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I. Introduccion

Uno de los cambios mas importantes que la
ley 27.444 introdujo en el sistema marcario
fue la incorporacion de la caducidad parcial
de los registros. Bajo el régimen original
delaley 22.362, el empleo de la marca con
relacién a cualquier producto o servicio, por
limitado que fuera el alcance de ese uso,
era suficiente para evitar la caducidad con
respecto a todos los demas productos o
servicios, estuvieran o no comprendidos en
la misma clase o amparados por el mismo
registro. Hoy, tras la reforma, eluso de la
marca solo impide la caducidad con rela-
cion a los productos o servicios a los que
efectivamente se la aplicé y aquellos que
sean afines o similares a estos.

Esa condicién de afinidad o semejanza para
salvar la caducidad del registro marcario ata-

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) Ver CNFed., sala 3, “Intex Marketing Ltd. c. Brahim
Hermanos S.A.”, 08/08/2000 ( “En este sentido, esta
Sala ha tenido oportunidad de sefialar que la confusion
indirecta, es decir, la que se da cuando el consumidor
cree que los productos tienen un origen comun, puede
darse entre marcas que no cubren los mismos productos,
vale decir que el derecho de excluir a otros en el uso de
una marca no termina con los productos o servicios para
los cuales se concedid y hay entre ellas una vinculacion
suficiente como para poder provocar —en caso de que las
mismas sean comercializadas bajo la cuestionada mar-
ca—, confusién en el publico consumidor.”).

(2) Cabe mencionar que en sus origenes la Oficina de
Marcas si denegaba registros en base a la existencia de
marcas idénticas para productos distintos: “LYSOL" para

cado impone la necesidad de estudiar la rela-
cién existente entre los productos o servicios
para los que es utilizado el signo y aquellos a
cuyo respecto se plantea la caducidad. Existe
una larga jurisprudencia que ha examinado el
vinculo entre alcances distintos de las marcas
enfrentadas, que fue elaborada al analizar la
confusién indirecta entre ellas en los juicios
por oposicién infundada; y esa jurisprudencia
ha sido bien sistematizada por la doctrina.

Sin embargo, el examen del vinculo entre
marcas y productos distintos al analizar la
caducidad no es exactamente igual al que
se practica cuando se estudia la interferen-
cia entre marcas cuya cobertura es dis-

tinta. Es mas: existen otras herramientas
para establecer la afinidad o semejanza de
los productos y servicios involucrados. De
esas diferencias y estas herramientas que-
remos ocuparnos aqui.

jabones de tocador, cuando existia otra “LYSOL" para ja-
bones medicinales; “VASENOL' para polvos de tocador,
a raiz de otra idéntica inscripta para polvos medicinales;
“PALERMO" para bebidas sin alcohol, porque ya estaba
registrada para cervezas. Ver BREUER MORENO, Pedro
C., “Tratado de Marcas de Fabrica y de Comercio”, Edi-
torial Robis, Buenos Aires, 1946, 22 ed., ps. 66-67. Esta
practica no existe desde hace muchisimos afos, y habia
sido discontinuada mucho antes de que entrara en vigen-
ciala ley 22.362 sancionada en 1980.

(3) Art. 3, ley 22.362 - No pueden ser registrados:
a) una marca idéntica a una registrada o solicitada con
anterioridad para distinguir los mismos productos o ser-
vicios; b) las marcas similares a otras ya registradas o
solicitadas para distinguir los mismos productos o servi-
cios; (...).

Il. Confusién indirecta y caducidad parcial

Nuestros tribunales han decidido eficaz-
mente incontables casos de confusion indi-
recta que involucraban el enfrentamiento de
marcas referidas a productos o servicios dis-
tintos (1). De esa manera la jurisprudencia
local ha desarrollado, y en consecuencia la
doctrina ha sistematizado, una serie de pau-
tas para decidir la confundibilidad de mar-
cas, aun cuando los signos en examen no
distingan los mismos productos o servicios.

Pero ahoralaley 27.444 atribuyé al Institu-
to Nacional de la Propiedad Industrial (INPI)

laresponsabilidad de resolver, en una suerte
de primera instancia en sede administrati-
va, las oposiciones contra las solicitudes de
registro. Hasta entonces, al resolver la inter-
ferencia entre marcas cuando una era citada
como antecedente oponible a una solicitud
posterior, el INPI decidia exclusivamente so-
bre casos de confusién directa (2). En efecto,
tnicamente consideraba confundibles a dos
marcas idénticas o similares cuando estas
identificaban “los mismos productos o ser-
vicios’) tal como establece el art. 3, incs. a) y
b), de la Ley de Marcas (3). Es decir, en sede
administrativa, se aplicaba el principio de
especialidad en su sentido més estricto.
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LA LEY

Este escenario fue radicalmente modifica-
do por la ley 27.444, que dispuso que la Di-
reccién Nacional de Marcas debia decidir no
ya solamente sobre la confundibilidad que la
propia administracién citaba de oficio, sino
también sobre la procedencia de oposiciones
presentadas por terceros contra solicitudes
de marca.

A partir de entonces, el examen de con-
fundibilidad entre productos y servicios di-
ferentes —que, hasta hace muy poco tiempo,
se efectuaba exclusivamente en sede judi-
cial— se torn6 imprescindible también en
sede administrativa. Pero la cuestién no se
agota aqui: como se verd enseguida, el desa-
fio técnico serd ain mas exigente a partir del
12 de junio de 2023, cuando se abra la posi-
bilidad de resolver caducidades parciales de
registros por falta de uso.

Ill. Confundibilidad indirecta

En consecuencia, el examen de confundi-
bilidad entre productos y servicios distintos
es ya indispensable en el contexto del pro-
cedimiento administrativo de resolucion de
oposiciones y, por ende, el andlisis de la re-
lacién entre productos y servicios es decisivo
antes de la presentacién de una solicitud (4),
durante el trdmite y después de la concesion.

Si se examina detenidamente nuestra ju-
risprudencia y doctrina, se observa que el
criterio de comparacién entre productos y
servicios es andlogo al criterio que se em-
plea para cotejar marcas. Es decir, dos signos
semejantes o con cierta afinidad no son ne-
cesariamente confundibles, pues para que
una marca obstaculice el registro de otra
debe existir similitud confusionista entre
ambas. Del mismo modo, los productos o
los servicios pueden ser semejantes, pero en
el marco del cotejo debe analizarse si existe
entre ellos algo mds que un simple atributo
comun.

En definitiva, para que exista afinidad o
semejanza entre productos y servicios dife-
rentes, estos deben contar con caracteristi-
cas tales que, ante la identidad o similitud de
marcas, exista riesgo de error por parte del
consumidor en cuanto a su origen (5).

En estos supuestos de confundibilidad
indirecta, el vinculo existente entre dos pro-
ductos o servicios diferentes siempre se exa-
mina en el contexto del cotejo de marcas. El
punto central es determinar si existe riesgo
de confusién respecto del origen o fuente

(4) El examen de similitud entre productos es indis-
pensable antes de la presentacion de una solicitud de
marca, a fin de anticipar la existencia de antecedentes
que puedan obstaculizar el registro (las asi llamadas
“busquedas de marca y examen previo de disponibili-
dad”).

(5) MITELMAN, Carlos Octavio, “Tratado de la Pro-
piedad Industrial”, Albrematica, Buenos Aires, 2021, t.1,
p. 402: “Mientras que en la ‘confusion directa’ [el consu-
midor] toma un bien por otro emanado de distinta perso-
na (lo que redunda en un error de origen o procedencia),
en la hipétesis de ‘confusién indirecta’ el consumidor per-
cibe la diferencia entre un producto y otro, pero les atri-
buye un mismo origen (cuando en realidad provienen de
distinta fuente)".

(6) Segun Mitelman, la confundibilidad indirecta
“puede asumir dos variantes. En una de ellas, el con-
sumidor no sufre el riesgo de adquirir un bien por otro,
porque comprende que son distintos. Sin embargo, por
la identidad o similitud de las marcas aplicadas a ellos,
tal consumidor cree erréneamente que provienen de un
mismo origen (...) En la segunda variante, a pesar de no
confundir los signos, considera que uno deriva del otro y
que ambos provienen de un mismo origen empresarial”
(MITELMAN, ob. cit., ps. 400-401).

(7) “Trademark Manual of Examining Procedure”
(TMEP), publicado por la Oficina de Patentes y Marcas
de Estados Unidos (USPTO, por sus siglas en inglés): “Al
evaluar la relacién de los productos y/o servicios, cuan-
to mas similares sean las marcas en cuestién, menos si-
milares deben ser los productos o servicios para funda-

de productos o servicios, diferentes pero si-
milares, cuando estos son identificados por
marcas idénticas o confundiblemente simi-
lares (6).

La relacion de similitud entre las marcas
en cotejo y los productos o servicios que
distinguen es inversamente proporcional: a
mayor grado de similitud entre dos marcas,
menor vinculo debe existir entre los produc-
tos o servicios que ellas identifican; a menor
grado de semejanza entre dos signos, mayor
sera el acercamiento tolerable entre produc-
tos y servicios (7).

Aqui la tarea central no consiste en esta-
blecer solamente si hay contacto o relacién
entre productos o servicios diferentes, sino
en determinar el riesgo de confusién, por
parte del consumidor, de una marca con res-
pecto a otra. En otras palabras, la conexién,
proximidad o semejanza entre los respec-
tivos alcances de las marcas en disputa se
examina en el contexto del anélisis de un su-
puesto de confundibilidad marcaria.

IV. Cambios en la accion de caducidad por
falta de uso. La caducidad parcial

Como dijimos, una reforma sustancial in-
troducida por la ley 27.444 fue la referida a
la caducidad por falta de uso. El nuevo texto
de su art. 26 de la ley 22.362 introdujo, por
una parte, la caducidad parcial del registro;
y, por el otro atribuyé al INPIla competencia
para resolver dicha caducidad, en una pri-
mera instancia administrativa (8).

Este aspecto de lareforma delaley se com-
pleta con la Resolucién INPI N° 279/2019 (9)
que reglamenta, en su Anexo II, Resolucion
Administrativa de Caducidades de Registro
de Marca, el procedimiento a seguir en sede
administrativa para resolver caducidades
por no uso de marca.

Ahora bien, hay que aclarar aqui que bajo
el régimen original de la ley 22.362 también
era posible requerir la caducidad parcial de
un registro. Si bien el texto legal no aludia a
ello, nada obligaba al accionante a pedir la
caducidad total (es decir, la cancelacién de
todo el registro atacado); y naturalmente
podia demandar la nulidad de un alcance
del registro en cuestién que se redujera a
su esfera de interés. La verdadera diferencia
que introdujo la ley 27.444 no radica en el
alcance de la cancelacion pretendida, sino
en la eficacia del uso realizado para evitar la
caducidad del registro atacado.

mentar una conclusion de semejanza confusionista (...)
Si las marcas de las partes respectivas son idénticas o
practicamente idénticas, la relacidn entre los produc-
tos y/o servicios no tiene por qué ser tan estrecha para
fundamentar una conclusién de semejanza confusio-
nista, como se requeriria si hubiera diferencias entre las
marcas” (TMEP, seccién 1207.01(a), “Relatedness of the
Goods or Services”).

(8) Art. 26, ley N2 22.362 (t.0. 2018) - El Instituto Na-
cional de la Propiedad Industrial, de oficio o a pedido
de parte, conforme a la reglamentacidn que se dicte,
declarara la caducidad de la marca, inclusive parcial-
mente, en relacion a los productos o servicios para los
que no hubiere sido utilizada en el pais dentro de los
cinco (5) afos previos a la solicitud de caducidad, sal-
vo que mediaren causas de fuerza mayor. La resolucion
que recaiga en materia de caducidad de marca sera
apelable en el plazo de treinta (30) dias habiles des-
de la notificacion, solo mediante recurso directo ante
la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civily Comer-
cial Federal, el que debera ser presentado en el Insti-
tuto Nacional de la Propiedad Industrial. No caduca
la marca registrada y no utilizada en una clase o para
determinados productos o servicios, si la misma marca
fue utilizada en la comercializacién de un producto o
en la prestacion de un servicio afin o semejante a aque-
llos, aun incluido en otras clases; o si ella forma parte
de la designacién de una actividad relacionada con los
primeros. Asimismo, una vez cumplido el quinto afio
de concedido el registro de la marca, y antes del ven-
cimiento del sexto afo, su titular debera presentar una

Bajo el sistema anterior, un uso limitado
bastaba para impedir la caducidad de todo
el registro e incluso de cualquier registro
en otras clases, segun lo establecia el viejo
art. 26 de la ley 22.362 (10). Con su actual
redaccion, el uso efectuado solamente am-
para los productos o servicios a los que efec-
tivamente se aplicé la marca en cuestion, y
a aquellos afines o semejantes (11): lo parcial
es el alcance protegido o, si se quiere, “resca-
tado” por el uso.

La nueva acciéon de caducidad (es decir,
aquella ante la cual el uso solamente “sal-
vard” a los productos o servicios afines o
semejantes) solamente podrad interponer-
se a partir del 12 de junio de 2023, confor-
me lo establece el Anexo II de la res. INPI
279/2019 (12).

v. Afinidad y semejanza

La cuestion verdaderamente espinosa
es determinar cuando se configura esa
afinidad o semejanza entre los produc-

tos o servicios efectivamente usados y
aquellos a cuyo respecto se pretende la
caducidad.

:Qué es “afinidad’; qué es “semejanza” en-
tre productos y servicios? La primera fuente
para elucidar estos términos es, naturalmen-
te, el Diccionario de la Lengua Esparfiola de
la Real Academia Esparfiola. En la acepcién
que aqui nos interesa, “afin” es “préximo,
contiguo; que tiene afinidad con otra cosa’, y
“afinidad” es “proximidad, analogia o seme-
janza de una cosa con otra” (13). “Semejante”
significa “que semeja o se parece a una per-
sona o cosa” (14).

Si queremos ampliar estas definiciones
recurriendo a sinénimos, para “afin” en-
contramos: “andlogo, similar, contiguo,
préximo, aledano, colindante, vinculado,
unido, adyacente, relacionado, parecido,
semejante, concomitante” (15); y para “se-
mejante” tenemos: “parecido, afin, similar,
andlogo, igual, idéntico, aproximado, rela-
cionado, copiado, calcado, imitado, con-
forme, rayano, gemelo, comparable, para-
lelo, homélogo, equivalente, simil, igual,
allegado” (16).

Y yendo a un diccionario del 1éxico actual,
“afin” es “persona o cosa que tiene aspectos
o0 rasgos en comun (con otra)” (17) y “seme-
jante” es “persona o cosa igual a otra en al-
gunos aspectos o partes” (18).

declaracion jurada respecto del uso que hubiese hecho
de la marca hasta ese momento.

(9) Dictada el 08/10/2019, y publicada en el B.O. el
10/10/2019.

(10) Art. 26, ley 22.362 (t.0. 1980) - A pedido de
parte, se declarara la caducidad de la marca que no
hubiera sido utilizada en el pais, dentro de los cinco
(5) afios previos a la fecha de la iniciacion de la accion,
salvo que mediaren causas de fuerza mayor. No cadu-
ca la marca registrada y no utilizada en una clase, si la
misma marca fue utilizada en la comercializacion de
un producto o en la prestacion de un servicio incluido
en otras clases, o si ella forma parte de la designacion
de una actividad.

(11) El tercer parrafo del actual art. 26 dispone: “No
caduca la marca registrada y no utilizada en una clase
o para determinados productos o servicios, si la misma
marca fue utilizada en la comercializacién de un pro-
ducto o en la prestacidn de un servicio afin o semejante
a aquellos, aun incluido en otras clases, o si ella forma
parte de la designacion de una actividad relacionada con
los primeros.” (Nuestra cursiva)

(12) Art. 12, Anexo IV (Procedimiento de caducidad de
marca), Resolucion INPI N2183/18 (texto segulin el Ane-
xo Il de la Resolucion INPI N2 279/2019 del 04-10-2019
- Procedencia: (...) La caducidad parcial solo podra inter-
ponerse a partir del 12 de junio de 2023.

(13) Real Academia Espafiola, Diccionario de la Len-
gua Espafiola, vigésima primera edicion, Madrid, 1992,
tomol, p. 52.

(14) Real Academia Espafiola, ob. cit., tomo Il, p. 1859.

Sin pretension de sustituir esta larga lista
de definiciones, sinénimos y usos actuales,
podemos sugerir aqui que en este contexto
“afin”y “semejante” quieren decir que los

productos o servicios involucrados guar-
dan entre si alguin vinculo o conexion que
torna plausible el argumento que el con-
sumidor puede creer que entre ellos existe
un origen comun (19).

VI. Criterios aplicables

Abocados a un andlisis para establecer el
vinculo entre productos y servicios distin-
tos, observamos que, en principio, no exis-
te ninguna clase que —en conjunto— pue-
da vincularse completamente con otra, en
tanto —como surge de las “Observaciones
Generales” incluidas en la Clasificacion de
Niza (20) (NCL)— cada una de las clases es-
tablecidas por este sistema es identificada
mediante un “Titulo” que indica “de manera
general los campos a los que pertenecen en
principio los bienes y servicios” (21).

Por de pronto, debe notarse que, en la NCL,
existen productos o servicios que —aun in-
cluidos en una misma clase— no encuentran
relacién o similitud entre si (por ejemplo,
los “emoticones descargables para teléfonos
méviles” y los “silbatos de deporte’, ambos
ordenados en la clase 9). A ello, se suma que
la NCL es un sistema dindmico, que se some-
te continuamente a revisiéon y, por lo tanto, el
contenido de cada clase varia con el tiempo.

En otras palabras, el cotejo entre produc-
tos y servicios excede ampliamente los cri-
terios de clasificacién que se emplean en la
NCL. Desde esta perspectiva, no hay clases
vinculadas, sino que hay productos y servi-
cios que pueden relacionarse entre si y que,
de acuerdo con parametros especificos, pue-
denvincularse de tal modo que exista el ries-
go de atribuirles un mismo origen.

VII. Relacion entre productos y servicios de
clases distintas

Desde hace mas de un siglo la jurispruden-
cia ha admitido la posibilidad de formular
oposicion al registro de una marca referida
a un alcance distinto del que ampara la opo-
nente (22), para lo cual ha debido estudiar
la conexién, vinculo, asociacién, etc. entre
los productos o servicios involucrados para
establecer si existia la asi llamada confusion
indirecta entre las marcas enfrentadas (23).
Ahi si, pues, fue necesario examinar si entre

(15) CORRIPIO, Fernando, “Gran Diccionario de Sin6-
nimos"”, Editorial Bruguera, S.A., Barcelona, 1978, 32 ed.,
p. 33; DE LA CANAL, Julio, “Diccionario de sinénimos e
ideas afines”, Compaiiia Editorial Continental, S.A., Mé-
xico, D.F., 1978, p. 22.

(16) CORRIPIO, Fernando, ob. cit., p. 986.

(17) SECO, Manuel; OLIMPIA Andrés; RAMOS, Gabino,
“Diccionario del Espaiol Actual”, Aguilar Lexicografia,
Madrid, 1999, vol. |, p. 126.

(18) Ibidem, vol. Il, p. 4066.

(19) Un ejercicio similar fue hecho por Cecilia RINAL-
DIS, “Criterios para determinar confusion indirecta e
impacto en cuestiones de caducidad parcial por falta de
uso”, taller de la Asociacidn Argentina de Agentes de la
Propiedad Industrial (AAAPI), 13-11-2019.

(20) Arreglo de Niza relativo a la Clasificacion Inter-
nacional de Productos y Servicios para el Registro de las
Marcas.

(21) Encabezado de las Observaciones Generales de
la NCL 11-2019: “Las indicaciones de los productos o
servicios que figuran en los titulos de las clases cons-
tituyen indicaciones generales relativas a los sectores a
los que pertenecen en principio estos productos o servi-
cios. Es por ello que resulta importante consultar la lista
alfabética para asegurarse de la clasificacion exacta de
cada producto o servicio concreto”.

(22) Ver BREUER MORENO, ob. cit., ps. 66-67, 258-
260.

(23) Ver OTAMENDI, Jorge, “Derecho de Marcas”, Abe-
ledo-Perrot, Buenos Aires, 1995, 22 ed., ps. 159, 180-187;
MITELMAN, ob. cit., t. 1, ps. 400-402, 427-439.



esos productos/servicios existia lo que ahora
laley llama afinidad o semejanza.

Por esa razon, a lo largo de los anos se han
desarrollado varios criterios para establecer,
en el contexto del analisis de la confusién in-
directa entre dos marcas, si también mediaba
confusién entre sus respectos dmbitos. Tales
criterios han sido los siguientes: si se trata del
mismo género de productos; si estos emplean
la misma materia prima; si unos son partes o
accesorios de los otros; si admiten o requie-
ren un uso conjunto; si se complementan; si
tienen la misma finalidad; si son iguales sus
canales de comercializacién o si se venden en
los mismos comercios, etc. (24).

Estas pautas ciertamente son de utilidad
hoy para establecer si se configura la nueva
caducidad parcial introducida en los parra-
fos primero y tercero del actual art. 26 de la
ley 22.362, segtn ha sido reformado por la
ley 27.444. Es decir, estas pautas desarro-
lladas para determinar si existe confusiéon
indirecta en un caso de confundibilidad
marcaria también pueden ser usadas para
determinar si los productos o servicios para
los que se usa una marca son afines o seme-
jantes a los productos o servicios para los
que se intenta la accién de caducidad.

VIII. Limitaciones del criterio aplicado al
analisis de la confusion indirecta

Pero en este contexto, donde estamos es-
tudiando el vinculo o conexién (afinidad o
semejanza) entre productos o servicios dis-
tintos, no debemos perder de vista dos dife-
rencias bésicas entre la confusién indirecta
entre marcas referidas a productos o servi-
cios diferentes y la caducidad parcial.

La primera diferencia es que se trata de
cuestiones distintas. La confusién indirecta
se refiere al conflicto entre dos marcas dife-
rentes y examina dos cuestiones: la seme-
janza entre esas marcasy el vinculo entre sus
respectivos alcances. En cambio, la caduci-
dad parcial no trata un supuesto de confusion
marcaria, sino solamente del vinculo entre
productos o servicios distintos. En el primer
supuesto (confusién indirecta) hay dos (o
mads) marcas enfrentadas que son distintas
(aunque sean iguales), porque pertenecen a
distintas personas y una obstaculiza el regis-
tro, o el uso, de otra. En cambio, en el segundo
caso (caducidad parcial) no hay dos marcas
distintas, y ni siquiera marcas iguales, idén-
ticas o parecidas, sino una sola marca, perte-
neciente a la misma persona fisica o juridica;
y Unicamente hay que establecer si media
afinidad o semejanza entre ciertos productos
o servicios para los cuales se usa esa marca 'y
otros productos o servicios a cuyo respecto
se persigue que se dicte la caducidad (par-
cial) de un registro atacado. En este caso no
se comparan un conjunto (marca y alcance)
con otro (también marca y alcance), sino so-
lamente sus respectivos alcances.

La segunda diferencia radica en el criterio
aplicable al andlisis del vinculo, o ausen-
cia de él, entre los respectivos dmbitos. En
principio, tanto para analizar la confusiéon
indirecta como para examinar la caducidad
de un registro procede aplicar un criterio
restrictivo. Sin embargo, ese criterio restric-
tivo opera en direcciones diametralmente
opuestas en uno u otro caso. Cuando se trata
de confusién indirecta, el criterio restrictivo

(24) OTAMENDI, Jorge, ob. cit., ps. 183-187; MITEL-
MAN, Carlos Octavio, ob. cit., ps. 433-435.

(25) Ver CNFed., sala |, “RBX Rio Comercio de Roupas
c. Sormani, Martha Leila”, 03/03/2021, (“Esta clase de
oposiciones tiene que ser admitida con caracter excep-
cionaly con un criterio restrictivo y de prudente razonabi-
lidad (...), puesto que el registro en una clase o para unos
pocos productos no puede ser equivalente al registro en
otros renglones o en todas las categorias del Nomencla-
dor.”); OTAMENDI, Jorge, ob. cit., p. 191 (“Cuando una
oposicion se deduce contra una marca que ampara otros
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tiende a limitar la exorbitacion del derecho
invocado: la efectividad de la marca opo-
nente a un ambito diferente y, por ende,
mas amplio que su alcance propio es admi-
tida como excepcidn (25). Por el otro lado,
cuando se trata de la caducidad, dado que
esta involucra la extincién de un derecho,
su procedencia también es admitida como
excepcidn (26), lo que se traduce en un crite-
rio benévolo para apreciar el vinculo entre el
uso habido y los productos o servicios para
los cuales se pretende la cancelacién del
derecho. Asf, por ejemplo, al estudiar la con-
fusién indirecta entre dos marcas el vinculo
entre “calzados de cuero” (clase 25) y “bolsas
de cuero” (clase 18) sera admitido como ex-
cepcidén, mientras que al estudiar la caduci-
dad parcial ese vinculo entre dichos produc-
tos sera apreciado con amplitud, porque el
criterio restrictivo no se aplica al cotejo de
los productos sino a la admisién de la cadu-
cidad, es decir, a la extincién del derecho.

A raiz de esas particularidades de la cadu-
cidad parcial —no se refiere a la confusion
entre marcas y si trata de la supervivencia
de un registro—, aun cuando el andlisis de
este nexo entre los distintos alcances es muy
parecido al que se practica al examinar la
confusién indirecta, consideramos que la
jurisprudencia sobre el tema, aunque util,
puede ser favorablemente complementado
utilizando otros instrumentos.

Ahora bien, en Argentina no existe un
meétodo estandarizado, reunido en un
volumen, que permita establecer cuan-
do los productos y los servicios a los que
se refieren las marcas son similares o se
encuentran vinculados. Pero si podemos

recurrir a dos herramientas: una, las Notas
Explicativas de la Clasificacion Interna-
cional de Niza (NCL) y particularmente las
aclaraciones incluidas en esas notas; otra,
las Directrices sobre Marcas de la EUIPO
(DsM) (27).

IX. Las notas explicativas de la NCL para
determinar afinidad y semejanza

Las Notas Explicativas, que acompanan
en la NCL a los Titulos de las Clases, nor-
malmente incluyen tres secciones diferen-
tes: a) una definicién general en cuanto al
area definida en el Titulo de la Clase (por lo
general, comienza con la expresién “la cla-
se [nimero] comprende principalmente”);
b) una aclaracién con respecto a los produc-
tos o servicio que “particularmente” deben
ser incluidos en la clase (bajo el encabeza-
do “Esta clase comprende en particular”); y
¢) una explicacién sobre aquellos productos
0 servicios que no se encuentran compren-
didos en la clase, aun cuando pueda obser-
varse alguin tipo de vinculo con aquellos que
efectivamente se encuentran clasificados en
la clase consultada (bajo el enunciado “esta
clase no comprende en particular”).

Por lo tanto, de las Notas Explicativas, y
principalmente de los apartados “esta clase
comprende en particular” y “esta clase no
comprende en particular’, es posible extraer
ciertos ejemplos de conexion entre produc-
tos o servicios, desde el momento que, en
la misma NCL se ha contemplado la posi-
bilidad de error, por parte del usuario, en la
clasificacién de determinados productos afi-
nes o similares que, por necesidades de cla-

productos, en la misma o en otra clase, se estd amplian-
do en cierta forma el derecho que la marca concede. Esto
no puede constituir una regla, ya que terminaria siendo
igual que registrar una marca para un producto o una
clase, que en todas”).

(26) CNFed., salal, “Bodegasy Vifiedos Huarpe S.A. c.
Cervantes, José Luis”, 04/04/2018, (“Ambos textos lega-
les [el art. 26 de la ley 22.362 en su version original y en
su version modificada por la ley 27.444 en 2018] son bien
amplios y demostrativos que la caducidad se debe deci-
dir con criterio restrictivo. Pues, al ser su efecto la pérdida
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sificacidn, pertenecen a clases distintas. Es
decir, la misma posibilidad de error delata el
vinculo entre ambas.

Por ejemplo, la clase 3 comprende princi-
palmente las preparaciones de tocador no
medicinales, asi como las preparaciones de
limpieza utilizadas en el hogar o en otros
4mbitos.

- Esta clase comprende en particular los
desodorantes para personas o animales;

- Esta clase no comprende en particular
los desodorantes que no sean para personas
o animales (clase 5).

La clase 7 comprende principalmente las
mdéquinas y las maquinas herramientas, asf
como los motores.

- Esta clase comprende en particular las
partes de todo tipo de motores, por ejemplo:
los arranques, los silenciadores y los cilin-
dros para motores de todo tipo;

- Esta clase no comprende en particular los
motores para vehiculos terrestres (clase 12).

La clase 9 comprende principalmente los
aparatos e instrumentos cientificos o de in-
vestigacion, los equipos audiovisuales y de
tecnologia de la informacidén y los equipos
de seguridad y salvamento.

- Esta clase comprende en particular las
palancas de mando (joysticks) de ordenador,
que no sean para videojuegos, los cascos de
realidad virtual, las gafas inteligentes;

- Esta clase no comprende en particular: las
palancas de mando (joysticks) en cuanto par-
tes de maquinas, que no sean para maquinas
de juego (clase 7), las palancas de mando de
vehiculos (clase 12), las palancas de mando
(joysticks) para videojuegos, los mandos para
juguetes y consolas de juego (clase 28).

La clase 42 comprende principalmente
los servicios prestados por personas en re-
lacién con aspectos tedricos o practicos de
sectores de actividades de alta complejidad,
por ejemplo: los servicios de laboratorios
cientificos, la ingenieria, la programacién
informaética, los servicios de arquitectura o
el diseno de interiores.

- Esta clase comprende en particular los
servicios de investigacion cientifica con fi-
nes médicos;

- Esta clase no comprende en particular los
servicios médicos y veterinarios (clase 44).

Repetimos: el hecho de que sea necesario
explicar que un producto o servicio no se
ordena en una clase, a la que prima facie
pareceria pertenecer, sino en otra, es evi-

dencia de que existe alguna conexion (se-

mejanza o afinidad) entre los productos o

servicios considerados; de lo contrario, no

serian necesarias las explicaciones o acla-
raciones.

X. Las directrices sobre marcas de la EUIPO
para determinar afinidad y semejanza

Pero el recurso a estas Notas Explicativas
estd limitado a los concretos casos y ejem-

del registro marcario debe ser interpretada limitadamen-
tey, en caso de duda, en favor de la continuada vigencia
del derecho adquirido (...).”; (nuestra cursiva).

(27) "“Directrices sobre marcas y dibujos o modelos”,
publicadas por la Oficina de Propiedad Intelectual de
la Unién Europea (EUIPO; Parte C - Oposicion - Sec-
cion 2 - “Doble identidad y riesgo de confusion” - Capi-
tulo 2 “Comparacién de productos y servicios” (edicion
2021).

(28) “Directrices relativas al examen que la Oficina
de Armonizacién del Mercado Interior (marcas, dibu-

plos que estdn consignados. En cambio,
las DsM describen criterios y factores para
apreciar la similitud entre productos y ser-
vicios, y por ello resultan mds utiles. Estas
indican que “para apreciar la similitud entre
los productos procede tener en cuenta fodos
los factores pertinentes que caracterizan la
relacion entre los productos. Estos factores
incluyen, entre otros, su naturaleza, su des-
tino, su utilizacién y su caracter competidor
o complementario” (28). La lista de posi-
bles factores a considerar, senalan las DsM,
es meramente indicativa, en tanto “pueden
concurrir otros factores ademads de, o en lu-
gar de, los enumerados (...) que pueden re-
sultar pertinentes en el caso concreto” (29),
pero no por ello dejan de ser sumamente
utiles.

Si bien las Directrices de la EUIPO, como
las pautas elaboradas por nuestra jurispru-
dencia y que mencionamos més arriba, tam-
bién se refieren a supuestos de confusién
indirecta —y especificamente a un conflicto
entre marcas que tienen un alcance distin-
to—, también pueden ser ttiles para evaluar
la afinidad o semejanza de productos o ser-
vicios a fines de establecer si se ha configu-
rado caducidad parcial. Estas directrices,
por su mayor frecuencia y especificidad, y
porque son més detalladas y mds completas,
complementan lo elaborado por la jurispru-
denciay se erige en una fuente adicional.

Con caracter meramente ejemplificativo, es
interesante ver, aunque no sea mas que parcial-
mente, cdmo se lleva a cabo esa comparacion
en esas DsM. Entre los factores que se propo-
nen en las DsM, se observan las siguientes:

X.1. La naturaleza especifica de los produc-
tos y servicios

Para definir la naturaleza de un producto o
servicio debe determinarse, en primer lugar,
cudles son las caracteristicas esenciales que
permiten reconocerlos. Tal como se sugiere
en las DsM, la naturaleza de los productos
o servicios puede definirse mediante la res-
puesta a “;qué es esto?”.

Por ejemplo, la leche condensada y el que-
so comparten la misma naturaleza, porque
se trata de productos lacteos. Sin embargo, la
composicién de los productos, por si misma,
no es determinante para definir su naturaleza.
Por ejemplo, aun cuando su materia consti-
tutiva sea idéntica, una silla de pldstico y una
muifeca de plastico difieren en cuanto a su
naturaleza, en tanto la primera es un mueble,
mientras que la segunda es un juguete.

X.2. El destino de los productos o servicios

El “destino” se define mediante la respues-
ta a las preguntas “;Qué necesidad satisfa-
cen estos productos y servicios?” y “;Qué
problema solucionan?”.

Por ejemplo, los “libros” y las “revistas”
comparten un destino similar, en tanto am-
bos productos son concebidos entretener o
informar mediante la lectura. Debe tenerse
especialmente presente que “el destino” es
el uso especifico para el cual el producto o
el servicio fueron concebidos y no cualquier
otro. Como ejemplo, en las DsM se aclara
que “las bolsas de pléstico pueden utilizarse
como proteccién contra la lluvia. Sin embar-
go, su destino es llevar objetos” (30).

jos y modelos) habra de llevar a cabo sobre las marcas
comunitarias - Parte C - Oposicidn - Seccion 2 - Doble
identidad y riesgo de confusion - Capitulo 2 - Compara-
cion de productos y servicios” (2016), p. 24.

(29) Ibidem.

(30) “Directrices relativas al Examen de las Marcas de
la Union Europea”, Oficina de Propiedad Intelectual de la
Unién Europea (EUIPO), Parte C, Oposicion, Seccién 2 “Do-
ble identidad y riesgo de confusion”, apartado 4.2 “Lista de
factores considerados para establecer el riesgo de confu-
sion”, p. 904.
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X.3. Si se trata de productos o servicios sus-
titutivos

En este caso se presenta cuando un pro-
ducto o servicio puede sustituir a otro. Da-
das las caracteristicas que comparten, se tra-
ta de servicios y productos intercambiables.

Como ejemplo, en las DsM, se citan los
“papeles pintados” y “las pinturas” para cu-
brir o decorar paredes; el “alquiler de peli-
culas” y los “servicios de cine”; o las “maqui-
nas de afeitar eléctricas” y las “cuchillas de
afeitar”.

X.4. El andlisis de las partes, el uso conjun-
to y/o los accesorios adaptados

En las DsM se advierte que “el solo hecho
de que un producto determinado pueda
tener varios componentes no implica auto-
maticamente que exista similitud entre el
producto acabado y sus piezas”. En este caso
se trata de piezas de recambio, destinadas
al mismo sector de consumidores, que nor-
malmente se venden en forma independien-
te del producto final o del que forman parte.
Como ejemplo de similitud, se citan los “ce-
pillos de dientes eléctricos” y los “cabezales
de cepillos de repuesto’, las “impresoras” y
los “cartuchos de tinta’; o las “maquinas de
coser” y los “pies para mdquinas de coser”.

X.5. El examen de las materias primas, los
productos semielaborados y los productos
terminados

La materia componente de los productos
normalmente no constituye, de por si, una
caracteristica que permita determinar simi-
litud entre los productos comparados.

Como hemos apuntado anteriormente
(naturaleza de los productos o servicios),
existe gran variedad de productos, clara-
mente distintos, fabricados a partir del mis-
mo material. Sin embargo, puede ocurrir
que, dada la relevancia de la materia prima
de los productos comparados (por ejemplo,
materias primas de alto valor monetario),
se observe entre ellos una marcada afini-
dad o similitud. Tal es el caso de las “piedras
preciosas” y los productos terminados de
“joyeria” (por ejemplo, un anillo de piedras
preciosas), que —ademds de compartir su
materia constitutiva predominante— suelen
coincidir en el mismo punto de venta y estar
dirigidos al mismo segmento de consumi-
dor.

(31) Ibidem, p. 906
(32) Ibidem, p. 913
(33) Ibidem, p. 912.

X.6. Si se trata de productos o servicios
complementarios

Dos productos diferentes son comple-
mentarios, cuando uno de ellos es indis-
pensable o de importancia para el buen o
mejor funcionamiento del otro. Segun las
DsM, “cuando la relacién entre los produc-
tos y servicios no es lo suficiente estrecha
para ser indispensable (esencial) o impor-
tante (significativa) para el uso del otro, no
se puede encontrar ninguna complementa-
riedad” (31).

Entre otros ejemplos, las directrices citan,
como ejemplo de similitud, al “software, en
particular para los juegos de casino” y los
“juegos recreativos’, en tanto el primero es
indispensable para el funcionamiento de los
segundos.

De la misma forma, es posible establecer
una relacién de complementariedad y, por
lo tanto, similitud, entre ciertos servicios
y productos; por ejemplo, los servicios de
“instalacién y mantenimiento de aparatos
de sistemas de calefaccién” y las “instalacio-
nes de calefaccién”

X.7. El consumidor o el usuario al que estdn
dirigidos

Las Directrices coinciden con la préctica
habitual en nuestro pais, en cuanto a consi-
derar al publico destinatario como un para-
metro para comparar productos y servicios
diferentes. De la misma forma, ordenan a la
naturaleza del pubico en dos grandes gru-
pos de consumidores: a) ptblico en general;
y b) ptblico profesional (consumidor espe-
cializado). Sin embargo, se advierte que “el
simple hecho de que los clientes potenciales
coincidan no supone automdticamente un
indicio de similitud” (32).

Aun asi, en la medida que el consumidor
sea claramente diferente (especializado y
no-especializado), la posibilidad de esta-
blecer semejanza o afinidad es menor. Por
ejemplo, los “estuches para lentes” (publico
general) y los “aparatos e instrumentos qui-
rurgicos” (incluyendo oftalmolégicos), des-
tinados a un publico especializado.

X.8. El canal de comercializacion o distri-
bucion (incluyendo su punto de venta)

Tal como establece la doctrina y jurispru-
dencia local, en principio, si los productos o
servicios se distribuyen a través de los mis-
mos canales, y las marcas que los identifican
son idénticas o similares, es posible que el
consumidor suponga que estos son fabrica-
dos u ofrecidos desde un mismo origen.

Columna de opinidn continuacion

La suma de todos los atropellos

Cristian H. Caminos

I. Introduccion

En la tarde del 25/11/2021 los argenti-
nos nos anoticiamos que el Banco Central
de la Republica Argentina habia expedido
la Comunicacién “A” 7407 conforme a la
cual se estableci6 “..con vigencia a partir
del 26/11/2021, que las entidades financie-
ras y no financieras emisoras de tarjetas de
crédito no deberdn financiar en cuotas las
compras efectuadas mediante tarjetas de

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) Remitimos a la nota periodistica «Gobierno afirma
que las trabas para financiar viajes al exterior seran “mo-
mentaneas”», publicada el 26/11/2021 en el sitio web

crédito de sus clientes —personas humanas
y juridicas— de pasajes al exterior y demds
servicios turisticos en el exterior (tales como
alojamiento, alquiler de auto, etc.), ya sea
realizadas en forma directa con el prestador
del servicio o indirecta, a través de agencia
de viajes y/o turismo, plataformas web u
otros intermediarios”

Se trata, como ya es lamentable costum-
bre de la autoridad monetaria, de una regu-

de Ambito Financiero (https://www.ambito.com/eco-
nomia/turismo/gobierno-afirma-que-las-trabas-finan-
ciar-viajes-al-exterior-seran-momentaneas-n5324688).
Articulo consultado el 28/11/2021.

Las directrices de EUIPO advierten que
“no debe ponerse, sin embargo, demasiado
énfasis en este factor, pues los modernos su-
permercados, droguerias y grandes almace-
nes venden productos de todas clases” (33).
Por lo tanto, el consumidor normalmente es
consciente de que los productos ofrecidos
no provienen de una misma fuente empre-
sarial.

Sin embargo, puede establecerse afini-
dad en los casos que los productos sean
ofrecidos en la misma seccidn de tales pun-
tos de venta o, incluso, cuando estos sean
ofrecidos en establecimientos especiali-
zados. Inversamente, diferentes puntos de
venta especializados pueden permitir una
diferenciaciéon de los productos cotejados.
Por ejemplo, aun cuando se trata de vehicu-
los de transporte de personas, las “sillas de
ruedas” y las “bicicletas” son, en principio,
disimiles desde el momento que su canal
de distribucién y punto de venta son clara-
mente distintos.

X.9. En general

Tal como se ha observado, en la mayoria
de los casos, los factores de comparacion
suelen superponerse o complementarse.
Por ejemplo, el destino determinara la
naturaleza de los clientes reales y poten-
ciales (publico destinatario) y, a la vez,
el posible caracter competidor de los

productos y servicios en examen. De la
misma forma, el mismo canal de distri-
bucién suele determinar el segmento del
publico al que los productos o servicios
estan dirigidos. Por tal motivo, las DsM
sugieren el examen de todos los factores
en forma conjunta.

XI. Conclusion

Los pardmetros de cotejo entre productos
y servicios diferentes son multiples y se inte-
rrelacionan. Ahondar en ellos excede la fina-
lidad de este articulo.

Como mencionamos ma4s arriba, hasta la
sancion de la ley 27.444 el INPI se ocupaba
Unicamente de comparar marcas confundi-
bles cuyo alcance era total o parcialmente
idéntico, a fin de verificar el cumplimiento
de los requisitos del art. 3, incs. a) y b), de
la ley 22.362 (prohibicién de registrar mar-
cas idénticas o similares a las solicitadas o
registradas con anterioridad para distinguir
los mismos productos o servicios). Ahora,
cuando la ley 27.444 ha confiado al INPI la
funcién de resolver oposiciones, el organis-
mo también debe examinar el conflicto en-
tre marcas con alcance distinto. Y dentro de

lacién huérfana de justificaciones previas; y
lo real y cierto es que las dadas ex post facto
por la vocera presidencial —Gabriela Cerru-
ti— respecto a que se trata de una “medida
momenténea’; y que se adopta aun con “re-
servas robustas” en el BCRA (1), tampoco las
entendemos satisfactorias.

Por ello es que estas breves lineas buscaran
elucidar, en un primer momento, la juridici-
dad de la Comunicacién (apartados II a IV),
para avanzar, en un segundo, a examinar las
razones por las cuales se ha decidido —uti-
lizando el vocablo de modo schmittiano—
implementar esta medida (apartado V) y re-
flexionar sobre la utilidad que pueda llegar a
producir en los hechos (apartado VI).

1. Primer atropello: la Comunicacién no se
publicé tempestivamente en el Boletin Oficial

El Cédigo Civil y Comercial Argentino, en
su articulo 5°, dispone: “Vigencia. Las leyes

muy poco tiempo, a partir del 12 de junio de
2023, tendrd que ocuparse de establecer si
existe afinidad o semejanza entre productos
y servicios diferentes para decidir la caduci-
dad parcial de registros de marcas por falta
de uso.

Los criterios desarrollados durante déca-
das por la jurisprudencia federal para diluci-
dar las cuestiones de confundibilidad entre
marcas de cobertura distinta son ttiles, pero
hay que tener en claro que la caducidad par-
cial introducida por la ley 27.444 no se refie-
re a confundibilidad entre marcas, sea esta
directa o indirecta, sino al vinculo, conexiéon
o0 asociacién (“afinidad’) “semejanza”) entre
productos o servicios de una misma marca.
Por otra parte, el criterio restrictivo para es-
tudiar la confundibilidad de dos marcas re-
feridos a productos o servicios diferentes no
es el mismo que el criterio restrictivo para
analizar la caducidad de un registro por fal-
ta de uso con respecto a productos similares
o afines, que aqui se expresa en un enfoque
mas benévolo para admitir el vinculo entre
estos.

Las herramientas y pardmetros de exa-
men son variados. Para complementar el
enfoque jurisprudencial, sugerimos el em-
pleo de otras herramientas, exclusivamente
referidas a productos y servicios, y no a las
marcas, como son las Notas Explicativas de
la NCL y las Directrices sobre Marcas (DsM)
de la EUTPO.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/3397/2021

Chaijchir, Martin G. - Pérez Junqueira, Ma-
ria Cecilia, "El recurso directo y las resolu-
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rigen después del octavo dia de su publica-
cion oficial, o desde el dia que ellas determi-
nen”.

Pues bien, la “publicacién oficial” a la
que se refiere este articulo es la que se ve-
hiculiza en el Boletin Oficial de la Repu-
blica Argentina que, en virtud de lo dis-
puesto por el primer parrafo del art. 5° del
dec. 659/47, “..editard todos los dias labo-
rables establecidos para la Administracion
Publica Nacional... en la Ciudad de Buenos
Aires, publicando en él el texto oficial de
las leyes que hayan sido promulgadas por
el Poder Ejecutivo y los decretos, resolucio-
nes, informes y demés datos que las institu-
ciones oficiales le envien con la finalidad de
hacer conocer el estado y movimiento de la
Administracién nacional y lo ordenado por
las leyes y decretos especiales”.

En concordancia con lo actualmente
reglado por el Cédigo Civil y Comercial,
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el art. 6° del decreto en cuestién senala
que “Los documentos que se inserten en
el Boletin Oficial de la Reptblica Argen-
tina serdn tenidos por auténticos y obli-
gatorios por el efecto de esa publicacion
y, por comunicados y suficientemente
circulados, dentro de todo el territorio
nacional’.

Si nos atenemos al contenido de la Co-
municacion “A” 7407 del BCRA, toda vez
que su alcance comprende a la generalidad
de las entidades financieras y no financie-
ras que emiten tarjetas de crédito; facil es
verificar que nos encontramos frente a un
acto de naturaleza reglamentaria. Y asi,
dado que esta Comunicacién es la expre-
sién del ejercicio de la funcién material-
mente legislativa (en virtud de su vocacion
de permanencia en el ordenamiento ju-
ridico (2) y la indeterminacién de sujetos
que eventualmente deban ajustarse a su
régimen); desde tal temperamento la razén
para que deba ser publicada en el Boletin
Oficial es la misma que hace obligatoria
la publicidad de las leyes formales, pues
constituyen la base de la presuncién del
conocimiento de la Ley, atribuida a todos
los habitantes de la Nacién.

Despejado que fuera ello, es preciso re-
cordar que si bien la Comunicacién en
cuestion ha sido fechada el 25/11/2021, y
afirmaba que produciria efectos a partir del
26 de noviembre, hasta la fecha en que esta
pieza fue escrita (28/11/2021), su texto no
ha sido incorporado al Boletin Oficial de la
Republica Argentina (3). De hecho, la tltima
Comunicacién “A” publicada, a la fecha de
referencia, es la N° 7398, en el Boletin Oficial
del 16/11/2021.

Dicho esto, la conclusién deviene la mar
de sencilla: la Comunicacién “A” 7407 es
inaplicable, por carencia de vigencia, en
tanto y en cuanto no sea publicada en el
Boletin Oficial de la Republica Argenti-
na (4).

(2) Como podra haberse verificado, de su texto no sur-
ge ningun atisbo relativo a la transitoriedad de al que ha-
blé la vocera presidencial.

(3) De hecho, ingresando al buscador de comunicacio-
nes del Banco Central de la Republica Argentina (cuya
pagina web es http://www.bcra.gob.ar/SistemasFinan-
cierosYdePagos/Buscador_por_tipo_y_numero.asp) al
28 de noviembre se informaba que esta Comunicacion
se habia publicado en el Niimero “0" del Boletin Oficial.

(4) La publicacion, finalmente, se realizé el
29/11/2021.

(5) COVIELLO, Pedro José Jorge, “La fuerza de las au-
tolimitaciones administrativas y de la motivacion del acto
administrativo en un pronunciamiento de la Corte Supre-
ma”, en EDA, 2012-123.

(6) “La motivacion del acto ni por asomo es exponen-
te de un recaudo simplemente formal, aunque integre la
forma exterior del acto y esto acontece porque —como ya
le hemos repetido— todo el derecho publico es forma. La
motivacion responde a valores que debe defender el ju-
ristay la ciudadania toda. Se ha expuesto que la razona-
bilidad es de la esencia de la actividad juridica publica, y
entonces, su valor esencial no puede trastocarse al ma-
nifestarse en forma objetiva, como es la motivacion que
se manifiesta como objetividad de la razonabilidad que
deben contener todos los actos administrativos. La inclu-
sién, como requisito esencial del acto, responde a varios
valores sustanciales y al mas profundo que caracteriza al
Estado democratico, que impone apodicticamente que
todos sus actos deben ser publicos”. FIORINI, Bartolomé,
“Derecho Administrativo”, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1976, t.1, p. 422.

(7) Alberdi ensefiaba que “Los estatutos constitucio-
nales, lo mismo que las leyes y las decisiones de la justi-
cia, deben ser motivados. La mencidn de los motivos es
una garantia de verdad y de imparcialidad, que se debe a
la opinion, y un medio de resolver las dudas ocurridas en
la aplicacion por la revelacién de las miras que ha tenido
el legislador, y de las necesidades que se ha propuesto
satisfacer”. ALBERDI, Juan Bautista “Bases y Puntos de
Partida para la Organizacion Politica de la Republica Ar-
gentina”, en idem (1952) Obras Escogidas, Buenos Aires,
t.1,p. 212
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I1l. Segundo atropello: la Comunicacién no
se encuentra motivada

Abrevando en lo que Coviello (5) o Fiori-
ni (6) sostiene respecto de la necesidad de
motivacion de los actos administrativos, la
justificacién suficiente de toda decisiéon gu-
bernamental es un desprendimiento de la for-
ma republicana que consagra nuestra Consti-
tucién Nacional, la cual implica la publicidad
de los actos expedidos por las autoridades,
permitiendo que los habitantes del pais co-
nozcan no solo la accién que lleva a cabo el
Estado, sino también por qué actia asi (7).

Permitasenos ser prolijos en la insistencia.
La motivacion se integra tanto con la exterio-
rizacién de la causa del dictado del reglamen-
to, como también de su finalidad, pues “En
el marco del régimen democrético del cual
el Estado de Derecho es su manifestaciéon
juridica, repugna que se tomen decisiones
que no estén justificadas en los antecedentes
y el derecho aplicables, y en la finalidad que
se tiene en cuenta en su adopcién” (8). Este
punto es particularmente critico cuando nos
encontramos frente a un reglamento admi-
nistrativo, cualquiera sea su especie, pues
como sefala Bianchi “..el loable esfuerzo por
controlar la emisién de un acto administrati-
vo no se ha extendido a la de los reglamentos.
La omisién es curiosa, pues no caben dudas
de que estos ultimos tienen un fuerte déficit
democratico, pues no proceden de un cuerpo
legislativo representativo, y poseen, ademas,
un impacto mucho mayor en los adminis-
trados que los actos administrativos. Como
normas de alcance general, aplicables a un
numero indeterminado de sujetos, los regla-
mentos potencialmente pueden afectar mu-
cho més los derechos de los individuos que
los actos administrativos” (9).

Luego, el examen de la motivacién de
cualquier arco gubernamental dista mucho
de ser un preciosismo estéril, para convertir-
se en un verdadero deber de la vida en de-
mocracia (10).

(8) COVIELLO, Pedro José Jorge “El debido proceso
adjetivo”, en RDA, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008,
p.1020.

(9) BIANCHI, Alberto B., “El Control Constitucional de
los Reglamentos Delegados (Una Comparacion entre la
Argentinay los Estados Unidos)”, RDA 2014-91, 43.

(10) Bien que desde una perspectiva que no compar-
timos, Unamuno acertadamente decia que “...la demo-
cracia nos impone mas obligaciones y deberes que nos
confiere privilegios y derechos. Y el primer deber que la
democracia nos impone es el de interesarnos en el mane-
jo de la cosa publica, de la res publica”. UNAMUNO, Mi-
guel de, “Antologia”, Fondo de Cultura Econémica, Méxi-
coD.F., 1964, p. 377.

(11) Como ensefa Hegel, “la verdad del ser es la esen-
cia”. Profundizando esta sentencia, nos dice: “En cuanto
que el saber quiere conocer lo verdadero, lo que el ser es
eny para si, no se esta quieto cabe lo inmediato y sus de-
terminaciones, sino que lo atraviesa de parte a parte, con
la presuposicion de que detras de este ser hay aun algo
otro que el ser mismo”. Por eso dira que la esencia “...di-
ferencia las determinaciones que en si contiene; porque
ella es repulsidon de si o indiferencia frente a si, referen-
cia negativa a si, con lo que se pone enfrente de si mis-
ma, y no es ser para si infinito, sino en la medida en que
es la unidad consigo dentro de esta su diferencia de si".
En cuanto a la apariencia, el aleman nos dird que es la
forma de designar el status ontolégico de un fendmeno
transitorio. Por ello “...lo inmediato, diferente todavia de
la esencia, no es meramente un estar inesencial, sino lo
inmediato eny para si nulo; es solo una antiesencia: es
la apariencia”, HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich, “Ciencia
de la Logica”, Universidad Auténoma de Madrid/Abada
Editores, Madrid, trad. por Félix Duque, t. | -La Légica Ob-
jetiva-, ps. 437y ss.

(12) GROISMAN, Enrique I., “Facultades Reglamenta-
rias del Banco Central”, LA LEY 120-1106.

(13) GARGARELLA, Roberto, “Preambulo” en GARGA-
RELLA, Roberto; GUIDI, Sebastian (dirs.), “Constitucion
de la Nacién Argentina Comentada”, La Ley, Buenos Ai-
res, 2019, t. 1, p. 1.

(14) Romero sostiene un temperamento diferente
al nuestro —y entendemos que todavia mas severo— al
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Ahora bien, el problema esta en que este
Reglamento, como todos las que se locali-
zan en el buscador de Comunicaciones de la
pégina del BCRA (e incluso, como todas las
Comunicaciones efectivamente publicadas
en el Boletin Oficial de la Republica Argenti-
na), carece de considerandos, exposiciones
de motivos o cualesquiera que sean las for-
mas con que busque exteriorizar el conjunto
de antecedentes de hecho y de derecho que
expliciten la necesidad de su libramiento.

Lo que es lo mismo, la Comunicacién, al
no “comunicar” su considerando, carece de
motivacién.

Luego, vulnera la forma republicana de
gobierno.

En resumidas cuentas, repugna al art. 1°
de la Constitucién de la Nacién Argentina.

IV. Tercer atropello: inconstitucionalidad de
la Comunicacion, por excederse en su com-
petencia

Si bien, a la luz de la prolifica produccién
reglamentaria del Banco Central en materia
de politicas financieras, pareceria que nues-
tra indagacién es cuanto menos superflua;
como no todo lo que “aparenta ser’, real-
mente “lo es” (11), conviene repreguntarse si
no estamos ante una anomalia que, en vir-
tud de su obvia cotidianidad, la soslayamos
por fuerza de su reiterada costumbre.

Constitucionalmente la Nacién Argentina
adopta para su gobierno la forma represen-
tativa republicana federal (art. 1°), pero lo
que evadimos a partir de este dato osten-
sible es que “en el sistema republicano de
gobierno no puede delegarse en organis-
mos no representativos o en funcionarios no
electivos la responsabilidad de orientar una
politica” (12). El sustento de esta afirmacién
radica en que “..]a primera y tltima autori-
dad detras de la Constitucién es el pueblo
mismo. La Constitucién deriva su legitimi-

sostener “...que la Unica facultad otorgada por la Cons-
titucion Nacional al Congreso de la Nacidn, es la de fijar
el valor de la moneda, en tanto el poder de policia sigue
siendo materia reservada a las Provincias por la Consti-
tucién Nacional; por cierto que eso no ha obstado a que
se avanzara sobre la Constitucion Nacional y que muchos
autores sustenten la autoridad del BCRA, que interpre-
tan como justificativo de la funcién legisferante ejercida
por esta entidad, tanto como del ejercicio del poder de
policia en todo el pais”. ROMERO, Esteban José Ignacio,
“Las Circulares del Banco Central de la Republica Argen-
tinay el Derecho Cambiario”, LLC-2003, 666.

(15) “Corresponde al Congreso... 6. Establecer y regla-
mentar un banco federal con facultad de emitir moneda,
asi como otros bancos nacionales”.

(16) “Corresponde al Congreso... 11. Hacer sellar mone-
da, fijar suvalory el de las extranjeras; y adoptar un sistema
uniforme de pesos y medidas para toda la Nacién”.

(17) “Corresponde al Congreso... 19. Proveer lo condu-
cente al desarrollo humano, al progreso econémico con
justicia social, a la productividad de la economia nacio-
nal, a la generacion de empleo, a la formacidn profesio-
nalde los trabajadores, a la defensa del valor de la mone-
da, alainvestigaciony al desarrollo cientifico y tecnologi-
co, su difusién y aprovechamiento”.

(18) Desde ya, discrepamos completamente con la
doctrina que enarbola la “autonomia” del BCRA (a mero
titulo ejemplificativo LANUS OCAMPO, Maria Cecilia “El
Banco Central de la Republica Argentina. Rol, Misiones
y Funciones”, publicado en el Suplemento Actualidad
del diario LA LEY, del 17 de mayo de 2007), por sendas
razones de orden constitucional y legal. En términos
Constitucionales, el caracter auténomo —en tanto inde-
pendencia funcional— esta Unicamente referido a: 1) las
Universidades Nacionales (art. 75 inc. 192 tercer parrafo);
2) la Auditoria General de la Nacion (art. 85 tercer parra-
fo): 3) el Defensor del Pueblo de la Nacion (art. 86 primer
parrafo); 4) el Ministerio Publico (art. 120 primer parra-
fo); 5) los Municipios (art.123); 6) la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires (art. 129). El Banco Central, obviamente, no
esta comprendido en dicha enumeracion, y si tenemos
en cuenta que el Congreso si tiene el deber de garantir
la autonomia de las Universidades, mas no la del Banco

dad y autoridad desde alli, y resulta enton-
ces legitima —y su palabra autoritativa— en
la medida que corporice, exprese y siga hon-
rando ese vinculo” (13).

Lo anterior no es una mera disquisicién
doctrinaria, sino que posee engarce en
nuestra Carta Magna al ser el Congreso de
la Nacion el constitucionalmente habilitado
para fijar la politica monetaria (14) [art. 75
incs. 6 (15), 11 (16) y 19 primer pérrafo (17)].

Coincidentemente, y como no podia ser
de otra manera, la Carta Organica del BCRA
no deposita en el organismo autarquico (18)
la fijacién de este tipo de politicas, sino su
ejecucidn, o el asesoramiento al Congreso o
al Ministerio de Hacienda en materia finan-
ciera y de régimen de cambios [arts. 3 (19)
y 29 inc. a) (20), conforme redaccién dada
por ley 26.739 (21)].

Por si acaso los argumentos que brinda el
derecho positivo no son suficientes, recor-
demos que en 1876 fue la Corte (integrada
entonces por el otrora Convencional Cons-
tituyente, José Benjamin Gorostiaga), la que
senald, en ocasién de interpretar el art. 67
inc. 5° (22) de la Constitucion de 1853/60, que
“Nuestros constituyentes, penetrados de la
importancia de una institucién de esa natura-
leza para la administracion publica y para el
pais en general, quisieron ponerla a disposi-
cion del Gobierno, salvando al mismo tiempo
el grande obst4culo que habia encontrado en
el silencio de la Constitucién Norte America-
na” (23) (las bastardillas nos pertenecen).

En este caso en particular, la conclusion es
aun maés obvia. Coincidimos con Orlanski y
Cardozo Garcia en que las regulaciones eco-
némico-cambiarias deben tener basamento
en leyes del Congreso (24); y en este particular
caso, que regula uno de los supuestos del de-
recho a salir del pais (art. 14 CN), la necesidad
de que la limitacién provenga de una Ley for-
mal del Congreso, y no de una Comunicacién
carente de motivacién y publicacién oficial,

Central, como no cabe presuponer inconsecuencia en el
constituyente; hablar de “autonomia” del BCRA es tan-
to como colocarse a extramuros de nuestro Texto Funda-
mental. Coincidentemente, a nivel legal es la Carta Orga-
nica del BCRA el que solamente le atribuye caracter “au-
tarquico” (art.19) y la claridad del texto impone atenerse
asu literalidad. En este sentido, reiteradamente sostiene
la Corte que “...la primera fuente de interpretacion de la
leyes su letray... cuando esta no exige es fuerzo para de-
terminar su sentido debe ser aplicada directamente, con
prescindencia de consideraciones que excedan las cir-
cunstancias del caso expresamente contempladas por
la norma (Fallos: 311:1042; 320:61y 305; 323:1625, entre
otros), ya que de otro modo podria arribarse a una inter-
pretacién que, sin declarar la inconstitucionalidad de la
disposicion legal, equivalga a prescindir de ella (Fallos:
313:1007)” [C.S.J.N. “Pirelli Neumaticos SAIC (TF 24.913-
1)y otro ¢/ DGl y otro s/ recurso directo a cdmara (Fallos
340:644, Considerando 129)].

(19) “El Banco tiene por finalidad promover, en la me-
dida de sus facultades y en el marco de las politicas esta-
blecidas por el gobierno nacional, la estabilidad mone-
taria, la estabilidad financiera, el empleo y el desarrollo
econdmico con equidad social”.

(20) “El Banco Central de la Republica Argentina de-
bera: a) Asesorar al Ministerio de Economiay al Hono-
rable Congreso de la Nacidn, en todo lo referente al ré-
gimen de cambios y establecer las reglamentaciones de
caracter general que correspondiesen”.

(21) Con anterioridad al dictado de esta Ley la respues-
ta no variaba. Ver CARRICART, Mariano E.; CLAUSEN,
Astrid, “Regulacion del Banco Central de la Republica
Argentina en Materia Cambiaria”, LA LEY, 2005-B, 1163.

(22) Que daba facultad al Congreso para “Establecery
reglamentar un Banco Nacional en la Capital y sus sucur-
sales en las Provincias, con facultad de emitir billetes”.

(23) CS, “ELl Banco Nacional c. D. Francisco Villanueva
por cobro de pesos s/ incidente sobre competencia” en
Fallos 18:162.

(24) ORLANSKI, Leonardo - CARDOZO GARCIA, Pa-
blo A., “La regulacién cambiariay los sumarios del BCRA.
Una brecha insuperable entre la Constitucién y la reali-
dad”, SJA 2016/10/19, 29.
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no puede ser discutida. Haciendo propios uno
de los argumentos de la Opinién Consultiva
0OC 06/86 de la Corte IDH, respecto del art. 30
del Pacto de San José, «...no es posible inter-
pretar la expresion leyes... como sindénimo de
cualquier norma juridica, pues ello equival-
dria aadmitir que los derechos fundamentales
pueden ser restringidos por la sola determi-
nacién del poder publico, sin otra limitacién
formal que la de consagrar tales restricciones
en disposiciones de cardcter general. Tal in-
terpretacion conducirfa a desconocer limites
que el derecho constitucional democratico
ha establecido desde que, en el derecho in-
terno, se proclamo la garantia de los derechos
fundamentales de la persona; y no se compa-
deceria con el Predmbulo de la Convencién
Americana, segun el cual “los derechos esen-
ciales del hombre... tienen como fundamento
los atributos de la persona humana, razén por
la cual justifican una proteccién internacio-
nal, de naturaleza convencional coadyuvante
o complementaria de la que ofrece el derecho
interno de los Estados americanos” (25)».

No desconocemos que se puede argumen-
tar, contra nuestra postura, que si bien en Ar-
gentina hay argumentos de derecho positivo
para considerar al turismo como derecho
fundamental o humano (26), desde que el
art. 14 reconoce el derecho a salir del pafs, y el
14 bis le garante al trabajador el derecho alas
vacaciones pagas; tal situacion no comprende
los viajes al extranjero. Asi, podria sostenerse
que laley 25.997 —en tanto reglamentaria del
derecho al turismo— ha declarado que ni-
camente el turismo dentro de nuestras fron-
teras es el considerado esencial (27) y por lo
tanto solamente €l es el que requiere de una
Ley formal del Congreso para ser regulado

Contra ese argumento nosotros entendemos
que esa diferenciacion no es respetuosa del
Texto Fundamental, que coloca en igualdad de
nivel a todos los aspectos que reconoce del de-
recho de locomocidn [entrar, permanecer, tran-
sitar y salir de nuestro territorio (28)]; al tiempo
que soslaya que autorizada doctrina ha afir-
mado que el derecho a salir del territorio “..no

(25) Parrafo 26 de la Opinion Consultiva. En el parrafo
27, ampliando fundamentos, se puede leer que “La ex-
presion leyes, en el marco de la proteccion a los derechos
humanos, careceria de sentido si con ella no se aludiera a
laidea de que la sola determinacion del poder publico no
basta para restringir tales derechos. Lo contrario equival-
dria a reconocer una virtualidad absoluta a los poderes
de los gobernantes frente a los gobernados. En cambio,
elvocablo leyes cobra todo su sentido logico e histdrico si
se le considera como una exigencia de la necesaria limi-
tacion a la interferencia del poder publico en la esfera de
los derechos y libertades de la persona humana. La Corte
concluye que la expresidn leyes, utilizada por el articu-
lo 30, no puede tener otro sentido que el de ley formal, es
decir, norma juridica adoptada por el érgano legislativo
y promulgada por el Poder Ejecutivo, seguin el procedi-
miento requerido por el derecho interno de cada Estado”.

(26) “...defino los Derechos Humanos como aquellos
que protegen la dignidad de la persona humana, y sus
valores derivados libertad e igualdad, a través de la efec-
tiva y plena satisfaccidn de las necesidades, tanto fisicas,
psiquicas como morales, y que derivan en caracteristicas
y principios propios, de caracter general y normas juridi-
cas basicas de proteccidn”. WLASIC, Juan Carlos, “Ma-
nual Critico de Derechos Humanos”, La Ley, Buenos Ai-
res, 2006, p. 30.

(27) De acuerdo con los 3 parrafos del art. 12 de la Ley
mencionada “Declarase de interés nacional al turismo
como actividad socioecondmica, estratégica y esencial
para el desarrollo del pais. La actividad turistica resulta
prioritaria dentro de las politicas de Estado"”. “El turismo
receptivo es una actividad de exportacidn no tradicional
para la generacion de divisas, resultando la actividad pri-
vada una aliada estratégica del Estado. Son actividades
directa o indirectamente relacionadas con el turismo las
que figuran en el Anexo |, conforme la clasificacion inter-
nacional uniforme de las actividades turisticas de la Or-
ganizacion Mundial de Turismo”. “Objeto. La presente ley
tiene por objeto el fomento, el desarrollo, la promocién
y la regulacién de la actividad turistica y del recurso tu-
rismo mediante la determinacién de los mecanismos
necesarios para la creacion, conservacion, protecciony

se limita a la mera posibilidad fisica de cruzar
la frontera, sino que debe incluir lo necesario
para que el viaje y la estadia sean posibles” “Asi,
por ejemplo, las tasas elevadas a la obtencién
de pasaportes, las disposiciones cambiarias
que limitan excesivamente o enervan la posibi-
lidad de viajar al exterior, prohibiendo la adqui-
sicion de divisas, son inconstitucionales” (29).

En este caso, debemos recordar que lleva-
mos 25 meses de progresivas trabas cambiarias
y financieras, que tornan cada vez mas ilusoria
la posibilidad de viajar al exterior. A solo titulo
enumerativo, recordamos que:

1) El 28/09/2019, el BCRA expidi6 la Co-
municacién “A” 6815, mediante la cual es-
tableci6 un limite de u$s2200 mensuales
para la compra sin autorizacion de moneda
extranjera, por parte de personas humanas
residentes en el pafs.

Cabe recordar que, de acuerdo con el comu-
nicado de prensa de la autoridad monetaria,
“Esta normativa es transitoria, mantiene la
plenalibertad para extraer délares de las cuen-
tas bancarias, tanto para personas fisicas como
juridicas, no afecta el normal funcionamiento
del comercio exterior ni del turismo” (30).

2)E123/12/2019 se publicé la Ley de Emer-
gencia N° 27.541, que en su Capitulo 6 crea,
por cinco periodos fiscales (31), el Impuesto
Para una Argentina Inclusivay Solidaria, que
en lo que hace al objeto de esta comunica-
cién aplica una alicuota del 30% a la adquisi-
ci6én de divisas en moneda extranjera.

3) El 15/09/2020 el BCRA emite la Comu-
nicaciéon “A” 7106, mediante la cual ordena
que los consumos en el exterior con tarjeta de
débito con débito en cuentas locales en pesos
y los montos en moneda extranjera adquiri-
dos por las personas humanas en el mercado
de cambios —a partir del 1 de septiembre
de ese ano—, incluyendo los pagos por los
consumos en moneda extranjera efectuados
mediante tarjetas de crédito, serdn deduci-
dos, a partir del mes calendario siguiente, del

aprovechamiento de los recursos y atractivos turisticos
nacionales, resguardando el desarrollo sostenible y sus-
tentable y la optimizacion de la calidad, estableciendo
los mecanismos de participacion y concertacion de los
sectores publicoy privado en la actividad”.

(28) De hecho, la doctrina entiende que el derecho a
salir del territorio nacional es la necesaria contracara del
derecho a ingresar a él. Ver el aporte de MALDONADO,
Marta S. en SABSAY, Daniel A. (dir.); MANILI, Pablo L.
(coord.), “Constitucion de la Nacion Argentinay Normas
Complementarias. Analisis Doctrinal y Jurisprudencial”,
Hammurabi, Buenos Aires, 2009, t. 1, p. 403.

(29) EKMEKDJIAN, Miguel Angel, “Tratado de Dere-
cho Constitucional”, La Ley, Buenos Aires, 2016, 32 ed.
actualizada por Pablo Luis Manili, t. I, p. 462.

(30) Ver http://www.bcra.gov.ar/Noticias/Adecuacio-
nes-para-proteger-la-estabilidad-cambiaria.asp. Pagi-
na consultada el 28/11/2021.

(31) Ver art. 35 de la Ley.

(32) Es verdad que de acuerdo con el art. 72 de la Dis-
posicion General, los sujetos a quienes se les hubieran
practicado las percepciones establecidas en la presente,
que no sean contribuyentes del impuesto a las ganancias
0, en su caso, del impuesto sobre los bienes personales,
y que, consecuentemente, se encuentren imposibilitados
de computar las aludidas percepciones, podran solicitar
la devolucidn del gravamen percibido. Sin embargo, di-
cho pedimento debe ser efectuado una vez finalizado el
afo calendario en el cual se efectud la percepcién. Y en
una economia tan altamente inflacionaria como la Ar-
gentina, ello significa padecer mayores o menores can-
tidades de pérdida de poder adquisitivo, conforme sea la
velocidad en que la autoridad recaudadora responda.

(33) https://www.indec.gob.ar/uploads/informesde-
prensa/eph_pobreza_09_21324DD61468.pdf

(34) CS, “Estado Nacional s/ Interpone Recurso por
Salto de Instancia en Autos: “Rizzo, Jorge Gabriel (Apo-
derado Lista 3 Gente de Derecho) s/ Accién de Amparo
c/ Poder Ejecutivo Nacional, Ley 26855, Medida Cautelar
(Expte. N23034/13)", publicado en Fallos 336:668.

(35) “La actuacion de los tres poderes del Estado Na-
cional encuentra como limite el respeto al proyecto de

maximo establecido del mes calendario para
la compra de moneda extranjera por parte de
personas humanas para la formacién de acti-
vos externos, remision de ayuda familiar y por
operaciones con derivados.

4) En el mismo dia, la AFIP expide la Re-
solucion General 4815/20, mediante la cual
establece un régimen de percepcién que se
aplicard sobre las operaciones alcanzadas
por el “Impuesto Para una Argentina Inclu-
siva y Solidaria’; agregando asi un 35% de
carga tributaria a la adquisicién de divisas
extranjeras (32).

Si a esta enunciacién sumamos el hecho
de que, acudiendo a la Encuesta Permanen-
te de Hogares que elabor6 el INDEC para el
primer semestre de este ano, el 40,9% de la
poblacion se encuentra bajo la linea de po-
breza (33), llegamos a la conclusién de que
la inmotivada y no publicada Comunicacién
“A” 7407, en puridad, ha prohibido a practi-
camente la mitad de la poblacién del pais,
la posibilidad de viajar al extranjero, lo que
demuestra la enorme incidencia de esta re-
gulaciéon decidida por una autoridad que no
es elegida por la ciudadania.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta que la
Corte, en el precedente “Rizzo (34)’, senald
que los mandatos del Texto Fundamental
condicionan la actuacién de los poderes
constituidos (35), la tnica conclusién per-
mitida es que el BCRA se encuentra consti-
tucionalmente habilitado para el dictado de
Reglamentos como las Comunicacién “A”
7407, si y solo si, el Congreso de la Naci6n
previamente ha fijado los lineamientos de la
politica financiera que dicha Comunicacién
implementa (36). Como tales lineamien-
tos no existen, el fundamento constitucio-
nal (37) de las comunicaciones desaparece.

Sin perjuicio de lo expuesto, de momen-
to hagamos de cuenta que estamos ante un
Reglamento conforme a la Constitucién (38)
y analicemos la clausula objeto de esta co-
municacién

republica democratica que establece la Constitucion Fe-
deral (articulos 10, 31y 36). Los mandatos de su texto han
sido establecidos por el poder constituyente del pueblo;
y por esa razén condicionan la actividad de los poderes
constituidos. El obrar del Estado debe entonces estar di-
rigido al mas amplio acatamiento de los principios, de-
claraciones, derechosy garantias reconocidos en el pacto
fundacional de los argentinos. Que asimismo cabe sefia-
lar que es principio de nuestro ordenamiento constitucio-
nal que ninglin poder puede arrogarse mayores faculta-
des que las que le hayan sido conferidas expresamente
(Fallos: 137: 47, entre otros). La regla segtin la cual es in-
valido privar a alguien de lo que la ley no prohibe, ha sido
consagrada en beneficio de los particulares (articulo 19
de la Constitucion Nacional), no de los poderes publicos.
estos, para actuar legitimamente, requieren de una nor-
ma de habilitacion (Fallos: 32:120, entre otros)” (conside-
randos 62 -segundo parrafo- y 72 del voto mayoritario).
(36) En contra se pronuncia Apostolidis, para quien
“La complejidad y la importancia que reviste la politica
monetaria para el desarrollo del pais y para el desenvol-
vimiento de la economia nacional hacen imposible que
un érgano como el Congreso, que no tiene caracter técni-
co ni cuenta con una estructura que le permita asumir di-
rectamente la funcion, tenga la capacidad para dirigirlay
cumplir con los requerimientos que dicha tarea deman-
da. Asi, pues, dada la naturaleza de la politica monetaria,
la Constitucion ha previsto la creacion de un organismo
financiero que se erija como autoridad monetaria del
pais y cumpla la funcién que titulariza el Poder Legisla-
tivo. Esto quiere decir que el propio texto constitucional
ha reconocido expresamente una desconcentracion fun-
cional en el BCRA” (APOSTOLIDIS, Federico M. comen-
tario al art. 75 inc. 6 en GARGARELLA y GUIDI, ob. cit.,
t. Il, p. 241). Si bien coincidimos en la caracterizacion de
la politica monetaria y en la descripcion -estatica- hecha
del Congreso, no compartimos la existencia de una “des-
concentracién funcional”, no solamente por no localizar-
la en el texto constitucional, sino sobre todo porque ade-
cuadamente interpretado el inc. 32 del art. 75 CN (“Ha-
cer todas las leyes y reglamentos que sean convenientes
para poner en ejercicio los poderes antecedentes, y todos

V. ¢Por qué se dicto este reglamento admi-
nistrativo?

A partir de las palabras vertidas por la vo-
cera de la presidencia, y a falta de motiva-
cién del reglamento, podemos afirmar que
la razén de esta nueva regulacion estriba en
la necesidad imperativa de custodiar las po-
cas reservas brutas que le quedan al BCRA.

En efecto, si bien es verdad que entre el 4 de
enero y el 24 de noviembre de 2021 las reser-
vas internacionales pasaron de u$s39.501
millones a u$s42.233 millones (39), lo que
implica un aumento de u$s 2732 millones de
las reservas brutas; un minimo analisis mues-
tra que la entidad monetaria deberia contar
con reservas mucho maés sélidas, dado que:

1) El 23 de agosto de 2021, ingresaron al
pais u$s 4334 millones, que es la cifra a la
que se llega cuando se convierten los Dere-
chos Especiales de Giro que el FMI le gir6 al
pafs, a consecuencia de la ayuda que el or-
ganismo multilateral habia dispuesto en el
contexto de la pandemia de la COVID-19.

2) A octubre de 2021, la balanza comercial de
Argentina era superavitaria por u$s 13.940 millo-
nes, de acuerdo al informe de Intercambio Co-
mercial Argentino elaborado por el INDEC (40).

3) A consecuencia de la restructuracién de la
deuda negociada por la Argentina, y de los se-
veros controles de cambios imperantes, el pais
practicamente no ha tenido egresos en con-
cepto de pagos de servicios de deuda o forma-
ci6n de activos externos (“fuga de capitales”).

Como podra verse, un crecimiento de las
reservas brutas de apenas u$s 2732 millones,
frente a ingresos por u$s 18.274 millones,
muestran una enorme pérdida de capital.

:Esa pérdida se explica por el turismo emi-
sivo?

Sinos detenemos en las ultimas Estadisticas
de Turismo Internacional que publicé el IN-

los otros concedidos por la presente Constitucién al Go-
bierno de la Nacion Argentina”) habilita perfectamente
al Congreso para dotarse de la estructura, mecanismos
y procedimientos que fueren menester para, insistimos,
la fijacion de los lineamientos de la politica financiera. A
ello debemos sumar que, merced a una interpretacion
sistematica y teleoldgica de todo el Texto Constitucional,
si el art. 76 impone el dictado de una Ley de Bases para
que otro Poder electivo del Estado (el Ejecutivo) pueda
ejercitar la delegacion: ;Como es posible que un ente au-
tarquico, cuyas autoridades no surgen directamente del
sufragio popular, prescinda del dictado siquiera de una
Ley de Bases para ejercitar funciones que el Constituyen-
te hafijado en el Congreso de la Nacion?

(37) Recordando al maestro Bielsa que, en ocasién de
comentar la ley 12.155 de creacion del Banco Central, en-
sefiaba: “No corresponde al derecho constitucional lo re-
lativo a la organizacién administrativa de esta institucion
y similares. Pero le interesa todo aquello que en ese régi-
men puede afectar la libertad de comercio e industria, re-
gular el valor de la moneda, destruir o aminorar su valor
adquisitivo —porque es una lesidn al derecho de propie-
dad—y llega a ser, si el deudor es el Estado, como en el
caso de empréstitos publicos, una expropiacion irregular,
ya que estaria en manos de aquel el recurso de extinguir
obligaciones con moneda de valor efectivo muy inferior
alreal...”. BIELSA, Rafael, “Derecho Constitucional”, De-
palma, Buenos Aires, 1959, p. 588 (Las bastardillas nos
pertenecen).

(38) Este “hacer de cuenta” goza de una salud de hie-
rro conforme pasen las décadas. Hace mas de 40 afios
nos decia Quiroga Lavié: “La fijacion por el Congreso del
valor de las monedas extranjeras ha sido desvirtuada en
la practica por la delegacién de dichas funciones a un ér-
gano administrativo: el Banco Central”. QUIROGA LAVIE,
Humberto, “Derecho Constitucional”, Cooperadora de
Derechoy ciencias Sociales, Buenos Aires, 1978, p. 700.

(39) Datos disponibles en http://www.bcra.gov.ar/
PublicacionesEstadisticas/Principales_variables_datos.
asp

(40) Ver https://www.indec.gob.ar/uploads/infor-
mesdeprensa/ica_11_2134E2C3A5C5.pdf



DEC —septiembre de 2019 (41)—, nos anoti-
ciaremos que en los primeros 9 meses del afio,
en concepto de turismo receptivo, ingresaron
a nuestro territorio 78.200 personas, mientras
que en calidad de turismo emisivo fueron
379.900 las que salieron de nuestro pais.

Desde esa perspectiva, quizds podria
aventurarse que nuestra balanza turistica
presenta un déficit lo suficientemente acu-
ciante como para dar algin andamiento a
esta Comunicacién.

Sin embargo, un examen mds detenido
impone desestimar esta conclusion.

Si acudimos al dltimo informe de Evo-
lucién del Mercado de Cambios y Balance
Cambiario que publica el BCRA (octubre

(47) Ver https://www.indec.gob.ar/uploads/informes-
deprensa/eti_11_219C62CFBOBD.pdf

(42) http://www.bcra.gob.ar/Pdfs/PublicacionesEs-
tadisticas/Informe_Octubre_2021.pdf

(43) Precedente “Juan Roberto Azar”, consid. 52
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2021): “En el contexto de la continuidad de
las restricciones migratorias, por la pande-
mia del COVID-19, el déficit neto de la cuen-
ta de “Viajes, pasajes y otros pagos con tar-
jeta” contintia en niveles por debajo de los
observados histéricamente hasta principios
de 2020” (42). Y coincidentemente con esa
afirmacién, si sumamos los totales informa-
dos por el BCRA en concepto de “Viajes y
pasajes y otros con tarjeta” en los balances
cambiarios correspondientes a los prime-
ros diez meses del afo, advertiremos que la
autoridad monetaria inform¢ del egreso de
u$s 1748 millones; una cifra sustancialmen-
te menor al superavit comercial.

Luego, claramente no es el déficit de la balan-
za de turismo el que explica el cuadro de las re-
servas del Banco Central y, por tanto, tampoco

(p. 430 del volumen).

(44) Precedente “Luis Magin Suarez”, primer parrafo
del considerando 152 del voto mayoritario (p. 2884 del
volumen).

(45) Precedente “Mabel Itzcovich v. ANSeS”, conside-

Testamento olégrafo

Disposiciones del Cédigo Civil y Comercial.
Necesidad de una pericia caligrafica para la
autenticacion de la firma del testador. Reco-
nocimiento de parte de los herederos de la
letra y firma de la testadora. Mejora al cén-
yuge supérstite.

1.- Enelcasoseencuentrapresentado untes-
tamento olografo del causante que mejora
al cédnyuge supérstite en el tercio de la dis-
ponible, hecho que no ha sido observado

por el resto de los herederos legitimarios,
ni en su aspecto formal ni tampoco en la
posible afectacion de la legitima heredita-
ria, como tampoco oposicion de terceros;
por ello, les asiste razon a los recurrentes
al oponerse a la realizaciéon de una pericia
caligrafica (art. 2339 Cod. Civ.y Com.).

Siempre que todos aquellos que pu-
dieran impugnar el testamento oldgra-
fo aceptan que fue realizado de pufioy
letra del causante, se torna superflua la
pericia caligrafica (art. 2339 Céd. Civ. y

Proceso sucesorio

Cinco razones de la innecesariedad de la prueba pericial caligrafica
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estamos ante una medida razonable, silo que se
pretende es mantener reservas “robustas’.

En resumen, recordando la doctrina preto-
riana conforme la cual las leyes son suscep-
tibles de reproche con base constitucional
cuando resultan irrazonables, entendiendo
“irrazonabilidad” como la falta de adecua-
cién de los medios arbitrados respecto de
los fines cuya realizacion se procura [Fallos
299:428 (43), 310:2845 (44), 328:566 (45),
338:1455 (46), 344:126 (47)], la Comunica-
cién “A” 7407 también vulnera al art. 28 CN.

VI. ;Tiene alguna utilidad esta reglamen-
tacion?

Sintéticamente, no. Ello porque el défi-
cit de la balanza turistica continuard, de

rando 5¢ del voto mayoritario (p. 581del volumen).

(46) Precedente “Colegio de Escribanos de la Ciudad
de Buenos Aires ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ Ordi-
nario”, primer parrafo del considerando 182 (p. 1475 del
volumen).

Com.). La exigencia de peritos puede en-
carecer el tramite, sobre todo cuando to-
dos los herederos legitimarios reconocen
la letra y firma del testador.

Teniendo en cuenta los términos emplea-
dos por el legislador para establecer la
exigencia probatoria del art. 2339 Cdd.
Civ. y Com., debe considerarse que, para
poder tener por auténticas la escrituray
firma del testadory, en consecuencia, or-
denar la protocolizacion del testamento,
corresponde la realizacion de una peri-

para verificar la autenticidad del testamento olégrafo

I. Introduccién y objetivos

En el presente nos proponemos abordar
la cuestion de la autenticacion de la firma y
grafia del testamento olégrafo, el porqué de
su necesidad y la forma de su realizacién.

Este comentario surge a raiz de un fallo de
la sala D de la Camara Nacional Civil de la
Capital dictado por los camaristas Gabriel
Rolleri y Patricia Barbieri, con la disidencia
del Dr. Gaston Polo Olivera.

Nos proponemos dar cinco razones que
avalen la innecesariedad de la prueba peri-
cial para dar autenticidad a la firma y grafia
del testamento oldgrafo, cuando todos los
herederos mayores y capaces la reconocen.

Il. Los hechos del caso

Héctor Manuel Ferndndez falleci6 de-
jando como herederos a sus hijos Graciela,
Marcelo, y Gerardo Fernandez y a su cényu-
ge supérstite en segundas nupcias Cecilia
Sanguine.

Graciela Medina

Profesora Titular de Derecho de Familia y Sucesiones de la Facultad de Derecho (UBA).

El causante otorgé un testamento oldégrafo
en el que mejora con un tercio a su cényuge,
ningun heredero cuestiona la mejoray todos
quieren cumplir con la dltima voluntad del
testador; a tal fin, los herederos y la conyuge
presentan el testamento en el proceso y soli-
citan su homologacion.

El juez de primera instancia ordena rea-
lizar una pericia caligrafica, con un perito
unico de oficio para comprobar la auten-
ticidad de la letra y firma del testador, que
nadie habia cuestionado. Los herederos
se niegan a la realizacién de este peritaje,
por considerarlo oneroso e innecesario y
recurren la resolucién mediante apelacién
ante la sala D de la Cdmara Nacional en lo
Civil.

Este tribunal con sélidos argumentos de
dos de sus camaristas revoca el fallo en cues-
tién, arguyendo bdsicamente el desinterés
en la pericia, cuando todos los herederos
que pudieron cuestionar la disposicién de
ultima voluntad estdn de acuerdo en aceptar
como valida la firma del de cujus.

I1l. El testamento olégrafo

El testamento olégrafo es una forma simple
de disponer de los bienes para después de la
muerte, que tiene como requisitos que debe ser
todo escrito, fechado y firmado por el testador.

Esta forma de testar tiene ventajas e incon-
venientes. Entre las primeras esté el secreto
acerca de la disponibilidad de bienes, la co-
modidad del testador, la economia y la sim-
plicidad de formas frente a las requeridas
para el testamento por acto publico.

Entre los inconvenientes cabe senalar la
posibilidad de que sea destruido por algin
familiar del testador a quien el testamen-
to perjudique. También resulta més facil la
captaciéon de voluntad, la violencia y la fal-
sificacion, de allila necesidad de controlar la
autenticidad de la firma y escritura.

IV. La firma del testamento olégrafo

La firma es un elemento indispensable
del acto, su ausencia lo torna invalido. El

la mano de la minoria de quienes puedan
comprar vuelos, alojamiento y paquetes tu-
risticos de contado; o gracias a esas maravi-
llosas ofertas que ya hemos visto en los sitios
digitales dedicados a la compraventa de
productos o servicios, que ofrecen bolsas de
cemento o lapiceras a precios estrafalarios,
bien que como contrapartida “regalan” via-
jes al exterior.

A modo de conclusién, una normativa
carente de temporénea vigencia, de motiva-
ci6én, de competencia en la autoridad que la
expidi6, falta de razonabilidad y también de
utilidad.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/3399/2021

(47) Precedente “Petcoff Naidenoff, Luis s/ Incidente
de Inhibitoria”, cuarto parrafo del considerando 72 (p. 138
delvolumen).

cia caligrafica, con prescindencia de si
las partes interesadas han cuestionado
elinstrumento (del voto en disidencia del
Dr. Polo Olivera).

CNCiv., sala D, 10/08/2021. - Fernandez,
Héctor Manuel s/ Sucesion testamentaria.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/119597/2021]

Véase el texto completoenp. 8

SUMARIO: |. Introduccion y objetivos.— Il. Los hechos del caso.— lll. El testamento olégrafo.— IV. La firma del testamento olégrafo.— V. El proceso sucesorio
testamentario.— VI. Cinco razones que fundamentan la innecesariedad de la prueba pericial caligrafica cuando todos los herederos ab intestato y la conyuge
reconocen la autenticidad del testamento.— VII. Conclusion.

art. 2477, parr. 3¢ dispone que “La firma
debe estar después de las disposiciones’, por
tanto, las disposiciones del testador escritas
después de su firma carecen de validez.

El Cédigo Civil y Comercial exige que
la firma y letra sea probada por un perito
caligrafo. Esta prueba encarece el juicio
sucesorio; y coincidimos con la mayoria
que suscribe el fallo, en que no debe ser
exigida cuando los herederos ab intestato
que pudieren impugnar el testamento re-
conocen la firma y esta resulta del recono-
cimiento de terceros.

Por ejemplo, si la testadora hace un testa-
mento y mejora a su Unico nieto hijo de su
Unico hijo y el hijo reconoce la firma, no tie-
ne sentido la prueba pericial, porque quien
podria impugnar el testamento estd recono-
ciendo la validez de la firma.

V. El proceso sucesorio testamentario

Los diferentes c6digos de procedimientos
de las provincias y de la Nacién se ocupan de
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definir los trdmites y pasos procesales que
deben seguirse ante la existencia de un tes-
tamento. En este caso, el proceso se centra
en el andlisis, por parte del juez, de la vali-
dez formal del testamento y el consecuente
respeto de sus disposiciones, siempre que
no se afecten normas de orden ptblico, tales
como las relativas a la legitima.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
no regula en forma detallada el proceso
sucesorio testamentario, sino que otorga
una serie de pautas genéricas.Asi el articu-
lo 2339, bajo el titulo “Sucesién testamenta-
ria’) distingue los supuestos de testamento
por acto publico y testamento oldgrafo.

Cuando se trata de un testamento olégra-
fo, como es realizado en forma privada por
el testador, resulta necesario que el juez ve-
rifique su autenticidad, para otorgarle la se-
guridad y certeza que tiene el instrumento
publico. Para ello el Cédigo Civil y Comer-
cial, en concordancia con las disposiciones
procesales, dispone en el segundo pérrafo
del art.2339: “Si el testamento es olégrafo
debe ser presentado judicialmente para que
se proceda, previa apertura si estuviese ce-
rrado, a dejar constancia del estado del do-
cumento y a la comprobacion de la autentici-
dad de la escrituray la firma del testador, me-
diante pericia caligrdfica. Cumplidos estos
tramites, el juez debe rubricar el principio y
fin de cada una de sus paginas y mandar a
protocolizarlo. Asimismo, si algin interesa-
do lo pide, se le debe dar copia certificada
del testamento. La protocolizaciéon no impi-
de que sean impugnadas la autenticidad ni
la validez del testamento mediante proceso
contencioso”.

La norma indica el légico requisito de
apertura del testamento —si estuviere cerra-
do— vy el clasico recaudo de que se labre un
acta dejando constancia del estado material
del documento. Ademds, agrega otra exigen-
cia que hasta el momento no era requerida
ni por el Cédigo derogado ni por las legisla-
ciones procesales; esto es, que se realice una
pericia caligréfica sobre el testamento.

Esta exigencia es completamente innece-
saria cuando todos los herederos ab intesta-
toyla conyuge reconocen la autenticidad de
la escritura y de la firma del otorgante, por-
que es onerosa y retardataria.

Esto fue lo decidido en el fallo en comen-
tario en una resoluciéon impecable por su
congruenciay fundamentacion.

VI. Cinco razones que fundamentan la in-
necesariedad de la prueba pericial caligra-
fica cuando todos los herederos ab intesta-
to y la conyuge reconocen la autenticidad
del testamento

A continuacién daremos cinco razones
que avalan nuestra postura, que es la misma
que la que sostienen los camaristas que vo-
tan por la mayoria en la resolucién comen-
tada.

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) PUCHETA, Leonardo L., “Nuevo Cddigo: ;nuevo or-
den publico?”, El Derecho (Familia) 55/-22 (2014).

(2) DE LA FUENTE, Horacio H., “Orden publico”, As-
trea, 2003, p. 23.

Texto completo de fallode p. 7

22 Instancia.- Buenos Aires, 10 de agosto
de 2021.

Considerando:

La resolucién de fojas digital 27, manteni-
da a fojas d. 33, en virtud de la cual —entre

VI.1. El requerimiento de designacion de
un perito caligrafo para determinar la auten-
ticidad de un testamento no es una disposi-
cion de orden publico y puede ser dejada de
lado, cuando la unanimidad de los herederos
reconoce la firma

En el derecho privado argentino han sub-
sistido histéricamente dos esferas limitrofes
que podriamos denominar individual, por
un lado, y social, por el otro. La primera, la
de la autonomia de la voluntad, incluye las
cuestiones que pueden ser libremente deci-
didas por las partes. La segunda, la del orden
publico, constituye un limite para la anterior,
excluyendo ciertas cuestiones del &mbito de
la autonomia de la voluntad, en atencion al
valor que representan para los individuos y
para la sociedad en su conjunto (1).

El orden publico puede ser conceptuali-
zado como el conjunto de condiciones fun-
damentales de vida social instituidas en una
comunidad juridica, las cuales, por afectar
centralmente a la organizacién de esta, no
pueden ser alteradas por la voluntad de los
individuos ni, en su caso, por la aplicacién
de normas extranjeras (2).

Creemos que el orden publico es la insti-
tucién de que se vale el ordenamiento juri-
dico para defender y garantizar, mediante la
limitacién de la autonomia de la voluntad, la
vigencia inexcusable de los intereses gene-
rales de la sociedad, de modo que siempre
prevalezcan sobre intereses particulares.

Entendemos con Zannoni que el orden pu-
blico, desde la perspectiva del derecho inter-
no, delimita el territorio en que se desenvuel-
ve la autonomia privada; y desde la 6ptica del
derecho internacional, senala los limites a la
aplicacién del derecho extranjero (3).

Coincidimos con Kaller de Orchansky en
que “El concepto de orden ptblico se ca-
racteriza por su variabilidad, mutabilidad
y actualidad, por ello debe rechazarse toda
tentativa de encerrarlo en un catalogo rigi-
do. El conjunto de principios fundamentales
que lo integran debe ser apreciado (...) en
cada Estado, en cada caso concreto (...) en el
momento de decidir, quienes deben valorar
el derecho competente y emplear la excep-
cion, solo cuando la aplicacién del derecho
amanece perturbar gravemente la paz social
del Estado” (4).

Indiscutiblemente la norma que estable-
ce que el reconocimiento de firma del tes-
tamento olégrafo debe hacerse por perito
no compromete el orden ptblico, ya que no
perturba gravemente la paz social ni afecta
a derechos fundamentales, ni los principios
sucesorios; y es por ello que cuando todos
los sucesores mayores y capaces reconocen
la firma, no se requiere la designacién de un
perito caligrafo.

VI.2. El principio en materia sucesoria es
que cuando todos los herederos son capaces,
tienen la libre disposicion de los bienes del

(3) ZANNONI, Eduardo en el prélogo al libro de DE LA
FUENTE, Horacio “Orden Publico”, Astrea, p. 7.

(4) KALLER de ORCHANSKY, Berta, “Nuevo Manual
de Derecho Internacional Privado”, p. 142.

otras cosas— se dispuso designar perito cali-
grafo Unico de oficio y de la lista, de confor-
midad con lo establecido en el art. 2339 del
Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, en
atencion al testamento olégrafo acompana-
do con fecha 08/3/2021, alos fines de la com-
probacidén de la autenticidad dela escrituray
de la firma de la testadora, fue recurrida por
los coherederos, Graciela Fernandez por un
lado, y Marcelo H. Fernandez y Gerardo A.

causante y pueden hacer la particion como lo
Jjuzgue conveniente

En materia sucesoria el principio general
es que cuando todos los herederos son capa-
ces y mayores de edad, pueden libremente
decidir por unanimidad sobre la forma de
distribucién de los bienes.

Ello surge de lo dispuesto por el art. 2369
del Cod. Civ. y Com. que establece: Particion
privada. Si todos los coparticipes estdn pre-
sentes y son plenamente capaces, la particion
puede hacerse en la forma y por el acto que
por unanimidad juzguen convenientes. La
particion puede ser total o parcial.

Esta disposiciéon nos demuestra la inne-
cesariedad de la realizacién del peritaje ca-
ligrafico del testamento oldgrafo, cuando
todos los herederos ab intestato y la conyuge
supérstite en forma unanime reconocen el
testamento, porque si se los obliga a reali-
zar un costoso peritaje para hacer cumplir
el testamento, a ellos les bastaria con iniciar
un proceso sucesorio ab intestato y lograr la
particion en la misma forma dispuesta por
el causante, con un desgaste jurisdiccional
inatil y una falta de respeto por una de las
formas més baratas y comodas de testar.

VI.3. La necesidad de la interpretacion in-
tegral del ordenamiento juridico

Las normas hoy no pueden ser interpreta-
das aisladamente, sino que deben ser inter-
pretadas integralmente y de buena fe.

Es que, como sefalaba el maestro Borda,
felizmente impera hoy un nuevo concepto
sobre la interpretacion de la ley. Ya no es po-
sible pensar que el juez tiene frente a la ley
un papel pasivo, como si fuera extrano al or-
denamiento juridico en s mismo. Por el con-
trario, integra el orden juridico, esta inserto
en él como un elemento vivo, destinado a
darle a la ley la flexibilidad que le permita
brindar no solo una justicia més ajustada a
las circunstancias del caso y de las personas,
sino también mads sensible a las cambiantes
exigencias sociales.

No hay que olvidar que el culto del for-
malismo es una aberracién y nace de una
concepcion falsa del derecho. La vida no
esta al servicio de los conceptos, sino estos
al servicio de la vida. Hay que atenerse no
alo que ordene la gramética de una norma
aislada, sino a lo que exija la vida, la socie-
dad, el sistema juridico interpretado en su
integralidad.

Y por sobre todas las cosas hay que tener
en cuenta que el principio de que las decla-
raciones de voluntad han de ser interpreta-
das de “buena fe” es aplicable también a las
declaraciones de voluntad del legislador, es
decir, a la ley.

En este sentido el art. 2339 debe ser inter-
pretado dentro de la integralidad del orde-
namiento juridico y valorando especialmen-
te los principios sucesorios. En este orden de
ideas no se lo puede aplicar aisladamente en
contra de la voluntad undnime de todos los
herederos y del conyuge supérstite.

Es que elementales razones de justicia
impiden juzgar olvidando el elemento siste-

Ferndndez, por otro, quienes expusieron sus
quejas a fojas d. 30 y 31/2, respectivamente.

Cuestionan los recurrentes la designacién
del perito caligrafo tnico de oficio, y en sus-
tento de su postura sostienen —en lineas ge-
nerales— que, son los tinicos herederos del
causante en su caracter de hijos de su primer
matrimonio, respecto del cual este era viudo,
como también lo es su conyuge en segundas

mético que permite interpretar la ley aten-
diendo a sus conexiones con la totalidad del
ordenamiento juridico del cual forma parte,
incluidos los principios generales del dere-
cho.

VI.4. Razones de economia procesal

Un pais con solidez institucional requie-
re que la Justicia funcione adecuadamente
y garantice soluciones rapidas, confiables,
econdmicas e imparciales, ademads de resul-
tar accesible y tener cercania con la gente.

Indiscutiblemente exigir la realizacién de
una pericia caligrafica, cuando solo es nece-
saria para cumplir una formalidad vacia de
contenido porque no es requerida por las
partes, ni hace al orden publico ni a la segu-
ridad juridica, no contribuye en nada a lo-
grar una justicia accesible, ni es eficaz, por-
que contradice las méas elementales normas
de economia procesal.

VL5. La seguridad juridica y la posibilidad
de plantear la nulidad

La seguridad juridica se encuentra garan-
tizada, si todos aquellos que podrian plan-
tear la ineficacia del testamento dan su con-
formidad con la autenticidad de la firma alli
asentada; y para la hipotética y remota po-
sibilidad de que el acreedor de un heredero
se viera perjudicado por una maniobra frau-
dulenta para disminuir el patrimonio del he-
redero deudor, tendré siempre la accién de
nulidad a su disposicion.

VII. Conclusion

Al interpretar una norma procesal como
lo es aquella que exige una prueba peri-
cial para demostrar la autenticidad de la
firma y graffa del testamento, el juez debe
tener en cuenta que el fin del proceso es la
efectividad de los derechos sustanciales y
realizar una interpretacién sistémica del
ordenamiento, para no caer en pobrismo
juridico y desatencién de las expectativas
del justiciable.

La instrumentalidad de las formas pro-
cesales asume que la meta principal del
proceso es la efectividad de las normas sus-
tanciales; y las normas sustanciales en ma-
teria testamentaria aluden al respeto a la
voluntad del causante, la inviolabilidad de
lalegitima, la exigencia de que el testamento
olégrafo sea hecho de purio, letra y firma del
testador; y que cuando todos los herederos
son capaces, pueden disponer la particion
de la herencia como lo estimen conveniente,
principios todos ellos que se respetan y ga-
rantizan al admitirse el reconocimiento de
la firma y letra del testador sin necesidad de
prueba pericial, cuando todos los herederos,
legitimos y capaces, y la conyuge supérstite
reconocen como valida la disposicién de ul-
tima voluntad.

Fallos como el suscripto por los Dres. Bar-
bieri y Rolleri contribuyen a dar eficacia y
credibilidad al sistema judicial, al imponer
el realismo y el conocimiento profundo del
ordenamiento privado sobre el formalismo
vacio de contenido.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/3398/2021

nupcias, Cecilia Sanguine, todos presenta-
dos en autos. Agregan también que todos
solicitaron la aprobacién del testamento y
que, a todo evento, reconocen expresamente
la autenticidad del cuerpo principal de escri-
turay firma como correspondientes a Héctor
Manuel Fernandez, el “de cujus”

Conforme reza en lo pertinente la norma
del articulo 2339 del Cédigo Civil y Comer-



cial, “Si el testamento es olégrafo, debe ser
presentado judicialmente para que se pro-
ceda, previa apertura si estuviese cerrado, a
dejar constancia del estado del documento,
y ala comprobacién de la autenticidad de la
escrituray firma del testador, mediante peri-
cia caligréfica”

Se ha dicho sobre el particular, que esta
nueva exigencia de la prueba pericial cali-
grafica fue instituida por ley como el medio
de prueba calificado para demostrar la au-
tenticidad del testamento olégrafo, por lo
que si el experto no puede determinar si la
letra y las firmas insertas en el instrumento
pertenecen en efecto al testador, corres-
ponde desestimar el pedido de protocoli-
zacion del testamento (Cfr. CNCiv. Sala A,
Expte. 68883/17 “S, S N s/Sucesidn Testa-
mentaria, diciembre de 2020).

Sin perjuicio de ello, las circunstancias
particulares que rodean la cuestion, acon-
sejan adoptar un temperamento distinto.

Asi, pues, los recurrentes, hijos del cau-
sante, requieren la aprobacién del testa-
mento, reconociendo de manera expresa
la autenticidad del cuerpo principal de
escritura y firma como correspondientes
a su padre, Héctor Manuel Fernandez, so-
licitando se deje sin efecto lo resuelto por
el juez de la anterior instancia en el pto. IV
del auto del 23 de abril 2021, y asi evitar lle-
var a cabo la pericia caligrafica prevista en
el articulo 2339 del CCyC, sosteniendo que
no se ve afectada la legitima de los herede-
ros forzosos toda vez que el causante solo
ha hecho uso del derecho que la norma le
concede respecto de su porcién disponible.

Es importante sefialar que el deroga-
do Cddigo de Vélez preveia, en su articu-
lo 3692 un procedimiento de autenticacion
basado en el “examen de testigos que reco-
nozcan la letra y firma del testador’, ello en
consonancia con lo dispuesto en el articu-
lo 704 del CPCCN, que exige la cantidad de
dos de ellos para llevar a cabo dicho come-
tido. Sin embargo, la ley 26.994 aprobatoria
del Cddigo Civil y Comercial, sin derogar el
mencionado articulo del cédigo de forma,
dispuso la comprobacion de la autentici-
dad de la escritura y la firma del testador,
mediante perica caligréfica.

Entre los argumentos esbozados para
sostener aquella modificacion se senala-
ba que la pericial caligrafica brindaba cer-
teza y seguridad, mientras que la prueba
testimonial facilitaba el fraude y la falsifi-
cacién del testamento olégrafo (Goyena
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Copello, Héctor R., “Proceso sucesorio’, en
Rivera-Medina, “Comentarios al Proyecto
de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
2012”7, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2012, p. 1133; Comentario al art. 2339 en
Herrera, Marisa - Caramelo, Gustavo - Pi-
casso, Sebastidn (Dirs.) “Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién Comentado”, Infojus,
T. VI, pag 83, Buenos Aires, 2015; Mourelle
de Tamborenea, Maria C. “Proceso suceso-
rio del testamento olégrafo en el Codigo de
Vélez Sarsfield y en el proyecto de Reforma
del Cédigo’, RDFyP, 7, abril 2013, ps. 170
y ss.). Por otro lado, opiniones contrarias
sostenfan que la declaracién de los testi-
gos constitufa un medio practico, simple,
eficaz y econémico de comprobar la au-
tenticidad del documento, siendo una de
las ventajas primordiales del testamento
olégrafo, pues resulta verdaderamente
costoso, complicado y superfluo compro-
bar mediante pericia caligrafica la firma y
letra de una persona fallecida. (conf.Ferrer,
Francisco A. Magin;Cérdoba, Marcos M. y
Natale, Roberto M. “Observaciones al pro-
yecto de Cdodigo Civil y Comercial en ma-
teria sucesoria’, RDFyP 11, octubre 2012,
pég. 127; Gutiérrez Dalla Fontana, Esteban,
“Protocolizaciéon del testamento oldgra-
fo. Su regulacién en el Cédigo Civil y en el
Cddigo Civil y Comercial’, RC D 345/2015,
Vanella, Vilma, en Bueres, Alberto J. (Dir.),
Cddigo Civil y Comercial. Andlisis doctrinal
y jurisprudencial, Ed. Hammurabi, Buenos
Aires, 2017, t. 5, p. 208).

Asi, en el caso de autos se encuentra pre-
sentado un testamento olégrafo del cau-
sante que mejora a su conyuge supérstite
en el tercio de la disponible, hecho este
que no ha sido observado por el resto de
los herederos legitimarios, ni en su aspecto
formal ni tampoco en la posible afectacion
de la legitima hereditaria, como tampoco
oposicion de terceros, lo que en definitiva
nos conduce a concluir que les asiste razén
a los recurrentes, mucho mas teniendo en
cuenta el notable incremento de costos que
conlleva la designacién de un profesional.

Es que debe tenerse en cuenta que son
los propios eventuales damnificados quie-
nes reconocen la eficacia del documento
agregado en autos como testamento old-
grafo, tornando superflua la pericia caligra-
fica, mucho mds cuando todos los interesa-
dos que pudieran impugnar el testamento
reconocen su autenticidad (Ferrer, Francis-
co A. M. “Las reformas propuestas al C6di-
go Civil y Comercial en materia sucesoria”
SJA 10/07/2019, 87 -Cita: TR LALEY AR/
DOC/1787/2019).

Incitacion a la
violencia colectiva

Expresion en redes sociales. Requisitos.
Determinacion de un destinatario tangible.
Posibilidad de influir en la voluntad de otras
personas. Procesamiento. Sobreseimiento.
Disidencia parcial.

1.- El acusado debe ser procesado por los
delitos previstos en el art. 212 del Cod.
Penaly art. 3 2do parr. de la ley 23.592,
ya que del mensaje redactado por el im-
putado en una red social se infiere una
incitacion publica a apoyar un “estallido
social”, favoreciendo el uso de violencia
en contra de un grupo de personas de-
terminadas —en el caso, se refiere a la
vicepresidente de la Nacion— e incitan-
do al odio en contra de estas con moti-
vo de sus ideas o pertenencia politica.
Maxime cuando no puede soslayarse
la capacidad del acusado de influir en

la voluntad de otras personas, toda vez
que el nombrado es un periodista con
mucha actividad y presencia en las re-
des sociales donde ha recogido miles de
adhesiones a sus postulados.

Intentar caratular los dichos del imputa-
do bajo el rotulo de su derecho de liber-
tad de expresion no justifica su proceder
por el contenidoy alcance de sumensaje,
toda vez que a partir de su contenido se
han traspasado los limites de dicha ga-
rantia.

Resulta acertada la decision del juez
instructor de sobreseer al imputado,
en orden a los delitos previstos en el
art. 212 del Cod. Penaly art. 3 2do parr.
de la ley 23.592, ya que sin perjuicio del
tono agresivo que podria adjudicarsele
al mensaje publicado por el encartado,
en cuanto propone “aniquilar” a los li-
deres y seguidores de la izquierda, la
indeterminacién de un destinatario tan-
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Un buen ejemplo de ello podemos en-
contrarlo en el articulo 324 del nuevo C6-
digo Procesal Civil y Comercial de Men-
doza de 2017, que les otorga esa potestad
a los magistrados, al disponer que “En
caso de que todos los interesados reco-
nozcan la autenticidad de la escritura y
la firma del testador y no mediare opo-
sicion de terceros, podran abstenerse de
realizar pericial caligrafica para su com-
probacién”.

La exigencia de peritos puede encarecer
el trdmite sobre todo cuando todos los he-
rederos legitimarios reconocen la letra y
firma del testador. Si no hay conflicto, no
observamos ninguna razén para que se
obligue a realizar una pericia, cuando to-
dos aquellos que podrian cuestionar el tes-
tamento aceptan que fue realizado de pufio
y letra del causante.

Al respecto, esta Camara ha sostenido
recientemente que la presentacién de un
testamento olégrafo admite la amplitud de
prueba, ya que quienes mas cercanos se en-
contraban al causante, mayor conocimien-
to, se supone, tendrdn de su letra y su fir-
ma, por lo cual pueden declarar familiares
y atn sus amigos (Conf. Sala K, 18/03/2021
“Mollano, Oscar Eliseo y otra s/ sucesién
testamentaria” RCCyC 2021 (julio), 89 Cita:
TR LALEY AR/JUR/3720/2021), pues bien
en ese ambito de extensiéon probatoria
nadie mejor que los propios beneficiados
para conformar su validez, teniendo en
cuenta la falta de contradiccién existente
entre ellos.

Como corolario de todo lo expresado, no
cabe mdas que admitir los agravios sujetos
a consideracién, prescindiendo —como
consecuencia de ello— de la prueba cali-
gréfica, previa conformidad expresa de la
conyuge supérstite”.

Disidencia del doctor Polo Olivera:

Conforme con lo dispuesto por la norma
del articulo 2339 del Cédigo Civil y Comer-
cial, “Si el testamento es olégrafo, debe ser
presentado judicialmente para que se pro-
ceda, previa apertura si estuviese cerrado,
a dejar constancia del estado del docu-
mento, y a la comprobacién de la autenti-
cidad de la escritura y firma del testador,
mediante pericia caligrafica”

El legislador considerd asi insuficiente
para la prueba de la autenticidad del ins-
trumento la declaracién de testigos como
contemplabalanorma del articulo 3692 del

gible y de circunstancias de tiempo, lu-
gar y modo que lo rodeen, impide con-
cluir en la existencia de una conducta
tendiente a incitar un accionar concreto
de aniquilacién o de persecucion u odio
contra un grupo de personas; limitan-
dose su contenido a una simple prédica
de naturaleza ideoldgica desprovista de
toda referencia especifica (del voto de la
Dra. Navarro).

El tweet publicado por el imputado debe
serconsiderado como un estimulo al odio
0 persecucion en razon de ideas politicas
orientado hacia los seguidores de los
partidos de izquierda (del voto en disi-
dencia parcial del Dr. Sdnchez Torres).

CFed. Cordoba, sala B, 12/10/2021. - E., G. B.

c. P.,, E. M. s/ Amenazas e incitacion a la vio-
lencia colectiva.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/159235/2021]

Cdédigo de Vélez, sustituyendo este tempe-
ramento legal por la previsiéon de dotar al
procedimiento de una comprobacion cien-
tifica, tanto de la escritura como de la firma
atribuida al testador (arg. CCCN:2477).

En el CCCN:2339 no establecié excepcio-
nes ni otorgd facultades al juzgador para
adoptar temperamentos diversos segun los
casos.

Por otro lado, esa norma no aparece
cuestionada en su constitucionalidad, re-
sultando pues su aplicacién imperativa en
la especie.

A su vez, se ha expuesto que razones
de celeridad, econ6micas, o motivadas
en mayores costos, o bien en la falta de
cuestionamiento respecto de la autenti-
cidad del testamento por parte de quie-
nes se presentaron en el sucesorio invo-
cando derechos, resultan insuficientes
para enervar la manda contenida en el
CCCN: 2339 (conf. CNCiv., sala G, expte.
25489/2016, 10.8.2016, “Monjes, Lorenza
Mercedes y otro s/ sucesién ab intesta-
to-proceso especial”).

Por lo demés, tal como expuso el sefior
Fiscal de Céamara, teniendo en cuenta
los términos empleados por el legislador
para establecer la exigencia probatoria
en cuestién, debe considerarse que, para
poder tener por auténticas la escritura y
firma del testador y, en consecuencia, or-
denar la protocolizacion, corresponde la
realizacion de una pericia caligréfica, con
prescindencia de si las partes interesadas
han cuestionado o no el instrumento.

Como corolario de todo lo expresado y
demds consideraciones vertidas en el dic-
tamen de fojas d. 38/41, alas cuales se hace
expresa remision a fin de evitar repeticio-
nes innecesarias, los agravios sujetos a tra-
tamiento debieran ser rechazados.

Por lo expuesto, y oido el senor Fiscal
de Cémara, resuelve: (por mayoria) admi-
tir los agravios de los coherederos, y revo-
car —como consecuencia de ello— el de-
cisorio de grado con el alcance dispuesto
en el presente decisorio. Hagase saber que
esta sentencia serd enviada al Centro de In-
formacidn Judicial a los fines de su publi-
cacién en los términos de la ley 26.856, su
Dec. Reglamentario N°894/13 y las acor-
dadas 15/13 y 24/13 CSJN. Registrese, no-
tifiquese y oportunamente, devuélvase. —
Patricia Barbieri. — Gastén M. Polo Olivera
(en disidencia). — Gabriel G. Rolleri.

2a Instancia.- Coérdoba, octubre 12 de
2021.

Considerando: 1. Con fecha 04/12/2020
el Juez Federal N°2 de Coérdoba ordend el
sobreseimiento de E. M. P., en orden a los
delitos previstos en el art. 212 del CP y art. 3
segundo parrafo de la ley 23.592 (hecho 1),
149 bis, art. 212 del CP y art. 3 segundo pa-
rrafo de la ley 23.592 (hecho 2) y 139 del CP
(hecho 3).

Respecto del hecho primero, y en particu-
lar a la figura prevista por el art. 212 del CP,
apunt6 que la expresion “Se los aniquila” en
el contexto de la oracion en la que se expre-
sa, resulta vaga y carece de elementos que
permitan inferir una convocatoria concreta
a actos de violencia. Cita doctrina y jurispru-
dencia.

En relacién a la figura contenida en el
art. 3 de la ley 25.592, en cuanto sanciona
a quienes alentaren a la persecucién o el
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odio contra una persona o grupos de per-
sonas, refirié que si bien la palabra “ani-
quilar” utilizada por el encartado resulta
agresiva, lo indeterminado de los términos
de su afirmacién impide entender que el
acusado fomente la persecuciéon de un co-
lectivo de personas.

Expone que sibien el tweet expresa clara-
mente la posicién antagénica del autor con
los postulados de lo que el imputado deno-
mina “la izquierda progre’, no se deriva de
su publicacién que se estimule a colectar
voluntades que alberguen sentimientos de
odio, sino que expresa —en términos por
cierto agresivos y confrontativos— su des-
acuerdo con esa ideologia.

Respecto al hecho nominado segundo,
seflalé que de las palabras del tweet no se
desprende que sea su autor quien vaya a
ejecutar medida alguna para acabar con
la vida de la Sra. Vicepresidenta sino que
entiende que ese resultado dafoso acon-
tecerd como consecuencia de un “estallido
social”.

La interpretaciéon del texto publica-
do permite entender que P. cree que esta
préximo un estallido social, al que la Sra.
Vicepresidenta no logrard sobrevivir.

De ese modo, expresa que, sin perjuicio
de lo inapropiado del contenido del men-
saje, que en definitiva confia en la resolu-
cion de la situacion politica que denosta a
través episodios violentos, no se desprende
de sus palabras una amenaza concreta res-
pecto de la Sra. Vicepresidenta, y mucho
menos existen elementos que permitan in-
ferir que una accién de este tipo podria ser
emprendida por el imputado.

Con respecto a las figuras de incitacién
a la violencia colectiva y aliento al odio de
personas por sus ideas (art. 212 CP y art. 3
segundo parrafo de la ley 23.592), se remi-
ti6 a los argumentos desplegados en rela-
cion al hecho primero, a los que se hace lo
propio en razén de la brevedad.

Sin perjuicio de ello, subraya que las ma-
nifestaciones del imputado, con arreglo a
las circunstancias del caso, no constituyen
una expresion destinada a determinar, mo-
ver o estimular a otros a la comisién de un
ilicito; tampoco tienen entidad suficiente
para crear un peligro serio, actual e inmi-
nente en la afectacion del bien juridico tu-
telado. Razonando de este modo se evita la
confusidn de lo que en esencia es la mani-
festacién de una opinién ideoldgica, con la
utilizacién de un lenguaje que puede cali-
ficarse como agresivo, desmesurado e irri-
tativo, que causa ciertamente desagrado y
perturba la sensibilidad de un importante
sector de la sociedad, pero que no produce
un potencial efecto lesivo individual o co-
lectivo.

En orden a la infraccion prevista en el
art. 3, 2° parrafo de la Ley 23.592, que pro-
hibe conductas discriminatorias y que en
doctrina moderna se conoce como “discur-
so del odio’, advirtié que la expresion dis-
criminatoria para que sea punible debe es-
tar enderezada a excluir, apartar, segregar
a quien no comulga con el pensamiento de
quien emite el discurso y que tenga como
objeto o resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en con-
diciones de igualdad, de los derechos hu-
manos Yy las libertades fundamentales que
nuestra Carta Magna consagra y reconoce.

Considerd que las expresiones emitidas
via Twitter por el imputado no alcanzan
a configurar objetiva ni subjetivamente el
tipo penal previsto en el art. 3, 22 parrafo de
la Ley 23.592.

Por ultimo y con respecto al hecho ter-
cero, argumento que de los propios térmi-

nos del acta de allanamiento se desprende
que el imputado no obstaculizé de forma
alguna el ingreso a la vivienda —esto es no
emprendié una accidén en concreto para
impedir el acceso de la fuerza a su departa-
mento—, sino que la dificultad para ingre-
sar residié en que la puerta se encontraba
cerrada con llave, sin adicionar a este re-
caudo ningtn otro que pudiera impedir el
accionar ordenado al personal judicial.

En tal sentido, tuvo en cuenta que la si-
tuacion reflejada en el acta policial coinci-
de con el relato realizado por el propio im-
putado en su declaracién indagatoria en la
que senal6 que, en esa oportunidad, cuan-
do lleg6 la policia a allanar su domicilio se
encontraba durmiendo luego de pasar la
noche en vela en razén de su actividad pro-
fesional, ya que habia realizado un vivo en
la red social Instagram en la madrugada de
ese dia 10 de septiembre.

II. Con fecha 13/12/2020, la Fiscalia Fe-
deral N° 2 de Cérdoba interpuso recurso de
apelacion en contra de dicho pronuncia-
miento.

En dicho libelo argumenté que causa
agravio lo resuelto respecto de los hechos
nominados primero y segundo, en cuanto
decide sobreseer al imputado P. por consi-
derar que los mismos no encuadran en una
figura legal (art. 336 inc. 3 del CPPN).

Apunta que las conductas atribuidas
al imputado son constitutivas de ilicitos
penales en cuanto afirma que los men-
sajes publicados en la red social Twitter
por este con fecha 01/06/2020 y con fecha
27/08/2020, encuadran en las figuras pena-
les previstas en los arts. 212 del CP “Incita-
cién a la violencia colectiva” y en el 2° pa-
rrafo del articulo 3 dela Ley 23.592 “Alentar
o incitar a la persecucién o al odio contra
una persona o grupo de personas a causa
de sus ideas politicas”.

En tal sentido, detall6 que las caracteris-
ticas de ambos delitos son similares, se tra-
ta de delitos dolosos, de pura actividad y de
peligro abstracto, es decir, que la consuma-
cidén se produce con la realizacién de la ac-
cion, esto es, por la sola incitacion, aunque
no se hayan producido los actos de violen-
cia generalizada que tuvo en mira el autor.

Apunta que la expresion “aniquilar” no
es solo agresiva como expuso el Instruc-
tor por varios elementos a considerar. En
primer lugar senalé que conforme la Real
Academia Espanola, aniquilar significa
“reducir a la nada’, “destruir o arruinar en-
teramente’, a lo que debe agregarse la con-
sideracién del sentido que tiene esa pala-
bra para los argentinos, ya que nos remite
a decretos y épocas oscuras de nuestra his-
toria argentina, a las que sin lugar a duda
el imputado nos quiso remitir y trasladar a
nuestros dias.

Por otro lado, sefiala que discrepa con la
interpretacion del Juez instructor en cuan-
to hizo referencia a “lo indeterminado de
los términos de su afirmacién’, toda vez
que en su publicacion el imputado hizo ex-
presa y concreta referencia a un colectivo
de personas con ideas politicas determina-
das y lo que se debia hacer con ellos, cuan-
do refirié “con los lideres y los seguidores
delaizquierda progre... no se debate. Se los
aniquila”; “Vas a ser la primera —junto con
tus crias politicas— en pagar todo el dano
causado. Te queda poco tiempo”; “Vos no
vas a salir Viva de este estallido social”

Alega que el contenido de las expresiones
bajo anadlisis, ademés de tener un innato
significado violento, permiten inferir una
concreta convocatoria publica por parte
del imputado a personas indeterminadas
a generar “violencia colectiva” contra un
grupo de personas e instituciones, buscan-

do incitar a la ciudadania a un estallido so-
cial, sin perjuicio de que efectivamente el
imputado logre su cometido.

Entiende que se ha realizado una erré-
nea interpretacién de los hechos y del tipo
penal previsto en el art.212 del CP, toda
vez que las expresiones utilizadas por P. si
tienen entidad suficiente para “incitar” a la
violencia colectiva, correspondiendo revo-
car la resolucién recurrida.

III. En estaInstancia, confecha10/02/2021,
la Fiscalia General ante esta Alzada presentd
informe escrito en los términos del art. 454
del CPPN, al cual me remito por cuestiones
de brevedad.

Asimismo, con fecha 17/02/2021, la De-
fensoria Publica Oficial también presentd
informe escrito en los términos del art. 454
del CPPN, mediante el cual cuestioné la
temporaneidad del informe escrito pre-
sentado ante esta Alzada por el Ministerio
Publico Fiscal y aleg6 que el mismo fue
presentado una vez vencido el plazo que le
fuera conferido a dichos fines.

IV. Sentadas asi las posturas asumidas
por las partes, corresponde introducirse
propiamente en el tratamiento de la apela-
cion deducida, ello de acuerdo al sorteo de
votacién realizado en autos.

La doctora Navarro dijo:

I. En primer lugar, corresponde exami-
nar la temporaneidad del informe escrito
presentado por el Fiscal General ante esta
Alzada.

A tal fin, efectuaré un breve repaso de
ciertas circunstancias procesales acaecidas
en autos. Con fecha 28/12/2020, las presen-
tes actuaciones fueron recibidas por este
Tribunal y con fecha 29/12/2020 se notificé
al Ministerio Publico Fiscal el proveido me-
diante el cual se intim6 a este ultimo a los
fines de que manifieste si mantiene o no el
recurso deducido en el término de tres dias
y se le hace saber que estara facultado para
presentar informe escrito en el término de
cinco (5) dias habiles posteriores a la fecha
de mantenimiento del recurso, bajo aper-
cibimiento de tener por desistido el mismo
(fs. 169/170 vta.).

Con fecha 02/02/2021 alas 13:33 hs. —fue-
ra del horario de oficina—, el Fiscal General
ante esta Alzada presento escrito mediante
el cual expresé que mantenia el recurso de
apelacién interpuesto por el Fiscal Federal
de primera instancia (fs. 170).

Finalmente, con fecha 10/02/2021 a las
12:41 hs. el Fiscal General present6 el in-
forme escrito en los términos del art. 454
del CPPN (fs. 171/174).

Del repaso precedentemente practicado,
se advierte que el Ministerio Publico Fiscal
present6 informe escrito una vez transcu-
rridos los cinco dias contemplados en el
tramite ante esta Alzada, incluso vencido
el plazo de gracia (cargo de hora) del dia
siguiente.

Ahora bien, con fecha 27/07/2020 la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
mediante Acordada N° 31/2020 y con mo-
tivo de la aplicacién exclusiva del Sistema
Informatico de Gestién Judicial, dispuso
que “..Las presentaciones que las partes
u otros sujetos procesales realicen fuera
del horario de funcionamiento de los tri-
bunales, establecido en cada jurisdiccidn,
se tendrdn por presentadas en la primera
hora del dia habil posterior”

De ese modo, si tenemos en cuenta que
el computo de los plazos judiciales esti-
pulado en el CPPN fue concebido en un
contexto totalmente diferente al actual,

en donde ya rige la estricta aplicacién del
Sistema Informético de Gestidn Judicial, es
dable interpretar que la Acordada 31/2020
viene a adecuar y compatibilizar el compu-
to de los plazos con la aplicacidn del referi-
do sistema informaético.

Bajo dicho entendimiento, si repara-
mos en que el mantenimiento del recurso
de apelacion por parte del Fiscal Gene-
ral ante esta Alzada tuvo lugar con fecha
02/02/2021 a las 13:33 hs., el plazo para
presentar el informe escrito en los térmi-
nos del art. 454 del CPPN ante esta Alzada
vencia el dia 11/02/2021 a las 9:30 hs.

En virtud de ello, considero que el infor-
me escrito en cuestion fue presentado en
tiempo y forma.

II. Dicho ello, cabe aclarar que el Fiscal
Federal N° 2 de Cdrdoba apeld la resolu-
ci6én dictada con fecha 04/12/2020 por el
Juzgado Federal N°2 de Cérdoba solo en
cuanto dispuso el sobreseimiento del im-
putado P. respecto de los delitos previstos
por el art. 212 del CP y art. 3 segundo pé-
rrafo de la ley 23.592, imputados en los
hechos nominados primero y segundo res-
pectivamente.

De ese modo y dejando a salvo mi cri-
terio, ha quedado firme lo dispuesto por
el Juez respecto del sobreseimiento por el
delito de amenazas (art. 149 bis del CP) im-
putado en el hecho nominado segundo y el
delito de resistencia a la autoridad (art. 239
del CP) endilgado en el hecho nominado
tercero.

Asimismo cabe sefnalar que de la lectu-
ra de la resolucién impugnada y del re-
curso de apelacion interpuesto por el Fis-
cal Federal, se advierte que la existencia
material de los hechos no se encuentra
controvertida, limitdndose la cuestién a
resolver a determinar si los hechos nomi-
nados primero y segundo encuadran en
una figura legal (art. 336 inc. 3 del CPPN),
en concreto en los delitos previstos por el
art. 212 del CP y art. 3 segundo pdrrafo de
la ley 23.592.

Practicada dichas aclaraciones, corres-
ponde comenzar el analisis de la situacion
procesal del imputado E. M. P.:

a) A esos fines, es pertinente traer a co-
lacién el hecho nominado primero segin
ha sido descripto en la resolucién objeto
de recurso: “Con fecha 1 de junio de 2020 a
las 12.52 hs. en la ciudad de Cérdoba, E. M.
P, utilizando la cuenta de la red social Twi-
tter “., habria alentado e incitado al odio
y a la violencia colectiva contra un deter-
minado grupo de personas a causa de sus
ideas politicas, publicando un mensaje que
dice: “Con los lideres y los seguidores d la
izquierda progre (sea de EEUU o de Argen-
tina, de Chile o de Francia, etc.) no se deba-
te, Se los aniquila. Intentan arrebatarte tu
Libertad, tu Patria, tu Futuro y tu Dignidad
como ser humano. Més de 100 afios de his-
toria mundial lo demuestran”.

Fijado asi el hecho y luego de examinar
las constancias obrantes en la causa, a
criterio de la Suscripta resulta acertada la
decisién del Juez instructor de sobreseer
al imputado E. M. P, en orden a los delitos
previstos en el art. 212 del CP y art. 3 se-
gundo parrafo de la ley 23.592.

En tal sentido, cabe sefalar que el CP ex-
presamente establece en su art. 212: “Serd
reprimido con prisién de tres a seis anos
el que publicamente incitare a la violencia
colectiva contra grupos de personas o ins-
tituciones, por la sola incitaciéon”.

Respecto de esta figura penal se tiene di-
cho que: “Es un delito comun, ya que au-
tor puede ser cualquiera. Sujeto pasivo solo



pueden serlo las personas o instituciones
mencionadas en la proclama violenta.

(...) este delito demanda que el autor lle-
ve a cabo una accion de incitar de manera
publica al ejercicio de la violencia contra
personas o instituciones determinadas.
Se incita no solo cuando se crea la resolu-
cion criminal en otro, sino también cuando
se auspicia o favorece el uso de violencia
contra terceros determinados (...) (Abos-
so, Gustavo Eduardo, “Cédigo Penal de la
Republica Argentina. Comentado, concor-
dado. Con jurisprudencia’; Cuarta edicién
actualizada, Ed. B de F, 2017, p. 1223).

El medio empleado puede ser cualquiera,
sea escrito u oral. Lo comete tanto el ora-
dor publico en una reunion politica como
el que lo hace mediante radio, television o
cualquier otro medio de comunicaciéon ma-
sivo (...).

El tipo subjetivo se satisface con el dolo
directo (...)” (Aboso, Gustavo Eduardo, ob.
cit., p. 1224).

Por su parte, el art. 3 segundo pdrrafo
de la ley 23.592 dispone: “Seran reprimi-
dos con prisién de un mes a tres anos (...)
quienes por cualquier medio alentaren o
incitaren a la persecucién o el odio contra
una persona o grupos de personas a causa
de su raza, religién, nacionalidad o ideas
politicas”

Con respecto a la accién tipica de esta
figura penal, se tiene dicho que “alentar”
significa animar o infundir aliento o esfuer-
zo, dar vigor (...) a la persecucion o al odio;
mientras que “incitar” entrana el mover o
estimular a alguien para que ejecute una
cosa (...) (D’Alessio, Andrés José, “Codigo
Penal de la Naciéon. Comentado y anota-
do’, 22 edici6n actualizada y ampliada, Ed.
LA LEY, 2011, p. 1001).

En relacién al sujeto activo, puede ser
autor cualquier persona, y respecto del
sujeto pasivo, se tiene dicho que el tipo no
exige ninguna condicién o calidad especial
en la victima, la conducta podré estar diri-
gida contra una persona o grupo de perso-
nas. A su vez la ley no exige ningin medio
determinado, pudiendo ser en forma escri-
ta, oral, a través de internet o cualquier otro
medio idéneo (D’Alessio, Andrés José, ob.
cit., ps. 1001/1003).

Bajo dichos lineamientos y de un atento
repaso de las constancias obrantes en la
causa, advierto que de la descripcién del
hecho bajo estudio surge con meridiana
claridad la improcedencia de encuadrarlo
en las figuras endilgadas.

Sin perjuicio del tono agresivo que po-
dria adjudicérsele al mensaje publicado
por el encartado en cuanto propone “ani-
quilar” a los lideres y seguidores de la iz-
quierda, considero que la indeterminacién
de un destinatario tangible y de circunstan-
cias de tiempo, lugar y modo que rodeen al
mismo, impide concluir en la existencia de
una conducta tendiente a incitar un accio-
nar concreto de aniquilacion o de persecu-
cién u odio contra un grupo de personas;
limitdndose su contenido a una simple pré-
dica de naturaleza ideoldgica desprovista
de toda referencia especifica.

De ese modo, la vaguedad de la expresion
concebida en forma integral y la ausencia
de personas o instituciones concretas iden-
tificadas como destinatarios concretos de
aquella, impiden formular reproche penal
alguno en contra de su autor, correspon-
diendo su sobreseimiento en los términos
del art. 336 inc. 3 del CPPN.

En virtud de lo expuesto, encuentro acer-
tada la decisiéon del Magistrado instructor
de sobreseer al imputado E. M. P, en orden
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alos delitos previstos en el art. 212 del CPy
art. 3 segundo parrafo de la ley 23.592.

b) Continuando con el andlisis de la si-
tuacion procesal del imputado de mencién
toca ahora abordar la revisién del hecho
nominado segundo, descripto en el auto de
mérito en los siguientes términos: “Con fe-
cha 27 de agosto de 2020, desde la ciudad
de Cérdoba, E. M. P, utilizando su cuenta
de la red social Twitter “./, habria amena-
zado ala Vicepresidente de la Nacién, Cris-
tina Fernandez de Kirchner, alentando e
incitando al odio y a la violencia colectiva
hacia un determinado grupo de personas
afin a la funcionaria por sus ideas politicas,
mediante la publicacién de un mensaje
que, para alarmar o amedrentar, anuncia:
“Vos no vas a salir Viva de este estallido
social. Vas a ser la primera —junto con tus
crias politicas— en pagar todo el dafio que
causaron. Te queda poco tiempo”.

Por ese hecho, el nombrado fue imputa-
do como presunto autor de los delitos pre-
vistos en el art. 212 del CP y art. 3 segundo
parrafo de la ley 23.592, y posteriormente
sobreseido por el Juez instructor en los tér-
minos del art. 336 inc. 3 del CPPN.

Sin embargo, un atento examen de las
constancias de la causa y de los términos
de la imputacién efectuada me conduce a
disentir con dicho entendimiento. Doy ra-
zones:

En primer lugar, y teniendo en cuenta
que las figuras cuyo analisis corresponde
llevar adelante en el marco de este hecho
nominado segundo son idénticas a las en-
dilgadas en el hecho nominado primero,
me remito a las consideraciones alli efec-
tuadas respecto de las mismas.

En segundo lugar advierto que la des-
cripcién del hecho que nos ocupay el men-
saje publicado por el encartado retinen los
elementos de ambos tipos penales mencio-
nados que permiten calificar pluralmente
al hecho imputado.

Ello es asi en la medida que, del men-
saje cuestion, se infiere —con el grado de
probabilidad requerido en esta instancia—
una incitacion publica por parte del impu-
tado a apoyar un “estallido social’, favore-
ciendo el uso de violencia en contra de un
grupo de personas determinadas e incitan-
do al odio en contra de estas con motivo de
sus ideas o pertenencia politica.

Resulta del caso aclarar que si bien no
menciona su nombre, indubitablemente
se referfa a la Vicepresidente de la Nacidn,
Cristina Fernandez de Kirchner, ya que
junto a su tweet aparece una foto de esta
dltima.

No puede soslayarse la capacidad del
imputado P. de “influenciar” en la voluntad
de otras personas toda vez que el nombra-
do es un periodista con mucha actividad y
presencia en las redes sociales donde ha
recogido el seguimiento de miles de adhe-
siones a sus postulados.

Prueba de ello es la presentaciéon hecha
con fecha 17/09/2020 por G. B. E,, en don-
de acompana la constancia de diferentes
mensajes muy agresivos por parte de dis-
tintas personas que habria recibido a tra-
vés de las redes sociales con motivo de ser
denunciante en las presentes actuaciones.
Entre dichos mensajes, a modo de ejemplo,
estimo propicio destacar: “Hola hija de p...!
Sos parte de la dictadura de la libre expre-
sién! Vamos a escracharte adonde vayas no
vas a dormir en paz! Vamos a tirarte bolsas
de mierda todo los dias en tu casa! No tene-
mos miedo hdp”; “Peronista tenias que ser,
Cancer del pafs, Segui haciendo denuncias
falsas q la que no va a salir viva literalmente
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vas a denunciar?, o voy a aparecer suicida-
do?, a vos y a toda la mafia les queda poco
tiempo Lacras, Hija D P..”; “Basura, cuando
se arme el estallido te vas a podrir”; “Forra
hija de mil p..., Te voy a matar cuando te
vea, Apenas pueda viajar voy a hacerlo solo
para verte tirada en el suelo, Con sangre
por todos lados, Tomalo como se te cante el
5to forro del c... mal c... pero yo te voy a ma-
tar”; “Te metiste con el ..., te metes conmi-
go, ahora, tené cuidado cuando salgas a la
calle, rubia hueca de m..”; “Libera al ... rata
inmunda a vos y a Cristina le queda poco
tiempo de vida”; “Todo sea para salvarle el
c... a tujefa no? Zurdita, Al Falcon, Sonaste
c...al...no se lo toca” (fs. 87/99).

Dicha circunstancia pone de manifiesto
la capacidad real de influenciar en terceras
personas por parte del encartado toda vez
que se pudo corroborar que el mensaje pu-
blicado por este y que motiva la presente
imputacién tuvo un efecto concreto en sus
seguidores, quienes, al anoticiarse del pro-
ceso penal iniciado en su contra, actuaron
en consecuencia —con independencia de
que dicho extremo configure o no un requi-
sito de los tipos penales endilgados—.

Por otro lado, estimo propicio formular
un breve repaso respecto del contexto en
que se sitda la presente imputacion delic-
tiva, ya que en agosto del afio 2020 proli-
feraban distintas manifestaciones sociales
en el pais (17A por ejemplo) en protesta
contra el Aislamiento Social Preventivo y
Obligatorio dispuesto por el gobiernoy que
aan aplicaba en algunas provincias, mien-
tras que en el resto del pais regia el Distan-
ciamiento Social.

Es decir que nos ubicamos en una época
en la que, por diferentes razones, se per-
cibia una significativa irritacion social en
donde mucha gente se manifesté publi-
camente contra el gobierno nacional con
motivo de las restricciones impuestas en el
marco de la pandemia que nos aqueja atin
en estos dias.

Respecto al dolo requerido por ambas fi-
guras, entiendo que se encuentra acredita-
do dicho elemento a partir de: los términos
del mensaje publicado por el imputado P.,
en cuanto fomenta un estallido social en
contra de personas determinadas, la cir-
cunstancia de que el nombrado no podia
desconocer su capacidad de influenciar
en terceras personas y el contexto en que
publicé el mensaje ya que se trataba de un
momento en que existia un creciente dis-
gusto social contra el gobierno nacional.

Asi las cosas, y establecida la responsabi-
lidad penal del encartado, debo decir que
considero ajustado a derecho el encuadre
juridico realizado por el Ministerio Ptblico
Fiscal como presunto autor de los delitos
previstos en el art. 212 del CP y art. 3 se-
gundo parrafo de la ley 23.592.

Es bien sabido que ningin derecho o ga-
rantfa constitucional es absoluto, sino que
puede y debe garantizarse su ejercicio sin
que implique la lesién a derechos de terce-
ros.

En tal sentido, considero que intentar
caratular los dichos del imputado P. bajo el
rétulo de su derecho de libertad de expre-
sién, no justifica su proceder por el conte-
nido y alcance de su mensaje, toda vez que
a partir del mismo se han traspasado —de
manera evidente— los limites de dicha ga-
rantia.

En definitiva, entiendo que debe re-
vocarse la resoluciéon dictada con fecha
04/12/2020 por el Juzgado Federal N° 2 de
Cérdoba, en cuanto dispuso sobreseimien-
to de E. M. P. (DNI ...) en orden a los de-
litos previstos en el art. 212 del CP y art. 3
segundo parrafo de la ley 23.592 imputa-

dos en el hecho nominado segundo y, en
consecuencia, disponer el procesamiento
del nombrado debiendo el Juez de instruc-
cion pronunciarse sobre la prision preven-
tiva y embargo, a los fines de garantizar
la doble instancia (art. 306, 310, 312 y 518
del CPPN). Sin Costas (art. 530 y 531 del
CPPN). Asi voto.

El doctor Sdnchez Torres dijo:

Llegan los autos a esta instancia a fines
de resolver el recurso interpuesto por el
Sr. Fiscal Federal N° 2 de Cérdoba en con-
tra de la resolucion dictada por el Juzgado
Federal N° 2 en cuanto dispuso el sobresei-
miento del imputado P. por los delitos que
se le imputan.

I. En primer lugar, corresponde tratar el
planteo formulado por la Defensorfa Pu-
blica en cuanto a la extemporaneidad del
informe presentado por el Ministerio Pu-
blico Fiscal ante esta Alzada y previsto en
el art. 454 del CPPN.

Con fecha 29/12/2020 se notificé al Sr.
Fiscal General ante esta Camara el provei-
do mediante el cual se le concedia el plazo
de 3 dias para manifestar si mantenia el re-
curso interpuesto en primera instanciay se
le informaba que, en caso de hacerlo, con-
taba con cinco dias hdbiles posteriores al
mantenimiento del recurso para presentar
el informe en forma digital (conf. decreto
de fs. 169/ vta.).

El Sr. Fiscal General presenté escrito in-
formando la decision de mantener el re-
curso interpuesto con fecha 02/02/2021 a
las 13.33 hs. Conforme lo prevé el art. 164
del CPPN, “Si el término fijado venciere
después de las horas de oficina, el acto que
deba cumplirse en ella podrd ser realiza-
do durante las dos primeras horas del dia
hébil siguiente.” Por su parte, en el Anexo
IT de la Acordada N° 31/2020, en el apar-
tado II, punto 2) se establece que todas las
presentaciones efectuadas fuera del hora-
rio de funcionamiento de los tribunales,
se tendrdn por presentadas en la primera
hora del dia hébil posterior.

Si bien, conforme lo habilita el Cdodigo
Procesal vigente, el término que vencia
para el Fiscal el dia 02/02/2021, se pudo
presentar durante las dos primeras horas
del dia habil siguiente, ello no implica una
extension del plazo que se le otorga a la
parte, el cual seguirad siendo de tres dias,
sino que se trata simplemente de un pla-
zo de gracia que permitird cumplir el acto
una vez vencido el término y considerarlo
como si hubiera sido realizado dentro del
plazo legal.

De tal forma se lo ha entendido (si bien
con relacién al plazo previsto en el orde-
namiento procesal civil), al sostener “que
el plazo de gracia instituido por el art. 124
del citado Cédigo no constituye una pro-
longacion del término ya fenecido a las 24
del dia anterior, sino precisamente un re-
medio para impedir las consecuencias
perjudiciales que podria ocasionar una
situacién de fuerza mayor que no hubiese
permitido hacer la presentacién judicial en
tiempo oportuno..” (del voto en disidencia
de los Sres. Ministros de la Corte Suprema
de la Nacién, Dres. Petracchi, Belluscio,
Boggiano y Maqueda en autos “C. 1071.
XXXIX. Recurso de hecho, Cantera Timo-
teo SA c. Mybis Sierra Chica SA y otros’; del
03/03/2005).

Es decir, que el plazo de tres dias que se
le otorgé al Fiscal para manifestar su inten-
cion de mantener el recurso vencio el dia
02/02/2021 (mismo dia que se present6
su escrito, aunque fuera del horario judi-
cial) y a partir del dia siguiente (cuarto dia
desde la notificacion efectuada) comenzé
a correr el plazo de los cinco dias habiles
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para presentar el informe escrito en los
términos del art. 454 del CPPN y Acuerdo
276/2008 de esta Camara.

Dicho ello, se advierte que el plazo
para presentar ese informe vencid el dia
09/02/2021, otorgandosele el plazo de gra-
cia para presentarlo, hasta las dos primeras
horas del dia 10 de ese mes. Tal como surge
de las constancias de autos, el informe del
art. 454 fue presentado a las 12.41 hs. del
dia 10/02/2021, esto es, fuera del plazo que
le habia sido otorgado para hacerlo.

Ahora bien, no escapa al suscripto que
la implementacién del procedimiento de
forma totalmente digital para las partes,
asf como la interpretacién de proveidosy
Acordadas de reciente dictado, puede dar
lugar a confusiones y distintas interpre-
taciones que no pueden ser valoradas en
perjuicio del recurrente. Asi, a los fines
de resguardar el derecho al recurso y de
evitar un excesivo rigor formal, entiendo
que corresponde tratar el recurso inter-
puesto.

II. Entrando entonces ya al tratamiento
de la cuestion objeto de recurso, adelanto
mi criterio de que la resolucién apelada
debe ser parcialmente revocada. Doy razo-
nes.

II. a) En relacién a los delitos de inci-
tacién a la violencia colectiva y aliento
al odio de personas por sus ideas (conf.
art. 212 del CP y art. 3 segundo parrafo de
la ley 23.592), imputados por los hechos
nominados primero y segundo (correspon-
dientes al requerimiento de fs. 50/2 vta.),
coincido con la colega preopinante en que
la apelacion interpuesta solo cuestiona la
tipicidad de los hechos endilgados a P., sin
negar su existencia material.

Empezaré el andlisis por el primero de
ellos. Conforme la pieza requisitoria de
fs. 50/2 vta., el hecho primero fue descripto
en los siguientes términos: “Con fecha 1 de
junio de 2020 a las 12.52 hs. en la ciudad
de Cérdoba, E. M. P,, utilizando la cuenta
de la red social Twitter “.., habria alentado
e incitado al odio y a la violencia colectiva
contra un determinado grupo de personas
a causa de sus ideas politicas, publicando
un mensaje que dice: “Con los lideres y
los seguidores d la izquierda progre (sea
de EE.UU. o de Argentina, de Chile o de
Francia, etc.) no se debate, Se los aniquila.
Intentan arrebatarte tu Libertad, tu Patria,
tu Futuro y tu Dignidad como ser humano.
Mas de 100 afos de historia mundial lo de-

m

muestran.

Respecto del delito previsto en el art. 212
del CP, la conducta tipica requiere que pu-
blicamente se incite a la violencia colectiva
contra grupo de personas o instituciones,
por la sola incitacién. El incitar, ha sido
descripto como el hecho o la accién de es-
timular o aconsejar de forma indetermina-
day por cualquier medio, a otras personas
a que realicen actos de violencia. Se dice
que esta figura penal requiere la estimula-
cion a actuar.

La figura descripta se encuadra dentro
de los delitos de peligro, es decir, aquellos
que no precisan que produzcan un dano
o lesién concreta, sino que es suficiente
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para su comisién la amenaza real al bien
juridico protegido por la norma —Ila tran-
quilidad publica o el orden publico, segtin
distintos autores—, sin que sea necesario
que ese bien juridico sea menoscabado, es
decir que la incitacidn prospere o logre los
efectos deseados. Con la mera existencia
del peligro, independiente de la repercu-
sién que tales acciones pudieran tener en
los receptores del mensaje emitido por el
imputado, se tiene por configurada la ac-
cion tipica.

Pero segun se ha sostenido, no cualquier
expresién encuadra en esta figura penal,
sino que debe “empujarse a actuar” en con-
tra de grupos de personas o instituciones.

En tal sentido, la jurisprudencia se ha ex-
pedido senalando que las expresiones que
constituyen una demostracién de discurso
politico y de prédica ideoldgica, en las que
no se especifica cémo, dénde ni cuando
deberia cometerse la accién promovida,
resultan atfpicas pues “las garantias cons-
titucionales que amparan la libertad de
pensamiento y expresion, exigen la apli-
cacion de un criterio restrictivo para pre-
cisar las conductas que, escapando a tal
proteccidn, serdn alcanzadas por el Dere-
cho penal” (conf. CNac. Crim. y Corr. Fed.,
Salal, en autos “Bonafini, Hebe’, sent. del
27/04/2006, publicado en TR LALEY
70023786).

En tal precedente, y citando lo dicho en
un fallo anterior del mismo Tribunal, se re-
cordé las palabras del miembro de la Corte
Suprema, Dr. Luis Linares, quien expresé
que: “La enunciacion de ideas, por extre-
mas, erréneas, por funestas que sean, y su
prédica, no constituye por si un delito cas-
tigado por nuestras leyes. La propaganda
doctrinaria no comporta otra cosa que el
ejercicio de un derecho perfecto y natural
reconocido por la Constitucién a todo ser
libre: el de la libertad de conciencia, el de
pensar y emitir ideas conforme la concien-
cia las dicta...”.

De igual forma, la jurisprudencia ha
sostenido que “la mera impopularidad de
las ideas o su impacto alarmante no seran
suficientes para la configuracién de este
ilicito, si no se advierte en la emision de
las palabras la creacién de un peligro cier-
to para causar actos de violencia, ademas
de la intencién de incitar a cometer actos
ilicitos” (cfr. CCrim. y Corr. Fed., en autos
“Recurso de queja por apelacién denegada
interpuesto por el Dr. Hugo Wortman Jofre
en autos NN s/ incitacién colectiva’, resolu-
cion del 08/08/2013).

Asi las cosas, entiendo que la publica-
cién efectuada por el imputado en la red
social Twitter, descripta en el hecho prime-
ro, no encuadra en el tipo penal descripto
en el art. 212 del CP.

II. b) Distinta es la conclusién a la que
cabe arribar respecto del delito previsto en
el art. 3 de la ley 23.592, segundo pérrafo.
La referida norma establece que serdn re-
primidos con prisién de un mes a tres anos
“quienes por cualquier medio alentaren o
incitaren a la persecucién o el odio contra
una persona o grupos de personas a causa
de su raza, religién, nacionalidad o ideas
politicas..

La acci6n tipica prevista en esta nor-
ma se ha explicado diciendo que consiste
en “alentar o incitar a la persecucion o al
odio, alentar, ...significa animar o infundir
aliento o esfuerzo, dar vigor, en este caso,
a la persecucién o al odio...” (conf. CNCP,
SalaIl, “Russo, Ricardo y otro s/ recurso
de casacién’, sent. del 12/04/1999). En ese
precedente, también se sostuvo que “en
términos de politica criminal, la ley 23.592
se halla orientada a tutelar la dignidad de
la persona como bien juridico protegido,
es decir que el valor al cual el legislador le
reconoce proteccidon penal es la dignidad
del hombre, la que se ve afectada con los
actos discriminatorios que la norma tipifi-
ca siendo que, precisamente en atencion a
la importancia del bien tutelado, el 6rgano
legislativo no se conformé con establecer
una sancién pecuniaria y quiso brindarle
una mayor proteccidén a través de las penas
privativas de la libertad que prescribe..

A diferencia de lo dicho con respecto a la
norma del art. 212, entiendo que la publi-
cacion realizada por P. tuvo entidad sufi-
ciente para alentar al odio contra un grupo
de personas a causa de sus ideas politicas.

Respecto de la norma en cuestion, la ju-
risprudencia ha dicho que lo que se tipifi-
ca en el segundo parrafo de la misma son
las acciones de alentar o incitar, que segiin
se sostiene, “se dirigen a animar, infun-
dir o estimular una finalidad persecutoria
hacia una determinada raza [en este caso
una orientacién politica] por el solo he-
cho de pertenecer a ella” (conf. Cdm. Fed.
San Martin, Sala I, en autos “P.,, D. H. s/ inf.
ley 23.592" del 27/10/2020).

En el mismo sentido se ha dicho que con-
figuran en el delito tipificado en el art. 3,
segundo parrafo de la ley 23.592, las publi-
caciones que retnen la entidad necesaria
para ser consideradas como un estimulo al
odio o persecucién en razén de ideas po-
liticas (CNac. de Apel. en lo Crim. y Corr.
Fed., Salal, sent. del 26/12/2017 en autos
“E., I. N. s/ procesamiento con prision pre-
ventiva’, TR LA LEY AR/JUR/95723/2017).

No puede dejar de resaltarse que el limi-
te a la libertad de expresién se encuentra
justificado en razén del mayor disvalor
del injusto que la conducta penalizada
por esta norma tuvo para el legislador. Sin
perjuicio de ello, deberan considerarse los
hechos a la luz del contexto en el cual se
desarrollaron y conforme a una prudente
valoracién judicial. En virtud de ello, con-
sidero que el Tweet publicado por el aqui
imputado “(Con los lideres y los seguidores
d la izquierda progre (sea de EE.UU. o de
Argentina, de Chile o de Francia, etc.) no se
debate, Se los aniquila. Intentan arrebatar-
te tu Libertad, tu Patria, tu Futuro y tu Dig-
nidad como ser humano. Mdas de 100 afos
de historia mundial lo demuestran)” debe

El Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Comercial Federal
N° 8 a cargo del Dr. Marcelo Gota,
secretaria N° 16 a mi cargo, sito en Li-
bertad 7317° piso de Capital Federal,
hace saber que JESUS REINALDO

ALCALA BARRIOS de nacionalidad
venezolano con DNI 95.589.740 ha
peticionado la concesién de la ciu-
dadania argentina, a fin de que los
interesados hagan saber a este Juz-
gado las circunstancias que pudiesen

ser considerado como un estimulo al odio
o persecucién en razon de ideas politicas
orientado hacia los seguidores de los parti-
dos de izquierda.

Desde la doctrina se sostiene en relacion
a los delitos de provocacién a la discrimi-
nacion, a la violencia y al odio racial que
son “delitos de peligro abstracto, cuyo ob-
jetivo no es evitar situaciones inmediatas,
sino antes bien, impedir la generalizacién
de expresiones que puedan crear un enve-
nenamiento del clima social, un ambiente
hostil respecto de determinados grupos
humanos.” (conf. De Llano Hernén G. y
Slonimsqui, Pablo, “Discriminacion, me-
dios de comunicacién y derecho penal’;, TR
LA LEY AR/DOC/1460/2006).

Todo lo dicho, me permite sostener que
el sobreseimiento dispuesto por el juez de
primera instancia, respecto del hecho no-
minado primero, por el delito previsto en el
art. 3, segundo parrafo de la ley 23.592, res-
pecto del imputado P., debe ser revocado y
corresponde ordenar su procesamiento.

III. En cuanto al recurso interpuesto en
contra del sobreseimiento del imputado
por el hecho nominado segundo, entiendo
que debe ser revocado y corresponde orde-
nar su procesamiento. Adhiero al respecto
a las consideraciones y fundamentos da-
dos por la senora magistrada preopinante
y me expido en idéntico sentido. Sin costas
(conf. art. 530 y 531 del CPPN). Asi voto.

El doctor Avalos dijo:

Que en razon de coincidir con los funda-
mentos expuestos por la sefiora Juez de Ca-
mara del primer voto, me expido en igual
sentido. Asi voto.

Por lo expuesto; resuelvo: Por mayoria: L.
Confirmar la resolucién dictada con fecha
04/12/2020 por el Juzgado Federal N° 2 de
Cérdoba, en cuanto dispuso el sobresei-
miento de E. M. P. (DNI ...) en orden a los
delitos previstos en el art. 212 del CP y art. 3
segundo pdrrafo de la ley 23.592 imputados
en el hecho nominado primero. Por unani-
midad: II. Revocar la resolucion dictada con
fecha 04/12/2020 por el Juzgado Federal
Ne 2 de Cérdoba, en cuanto dispuso el so-
breseimiento de E. M. P. (DNI ...) en orden
a los delitos previstos en el art. 212 del CP y
art. 3 segundo péarrafo de la ley 23.592 im-
putados en el hecho nominado segundo, y
en consecuencia disponer el procesamien-
to del nombrado, debiendo el Juez de ins-
truccién pronunciarse sobre la prisién pre-
ventiva y embargo, a los fines de garantizar
la doble instancia (art. 306, 310, 312 y 518
del CPPN). III. Sin costas (arts. 530 y 531 del
CPPN). IV. Registrese y hagase saber. Cum-
plimentado, publiquese y bajen. — Liliana
Navarro. — Abel G. Sdnchez Torres (en disi-
dencia parcial). — Eduardo Avalos.

obstar a dicho pedido. Publiquese
por dos dias.

Buenos Aires, 12 de marzo de 2020

Sebastian A. Ferrero, sec.
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