de cada uno de sus integrantes.

En lo que refiere al método, dentro el Libro segundo titulado “Relacio-
nes de familia”, y luego de ser reguladas las relaciones personales y patri-
moniales emergentes del matrimonio, el cuerpo normativo se encarga en el
Titulo III de las llamadas “Uniones Convivenciales”.

La regulacion se ordena en cuatro capitulos que se encargan de la cons-
titucion y prueba, pactos de convivencia, efectos de las uniones durante la
convivencia, y cese la convivencia y sus efectos.

Con referencia al marco de aplicaciéon personal, articulo 509 del CCyCN
establece que las disposiciones contenidas en el Titulo IIT se aplican a la
uni6én basada en relaciones afectivas de caracter singular, pablico, notorio,
estable y permanente de dos personas que conviven y comparten un proyec-
to de vida comun, sean del mismo o de diferente sexo.

El “terreno” de aplicacion de la ley queda asi restringido a determinado
tipo de vinculacién afectiva, ligando esta a la relacién entre dos personas
que conviven y comparten un proyecto de vida en comun. Ello, en cierta
medida, se desprende del conjunto de requisitos que enuncia la disposicion.
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Sobre esta base, la doctrina ha extraido un conjunto de elementos que
se enuncian como constitutivos de la unién. Siguiendo los desarrollos que
las voces autorales han hecho respecto de la conformaciéon del fenémeno
social, se han senalado que aquellas caracteristicas son la singularidad; la
publicidad y la notoriedad; la estabilidad y permanencia; indiferencia del
sexo; y el proyecto de vida en comiin.!

Asimismo, algunos autores, observando también este tipo de uniones
como un reflejo diverso de las uniones matrimoniales, destacan que bajo
este requisito se implica el mantenimiento de relaciones sexuales®y la coha-
bitacion, entendida esta tltima como el compartir la vivienda.3

A su turno, el articulo 510 del CCyCN establece el conjunto requisitos
personales que deben existir para el reconocimiento de los efectos de la ley.
Tales son que los integrantes sean mayores de edad; no estén unidos por
vinculos de parentesco en linea recta en todos los grados, ni colateral hasta
el segundo grado; que no estén unidos por vinculos de parentesco por afini-
dad en linea recta; que no tengan impedimento de ligamen ni esté registrada
otra convivencia de manera simultanea; y que mantengan la convivencia
durante un periodo no inferior a dos afos.

Con referencia a los efectos de dichas uniones, buscando un equilibrio
entre libertad e intervencionismo estatal,4 la norma parte del reconocimiento

1. Véase, entre muchos otros: N. E. Solari, Derecho de las Familias, Buenos Aires,
Thomson Reuters, 2015, p 243; J.0. Azpiri, Uniones Convivenciales. Andlisis bajo
el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Buenos Aires, Hammurabi, 2016, p. 52;
M.V. Fama, “Uniones Convivenciales”, en O.J. Ameal, (director), L.B. Hernandez y
L. Ugarte (coordinadores), Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Tomo II, Bue-
nos Aires, Editorial Estudio, 2016, p. 401 y sig.; N. Lloveras, O. Orlandi, F. Faraoni,
“Uniones Convivenciales”, Tratado de Derecho de Familia, Buenos Aires, Rubinzal
Culzoni, 2015, p. 50; M.V. Pellegrini, Las Uniones Convivenciales..., Ed. Erreius, Bue-
nos Aires, 2017.

2. J. O. Azpiri, Uniones Convivenciales. Andlisis bajo el Coédigo Civil y Comercial de la
Nacion, op. cit., p. 53.

3. N. E. Solari, Derecho de las Familias, Buenos Aires, La Ley, 2016, p. 247; N. Lloveras,
O. Orlandi, F. Faraoni, “Uniones Convivenciales”, en: Tratado de Derecho de Familia,
op. cit. p. 50.

4. Si se pretendiera profundizar con relacion a esta dicotomia, véase: S.I. Fortuna, “La
matriz constitucional de la regulaciéon en materia de uniones convivenciales”, RDF, Abe-
ledo Perrot, 2017, N° 79, p 139.
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a la autonomia de los integrantes de la pareja para pactar respecto de las
relaciones juridicas de la union.

Aquellos pactos, que el articulo 513 CCyCN prescribe deben ser reali-
zados por escrito, regulan los efectos de la unién. Son modificables en cual-
quier tiempo, rescindibles y deberan estar inscriptos para reconocérseles
efectos ante terceras personas.

En lo que refiere a la naturaleza juridica de estos pactos, ha sido senala-
do que se tratan de negocios juridicos de tipo familiar.5 Si bien se conforman
mediante el acuerdo de voluntades entre quienes los suscriben, circunstan-
cia que se asemeja a los contratos, su contenido pretende la regulaciéon de
cuestiones especificas como son los efectos juridicos que producira la vida
en comun de los convivientes y las consecuencias de la ruptura;® en ausencia
de convenio se tornaran aplicables un conjunto de previsiones que tienen
caracter supletorio, contenidas en el Capitulo III del Titulo del Codigo.

A su vez, en el otro de los extremos en los que la legislacion oscila, se
encuentran los limites a aquella autonomia de la voluntad y, en consecuencia,
las restricciones que son impuestas por la legislacion a la libertad de pactos.

Por un lado, el articulo 515 CCyCN senala que los pactos no podran ser
contrarios al orden publico, ni al principio de igualdad de los convivientes,
ni afectar los derechos fundamentales de cualquiera de los integrantes de la
union. Por otro, conforme dispone el articulo 513 CCyCN en su tltima parte,
no puede ser dejado sin efecto el contenido del denominado “piso minimo obli-
gatorio”, contenido en los articulos 519, 520, 521y 522 del CCyCN; los cuales
refieren al deber de asistencia, contribucion de los gastos del hogar, respon-
sabilidad por las deudas frente a terceros y proteccion de la vivienda familiar.

En efecto, como se observa, la norma limita el ejercicio de la autonomia
con un contenido de orden puiblico, conformado por derechos que se preten-
den esenciales, excluyéndose aquellas cuestiones de indole eminentemente
patrimonial.

5. M. V. Pellegrini, “Los pactos en las uniones convivenciales”, en RDF, 2015, N° 70, p.
137; M. V. Pellegrini, “Uniones convivenciales. El reconocimiento juridico de las diversas
formas familiares”, en: A. M. Chechile (directora), C. Lopez (coordinadora), Derecho de
Familia: Conforme al nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Buenos Aires, Abe-
ledo Perrot, 2015, p. 310.

6. J. O. Azpiri, Uniones Convivenciales. Andlisis bajo el Coédigo Civil y Comercial de la
Nacion, op. cit., p. 202.
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Por otro lado, la referencia al “orden publico” que pretende resguardar
el articulo 515 CCyCN, no puede sino considerarse como una alusién indica-
tiva, sin un contenido preciso en razon a la mutabilidad y/o variabilidad del
término referido; el que eminentemente deriva de las creencias u opiniones
vigentes en un lugar y momento determinado.”

En definitiva, la pretension de la regulacion es clara, y sirve de norte
para el analisis que en particular se haga sobre las limitaciones especificas
que se veran a continuacion. Se explica: se afirma en este trabajo respecto
al valor central que tiene la autonomia de la voluntad en el ejercicio de una
vida plena, cuya proclama, como valor heredado de la modernidad, se erige
en contra del poder omnimodo del Estado que limita libertades bajo presu-
puestos que concibe universales. Los limites a la autonomia no estén sino en
la afectacion de derechos de las otras personas que se encuentran vinculadas
en aquella relacion negocial; no de cualquier derecho sino de aquellos sobre
los que se funda nuestro ordenamiento legal constitucional, y que respon-
den a un modelo plural de derechos. Cruzar esos limites; afectar la igualdad
mediante pactos que impliquen un sometimiento fisico y/o moral de uno de
los integrantes de la pareja respecto del otro; imponer modelos de conducta;
o importar marcos regulatorios propios a regimenes para cuya virtualidad
se requiere la aceptacion expresa de quienes los integran, sin una clara ra-
zonabilidad en la medida restrictiva resulta no solo contrario a la propia
directiva que sienta el articulo 19 de la CN, sino que desconoce la libertad
para conformar una modalidad familiar diferente a la matrimonial, y libre
de las reglas que alli imponen.

Las restricciones, entonces, no pueden sino apuntar a evitar situaciones
abusivas que enmascaren desigualdades estructurales, como aquellas que
derivan del género o de una situacion socioeconémica altamente dispar.8 Es
bajo estos parametros que se alcanza el deseado equilibrio entre el respeto a
la autonomia personal y la intervencion estadual, justificada en el cuidado a
los derechos fundamentales que los poderes de Estado deben asumir.

7. CSJN, sentencia, 16/8/2015, “Z., L. I c. ANSES”, Fallos 328:3099, cit. en: M.V. Fama,
“Régimen patrimonial de las uniones convivenciales”, RCCyC, La Ley, 2015, online AR/
DOC/4285/2015.

8. M. V. Fam4, “Régimen patrimonial de las uniones convivenciales”, op. cit.; S.I. Fortu-
na, “La matriz constitucional de la regulacion en materia de uniones convivenciales”, en
RDF, Abeledo Perrot, 2017, N° 79, p. 139.
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III. Los fundamentos constitucionales de la regulacion en
materia de las uniones convivenciales

A. Proteccién constitucional de la familia, paternalismo justificado y
derechos fundamentales

Proveer marcos protectorios a las uniones convivenciales nos remite
en forma directa al analisis del concepto de familia que emerge de la Cons-
titucién Nacional y de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos
que la conforman de acuerdo con el articulo 75 inc. 22; y la interpretacion
que de aquel concepto efectiian tanto los organismos internacionales de de-
rechos humanos como los Tribunales Internacionales que velan por el com-
promiso de los Estados en la satisfaccion de aquellos derechos.

En primer orden, vale recordar que el propio articulo 14 bis de la
Constitucion Nacional proclama la “proteccién integral de la familia” como
principio rector que se erige bajo una matriz indeterminada, en cuanto al
tipo de familia que refiere la norma. A diferencia de muchas constituciones
latinoamericanas que formulan una defensa de la familia bajo la modali-
dad matrimonial, la Constituciéon Nacional debe leerse como una propues-
ta democratica y pluralista que pretende la proteccion, en condiciones de
igualdad, de las diferentes conformaciones familiares que se presentan en
nuestra sociedad.

Sin duda, como hemos observado, resulta no obstante necesario repen-
sar de qué forma el Estado interactia con aquellas vinculaciones afectivas, y
en qué condiciones la intervencion regulatoria resulta necesaria.

Las Convenciones Internacionales de Derechos Humanos abordan la
proteccion familiar desde la conceptualizacion del llamado “derecho a la
vida familiar”, reconociéndose a la familia como el elemento natural y fun-
damental de la sociedad, y por ello el derecho de cada persona a confor-
marla, y a obtener del Estado proteccion de su unidad y sus integrantes en
tanto elementos bésicos para su existencia. En concreto, vale destacar que
la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre prescribe en
su articulo V que “toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra
los ataques abusivos a su honra, a su reputacion y a su vida privada y fami-
liar”. La Declaracion Universal de Derechos Humanos, también integrante
del bloque de constitucionalidad de acuerdo con lo prescripto por el articulo
75 inciso 22 de la carta fundamental, sostiene en su articulo 16 inciso 1°
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que “los hombres y mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin
restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion a casarse y
fundar una familia (...) la familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado”.

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
observa en su articulo décimo que “los Estados partes en el presente pacto
reconocen que: 1) se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y
fundamental de la sociedad, la mas amplia proteccion y asistencia posibles,
especialmente para su constitucion y mientras sea responsable del cuidado
y educacion de los hijos a su cargo”.

De igual manera, entendiéndose a la familia como “un elemento natu-
ral y fundamental de la sociedad y que debe ser protegida por la sociedad y
el Estado” se erigen el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en
su articulo 23, y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en el
articulo 14.

Resulta también interesante observar que el 5° parrafo de la Obser-
vaciéon General N° 19 del Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas senala que “El derecho a fundar una familia implica, en principio, la
posibilidad de procrear y de vivir juntos. Cuando los Estados Partes adop-
ten politicas de planificacion de la familia, estas han de ser compatibles con
las disposiciones del Pacto y sobre todo no deben ser ni discriminatorias ni
obligatorias”.9

Recordando el marco normativo descripto, vale preguntarse qué se en-
tiende por “familia”.

En las sociedades occidentales modernas la familia ha sido sin6nimo
de familia nuclear en la que sexualidad, procreacion y convivencia “legiti-
mas” coinciden en el espacio de lo “privado” del ambito doméstico. Aho-
ra bien, no cualquier sexualidad ni domesticidad compartida es traducida
como familia, sino aquella que es protagonizada por la pareja heterosexual
unida en matrimonio y sus hijos; ello, al menos, es el modelo tradicional
que se ha traducido en la legislacion durante los siglos XIX y XX.1° Es asi

9. ONU, CCPR, Observacion General N° 19.

10. V. Spaventa, “La familia desnuda”, RCJ, enero/agosto 2007, N° 26. Online: http://
phoenicis.dgsca.unam.mx/ojs/index.php/rcj/article/viewFile/16784/15981
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como se ha construido un discurso juridico, y un orden simbolico,!* donde
el parentesco legitimo es aquel regido por la heterosexualidad; que define la
familia y la constituye en el espacio legitimado por el Estado para la repro-
duccibn de las pautas culturales consideradas validas.?

Por detrés de aquellos discursos que tradicionalmente se han impuesto
desde las legislaciones historicas, se encuentra instalada desde hace muchos
afnos una realidad que, en lo que hace a la definicion de familia, difiere con-
siderablemente de aquella construccién normativa clasica. Estudios antro-
pologicos han demostrado que el término “familia” varia en su construccion
segun la cultura y la época histérica que se analice. Si bien nadie puede ne-
gar el hecho biologico de la concepcion y del nacimiento, lo cierto es que la
estructuracion del parentesco y de las relaciones familiares no solo depende
de la construccion legislativa, sino de los vinculos entre los miembros de las
agrupaciones familiares que demuestran formas diferentes de familia a las
que reconoce aquel orden normativo.'3

La irrupcién publica en la sociedad de agrupaciones familiares distin-
tas a la tradicional, sin duda ha puesto en crisis la eficacia del paradigma
tradicional elaborado en torno de lo que debe entenderse por “la familia”.
Eva Giberti observa que aquellos que han roto con el paradigma descrip-
to “han transformado lo instituido (el canon convencional) en instituyente
(modalidades que modifican lo predeterminado) y reclaman su reconoci-
miento como familias, aunque transgredan las pautas concebidas como re-
comendables por el paradigma que regul6, durante los dos tltimos siglos, el
funcionamiento de la familia en Occidente. Reconocimiento que excluiria la
clasificacion de desviados, marginales o transgresores”.'4

Desde esta perspectiva, como observan Gil Dominguez, Fama y Herre-
ra, el modelo de Estado constitucional de derecho al que adscribe nuestro
sistema juridico, nos obliga a intentar esbozar un concepto constitucional

11. S. Agacinski, citado en: J. Butler, Deshacer el Género, Buenos Aires, Paid6s, 2006, p. 163.

12. B. Judith, Deshacer el Género, op. cit., p. 163 y ss. Véase también: A. Cadoret, Padres
como los demds. Homosexualidad y parentesco, Madrid, Gedisa, 2003, p. 134.

13. A. Cadoret, Padres como los demds. Homosexualidad y parentesco, Madrid, Gedisa,
2003, p. 13 ¥ Ss.

14. E. Giberti, “La familia y los modelos empiricos”, en: C. Wainerman, Vivir en Familia,
(compiladora), Buenos Aires, Losada, 1994, p. 118.
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de familia que permita auscultar, desde el pluralismo y la tolerancia, varios
aspectos fundamentales. En tal sentido, desde el derecho de los derechos
humanos, emerge la opcion preferencial por la fuente que mas proteja a la
persona —también conocido como principio pro homine— del cual surge cla-
ramente que cuando confluyen dos o méas fuentes, debe aplicarse aquella
que mayor cobertura ofrezca a la persona. O bien, el principio segin el cual
se debe buscar la mayor vigencia socioldgica de los derechos humanos. So-
bre esta base, puede concluirse que una familia resulta digna de proteccion
y promocion por parte del Estado cuando es posible verificar la existencia de
un vinculo afectivo perdurable que disefia un proyecto biografico conjunto
en los aspectos materiales y afectivos.'>

En ese contexto, ya en el afio 1979 el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos afirmo, en el caso “Marckx ¢/ Bélgica”, que la expresion “vida fa-
miliar”, contenida en el articulo 8 del citado Convenio de Roma, “no se li-
mita a las relaciones fundadas en el matrimonio, sino que puede englobar
otros lazos familiares de facto respecto de personas que cohabitan fuera del
matrimonio” y que la nocion de familia debe ser interpretada “conforme las
concepciones prevalecientes en las sociedad democréticas, caracterizadas
por el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura”. La misma aper-
tura interpretativa puede observarse afios después en diversos precedentes
dictados por el mismo Tribunal, tal como en “Keegan ¢/ Irlanda”, del 26 de
mayo de 1994, y en “Kroon ¢/ Paises Bajos”, del 27 de octubre de 1994.16

A su vez, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha tenido la
oportunidad de expedirse acerca del concepto de familia en tres recientes
sentencias dictadas en 2012. En orden cronoldgico la primera se trata del
caso “Atala Riffo y Nifas ¢/ Chile”, del 24/2/2012, que sefiala: “En la Con-
vencién Americana no se encuentra determinado un concepto cerrado de
familia, ni mucho menos se protege solo un modelo “tradicional” de familia.
Al respecto, el Tribunal reitera que el concepto de vida familiar no esta re-
ducido tnicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de

15. A. Gil Dominguez, M.V. Fama, M. Herrera, Derecho constitucional de familia, t. I,
Buenos Aires, Ediar, 2006, p. 73. Véase también: M. V. Fam4, “Uniones convivenciales...”
en: RDPyC, 2014, N° 3, p. 171.

16. TEDH, Sentencia, 13/6/1979, “Marckx ¢/ Bélgica”, id. Sentencia, “Keegan c/ Irlan-
da”, 26/5/1994; id. “Kroon ¢/ Paises Bajos”, 27/10/1994.
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hecho donde las partes tienen vida en comuan por fuera del matrimonio”.'”
Este mismo estandar es reiterado en dos sentencias posteriores dictadas por
aquel Tribunal, correspondientes a los casos “Forneron e hija vs. Argenti-
na”, de fecha 27/4/2012 y “Artavia Murillo y otros (Fecundacién in vitro) vs.
Costa Rica”, de fecha 28/11/2012.

En efecto, no puede més que afirmarse que el concepto constitucional
que se desprende de la lectura que hacen los tribunales internacionales, y
especialmente la Corte Interamericana de Derechos Humanos en razon a su
repercusion en el orden juridico interno, es la adopcion de un concepto de
familia que resulta tan amplio como los margenes del afecto; donde la asis-
tencia, colaboracion y dependencia mutua definen su reconocimiento social
y, al mismo tiempo, la vuelven endeble frente a los cambios culturales que
transforman los vinculos combinandose en nuevas unidades de afecto cuyo
reconocimiento cultural exige proteccién legal. En estos caminos sinuosos,
donde lo cultural parece desbordar el terreno de lo legal, es donde resurge
nuevamente la clasica pregunta que cuestiona la funcién reguladora del Es-
tado en el marco de la privacidad de los habitantes que lo conforman.

En ese orden, si concebimos que dentro de un Estado plural de de-
rechos existen conformaciones de pareja que se edifican sobre la base de
los principios de solidaridad, asistencia, colaboraciéon y dependencia mutua
existen razones suficientes para que, en el marco del principio constitucio-
nal de proteccion integral de la familia, el Estado adopte medidas destina-
das a la proteccion de sus integrantes.

La sancion del Codigo Civil y Comercial de la Nacién representa un
gran avance en la senda descripta. En términos muy generales, debe recor-
darse que la reforma legislativa ha optado por el establecimiento de un piso
regulatorio imperativo minimo, dando amplio margen para la autonomia de
la voluntad de los integrantes de la pareja; bajo una premisa fundada en el
respeto a la autonomia y libertad de quienes deciden no contraer matrimo-
nio. Para ello, se ha elegido por la formulacién de un modelo legislativo cu-
yas intrusiones en el marco de la vida privada se encuentran especialmente
destinadas a evitar la afectacion de derechos fundamentales basicos.

Avanzando en esta sintesis, y en lo que refiere al cuerpo de derechos
y obligaciones de los convivientes, con la aprobaciéon del Codigo Civil y

17. Corte IDH, sentencia, “Atala Riffo y Nifias ¢/ Chile”, 24/2/2012, parrafos 142 y144.
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Comercial el Estado ha definitivamente asumido una tarea identificada con
una intervencion de tipo proteccionista, o bajo de la 6rbita tedrica del pa-
ternalismo justificado,8 fijando las pautas elementales para el ejercicio del
plan de vida particular que los convivientes eligieron diagramar. La norma-
tiva consagra un piso minimo inderogable, que se impone como un freno
a la libertad negocial. Aquel piso se vincula con un derecho asistencial, el
deber de contribucion, la responsabilidad frente a terceros y la proteccion a
la vivienda.*9

Ese piso minimo inderogable para quienes conforman una unién con-
vivencial representa no solo valores sobre los que la sociedad pluralista pre-
tende se estructuren las diversas unidades familiares, sino también las pau-
tas basicas necesarias para la proteccion de sus miembros.

Al mismo tiempo, presenta un conjunto de reglas, o consecuencias su-
pletorias, destinadas a cobrar vida frente a la ruptura de la unioén, cuyos li-
neamentos centrales descansan en la proteccion de sus integrantes, en espe-
cial de aquel que puede sufrir perjuicios econé6micos que tienen como causa
el quiebre afectivo de aquellas comunidades afectivas.

El tipo de intervencion de la que hablamos es lo que los tedricos han
llamado paternalismo justificado. No habra aqui imposicion de ideales per-
sonales o planes de vida elegidos, sino de conductas o cursos de accién ap-
tos para la satisfaccion de las preferencias subjetivas y la realizacion de los
planes de vida libremente elegidos.2° La justificacion de aquella interven-
cién en la libertad individual y la autonomia reside no solo en eliminar los

18. C. S. Nino, Etica y Derechos Humanos, 22 ed. Buenos Aires, Astrea, 2007.

19. Para ampliar este andlisis, compulsar: S. I. Fortuna, “La matriz constitucional de la
regulacion en materia de uniones convivenciales”, op. cit.

20. C. S. Nino, Etica y Derechos Humanos..., op. cit., p. 413 y ss. Véase también V. Camps,
“Paternalismo y bien comtn”, Revista digital DOXA, 1998, N° 5; E. Garzén Valdez, “¢Es
éticamente justificable el paternalismo juridico?”, Revista digital DOXA, 1988, N° 5; G.
Dworkin, “Paternalism”, The Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2010, online: http://
plato.stanford.edu/archives/sum2010/entries/paternalism/. Conforme lo desarrollado
por el autor en el texto citado, el paternalismo presenta tres elementos: la interferencia
con la libertad de accion de una persona, la coercion y la presencia o ausencia del con-
sentimiento. En ese marco, Dworkin define al paternalismo como “la interferencia con la
libertad de accion que se justifica por razones concernientes al bienestar, a la felicidad, a
las necesidades, a los intereses o valores de la persona o personas coercionadas”.
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obstaculos que hacen a las restricciones para el desarrollo de los planes de
vida, sino también en la proteccion de los individuos contra actos y omisio-
nes de ellos mismos que afectan sus propios intereses.

A fines de desarrollar la idea de la necesidad de la practica intervencio-
nista, Camps sostiene que el mundo esta compuesto por dos tipos de perso-
nas: los fuertes y los débiles; “las instituciones deberan proteger al débil, al
incompetente, al incapaz de ejercer libremente su libertad. Deberan hacerlo
competente”.?!

La distincion efectuada entre fuertes/débiles ensayada por la autora
atraviesa todos los vinculos intersubjetivos en los que transcurren los acto-
res sociales. Es decir, el competente es el fuerte, el superior, en cualquiera de
los sentidos posibles: cronolégico, cultural, politico, econdémico, religioso,
profesional. Debido a aquella superioridad, se constatan relaciones como
las de amo-siervo, gobernante-gobernado, padre-hijo, profesor-discipulo,
clérigo-fiel, médico-enfermo.

Existe entonces un deber por parte del Estado de proteccion a aquel
que se encuentra en inferioridad de condiciones respecto de los otros, adop-
tando medidas de proteccion y asistencia que, generalmente, tienen como
resultado una restriccion en la libertad y autonomia. Se trata, en rigor, de un
deber de justicia consistente en subsanar los desequilibrios y poner en dis-
posicion de aquellos que se hallan en situaciones de desigualdad los bienes
primarios y necesarios para asegurar su dignidad, y lo que aquella importa
(bienestar, salud, educacion, vivienda, trabajo, etcétera).

En efecto, en el entendimiento de la existencia de la referida dicoto-
mia, y que en toda relacién humana existe una parte débil y otra fuerte,
es viable concebir que la intervencion del Estado destinada a corregir esa
desigualdad, y garantizar la satisfaccion de bienes basicos para la subsis-
tencia, es justa.

Dicho ello, la pregunta que queda hacernos es: en qué medida, y bajo
qué intensidad, es justificada la intervencion del Estado en la decision au-
tonoma de conformar una unién convivencial, estableciendo reglas impera-
tivas, de orden publico, y consecuentemente inderogables. Es que no debe
importarnos si se regula de forma tal de habilitar que los convivientes pue-
dan reconocerse contractualmente derechos especificos el uno al otro, sino

21. V. Camps, “Paternalismo y bien comun...”, op. cit.
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analizar cuidadosamente si es justificada la decision de imponer reglas apli-
cables aun frente al silencio o rechazo de los convivientes.

Asi, como se ha formulado, partiendo de la autonomia de la voluntad
como valor central, debe asumirse que la libertad de unos no puede ser ejer-
cida en perjuicio de los otros y, por ello, es funcion de la ley corregir aquella
asimetria cuando pone en riesgo la libertad, dignidad y supervivencia del
maés desfavorecido.

La intervencién del Estado al regular las uniones convivenciales debe
existir a los fines de corregir aquella desigualdad. Es decir: estableciendo un
piso minimo regulatorio obligatorio que, al mismo tiempo en que reconozca
la autonomia y libertad de conformar distintos tipos de familia y de convenir
la regulacion que se considere adecuada al vinculo, se imponga obligaciones
de minima que garanticen la satisfacciéon de derechos basicos, corrija las
desigualdades que propenden a la insatisfaccién de aquellos derechos y se
enraice al principio de solidaridad familiar que nace en la misma afectividad
que define aquel particular vinculo humano.

Asi entonces, y solo bajo aquellos parametros, la intervencion pater-
nalista del Estado se encuentra justificada en el marco de las uniones con-
vivenciales; haciendo justicia para el débil, redistribuyendo los bienes exis-
tentes, y procurando que este, al menos en el marco de aquella vinculacion,
vea garantizada la tan anhelada libertad.

A su vez, este razonamiento, debe destacarse, se enraiza con la concep-
tualizacion del principio de solidaridad familiar que define la familia con-
temporanea. Es que la solidaridad a la que se refiere no solo ha representado
el desplazamiento de la idea de autoridad como instrumento para la cons-
truccién del orden jerarquico de las relaciones familiares, sino también una
herramienta que limita el ejercicio de la libertad individual indiscriminada
cuando las vinculaciones familiares, cuya proteccién encomienda la Consti-
tucional Nacional, se desmoronan al mismo tiempo que perjudican a uno de
los integrantes de la union.

B. La solidaridad familiar como arquitectura politica para la regulacién
de las uniones convivenciales

Los factores de cambio que movieron las bases de las conformaciones

familiares encuentran su raiz sociohistorica durante el siglo XX cuando,
como describe Axel Honneth, se soltaron las tenazas institucionales entre

198



pensar en derecho

la relacion intima sexual, el matrimonio y la familia; provocando la inaugu-
racion de nuevas formas de intimidad y privacidad donde la libertad indivi-
dual, como ideal de la modernidad, mermo su intensidad discursiva para dar
paso a una libertad de orden social, construida desde el plano interpersonal.

El cambio al que se alude, que se produjo durante el siglo XX, es aquel
vinculado con la desinstitucionalizacion de la pequefia familia burguesa, y el
proceso de liberalizacion del matrimonio de las llamadas coerciones exter-
nas y el establecimiento del “amor romantico”, como estrategia de cohesiéon
familiar. En efecto, como sefiala el autor que ha sido referenciado, “en el
horizonte del nuevo modelo de reconocimiento, se espera institucionalmen-
te de los conyuges no solo que funden familia y engendren hijos, sino que
se brinden afecto y el amor que sienten entre si”. Los lazos que se crean en
el universo familiar son lazos de afecto y colaboracién donde las libertades
individuales no son construidas sino en el marco de libertades sociales, unas
dependientes de las otras.

Parsons en el siglo XX sostuvo que la familia moderna era un para-
digmatico caso de institucional relacional, ya que es en ella donde deben
prevalecer modelos simétricos de cuidado mutuo y de empatia, donde la
estructura igualitaria de reconocimiento se contrapone a la simetria de au-
toridad, clasificAndose roles fijos para el padre y para la madre.??

La vida familiar actual, o posmoderna, presupone en cambio una rup-
tura con los roles fijos y complementarios antes descriptos, para dar lugar a
una igualdad de tipo societaria donde los integrantes de la familia se dividen
las funciones de acuerdo con sus posibilidades facticas; las obligaciones an-
tes prefijadas se flexibilizan dandose lugar a una comunidad de solidaridad
y ayuda mutua. Las obligaciones dejan de tener una complementariedad
funcional, como lo entendian Hegel y sus contemporaneos, construyéndose
en cambio una complementariedad de caracter reciproco. Se construye un
futuro comun, el “nosotros” de la relacién intima o amorosa.

En forma concomitante, a medida que durante el siglo XX el matrimo-
nio se liberd en su relaciéon interna, en su relaciéon externa se juridifico, so-
metiéndose a nuevas regulaciones destinadas principalmente a responder a
un modelo de Estado social cuya raiz se conecta con la necesidad de brindar

22, T. Parsons, “La edad y el sexo en la estructura social de los Estados Unidos”, en: En-
sayos de teoria sociolégica, Buenos Aires, 1987, Paidos, p. 79.
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mayor proteccion al integrante mas débil, o econdmicamente dependiente
en aquella relacion.

Asi, la solidaridad reemplaza a la autoridad como marco constructivo
de la familia.

Reconociendo el significado polisémico de la palabra solidaridad, Ke-
melmajer de Carlucci, sostiene que las transformaciones sociales y cultu-
rales maduradas en la década de 1960 importaron que la familia deje de
concebirse como una institucion jerarquica, para pasar a ser una organiza-
cion donde cada integrante es un sujeto de derecho y, gracias a aquella uni-
dad doméstica, logra el pleno desarrollo de su personalidad. En el Derecho
contemporaneo la solidaridad representa un limite a la autonomia, fundado
principalmente en el reconocimiento de deberes que se conectan con el re-
conocimiento de los derechos inviolables que se reconocen a las personas.23

La familia, como observa Encarna Roca, “ha de concebirse al servicio
de sus componentes y no a su inversa”.?4 “La familia es el lugar donde se
reproducen las condiciones morales del liberalismo: si su régimen interno
es injusto, entonces no solo las libertades de algunos miembros disminuyen,
sino que la vida publica se ve amenazada a causa del perjuicio en la posibili-
dad de participar en las instituciones de la democracia liberal. No se puede
permitir a ningn grupo incapacitar a nadie para la participacion en la vida
publica. La familia es, pues, una sociedad abierta, porque es una comunidad
en la que madura la personalidad de los individuos que la forman, y en esa
tarea colabora asimismo el Estado”.25

La solidaridad se vuelve el elemento central a la hora de determinar la
forma en que los vinculos humanos se construyen en el plano familiar. Aun
cuando normativamente, hasta la sancion del Codigo Civil y Comercial de la
Nacion, no se ha reconocido la existencia del principio que recepte la referi-
da solidaridad, aquella se enmarca como un ideario de construcciéon familiar
que se encuentra instalado culturalmente en el mundo occidental.

23. A. Kemelmajer de Carlucci, “La autonomia de la voluntad en el Derecho”, en M. Gra-
ham, M. Herrera (directoras), Derecho de las Familias..., Buenos Aires, Infojus, 2014, p. 3.

24. E. Roca, Familia y cambio Social. De la “casa” a la persona, Madrid, Civitas, 1999.

25. M. Pareira, Direitos fundamentais, citado en: A. Kemelmajer de Carlucci, “Capitulo
introductorio”, en: A. Kemelmajer de Carlucci, M. Herrera, N. Lloveras, Tratado de De-
recho de Familia. Segtin el Cédigo Civil y Comercial, op. cit.
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Es que esta solidaridad ha circulado en el marco de las vinculaciones
afectivas contemporaneas de forma casi imperceptible, naturalizindose, y
fijAndose de forma tal que resulta esperable que en el marco de una relacion
de pareja se colabore mutuamente para la construccion de un plan de vida
comun, por mas simple o cotidiano que aquel fuere.

Como principio del derecho, la solidaridad familiar ha sido parte de
razonamientos explicativos de diversas normas del derecho de familiar. No
debe olvidarse que las obligaciones alimentarias entre conyuges y parientes
han sido fundadas en la existencia de un “deber moral de solidaridad” entre
los miembros més proximos del grupo familiar, y que es sobre aquel deber
moral que la ley se erige reconociendo la obligacion civil.2® A su vez, las
normas que en el marco de la regulacion aplicable al régimen de bienes en
el matrimonio reconocen la obligacién de soportar en forma conjunta las
cargas o gastos domésticos, y de responder en forma solidaria a frente a de-
terminadas deudas vinculadas a la satisfaccion de aquellas necesidades que
hacen a la vida comtn; o incluso la regulacion destinada a la protecciéon de
la vivienda familiar y sus muebles, apelan a la solidaridad como principio de
cohesion familiar, y de articulacion de aquella con la sociedad.

Coérdoba ha afirmado que “la instrumentacion de la solidaridad nace
a partir de la idea de la piedad familiar del Derecho Romano. Esto era el

26. G. Bossert, Régimen Juridico de los Alimentos, Buenos Aires, Astrea, 22 ed., 2006,
p- 2. También: M. L. Mizrahi, “Los alimentos entre conyuges divorciados por causales
objetivas. Desdoblamiento interpretativo del articulo 209, C.Civ.”, LL, 2009-B-1104. En
Jurisprudencia se ha dicho: “El fundamento de dicha obligacion esta dado por el principio
de solidaridad familiar, a raiz del cual surge la necesidad de que los individuos que estan
ligados por lazos de parentesco, de acuerdo con el orden de prelaciéon impuesto por la
misma norma, concurran a hacer posible el bien personal de los integrantes de la comu-
nidad a la cual pertenecen...”. Véase: Cam. Civ. y Com, sentencia segunda instancia, Mar
del Plata, 13/5/2014, “U., L. J. C/ P., I. y Ot. s/ Alimentos”, Expte. N° 155371, elDial.com
- AA8815. En igual sentido: En jurisprudencia: Trib. Flia., sentencia de primera instancia,
Formosa, 20/5/1999, La Ley, 2000-C, 894, LLLitoral, 2000-103, AR/JUR/2760/1999;
Juzg. Familia San Isidro, sentencia de primera instancia, 30/11/2015, “A. C. M. S. ¢/ A. F.
R. s/Incidente de Alimentos”, SI-30076-2013, elDial.com - AA937C; La CNCiv., Sala L,
Sentencia de segunda instancia, 26/8/2015, “G. DE C., A. I. ¢/ C., G. A. s/ALIMENTOS”,
resefiado en: Actualidad en Derecho de Familia, 2015-V, Abeledo Perrot; CNCiv., Sala J,
Sentencia de segunda instancia, 06/10/2011, “H., L.D.C. v./ B., E. s/alimentos”, sumario
21438; id. Sala C, Sentencia de segunda instancia, 12/03/2012, “G., M. v. S., C. D.”.
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comportamiento esperable entre los miembros del grupo més pequefio de
la sociedad”.?” Para los romanos la pietas importaba no solo la virtud que
impulsaba a cumplir los deberes para con la divinidad y con la patria, sino
también con los mayores, los familiares y con todos aquellos a quienes es-
tamos unidos con el vinculo de la sangre.28 Ahora bien, esa asimilacion di-
ficilmente pueda ser trasladada a nuestros tiempos. Como se ha fundado,
las conformaciones familiares de la posmodernidad se constituyen bajo los
ideales de igualdad y libertad, atravesados por la solidaridad como elemento
estructurante para la construccion de la vida doméstica.
Asi entonces,

(...) la solidaridad importa el reconocimiento de la realidad del
otro y la consideracion de sus problemas como no ajenos, sino
susceptibles de resoluciéon con intervencion de los poderes pu-
blicos y de los demas... actGia como un mecanismo de articula-
cién, que permite concretar la igualdad real y verdadera entre los
miembros de la comunidad a pesar de sus naturales diferencias
individuales.?9

Como afirman Lloveras y Salomén,

(...) la solidaridad familiar es un presupuesto que sirve de apoyo
de las diversas formas familiares, demarcando las bases para ob-
tener a través del derecho reglamentario el resguardo o amparo
de determinados aspectos que rodean a las familias, a la vez que

27. Palabras pronunciadas por Marcos Cordoba en la conferencia “La solidaridad es
un principio general del Derecho de Argentina”, dictada en el marco del “Seminario
Permanente sobre Investigaciéon del Derecho de la Persona Humana, Familia y Sucesio-
nes”, UBA, Derecho. Disponible en: http://www.derecho.uba.ar/derechoaldia/notas/
la-solidaridad-es-un-principio-general-del-derecho-de-argentina/+5226.

28. E. Forcellini, Pietas, 111, Bolonia, 1965, p. 709, citado en: V. A. Bech, “El derecho pe-
nal romano como argumento contra el paganismo ‘Pius Iuppiter’ en ‘Ad Nationes’ I, 13,
16, de Tertuliano”, REHJ, 2007, XXIX, 37-49, 2007, Online: http://dx.doi.org/10.4067/
S0716-54552007000100001.

29. CNCiv., Sala L, Sentencia de segunda instancia, 26/8/2015, “G. DE C., A. I. ¢/ C., G.
A. s/ALIMENTOS”, resefiado en: Actualidad en Derecho de Familia, 2015-V, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2015.
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se erige como un limite claro al ejercicio irrestricto de la auto-
nomia de la voluntad... La solidaridad implica un compromiso y
un deber hacia los restantes integrantes de la forma familiar que
como personas protagonizan, enlazandose el proyecto de vida au-
torreferencial con la interaccién que el mismo tiene respecto a los
otros proyectos de vida autorreferenciales, de los integrantes de
esa forma familiar.3°

Al mismo tiempo, su reconocimiento importa la obligaciéon estadual
de regular las vinculaciones familiares bajo el prisma de la solidaridad ana-
lizada, limitando la autonomia individual de manera de reducir los riesgos
que pudiese acarrear el ejercicio abusivo del aquel derecho en el marco de
las vinculaciones de pareja que, en los términos ya estudiados, entendemos
como familia.

Veamos ahora como juegan estos conceptos en la cuestion vinculada
con la proteccién de la vivienda familiar, tanto durante la vigencia de las
uniones como con posterioridad a su cese.

IV. La proteccion de la vivienda familiar en las uniones
convivenciales

La vivienda familiar en el marco de las uniones convivenciales ha des-
pertado interés tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, principal-
mente por el hecho de la desproteccion legal que imponia la normativa civil
y la clara diferenciacion existente respecto al amparo dado a las uniones
matrimoniales.

La importancia, tanto simbdlica como material, que tiene la vivienda
en una familia resulta tangencial, ya que de ella depende el desarrollo de sus
miembros en un espacio que se supone de resguardo y seguridad. En efecto,
en palabras de Aida Kemelmajer de Carlucci:

La vivienda tiene para el individuo un gran valor, no solo patrimo-
nial, sino esencialmente extrapatrimonial: en el plano material, le

30. N. Lloveras, M. Salomén, El derecho de familia desde la Constitucion Nacional, Bue-
nos Aires, Universidad, 2009, p. 115-116.

203



La proteccion de la vivienda familiar en el régimen legal de las uniones convivenciales

da amparo a su integridad fisica, pues lo protege de los peligros
de la naturaleza y de las amenazas de los malvivientes; juridica-
mente, es el espacio que garantiza la efectividad de los derechos
de la personalidad; en el plano moral, es el centro de la esfera de
su intimidad, “el santuario de su vida privada”, etcétera.3!

La significacion de la vivienda en la esfera del hombre, aun pese a los
efectos que irradia sobre la vida civil, representa un derecho fundamental
reconocido en la Constitucion Nacional3? que proyecta sus efectos sobre
todo el ordenamiento legal. Es en ese orden de ideas que recae como obliga-
cion activa del Estado asegurar a toda persona la proteccion de la vivienda,
sea tanto en el aspecto individual como al ntcleo familiar conformado por
aquel individuo.33

Asi entonces, el establecimiento de un marco protectorio como el que
la ley propone respecto de las uniones convivenciales resulta, como se argu-
mentard, valorable. Su expreso reconocimiento responde a concretizacion
de un derecho fundamental basico reconocido en el articulo 14 de la Cons-
titucion Nacional, pero direccionado hoy a diferentes modelos familiares.

En ese contexto, la legislacion civil y comercial estructura un régimen
que varia en su intensidad segin cual sea el ciclo de vida en que se encuentre

31. A. Kemelmajer de Carlucci, Proteccion juridica de la vivienda familiar, Buenos Aires,
Hammurabi, 1995, p. 29. Véase también: N. Lloveras, V. Duran, “La proteccién de la vi-
vienda desde el derecho y la psicologia”, RDF, 2017, N° 80, p. 8.

32. La Constitucion derogada de 1949, rezaba en su art. 37 que “El Estado formara la uni-
dad econémica familiar, de conformidad con lo que una ley especial establezca” y que “El
Estado garantiza el bien de familia conforme a lo que una ley especial determine”. A partir
del afio 1957, y tras la incorporacion del articulo 14 bis, la Constitucién Nacional recono-
ce “la defensa del bien de familia” y el “acceso a una vivienda digna”. A su turno, tras la
reforma constitucional sufrida en el afio 1994, el derecho a la vivienda ha sido reconocido
expresamente en la Declaracion de los Derechos del Hombre (art. 25); el PIDESC (articu-
lo 11.1); la CEDAW (art. 14.2); la CDN (art. 27.3) y en la Convencién Internacional sobre
la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial (articulo 5, inciso e.iii).

33. N. Lloveras, “La proteccioén constitucional de la vivienda familiar”, LL, 1993-E-812;
M. V. Fama, “Hogar, dulce hogar... Protecciéon de la vivienda familiar tras la ruptura
de la convivencia de pareja”, op. cit.; M.V. Fam4, “Convivencias de pareja y proteccion
de la vivienda familiar: la aplicaciéon analdgica del articulo 1277 del Codigo Civil”, LL,
2006-D, 604.
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la pareja, estableciéndose particularidades propias a este tipo de modalidad
familiar en comparaciéon con el modelo matrimonial clasico. Asi, nos en-
contramos por un lado con lo normado en el articulo 522 del CCyCN que,
en reflejo con el régimen protectorio vigente para las uniones matrimonia-
les, reproduce la restriccion al poder dispositivo de uno de los convivientes
con respecto al inmueble que es sede del hogar familiar, y a los muebles
indispensables que lo integran. En aquella misma norma, con respecto a la
relacion de los convivientes con sus acreedores, se prohibe la ejecuciéon de
la vivienda familiar por deudas contraidas después de la inscripcion de la
unidn; excepto que dichas deudas hayan sido tomadas por ambos convivien-
tes, o por uno solo con el asentimiento del otro.

Por otro lado, se estructura un régimen de resguardo de la vivienda a
regir con posteridad al quiebre de la union. De tal forma, cuando la ruptura
de la unién es producto del quiebre del vinculo afectivo en vida los convi-
vientes, el articulo 526 CCyCN consagra un régimen de proteccion con una
intensidad mas leve, permitiendo sea atribuida la vivienda a uno de los con-
vivientes durante un plazo reducido y fijo.

Por dltimo, reconoce el articulo 527 del CCyCN un exiguo derecho que
extiende al conviviente supérstite. A aquel, pese a no habérsele reconocido
derechos sucesorios, se le concede la posibilidad de reclamar a los herederos
de quien en vida fuera su pareja permanecer, también por un escaso periodo
de tiempo, en la vivienda donde moraba con el de cujus.

Siguiendo la estructura anunciada, se analizara a continuaciéon —con-
sentido critico y especial cuidado— el régimen legal aludido. Asimismo, se
intentara delinear la manera en que se presenta un adecuado didlogo en-
tre los principios constitucionales que han sido delineados en los primeros
apartados del presente trabajo con el régimen legal analizado.

A. Proteccién de la vivienda durante la vigencia de la unién convivencial

En la instancia actual de anélisis del presente trabajo, conviene ser
recordado que la proteccion que consagra el articulo 522 del CCyCN tiene
aplicaci6on durante la vigencia de la unién y conforma el denominado piso
minimo obligatorio; ello implica la imposibilidad de que pueda ser dejado
sin efecto sobre la base de acuerdos que pretendieran celebrar los convi-
vientes. Aun asi, su aplicacion resulta limitada a las uniones convivencia-
les inscriptas. Esta limitacion ha sido fundada en el estado registral que
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da publicidad a la unién y, consecuentemente, seguridad a los terceros que
contratan con algunos de los integrantes de la pareja.34 La necesidad de re-
gistro de la unién convivencial para que opere el mecanismo de proteccion
de la vivienda resulta condicion necesaria para su viabilidad. Es que, mas
alla del reconocimiento legal del vinculo afectivo, y de los restantes efectos
legales que emanan del ordenamiento civil, la registraciéon de la unién se
vuelve necesaria para lograr su oponibilidad a los terceros que pretenden
cobrar sus acreencias ejecutando aquella vivienda.

En referencia a la protecciéon interna, es decir entre convivientes, la
prevision limita el poder dispositivo de uno de los convivientes con respecto
al inmueble que es sede del hogar conyugal, y a los muebles indispensables
que lo integran, reproduciendo en este aspecto la proteccion otorgada a las
uniones matrimoniales. La norma es amplia en tanto no distingue el hecho
de si hubiese o no descendencia. Asi la proteccién a la vivienda familiar se
enclava en el entendimiento de que su sustento es el reconocimiento del
derecho humano a la vivienda de todas las personas con independencia del
modelo familiar que conforman.

Entre otras cuestiones que merecen ser destacadas, la norma comen-
tada exige el asentimiento del conviviente no titular para la realizacion de
los actos sobre los que pesa la limitacion (actos de disposiciéon del inmueble
donde se radique el hogar familiar y de los muebles indispensables para las
necesidades basicas de la familia en cuestion), previéndose la posibilidad
que, frente a la oposicion, la judicatura autorice la disposicion del bien en
cuestion cuando aquel sea prescindible y no comprometa el interés familiar.

La realizacion del acto sin el correspondiente asentimiento, o autori-
zacion judicial en defecto, sera nulo ante el pedido efectuado por el convi-
viente afectado; accidén que podra ejercerse dentro del plazo de seis meses de
conocido el acto cuya impugnacién se pretende.

34. M. V. Fam4, “Uniones Convivenciales”, en: O.J. Ameal, Cédigo Civil y Comercial, op.
cit.; J. O. Azpiri, Uniones convivenciales. Analisis bajo el Codigo Civil y Comercial de
la Nacion, op. cit., p. 88; N. Lloveras, O. Orlandi, F. Faraoni, “Uniones Convivenciales”,
en A. Kemelmajer de Carlucci, M. Herrera, N. Lloveras, Tratado..., op. cit. p. 135; M.V.
Pellegrini, “Las uniones convivenciales en el proyecto...”, op. cit.; M. Herrera, Manual
de Derecho de las Familias, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2016, p. 329; M.V. Pellegrini,
“Los pactos en las uniones convivenciales”, RDF, 2015, N° 70, p. 137; M.V. Pellegrini, Las
Uniones Convivenciales..., op. cit. p. 141.
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La norma no aclara la forma en que debe efectuarse el asentimien-
to, lo que habilitaria a pensar que puede ser prestado sin ningun tipo de
formalidad. Aun asi, de tratarse de la enajenacion de un acto efectuado
por escritura publica, el asentimiento debiera ser otorgado bien en aquel
instrumento de venta, o el otro suscripto anteriormente bajo la misma
formalidad.

Por otro lado, con respecto a la proteccion en su faz externa, es decir,
respecto de terceros acreedores de alguno de los convivientes, el articulo
522 CCyCN comentado establece también una limitaciéon a la ejecucion
de la vivienda familiar por deudas contraidas con posterioridad a la ins-
cripcion de la unién, y salvo que dichas deudas hayan sido contraidas por
ambos convivientes o por uno solo de ellos, pero con el asentimiento del
otro. Esta disposicion ha recibido criticas desde dos aspectos: por un lado,
se observa que no se indica si la unién convivencial debe encontrarse ins-
cripta en el registro correspondiente a la jurisdiccién donde se encuentra
la vivienda familiar.3> Por otro, se reprocha la solucién en tanto conspira
contra la fluidez del trafico negocial y el acceso al crédito por parte de quie-
nes integran la union.

Con referencia a la primera cuestion, aun admitiendo la deficiencia ad-
vertida en la redaccién de la norma, en tanto no indica en forma concreta
donde debe efectuarse la inscripcion, debe concluirse que corresponde sea
realizada en el Registro de la Propiedad correspondiente al bien en cuestion.
Es de aquella forma que se garantiza la debida proteccion.3°

En lo que hace a la segunda observacion, ha sefialado Fama que hu-
biese sido “suficiente para proteger la vivienda el régimen optativo (y no
coactivo como el que aqui se propone) que el mismo Cédigo prevé a través
de la figura de la afectacion, regulada entre los articulos 244 y 255”.37 Esta
propuesta, pareciera ser la acertada, principalmente teniendo en cuenta que

35. E. A. Sambrizzi, “Las denominadas uniones convivenciales en el proyecto de reformas
al Cddigo Civil”, DJ, 12/12/2012.

36. En igual sentido: G. Medina, E.G. Roveda, Derecho de Familia, Buenos Aires, La Ley,
2016, p. 470; M. V. Fam4, “Uniones Convivenciales”, en: O.J. Ameal, Cédigo Civil y Co-
mercial, op. cit.; J.0. Azpiri, Uniones convivenciales. Analisis bajo el Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién, op. cit., p. 88.

37. M. V. Fama4, “Uniones convivenciales”, en: Oscar J., Cédigo Civil y Comercial, op. cit.
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existe una proteccion especifica reconocida en el ordenamiento legal que
satisface la exigencia de proteccion del derecho de proteccion a la vivienda
familiar.

Conviene, no obstante, poner en resalto una observacion efectuada
por Szmuch38 con relacién a la necesidad de inscripcién para que la pro-
teccion cobre virtualidad. El autor sefiala, con acierto, que la registracion
de unién convivencial se sostiene en la necesidad de dar publicidad a su
existencia, ello independientemente de los efectos que emergen del orde-
namiento juridico y se aplican a este tipo de conformaciones familiares.
Asi entonces, al establecer la ley un efecto especifico como es la proteccion
de la vivienda familiar a partir de la registracion de la unién lo hace a fin
de que aquella union sea puablica y, por ello, resulte oponible a terceros.
En consecuencia, sobre la base de aquellos argumentos, si los terceros co-
nocian la existencia de la unién convivencial en oportunidad de haberse
constituido como acreedores de uno de los convivientes aceptaron aque-
lla realidad familiar y, por ello, la protecciéon del articulo 522 del CCyCN
tendria virtualidad, aun pese a la inexistencia de registro. El analisis efec-
tuado resulta interesante, aunque de compleja aplicaciéon. En el supuesto
descripto, la proteccion de la vivienda de las uniones no registradas cobra-
ra virtualidad Anicamente cuando pudiese acreditarse que el tercero tenia
efectivo conocimiento de la existencia del vinculo afectivo. Ello implicaria
introducir en el tramite ejecutorio excepciones no previstas en el orde-
namiento procesal para repeler la ejecucion promovida, sobre la base de
efectivo conocimiento del vinculo afectivo; lo que se traduce, ademas, en
una dificultosa y adicional prueba.

Asi entonces, no obstante suscribir a la opinién dada por Fama en el
anteultimo parrafo al presente, en cuanto a que hubiese sido suficiente para
proteger la vivienda el régimen optativo que el mismo Cédigo prevé a tra-
vés de la figura de la afectacion, regulada entre los articulos 244 y 255, la
exégesis del articulo 522 del CCyCN responde a la necesidad de reconocer
un régimen protectorio de la vivienda convivencial frente a los terceros que
pretendan ejecutarla razon por la cual, y mas alla de las criticas a la soluciéon

38. M. G. Szmuch, “Sobre algunos aspectos de la unién convivencial, la protecciéon de
la vivienda y los pactos de convivencia. Propuestas de implementacién”, en RdN, ene-
ro-marzo 2015, N° 919.
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legal, la operatividad de la norma descansa en la necesidad del registro co-
rrespondiente.

También con referencia a la exigibilidad del registro que impone la nor-
ma, pero desde otra 6ptica en el andlisis vinculada al derecho a la igualdad,
resulta de interés resaltar otra observacion efectuada por la doctrina. Solari
critica la necesidad de que la unién convivencial se encuentre “inscripta en
el registro correspondiente” para dotar de proteccion a la vivienda. Sostiene
que la exigencia, no prevista para las uniones matrimoniales, pone en un pie
de inferioridad y desigualdad a las convivenciales, llevandolas a un terreno
de desproteccion cuando el bien objeto de resguardo es el mismo. Ademas,
razona que resulta contradictorio el hecho de que la inscripciéon de las unio-
nes convivenciales tenga efecto meramente probatorio, como asi prescribe
el articulo 512 CCyCN, cuando en el caso el régimen protectorio depende de
la inscripcion. En efecto, observa el citado autor, puesto que el derecho a la
vivienda constituye un derecho humano, su protecciéon no puede depender
de su inscripcion registral, debiéndose, en su caso, haberse dispuesto de un
registro especial al efecto de esa anotacion, distinto al de la inscripciéon de
la uni6én.39

Ahora bien, debe ser advertido que pretender equiparar la solucién
existente a la vigente para las uniones matrimoniales, brindando una pro-
teccién sin la modalidad de inscripcion a la que refiere la norma bajo comen-
tario, implicaria bien defender una inscripcién compulsiva de las uniones
convivenciales, ya que seria la anica forma de garantizar el conocimiento
de la union a los fines de la proteccion del bien; o bien exigir a toda persona
fisica o juridica que contrate con un individuo la investigacion acerca de su
situacion de convivencia.

Conviene puntualizar que, sin duda, resulta una importante impreci-
sion el hecho de que la regulacion no especifique de qué tipo de registro se
trata. Aunque la falta de aclaracion debe entenderse como que la inscripcion
no puede sino ser hecha ante el Registro de Propiedad correspondiente
a donde se encuentre el bien cuya proteccién se pretende.4° La referida

39. N. E. Solari, Derecho de las Familias, op. cit., p. 262.

40. En coincidencia: J. O. Azpiri, Comentario al articulo 522, en: A. J. Bueres, Codigo
Civil y Comercial de la Nacién..., Buenos Aires, Hammurabi, 2016, Tomo 2, p. 322; M. V.
Fama, “Uniones convivenciales”, en: O. J. Ameal, Cédigo Civil y Comercial, op. cit.; M.
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inscripcion serd la tinica forma de facilitar que los terceros y el funcionario
publico que intervenga en el acto puedan verificar su existencia y, en tal
caso, requerir el asentimiento del conviviente.4

B. Proteccién de la vivienda familiar tras el cese de la uniéon convivencial

Ocurrida la ruptura de la unién convivencial por alguna de las causas
previstas en el articulo 523 del C6digo4? sucede en forma inmediata el cese
de los efectos que conforman el piso minimo obligatorio de derechos y obli-
gaciones de los convivientes y, al mismo tiempo, deviene el nacimiento de
una serie de consecuencias supletorias, salvo pacto en contrario que dispon-
ga expresamente la exclusion de alguna de ellas.

Como ha sido observado, la conciencia acerca de la importancia de la
celebracion de pactos se vuelve trascendental en esta instancia. En aquellos
instrumentos es donde los convivientes podran regular, dentro del espacio
existente entre el orden publico y el piso minimo de proteccion legamente
establecido, las consecuencias a regir durante su vigencia de la unién o para
la eventualidad de la ruptura.43

Si no lo hicieren y, consecuentemente, no resolvieren respecto de los
efectos a regir luego del cese, cobraran virtualidad los derechos que emergen
de los articulos 524 (compensacidén econdémica), 526 (atribucion de la vi-
vienda familiar), 527 (atribucién de la vivienda familiar en caso de muerte)

V. Pellegrini, “Los pactos en las uniones convivenciales”, RDF, 2015, N° 70, p. 137; M. V.
Pellegrini, Las uniones convivenciales..., op. cit. p. 141.

41. Con posterioridad a que se presentara el proyecto encargado a la Comisiéon Redactora
del CCyCN, el Colegio de Escribanos de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires redacté un
informe donde concretamente se reclamaba la modificacion del articulo en cuestion, de
manera tal que se indicara en forma expresa que la inscripcion del bien cuya protecciéon
se pretenda sea efectuada en el Registro de Propiedad correspondiente. Véase: Colegio
de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, “Informe del Colegio de Escribanos de la
Ciudad de Buenos Aires respecto del Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion”,
LL, Cita online: AR/DOC/1689/2014.

42. Se advierte que no es el objeto ni la finalidad de este trabajo abordar las causales de
cesacion de las uniones convivenciales, razén por la cual no se referiré a estas.

43. N. Lloveras, O. Orlandi, F. Faraoni, Uniones convivenciales, op. cit., p. 161; M. V.
Fama, “Uniones convivenciales”, en: O.J. Ameal, Cédigo Civil y Comercial, op. cit.
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y 528 (distribucién de los bienes) del CCyCN. La autonomia de la volun-
tad vuelve a cobrar aqui especial relevancia, aunque el no ejercicio tendra
como consecuencia que el régimen legal habilite una serie de remedios cuya
finalidad esta destinada a proteger al integrante mas débil de la relacion
afectiva.44

La materia que nos convoca —proteccion de la vivienda familiar tras la
ruptura de la union convivencial— cobra especial relevancia, ya que el cuer-
po normativo ha regulado en la bisqueda de un equilibrio entre los derechos
patrimoniales del titular del dominio del bien en cuestion y la proteccion de
la morada respecto de aquellas personas que la habitan y se encuentran en
una posicion de mayor vulnerabilidad.

Es en ese contexto que la norma establece un mecanismo de proteccion
sustancialmente diferente al vigente durante la convivencia. Entonces, diji-
mos que para la proteccion irradie efectos era necesaria la inscripcion en el
registro de propiedad del lugar donde se encuentre el bien en cuestion. En
cambio, la regulaciéon aqui comentada se desentiende de aquella cuestién
registral, requiriéndose inicamente que se trate del hogar que haya sido la
cede de la unién convivencial.

Con referencia a los supuestos de atribucion previstos, debe en primer
lugar recordarse que, entre los fundamentos al Anteproyecto, la Comisién a
cargo de su redaccién sefialaba que la proteccion especial que se consagra
en la legislacion se funda en la conceptualizacion de la vivienda familiar u
hogar familiar como un derecho humano. Asi, el articulo 526 del CCyCN
contiene dos presupuestos que habilitan el pedido de la atribucion de la vi-
vienda familiar tras la ruptura de la unién. El primero de ellos alude al caso
de que quien solicita el remedio tenga a su cargo hijos menores de edad, con
capacidad restringida o discapacidad; mientras que el segundo se presenta
cuando quien solicite acredite extrema necesidad de una vivienda y la impo-
sibilidad de procurarsela en forma inmediata.

Como se ha interpretado, corresponde primero advertirse que ambos
casos representan presupuestos auténomos y actdan, cada uno, en funcién
de la acreditacion de los requisitos establecidos en la norma. Asimismo, cuando

44. M. Molina de Juan, “Las uniones convivenciales en el Cédigo Civil y Comer-
cial. No sera lo mismo casarse que no casarse”, ElDial.com, DC1E30, publicado en

03/12/2014.
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el articulo refiere a hijos, en funcion del principio de no discriminacién que
debe regir a tales fines interpretativos, debe entenderse que alude a hijos co-
munes o solo de uno de los convivientes con quienes se haya compartido la
vivienda. Asimismo, podria también incluir a aquellos hijos quienes, siendo
mayores de edad, subsiste en su favor el derecho alimentario establecido en
el articulo 658 del CCyCN.45

Ademas, y en referencia al segundo de los presupuestos, la norma
alude a situaciones de “extrema necesidad” e “imposibilidad” en procu-
rarse otra vivienda, lo que sin duda obliga a realizar un anadlisis estricto
en cada caso de modo de no consagrar un abuso en el derecho de quien
solicita.

Como consecuencia a lo dicho, no seria aventurado afirmar que el
ambito de aplicaciéon de la norma es amplio, en tanto no se restringe a la
proteccion de la vivienda cuando se encuentra habitada por hijos meno-
res, o con capacidad restringida, o incapaces; sino que su proteccion se
extiende a parejas que no tienen bajo su cuidado hijo alguno. Al mismo
tiempo, la amplitud cede en este tltimo caso, rigiendo solo a casos de
extrema necesidad y bajo un limite temporal celosamente determinado
por la norma.

Debe también advertirse en este estado que el régimen protectorio
que establece la legislacién resulta claramente menos intenso que el pre-
visto para las uniones matrimoniales. Conforme se desprende de los arti-
culos 433 y 434 del CCyCN, entre los conyuges no hay plazo de duraciéon
méaximo prestablecido por la ley; y el cuidado de los hijos, posibilidades
econdémicas y el interés de terceros juegan como pauta de valoracién para
la determinacién del uso exclusivo del bien en favor de uno de ellos. La
distincion se ha fundado en el ejercicio que resulta de la construccion de
un equilibrio entre el derecho a la vivienda y el derecho a la propiedad,
bajo el presupuesto de dar una proteccion al conviviente que se encuen-
tre en estado de mayor vulnerabilidad y, al mismo tiempo, garantizar el
derecho a la propiedad del titular del bien en cuestiéon. Razon por la cual
considero que la regulacion resulta razonable en funcién de los derechos
constitucionales en juego.

45. M. V. Fam4, “Uniones Convivenciales”, en: O.J. Ameal, Cédigo Civil y Comercial,
op. cit.

212



pensar en derecho

Con ese criterio de mayor intensidad ha sido también entendido que el
derecho en cuestion puede ser dejado sin efecto por pacto en contrario que
los convivientes hayan celebrado. Es decir, su vigencia operara con caracter
supletorio a la falta de acuerdo.

Algunas voces doctrinarias han confrontado la constitucionalidad de
la norma bajo la 6ptica del derecho a la igualdad y en funcion del diferente
marco de proteccion entre las uniones convivenciales y el matrimonio. Asi,
Maria Victoria Famé ha razonado que:

En tal contexto, el articulo 526 resulta inconstitucional porque
propone un trato discriminatorio entre los hijos matrimoniales
y extramatrimoniales, contrario a la idea de igualdad que repro-
duce también el articulo 558 del nuevo Cédigo (...) La solucién es
discriminatoria, por un lado, porque a diferencia de lo que ocurre
en el seno del matrimonio, la atribucién del uso de la vivienda en
las uniones convivenciales forma parte del régimen supletorio y
no imperativo del que las partes pueden sustraerse por pacto en
contrario (...) El articulo 526 establece un plazo maximo de dos
afios de ocupacion de la vivienda que el articulo 443 no contempla
en el caso del matrimonio, donde solo se indica que el juez debe
estipular un plazo, sin sefialar un tope que puede no ser adecuado
alos intereses de la familia.

A la misma observacion ha arribado Azpiri, quien sostiene que se esti
brindando un tratamiento diverso a un supuesto de naturaleza similar, dis-
tincién que podria resultar cuestionada en cuanto a su constitucionalidad.4°

En respuesta a aquella afirmacion, podria sostenerse que la ley no re-
sulta discriminatoria en tanto el fin protectorio del articulo 526 no es el de-
recho de los hijos, sino el derecho de los adultos a ver preservada su vivienda
post cese de la union.

Pellegrini, asumiendo que podria cuestionarse la norma en términos
de decision legislativa, aunque no su constitucionalidad, sostiene que,

46. Véase: M. V. Fama, “El uso de la vivienda familia el cesar la unién convivencial”, LL,
2015-B, 921. En similar sentido: L. Levy, “La vivienda familiar en el Anteproyecto de Codigo
Civil”, JA, 2012, suplemento especial II, p. 41; J.O. Azpiri, Uniones convivenciales. Analisis
bajo el Cédigo..., op. cit., p. 239; N.E. Solari, Derecho de las familias, op. cit. p. 276.
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respecto a los hijos menores de edad, con discapacidad o capacidad res-
tringida, sean comunes o del conviviente al que le es atribuido el inmueble,
correspondera evaluar la extension de la contribuciéon alimentaria del con-
viviente titular del bien y, en su caso, ordenar que la atribuciéon se mantenga
por mayor tiempo.4”

Estos dltimos argumentos no resultan a mi criterio convincentes. Si
bien resulta cierto que la proteccion apunta a la vivienda de los convivientes,
y no a los nifos que habitan en ella, la prevision expresamente establece la
existencia de hijos menores de edad, con capacidad restringida o discapa-
cidad solo como pautas para su concesiéon. En consecuencia, la norma esta
teniendo en consideracion el derecho a la vivienda de quienes se encuentran
en una clara situacion de vulnerabilidad. Por ello, coincido en que la norma
analizada establece una solucién dispar con relaciéon a lo que sucede en la
atribucion del hogar tras el cese del matrimonio. Ello, frente a la necesidad
de brindar una adecuada proteccién al derecho humano a la vivienda, como
por aplicaciéon del principio de igualdad de los hijos, ambos de raigambre
constitucional.48

No modifica este criterio que el derecho alimentario de los hijos me-
nores de edad se encuentre integrado por la obligacion del alimentante de
proporcionar una vivienda. Ambas cuestiones, tanto la determinacién de
una cuota alimentaria a favor de los hijos, y los rubros por los que ella se
integre, como la duracion del tiempo por el que se extienda la atribuciéon de
la vivienda, son factores que la judicatura deberéa tener en cuenta cuando se
tome una u otra decision.

Por ello, aun cuando se considere razonable que la proteccion se pro-
yecte con menor intensidad, permitiendo dejar sin efecto la regulacion por

47. M. V. Pellegrini, Las Uniones Convivenciales..., op. cit., p. 234. En igual sentido: N.
Lloveras, O. Orlandi, F. Faraoni, Uniones convivenciales, op. cit.; M. Molina de Juan,
“Proteccion de la vivienda familiar”, RCCyC, 2015, diciembre, p. 52.

48. En igual sentido: ponencia presentada por R. Méndez y M.F. Ricolfi, en el Congreso
Internacional de Derecho de las Familias, Nifiez y Adolescencia, celebrado en la Ciudad
de Mendoza en agosto de 2018, titulada: “De las modificaciones que pueden otorgar una
mejor proteccién de la vivienda familiar en las uniones convivenciales”. Véase: http://
congresoderechofamiliasmendoza.com/ponencias-2/comision-5/. Compulsar también
las opiniones opuestas expresadas en: G.E. Tavip, N. Giraudo Esquivo, “La Atribucion de
la vivienda familiar...”, RDF, 2017, N° 80, p. 233.
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pacto en contrario y estableciendo un plazo para la duracion de la atribu-
cién, no resulta razonable cuando la proteccion que se brinda se sustenta
en la existencia de hijos menores de edad, debiendo haberse equiparado la
solucidn, en el caso en concreto, a las uniones matrimoniales.49

Esta discusion no ha tenido aun la oportunidad de presentarse en nu-
merosos precedentes jurisprudenciales. Aun asi, los dos que se registran

49. Coinciden con este criterio diversas ponencias presentadas en el Congreso Internacio-
nal de Derecho de las Familias, Nifiez y Adolescencia, celebrado en la Ciudad de Mendoza
en agosto de 2018. En concreto: M. L Pierucci y N. Giraudo Esquivo, “La atribucion del
uso de la vivienda familiar. Modificacion del plazo fijado en el articulo 526 del CCC”; R.
Méndez y M.F. Ricolfi, “De las modificaciones que pueden otorgar una mejor protecciéon
de la vivienda familiar en las uniones convivenciales”; S. M. Urrutia, “Mayor proteccion
para convivientes ante el cede se la unién convivencial”. En igual sentido, la Comision
donde aquellas ponencias fueron presentadas, Comision N° 5 “Proteccion de la vivienda.
Afectacion. Crisis familiares y vivienda. Nifios adultos y mayores”, presidida por Carlos
Arianna, concluyd, de lege lata, que “a. En virtud de lo dispuesto por la Convencién sobre
los Derechos del Nifo (articulo 20 inciso 2), los articulos 2, 558 parrafo segundo y 659
del Codigo Civil y Comercial corresponde interpretar que el limite de dos afios previsto
en el art. 526 no rige cuando la vivienda se atribuye al ex conviviente que tiene a su cargo
el cuidado de los hijos menores de edad, con capacidad restringida, o con discapacidad.
b. Se reputa inconstitucional el plazo de dos afios establecido respecto del inc. a) del art.
526 por considerarlo discriminatorio respecto de los hijos matrimoniales —frente a los
cuales no se computan plazos— y de los habidos en unién convivencial”, y, de lege feren-
da, se propusieron las siguientes alternativas: a. Se propone la redaccion del articulo de
la siguiente forma: “Articulo 526. Atribucién del uso de la vivienda familiar. El uso del
inmueble que fue sede de la unioén convivencial puede ser atribuido a uno de los convi-
vientes en los siguientes supuestos: a) si tiene a su cargo el cuidado de hijos menores de
edad, con capacidad restringida, o con discapacidad; b) si acredita la extrema necesidad
de una vivienda y la imposibilidad de procurarsela en forma inmediata. En este supuesto
el juez debe fijar el plazo de la atribucion el que no puede exceder de dos afios a contarse
desde el momento en que se produjo el cese de la convivencia, conforme a lo dispuesto
en el articulo 523. El plazo indicado no se aplica en el supuesto previsto en el apartado a).
b. Se propone la redaccién del articulo de la siguiente forma: “Articulo 526. Atribucién
del uso de la vivienda familiar. El uso del inmueble que fue sede de la unién convivencial
puede ser atribuido a uno de los convivientes en los siguientes supuestos: a) si tiene a su
cargo el cuidado de hijos menores de edad, con capacidad restringida, o con discapacidad;
b) si acredita la extrema necesidad de una vivienda y la imposibilidad de procurarsela en
forma inmediata. En este supuesto el juez determina el plazo de duracion. El plazo indi-
cado no se aplica en el supuesto previsto en el apartado a)”. Véase: http://congresodere-
chofamiliasmendoza.com/ponencias-2/comision-5/.
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advierten las discusiones doctrinarias y avizoran un conflicto interpretativo
que se mantendra vigente.

Una sentencia emitida por la justicia de Jujuy en el afio 2015 autoriz6 a
uno de los litigantes a usar la vivienda familiar hasta tanto la hija menor de
las partes adquiriera la mayoria de edad. Sostuvo en efecto que “correspon-
de formular el rechazo de la demanda de desalojo también por el derecho
constitucional de la nifia a la vivienda familiar, el que pone en su cabeza el
derecho a retener el inmueble sede del hogar de sus padres cuando convi-
vieron. De ese modo, y siendo el lugar donde ella naci6 el habitat en el que
esta creciendo, tiene derecho a vivir en él. Ello, sin importar que el padre
de la menor sea titular de la tenencia del inmueble, constituido por un lote
fiscal, pues aun en la tension entre el derecho de propiedad y el derecho al
hogar familiar de la hija menor de edad, debemos pronunciarnos a favor de
este ltimo”.5° Los jueces actuantes evitaron caer en la discusion relativa a
la constitucionalidad de la norma; aun asi, centraron el razonamiento en el
hecho de buscar una soluciéon que propenda a la protecciéon de la vivienda de
la hija menor de edad de quienes eran parte para rechazar asi la acciéon de
desalojo intentada.

En un reciente pronunciamiento dictado por la Sala 22 de la Camara
Civil y Comercial de Mar del Plata>! se evidencié con mayor claridad la dis-
paridad de criterios en la cuestion bajo estudio. El precedente en cuestion
contaba con complicaciones adicionales, ya que se trataba de la atribucién
de la vivienda inscripta en condominio entre las partes y respecto de la cual
la guardadora de los tres nifios, aspirante a la adopcion de aquellos, recla-
maba le sea atribuido el que fuera el hogar convivencial. A su turno, su ex
conviviente, quien se habia retractado del requerimiento vinculado con la
adopciéon de aquellos menores de edad, se oponia al reclamo debido a afir-
mar no tener obligacion alimentaria alguna respecto de aquellos nifios. En
lo que respecta al tema de anélisis, la mayoria del tribunal que el limi-
te temporal de dos afios estipulado en el articulo 526 del CCyC para la
atribucion de la vivienda se referia exclusivamente a la relacion entre los

50. CCivCom, San Salvador de Jujuy, Sala 2, sentencia de segunda instancia, 11/11/2015,
Rubinzal Culzoni online, RC J 818/16.

51. CCivCom., Mar del Plata, Sala 2, sentencia de segunda instancia, 16/5/2018, “S. M. L.
C/ R. M. A. S/ Materia a categorizar” (inédito).
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ex convivientes, no existiendo impedimento alguno para que se amplie en
virtud de la obligacién alimentaria que también pesa sobre los progenitores
extramatrimoniales. Habiendo ninos o ninas habitando la vivienda familiar,
el plazo de atribucién maximo de dos afios que fija el articulo 526 CCyCN
no rige para ellos, porque la vivienda es un rubro de los alimentos que debe
cubrir el progenitor que no convive con ellos en ese momento. Ademas, en-
controé legitimada a la actora a efectuar aquel reclamo aplicando analégica-
mente para ello la figura del progenitor afin, y las obligaciones que emer-
gen de esa figura. En ese sentido, se sostuvo que era acertada la decision de
restringir los derechos de propiedad en pos del grupo familiar, y hasta la
mayoria de edad de los ninos afectados.

Contrariamente, en voto minoritario, el tercer magistrado integrante
del Tribunal entendi6 que la cuestion debia ser resuelta de forma diferente,
argumentando para ello la constitucionalidad del plazo de atribucién que fija
el articulo 526 del CCyCN. En efecto, senal6 que las obligaciones emergentes
del accionado respecto de los nifios de autos se desprendian del principio
de socioafectividad, que debe implementarse como herramienta destinada
a proteger en forma efectiva el interés de los nifios de autos y la dignidad de
la persona humana. En ese contexto, resumiéndose los argumentos dados,
el magistrado reput6 apropiada la atribucién de la vivida a la ex conviviente
en los términos del articulo 526 del CCyCN, aunque consider6 que el plazo
maximo de dos afnos que establece aquella norma, y que fuera ademas pe-
ticionado por el accionado, resultaba inconstitucional. Conforme sefal6 el
magistrado, al no imponer el articulo 443 del CCyCN un limite temporario
para el ejercicio del derecho y si hacerlo en el marco de uniones no matrimo-
niales, el legislador ha incurrido en un trato discriminatorio en relacién con
los efectos que el derecho tiene respecto de aquellos menores de edad en el
ambito de la convivencia.

La disparidad de criterio evidenciada a la hora de resolver un tema tan
sensible como lo es la protecciéon de la vivienda donde tenia morada una
union convivencial evidencia la necesidad de repensar el régimen protecto-
rio, no solo a los fines de buscar soluciones concretas a los problemas que se
presentan en la judicatura, sino también a fin de pensar una eventual reforma
normativa que sanee esas discusiones en orden a lograr una proteccion efec-
tiva a quienes se encuentran en la posicion mas débil en la relacion juridica.

En ese contexto, manteniéndose aquella situacién de necesidad y vulne-
rabilidad, la restriccion al derecho de propiedad, con causa en la atribucion de
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la vivienda al ex conviviente no titular o bien que el bien en que condominio
no sea liquidado ni partido, se presenta justificada.

Volviendo al analisis exegético de la ley, el derecho que reconoce la
norma, cuyos presupuestos de viabilidad han sido explicitados previamen-
te, cesa al cumplimiento del plazo que fije el juez. El plazo nunca podra ser
superior a los dos afios computados desde el cese de la union; por el cambio
de las circunstancias que se tuvieron en cuenta en oportunidad de su de-
terminacion; o bien frente alguna de las causales de indignidad previstas
en articulo 2281 del CCyCN. Asimismo, se establece la posibilidad de que
el juez fije una renta compensatoria por el uso del bien inmueble en favor
de su titular que no tendra para si su uso, y que cuando el bien inmueble se
encuentre en condominio entre los integrantes de la union, no sea partido
ni liquidado.

Por tltimo, se reconoce el derecho a continuar la locacién, en iguales
términos que establecia la Ley de Locaciones Urbanas N° 23.091, vigente
antes de la sancién del Codigo Civil y Comercial.

En estos aspectos, la proteccion brindada por la norma resulta adecua-
da en cuanto logra el punto de equilibrio entre el respeto de la autonomia de
la voluntad y la intervencién del Estado en orden a la protecciéon de un de-
recho que, si bien con caracteristicas de indole patrimonial, resulta trascen-
dental para la vida de la persona afectada o mas débil de la relaciéon. Con esa
finalidad, es correcta la imposiciéon de un plazo de duracién para su vigencia
como también que la cuestion integre el cuerpo de derechos supletorios que
las partes pueden dejar sin efecto.

Con ese mismo argumento, resulta también adecuada la posibilidad de
establecer una renta compensatoria por el uso del bien a favor de su titular,
siempre que aquella sirva para evitar el abuso indebido de los derechos que
la norma pretende resguardar.

Por ultimo, e independientemente de lo anterior, debiera revisarse la
disparidad de criterio asumida cuando la proteccion se destina respecto de
viviendas donde habitan hijos menores o incapaces, o bien sujetos al ré-
gimen alimentario, en comparaciéon a la mayor proteccién que en iguales
casos se ha dado en el marco de uniones matrimoniales. Aqui la cuestion
excede a la convivencia de pareja, y de lo que se trata es de brindar protec-
cion por encontrarse involucrados hijos menores de edad o con capacidad
restringida, respecto de quienes el Estado debe asumir una intervencion ac-
tiva para la proteccién de sus derechos.
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Consecuentemente, hubiese sido beneficioso, cuando el bien se en-
cuentre habitado por hijos menores de edad o con capacidad restringida,
establecer un mismo marco protectorio, sea que estén los adultos casados
o bajo el régimen de unién convivencial; quedando bajo la decision del juez
el establecimiento del plazo de duracion de la atribucion de la vivienda, de
acuerdo con las circunstancias del caso, de igual manera que lo hacen los
articulos 443 y 444 CCyCN.

C. Derecho real de habitacién del conviviente supérstite

También bajo un régimen supletorio, y ante la falta de pacto que con-
cretamente deseche el derecho consagrado por la legislacion, el articulo 527
del CCyCN consagra la proteccion de la vivienda gratuita en favor del convi-
viente supérstite. Los fundamentos de la regulaciéon han sido enraizados en
la solidaridad familiar, mientras que las limitaciones que establece la norma
en la necesidad de lograr el debido equilibrio entre el derecho a la vivienda
y el de la propiedad de los herederos del causante.52

En lo que interesa, la norma consagra el derecho para los casos en que
el conviviente supérstite carezca de vivienda propia habitable, o de bienes su-
ficientes para asegurar el acceso a esta. La norma se enmarca en el reconoci-
miento de un derecho de minima a quien carece de vocacion sucesoria, y fren-
te al supuesto de que el requirente se encontraria en una situacién de mayor
vulnerabilidad debido a poder ser expulsado por los herederos del causante
del inmueble donde tenia radicada con su pareja la vivienda familiar.53

El derecho se podra invocar por el plazo maximo de dos afios desde que
ocurra el fallecimiento;54 se peticionara respecto del inmueble de propiedad

52. Estos fundamentos han sido esbozados tanto en los fundamentos al Anteproyecto del
CCyCN suscriptos por la comision redactora.

53. Compulsese, entre otros: J. O. Azpiri, Uniones convivenciales, Analisis bajo..., op. cit.,
p- 245; M. V. Pellegrini, Las Uniones convivenciales, op. cit. p. 426; N. Lloveras, O. Orlan-
di, F. Faraoni, Uniones Convivenciales, op. cit.; O. Orlandi, “La proteccion de la vivienda
y el derecho sucesorio”, RDF, 2017, N° 80, p. 37.

54. El establecimiento del derecho sujeto a plazo es una respuesta que ha sido enten-
dida prudente por numerosas legislaciones en el derecho comparado, como sucede en
las regulaciones autonémicas de Cataluna, Aragon, Pais Vasco, o incluso en el Pacto de
Solidaridad francés.
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donde estuvo radicado el hogar familiar, y que a la apertura de la sucesion
no se encontrare en condominio con otra persona.

Su aplicacion, debe advertirse, resulta amplia en tanto resulta viable su
exigibilidad tanto para las uniones inscriptas como respecto de aquellas que
no hubiesen pasado por registracion.

Asimismo, al requerir la previsiéon normativa que el conviviente su-
pérstite carezca de vivienda propia habitable o de bienes para garantizarla, y
al imponer un plazo de vigencia, se distancia del derecho que en igual situa-
cion se le concede al conyuge conforme el articulo 2383 del CCyCN.

Ademas, también a diferencia de lo que ocurre con las uniones matrimo-
niales, este beneficio exige de una peticion expresa, la que debera materializarse
en el expediente sucesorio. Sostiene Azpiri, respecto del tiempo de ejercicio del
derecho, que debera exigirse antes de que se haya ordenado la inscripcion de
la particién del inmueble a nombre del heredero adjudicatario, cuando se haya
solicitado la inscripcién de la declaratoria de herederos o del testamento en re-
lacion con aquella propiedad.5> El pedido sera sustanciado con los herederos y
deberan acreditarse los extremos que establece la norma para su procedencia.

Aun asi, el derecho no resulta oponible a los acreedores del causante.
Ello, con fundamento en que aquellos terceros no estan obligados a soportar
los efectos de la mentada atribucion.

En relacion con el plazo de duracion por el que se establece la atribu-
cion de la vivienda, ha sido interpretado que debera ser fijado por el juez
teniendo como limite maximo los dos afios que impone la norma. La resolu-
cion judicial que decide su procedencia sera el momento en el que se empie-
za a computar el plazo que se haya fijado, y no es razonable su aplicacion de
manera retroactiva al fallecimiento del causante.5¢

Respecto a las causas que hacen cesar el derecho, debe estarse al plazo
que se haya establecido en el resolutorio que reconocio al supérstite perma-
necer en la vivienda. Aun asi, la norma establece concretamente que cesa
el derecho frente a la conformacién por parte del supérstite de una nueva
unién convivencial, si aquel contrajera matrimonio o adquiriese una vivien-
da propia habitable o bienes suficientes para acceder a esta. Todos estos su-
puestos importan una modificacion de las circunstancias que se tuvieron en

55. J. O. Azpiri, Jorge O., Uniones convivenciales, Analisis bajo..., op. cit., p. 245.

56. M. V. Pellegrini, Las Uniones convivenciales, op. cit. p. 426.
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cuenta en oportunidad de conceder el derecho, aunque nuevamente debera
ser evaluada judicialmente la procedencia de aquellas causales en orden a
evitar una aplicacion automatica y a determinar efectivamente la situacion
de vulnerabilidad que se tuvo en cuenta en oportunidad de la concesion del
derecho que ha efectivamente dejado de existir.

El derecho acreditado resulta razonable debido a la protecciéon de la
vivienda reconocida constitucionalmente, y en aras a la solidaridad familiar
que se desprende de la proteccion integral de la familia que la Constitucion
Nacional manda. Si bien se trata de un derecho de raigambre eminentemen-
te patrimonial, los derechos anunciados exigen que el Estado adopte legis-
lativamente medidas destinadas para una proteccion; lograndose el debido
equilibro con los de los herederos mediante el establecimiento del plazo de
dos anos que resulta razonable.

No puedo dejar de advertir que la muerte de uno de los convivientes,
cuando la vida afectiva se encontraba en plena vigencia, constituye un he-
cho sobreviniente e inesperado que no se vincula con el cese causado por
la voluntad de uno de ellos. Entiendo que esta situacion, aun cuando ex-
presamente no este evidenciada por la norma, abona a los fundamentos de
admisibilidad del derecho en cuestion.

V. Conclusiones

La conceptualizacion de familia, bajo la 6ptica del Derecho Constitu-
cional, implica también las uniones convivenciales. En ese orden, bajo el
principio de proteccion integral de la familia es necesario el establecimiento
de medidas regulatorias minimas para asegurar el ejercicio pleno del de-
recho a la igualdad de los convivientes, al mismo tiempo de reconocerse el
derecho a no casarse como manifestacion de autonomia personal.

Hablar de solidaridad importa pregonar una regulacion que limite la
autonomia personal en defensa del derecho a la igualdad entre los integran-
tes de una pareja estable; y hacer palmario, al mismo tiempo, el principio
constitucional de proteccion integral de la familia mediante disposiciones
normativas que, aun de minima aplicacién, garanticen a los integrantes de
las uniones convivenciales el disfrute de los derechos esenciales que la mis-
ma Constitucion enarbola.

El Cédigo Civil y Comercial establece que ocurrida la ruptura de la
union por alguna de las causas previstas en el articulo 523 del Codigo sucede
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en forma inmediata el cese de los efectos que conforman el referido piso
minimo obligatorio y, al mismo tiempo, deviene el nacimiento de una serie
de consecuencias supletorias, salvo pacto en contrario que disponga expre-
samente su exclusion.

La conciencia acerca de la importancia de la celebracion de pactos se
vuelve trascendental en esta instancia. Alli los convivientes podran, dentro
del espacio existente entre el orden ptblico y el piso minimo de protecciéon
legamente establecido, regular las consecuencias a regir durante su vigencia
de la unién o para la eventualidad de la ruptura.

Si no lo hicieren, cobraran virtualidad los derechos que emergen de
los articulos 524 (compensacion econdémica), 526 (atribucion de la vivienda
familiar), 527 (atribucion de la vivienda familiar en caso de muerte) y 528
(distribucién de los bienes) del CCyCN.

La autonomia de la voluntad vuelve a cobrar aqui especial relevancia,
aunque el no ejercicio tendra como consecuencia que el régimen legal habi-
lite una serie de remedios cuya finalidad esta destinada a proteger al inte-
grante mas débil de la relacion afectiva.

En lo que refiere a la proteccion de la vivienda familiar tras el cese de
la union, se observa en primer lugar que el &mbito de aplicacion de la norma
es amplio, en tanto no se restringe a la proteccion de la vivienda cuando se
encuentra habitada por hijos menores, o con capacidad restringida, o in-
capaces, sino que su proteccion se extiende a parejas que no tienen bajo su
cuidado hijo alguno. Al mismo tiempo, la amplitud cede en este Gltimo caso,
rigiendo solo a casos de extrema necesidad y bajo un limite temporal celosa-
mente determinado por la norma.

El régimen protectorio que establece la legislacion resulta claramente
menos intenso que el previsto para las uniones matrimoniales. Conforme
se desprende de los articulos 433 v 434 del CCyCN, entre los conyuges no
hay plazo de duracion maximo prestablecido por la ley; y el cuidado de los
hijos, posibilidades econémicas y el interés de terceros juegan como pauta
de valoracién para la determinacion del uso exclusivo del bien en favor de
uno de ellos.

En términos generales, la proteccion brindada por la norma resulta
adecuada en cuanto logra el punto de equilibrio entre el respeto de la auto-
nomia de la voluntad y la intervencién del Estado en orden a la proteccion
de un derecho que, si bien con caracteristicas de indole patrimonial, resulta
trascendental para la vida de la persona afectada o mas débil de la relacion.
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Con esa finalidad, es correcta la imposiciéon de un plazo de duracion para su
vigencia, como también que la cuestién integre el cuerpo de derechos suple-
torios que las partes pueden dejar sin efecto.

Resulta también adecuada la posibilidad de establecer una renta com-
pensatoria por el uso del bien a favor de su titular, siempre que aquella sirva
para evitar el abuso indebido de los derechos que la norma pretende res-
guardar.

Aun asi, se entiende que debiera revisarse la disparidad de criterio
asumida cuando la proteccion se destina respecto de viviendas donde ha-
bitan hijos menores o incapaces, o bien sujetos al régimen alimentario, en
comparacion a la mayor proteccion que en iguales casos se ha dado en el
marco de uniones matrimoniales. Aqui la cuestion excede a la convivencia
de pareja, y de lo que se trata es de brindar proteccion debido a encontrarse
involucrados hijos menores de edad o con capacidad restringida, respecto
de quienes el estado debe asumir una intervencion activa para la proteccion
de sus derechos.

Consecuentemente, hubiese sido beneficioso, cuando el bien se encon-
trare habitado por hijos menores de edad o con capacidad restringida, es-
tablecer un mismo marco protectorio, sea que estén los adultos casados o
bajo el régimen de unién convivencial, quedando bajo la decision del juez
el establecimiento del plazo de duracion de la atribucion de la vivienda, de
acuerdo con las circunstancias del caso, de igual manera que lo hacen los
articulos 443 y 444 CCyCN.

En lo que respecta al derecho real de habitacion de conviviente supérs-
tite, su inclusion en la regulacién vigente resulta razonable para la protec-
cién de la vivienda reconocida constitucionalmente, y en aras de la solidari-
dad familiar que se desprende de la proteccion integral de la familia que la
Constitucion Nacional manda. Si bien se trata de un derecho de raigambre
eminentemente patrimonial, los derechos anunciados exigen que el Estado
adopte legislativamente medidas destinadas para una proteccion, logrando-
se el debido equilibro con los del/los heredero/s mediante el establecimien-
to del plazo de dos afios que resulta razonable.
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Resumen

En el presente trabajo se aborda una cuestion que ha quedado ajena a
la prolifica doctrina generada alrededor del delito de estafa procesal. Me re-
fiero a los conflictos que se presentan cuando esta figura concursa con otros
delitos y, especialmente, cuando la estafa procesal ha quedado en grado de
tentativa. Al respecto, se ofrecen propuestas de soluciéon para casos conflic-
tivos a partir de los avances cientificos ofrecidos por autores extranjeros y
se resena la casuistica de la jurisprudencia reunida durante la tarea de in-
vestigacion.
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Procedural Fraud and its Insolvency Problems According to
Case Law

Abstract

The article is about an issue that has remained out of the prolific doc-
trine generated around the procedural fraud crime. That is, the conflicts that
arise when this crime joins other crimes and, especially, when the proce-
dural fraud remains as an attempt. In this regard, proposals for solutions
to conflicting cases are offered based on the scientific advances offered by
foreign authors and the casuistry of jurisprudence gathered during the re-
search.

Keywords: Procedural Fraud, Joinder of Offenses, Punishment Stan-
dards.

I. Introduccion

El objetivo del presente trabajo es abordar una cuestion especifica den-
tro de las hipdtesis que presenta el delito de estafa procesal y que no ha sido
de anélisis profundo en la doctrina, puesto que la orientacién principal de
los autores respecto de este delito ha sido discutir desde su existencia misma
hasta la casuistica concreta.

Concretamente, habré de analizar la cuestion concursal de la estafa
procesal, pero no desde un plano meramente teorico, sino desde la praxis
judicial que tan enriquecedora ha sido para una figura penal que no tiene
prevision legal especifica.

El concurso de delitos en si ha sido siempre una de las areas que, a mi
entender, presenta mayor complejidad en la dogmatica penal, pero no por
su insita dificultad, sino por los inconvenientes que se presentan al llevar los
principios generales a los casos particulares.

A esto debemos sumar que la estafa procesal presenta peculiaridades
que no se replican en otras figuras, la principal, ya la dije, es la ausencia de
prevision legal, pero amén de ello contamos con especiales actores en la co-
mision del hecho en virtud de que, indefectiblemente, debemos contar con
la intervencién de un juez para que se verifique su existencia.
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Pero esto no termina ahi. Cuando se analiza un delito en general, siem-
pre se lo toma desde su figura consumada. Es muy extrano que se analice
una figura legal solamente desde su tentativa y, lamentablemente, eso es lo
que deberia hacerse con gran parte de la dogmatica que rodea al delito de
estafa procesal, ya que la cantidad de veces que se consuma es infinitamente
menor a las que se deja en grado de conato.

Adn hay ganas de profundizar un tema que ha sido materia de analisis
por la doctrina y que concretamente Julio Biez ha explotado casi hasta su
agotamiento.

En el particular, intentaré revelar una nueva vision respecto del caso
del modo en que se debe analizar el concurso de la estafa procesal con otros
delitos, no solo desde la perspectiva del delito consumado, sino desde lo que
entiendo mas importante, la posibilidad de concurso de este delito cuando
se presenta en grado de conato, haciendo eje en la 6ptica jurisprudencial.

I1. La tentativa de estafa procesal y su concurso
A. Generalidades

Como principio general, podemos decir que la estafa en si es un deli-
to de resultado y, por ende, admite la tentativa, pero la peculiaridad de su
estructura ademas lleva a que, en muchos casos, la conducta enganosa utili-
zada para el fin ltimo resulte de por si un delito auténomo, verbigracia, la
utilizacion de un documento de identidad falso.

Asilo ha entendido la jurisprudencia y el criterio sefialado fue extendi-
do a la particularidad de la estafa procesal. A modo de ejemplo citaré algu-
nos antecedentes en los que se admitio la tentativa de estafa procesal. Entre
ellos, se puede destacar el resolutorio de fecha 30/03/1988 in re “Noziglia,
J.” de la sala VI de la Camara del Crimen, en la cual se ha dicho que “(...)
constituye el delito de tentativa de estafa procesal mediante uso de docu-
mento privado, adulterado la accion de los procesados que introdujeron en
un juicio civil pruebas falsas en apoyo de la demanda, con innegable perjui-
cio patrimonial para los intereses del actor...”.

Vale advertir que la Sala IT de la Camara Nacional de Casacion Penal
(actual CAmara Federal de Casaciéon Penal —CFCP-), en la causa N° 4.057
“Vozza, Rodolfo” sostuvo que la ejecucion judicial de documentos indebida-
mente retenidos importa, al menos, una tentativa de defraudaciéon. Por lo
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tanto, si bien no existen dudas en la jurisprudencia, orden a la posibilidad de
que el delito sea tentado, en la practica la cuestion no aparece tan sencilla.
Es que como explica Nuria Pastor:

(...) la pregunta sobre el comportamiento tipico es la pregunta so-
bre si hubo o no tentativa de estafa. Que se produzca el resultado
es una cuestion que esta en un nivel de analisis distinto y poste-
rior, en el que se trata simplemente de ver si el riesgo de perjuicio
patrimonial cristaliz6 o no en el resultado 3/4 una simple cues-
tion cuantitativa, pero cualitativamente todo el injusto esta en la
tentativa 1/4.!

La tentativa, indica la autora, lleva insita la totalidad del injusto y por
ello se complica el anélisis; la ejecucion esta completa, pero ha fallado por
razones ajenas al sujeto activo. Como determinar, entonces, si es 0 no puni-
ble a la luz de los principios generales de la teoria del delito.

Momento consumativo

Para ello, debemos dejar en claro, primero, cuando se consuma el de-
lito de estafa procesal. La doctrina no es pacifica, por cuanto se discute si el
episodio consumativo es la sentencia o su ejecucion.

Noétese que entre la sentencia que define el ganador del pleito y la eje-
cucién misma podria pasar bastante tiempo y ello llevaria a debatir cual es
el momento de disposicion.

Al respecto, es dable citar al catedratico espafiol Oliva Garcia quien
sostiene que en el campo de la estafa procesal el dafio patrimonial y el co-
rrelativo enriquecimiento injusto se pueden entender producidos en el mo-
mento de ejecucion de la condena. o bien simplemente cuando aquella haya
adquirido firmeza. En este caso no hay duda de que existe una disminucién
patrimonial, ya que esta no aparece cuando desaparece un bien del patri-
monio sino, incluso, cuando se asume una obligacion, pues también gravita
sobre el propio patrimonio.

1. Pastor Mufioz, Nuria, “El engafio tipico en el delito de estafa” en Cuestiones Actuales de
Derecho Penal General y Patrimonial I Jornada de Derecho Penal Facultad de Derecho
de la Universidad de Piura, ARA Ed., Lima, 2005, pp. 122-123.
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En ese sentido, la doctrina explica que, al referirse al bien juridico, el
Cbdigo Penal habla de propiedad, pero sin embargo las figuras que en €l se
describen abarcan mucho mas que este derecho real. Se sostiene que, en
realidad, la expresion no alude solo al dominio sobre las cosas, sino también
al conjunto de todos los derechos y obligaciones con un contenido patrimo-
nial susceptibles de apreciacion pecuniaria.

Por esta razon se ha afirmado que el objeto juridico de proteccion es el
patrimonio, entendido como universalidad juridica de los derechos y obliga-
ciones reales y personales del sujeto bajo la relacién de un valor pecuniario.
Es que el delito de estafa es un acto contra la voluntad de disponer libremen-
te del patrimonio, a fin de que no se disminuyan sus créditos y no aumenten
sus débitos sin la intervencion adecuada de aquella voluntad.?

Empero, la tesis contraria sostiene que a los fines de la consumacion es
necesario que el perjuicio se concrete mediante el efectivo menoscabo en el
patrimonio de la victima toda vez que la figura requiere un perjuicio real.3

Considero correcta esta dltima teoria, dado que el “perjuicio patrimo-
nial” que exige la estructura de la estafa debe implicar el verdadero detri-
mento de los bienes de la victima, el cual se da con el desapoderamiento y
no con la mera sentencia.4

Esto puede aplicarse también, por ejemplo, a los casos en el que se ha
dictado de una medida cautelar sobre elementos engafiosos en la medida
que por razones ajenas a la voluntad del autor del hecho no se haya realizado
ninguna erogacion.>

2. Spolansky, Norberto E., La estafa y el silencio, Astrea, pp. 86-87. Esta posicion, ade-
maés, pareciera que se desprende del fallo “Kamenszein” de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion (Fallos 315:1434), uno de los poquisimos antecedentes en los que el mas alto
tribunal se dedicé al analisis de este delito.

3. Véase C.C.C. Sala VII causa 20.748. “Fernandez Dellepiane, Jorge” rta. el 24/05/95.

4. Véase, en ese sentido, el fallo de la Sala IV de la Camara Federal de Casaciéon Penal
“Mohabed, Daniel Salvador y otros s/ recurso de casacion”, rta. el 27 de junio de 2014,
Reg. 1377/14.

5. Esta postura, sin embargo, ha quedado en minoria en el caso resuelto por la Sala IV de
la Camara Federal de Casacion Penal “Alenda Masutti, Oscar Hernén y otros s/recurso
de casacion”; rta. el 23/05/17, Reg. 556/17, causa N° FMZ 13015446/2009/CFC1, en el
cual la mayoria resolvié que la traba de una medida cautelar implica “una resoluciéon de
contenido patrimonial que resulta perjudicial para un tercero”.
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Asi pues, hasta ese momento, el delito se mantiene en el estadio de ten-
tativa. La jurisprudencia ha ido admitiendo en este sentido que es perfecta-
mente posible en la estafa procesal, comenzando el iter criminis que condu-
ce a la consumacion de este tipo penal con la presentacion en el proceso de
los medios de prueba resenados como idoneos para inducir en error al juez.

Segtin Baez, durante todo el desarrollo de ese proceso, y hasta tanto el
imputado no desista de su pretension injusta, el delito se encuentra tentado
saliendo de ese estado —como dijéramos— en el momento en que la victima
ve disminuido su peculio y no con el pronunciamiento jurisdiccional que
“dice el derecho”.6

Pero veamos ahora cdmo esta tentativa de estafa procesal concursa con
otros delitos, puesto que incluso, conducta de la estafa procesal en grado de
tentativa, podria quedar subsumida en la conducta independiente de otros
tipos penales especificos como, por ejemplo, el de uso de documento priva-
do falso.

Sobre este tema habré de profundizar la investigacion. Partiré para ello
de la afirmacion de la CAmara Nacional de Casacién Penal, citada en el fallo
“Andruchow” donde se sostuvo que “en el delito de estafa procesal la ten-
tativa se configura con la sola presentaciéon que tiende a enganar al juez”.”

La afirmaci6n es contundente y, por cierto, facilita mucho las cosas, pero
creo también que peca de voluntarista y amerita ciertamente un anélisis mas
profundo. Considero que intimamente relacionada con este topico, se encuen-
trala valoracion de la entidad del ardid o engafio. Como se dijo oportunamen-
te, el sujeto enganado en este caso es el juez, por lo cual la entidad del ardid
debe ser de una contundencia tal que pueda inducir a error a una persona que,
se supone, se encuentra en una situacion de solidez formativa y conceptual
dificil de vulnerar, por lo que su anélisis se hace atin mas profundo.

Fue Soler quien tuvo especial interés en este topico, ya que sostuvo
oportunamente que la relacion que debe mediar entre ardid y error plantea
el muy debatido problema de la idoneidad del ardid, cuestion que también
tiene importancia en los casos en que la estafa no llega a su fin, para deter-
minar si ha existido o no tentativa.®

6. Baez, Julio C., El silencio y la Estafa procesal, op. cit.
7. CNCP sala IV 19/02/1998 “Andruchow, Juan” JA 1999-11-241.
8. Soler, op. cit., tomo IV, p. 368.
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¢Qué se debe entender por “presentacion enganiosa”?

¢Como valorar entonces el caracter de “presentacién engafiosa” Re-
parese en que la estafa procesal se superpone y, a veces, puede confundirse
con practicas comunes que poseen normas procedimentales que se ajustan
apropiadamente al problema.

Vale como ejemplo la denominada ultra petita, que se da en el marco
de un proceso de derecho privado en el que la parte exagera la pretension de
la demanda. Como sancion, entonces, se aplican costas al litigante, o bien se
inician expedientes administrativos por temeridad o malicia.

En efecto, es muy comtn en los procesos de derecho privado y atin en
los penales desde que se habilit6 la resoluciéon de la cuestion civil para el
juez dentro del proceso criminal, la peticion exagerada o infundada para
utilizarla, a veces, como medio de presion para acceder a una negociacion.

Por ello, debe apreciarse con especial precaucién esta conducta enga-
nosa de las partes. No podemos tener dudas de que, si la parte presenta un
documento apdcrifo, mas all4 del delito autbnomo que este representa, en
caso de obtener una sentencia favorable nos hallariamos frente a un engafio
suficiente para que proceda la estafa.

Al respecto, se intenta trazar una linea alrededor del concepto de abuso
del derecho. Esto significa que, si bien las partes tienen un margen para la
peticién excesiva o hasta temeraria, de modo alguno puede realizar afirma-
ciones conscientemente falsas o que sabe injustas, puesto que esto evidencia
un accionar desleal y engafioso que no puede tener acogida en el derecho, méas
si lesiona principios como la buena fe, la ética procesal y la lealtad en litigio.

Pero no es esta la Gnica mensura para analizar la entidad del ardid o
engano, ya que, de hecho, el principio de imposicion de costas no se basa en
la sola derrota o victoria, sino que, en realidad, imputa a cada parte la culpa
que ha tenido a lo largo del proceso, por lo que este exceso se veria sancio-
nado de otra manera.

Asi las cosas, alguna doctrina acepta que las afirmaciones de las partes
conscientemente falsas son ilicitas y, por lo tanto, poseen entidad suficiente
para ser considerado engano suficiente dentro de la figura de la estafa.9

9. Cerezo Mir, José, “La estafa procesal”, Revista de Derecho Penal; Estafas y otras
defraudaciones I, Rubinzal Culzoni, 2000, p. 119.
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Entiendo que este criterio no es el que mejor se adapta a nuestro dere-
cho; maxime teniendo en cuenta las especiales caracteristicas del sujeto enga-
nado —el juez— que, en la mayoria de los casos, se ve auxiliado por el letrado
de la contraparte, con lo cual el ardid o engafio debe tener mayor entidad.'®

Los criterios de la jurisprudencia han receptado esta postura ya que,
por ejemplo, segin la sala VI de la Cadmara del Crimen, “las demandas o pe-
ticiones injustas, las mentiras o exageraciones tan frecuentes, no bastan por
si solas para configurar el delito de estafa”.!*

Entre nosotros, no se impone a las partes un deber de veracidad, de
hecho, es comtin observar en cualquier proceso de derecho privado grandes
pretensiones por dafios que no se condicen con esta. Sin desmedro de ello,
de modo alguno podrian aceptarse, de parte de los litigantes, violaciones a la
buena fe o utilizacién de mecanismos ilicitos para obtener un fallo favorable
y, menos aun, utilizando al juez como medio.

Asi es en Italia, por ejemplo, donde para la procedencia de la figura
de analisis se requiere de un engafio calificado a través de la utilizaciéon de
medios de prueba fraudulentos.!?

Vale citar, al respecto, el fallo de la Sala IV de la CaAmara Nacional en lo
Criminal y Correccional3 en el que dicho tribunal sostuvo:

(...) las simples afirmaciones, negaciones o deformaciones de la
realidad sin sustento probatorio alguno no configuran el ardid o
engafo necesario en la mira de la estafa procesal. Al respecto, he-
mos interpretado que, a los efectos de la configuracion del delito
de estafa procesal debe concretarse la potencialidad de la mentira

10. Notese que la jurisprudencia lo recepto en ese sentido al resolver que “no excede la de-
manda temeraria si la maniobra denunciada no cont6 con la introduccién de un elemento
falso.” (Sala 7° de la Camara del Crimen en los autos Correa del 20/02/03).

11. In re “Liman, Simé6n” del 22/04/03. En igual sentido “las simples afirmaciones, nega-
ciones o deformaciones de la verdad sin sustento probatorio alguno” (Sala III de la CNCP
fallo “Fabis” del 5 de junio de 2000 y véase LL 2004-E, 967, donde se citan similares
precedentes).

12. En los articulos 374, 374 bis del Codigo Italiano se sanciona a quien “artificiosamente
altere el estado de lugares, cosas o personas” y también al que “declare o asiente datos
falsamente en certificados destinados a ser presentados ante la justicia”.

13.CausaN® 497/08, “Rossi, Sebastiany otros/ Estafa”, Int. SalaIV1.28/142(25.310/2007).
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para producir un engafio de tal entidad que inhiba al sujeto pa-
sivo, es decir, a la administracion de justicia, de la posibilidad de
desentranar la verdad histérica o. aiin mas, que propicie el dicta-
do de una resolucion refiida con lo realmente ocurrido por la ter-
giversacion factica que produjo el engafio. No incurre en el delito
el sujeto demandado que utiliz6 mecanismos propios de la defen-
sa para resguardar sus derechos, sin incluir sustentos engafiosos
e invencibles que pudieran conducir a error al magistrado.'4

Est4 en concordancia con lo expresado por Soler, quien logré echar luz
sobre el tema al expresar que:

(...) la estafa solamente puede surgir cuando se introduzcan en
la causa elementos falsos cuyo valor determinante para el juez
sea evidente, de manera que la injusticia del pronunciamiento no
dependa de un error de apreciacion del juez, sino precisamente
de la apreciaciéon que juridicamente deberia acordar al elemen-
to introducido, si fuera verdadero. Debe distinguirse el error de
apreciacion, de la correcta apreciacion de un elemento erréneo y,
desde luego, maliciosamente introducido en juicio. Negar el pago
no es estafa; pero presentar un falso recibo es, sin duda, tentar el
delito. Demandar por un pretendido crédito es algo muy distinto
del hecho de ejecutar un pagaré falsificado.'>

Es de destacar que, en el caso citado, se descart6 la aplicaciéon de la
figura de estafa procesal, pero si se ordeno investigar la utilizacién de docu-
mentos adulterados en el marco de ese expediente.

14. Igual opinién tiene la Sala VI de la misma Camara. Esta Sala, aunque con una
conformacion parcialmente diferente, ha sostenido que: “El ardid o engafio en la estafa
procesal requiere que la falsedad se encuentre en la base misma de la prueba capaz de inducir
a error al magistrado. La sola incorporacion en el proceso de informaciéon presuntamente
falsa no determina la configuracién del ilicito endilgado. No constituye el delito de estafa
procesal la pretension de demandar judicialmente lo que no se debe, o afirmar falsedades
o negar verdades, ya que, en el marco del procedimiento judicial, la demandada —aqui
querellante— esta habilitada para promover la produccion de prueba y contrarrestar o diluir
los presuntos excesos del actor.” (Causa N° 28.302, “Cafiavete, Oscar”, rta. 22/12/05).

15. Soler, Sebastian, Derecho Penal Argentino, Tomo IV, p. 367, TEA, 42 ed. 1987.
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Ello nos lleva entonces a una interesante contradiccion, ya que no apare-
ce como logico que se descarte la aplicacion de la estafa procesal por carecer
de entidad el ardid, pero a la vez ordenar la investigacién del mismo ardid.

En realidad, lo que hay que realizar aqui es un desdoble en el analisis.
Ello sera materia de tratamiento in extenso en el préoximo punto.

B. Propuesta de solucion para los casos de concursos. Los estandares de
punibilidad identificados

Alos fines de exponer mi posicién, plantearé tres escenarios, en los que
describiré tres estandares de punibilidad: uno bajo, uno medio y uno alto,
segun los tribunales hacen ingresar en el riesgo prohibido las conductas que
analizan de manera mas amplia o restringida.

Es un tema que, a mi entender, resulta extremadamente interesante,
por cuanto muchas veces la doctrina realiza esfuerzos para encuadrar

Pues bien, el citado caso “Rossi”, en el que el tribunal sostuvo que mas
alla del tratamiento del delito de estafa procesal

(...) ningtn anélisis se realiza en relacién con la utilizacion de los
documentos presuntamente adulterados (conforme surge del in-
forme pericial de fs. 90/92 vta.), sin perjuicio de que corresponda
—en primer término— establecer si es posible llevar adelante la
accion penal respecto de este ilicito.

quedara incluido en la hipdtesis del estdndar de punibilidad medio, es decir,
se realiza un analisis independiente del delito auténomo y la estafa procesal
segun su propia entidad.

Para fijar el estdndar de punibilidad bajo, citaré la jurisprudencia de la
Sala II de la CNCCF, que oportunamente ha entendido que cualquiera sea
el resultado a que se arribe en punto a la discusion sobre la idoneidad del
medio empleado, no puede perderse de vista que, de acuerdo con nuestro
ordenamiento juridico, la tentativa inidénea puede resultar punible.'©

16. Camara Nacional en lo Criminal y Correccional Federal, Sala II, Causa N° 30.094,
“Marcello, Andrés s/archivo por inexistencia de delito”. Juzg. Fed. N° 3, Secret. N° 6. Exp-
te. N° 6.996/2009. Reg. N° 33.505. Véase también Sala II, Causa N° 31.394 “Rodriguez
Giménez, Jestis Alvaro y otros s/ procesamiento y embargo”. Juzg. Fed. N° 1, Sec. N°1.
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Segin el tribunal citado, es asi en virtud de lo normado por el articulo
44 in fine de nuestra legislacion penal de fondo, que no permite descartar la
penalidad adn frente a un hecho que intentase llevarse a cabo a través de un
medio comisivo inidéneo para producir el resultado buscado, en virtud de
que con ella de todos modos “da principio a la realizacion del tipo conforme
a su representacion o con el fin de cometer un delito, comienza su ejecu-
ciéon”, fundamento que deja fuera de esta concepcion tan solo las tentativas
irreales y supersticiosas.'”

Reafirmando lo dicho, en el antecedente “Fiocca, Ariel s/sobreseimien-
to y otro”, la misma sala sostuvo que el aporte de pruebas falsas con carac-
teristicas de verdaderas y capaces de lograr el objetivo para el cual fueron
creadas, desvirtaa la inidoneidad sustentada por el juez de grado, configu-
randose el delito de estafa procesal en grado de tentativa.'®

De tal modo, la afirmacién de la Camara de Casacion en el fallo citado
ut supra, en orden a que la mera presentacion enganosa ante el juez consti-
tuye estafa procesal, se ve verificada por cuanto aun sin un destino de éxito,
se sanciona por imperio del articulo 44 del C.P.

Ello es concordante con lo sostenido por la Sala VII de la Camara del
crimen que con cita doctrinaria entendi6 que:

(...) no interesa la posibilidad de que el engaio se evitara median-
te un concienzudo contralor procesal por parte del juez o de la
contraparte. Es que maés alla de los efectivos poderes de contralor
de las partes y el juez, la voluntad de engafiar del autor tradu-
cida en maquinaciones fraudulentas, sea que se utilicen medios

17. La alzada federal citd, para asi decir, profusa doctrina; a saber, Donna, Edgardo Al-
berto, La tentativa, Editorial de Belgrano, 1996, pp. 85-86 y Reinhart Maurach, Kart
Heinz Gossel y Heinz Zipf, Derecho Penal, parte general, T° 2, traduccion de la séptima
edicion alemana, Astrea, 1995, pp. 54-55. Constltese también en la misma direcciéon a Mir
Puig, Santiago, “Sobre la punibilidad de la tentativa inidénea en el nuevo Cédigo Penal”,
en Revista de Derecho Penal, 2001-1, Garantias Constitucionales y nulidades procesales
— I, Doctrina, Jurisprudencia y Actualidad, dirigida por Edgardo Alberto Donna, Rubin-
zal-Culzoni, 2001, pp. 631-664 y Sergio Romeo Malanda, “La relevancia juridico-penal de
la conducta de la victima en los delitos de estafa” en Coleccién de Autores de Derecho Pe-
nal, Hans Welzel en el pensamiento penal de la modernidad dirigida por Hans Joachim
Hirsch, José Cerezo Mir y Edgardo Alberto Donna, Rubinzal-Culzoni, 2005, pp. 701-736.

18. CNCCF 29/12/11, Causa N° 30.716.
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idoneos o inidoneos, merece ser reprochada penalmente puesto
que hay dolo, es decir, la concreta voluntad que se dirige a la rea-
lizacion del fraude y exteriorizacion de ese dolo que implica la
afectacion de un bien juridico en el caso de la tentativa idénea,
o la perturbacion en caso de resultar inidonea (Bergés y Giudice
Bravo, op. cit., p. 159).19

Para estereotipar el estandar de punibilidad alto me remitiré a lo re-
suelto por la Sala I de la Camara Nacional en lo Criminal y Correccional
Federal que sostuvo en el antecedente “Rallin”2° que:

(...) los derechos de las partes en un proceso judicial surgen de
las pruebas aportadas al juicio, razon por la cual resulta insos-
layable que el fraude debe recaer esencialmente sobre la prueba
y en los elementos de conviccion, y que a la hora de apreciar la
idoneidad del ardid debe tenerse particularmente en cuenta su
destinatario, que en el caso de la estafa procesal es un magis-
trado; por ello las irregularidades que adolece el acta notarial
carece de entidad suficiente como para inducir a error al ma-
gistrado actuante o para viciar el proceso. En consecuencia, el
documento presentado y supuestamente falso, no fue vinculan-
te para el magistrado civil y no constituy6 un ardid idéneo para
inducir a error al juez y provocar la disposicion patrimonial de
un tercero, por ello debe descartarse la figura de estafa procesal
(Conf. Causa N° 19.332 de la Sala I de la C.C.C. “Kichic” rta. el
2/12/02).%1

Se advierte que nada se dice del uso —mediante la presentacién—
del documento, de modo que solo se valora la entidad de la prueba a los
efectos de corroborar su idoneidad para causar perjuicio asimilando la

19. Causa N° 35.317, “Dib, Julio Osvaldo”. Procesamiento. Embargo. Estafa. Instr. 47/136.
Sala VII.

20. Causa N° 45.215, “Rallin, Juan Antonio s/ procesamiento”. Juzgado Federal N°5; Se-
cretaria N° 9, Registro N° 870.

21. Causa N° 43.413, “Schillaci, Roberto y otros s/ falsedad ideoldgica”, Juzgado Federal
N© 5, Secretaria N° 9, Registro N° 1.452.
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idoneidad del ardid con el delito independiente, dejando impune la tota-
lidad de la conducta.

Asi encontramos, entonces, tres soluciones diferentes para un mismo
supuesto. Por un lado, aquella que desdobla el analisis de la estafa procesal
y el delito que sirve de ardid o engaio dandole a cada uno entidad propia, y
por el otro, las que asimilan el tratamiento de la cuestién a una sola manio-
bra, estableciendo parametros para la sancién del delito bajos —como en el
caso que considera que toda presentacion engafosa debe ser sancionada— o
bien alta, analizando el ardid o engano desde las exigencias de la estafa y
olvidando que el delito que sirve a esos fines puede tener una sanciéon inde-
pendiente.

Desde ya aclaro que el ejercicio que aqui se realiza es meramente aca-
démico y, va de suyo que los matices probatorios pueden haber hecho variar
a los tribunales en su decision.

Dicho esto, estableceré mi posicion sobre el tema. Considero que al
momento de realizarse una presentacion engafiosa ante el juez debe valo-
rarse en primer lugar si existe un delito independiente.

Es que, como se dijo anteriormente, la especial caracteristica del enga-
fniado —el juez— requiere que el ardid sea una maquinacioén contundente que,
por lo general, se encuentra penalmente tipificada.

Ese analisis, debe realizarse a la luz de las caracteristicas especiales
del delito que se trata cuyos elementos de analisis difiere muchas veces de
las exigencias para la procedencia de la estafa. Veamos, por ejemplo, lo que
ocurre con el delito de falso testimonio.

Entienden los tribunales que:

(...) el delito de falso testimonio es formal, en tanto alcanza para
su configuracion la potencialidad dafiosa de la version falaz. De
suyo, es suficiente con que exista la posibilidad de que la admi-
nistracion de justicia pueda ser engafiada, extremo que no podria
quedar condicionado, en todos los casos, a que el juzgador haya
errado como consecuencia de las manifestaciones reputadas de
falaces.

En cuanto se relaciona con la situacion del imputado Jorge Al-
berto Pirotta, no puede descartarse de plano que Pesino hubiera
sido instigado o que, en su caso, la introduccién en el expediente
laboral del mencionado testigo hubiera tenido el proposito de
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engafiar al magistrado interviniente, justamente sobre la base del
testimonio aludido, lo que podria constituir en abstracto una con-
ducta fraudatoria. 22

Es decir que para la configuracion del delito de falso testimonio se exi-
ge solo la “potencialidad” dafiosa, lo cual es un estandar de exigencia mucho
mas bajo que el concepto de entidad del ardid o engafio.

Asi, a diferencia de lo sostenido por sus pares, los jueces de la Sala
VII se introducen en el analisis de la idoneidad del delito independiente,
logrando asi asimilar dicha idoneidad a la entidad del ardid, ubicandose en
un estandar de penalidad muy bajo.

Es doctrina de ese tribunal?3 que si de las pericias y del propio examen
del documento surge que se esta en presencia de la idoneidad del instru-
mento como medio comisivo para producir error en el juzgador; ello es, no
se trata de un supuesto de falsificaciéon o adulteracion grosera, clara y evi-
dente del que pudiera predicarse inidoneidad en el marco de la configura-
cion del delito de estafa procesal.?4

La solucibén es, a mi criterio, igualmente errada. Pongo por ejemplo
la cuestion de la falsedad documental; noétese que la expresion “de modo
que pueda resultar perjuicio” contenida tanto en el articulo 293 como en el
292 del Cédigo Penal es una de las méas discutidas en el ambito del derecho
penal, puesto que “el perjuicio o su posibilidad que se presenta como carac-
teristica comun de cualquier delito, se particulariza, pues, en las falsedades
documentales”.25

Pues bien, el “perjuicio” requerido por el tipo penal de marras, no pue-
de ser vinculado directamente al resultado final del hecho ejecutado, bas-
tando la potencialidad del perjuicio o la posibilidad.

Asi lo entiende la doctrina: “la expresion tipica de modo que pueda re-
sultar perjuicio significa que basta con que el perjuicio obre como posibilidad.

22, Causa N° 35.570, “Pirotta, Jorge A. y otro”. Desestimacion. Estafa procesal. Instr.
37/129. Sala VII.

23. Causa N° 26.576, “Fortini, Ana Maria Susana” del 15 de junio de 2005.

24. Se cit6 en dicho fallo Bergés, Mariano y Giadice Bravo, Juan Facundo, La estafa pro-
cesal, Lema Editora, Buenos Aires, 1993, p. 107.

25. Creus, Carlos, Derecho Penal, Parte Especial, Tomo 2, p. 414, Buenos Aires, 1998.
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Cuando él se concreta en dafio, con mayor razon se da la caracteristica de
tipicidad, sin perjuicio de que pueda originarse otro delito que concurra —
material o idealmente—".20

De tal suerte, ha quedado claro que el analisis de uno y otro delito debe
ser independiente. Se da una coincidencia interesante entre las figuras de
falso testimonio y falsificacién de documento respecto de la “potencialidad”
del perjuicio, muy distinto al piso de riesgo prohibido fijado por la estafa.
Ergo, no es aconsejable para resolver la cuestion asimilar el criterio sobre el
delito que sirve como ardid o engafio con la estafa procesal misma.

La Sala IV de la actual Casacion Federal fue la que analiz6 como valorar
la idoneidad del ardid. En tal direccion, sostuvo que la idoneidad que debe
revestir el engaio para provocar un error en el juez debe ser analizada ex
ante y de manera abstracta y objetiva, sin atender al resultado efectivamen-
te provocado ni a las caracteristicas subjetivas de aquel a quien se dirige.2”

Es decir que, de descartarse por inidonea, por ejemplo, la presentacion
de un documento apocrifo debera adoptarse idéntico criterio respecto de la
estafa, pero no es dable continuar con la investigacion de aquel delito sin
considerar si existe o no un concurso ideal con la estafa procesal.

Para ello, debe realizarse un nuevo test sobre la entidad del ardid, pero
contando a mi entender con una presuncion iuris tantum de su efectiva ido-
neidad.

En efecto, corroborado que el delito independiente alcanzé su umbral
de punibilidad —por ejemplo, en el documento porque no es una burda falsi-
ficacién— se presume que el ardid o engafio es idoneo para la causacion del
perjuicio, aun cuando el juez sea el engafiado.

Para ello, me aparto de lo sostenido por la CaAmara Nacional de Casa-
cién Penal que, al hablar de un escrito con la firma de un abogado falsifica-
da, dijo “lo que se erige como cuestion fundamental es si tal instrumento
generd en el juez un error, y si dicho engafio motivo al magistrado a dictar
una decision jurisdiccional que implicé un menoscabo econémico para la
victima”.28

26. Creus, op. cit., p. 415.

27. Causa N° 9.108, CFCP Sala IV “Maffini, Nélida Norma y otros s/recurso de casaciéon”
y Causa N° 5.376 “Pandolfelli, Jorge Alberto”.

28. Causa N° 13.373, CFCP, Sala IV, “Escofet, Patricia s/recurso de casaciéon”.
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Pues bien, en este caso se da errobneamente una especial trascendencia
a la repercusion subjetiva del ardid, puesto que més alla de poseer para la
doctrina finalista el ardid un fuerte componente subjetivo, lo cierto es que
pertenece al tipo objetivo o de interpretacion.?9

La teoria de los deberes de veracidad como propuesta de solucion

En orden a la entidad del ardid, Nuria Pastor propone en sus trabajos
que, a los efectos de valorar la entidad del ardid o engafio, se tengan en
cuenta una serie de “deberes de veracidad”.

A su criterio, se debe desdoblar el analisis en dos niveles; en un primer
nivel debe tenerse en cuenta la posiciéon ocupada por el sujeto en la relacion
econdmica y la accesibilidad que el sujeto pasivo tiene a la informacion. Asi,
quien contrata un hotel en otro continente por Internet, se ve imposibilita-
do de verificar que efectivamente esté contratando lo que ve en la pagina,
exigiéndose de parte del sujeto activo cierto reparo en la informacion que
ofrece. En un segundo nivel de analisis debe verificarse si no existi6 una
asuncion de riesgo de la victima, es decir, una renuncia al deber de vera-
cidad. Pone como ejemplo aquel que ingresa al negocio, y sin preguntar ni
decir nada, paga y se lleva un producto.

Puede ocurrir también que se produzca una asuncién del autor de un
mayor deber de veracidad, al comprometerse por demas en la posicion con-
tractual.

Finalmente, la més trascedente para lo que se viene tratando, resulta el
bloqueo de informacién por parte del autor a la victima. Ello se produce en
los casos en que no solo se vulnera el deber de veracidad, sino que, ademas,
se evita que el sujeto pasivo acceda a la verdad.

Imaginemos en lo particular una demanda sucesoria en la que se niega
la existencia de un heredero pero que, no conforme con ello, se entrega una
libreta de matrimonio en la que se “borra” a uno de los hijos del causante. Bajo
estos estandares debe analizarse entonces a mi criterio si existi6 o no estafa
procesal independientemente del delito que sirve como ardid o engafio.

Este tltimo caso imaginario expuesto, nos da la pauta de que dificil-
mente pueda considerarse que no hubo estafa procesal si se cometi6 un

29. Causa N° 11.446, CNCP, Sala IV, “Cavallaro, Silvia S/ recurso de casacion”.
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delito independiente en el marco de un proceso tendiente a engafar al juez
y perjudicar econémicamente a un tercero, pero puede ocurrir.

Supongamos, por ejemplo, que se adultera un documento y se presenta
ante el juez, pero que por los especiales conocimientos de este se frustra la
estafa procesal. Podria ser, por ejemplo, un contrato apocrifo suscripto, con-
tra legem, por un menor de edad. Tendria entidad para causar efectos juri-
dicos en terceros —por cierto, con una falta de diligencia importante, pero lo
obviamos al fin ejemplificativo—, pero no en un juez que sabe que no cumple
con los elementos esenciales del documento.

En definitiva, y como conclusién personal, me oriento por lo que de-
nomino estandar de punibilidad medio recomendando ante un caso de con-
curso entre estafa procesal y otro delito, realizar primero un anélisis de este
altimo para luego si, tamizar la idoneidad de este a la luz de las exigencias de
los deberes de veracidad, bajo una presuncion iuris tantum que este delito
ha sido un efectivo “bloqueo a la informacion” del cual el juez es victima.

II1. El concurso con delitos especificos
A. Estafa procesal y uso de documento falso

Analizadas las cuestiones generales, cabe adentrarse en las formas
concursales del delito. La doctrina es pacifica en considerar la existencia de
un concurso ideal entre el uso de documento falso y la estafa procesal.

Citaré algunos ejemplos para corroborar dicha afirmacién. En primer
lugar, la Sala I de la Camara Nacional en lo Criminal y Correccional Fede-
ral3° sostuvo ante la necesidad de rever un procesamiento de un imputa-
do calificado como uso de documento publico falso destinado a acreditar la
identidad de las personas en concurso ideal con el de estafa procesal (arts.
296, 292 segundo parrafo y 172 del Cédigo Penal) que la calificacion era
adecuada al hecho. Asi, dijeron

(...) estamos en presencia de una defraudacién dirigida a inducir
en error al juez civil, quien, teniendo la facultad de producir la

30. Causa N°46.043, “Finkielsztain, José Gabriel s/ procesamiento” Juzgado N°12, Secre-
taria N° 23, Reg. N° 253.
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disposicion patrimonial, decidi6 sobre ella. El modo empleado para
llevar adelante la maniobra ha sido la presentacién de una partida
de nacimiento falsa que llevo al juez civil a declarar, equivocada-
mente, a G. O. Cendan como tnico heredero de Ramoén Cendan.
Como cualquier defraudacion, esta se consumo con el perjuicio
patrimonial derivado de la declaratoria de herederos equivocada,
toda vez que se vieron afectados los derechos de quienes se encon-
trarian legitimados para percibir los bienes del acervo.

En igual sentido se expreso la Sala VII de la Camara del Crimen en el
antecedente N° 35.317. “Dib. Julio Osvaldo”, conforme se citara con anterio-
ridad. La Sala IT de la CaAmara Nacional en lo Criminal y Correccional Fede-
ral, por su parte sostuvo también la posibilidad de concurso entre el uso de
documento falso y la estafa procesal en el N° 31.394 “Rodriguez Giménez,
Jestis Alvaro y otros s/ procesamiento y embargo”.

Alli se dijo que existia tentativa de estafa procesal mediante el uso de
instrumento ptblico falso en el caso de presentacion de un testamento es-
purio en el marco de un proceso sucesorio, dirigido a inducir a error al juez
civil que llev6 adelante la sucesion testamentaria y que no lleg6 a concretar-
se por razones ajenas a la voluntad del imputado.

Idéntico criterio se adoptd en los autos “Nuifiez, Luis Eduardo s/ pro-
cesamiento”, en tanto se encuadré como falsificacion de documento y estafa
procesal la presentaciéon de una resolucion apdcrifa de la AFIP ante el juez
comercial en procura de que este, incurriendo en el error a cuya generacion
estaba destinado aquel instrumento, diera conclusion a la quiebra, permi-
tiendo a Nufez liberarse de algunas de sus deudas y recuperar el patrimonio
afectado a su corolario.3!

En forma contraria, vale resaltar que también se ha dicho que “pre-
sentar un informe en un expediente, que segin el denunciante posee datos
falsos, no implica una maniobra por parte de Télam S.E. a través de la cual
quienes representan dicha Agencia hayan intentado un perjuicio patrimo-
nial en contra del pretenso querellante”.32

31. Causa N° 43.789, “Nunez, Luis Eduardo s/ procesamiento”, Juzgado N° 5, Secretaria
N° 10, Expte. N° 13.005/07, Reg. N° 128.

32. Sala II, Causa N° 30.460, “Télam S.E. s/archivo”, Juzgado N° 11, Secretaria N° 21,
Expte. N° 14.147/09.
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Para asi decir, se sostuvo que la figura requiere

(...) un fraude en los elementos que deben motivar la decision del
juez, pero el engaio no puede estar constituido por la sola afir-
macion o silencio contrario a la verdad, pues si fuera asi todo el
que perdiera un pleito de naturaleza pecuniaria estaria expuesto
a ser condenado por estafa (D’ Alessio, Andrés, Cédigo Penal, Co-
mentado y Anotado, Parte Especial articulos 79 a 306”, La Ley,

p- 464).

También se descart6 la existencia del delito en la falsificaciéon y poste-
rior uso de una copia de una cédula de notificaciéon emitida por el Superior
Tribunal de Justicia de la Provincia de Chubut —concretamente la fecha de
notificaciéon de la sentencia que no hacia lugar al recurso extraordinario—
presentada a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién por uno de los abo-
gados, habida cuenta de que el plazo para interponer el recurso de queja
ante ese tribunal habia fenecido.33

Al respecto, se sostuvo que la conducta objeto de pesquisa queda-
ria fuera de los limites del derecho penal, toda vez que es necesario que
el documento piblico adulterado sea capaz de imprimir en la relaciéon
sujeto-bien juridico un perjuicio, al menos, potencial. Asi, se considero
que la copia no constituia documento en los términos del articulo 292
del C.P., pues como tal, no contiene las formas requeridas por el orden
juridico como presupuestos para asignar valor de acreditacion del acto
que le dio vida.

Finalmente, el tribunal coligi6 que, si la copia presentada por el impu-
tado hubiera tenido por si sola el valor probatorio suficiente para dar por
cierto su contenido, no hubiese sido necesario que el tribunal exija los origi-
nales de la cédula de notificaciéon, como posteriormente ocurrio.

Sin embargo, se ha justificado la existencia de estafa procesal ante el
caso de presentacion de documentos extrinseca e intrinsecamente verdade-
ros. Asi lo entendio la Sala VII de la Camara del Crimen al sostener que “se ha
considerado que tanto el uso de prueba documental falsificada como de docu-

33. CNCCEF Sala I, Causa N° 43.717, “Incidente de Apelaciéon de Sobreseimiento en autos:
Warzawski Paul s/ falsedad ideoldgica”, Juzgado N° 3, Secretaria N° 6, Reg. N° 150.
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mentos verdaderos, pero fraudulenta y artificiosamente empleados, resultan
ardides idoneos para inducir en error al juez en su convencimiento”.34

De tal suerte, “no puede descartarse que el evento investigado consti-
tuya una de las conductas que atrapa la descripcion tipica del articulo 172
del Cbdigo Penal, bajo la denominacién dogmatica de estafa procesal, por
cuanto con los instrumentos cuestionados el actor ha buscado generar error
en el juez laboral, con el objeto de que falle en su favor disponiendo un des-
plazamiento patrimonial bajo una base equivoca”.

B. Estafa procesal y falso testimonio

Tal como se va visto mas arriba, la jurisprudencia ha aceptado que la
estafa procesal concurse con el delito de falso testimonio.

De hecho, es una de las hipo6tesis mas comunes, ya que quién busca
forzar un pronunciamiento judicial mediante prueba espuria, puede ha-
cerlo de manera sencilla mediante la utilizaciéon de testigos que declaren
mendazmente.

Asi, la jurisprudencia tiene dicho que:

(...) la pretension de la defensa acerca de que la declaracion tes-
timonial, atin falsa, no es un ardid suficiente para integrar una
estafa procesal, dado que la situacion podria ser equiparable al
criterio doctrinal y jurisprudencial que desecha la mentira como
medio idoneo para su configuracion, tampoco tendra acogida fa-
vorable.

Ello asi, por cuanto en el caso, los imputados no efectuaron sim-
ples afirmaciones o alegaciones mentirosas, sino que en clara
connivencia fueron llevando adelante diversos actos dirigidos a
la concrecién de un plan final, que no era otro que, mediante en-
gano, lograr una disposicion patrimonial perjudicial para la con-
traparte.35

34. C.N. Crim. y Correc., Sala VII, Cicciaro, Divito. (Prosec. CaAm. ad-hoc: Sposeti). c. 382,
Fancodini, Julio E. Rta.: 12/12/2011. En este caso se cit6 de la misma sala el antecedente
N° 28.594, “Vrtal, Roberto Carlos”, rta: 11/05/2006.

35. CNCC, Sala V, Causa N° 40.625, “R., R.s/ procesamiento”. Proveniente del Juzgado de
Instruce. N° 27, Secretaria N° 124.
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Es interesante el anélisis que hace el tribunal, por cuanto valora con-
cretamente la entidad del ardid més alla de la mera mentira como medio
idoneo para la configuracion del delito, otorgando especial preponderancia
a la virtualidad del falso testimonio como medio para enganar al juez.

Asimismo, si bien mantiene la figura del falso testimonio vigente, la
pone claramente como medio para la comision del delito que realmente se
proponian los imputados, esto es la disposicion patrimonial perjudicial.

C. Estafa procesal y otros delitos

Si bien los senalados en a y b son los casos mas comunes, se advierte
que la estafa procesal concurre no solo con los delitos premencionados, sino
también con otras defraudaciones.

Por caso, se considerd que el hecho de haber presentado en un expe-
diente civil, a continuacién que se dispusiera hacer lugar a la demanda ins-
taurada y condenarlo al pago de $ 300 de cuota alimentaria, un escrito de
excepcion de pago al que se adjunt6 un recibo por el que se da cuenta del
pago de $ 5.100 en favor de la actora y en concepto de los alimentos recla-
mados, vencidos y futuros con firma de quien fuera conyuge del imputado
y fue certificado por un escribano, constituia al delito de estafa procesal en
concurso ideal con defraudacion por abuso de firma en blanco, en concurso
real con falsificacion de documento ptiblico.3°

Asimismo, resulta interesante analizar un antecedente de la Sala II de
la Camara Nacional en lo Criminal y Correccional Federal, en el cual se hizo
concursar la figura de falsedad ideolégica realmente con la estafa procesal.
Veamos.

Los hechos motivo de investigacion, consistian en corroborar la vera-
cidad de la existencia de una asamblea undnime de accionistas y por la cual
se removio6 al presidente de la firma, conforme lo reflejaba la documentacion
aportada en los expedientes del Juzgado Nacional de Primera Instancia en
lo Civil y Comercial Federal.

Asi, se acredit6 a lo largo de la investigacion que los imputados pre-
sentaron documentacion ideoldgicamente falsa en los expedientes judiciales

36. Causa N° 35.221, “Lanza, Horacio V.” Procesamiento. Defr. por abuso de firma en
blanco. Instr. N° 32/114.
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mencionados, con el fin de inducir a error a los magistrados a cargo de am-
bos procesos en los cuales se discernian cuestiones de indole patrimonial,
con el fin de demostrar que se habia perdido la facultad para desistir de la
accion en representacion de la sociedad, y asi perjudicar los intereses de la
Obra Social.37

Es de advertir que, en este caso, a pesar de que se present6 la documen-
tacion ante el juez, el tribunal dio mayor trascendencia a la falsificacion del
acta en siy no a su uso ante el magistrado.

En efecto, si bien el uso que se hace del documento muchas veces que-
da subsumido por el principio de subsidiariedad,3® en este caso la Sala II
entendi6 pertinente asignarle mayor relevancia a la autoria en la falsedad
ideolodgica del instrumento que en su presentacién misma ante la justicia.

D. La estafa procesal como delito auténomo

También puede darse que no se verifique un delito al momento de des-
plegar el ardid o engafio y, por tanto, proceda la posibilidad de aplicar la
figura de la estafa procesal de forma auténoma.

La Sala VII de la Camara del Crimen,39 tuvo oportunidad de expe-
dirse en tal direccion, confirmando un procesamiento por estafa procesal
solamente.

En aquella oportunidad, los hechos motivos de imputacién fueron el
haber orquestado la maniobra que incluy6 el obtener el voto afirmativo de
las dos terceras partes de los acreedores quirografarios verificados de una
firma que el imputado presidia, que se habia presentado en concurso, para
inducir a error al juez en lo comercial que entendia en los autos formados al
efecto y que homologase el acuerdo concursal.

De esta manera, habria logrado que los distintos acreedores de la fir-
ma les cedan onerosamente sus créditos a otros accionistas para que estos

37. Sala II, Causa N° 26.528, “laiza Susana y otros s/procesamiento”, Juzg. Fed. N° 12,
Secretaria N° 23, Expte. N°16.613/2002/14.

38. Sala I de la CNCCF, Causa N° 36.606, caratulada “Banco Rio S.A. s/incompetencia”,
rta. el 21/12/04 Reg. N° 1.421.

39. Causa N° 34.865, “Maggio, Francisco”. Presc./F. de acciéon/ Proc./ Emb. Estafa. I.
40/139.
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se pronunciaran en favor de la propuesta de pago ofertada por la empresa
concursada, que resultaba perjudicial para el remanente de los socios qui-
rografarios.

La Sala IV de la misma Camara, por su parte, sostuvo que la presen-
tacion del titulo de crédito espurio ante un Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Comercial configura el ardid que reclama la figura de estafa
procesal, provocando con ello un error en el magistrado, a consecuencia del
cual este dictara una sentencia de trance y remate.4°

Se consider6 igualmente estafa procesal la presentacion de un certifi-
cado médico, un presupuesto y una nota a efectos de justificar una dolencia
fisica que no se padecia, a resultas de la cual se hiciera lugar a la medida
cautelar peticionada en el marco de un expediente contencioso administra-
tivo labrado a los efectos de quedar incluido a las excepciones previstas por
el articulo 12 del decreto 214/02.4*

Finalmente, a modo conglobante, citaré un antecedente de la CAmara
Federal de Mendoza,4? en el cual se revocd un procesamiento por “el delito
previsto y reprimido por el art. 172 del CP —estafa procesal en concurso ideal
con la presunta infraccion al art. 174 inc. 5 en funcién del art. 172, ambos
del CP, esto tltimo en grado de tentativa (art. 42 del CP), (art. 306 y ccs. del
C.P.P.N.)".

En el caso, se imput6 el despliegue de una maniobra defraudatoria en
contra del Estado Nacional (Ministerio de Economia), al demandar ante el
Juzgado Federal N°2 de Mendoza, la devoluciéon de fondos del tesoro “BON-
TES” en cuyo expediente se habria presentado documentacion presunta-
mente falsa al omitir denunciar oportunamente el fallecimiento del esposo
de la actora, continuando las presentaciones, con la firma apoécrifa de su
extinto conyuge simulando su supervivencia; y por haber denunciado falsa-
mente como su domicilio real en la provincia de Mendoza, a fin de procurar
la intervencion del juzgado mencionado.

Pues bien, con muy buen tino, la alzada federal sostuvo:

40.CausaN° 35027, “Better Pharm s/ faltade mérito”, Int. SalaIVI: 38/132(22.955/2005).

41. Sala II, Causa N° 29.664, “Solmesky, Alberto y otros s/procesamiento y embargo”
Juzg. Fed. N° 8, Sec. N° 16, Expte. N° 17.636/2004/8.

42. Causa N° FMZ 81623886/2013, caratulados: “Compulsa en AS. 15.446C” “Fiscal C/
Tagnochetti Monica”.
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(...) advertimos cierta contradicciéon por parte del juez al mo-
mento de subsumir los hechos en la figura de estafa procesal,
ya que, en principio al imputar e indagar a la encartada cali-
fica los hechos, en las previsiones del art. 174 inc. 5° del C.P.,
luego, en la resolucién atacada efectiia una descripcion del de-
nominado “fraude a la administracién pablica” (art. 174 inc. 5
del C.P.), como figura agravada, pero al momento de sefialar
que el medio comisivo empleado por la actora para perpetrar
el fraude, fue el contemplado por el art. 172 ( modalidad de
estafa procesal), olvidé que la estafa procesal, en realidad, fue
el medio empleado para cometer el fraude contra la Adminis-
tracion Publica, pues la maniobra se encontraba dirigida, no
contra cualquier tercero, sino contra la Administracion Publi-
ca, tercero al que el legislador quiso asignar mayor proteccion
contemplandolo en la figura agravada, como inicialmente se
habia imputado y finaliza su razonamiento encuadrando el he-
cho en el art. 172 del C.P..”. (...). En sintesis, no puede darse
un concurso ideal entre los arts. 172 y 174 inc. 59, ya que entre
estas figuras solo se produce un concurso aparente de leyes,
donde la figura especial desplaza a la genérica. Por lo que co-
rresponderia encuadrar los hechos, conforme a la calificaci6on
inicialmente endilgada y por la cual fuera indagada la encarta-
da, ello es la presunta comisién del delito previsto y reprimido
por el art. 174, inc. 5°, en funcién del art. 172 del C.P., en grado
de tentativa (art. 42 del C.P.).

La solucion me exime de mayores comentarios y aparece como acerta-

da, pero evidencia otro de los inconvenientes de la falta de prevision espe-
cifica de la figura en el derecho de fondo, lo que indujo sin dudas a error al

juez de instruccion.

Desde una 6ptica finalista, se advierte con claridad que el fin Gltimo del
actor es defraudar al erario, por lo cual, que el camino utilizado haya sido un
juez en el marco de un proceso, no deja de privar a la conducta del agravante

que la norma prevé.

Idéntico criterio se adoptaria desde el funcionalismo, dado que el ries-

go introducido por la actora puso en peligro los bienes estatales.
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IV. Conclusiones

Como primera conclusion es dable advertir que el delito de estafa pro-
cesal rara vez llega a consumarse, con lo cual la etapa de analisis de la tenta-
tiva se torna sumamente preponderante.

Como momento consumativo del delito, debe considerase la disposi-
cién patrimonial perjudicial, es decir, con la ejecucion de la sentencia. Hasta
ese momento, nos encontramos en la fase de tentativa. Esta posicién como
ha podido verse, no es la que comparte la mayoria de la doctrina, sin perjui-
cio de lo cual, la considero acertada.

Por otro lado, entiendo que se ha dado debida respuesta a los interro-
gantes abiertos en orden a los limites procesales que deben sobrepasarse
para que una “peticion injusta” se transforme en un verdadero inicio de eje-
cucion de la estafa procesal.

En esa direccion, es relevante sefialar que la ausencia de un deber de
veracidad de las partes deriva en que la conducta del sujeto activo se desplie-
gue no solo en afirmaciones o reticencias, sino con elementos mas relevan-
tes o con entidad suficiente para generar un error en el juez.

Por el otro, la jurisprudencia es pacifica en cuanto a que la estafa con-
curre idealmente con el delito que se utiliza como ardid o engaio y hasta
puede presentarse como delito autonomo.

Ello no obsta, sin embargo, a que deba realizarse un anélisis indepen-
diente de la estafa procesal y el delito que con esta concursa. Es decir, ana-
lizar por un lado del delito que sirve como ardid o engano a la luz de los
requisitos propios de este y luego, adentrarse en el anélisis de la idoneidad
de este para producir el resultado final.

Como propuesta concreta, considero pertinente que, corroborados los
extremos del delito independiente, se produzca una suerte de presuncion
turis tantum en orden a la idoneidad de este a los fines de llegar a producir
el resultado estafa. Ello puede no ocurrir en casos muy especificos. Recor-
demos el ejemplo imaginario del juez que conocia la fecha de deceso del
causante por ser amigo personal de este ante la presentacion de la partida
de defuncion falsa.

Debo admitir que, desde el funcionalismo, esto podria ser criticado,
puesto que estaria recurriendo a un conocimiento especial del juez que ex-
cede su rol. Més alla de eso, la introduccion del riesgo no le puede ser en
ningln caso enrostrada, por cuanto incluso Jakobs nos ensefia que “existen
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supuestos de organizacion e instituciones que privan de su caracter especial
a conocimientos que son especiales en los demas casos”.43

En este cuadro de situacion, y més alla de la salvedad explicada, la esta-
fa procesal esta destinada al fracaso por circunstancias muy especificas aje-
nas a la idoneidad misma del delito de falsificacién de documento publico,
por demas acreditada por la potencialidad del perjuicio.

Considero acertado en este caso, optar por lo que di en llamar el estan-
dar de punibilidad medio, es decir, trabajar las cuestiones de forma inde-
pendiente, pero recordando siempre que la tentativa inidonea es punible y
que los delitos independientes deben ser siempre tratados de forma especi-
fica, priorizando la “potencialidad” del dafio.

Para la evaluacion de la entidad del ardid o engafio en el caso concreto
de la estafa, ofrezco como parametro el sistema de deberes de veracidad,
expuestos magistralmente por la profesora Nuria Pastor, en el cual, por otro
lado, puede apreciarse como en diversos contextos puede o no darse entidad
a la maniobra defraudatoria.

A partir de estos parametros, se podra obviar la apelacion constante a
cuestiones subjetivas, permitiendo una imputaciéon netamente normativa,
tomando como eje el rol socialmente esperado de la persona.
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