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Desde hace varios meses la doctrina
juridica espanola, como asi también los
politicos de ese pais y los periodistas es-
pecializados, se encuentran enfocados en
un arduo debate acerca de la Ley Orgdnica
1/2024 del 10 de junio de Amnistia para la
normalizacion institucional, politica y so-
cial en Catalufia (1), promulgada en forma
obligatoria por el Rey Felipe VI, conforme
lo establece el procedimiento legislativo de
la Constitucion Esparola.

Si bien la Constitucién Espanola de 1978
contemplé las particularidades de las re-
giones histéricas, particularmente de Cata-
lunay del Pafs Vasco, la “cuestién catalana”
se agravo y profundizé a partir de la sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 2010
por la que rechaz6 como inconstitucional
el Estatuto de Autonomia de Cataluna, si-
tuaciéon que agravé los sentimientos an-
tiespanoles por parte de los sectores mads
radicalizados que nutrieron al movimiento
independentista.

Larelacién de Cataluiia con el Estado Es-
panol permanecié estable durante la pri-
mera etapa de la transicién en virtud de los
acuerdos constitucionales en los que tuvo
importancia la personalidad de Miquel
Roca —uno de los redactores de la Cons-
titucién y uno de los dos que atin viven; el
otro es Herrero de Min6n—, como asi tam-
bién por la actuacién de Jordi Pujol al fren-
te de la Generalitat y del partido Conver-
gencia y Unid, manteniéndose el equilibrio
durante los afios en que gobernaba Felipe
Gonzdlez, pero las cosas se complicaron
mas tarde cuando aparecieron demandas
de mayor autonomia, entre las que sobre-
sali6 la cuestidn lingiiistica.

El intento secesionista de 2014 fue conju-
rado por el “gobierno en funciones’, de Ma-
riano Rajoy, y los principales responsables
fueron sentados en el banquillo y llevados a
juicio y condenados por el Tribunal Supre-
mo de Espana, algunos de ellos por los deli-
tos de terrorismo, de traicién al Estado y de
sedicion. El lider principal de esa aventura,
Carles Puigdemont, eludi6 la accién de la
justicia, refugidndose como asilado politico
en Bélgica. Todos esos actos fueron ilegales,
al ser Espafia un Estado unitario en el que
no existe el derecho de secesién.

Si bien el proyecto de ley de amnistia
no fue presentado por el gobierno en fun-
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(*) Comunicacién del académico en la Academia Na-
cional de Derechoy Ciencias Sociales de Buenos Aires, en
la sesién privada del 27 de junio de 2024.

(1) Boletin Oficial del Estado. Ley Orgdnica 1/2024,
de 10 de junio, de amnistia para la normalizacidn insti-
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ciones de Sénchez, sino por el grupo par-
lamentario del PSOE, existe en la opinién
publica una cierta conviccién de la existen-
cia de un acuerdo entre el presidente Pedro
Sanchez y Puigdemont para obtener los
siete votos de Junts, para formar gobierno
después de la eleccion del ano pasado que
gano el lider gallego del PP Alberto Nuiez
Feijo6, pero que no pudo formar gobierno.
Resulta paradojal que la Ley de Amnistia
que se voto haya tenido la oposicion frontal
del principal partido de la oposicién.

La proposicion de Ley de Amnistia fue
sometida a un primer debate, en medio de
un ambiente muy tenso, en el Pleno de la
Cémara el 12 de diciembre de 2023. El Con-
greso dio luz verde a la tramitacién de la
medida por via de urgencia con los votos a
favor del PSOE, SUMAR y sus aliados inde-
pendentistas y nacionalistas, una holgada
mayoria absoluta de 178 votos a favory 172
en contra.

Sin embargo, Junts vot6 en contra de la
proposicién de la Ley en el Congreso el
30 de enero; la Amnistia fue rechazada por
179 votos en contra frente a 171 a favor. Ya
en marzo Pedro Sanchez pacté un nuevo
texto para satisfacer todas las exigencias de
los partidos independentistas. El texto pasé
entonces ala Cdmara Alta de las Cortes Ge-
nerales. El 14 de mayo el pleno del Senado
aprobd con 149 votos a favor, frente a 113
en contra, el dictamen de ley de amnistia
que, al incluir un veto de iniciativa, volvié
nuevamente al Congreso de los Diputados.

El 30 de mayo, la Ley de Amnistia vio la
luz tras la votacion con el apoyo de 178 vo-
tos a favor y 172 en contra. De esta manera,
se levantaba el veto del Senado y el texto
quedaba ratificado tal como habia aproba-
do el Congreso previamente.

La amnistia es una institucién resistida
en los Estados democraticos de derecho,
porque contraria el principio de separa-
cién de poderes, toda vez que una ley ema-
nada del Poder Legislativo borra los hechos
que dieron lugar a que intervenga el Poder
Judicial, que ha dictado sentencias que se
encuentran firmes. Por tal motivo se trata
de un tema que ocupa tanto a los consti-
tucionalistas como a los penalistas y a los
filésofos del derecho; y que también ocu-
pa a los administrativistas, tributaristas y
civilistas, conforme sean los alcances de la

tucional, politica y social en Catalufia. Disposicién 11776
del BOE niim. 141, Sec. |, p. 67764, martes 11 de junio de
2024.

(2) NUNEZ, Ricardo C., voz Amnistia, en la Enciclope-
dia Juridica Omeba, Bibliografica Argentina, Buenos Ai-
res, t.1,1979, p. 672.

amnistia que se pretenda dictar y los efec-
tos de esta.

En una perspectiva histdrica existia la
figura de la dispensa de leyes, como exen-
cién del cumplimiento de un precepto
legal, concedida por la autoridad compe-
tente a una determinada persona. Desde
una perspectiva mds actual, la amnistia,
como figura del derecho de gracia, es una
derogacién temporal de la vigencia de la
ley penal con efectos retroactivos, es de-
cir, un acto de contrario imperio que, en
razon a determinadas circunstancias, ex-
cepciona para el caso que define la apli-
caci6én de la norma penal para hechos ya
acaecidos.

Tiene un vinculo con la retroactividad
de la norma penal mas favorable. Sin em-
bargo, es un acto explicito de exoneracion,
mientras que la retroactividad de la ley pe-
nal més favorable es simplemente un efec-
to derivado de una modificacién legislati-
va independiente, sin intencién alguna de
gracia, sino més bien de acomodacién de
la legislacién penal a una nueva situacién
social. La amnistia es un acto o medida que
excluye la antijuridicidad de unos determi-
nados hechos.

El Dr. Ricardo Nuiez senalé “..por la
amnistia, el Estado renuncia circunstan-
cialmente a su potestad penal, en virtud
de requerimientos graves de interés publi-
co, particularmente por causas de caracter
politico, que hacen necesario un llamado a
la concordia y apaciguamiento colectivo;
es una medida de caracter objetivo que se
acuerda in rem, es decir, no en considera-
cién de la persona sino teniendo en cuenta
lainfraccién y que beneficia a todos los que
la han cometido” (2).
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¢Cudles son los 5 puntos principales de esta
doctrina?

1. Desde hace varios meses la doctrina juri-
dica espanola, como asi también los politicos
de ese pais y los periodistas especializados se
encuentra enfocada en un arduo debate acer-
ca de la Ley Orgénica 1/2024 del 10 de junio
de Amnistia para la normalizacién institucio-
nal, politica y social en Catalufia, promulgada
en forma obligatoria por el Rey Felipe VI, con-
forme lo establece el procedimiento legislati-
vo de la Constitucion Esparola.

2. Si bien la Constitucion Espanola de
1978 contemplé las particularidades de las
regiones histéricas, particularmente Cata-
luna y el Pais Vasco, la ‘cuestion catalana’ se
agravé y profundizo a partir de la sentencia
del Tribunal Constitucional de 2010, por la
que rechazé como inconstitucional el Esta-
tuto de Autonomia de Catalufa, situacion
que agravo los sentimientos antiespafoles
por parte de los sectores mas radicalizados
que nutrieron al movimiento independen-
tista.

3. El intento secesionista de 2014 fue con-
jurado por el ‘gobierno en funciones, de Ma-
riano Rajoy, y los principales responsables
fueron sentados en el banquillo, llevados a
juicio y condenados por el Tribunal Supremo
de Espafia, algunos de ellos por los delitos
de terrorismo, de traicion al Estado y de se-
dicién.
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4.La amnistia es una institucion resistida en
los Estados democraticos de derecho, porque
contraria el principio de separacion de pode-
res, toda vez que una ley emanada del Poder
Legislativo borra los hechos que dieron lugar
a que intervenga el Poder Judicial, que ha dic-
tado sentencias que se encuentran firmes.

5. En una perspectiva histérica existia la fi-
gura de la dispensa de leyes, como exencién
del cumplimiento de un precepto legal, con-
cedida por la autoridad competente a una
determinada persona. Desde una perspectiva
mas actual, la amnistia, como figura del dere-
cho de gracia, es una derogacion temporal de
la vigencia de la ley penal con efectos retroac-
tivos, es decir, un acto de contrario imperio
que, en razon a determinadas circunstancias,
excepciona para el caso que define la aplica-
cién de la norma penal para hechos ya acae-
cidos.

¢Cual es el tema juridico debatido?

El debate en Espafa sobre la Ley Organi-
ca 1/2024 de Amnistia para la normalizacion
institucional, politica y social en Catalufia, ex-
plorando sus implicaciones constitucionales,
historicas y comparativas. La amnistia desafia
el principio de separacion de poderes, ya que
permite al legislativo anular sentencias judi-
ciales firmes, generando preocupacion entre
constitucionalistas y penalistas. Se compara
la situacion en Espafa con otros paises, des-
tacando casos como el de Peru y Chile, donde
las amnistias fueron declaradas incompati-
bles con los derechos humanos. La inclusion
de delitos graves y violaciones de derechos
humanos en las amnistias es vista como una
violacién de la ética del derecho.

¢{Doénde encontrar mds informacién en linea
sobre el tema?

El BOE publica la ley de amnistia, que entra
en vigor, pero esto no ha terminado: es el tur-

no de los jueces

Articulo de Infobae sobre la Ley Orgénica
1/2024, de 10 de junio, de amnistia para la
normalizacién institucional, politica y social
en Cataluna.

Ley Organica 1/2024: aspectos penales de la
Ley de Amnistia

Articulo de noticias.juridicas.com sobre la
Ley Orgdnica 1/2024, de 10 de junio, de am-
nistia para la normalizacion institucional, po-
litica y social en Catalufia que entré en vigor
el 11 de junio de 2024.

Las amnistias tienen una légica inversa-
mente proporcional al Estado de Derecho
entendido como limitacion al poder, afec-
tando gravemente el principio de igualdad
ante la ley y el principio de legalidad en
materia penal. Las amnistias, como los in-
dultos, son derivaciones histéricas del an-
tiguo “derecho de gracia” de los monarcasy
deben ser entendidas en nuestros tiempos
como verdaderas excepciones al orden ju-
ridico regular.

En nuestra opinién se trata de un institu-
to de emergencia que, al igual que el estado
de sitio, solamente cabe aplicar en circuns-
tancias verdaderamente excepcionales,

(3) GONZALEZ, Joaquin V., “Manual de la Constitucion
Argentina (1853-1860)", Estrada Editores, Buenos Aires,
1897, Tra. edicion, p. 461.

(4) Ibidem, ps. 461/462.

(5) RAVIGNANI, Emilio. “Asambleas Constituyentes
Argentinas, seguidas de los textos constitucionales, le-
gislativos y pactos interprovinciales que organizaron po-
liticamente la Nacion”, tomo 1V, 1827-1862, Talleres SA

porque cada vez que se aplican se abre una
ventana en la Constitucién con las peligro-
sas consecuencias ya conocidas.

Los institutos de emergencia en nues-
tra Constitucién son entonces: a) la in-
tervencion federal (art. 6°); el estado de
sitio (art. 23); la amnistia (art. 75 inc. 20);
el indulto y la conmutacién de penas
(art. 99 inc. 5); y la reforma de 1994 agre-
g6 los decretos de necesidad y urgencia
(art. 99 inc. 3°) y la delegacion legislativa
(art. 76) que, de acuerdo con el texto de
la Constitucién, solamente pueden apli-
carse en circunstancias verdaderamente
excepcionales.

Etimolégicamente, amnistia deriva de
amnestia, que en latin significa olvido o
perdén. El diccionario de la Real Academia
Espanola la define como “olvido de los de-
litos politicos, otorgada por ley, ordinaria-
mente a cuantos reos tengan responsabili-
dades analogas entre si”

Joaquin V. Gonzalez, en su Manual de la
Constitucion Argentina, define a la amnis-
tia como “una medida de clemencia del
gobierno dictada en favor de los reos por
delitos contra la seguridad del Estado, y
en cuya virtud se suprime la accién publi-
ca contra ellos” (3); y, con referencia a los
caracteres propios de la institucién, senala:

“El ejercicio de esta facultad significa
detener los procedimientos de la justicia
ordinaria de la Nacién o de las Provincias
sobre tales delitos; y por lo tanto, podria
creerse que importa dar al Congreso atri-
buciones judiciales, como en el caso de
la facultad de indulto o conmutacién de
las penas concedida al Presidente, corre-
lativa con la anterior; pero aqui se trata
de un acto esencialmente politico y de
soberanfa, inspirado en una elevada no-
cién de la libertad y de la justicia social,
y es una excepcion al rigor de las leyes
comunes admitida por las naciones mas
civilizadas” (4).

Es una facultad exclusiva del Congreso
en el orden nacional y debe ser de caracter
general, ya que si fuera un acto particular,
se convertirfa en un favor personal contra-
rio al principio republicano y al fundamen-
to constitucional de la medida.

Del analisis de los debates del Congreso
Constituyente de 1853 no surgen elemen-
tos que permitan determinar la existencia
de discusiones sobre el tema (5). Tampoco
hubo debate al respecto en las Convencio-
nes reformadoras de 1860 (6) y de 1994 (7).
El texto del articulo 64 inc. 17 se mantie-
ne, aunque con otra numeracién, art.75
inc. 20, y establece textualmente entre las
atribuciones del Congreso la de “..conce-
der amnistias generales...".

En materia de amnistias, la Constituciéon
Argentina se diferencia del modelo nortea-
mericano en donde el indulto es una facul-
tad amplia (art. IT seccién segunda, aparta-
do 1°), al distinguir perfectamente entre el
derecho de gracia o indulto, que se asigna
al Poder Ejecutivo en el articulo 99 inc. 5°
y la facultad de conceder amnistias que se
otorga al Congreso de la Nacién. La Cons-
titucién Nacional adopto6 el antecedente de
la Constituciéon de 1826. La Constitucién
de Cadiz de 1812 ya preveia la facultad de
indultar como derecho de gracia o prerro-
gativa real.

Casa Jacobo Peuser Ltda., Buenos Aires, 1937, p. 530.

(6) Ibidem, pp. 1037-1059.

(7) Convencion Nacional Constituyente de 1994, Dia-
rio de sesiones de la Convencion Nacional Constituyente,
Honorable Camara de Diputados de la Nacion, disponi-
ble en https://www4.hcdn.gob.ar/dependencias/dip/
Debate-constituyente.htm

(8) CS, Fallos 165:211, sentencia de fecha 15 de julio de

El criterio senalado, asi como la defini-
cion de ambas instituciones, ha sido ratifi-
cado por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn, en cuanto ha senalado:

“Que el indulto difiere de la amnistia sus-
tancialmente en su naturaleza, en su obje-
to y en sus efectos. El primero significa el
perddn de la pena acordado por el Poder
Ejecutivo para suprimir o moderar en ca-
sos especiales el rigorismo excesivo de la
ley; mientras la amnistia es el olvido de un
hecho delictuoso, para establecer la calma
y la concordia social. El primero extingue
la pena del indultado, la segunda la accién
y la pena, si antes hubiese sido impuesta, y
borra la criminalidad del hecho. El indul-
to es particular y se refiere a determinada
o determinadas personas, la amnistia es
esencialmente general y abarca a todos
los sujetos comprometidos en una clase
de delitos. El primero se aplica a cualquier
crimen y corresponde al ejercicio de facul-
tades del P[oder] E[jecutivo], como que, sin
importar una revocatoria del fallo de los
jueces, por razones especiales y distintas
a las que estos deban tener en cuenta, le-
vanta la pena impuesta. Por el contrario, la
amnistia es del resorte del Poder Legislati-
vo (art. 67, inc. 17 [actual art. 75, inc. 20] de
la CN), tinico poder que tiene la potestad
de declarar la criminalidad de los actos y
de crear sanciones, y el tnico capaz tam-
bién de borrar sus efectos” (8).

La amnistia no puede recaer sobre cri-
menes tipificados por la Constitucion
Nacional, por ejemplo, la celebracién de
contratos de compra y venta de personas
(art. 15), sedicién (art.22), otorgamiento
de facultades extraordinarias o la suma
del poder publico (art. 29), actos de fuerza
contra el orden institucional y el sistema
democrético (art. 36), traiciéon a la Patria
(art. 119).

Respecto de este ultimo, la Corte sostu-
vo en la causa caratulada “Perén, Juan Do-
mingoy otros s/traicién’; que los beneficios
delaley 14.346 de amnistia no son extensi-
vos al delito de traicion a la Patria, ya que el
art. 29 de la CN representa un limite infran-
queable que el Congreso no puede desco-
nocer o sortear mediante el ejercicio de su
facultad de conceder amnistias (9).

En algunas oportunidades el Congreso
aplicé el instituto para cuestiones no tan
graves, sino mds sencillas, tales como per-
donar a quienes no habfan cumplido con
el servicio militar obligatorio, a través del
dictado de las leyes 11.386 de 1926 y 11.657
de 1932, criterio luego convalidado por
la Corte Suprema en Fallos 148:289 (10) y
169:50 (17).

En la ultima actualizacién de su libro
Amnistias Politicas Argentinas, el Dr. Alfre-
do Vitolo sefialé que, en més de 200 anos
de vida independiente, “hemos registrado
veintiséis [26] amnistias politicas, y las he-
mos tenido de todo tipo: generales y par-
ticulares, con leyes y sin leyes, para civiles
y militares, etc. Han comprendido delitos
politicos exclusivamente, como asi tam-
bién delitos militares y comunes conexos
con aquellos y hasta han incluido a partici-
pantes en asociaciones ilicitas bajo la apa-
riencia de organizaciones politicas. Pode-
mos exhibir el més amplio de los catdlogos
de leyes de olvido que una sociedad puede
mostrar, pero nada hemos —efectivamen-
te— amnistiado. Como dijo Carlos Pellegri-

1932, en autos: “Don Hipdlito Irigoyen. Rechaza el indul-
to que le fuera acordado por el gobierno provisional de la
Nacion”, p. 211.

(9) CS, Fallos 247:387, sentencia de fecha 25 de julio
de 1960, en autos: “Pero6n, Juan Domingo y otros s/trai-
cion”, p. 389.

(10) CS, Fallos 148:289, sentencia de fecha 25 de mar-
zo de 1927, en autos: “Ministerio Fiscal c. Santiago Mas,

ni en el debate sobre la amnistia de 1906:
‘ni los acusados ni los acusadores, ni ellos
ni nosotros hemos olvidado nada” (12).

En efecto, un factor esencial de la amnis-
tla como instituto excepcional de pacifica-
cién y reconciliacién es el arrepentimiento
de los perdonados, algo que parece estar
muy alejado en las intenciones de los inde-
pendentistas catalanes.

La realidad de nuestro pais puede ser
puesta en anélisis comparado con la si-
tuacién espanola. En Espana, después del
franquismo, fue sancionada una amplia ley
de amnistia con fines de reconciliacién y
de reencuentro, al punto que Alfonso Gue-
rra la interpret6 como una gran “Acta de
paz” La transicidn espanola se caracterizé
por la “desmemoria’; es decir, por mirar ha-
cia adelante dejando atrés el pasado.

No obstante, ese gran acuerdo, concreta-
do en sucesivas normas juridicas, afios mas
tarde con las asociaciones de “memoria
histérica’, se pondria en cuestién la legiti-
midad de esa amnistia para investigar vio-
laciones a los derechos humanos durante
el franquismo, como las investigaciones
llevadas adelante por el juez Baltasar Gar-
zOn que encontraron su limite en una deci-
sién del Tribunal Supremo.

La Ley de Amnistia de 1977 fue muy sdli-
da al responder a un momento de cambio
de régimen politico, al punto tal la Consti-
tucion Espanola de 1978, fruto del mismo
acuerdo politico, no incluyé en su texto la
posibilidad de que las Cortes pudiesen dic-
tar una amnistia, sino que, siguiendo una
tradicién proveniente de la Ley de Gracia
de 1870, solo prevé los indultos individua-
les promovidos por el Gobierno y aproba-
dos por el Parlamento prohibiendo expre-
samente los indultos colectivos. En nuestro
pais se plante6 un debate sobre los indul-
tos colectivos en la década de los ‘90.

Luis Jiménez de Asta y demds constitu-
yentes de 1931 también consideraron que
la amnistfa era una decisién politica dis-
tinta a la potestad legislativa general, por
lo que la configuraron como una compe-
tencia de las Cortes distinta a la potestad
legislativa. Es una distincién que tiene toda
su légica desde la teoria del derecho: la ley
es una norma general y abstracta, mientras
que la amnistia solo pretende perdonar de-
terminados delitos e infracciones adminis-
trativas a determinadas personas; no de-
roga ninguna norma, simplemente excep-
ciona de su aplicacién a quienes cumplen
determinados requisitos.

La conclusion fue que, una vez consti-
tuido el Estado Democrético de Derecho,
no existe justificaciéon que legitime la am-
nistia. Esta Gltima posicién es coherente
con uno de los fundamentos liminares del
Estado constitucional, conforme al cual el
principio de reparto cuando reza “lo que no
estd prohibido estd permitido” (conf. art. 19
CN), rige para las personas, en tanto que es
el principio de limitacion del poder el que
marca que los poderes ptiblicos solo tienen
las competencias especificamente asigna-
das. Ese principio se encuentra reflejado
en el art. 9.1 de la Constitucidn Espariola.

En nuestro pafs, al recuperarse la demo-
cracia en 1983, se decidi6 en primer tér-
mino dejar sin efecto la pretendida “ley de

autoamnistia” promovida para si mismos

porinfraccion a la ley de enrolamiento N2 8129", p. 291.

(11) CS, Fallos 169:50, sentencia de fecha 6 de sep-
tiembre de 1933, en autos: “Don Luis Aisenson, cau-
sa seguida en su contra, por infraccion al art. 28 de la
Ley11.386", p. 53.

(12) VITOLO, Alfredo, “Emergencias Constituciona-
les Il —Amnistia—", Madrid, Buenos Aires, Ciudad Argen-
tina, 2005, 12 ed., p. 381.
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por los miembros del Proceso de Reorgani-
zacién Nacional. El presidente Alfonsin po-
siblemente haya tenido en cuenta la poca
efectividad alcanzada por las amnistias del
pasado, prefiriendo priorizar como objeti-
vo la “memoria” y la “ética de la responsa-
bilidad” sobre los hechos cuestionados, es-
tableciendo los tres niveles de responsabi-
lidad después de emitir —apenas asumida
la presidencia— los decretos disponiendo
el enjuiciamiento, tanto de los comandan-
tes militares como de los jefes terroristas.

Registramos una variada experiencia
en este tema. Maria Angélica Gelli sena-
la que a finales del siglo XX tres amnis-
tias generaron cuestionamientos por los
efectos deletéreos que, a su turno, se les
atribuyeron desde distintas vertientes del
espectro politico y social. La primera fue
sancionada el 26 de mayo de 1973, un dia
después de la asuncién de las autoridades
constitucionales y fue precedida de in-
dultos por los delitos cometidos antes del
25 de mayo de 1973 que incluian “hechos
politicos, sociales, estudiantiles y gremia-
les” y que luego serian amnistiados por la
ley 20.508 (13).

El indulto a los que se llamaban a si
mismos “combatientes” e integraban los
grupos guerrilleros en lucha armada en la
década de los ‘70 fue firmado por el presi-
dente Héctor J. Campora, con la carcel de
Devoto rodeada de manifestantes que asi
lo exigian; y, como consecuencia de esos
hechos, también obtuvieron la libertad
detenidos por delitos comunes. Al dia si-
guiente el Congreso sanciond, por unani-
midad de las dos Cédmaras, la ley 20.508 de
Amnistia General.

Las otras dos leyes, de “Punto Final”
(23.492) y de “Obediencia Debida” (23.521),
fueron derogadas en abril de 1998 y en mar-
zo de 2001 declaradas nulas e inconstitu-
cionales en primera instancia, bajo la fun-
damentacién de violar los arts. 29 y 118 de
la Constituciéon Nacionaly el derecho Inter-
nacional, en un caso en el que se investiga-
ba la identidad de una joven cuyos padres
habian desaparecido en 1978. No obstante,
la derogacién de aquellas leyes, el Congre-
so Nacional sancion6 el 21 de agosto de
2003 la ley 25.779, en virtud de la cual y en
un solo articulo dispuso: “Declaranse insa-
nablemente nulas las leyes 23.492 y 23.521".

Dice Vitolo en las conclusiones de su li-
bro que, “[e]l resultado obtenido por los
argentinos después de tantas amnistias ha
sido contrario a lo que pretendiamos solu-
cionar” (14), aunque se proclamara que “la
victoria no da derechos” ni que no hubo “ni
vencedores ni vencidos” “Nada hemos ol-
vidado y nos hemos debilitado como socie-
dad porque no hemos comprendido que,
como sostenia von Ihering, ‘la fuerza de un
pueblo responde a la de su sentimiento del
derecho” (15).

Grecia tuvo éxito con su amnistia del 400
a.C. en medio de las luchas entre Esparta
y Atenas, porque la misma fue excepciona-
lisima, constituyé un auténtico y sincero
olvido, sirvié de punto de partida para un
proyecto comun y, ademads, no fue repeti-
da por varios siglos. Roma, por el contrario,
fracasé en sus amnistias, porque, cuando
las dicté, lo hizo solo para soluciones po-
liticas coyunturales y, ademas, las reformé
periédicamente.

(13) GELLI, Maria Angélica, “Constitucion de la Nacién
Argentina, comentaday concordada”, La Ley, Buenos Ai-
res, 2022, 6ta. edicion ampliada y actualizada, Tomo I,
p. 288.

(14) VITOLO, Alfredo, ob. cit., p. 382.

(15) idem.

(16) CRUZ VILLALON, Pedro. “Primeras consideracio-
nes sobre el control de la constitucionalidad de la ley de
amnistia”. El cronista del Estado social y democrdtico de
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La amnistia no es un olvido para la so-
lucién de conflictos politicos coyunturales,
sino para la construccién del porvenir po-
litico. La amplia justificacién que encontré
la amnistia espaniola de 1977 no equivale a
la situacién actual en que el principal par-
tido de oposicidn, el Partido Popular (PP),
se opone y en la que los autores del acto
de secesién no muestran arrepentimiento,
sino que, por el contrario, existen funda-
das razones para pensar que doblaran la
apuesta.

Algunas opiniones muy serias, como
la de Pedro Cruz Villalén (16), conde-
nan —mas alld de los argumentos estric-
tamente juridicos— la falta de legitimidad
de la decisién politica de Pedro Sanchez de
“formar gobierno” y que podria encuadrar-
se en la figura de la desviacion de poder. Asi
como el apoyo de los siete [7] diputados de
Junts los acerca a una “autoamnistia’l en la
medida en que fueron participes de los he-
chos en cuestién oportunamente condena-
dos por sedicion por el Tribunal Supremo.

Los delitos aberrantes y violatorios de los
derechos humanos no pueden ni deben es-
tar incluidos en las amnistias. Incorporar-
los significa violar la concepcidn ética del
Derecho. El debate en el Senado de la Na-
cién en 1875 —después de la revolucion de
Mitre contra Avellaneda— fijo, en estos as-
pectos, el criterio general y dej6 claramen-
te determinado que los delitos comunes y
los actos contra la humanidad quedan ex-
cluidos de las amnistias por ser delitos que
estan al margen de todo tipo de perdén u
olvido; y esos conceptos no han variado.

Por eso cuando se intenté incorporar-
los la sociedad en su conjunto, las institu-
ciones de la Republica lo impidieron. En
1973, cuando la ley 20.508 parecia supe-
rar la barrera histdrica, la justicia fijé con
claridad que no correspondia extender los
beneficios de la amnistia a quienes se im-
putaban apremios ilegales para arrancar
confesiones a los detenidos, aun cuando
estos lo hubieran sido con motivo de mani-
festaciones y actos de protesta popular, ra-
tificando lo dicho por la Corte Suprema en
1962, cuando afirmé que en las amnistias
se “exclulyen] de sus beneficios los delitos
atroces, cometidos de manera inhumana,
carente de relacién atendible con el movil
politico o gremial” (17).

Solo el “Proceso’; a través de la ley 22.924
de “autoamnistia’; incorporé veladamen-
te los crimenes aberrantes entre aquellos
delitos que se beneficiaban con la mis-
ma, pero la decision politica del gobierno
constitucional elegido a fines de 1983 y la
decisién del Congreso que derogé la referi-
da ley mantuvieron la tradicién legislativa.
Todas las formas de terrorismo deben ser
condenadas por el Estado, que debe velar
por la paz social monopolizando el ejerci-
cio de la fuerza.

En esalinea es también del caso conside-
rar que, en el &mbito del derecho Interna-
cional y de los tribunales regionales de de-
rechos humanos, ha prevalecido una férrea
posicion de considerar ilegitimo el dictado
de amnistias, cuando las mismas involu-
cran delitos de lesa humanidad. Particular-
mente firme ha sido la linea sostenida por
la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos con su sentencia en el caso “Barrios
Altos” contra el Pert (18), argumentando

derecho, N2 108-109, La Constitucién de 1978 cumple 45
afios, diciembre 2023-enero 2024, Muioz Machado di-
rector, ps. 56/59.

(17) CS, Fallos 254:315, sentencia de fecha 23 de no-
viembre de 1962, en autos: “Riera Diaz, Laureano s/re-
curso de ‘habeas corpus’, p. 319.

(18) CIDH, “Caso Barrios Altos vs. Per(i”, sentencia de
14 de marzo de 2001,TR LALEY AR/JUR/509/2001.

(19) CIDH, “Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile”,
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que tales amnistias impiden la investiga-
cién y sancién de los delitos aberrantes.

La competencia de la Corte Interameri-
cana fue instada por la Comisién, que de-
mand¢ al Pert por violacién de varias dis-
posiciones del Pacto de San José de Costa
Rica en consecuencia de los graves hechos
atribuidos a personal del ejército peruano.

El escuadrén militar irrumpié en un in-
mueble ejecutando sumariamente a quin-
ce personas e hiriendo de gravedad a otras
cuatro. Posteriormente el Congreso del
Pert dicté una ley de amnistia por la que se
perdonaba a quienes hubieran sido denun-
ciados, investigados, procesados o conde-
nados por violaciones de los derechos hu-
manos entre 1980y 1995. Declarada inapli-
cablelaley por unajueza de grado, el Poder
Legislativo dicté una nueva ley de amnistia
mediante la cual impedia la revisién judi-
cial de la anterior normativa.

Varias asociaciones de derechos huma-
nos llevaron el caso ante la Comisién Inte-
ramericana que produjo “recomendacio-
nes” y, finalmente, demand¢ al Pert y la
incompatibilidad de las leyes de autoam-
nistia con los derechos humanos consagra-
dos en la Convencidén. La Corte Interame-
ricana declaré que esas leyes carecian de
efectos juridicos y no debian representar
un obstéculo para la investigacién de los
hechos —el derecho a la verdad— el casti-
go de los responsables y la apertura de re-
paraciones a las victimas.

La Corte Interamericana mantuvo el cri-
terio en el caso “Almonacid Arellano c. Chi-
le” (19) acerca de la incompatibilidad de
las amnistias en materia de delitos de lesa
humanidad con los derechos reconocidos
en el Tratado, en especial con la obligacién
de investigar, perseguir, capturar, enjuiciar
y condenar a los responsables de esos cri-
menes, aunque las amnistias se hubiesen
dictado en consonancia con el derecho in-
terno del Estado de que se trate. Este caso
es ademds relevante, porque aqui la Corte
Interamericana declaré por primera vez el
deber de los jueces de los Estados Miem-
bros de la Convencién Americana para
ejercer el “control de convencionalidad”
sobre las normas internas.

Es del caso recordar que los casos
“Arancibia Clavel” (20) y “Simén” (21)
animaron el debate al desconocer los in-
dultos concedidos en la presidencia del
Dr. Carlos Menem, como asi también las
garantias del debido proceso en materia
penal que surgen del articulo 18 de la
Constitucién, particularmente del non bis
in idem, garantias que se remontan al es-
tatuto de seguridad individual redactado
por Mariano Moreno y aprobado por el
Primer Triunvirato.

La sentencia del caso “Simon” del 2005
presenta ocho votos concurrentes y una
disidencia. Por ella se declararon incons-
titucionales las leyes de Obediencia Debi-
da y de Punto Final, considerando que se
trataba de leyes de amnistia, sin ningiin
efecto o inaplicables a los delitos de lesa
humanidad por oponerse a la Convencion
Americana de Derechos Humanos y al “ius
cogens” Nuestra Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Ai-
res emitié una importante declaracion so-
bre este tema.

sentencia de 26 de septiembre de 2006, TR LALEY AR/
JUR/10607/2006.

(20) CS, Fallos 327:3312, sentencia de fecha 24 de
agosto de 2004, en autos: “Recurso de hecho deducido
por el Estado y el Gobierno de Chile en la causa Arancibia
Clavel, Enrique Lautaro s/homicidio calificado y asocia-
cion ilicitay otros —causa N2 2259—", p. 3346.

(21) CS, Fallos 328:2056, sentencia de fecha 14 de ju-
nio de 2005, en autos: “Simdn, Julio Héctor y otros s/pri-

Afos mas tarde, el Congreso de la Nacién
sanciond la ley 27.156 mediante la cual en
un unico articulo dispuso que “las penas o
procesos penales sobre delitos de genoci-
dio, lesa humanidad y crimenes de guerra
contemplados en los arts. 6°, 7° y 8° del
estatuto de Roma de la Corte Penal Inter-
nacional y en los tratados internacionales
de derechos humanos con jerarquia cons-
titucional, no pueden ser objeto de amnis-
tia, indulto o conmutaciéon de pena, bajo
sancién de nulidad absoluta e insanable
del acto que se disponga” Se trata de una
ley que avanza sobre atribuciones consti-
tucionales del Poder Ejecutivo en materia
de indulto.

El despliegue juridico efectuado por el
Congreso de la Nacién y la decisién tomada
por la Corte Suprema en linea con la juris-
prudencia internacional no alcanzan por si
solas para resolver las secuelas de la trage-
dia que azot6 a la Argentina en los anos ‘70
y que reconoce causas anteriores. El Estado
Argentino debe algtn tipo de reparacién a
las personasy sus familiares victimas de las
acciones armadas que emprendieron las
organizaciones actuantes en el pais duran-
te esa tragica década, cometiendo actos de
terrorismo que afectaron a civiles no com-
batientes.

Creemos que si bien lo decidido por la
Corte Interamericana resguarda los dere-
chos humanos, ello no impide que la am-
nistia siga siendo un instrumento excepcio-
nal, pero necesario, en casos de necesidad
de pacificacién o para detener una guerra
interna como ocurrié con los acuerdo de
Paz de Colombia, que no solamente amnis-
tiaron a los jefes politicos de las FARC sino
que también les aseguraron cupos en las
cadmaras del Congreso, una solucién que
prima facie aparece contradictoria con la
igualdad y el principio de representacién
politica, solo justificada por el alto objetivo
de pacificar el pais.

De manera que aunque en el derecho
internacional hay un principio de rechazo
a las amnistias, las mismas pueden darse
como necesidad de pacificacion en el mar-
co de la llamada justicia transicional, como
escenario de ponderacién entre justicia y
verdad, en el que son admisibles amnis-
tias parciales bajo ciertas condiciones: si
son una pieza clave para lograr el fin de
un conflicto armado y/o de un sistema no
democratico, si excluyen a los maximos
responsables y siempre que no afecten los
derechos de las victimas a la reparacién y
alaverdad.

La Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso “Masacres de El Mazo-
te y lugares aledanos vs. El Salvador” trat6
por primera vez, en el marco de las nego-
ciaciones paz, una ley de amnistia otorga-
da tras un conflicto armado y dijo “El Esta-
do debe asegurar que [la Ley de Amnistia
General para la Consolidacién de la Paz]
no vuelva a representar un obstaculo para
la investigacion de los hechos materia del
presente caso ni para la identificacion, juz-
gamiento y eventual sancién de los respon-
sables de los mismos y de otras violaciones
de derechos humanos similares aconteci-
das durante el conflicto armado en El Sal-
vador” (22).

En el dmbito de la Unién Europea no
existen pronunciamientos tan claros, pero

vacion ilegitima de la libertad, etc. —causa N217.768—",
p.2172.

(22) CIDH, “Caso Masacres de El Mozote y lugares
aledafos vs. El Salvador”, sentencia de fecha 25 de
octubre de 2012, pto. 318, pp. 124/125, TR LALEY AR/
JUR/109653/2013.
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la Comisién Europea en 2019 ha afirmado
que los Estados Miembros tienen la obli-
gacién de garantizar que sus sistemas judi-
ciales son eficaces al perseguir delitos gra-
ves como los de corrupcion, eficacia que
desaparece en caso de amnistia.

Una sentencia del 16 de diciembre de
2021, referente a Eslovaquia, aborda la
obligacién de los Estados que conceden
una amnistia que los tribunales se pronun-
cien sobre la responsabilidad penal de los
acusados (23). En ese contexto la Unién
Europea puede intervenir a través del
art. 82 del Tratado de Funcionamiento que
regula la cooperacién judicial en materia
de Derecho Penal.

Por su parte el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos ha entendido que toda
disposicién que pretenda impedir la inves-
tigacién, el enjuiciamiento y, en su caso,
la condena de los responsables de graves
violaciones a los derechos humanos es in-
compatible con el Convenio de Roma. Asi
resulta de la sentencia “Margus c. Croacia”
del 27 de mayo de 2014 en la que se afirma
que “..existe una tendencia cada vez mayor
en el derecho internacional de encontrar
estas amnistias como inaceptables, porque
son incompatibles con la obligacién de los
Estados reconocida undnimemente de en-
juiciar y sancionar las graves violaciones
a los derechos humanos” (24), anadien-
do “..incluso si se aceptara que las amnis-
tias son posibles cuando existen algunas cir-
cunstancias particulares, como un proceso
de reconciliacién y una forma de compen-
sacion a las victimas” (25); en el caso exa-
minado no concurria ninguna y la amnistia
concedida no era compatible con el Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos.

La pregunta que cabe hacerse es si se
justifica una amnistia por razones simila-
res en Cataluia. La cuestién fue sometida
al andlisis de la Comision Europea para la
Democracia por medio del Derecho (Co-
misién de Venecia) a requerimiento de la
presidencia del Senado de Espaia, que
emiti6 Opinién sobre “Los Requisitos del
Estado de Derecho de las Amnistias” en su
138 Sesién Plenaria del 15 y 16 de marzo
de 2024 (26).

En el numeral 98 sefial6 en cuanto al ob-
jetivo legitimo, que:

“la Comisién es consciente de las criti-
cas [acerca] de que la proposicion de ley de
amnistia formaba parte de un acuerdo po-
litico para lograr la mayoria que apoyara al
Gobierno. La normalizacién institucional,
politica y social de Cataluna es, no obstante,
un objetivo legitimo, y no corresponde a la
Comisién evaluar la proporcionalidad de la
[...] ley de amnistia en relacién con los obje-
tivos proclamados. El Parlamento espanol,
al decidir si, con qué contenido y con qué
mayoria adoptar la ley de amnistfa ha pro-
fundizado la divisién profunda y virulenta
en la clase politica, en las instituciones, en la
judicatura, en el &mbito académico y, sobre
todo, en la sociedad esparola” (27).

La Comisién de Venecia consideré que
“en la medida en que la amnistia puede te-
ner efectos muy divisorios en la sociedad,
el Parlamento debe esforzarse por apro-
barla por una mayoria cualificada suficien-

(23) Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sen-
tencia de 16 de diciembre de 2021, pto. 57, disponible en
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?-
text=&docid=251303&pagelndex=0&doclang=ES&mo-
de=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=1067156.

(24) Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Deman-
da nim. 4455/2010, sentencia de fecha 27 de mayo de
2014, Estrasburgo, pto. 67, disponible en https://hudoc.
echr.coe.int/app/conversion/docx/pdf?library=ECHR&i-
d=001-152821&filename=CASE%200F%20MARGU%-
C5%A0%20v.%20CROATIA%20-%20%5BSpanish%20

temente amplia” (28). Asimismo, cuando
analiza los requisitos del Estado de Dere-
cho que son aplicables a este instituto, la
Comisidn senala que “[l1]os procedimientos
legislativos por via acelerada no son apro-
piados para la adopcién de leyes de amnis-
tia, dadas las consecuencias de largo alcan-
ce y la naturaleza a menudo controvertida
de dichas leyes” (29).

La doctrina espanola se divide entre
quienes consideran que la amnistia no esta
prohibida por la Constitucién y que, por lo
tanto, las Cortes pueden legislar sobre la
misma y, sobre todos los temas que no se
encuentran expresamente prohibidos en
razén de la primacia del Legislativo en el
sistema parlamentario. Y otro sector para
el cual la amnistia no es constitucional,
precisamente por no estar expresamente
incluida en el texto.

En un articulo reciente, Manuel Aragén
Reyes, expresidente del Tribunal Consti-
tucional, ha dicho que el principio general
que se deriva de la Constitucion en rela-
cién con la amnistia es el contrario del que
sostienen los defensores de esta. No es que
pueda haber amnistia porque la Constitu-
cién no la prohibe expresamente, es que,
para que pueda haber amnistia, esta tenia
que estar autorizada expresamente por la
propia Constituciéon como excepcién a las
reglas y principios generales, excepcion
que, por exigencias del Derecho, siempre
ha de ser expresa (30).

Del otro lado Gregorio Camara Villar,
catedrédtico emérito de la Universidad de
Granada, llega a la conclusién contraria de
considerar la plena legitimidad constitu-
cional de la amnistia (31), formando parte
de la genérica “prerrogativa de gracia’, a la
luz de una interpretacién sistematica de la
Constitucién, volcando a su favor con rela-
tiva amplitud los precedentes normativos y
jurisprudenciales, el derecho constitucional
comparado, el derecho dela Unién Europea,
las recomendaciones del Consejo de Europa
y las opiniones de la Comisién de Venecia
en el marco del derecho Internacional.

Para otra opinién més tajante, la deci-
sién de amnistiar a todos los implicados
judicialmente por los actos delictivos rea-
lizados para separar Catalufia de Espana
requiere una previa reforma de la Constitu-
cién, porque esta manifestacion de la cle-
mencia estatal no se puede considerar un
ejercicio de la potestad ordinaria y si una
excepcién al monopolio jurisdiccional de
juecesy tribunales, que solo puede adoptar
la Ley de Leyes de forma expresa.

Para los constituyentes de 1978 la deci-
sién politica de la amnistia era cualitativa-
mente distinta a las decisiones politicas or-
dinarias del legislador; y se necesitaba una
habilitacion expresa de la Constitucion. En
las sesiones de 1978 fueron rechazadas dos
mociones para incluirla, provenientes de
Raul Morodo y de Enrique Tierno Galvan.
Lo que no se quiso incluir en 1978 en la
Constitucion por la puerta de las enmien-
das no se debe incluir ahora por la ventana
de una ley especial.

Para prevenirse de una eventual accién
directa de inconstitucionalidad que podria
plantear un ntimero determinado de dipu-

Translation%5D%20legal%20summary%20by%20
the%20COE%2FECHR.pdf&logEvent=False.

(25) Ibidem, pto. 139.

(26) Comision Europea para la Democracia por el
Derecho (Comision De Venecia) Espafia - Opinidn sobre
los requisitos del Estado de Derecho para decretar una
amnistia con especial referencia a la proposicion de ley
parlamentaria “Proposicion de Ley Organica de Amnis-
tia para la normalizacién institucional, politica y social en
Catalufia”, Adoptada por la Comisidn de Venecia en su
1382 Sesion Plenaria (Venecia, 15-16 de marzo de 2024),

tados o senadores, asi como de recursos de
inconstitucionalidad individuales es que la
Ley Organica 1/2024 de Amnistia contiene
un largo predmbulo en el que pretende ar-
gumentar las cuestiones mds espinosas del
proyecto, circunstancia que ha merecido
una dura critica entendiendo que es ma-
teria los jueces realizar la interpretacién
constitucional, particularmente acerca de
la razonabilidad y de la proporcionalidad
de la medida adoptada.

Para Aragén Reyes (32), la larga exposi-
cion de motivos es, realmente, un monu-
mento de tergiversaciéon, en cuanto que
falsea, descaradamente, la doctrina del
Tribunal Constitucional, del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, asi como
los dictamenes de la Comision de Venecia.

Cuando aquellas instituciones europeas
se han referido a la amnistia no lo han he-
cho de modo genérico, sino concreto, so-
bre amnistias dictadas por Estados, como
Francia y Portugal, cuyas constituciones
expresamente lo permiten, o como el Rei-
no Unido, donde seguin su Constitucién, el
Parlamento es soberano, lo que no sucede
en Espaiia, pese a que la exposicién de mo-
tivos venga a decir, asombrosamente, que
las Cortes Generales son omnipotentes en
el ejercicio de su poder legislativo.

Conforme al texto de la ley, los jueces y
tribunales tienen dos meses para aplicar la
amnistia a los procesos en trdmite, a cuyos
efectos deberdn analizar la compatibilidad,
tanto con la Constitucién Espafiola como con
el derecho comunitario de la Unién Europea.
Recientemente el Tribunal Supremo Espaiiol
con referencia a Carles Puigdemont —quien
se encuentra profugo en Bélgica— considerd
que le cabia la amnistia por el delito de “des-
obediencia’; mas no por el delito de “malver-
sacion’, al violar normativa comunitaria.

La ultima palabra la tendra entonces el
Tribunal Constitucional, en cuanto ga-
rante supremo en intérprete de la norma
fundamental, al resolver las correspon-
dientes cuestiones o recursos de incons-
titucionalidad; en tal sentido Juan José
Solozdbal Echeverria (33), catedratico de
Derecho Constitucional de la Universi-
dad Auténoma de Madrid, en su trabajo
“El Tribunal Constitucional ante la ley de
amnistia’, toma nota de que hasta hace
poco tiempo era opinién casi undnime
que la amnistia estaba fuera del orde-
namiento espanol, mientras que ahora
se ha convertido en algo debatible. Lo
que ha de dilucidar el TCE como prime-
ra cuestién es determinar acerca de la
constitucionalidad de la amnistia, antes
de pasar efectivamente a analizar sila Ley
de Amnistia en cuestién es conforme a la
Constitucion.

No sera una solucion facil, tal vez por eso
convenga recordar la advertencia de Kant
en cuanto a que la prerrogativa de gracia
u 7

es el mas escabroso de los derechos del
soberano”.
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Integracién vy

Los criptoactivos en las XXIX Jornadas Nacionales de Derecho Civil

I. Introduccion

En las ultimas Jornadas Nacionales de
Derecho Civil, dadas en Pilar en 2024, la
Comision 11, Interdisciplina, se abocé al
tema de los “Criptoactivos” Me desempené
como su presidente junto al Dr. Sebastidn J.
Cosola, integrando una mesa con destaca-
dos especialistas. A raiz de la ausencia de
regulacién orgdnica y auténoma sobre la

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) Si bien la norma cobra peculiar sentido a través
de su finalidad primordial, que desde el texto de la ley
original es la regulacién de la Unidad de Informacion
Financieray las labores atinentes al combate y preven-

Marcelo E. Urbaneja

figura (cuya necesidad, por cierto, es con-
trovertida por la doctrina), cupo al simpo-
sio juridico mas prestigioso del Derecho
Privado argentino abordar diferentes as-
pectos de una temética de uso creciente en
la economfa nacional.

A continuacion, los comentarios acerca
de los puntos abordados y las conclusiones
aprobadas al respecto por los 21 votantes

cion del lavado de activos y financiacidn del terrorismo,
no deja de brindar herramientas de analisis juridico,
maxime computando a la resolucion 300/2014 de la
UIF como indicativa de las prevenciones indicadas en el
camino de las criptomonedas.

habilitados, junto con el dngulo mas rele-
vante en todos los casos, que son sus se-
cuelas préacticas.

Il. Concepto. Su rol dentro del patrimonio.
Naturaleza juridica. La cuestién del carac-
ter dinerario de algunas criptomonedas y
su impacto en la esfera contractual

I1.1. Concepto

El prenotado esencial del tpico es adver-
tir que toda clasificacién que permita distin-
guir especies del género es necesariamente
doctrinaria y basada en el criterio que su
autor pondere como util, sin que ninguna
traiga aparejadas como necesarias determi-

Presidente de la Comision 11 (Criptoactivos) de las XXIX Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Doctor en Ciencias Juridicas (UCA). Académico de Numero de la Academia Nacional del
Notariado. Director de la Carrera de Notariado (UCA). Profesor Titular en el Doctorado en Ciencias Juridicas, en la Maestria en Derecho Civil Patrimonial y en grado (UCA). Profesor
en la Maestria en Derecho Civil (Univ. Austral). Autor de libros y capitulos de libros.

nadas consecuencias juridicas: todo depen-
deré de su calificacion por el intérprete.

Comienzo por aproximar un concepto
(que no una definicién). Con la denomi-
nacién de “activos virtuales’, la reciente
ley 27.739 (de marzo de 2024) incorpora a
la ley 25.246 (cuyo texto original fue pro-
mulgado en 2000) el art. 4 bis, que contie-
ne la siguiente definicién: “representacion
digital de valor que se puede comercializar
y/o transferir digitalmente y utilizar para
pagos o inversiones. En ningun caso se en-
tenderd como activo virtual la moneda de
curso legal en territorio nacional y las mo-
nedas emitidas por otros paises o jurisdic-
ciones (moneda fiduciaria)” (1).


https://www.laleynext.com.ar/document/doctrina/i35D9D6EC9C3D0A031B3C7858FA88D366
https://www.laleynext.com.ar/document/doctrina/iCF265CC461789BEC3625A92AEAADA173
https://tienda.thomsonreuters.com.ar/tratados-internacionales--integracion-y-derechos-humanos---2019/p
https://tienda.thomsonreuters.com.ar/tratados-internacionales--integracion-y-derechos-humanos---2019/p
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La doctrina elabor6 también sus pro-
puestas. Destaco, entre muchas, la que
sindica a la criptomoneda como “activo di-
gital que se construye para funcionar como
un medio de intercambio y unidad de valor,
aceptadas por una comunidad y existen en
una blockchain” (2), o bien “una moneda
digital producida por una red publica y
no gubernamental que utiliza criptografia
para garantizar que los pagos se envien y
se reciban en forma segura” (3). Entiéndase
la referencia a la blockchain como alusiva
a toda “tecnologia” o “técnica” de “registro
distribuido” (TRD), aunque aquella sea la
mas utilizada.

Hacia alli también hay una tendencia
legislativa, captada en las definiciones ci-
tadas y en otras referencias normativas na-
cionales, que no definen al instituto, pero
aluden a alguno de los multiples sesgos
que ofrece. Asi, desde 2019 la ley 27.430 en
lo atinente al impuesto a las ganancias es-
tablece entre los hechos imponibles la ena-
jenacion de “monedas digitales”

Realizando las precisiones juridicas im-
prescindibles, al menos para calzar la figu-
ra en el ordenamiento juridico argentino,
esa representacion digital o virtual debe
entenderse dirigida a un “bien” en sentido
amplio; es decir, en el juego de los arts. 15
y 16 del Céd. Civ. y Com., a un objeto ma-
terial o inmaterial susceptible de valor eco-
némico. Asi, se permite incluir a la titulari-
dad sobre cosas, bienes u créditos de hacer
(como, v. gr., cualquiera de las variantes de
prestacion de un servicio del art. 774, como
podrian ser las emergentes de contratos ti-
picos —contrato de servicios— como atipi-
cos). Por ese sendero transita la conviccién
de poder “tokenizar” cualquier objeto sus-
ceptible de apreciacion econémica (4).

Por ello se dimensiona con valia la refe-
rencia de la Real Academia Espanola, que
no define al criptoactivo, pero si a la crip-
tomoneda (anunciando su procedencia del
inglés crytocurrency), en estos términos:
“Moneda virtual gestionada por una red de
computadoras descentralizadas que cuenta
con un sistema de encriptacion para asegu-
rar las transacciones entre usuarios”. Para el
fin que me guia, que ha repercutido incluso
en una de las conclusiones a que aludiré,
de la misma fuente debe tomarse la defi-
nicién de moneda: “Instrumento aceptado
como unidad de cuenta, medida de valor
y medio de pago”. La fraseologia empleada
guarda ademads correspondencia con los
canones econémicos que destacan esa tri-
ple funcién de la moneda.

I1.2. Aptitud para integrar un patrimonio

Una necesaria y previa calificacién es
ponderar su aptitud para integrar el patri-
monio de las personas, sean humanas o ju-
ridicas. El asunto no es menor, pues resulta
un primer peldafo, para luego relevar el
vinculo que se tiene con el objeto del mun-
do real o fisico, particularmente en algu-
nas variantes como los asset-backed tokens
(respaldados en ciertos objetos) o los NFT
(tokens “no fungibles”).

El primer despacho aprobado por unani-
midad afirmé que “Los criptoactivos inte-

(2) BARREIRA DELFINO, Eduardo A., “Acerca de las
criptomonedas”, Revista de Derecho Bancario y Finan-
ciero, nim. 43, noviembre de 2018, |J-DXLII-773, pun-
to 2, ;Qué son las criptomonedas?

(3) La toma Favier Dubois (h.) de Cambridge Uni-
versity Press, 2019 [FAVIER DUBOIS (h.), Eduardo M.,
“Naturaleza juridica de las ‘criptomonedas’ y sus con-
secuencias”, 2021, elDial].

(4) COSOLA, Sebastian J. - SCHMIDT, Walter C., “El
derecho y la tecnologia”, Thomson Reuters - La Ley,
Buenos Aires, 2021, t. I, p. 243.

(5) ELembargo fue ordenado sobre la billetera virtual
Binance. JNCiv. 77, actor: P, C. S., demandado: L. V., A.

gran el patrimonio” Se desprenden de alli
varias nociones de relevancia, que ya han
tenido reflejo jurisprudencial: al integrar
un patrimonio y carecer de norma exclu-
yente, ingresan dentro de la garantia co-
mun de los acreedores (arts. 242 y 743 del
Céd. Civ. y Com.). Asi lo entendieron algu-
nos precedentes en la Justicia Nacional Ci-
vil al ordenar un embargo en un resonado
caso (5), que reconocia un origen en la jus-
ticia tucumana al indicar la anotacién de
medidas cautelares (6); en la Comercial al
cargar sobre el titular el error en una trans-
ferencia (7); y en la Penal, al disponer su
“restitucion” (8).

La cuestidn se encuentra gobernada por
una reflexién de recurrente apariciéon en
las de los autores y en el seno del debate,
en el que me concentro unas lineas para
gravitar su impacto en toda la temética.

Es sabido que, segun la clase de criptoac-
tivo que se trate, puede en la practica resul-
tar imposible disponer de ellos, sila clave o
cddigo de acceso no es proporcionado por
su titular. Asi se aprecia en las billeteras
“frias’) en donde son almacenadas las crip-
tomonedas por las DEXs (las “exchanges”
descentralizadas), o del minado hecho di-
rectamente desde la blockchain u andloga,
en donde opera en los hechos un anoni-
mato que lleva a la imposibilidad para los
terceros de conocer al titular.

De alli que se prefirié aludir a la posibili-
dad de integrar un patrimonio antes que a
encontrarse “en el comercio” (emergente a
contrario del art. 234), pues de esa manera
se evita que se ponga en duda ese rasgo de
las criptomonedas aludidas (mas alld de la
evidencia de no estar prohibida su contra-
tacién por ley). En todo caso, més alld de
los supuestos puntuales en donde la ley
exige ciertas caracteristicas en el objeto de
los actos juridicos (art. 39 de la LGS), si no
puede llevarse a cabo la ejecucion forzosa
de los criptoactivos que han sido objeto de
un acto juridico, todo se desenvolvera en la
orbita del incumplimiento civil (arts. 730,
777, 1716 y concordantes del Céd. Civ. y
Com.) y eventualmente penal.

I1.3. Naturaleza juridica. Consecuencias.
Impacto en la contratacion

Con estas nociones consensuadas se de-
rivé en tres alternativas, no necesariamen-
te incompatibles, que cosecharon diversos
apoyos, en aras de precisar aun maés la ubi-
cacion de los criptoactivos dentro del es-
pectro patrimonial.

Cabe puntualizar la trascendencia del
asunto, pues tomar partido implica predi-
car de ese objeto una serie de derivaciones
en las que no pueden formularse perma-
nentes excepciones sin atentar contra la
claridad del esquema postulado.

Como punto de partida, se concluyd por
unanimidad que “pueden consistir en bien
en sentido estricto” (hacia donde me incli-
né), posibilidad que no excluye que pue-
dan también consistir en cosa no dineraria,
como una posicién de 7 votos sostuvo; y
que en lo personal no comparto. En rigor,
la dicotémica distribuciéon entre cosas y

J. sobre ejecucion de alimentos, expte. 88101/2023.

(6) JCiv. en docs. y locacion I, San Miguel de Tucu-
man, provincia homoénima, expediente 1681/22, “B. ¢/
B.E. s/cobro ejecutivo”.

(7) CNCom., sala E, “Dupuy Cash, Tomas Alejandro
c. CryptoMKT SA s/Ordinario”, 29/12/2023, TR LALEY
AR/JUR/182773/2023.

(8) Ver el analisis pormenorizado del fallo en ALVA-
REZ LARRONDO, Federico M., “Restitucidn de cripto-
monedas en el marco de un proceso penal. ;Reversan-
do loirreversible?”, LA LEY, 17/11/2022, TR LALEY AR/
DOC/3323/2022.

(9) Hacia donde parecen inclinarse, luego de pro-

bienes (emanada, conforme tradicién legis-
lativa y doctrinaria pacifica, de los arts. 15
y 16 del C6d. Civ. y Com.) fuerza a optar
entre alguna de esas calificaciones, aunque
pudiera de lege ferenda sugerirse un ter-
cer género (9), o incluso variables como la
“energia” o las “fuerzas naturales suscepti-
bles de ser puestas al servicio del hombre’,
que el art. 16 destaca para aplicar la nor-
mativa de las cosas.

Finalmente, con un respaldo contunden-
te de 18 votos, se afirm¢ que “Algunas crip-
tomonedas pueden considerarse dinero”
Se puso aqui sobre el tapete la disputa pro-
vocada por la adopcién del bitcoin como
moneda de curso legal por El Salvador en
septiembre de 2021 (y Republica Centroa-
fricana en abril de 2022). Doy por indiscu-
tido, y mds aun luego del DNU 70/2023, el
caracter dinerario de la obligacién de dar
moneda extranjera, que en su tiempo sos-
tuvieran categdéricamente las XXV Jornadas
Nacionales de Derecho Civil (Bahia Blanca,
2015, tema 2), con el texto primitivo y poco
feliz del art. 765.

Por tanto, todo se conjuga en ponderar
el impacto que se le otorgue a la deci-
sién gubernativa salvadorena (10). Aquel
precedente abri6 la puerta a las consi-
deraciones que puntualizaban que esa
criptomoneda debia considerarse mone-
da extranjera, lo cual desencadenaria su
caracter dinerario (11).

Las proyecciones de cada una de las afir-
maciones formuladas son intensas.

Si se considera a una criptomoneda
como dinero, el régimen juridico de un
contrato oneroso que lo tenga por contra-
prestacidén a otra cosa (v. gr., un inmueble
o un automotor), deberd considerarse
compraventa, locacion, etc., segin los ca-
sos. Si, en cambio, se lo considera cosa no
dineraria, se tratard de permuta, contrato
atipico, etc.

Una de las derivaciones de este asunto
serd la gravitacién que quepa atribuirle a la
acreditacion del cumplimiento del “pago”
en criptomoneda.

Si no es considerada dinero (porque
no se conciba ese caracter para ninguna
criptomoneda o porque solo se le atribu-
ya al bitcoin y el contrato que se analice
utilice otra diferente), habrd que estarse
al régimen de eviccién de la permuta del
art. 1174 o bien a uno andlogo, al que se
arribaria de considerar a esa criptomoneda
un bien en sentido estricto (y, entonces, es-
temos en presencia de la “cesién-permuta”
del art. 1614). En este caso, para limitar el
efecto reipersecutorio, deberia invocarse el
régimen del articulo 1895 (por tratarse de
cosa mueble no registrable) o, bien, el de
los arts. 1816 y 1819 (por considerarla un
titulo valor y aplicar el principio de legi-
timacidén). Si no se enanca en ninguna de
esas alternativas, podria buscarse un limite
(aunque mds forzadamente) en el art. 2253.
De lo contrario, para evitar la busqueda de
titulares anteriores, deberia suponerse que
la buena fe del adquirente de la criptomo-
neda deberia consistir en la sola adquisi-
ciéon con el efectivo desconocimiento de

fundos y detenidos analisis de lege data, COSOLA, Se-
bastian J. - SCHMIDT, Walter C., “El derecho y la tecno-
logia”, Thomson Reuters - La Ley, Buenos Aires, 2021,
t. I, ps. 71-91.

(10) Apunto, en mi visidn, que para quienes adhie-
ren al argumento bastaria para cualquier criptomone-
da con la atribucion de ese caracter por un solo pais,
sin importar si se extiende o no a otros, por lo que no
atribuyo relevancia al régimen de Republica Centroa-
fricana.

(11) Conf., FAVIER DUBOIS (h.), Eduardo M., “Natu-
raleza juridica de las ‘criptomonedas’ y sus consecuen-
cias”, 2021, elDial; SCHMIDT, Walter C., “Tokens crip-

eventuales defectos anteriores; y que ello
enervaria en todos los casos acciones res-
titutorias o indemnizatorias.

Si, en cambio, se concepttia a la cripto-
moneda como dinero, se estard en presen-
cia de una compraventa y, por lo tanto, la
falta de cumplimiento del comprador no
acarrearia una accion reipersecutoria con-
tra este, dada la supresion del dominio re-
vocable causado en esa circunstancia, que
obraba en los arts. 2663 y 2668 del Cédigo
velezano, sin réplica en la actualidad (12).

I1.4. Su funcion como objeto de los actos
juridicos y medio de extincion de obliga-
ciones

Frente al escaso anclaje normativo para
partir de bases sélidas, incluso frente a
alguna ponencia dubitativa, fue menes-
ter concluir por unanimidad que “Los
criptoactivos pueden constituir objeto de
los actos juridicos y medios de extincién
de obligaciones” Asi se alcanza no solo al
pago, sino también a otros que en el mun-
do negocial podrian acontecer con cierta
recurrencia (v.gr., confusién, compensa-
cién, dacién en pago, entre otros). También
se concluyd, por mayoria firme con una
sola abstencion, que “Los contratos que
tienen por objeto criptoactivos no revisten
en si{ supuestos de contratos aleatorios’,
con dnimo de enervar cualquier intencién
de llevar las fluctuaciones de valor (menos
frecuentes en las stable coins) al terreno de
la aleatoriedad del art. 968 en los contratos
onerosos. Por lo tanto, a los contratos que
tengan por objeto criptoactivos se les apli-
cardn con diafanidad institutos como la le-
sién o la imprevisién.

No sorprendié la unanimidad que alcan-
z0 la conclusién atinente a los contratos in-
teligentes, que en sintonia con la doctrina
pacifica sostuvo que “no constituyen en si
contratos en sentido técnico-juridico. Los
mismos son una herramienta a través de la
cual pueden ejecutarse contratos”

Como corolario de este apartado, no elu-
do varios escollos normativos del derecho
vigente que hacen difusas muchas preten-
siones clasificatorias.

Si se considera al dinero como cosa fun-
gible y consumible (con el origen en su re-
presentaciéon material en el “papel mone-
da”), hay que realizar construcciones supe-
radoras para pregonar simultdneamente su
caracter de objeto inmaterial (o sea, bien
en sentido estricto). Ademds, los bienes
inmateriales no admiten predicar fungibi-
lidad (que solamente esta prevista para las
cosas: art. 232), por lo que la controversia
idealmente vélida acerca de la fungibilidad
o no de los NFT (tokens no fungibles) en el
ordenamiento argentino requeriria consi-
derarlos cosas; de lo contrario, no cabrian
subclasificaciones. Ademads, se ha suprimi-
do la categoria de cosas por su “carécter re-
presentativo” (aunque sigo pensando que
hay regulaciones que las abrigan de mane-
ra indirecta) (13), pero en todo caso ni si-
quiera en el sistema abrogado podia predi-
carse de los bienes inmateriales. Entiendo
mas sencillo su inclusién como titulo valor,
lo que desde cierto dngulo fue logrado en

tograficos”, RCCyC, afio X, numero 5, septiembre-octu-
bre 2024, ps. 291-304, particularmente ps. 302y 303.

(12) Ver URBANEJA, Marcelo E., “Los ‘titulos obser-
vables’, las adquisiciones a non domino, el dominio re-
vocabley la falta de pago de precio en materia inmobi-
liaria en el Codigo Civil y Comercial de la Nacién”, ED,
diario nro.13.931, del 08/04/2016, ps.1a 5.

(13) URBANEJA, Marcelo E., en “Cddigo Civil y Co-
mercial de la Nacion. Comentado. Anotado”, Marcelo
Lépez Mesa y Eduardo Barreira Delfino (dir.), Hammu-
rabi, Buenos Aires, 2020, t. 4-A, p. 189 (comentario al
art. 286).



la conclusion final relativa a los arts. 1850
y 1851, respecto a la que me detengo mas
adelante.

lll. Cuestiones especificas

Merecid el interés de los ponentes el tra-
tamiento de varios asuntos puntuales, que
ya germinalmente parecen los faros que
iluminardn a la figura desde el Derecho.
Los considero sintéticamente.

II1.1. Mutaciones reales

La denominada “tokenizaciéon” implica
la representacién digital de bienes para
ser incorporados a una “tecnologia de re-
gistro distribuido’, siendo, reitero, block-
chain la més conocida. En nuestro medio
alcanz6 interés doctrinario y algin desa-
rrollo comercial en materia fundamental-
mente de inmuebles. Se utilizan aqui los
llamados asset-backed tokens. Sin embar-
go, como el objeto en cuestiéon (inmue-
ble) solo existe en el mundo “off chain’,
queda claro que no podria en el régimen
argentino considerarse que la titularidad
de un token pudiera implicar la titulari-
dad de un derecho real sobre el inmueble.
La necesaria existencia del objeto para
ejercer sobre él “directamente” el “po-
der juridico” (expresiones del art. 1882)
excluye otras posibilidades. Ello llevé a
que por unanimidad se concluyera que
“El token atribuye titularidad de derechos
personales’, lo que frente a las excluyen-
tes naturalezas de los derechos subjetivos
patrimoniales implica desplazar otras
calificaciones (como derechos reales o
incluso intelectuales para el supuesto de
los NFT). La creatividad que se impone
para el desarrollo negocial mueve a pen-
sar otras alternativas con cabida certera
en esa concepcién, como las posiciones
contractuales emanadas de boletos de
compraventa o fideicomisos.

Varias de las ponencias (incluyendo la
de mi autorfa) pusieron a consideracién
de lege ferenda la singular valia del régi-
men argentino de mutaciones reales en
la esfera inmobiliaria. El consenso que en
los ambitos civilista, notarialista y regis-
tralista alcanzé desde hace largo tiempo
el ordenamiento nacional tuvo el eco mas
resonado en las recordadas XXIII Jornadas
Nacionales de Derecho Civil, cuya comi-
sién de Derechos Reales, por abrumadora
mayoria, asi lo reconocié. De alli que no
extrafie que sin votos en contrario se con-
cluyera ahora que “No resulta conveniente
reemplazar los requisitos de transmisibili-
dad de derechos reales actualmente vigen-
tes por un sistema que utilice la ‘técnica de

m

registro distribuido”.
Concretos corolarios se desprenden de

alli. La alusidén a la inconveniencia revela
convicciones de corte filos6fico, mdas pro-
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fundas que la mera inoportunidad. La in-
dicacién de “los requisitos de transmisibi-
lidad” abarca a todos ellos (por lo que se
postula su impotencia para suplir al titulo
suficiente —con los recaudos pertinen-
tes—, al modo y a la registracién declarati-
va); mas adn, no se alude especificamente
a la transmision entre vivos ni derivada,
por lo que abarca las originarias y las mor-
tis causa. La referencia a toda “técnica de
registro distribuido” apunta a no focalizar-
se en la blockchain, frente a la posible utili-
zacioén de otras tecnologias, como se viene
diciendo. Finalmente, no concentrarse en
materia inmobiliaria demuestra que para
el resto de las cosas (tanto registrables
como no registrables), e incluso los dere-
chos, estas tecnologias son asombrosas fa-
cilitadoras, pero no reemplazos.

En lo que hace al &mbito de mayor segu-
ridad juridica en nuestro ordenamiento,
que es claramente el sector inmobiliario,
estas convicciones son el arribo del razo-
namiento, muy evidente, de la imposibili-
dad de encontrar en cualquier tecnologia
coberturas equivalentes a las actuales con
acento preventivo que, por cierto, el Co-
digo Civil y Comercial pondera desde la
“funcién preventiva de la responsabilidad”
Certezas como las alcanzadas a través del
analisis de la capacidad, la configuracién
juridica de lo pretendido por los contratan-
tes, la comprensién del acto, la muy afama-
da reserva de prioridad indirecta, la fun-
cion calificatoria y la anotacién de medidas
cautelares para enervar en sede registral el
impacto de ciertas situaciones juridicas, no
encuentran correlato en estas redes o bases
de datos.

Por ello, puede vincularse aqui con hol-
gura otra de las conclusiones que, trascen-
diendo también del entorno inmobiliario,
postul6 por amplisima mayoria: “La inter-
vencién de profesionales del derecho, en-
tre ellos el notariado, como oraculo es id6-
nea en ciertos procesos de ‘tokenizacion’
de activos y proporciona seguridad”

II1.2. Defensa del consumidor

La érbita consumeril fue también natural
recipiendaria de interés, con una prime-
ra conclusion en que con solamente dos
abstenciones fue la disparadora del resto
de los analisis. Se dijo alli que “En las rela-
ciones de consumo que tienen por objeto
criptoactivos, los exchanges o proveedores
de servicios de activos virtuales constitu-
yen proveedores en los términos del siste-
ma de proteccién de consumidores y se en-
cuentran obligados a garantizar sus dere-
chos fundamentales”. Le siguié la conside-
racion, también con respaldo contundente,
de diversas conductas que, impuestas a los
proveedores, toman cariz particular en ma-
teria de criptoactivos, como el derecho de
informacién de los consumidores y la ne-

Contrato de trabajo

Rechazo del despido por falta o disminucion
de trabajo

1.- Resulta improcedente el despido en los
términos del art. 247 de la LCT, ya que
no se encuentra probada la grave crisis
econdmica referida por la empleadora al
momento de disponer la desvinculacion,
como tampoco surge acreditada la adop-
cién de medidas concretas paliativas
para evitar la situacion critica alegada 'y

no probada, aconsejadas para el normal
desenvolvimiento de la institucién, a fin
de impedir que dicha circunstancia pro-
yectara sus efectos sobre los trabajadores
que no son participes de las crisis como,
por lo general, tampoco lo son de los be-
neficios.

Se desestima condenar a la persona fi-
sica codemandada con base en su ca-
racter de presidente de la demandada
en los arts. 54, 59, 274, 279 y concs. de
la Ley General de Sociedades N919.550,
ya que los incumplimientos no suponen
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cesidad de fortalecer las politicas publicas
para proteger a estos.

Concit6 una polémica de interés la cues-
tién de la aplicacién del régimen de revo-
cacién o arrepentimiento. Con doce votos
favorables, dos abstenciones y siete en con-
tra, se concluyé que “En el caso de las re-
laciones de consumo fuera de los estable-
cimientos y a distancia que tengan por ob-
jeto criptoactivos el consumidor goza del
derecho de revocacién o arrepentimiento”
Las resistencias mayores provenian del
andlisis de la muy probable futilidad de
esta prerrogativa del consumidor, ante la
impotencia de forzar su aplicacién. A estar
alalectura preponderante, a la que adhert,
ello no obstaculiza la obligacién de cum-
plir, que en todo caso se resolvera con el
deber de responder de la manera adecuada
(particularmente mads intensa en este mar-
co protectorio del consumidor).

111.3. Sucesiones

En este dmbito, ya aprobada la integra-
ci6on de un patrimonio, no fue menester
abocarse a su transmisibilidad legitima o
testamentaria, que resulta evidente mads
all4 de dificultades operativas. En cambio,
motivo interés el ponderar los medios para
conservar los datos atinentes al acceso a
la disponibilidad de los cripto y poder co-
municarlos con eficacia a los sucesores. A
nadie escapd, claro, que el posterior cam-
bio de esos datos por el propio titular podia
hacer que esa informacion resultara, a la
postre, inutil.

Una ponencia sugeria la reincorpora-
cién legislativa del testamento cerrado,
como mecanismo idéneo para obrar de
continente a esa informacién, que motivé
doce apoyos, siete abstenciones y dos vo-
tos contrarios. Otra, que no resultaba in-
compatible con aquella, reputaba la efica-
cia de herramientas vigentes, como el acta
de guarda (que las regulaciones notariales
locales desarrollan, siempre bajo el molde
del Cédigo Civil y Comercial) y el albacea.

II1.4. Aporte a sociedades

Como se anticip6, ciertas normativas,
y entre ellas la societaria, exigen algunas
pautas adicionales a la mera pertenencia
a un patrimonio para poder ser objeto de
contratos. Asi ocurre para el aporte a so-
ciedades accionarias y de responsabilidad
limitada que, en seguimiento del art. 39 de
la Ley General de Sociedades, deben ser
“bienes determinados, susceptibles de eje-
cucion forzada” La reticencia de los orga-
nismos inscriptorios societarios a admitir
el aporte de criptoactivos emerge de todas
las variables controversiales que venimos
considerando. Sin embargo, debe partirse
de la base evidente de su pertenencia a un
patrimonio y que, por lo tanto, varias per-

maniobras defraudatorias, como serian
el encubrimiento de la relacién laboral,
la disminucion de la antigliedad real o el
ocultamiento de una parte de la remu-
neracion, de las que resultan inmediata-
mente responsables las personas que las
hicieron posibles.

CNTrab., sala X, 29/11/2023. - Ruiz, An-

gel Manuel c. Guarracino, Juan Martiny
otro s/Despido.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/163633/2023]

sonas juridicas pueden actualmente ser
titulares de criptoactivos (de cualquier cla-
se), mads alla de la imposibilidad de consi-
derarlos aportables al capital. El quiebre de
esa resistencia normativa provino de la res.
gral. 15/2024 de la Inspeccién General de
Justicia de la Nacidn, que admiti6 el aporte
de la especie de criptoactivo més utilizada
en nuestro medio, las criptomonedas. Exi-
gié una serie de recaudos, destacdndose
la exclusion de los supuestos de minados
directamente desde la cadena (v. gr., block-
chain) o por una exchange descentralizada.

Con la vocacioén dirigida al allanamiento
de la figura en el &mbito mercantil, se con-
cluyé por unanimidad en que “Los crip-
toactivos pueden ser objeto de aporte a so-
ciedades accionarias y de responsabilidad
limitada” De esta manera se abre la consi-
deracién de aportes en otros criptoactivos
si modificaciones tecnolégicas facilitan su
individualizacién, como eventualmente
los ya mencionados asset-backed tokens o
los NFT, y siempre con el norte puesto en
el régimen protectorio de socios y terceros
que surge de la valuacién de aportes en es-
pecie, la eviccién y las reglas para el aporte
de titulos valores.

Incluso adviértase que la consideracion
de ciertas criptomonedas como dinero
acarreard, entre otras secuelas, que en
este &mbito deberian ser pasibles del tra-
tamiento como tales, mas alla de eventua-
les dificultades operativas para su valua-
cion.

111.5. Titulos valores

Creativas ideas, a mi modo de ver aten-
dibles, entienden posible vehiculizar en un
token a un titulo valor. El molde proporcio-
nado por los arts. 1820, 1836 y 1850, vincu-
lado por otros concordantes, brinda el so-
porte de la actual y acertada teoria general
de los titulos valores en el Cddigo Civil y
Comercial. Ello llevé a una propuesta que,
luego del debate, culminé en sefnalar: “Re-
sulta conveniente que los arts. 1850 y 1851
del Céd. Civ. y Com. comprendan la ‘tecno-
logia de registros distribuidos’“. La mayoria
de la comisién, conformada aqui por tre-
ce votos (con ocho abstenciones, pero sin
votos en contra), encontré ponderable la
idea. El texto asi expresado, al que adhert,
no implica pretender que esta tecnologia
equivalga a alguno de los “registros espe-
ciales” ni a fecha cierta (art. 1850), ni que la
vinculacién del c6digo de acceso al token
sea el “comprobante de saldo” (art. 1851),
en ambos casos ni de lege data ni de lege
ferenda. Simplemente se recibe la idea de
facilitar la creacion del titulo valor “atipi-
co” del art. 1820 e incluso ser vehiculo de la
“desmaterializacién” del art. 1836.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/2995/2024

Jurisprudencia vinculada

Camara Nacional de Apelaciones del Tra-
bajo, salal, 14/02/2023, “Cavaliere, Paula
Nerina c. La Parfumerie S.A. s/Despido”, TR
LALEY AR/JUR/5235/2023

[EL fallo in extenso puede consultarse en
Atencién al Cliente, https://www.laley-
next.com.ar/ o en Proview]
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El precedente “Ruiz” y los argumentos respecto
a la falta y/o disminucion del trabajo

I. Estudio preliminar: fallo de primera ins-
tancia

En primera instancia se hizo lugar a la de-
manda (en cuanto al fondo) fundamentan-
do que no se encuentra probado en autos la
grave crisis econémica referida, por la que
hubiera pasado la codemandada General
Sweet SA, pero no se extendi6 la responsabi-
lidad a la persona fisica codemandada.

I.1. Fundamentos apelacion parte actora

Ambas partes apelaron la sentencia de
grado, pero a los fines de este comentario
solo nos interesa tratar aca la realizada por
la demandada.

Dicha parte apela la sentencia y refie-
re —entre otras cosas— que el a quo rechazé
la accién de despido por entender que no se
han acreditado los extremos facticos reque-
ridos por el art. 247 LCT para considerar el
vinculo extinguido por falta o disminucién
de trabajo; y que también considerd que en
la comunicacién extintiva no se encuadrd
a la actora en la normativa aplicable. En tal
sentido manifest6 en su recurso que se invo-
c6 al despedir el art. 247 LCT y la causal de
falta o disminucién de trabajo no imputable
al empleadory que —segun sus dichos— ha-
bia logrado probar los presupuestos facticos
de la normativa invocada como fundamen-
to para disolver el contrato de trabajo, mds
adin cuando la empresa se halla atravesan-
do un concurso preventivo (“General Sweet
SA s/Concurso preventivo”; 026570/2018, en
tramite ante el Juzgado Comercial 21 - Secre-
tarfa N° 42).

Il. Los argumentos de la Sala para confir-
mar la sentencia

La Sala X de la Cdmara Nacional de Apela-
ciones del Trabajo confirma la sentencia de
primera instancia realizando al respecto va-
rias aclaraciones del accionar de la deman-
dada que son fundamentales para la deter-
minacién del caso en particular, a saber (1):

II.1. Manifestaciones amplias y genéricas
sin explicar de manera correcta la situacion
economica que atravesaba la empresa al mo-
mento del despido

“(...) al momento en que la codemandada
General Sweet SA notificé el despido del ac-
tor, tal como fuera observado en la instancia

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) Todos los argumentos que se van a destacar a
continuacidn pertenecen al voto del Dr. Daniel E. Stor-
tini, que se convirtié luego —al adherir el Dr. Gregorio
Corach al mismo— en el voto de la Sala en este expe-
diente.

(2) Defendida y aprobada el pasado 30 de mayo de
2023.

(3) En el trabajo he buscado demostrar también que

Martin Morelli

Abogado (UBA). Posgrado de Especializacion en Derecho Constitucional del Trabajo (Univ. de Castilla - La Mancha, Toledo, Reino de Espafa). Ayudante de primera de Elementos del
Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, catedra de Juan Pablo Mugnolo (UBA). Magister en derecho del trabajo (UCES).

anterior, no se ajustd a la normativa legal
aplicable, sino que se limitéd a manifestar
que la firma se encontraba en una grave cri-
sis econdmica que afecta al sector, sin hacer
mencion o detallar cual seria la crisis, desde
cuéando se estaria atravesando la misma o los
medios que se estarfan ejerciendo para so-
brellevarla (...)"

1I.2. Responsabilidad del empleador de
acreditar supuesto que alega al momento del
distracto

“(...) siendo la empleadora quien tenia la
carga de la prueba para que en el supuesto
resulte aplicable al caso el art. 247 de la LCT
(art. 377 del C4d. Proc. Civ. y Com. y art. 155
delaL.0.), nolo halogrado. (...)"

Para ello los jueces de la Sala X establecen
los elementos esenciales para utilizar la in-
demnizacién disminuida por este tipo de si-
tuacion: “(...) Es dable recordar que para jus-
tificar los despidos por falta o disminucién
de trabajo, el empleador debe probar: a) La
existencia de falta o disminucién de trabajo
que por su gravedad, no consienta la prose-
cucion del vinculo; b) Que la situacién no
le es imputable, es decir, que se debe a cir-
cunstancias objetivas y que no hay ni culpa
ni negligencia empresaria; c) Que se respeté
el orden de antigiiedad y d) Perdurabilidad,
y que, de estar ausente cualquiera de ellos,
hace indefectiblemente que deba rechazarse
la posibilidad de una indemnizacién reduci-
da(...)"

Finalmente aclaran que el empleador no
acredité el supuesto que alega al momen-
to del distracto: “(...) desde tal perspectiva,
sin perjuicio de las circunstancias a las que
alude la apelante, posteriores al despido,
lo relevante del caso —tal como lo destacéd
el magistrado que me precede— es que no
se encuentra probada en autos la grave cri-
sis econdémica referida, por la que hubiera
pasado la codemandada General Sweet SA
al momento de disponer la desvinculacién
del reclamante. (...)", enfatizando luego que
“(...) no se ha producido en la litis prueba al-
guna en respaldo de la versién asentada en
la misiva mediante la cual se comunicé la
extincion del contrato ni, mucho menos, se
han probado las medidas que haya adopta-
do para evitar la crisis invocada, lo cual de-
fine la suerte adversa a la revisién del fallo
anterior (arts. 377 y 386 del Céd. Proc. Civ. y
Com.). (...)"

ha mutado con las crisis constantes del pais, lo que
debe ser tenido en cuenta también por la justicia al
evaluar casos concretos relacionados al instituto obje-
to de analisis, ahora que la pandemia COVID-19 vino a
asestar esta vez también a todo el mundo otro golpe a
la endeble economia del pais.

I1.3. El empleado es ajeno a los beneficios y
a las pérdidas de la empresa

“(...) Cabe recordar que el empresario
debe soportar las consecuencias que de ella
se derivan, pues el negocio, que es fuente
de ganancias, también determina respon-
sabilidad en las pérdidas. En consecuencia,
dado que en el caso concreto de ningtin
modo surge acreditada la adopcién de me-
didas concretas paliativas para evitar la si-
tuacién critica alegada y no probada, acon-
sejadas para el normal desenvolvimiento
de la institucion, a fin de impedir que dicha
circunstancia proyectara sus efectos sobre
los trabajadores que no son participes de
las crisis como, por lo general, no lo son de
los beneficios (...)"

Ill. Conclusiones derivadas del fallo

El fallo sobre el cual se desprende el pre-
sente comentario viene a ratificar lo que la
mayoria de la jurisprudencia y doctrina a
nivel de la Cadmara Nacional de Apelacio-
nes del Trabajo sostiene: no se aceptan las
razones econdémicas, falta o disminucion de
trabajo y/o fuerza mayor al momento de po-
ner fin una relacion laboral, ya que es de casi
imposible cumplimiento por parte del em-
pleador de las causales que le eximan de tal
situacion, especialmente, la de probar que la
situacién no le es imputable (es decir, que se
debe a circunstancias objetivas y que no hay
ni culpa ni negligencia empresaria).

;Podria haber cambiado la resolucién del
caso en cuestion si la empresa detallara aca-
badamente la situacién que estaba pasando
y cumpliera con todos los requisitos que exi-
ge la ley? A mi entender, no; ya que entra a
jugar una cuestién muy importante en todos
estos procesos: el riesgo empresario.

Mi tesis de magister se titulé “Las crisis
econdmicas en la Argentina y su repercusion
en el instituto de suspension del contrato
de trabajo por razones econdmicas, falta o
disminucién de trabajo y/o fuerza mayor:
la crisis del 2001 y la originada con motivo
del COVID-19” (2) y si bien se relaciona con
la suspension, puedo traer a colacién una de
las conclusiones que de ella obtuve y que es
aplicable al presente caso: el riesgo empresa-
rio es un término vacio en Argentina (3).

Para asi concluirlo, he expresado que:
“(...) Todo negocio implica un alea o ries-

Ante el Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial Fede-
ral N2 10, Secretaria N2 19, sito en Li-
bertad 73192 piso de esta ciudad, tra-
mita el pedido de ciudadania argen-
tina del Sr. PEDRO LUIS MANTILLA
BOSCAN de nacionalidad venezolana

con DNI: 96.231.492 segun el expe-
diente “MANTILLA BOSCAN, PEDRO
LUIS s/SOLICITUD DE CARTA DE
CIUDADANIA" Exp. N2 15885/2024.
Por ello cualquier persona que tu-
viere conocimiento de algutin aconte-
cimiento que estimara podria obstar
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go para quien lo lleva adelante, pero ese
dlea o riesgo en la Argentina tiene un
mayor peso o, en otras palabras, es un
riesgo en si mismo: es sabido que poner
un negocio en este pais implica que la se-
guridad juridica no es total, que las crisis
econdmicas son constantes, que la infla-
ci6n ataca mes a mes, entre muchas otras
cosas.

"Las fronteras de la previsibilidad, segun
las reglas generales en la materia, han sido
ya expuestas mdés arriba: se trata de una
previsibilidad racional, lo que razonable-
mente es posible prever de acuerdo con las
circunstancias de personas, tiempo y lugar.
Una prevision normal, concreta y racional,
por lo que se hallaria fuera de ella cualquier
acontecimiento respecto del cual no exis-
tiera una razén particular para comprender
que el mismo se fuera a producir. Sin perjui-
cio de ello, ut supra también se dijo que el
empleador debe estar alerta a la marcha del
mercado, de modo de estar preparado para
ir adaptandose al mismo cuando las condi-
ciones asi lo exijan, con lo cual el empresario
argentino debe vivir alerta porque asi lo esti-
la el mercado.

“(...) el término “riesgo empresario”
existe y se pone de manifiesto en libros y
doctrina, pero no se condice con la rea-
lidad del pais y, peor, no puede hacerse
recaer el peso de ese riesgo sobre la parte
mas débil de la relacion de trabajo, como
es el empleado, teniendo en cuenta —ade-
mas— de que no fue beneficiado por las
ganancias que la empresa tuvo en las épo-
cas de prosperidad (...)"

Asi las cosas, serd bastante dificil que, con-
forme sigue evolucionando la situacién eco-
némica del pafs, la jurisprudencia de la Ca-
mara Nac. de Apelaciones del Trabajo mute
a aceptar casos como el que se resena aqui,
mas aun cuando es dificil que el empleador
esté pendiente 110% de cada paso que da,
para evitar luego que la justicia también lo
entienda asiy, ademas, no le sea aplicable el
“principio” por el cual “el trabajador es aje-
no a los beneficios y, por ende, también a las
pérdidas de la empresa”; no descarto de que
pueda aparecer un caso concreto que lo ad-
mita, pero formar mayoria jurisprudencial,
lo veo dificil.
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a dicha concesidén, debera hacerlo

saber a este Juzgado. Publiquese por
dos dias

Buenos Aires, 5 de noviembre de

2024

Maria Lucila Koon, sec.

LA LEY: 1. 21/11/24V. 22/11/24

Director Editorial: Fulvio G. Santarelli

Jefa de Redaccion: Yamila Cagliero

Editores: Nicolas R. Acerbi
Valderrama
Jonathan A. Linovich
Ana Novello

Elia Reategui Hehn
Erica Rodriguez
Marlene Slattery

PROPIEDAD DELALEYS.A.E.el.
Administracién, Comercializacién y Redaccion:
Tucuman 1471 (C. P. 1050 AAC)
Bs. As. Republica Argentina

Impreso en La Ley, Rivadavia 130, Avellaneda,
Provincia de Buenos Aires.

linkedin.com/showcase/thom-

Th
o omsonreuterslaley @ son-reuters-argentina-legal/

thomsonreuters.com.ar/es/solu-
ciones-legales/blog-legal.html

TRLaLey

Centro de atencion
al cliente:

0810-266-4444



	_Hlk182480969

