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Presentacion de la primera edicion del anuario

Palabras de sefior decano de la Facultad de Dere-
cho y Ciencias Sociales de la Universidad del Este, salu-
dando a sus profesores, investigadores, graduados, alum-
nos y a toda la comunidad académica en general.

Resumen de actividades de Investigaciéon a cargo
del Secretario de Investigaciéon y Extension Dr. Mauro
Fernando Leturia. Publicaciéon de los Proyectos de inves-
tigacion finalizados en 2019 y presentacion de los aproba-
dos para el ano 2020.

Publicacion de los trabajos del Primer Concurso de
Articulos de Divulgacion Cientifica- UDE 2019.

1-“La doble moral sexual a la luz del fallo Soria de la
Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Ai-
res desde una perspectiva interdisciplinaria” Autoras:
Maria Lis Amaya y Ana Clara D" Ovidio.

2-“Trenzar y deshilar el discurso juridico. Estudio des-
de la filosofia del derecho” Por: Gonzalo Ana Dobratinich.

3-“Procesos Colectivos: la imperiosa necesidad de pre-
cisar su finalidad” Autor: Diego Guillermo Martinez.

4- “Perdurabilidad del dato, internet e intimidad. La
construccion del derecho al olvido a partir de la revolu-
ci6n informacional” Autor: Ricardo Sebastian Piana.

5- “Agencias Norteamericanas y los Entes Regulado-
res Argentinos /Funcionan de la misma manera?” Por
Francisco Lopez Simpson.

6- “La etapa Preliminar y la reforma Procesal Civil”
Por Pedro Sebastian Villa.

7- “Habeas Data vs. Big Data” Por: Marcelo Gabriel

Musarra.



8- “La conviccién razonada, el veredicto del Jurado y
algunas consideraciones sobre estandares probatorios”.
Por Santiago Irisarri.

9- “Ambiente y territorio. Aspectos relacionales juri-
dico-ambientales en clave comparada entre Argentina y
Espana”. Por Marina Lanfranco Vazquez.

10- “El contrato de locacién de inmuebles como contra-
to de consumo”

Autores: Adrian Emir Gochicoa - Victoria Antonella
Mongelos.

11- “Articulo de Investigacion sobre la prueba digital
en las causas de violencia familiar y de género en los Juz-
gados de Familia de Ciudad de La Plata”. Autora: Camila
Denisse Pereyra.

12- “La educacién Especial en la Ley de Educacién de
la provincia de Buenos Aires y en la practica cotidiana”

Autor: Gustavo Nicolas Paretti.

Trabajos de doctrina elaborados por Profesores de
la Facultad.

“La evoluciéon de los DDHH en la constitucién. Dialo-
gos y tensiones entre la constitucion formal y la constitu-
ciéon material” por: Dr. Ricardo German Rincon.

“Dificultades en la ensenanza de los Derechos de Au-
tor que corresponden a los trabajadores en relaciéon de
dependencia laboral” Autores: Profesor Mauro Fernando
Leturia. Abog. Adrian Emir Gochicoa.

Resumen de las actividades de Extension a cargo
del Dr. Martin Gagliardi.



Resumen de las actividades de gestién y coordina-
cion a cargo de Dr. Pablo Federico Puente.

Graduados del ano 2019.

Responsable de edicion Mauro Fernando Leturia .

1 Procurador, Abogado y Escribano. Especialista en Docencia
Universitaria. Doctorando de la Facultad de Ciencias Juridicas de
la Universidad Nacional de La Plata (UNLP). Realizé estudios de
postgrado sobre Derechos de Autor en la Universidad Complutense
de Madrid. Profesor de Derecho Civil III, de Introducciéon al
Pensamiento Cientifico y de Derecho Maritimo y Aerondutico, y
Profesor de Posgrado de la Especializacion en Documentacion y
Registracion Inmobiliaria en la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales (UNLP). Profesor Titular de Catedra de la materia Practicas
Profesionales II y de Derecho de la Navegacién de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Catélica de La Plata.
Profesor de Derecho Penal I parte general y Derecho Maritimo y
Aeronautico de la Facultad de Derecho de la Universidad del Este.
Profesor de Metodologia de la Investigacién en la Facultad de Disefio
y Comunicacién de la Universidad del Este. Docente invitado en
la Universidad Complutense de Madrid. Profesor de posgrado de
la Universidad Austral. Oficial de la Justicia Federal Argentina.
Ex becario de IDLO, ex becario de la Presidencia de la Nacion
Argentina. Ex Becario de AISGE. Becario Doctoral del Ministerio de
Educacién de la Nacién. Secretario de Extensiéon y de Investigacion
de la Facultad de Derecho de la Universidad del Este. Corresponsal
argentino para ASEDA. Jurado para cargos jerarquicos del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Coautor de los libros
Derechos de Propiedad Intelectual. Andlisis sobre su naturaleza,
aplicacion y efectos (2014). Autor del Manual del Martillero y del
Corredor (2015). Coautor de la obra Consumidores y derecho en
Iberoamérica (2018) publicado por Editorial Reus en Espana y
Editorial UBIJUS en México. Coautor del libro Investigaciones
Sociojuridicas Contempordneas (2019) Editorial MALISIA. Ademas
publicé numerosos articulos de doctrina en el ambito universitario

tanto en Argentina como en Espafia.






Palabras del senor Decano

Estimados lectores

Siento una gran responsabilidad por escribir estas pa-
labras de salutacién y bienvenida a esta primera edicién
del Anuario de la Facultad de Derecho y Ciencias Socia-
les de la Universidad del Este.

La publicaciéon que hoy llega a sus manos es el fru-
to del trabajo desarrollado por el Equipo de Gestion de
nuestra facultad que se encuentra integrado por el Sr.
Secretario de Extension y de Investigacion Dr. Mauro
Fernando Leturia, el Sr. Coordinador de Extension Dr.
Martin Gagliardi y el Sr. Coordinador Académico de la
carrera de abogacia Dr. Pablo Puente, quienes ponen dia
a dia su esfuerzo y compromiso profesional para el logro
de los objetivos establecidos por el Consejo Académico.

El Anuario nace con la pretension de ofrecer a nuestros
docentes investigadores un espacio concreto en el cual di-
vulgar el resultado de sus investigaciones. La publica-
cion, sin perjuicio de lo expuesto, esta abierta también a
la presentacion de trabajos de nuestro cuerpo académico,
de nuestros estudiantes y graduados y de expertos exter-
nos que decidan honrarnos con sus contribuciones.

En esta oportunidad el Anuario ofrece la publicacion
de los trabajos presentados al Primer Concurso de Ar-
ticulos, asi como los informes finales de los trabajos de
investigacién desarrollados en el marco de la primera
convocatoria realizada por la Secretaria de Extension e
Investigacion de la Universidad del Este.

Esta publicacién se convierte, asi, en un espacio que
viene a ampliar las fuentes de circulacién de la informa-
cion relevante y actual producida por los cultivadores
de la ciencia del Derecho en el marco de la comunidad



académica platense, bonaerense y nacional. Confiamos
en que su aparicion tendra buena acogida en los ambitos
académicos y profesionales de la region en primer lugar,
y en el ambito rioplatense en una visiéon mas amplia.

Estas palabras tampoco pueden dejar de agradecer el
apoyo recibido de parte de las autoridades de la Universi-
dad en la persona de su Rectora Dra. Mercedes Reitano,
del Presidente de la Fundacion Ing. Carlos Orazi, y del
Consejo de Administracién, sin cuyo concurso no hubiera
sido posible pasar de los deseos a los hechos.

Esperamos que nuestra comunidad reciba con bene-
placito este producto y que docentes, estudiantes y gra-
duados se vean estimulados por ella a integrarse a los
espacios de investigacion y extension que ofrece nuestra
Facultad y a generar proyectos propios que puedan ser
presentados a publicaciones futuras.

Formulando votos para que esta iniciativa prospere y
se reproduzca, me despido de ustedes y les saludo con la
mas distinguida consideracion,

Ricardo German RincoN
La Plata, febrero de 2020



Trabajos de
investigacion







*Resumen de actividades de Investigacion a
cargo del Secretario de Investigacion y Ex-
tension Dr. Mauro Fernando Leturia

En el marco de las tareas propias de la Secretaria de
Investigacion de la Universidad del Este, a cargo del Dr.
Luis Sujatovich, en coordinacion con la Secretaria de In-
vestigacion de la Facultad de Derechos y Ciencias Socia-
les a cargo del Dr. Mauro Fernando Leturia, durante el
ano 2019 se realizaron y aprobaron dos trabajos de inves-
tigacion. En el anuario se publica el informe final de cada
investigacion.

Titulo del proyecto: “LA PROTECCION PENAL
DE LOS DERECHOS INTELECTUALES EN LA AR-
GENTINA”

Fecha de Entrega del Informe: 22 de diciembre de 2019

Director: Mauro Fernando Leturia.

Investigadores del proyecto:

Andrés Salazar Lea Plaza, Javier Salas, Franco Mali-
zia, Adrian Gochicoa, Estefania Cermele, Cecilia Finoc-
chio, Delfina Arias, Clara Diéguez, Francisco José Rebo-
redo y Luis Alberto Bimercati.

Resumen

El tan esperado “nuevo Codigo Penal”, fue presentado
por el Poder Ejecutivo, y en caso de ser aprobado por el
Congreso, reemplazara al vigente que fue sancionado en
1921, y que en lo particular no tipifica delitos destinados
especialmente a la proteccion de los Derechos Intelectua-

les.



Varios fueron los intentos de modificaciéon del Codigo
Penal Argentino a lo largo del tiempo. Lo cierto es que la
sociedad ha presionado fuertemente para que el Estado a
través de sus representantes actualizara las reglas juri-
dicas de naturaleza penal por lo que sufrid, en estos casi
cien anos, mas de novecientas reformas parciales. Dicha
cantidad de modificaciones ha quebrantado la coherencia
original interna del Codigo Penal.

En este sentido, las numerosas reformas han dado lu-
gar a la incorporacién de nuevos tipos penales, en algu-
nos casos en leyes especiales no integradas al Cddigo, lo
que ha afectado la sistematicidad del régimen punitivo,
generando contradicciones o dificultades interpretativas
o de aplicacion.

Si desde la perspectiva del Derecho Penal destinado
a los Derechos Intelectuales, choca con la 1dea de ser
vistos o percibidos por amplios sectores sociales como
beneficios o privilegios de algunos pocos, o de elites ar-
tisticas o en el peor de los casos, hasta como elementos
de dominacién de empresas multinacionales, sin duda
su conocimiento, difusién y debido cumplimiento sera
muy dificultoso.

En este contexto socioeconémico, el desafio que pre-
senta el brindar una adecuada tutela a los titulares de
Derechos Intelectuales implica, dada la creciente impor-
tancia que van adquiriendo las distintas obras suscep-
tibles de proteccién, una tarea ardua que comienza con
un analisis profundizado de los distintos aspectos que se
derivan de la buisqueda de protecciéon para los Derechos
Intelectuales, en funcién de ordenamiento juridico en la
Republica Argentina.

Estos desafios exigen un analisis profundizado de la
normativa vigente, para visibilizar las problematicas de
su aplicacion concreta y poder asi estar en condiciones de



efectuar propuestas de modificaciones o reformas legisla-
tivas que estén a la altura del siglo XXI.

Introduccion

En la actualidad, la regulacién relativa a los Derechos
Intelectuales se encuentra dispersa en varias leyes que
abarcan cuestiones penales, civiles y comerciales y tam-
bién aspectos procesales. Esta circunstancia dificulta su
adecuada tutela; asi observamos por unladola Ley 11.723
referida a la proteccién de todas las obras intelectuales
que constituyan creacion original del espiritu o toda pro-
duccidn cientifica, literaria, artistica o didactica sea cual
fuere el procedimiento de reproduccion, de la ley 22.362
referida al derecho de marcas y otras designaciones por
el cual se protege todo signo con capacidad distintiva.

En la ley 11.723 a partir del articulo 71 se tipifican
diferentes tipos penales, que remiten a una conducta ge-
nérica de “defraudacion” del Cédigo Penal y en el art. 72
se regulan casos especiales de “defraudacion” a los que se
suman los previstos en los arts. 73 y 74. Por su parte en
la Ley nacional 22.362 se tipifican las siguientes figuras
penales: a) Falsificacién de la marca (art. 31 inc. a); b) La
1imitacién fraudulenta de la marca (art. 31 inc. a); c¢) El
uso de la marca falsificada (art. 31 inc. b); d) La puesta a
la venta y la venta de la marca falsificada (art. 31 inc. c¢);
e) La puesta a la venta y venta de productos con la mar-
ca falsificada (art. 31 inc. d). En materia de Patentes de
Invencién y Modelos de Utilidad las cuestiones penales
estan regulada por la Ley 24.481 (Patentes y Modelos de
Utilidad), su decreto reglamentario n° 290/96 y la Ley
24.425 que ratifica el acuerdo ADPIC.

Sin duda, esta dispersion normativa y su sistema de
reenvio entre varias leyes dificulta su aplicaciéon y hace



necesaria una reforma sistematica para que la tutela de
los Derechos Intelectuales se adapte a los desafios actua-
les, mejorando la técnica legislativa que considere los fe-
nomenos globales que tienen fuerte repercusion en los
distintos aspectos que conforman la Propiedad Intelec-
tual, sobre todo desde la irrupcién de las tecnologias de
la informacién y la comunicacion publica de obras prote-
gidas y sus posibilidades de transmisién y puesta a dis-
posicion.

El proyecto de nuevo Cdodigo Penal Argentino, se ori-
gind en 2017 con el Decreto Nacional 103/17 por el cual
se conforma una comision presidida por el Juez de la Ca-
mara de Casacion Penal, Mariano Hernan Borinsky, me-
diante el programa estatal denominado “Justicia 2020”
que constituye una plataforma del Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos de la Nacion.

El proyecto de nuevo Cdodigo Penal, deroga las normas
dispersas, y se regulan las afectaciones a los Derechos de
la Propiedad Intelectual en el Titulo XXVII del libro se-
gundo. Diferenciandose los delitos contra los Derechos de
Autor y los Derechos Conexos, en los arts. 504 a 507 del
Capitulo 1. Dedica el Capitulo 2 a tipificar los delitos con-
tra la propiedad sobre marcas y designaciones (art. 508),
y los delitos contra los derechos sobre modelos y disefios
industriales (art. 509), y de los delitos contra los derechos
sobre patentes y modelos de utilidad (arts. 510 a 512).

Con esta modificacién se da un paso mas en la Argen-
tina, en el sentido de otorgar autonomia y una jerarqui-
zacion a los delitos contra los Derechos de autor, a los
referidos a modelos y disefios industriales, marcas y pa-
tentes, al darle tratamiento integral y especifico dentro
de un mismo cuerpo, en forma actualizada y sistematica.

El proceso de cambios legislativos en la Republica Ar-
gentina es muy amplio y no existen consensos para que



se lleven a cabo con la velocidad necesaria para cada
caso. Es mas, el Programa “Justicia 2020” del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, tiene un
eje especialmente dedicado a la realizacién de una nue-
va Ley de Propiedad, pero si bien la comisiéon encargada
ha realizado una labor compleja, los multiples intereses
en juego, en definitiva, constituyen un obstaculo para su
presentacion al Congreso Nacional.

Fundamento de la proteccion Juridica de los De-
rechos de Propiedad Intelectual

La importancia y evolucién de los Derechos de Propie-
dad Intelectual, ha llevado necesariamente a que se ge-
neren los mecanismos para su proteccion; su naturaleza
corresponde al Derecho Civil y al Derecho Comercial, por
ello estas ramas del Derecho han contemplado diversas
acciones tendientes a garantizar el reconocimiento y ex-
plotacién licita, a los titulares originarios y derivados de
los distintos Derechos de Propiedad Intelectual.

La utilizacién de una obra protegida, en violacién a los
Derechos de Propiedad Intelectual puede generar para
su responsable consecuencias civiles y penales. La pro-
teccion juridica de las creaciones u obras confiere a sus
autores, y demas titulares de derechos, facultades exclu-
sivas y excluyentes, que deben ser respetadas por todas
las personas, y quien o quienes asi no lo hicieren seran
pasible de acciones civiles que busquen obtener una in-
demnizacién econémica en virtud de los dafos y perjui-
cios generados !, pero también pueden configurar delitos

1 En funcién del art. 1109 del Cédigo Civil, los dafios en
materia de propiedad Intelectual son, en su mayoria, de caracter



penales, que tienden a castigar a los autores o complices
y tratar de disuadir en general nuevas infracciones y mi-
tigar los efectos nocivos de dichas violaciones, contem-
plando principalmente al titular del bien juridico vulne-
rado pero también, seguin el caso, buscan proteger a los
posibles adquirentes o consumidores de las obras.

La trascendencia econémica y masiva difusiéon de
obras protegidas por Derechos de Propiedad Intelectual,
ha llevado ante distintas violaciones, a la intervenciéon
del Derecho Penal, como ultima barrera de proteccion,
si bien ésta no ha sido establecida en forma sistematica
y coherente, sino en forma parcializada y desordenada.
La proteccion penal se ha convertido en indispensable, al
advertirse que en muchos casos de violaciones a los Dere-
chos de Propiedad Intelectual, las acciones civiles resul-
tan ineficientes o ineficaces para brindar una adecuada
proteccion.

La proteccion penal, fue plasmandose en las distintas
leyes especiales que reglamentaron distintos aspectos re-
lacionados con las obras objeto de la Propiedad Intelec-
tual, sin establecerse un sistema estructurado y completo
que integre el Codigo Penal Argentino, sino que en cada
Ley especial se insertaron disposiciones de naturaleza
penal, como tipos penales especiales, lo cual genera pro-
blemas de interpretacién y articulacién, que requieren
un mayor esfuerzo de armonizacion para su utilizacion.

A las deficiencias generadas por la técnica legislativa
utilizada debe sumarse una arraigada costumbre social
-que no es sélo propia de Argentina, sino que puede ob-
servarse también en otros paises- que implica cierta iner-

extracontractual, debiendo acreditarse el hecho generador del dafo
y la culpa del responsable.



cia en el comportamiento de gran parte de la sociedad, y
consiste en el manifiesto desprecio por el respeto de los
Derechos de Propiedad Intelectual, o al menos por algu-
nos de ellos. Este comportamiento cotidiano seguramente
tiene una pluralidad de causas 2, pero observamos que en
general se funda en preconceptos erroneos, que pueden
manifestarse de distintas maneras. Podemos encontrar
casos en los cuales se desconoce la existencia misma de
estos derechos, pasando luego por supuestos en los cua-
les, pese a su reconocimiento, simplemente se niega apli-
cacion o respeto en una actitud de indiferencia o desidia;
para concluir llegando al caso mas grave, en el cual se
conoce su existencia y se decide voluntariamente vulne-
rarlos o no cumplirlos, buscando evitar las consecuencias
de su correcta utilizacién o hasta justificar la violacion
concreta con diversas excusas.

Hay que senalar que la caracteristica de “inmateriales”
propia de los Derechos de Propiedad Intelectual, sumado
a la coexistencia de aspectos patrimoniales y morales en
los mismos, genera numerosas dificultades, al momento
de hacer efectiva una adecuada proteccion penal.

A tal punto que, los Estados Unidos de América, fren-
te al enorme avance comercial de los paises asiaticos
con legislaciones de protecciéon débil de los Derechos de
Propiedad Intelectual, denunciaron en el GATT que, “el
esfuerzo intelectual incorporado a las mercancias cons-
tituye parte de su propio valor de la misma forma que
un insumo material...La insuficiente o ineficaz proteccion
de los elementos intangibles del valor de una mercancia
tiene los mismos efectos perjudiciales en el comercio inter-

2  Quepuedenser sociales, econémicas, culturales oideolégicas,
cuyo estudio profundizado excede los limites de este trabajo.



nacional que la falta de proteccion de los derechos de pro-
piedad de las mercancias fisicas”. “Mas aun, una inade-
cuada e ineficaz proteccion a los derechos de propiedad
intelectual, por otro lado, generara como consecuencia,
que los mercados donde los productos no son reconocidos
se vuelvan impenetrables para los productores originales
y finalmente se exportan mercaderias infractoras al pais
donde se producen las auténticas”.

Antecedentes de los Derechos Intelectuales en el
Derecho Penal Argentino

La proteccién penal de los Derechos Intelectuales, en
funcién de su naturaleza y particularidades ha marcado
desafios que no han sido resueltos de la mejor manera, a
la luz de la situacion actual.

Si bien como se senal6 en el punto anterior, resulta
unanime la postura que considera que la proteccién pe-
nal resulta indispensable, la forma en que la misma se
ha llevado a cabo en Argentina ha demostrado, en vista a
sus resultados, que esta lejos de ser satisfactoria.

En la Organizacion Mundial de Comercio?, existe
acuerdo sobre que el campo de los Derechos de Propie-
dad Intelectual comprende “...a las obras literarias, ar-
tisticas y cientificas; a las interpretaciones de los artistas
intérpretes y a las ejecuciones de los artistas ejecutantes,
a los fonogramas y a las emisiones de radiodifusion; a las
invenciones en todos los campos de la actividad humana,
a los descubrimientos cientificos; a los dibujos y modelos
industriales; a las marcas de fabrica, de comercio y de ser-
vicio, asi como a los nombres y denominaciones comercia-

3 Convenio firmado en Estocolmo en 1967.



les; a la proteccion contra la competencia desleal, y todos
los demas derechos relativos a la actividad intelectual en
los terrenos industrial, cientifico, literario y artistico”. Lo
que fue reafirmado por el acuerdo ADPIC*, ya que aqui se
determiné que la expresion “Propiedad Intelectual”, debe
comprender los Derechos de Autor y derechos conexos;
las Marcas de fabrica o de comercio; la indicaciones geo-
graficas; los dibujos y modelos industriales; las Patentes;
los esquemas de trazado de los circuitos integrados y la
proteccion de la informacion confidencial no divulgada.

Puede observarse, de lo expresado a lo largo de este
trabajo y en sintonia con lo establecido por la Organi-
zacion Mundial de Comercio, que los Derechos de Pro-
piedad Intelectual estan compuestos por varios aspectos
o sub-areas relacionadas, pero que presentan sensibles
diferencias entre si, que deben ser tenidas en cuenta a la
hora de establecer un régimen de tutela penal. Como se
expreso en el punto anterior, en el Derecho Penal argen-
tino no existe un tratamiento sistematico y global de la
proteccion de estos derechos sino que observamos un sis-
tema disperso basado en disposiciones legales aisladas
que aparecen en distintas leyes especiales.

Comtunmente se denomina “pirateria” a las infraccio-
nes contra la Propiedad Intelectual, pero ello implica una
simplificacién ya que sélo contempla o tiene en mira un
tipo de violacion, orientada a defraudar derechos patri-
moniales de los autores o creadores, que consiste en apro-
vecharse de distintas maneras ® de una obra intelectual
sin autorizacion de su titular.

4 Acuerdo de Marrakech del ano1994.

5 En general, se trata de copias o reproducciones ilegales de

distintas obras, en formatos de baja calidad.
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Como antecedente historico, podemos citar la adop-
cion por parte de la Provincia de Buenos Aires del pro-
yecto Tejedor como su Cddigo Penal ¢; en él se estable-
ci6 en su articulo 342 “El que publicare una produccion
literaria sin consentimiento de su autor, sufrird una
multa de veinte y cinco a quinientos pesos fuertes, si no
hubiese expendido ningun ejemplar. En caso contrario,
se duplicara la multa, sin perjuicio del comiso. En las
mismas penas incurriran los que, sin consentimiento
del autor, representen o hagan representar una obra
dramadatica, o publique sus invenciones en ciencias o ar-
tes”.

Con lo cual se observa, ya por aquellos anos, la volun-
tad del Estado de brindar una proteccién de naturaleza
penal a los titulares de Derechos Intelectuales, acorde a
lo establecido por la Constituciéon Nacional de 1853, al
reconocerle jerarquia constitucional al derecho sobre su
obra de todo autor o inventor’.

En el afio 1910, se sanciondé la Ley 7092 sobre propie-
dad literaria y artistica, pero ella carecia de tipos pena-
les, y solo brindaba una proteccién o tutela de naturaleza
civil®.

6 Basicamente se sancion6 este proyecto con algunas
modificaciones que rigié desde el afio 1877 hasta 1886.

7 El articulo 17 de la CN, prevé que los autores o inventores
tienen un derecho de propiedad sobre su obra, y que ella como toda
propiedad es inviolable.

8 El articulo 9 establecia que “la publicacién ilicita, en el
texto original o en una traduccién, de una obra dramatica o lirica;
la ejecucién publica de una composicibn musical, asi como la
reproduccién de cualquier obra artistica, sin el consentimiento de
los autores, dara lugar a la accién civil por dafios y perjuicios que el
damnificado puede intentar ante la justicia ordinaria...”.



En 1933, se sancioné la Ley 11.723, denominada de
“Propiedad Intelectual”, que rige hasta la actualidad. Pos-
teriormente, fin de brindar la proteccion otorgada por las
Convenciones Internacionales ratificadas por la Argenti-
na, prestando especial atencion a la problematica de los
fonogramas, se sancioné la Ley 19.963, que modifico la Ley
11.723 incorporando varias figuras penales a su texto.

Existen numerosas posturas doctrinarias sobre la na-
turaleza juridica de los delitos que afectan los Derechos
de Propiedad Intelectual, que pueden enumerarse como:
a) Teoria de la falsificacion. b) Tesis de la defraudacion.
c¢) Teoria del hurto propio e impropio. d) Hipotesis de la
Usurpacion o e) Como delitos sui generis °.

El Derecho Argentino ha sido influenciado en esta te-
matica por la doctrina y legislacion espanola, en especial
el Codigo Penal Espanol de 1870 y la Ley de Propiedad
Intelectual de 1879; por lo tanto las infracciones a los De-
rechos de Propiedad Intelectual han sido asimilados a las
defraudaciones, con lo cual esta asimilacién comprende
varios supuestos que afectan los Derechos de Propiedad
Intelectual, pero no todos ya que, por ejemplo en casos de
plagio o violacién al derecho de paternidad, observamos
que estamos ante un caso de apropiacién indebida y no
frente a una defraudacion.

El fundamento de esta dificultad de encuadramiento en
alguna de las figuras penales tradicionales, radica en los
distintos derechos o facultades de caracteristicas tan he-
terogéneas que conforman el universo de los Derechos de
Propiedad Intelectual, sumado a la complejidad que pre-

9 Para un abordaje sobre el contenido de cada una de estas
posturas puede verse Cédigo Penal de la Nacién comentado y
anotado del Dr. Andrés José D’ALEsIO, segunda edicién, La Ley,

2009, pag. 8.



sentan muchas obras de ser separadas de sus respectivos
soportes fisicos, en las que coexisten aspectos patrimonia-
les y morales, lo que lleva a que una clasificaciéon o analisis
resulte valido para una determinada obra artistica o cien-
tifica pero no para otra, de una disciplina o tipo distinto.

La jurisprudencia se ha expedido, explicando esta
cuestion expresando que: “...El conjunto de facultades
que integran el derecho intelectual no es susceptible de
descomponerse en derechos independientes de naturaleza
diversa, ya que este “ius in re intelectuali” es un tnico
derecho que contiene facultades de actuar, con fundamen-
to a la vez patrimonial y extrapatrimonial que acuerda
al autor la facultad de obtener y exigir el disfrute de las
utilidades economicas de su obra, y otro aspecto, éste ex-
trapatrimonial o moral, que se traduce en el derecho a
ser reconocido como el autor de la obra y que se respete la
integridad y fidelidad de ésta” 1°.

Pese a la claridad de la postura sentada en el fallo an-
teriormente citado, no se ha legislado en forma integral
para brindar un sistema de tutela penal para los Dere-
chos de Propiedad Intelectual en su conjunto, sino que
se establecieron disposiciones o regimenes especiales en
distintas leyes, que establecieron tipos penales y sancio-
nes para cada rama o aspecto particular.

Infracciones penales contempladas en el Dere-
cho argentino

Acorde a lo senalado en los puntos anteriores corres-
ponde analizar las infracciones penales establecidas en

10 CNCiv. Sala A, “Lazaridis, hugo A. C/Editorial Perfil S.A.”
01/12/1985. Publicado en La Ley, 1986-B, pag. 258.



las leyes especiales, que reglamentan cada rama o aspec-
to que integran los Derechos de Propiedad Intelectual.

En este sentido, la Ley 11.723, con la finalidad de am-
pliar la protecciéon penal, establecié como norma genéri-
ca el art. 71, en el que prescribe “Sera reprimido con la
pena establecida por el articulo 172 del Codigo Penal, el
que de cualquier manera y en cualquier forma defraude
los derechos de propiedad intelectual que reconoce esta
Ley”.

Esta forma de legislar ha sido objeto de numerosas cri-
ticas, ya que su redaccién abierta, si bien busca contem-
plar la mayor cantidad de supuesto posibles y con ello
establecer una proteccion amplia, desde una perspectiva
penal resulta imperfecta ya que no especifica cual o cua-
les son las conductas reprochadas, haciendo solo una re-
misién genérica a cualquier forma de defraudacion.

Ademas realiza, con relacién a la pena, una remisién a
las previsiones del articulo 172 del Codigo Penal; esto lle-
v6 en un principio a que tanto parte de la doctrina como
de la jurisprudencia, entendieran como asimilables las
infracciones a la Propiedad Intelectual con el delito de
estafa, lo que distorsionaba su correcto analisis ya que
el objeto de proteccién se confunde y con ello se gene-
ran conclusiones relacionadas a los elementos objetivos y
subjetivos del tipo penal, que no son verificadas adecua-
damente .

De esta forma, la jurisprudencia y la doctrina abrieron
paso al cambio de un criterio que para la configuracion

11 En el fallo “Ferrari de Gnisi”, la CaAmara Nacional en lo
Criminal Sala III (abril-1-1980, LL 1981-B,16), estableci6 que la
referencia del art. 71 de la ley 11.723 al art. 172 del C.P. es sélo a los
fines de la pena (conf. autos “T'aubin, Gregorio”, CNCrim. y Correc.,

Sala IV, 5-08-1980).



de los delitos contra la Propiedad Intelectual exigia la
concurrencia de los elementos del delito de estafa, a otro
mas amplio que no requiere en forma indispensable la
existencia del ardid, ya que en funciéon de las particula-
ridades de los Derechos de Propiedad Intelectual, pue-
den existir supuestos de estafas mediante algin ardid,
pero lo cierto es que en muchos casos lo que sucede es
que quien comete la accién defraudatoria contra Dere-
chos de Propiedad Intelectual, no genera una disposicién
patrimonial voluntaria en funciéon de un ardid, engano o
abuso de confianza, sino que en la mayoria de los casos se
ejerce o aprovecha ilicitamente de obras protegidas, como
si fuera su titular y en muchas ocasiones en desconoci-
miento total de los derechos de aquéllos, lo cual nos aleja
claramente del delito de estafa 2.

Por lo tanto la idea de “defraudacion” que nos trae el
articulo 71, debe ser aprehendida o considerada en sen-
tido amplio que comprenda a toda actividad orientada
a menoscabar, turbar, afectar, lesionar o perjudicar, los
legitimos derechos de los autores.

Siguiendo la técnica legislativa utilizada por el Codigo
Penal, para el capitulo de las estafas y otras defraudacio-
nes, la Ley de Propiedad Intelectual en el art. 72 legisla
casos especiales de defraudaciones, remitiendo nueva-
mente a la pena establecida para ellas, describiéndose
acciones o conductas que configuran el tipo penal; en este
sentido textualmente establece:

“Art. 72. - Sin perjuicio de la disposicion general del
articulo precedente, se consideran casos especiales de de-

12  Para profundizar sobre elementos de la estafa ver “;Se
encuentra legislado el delito de estafa procesal en el Derecho
argentino?”’, Mauro Fernando LETURIA, Revista Anales n° 38, Ed. La
Ley, 2008.



fraudacion y sufriran la pena que él establece, ademas del
secuestro de la edicion ilicita:

a) El que edite, venda o reproduzca por cualquier me-
dio o instrumento, una obra inédita o publicada sin auto-
rizacion de su autor o derechohabientes;

b) El que falsifique obras intelectuales, entendiéndose
como tal la edicion de una obra ya editada, ostentando
falsamente el nombre del editor autorizado al efecto;

¢) El que edite, venda o reproduzca una obra supri-
miendo o cambiando el nombre del autor, el titulo de la
misma o alterando dolosamente su texto;

d) El que edite o reproduzca mayor ntimero de los ejem-
plares debidamente autorizados”.

En el inciso a) encontramos tres acciones tipicas que
pueden consistir en “editar, vender o reproducir’. Estas
acciones tienen en nuestra materia una significacion
propia, en el sentido de mantener la proteccién al bien
juridico tutelado. Tal es asi que “editar” no sdlo se refie-
re a la actividad desarrollada por editores reconocidos,
sino también a cualquier actividad de impresion de obras
protegidas; en el mismo sentido debe contemplarse en el
segundo supuesto que incluye también casos de permu-
ta, cesion o cualquier otra forma de enajenacién, y con
relacion a la reproduccién notese que el legislador, para
evitar discusiones ante supuestos casos de atipicidad, le
insertd el aditamento de “por cualquier medio o instru-
mento”, con lo cual se demuestra que toda reproduccion,
por ejemplo fisica o digital, se encuentra contemplada en
el tipo penal.

Con relacion a la clase de obras, la aclaracion de “in-
édita o publicada”, resulta comprensiva de la totalidad
de las obras, ya que légicamente contempla todas las po-
sibilidades, y esto es asi ya que las obras o son inéditas
porque no han sido conocidas mas alla de la esfera priva-



da de su autor, o han sido publicadas por algin medio con
lo cual dejan de ser inéditas.

Lo fundamental de este tipo penal radica en que estas
acciones en si mismas pueden ser licitas, ya que pueden
existir contratos tanto de edicién como de compraventa
de obras o de sus copias o ejemplares, como asi también
de reproduccién, entre otros. Con lo que la frontera en-
tre la licitud o ilicitud de estas conductas radica en si
para realizar tales acciones, se contaba con la “autori-
zacion de su autor o sus derechohabientes”, y si se ha
obrado dentro de los limites de esa autorizacién, con lo
cual resulta importante sostener que si el sujeto activo
contaba con dicha autorizacién en forma previa o aun
si se le dio en un momento posterior a la realizacion
de cualquiera de los actos, dichas conductas resultaran
atipicas 2.

Esto nos introduce en el analisis de casos complejos,
como por ejemplo de supuestos en los que se ha contado
con una autorizacién falsa u otorgada por una persona
que no era el verdadero titular del derecho; en estos ca-
sos, habra que adentrarse en el analisis del dolo con que
actua el sujeto activo, ya que este tipo penal requiere dolo
directo, es decir que por un lado requiere el conocimiento
de dicha circunstancia y por el otro la intencién de rea-
lizar tal accién con libertad. En este sentido, cualquier
circunstancia, como por ejemplo la falta de conocimiento
o error excusable sobre la persona que dio su autoriza-
cion, o falta de intencion defraudatoria o la existencia de
otra finalidad que motive la conducta, haran inaplicable
el tipo penal por falta de dolo, resaltando que el legisla-

13 Ello se desprende de lo previsto por los arts. 1329 y 1330 del
Cédigo Civil.



dor no ha contemplado la posibilidad de que estos delitos
puedan cometerse en forma culposa o negligente.

En el inciso b) se trata un supuesto muy concreto en el
cual el sujeto activo que no es el editor contractualmen-
te autorizado “falsifica obras intelectuales, entendiéndose
como tal la edicion de una obra ya editada, ostentando
falsamente el nombre del editor autorizado al efecto”. En
este caso el sujeto activo toma una obra ya publicada y la
falsifica editandola o copiandola de tal manera que tra-
ta de hacer creer a los posibles adquirentes que se tra-
ta de una obra original. De esta forma la ley presupone
que esos ejemplares seran comercializados, y con ello se
esta defraudando los derechos econdémicos del editor y del
autor, ya que en funcion de su vinculacién contractual
en la gran mayoria de los casos, ellos obtienen una lucro
por cada ejemplar que se vende. Si bien el delito previsto
en el inciso b) no exige la comprobacién de esta circuns-
tancia, debe ser tenida en cuenta al efecto de mensurar
adecuadamente la conducta del sujeto activo y en su caso
entre otros elementos para mensurar la pena a aplicar.

En funcién de las problematicas que se fueron detec-
tando con relacion a los fonogramas, teniendo en mira
las caracteristicas de estas obras, se hizo necesario esta-
blecer normas penales que tiendan a su proteccion. En
forma especializada el legislador introdujo mediante el
art. 2° de la Ley 23.741 ' el art. 72 bis, a la Ley 11.723,
el que expresamente dispone:

“Sera reprimido con prision de un mes a seis anos:

a) El con fin de lucro reproduzca un fonograma sin au-
torizacion por escrito de su productor o del licenciado del
productor;

14 Publicada en el Boletin Oficial del 25/10/1989.



b) El que con el mismo fin facilite la reproduccion ili-
cita mediante el alquiler de discos fonogrdficos u otros
soportes materiales;

c) El que reproduzca copias no autorizadas por encargo
de terceros mediante un precio;

d) El que almacene o exhiba copias ilicitas y no pueda
acreditar su origen mediante la factura que lo vincule co-
mercialmente con un productor legitimo;

e) El que importe las copias ilegales con miras a su dis-
tribucion al publico”.

Para estos casos la técnica legislativa ha mejorado
sensiblemente al establecer el minimo y maximo de las
penas correspondientes, ademas de describir concreta-
mente en los distintos incisos las conductas que configu-
ran los tipos penales.

Corresponde senalar que si bien en los tres primeros
incisos se exige en forma expresa la finalidad de lucro,
esto implica que el sujeto activo haya decidido llevar ade-
lante su conducta motivado por esta finalidad. Ello no se
ha hecho con los demas incisos, lo que nos lleva a pregun-
tarnos si es necesario o indispensable que se demuestre
esta finalidad o si en estos casos resulta irrelevante la
motivacién del autor y el delito se consuma en ausencia
del animo de lucro.

Entiendo que pese a que en los supuestos legislados
en los incisos d) y e) no se ha plasmado que deba existir
“finalidad de lucro” en el autor, de su lectura y en funcién
de las acciones tipicas contempladas -éstas son “almace-
nar o exhibir o importar”- debe interpretarse que se trata
de actividades con contenido econémico, y es este aspecto
el que principalmente tutela la norma, ya que es dificil
imaginar que alguien “almacene o exhiba o importe” este
tipo de obras con una finalidad que no tenga algtn conte-
nido pecuniario.



Como tipos penales especiales, los articulos 73 y 74
de la Ley 11.723 contemplan acciones relacionadas con
las obras teatrales, literarias o musicales. En estos su-
puestos la ley busca castigar a quienes realicen o hicie-
ren realizar la representacion o ejecucion publica de este
tipo de obras sin la debida autorizaciéon o provoquen la
suspension de una ejecucién licita simulando su calidad
de autor o titular de los derechos.

Expresamente establece el art. 73 que: “Serad reprimi-
do con prision de un mes a un ano o con multa de MIL
PESOS como minimo y TREINTA MIL PESOS como
maximo destinada al fondo de fomento creado por esta
ley:

a) El que representare o hiciere representar publica-
mente obras teatrales o literarias sin autorizacion de sus
autores o derechohabientes,; b) El que ejecutare o hiciere
ejecutar publicamente obras musicales sin autorizacion
de sus autores o derechohabientes”.

Segun el art. 74 “Sera reprimido con prisiéon de un
mes a un ano o multa de MIL PESOS como minimo Yy
TREINTA MIL PESOS como maximo destinada al fon-
do de fomento creado por esta Ley, el que atribuyéndose
indebidamente la calidad de autor, derecho habiente o la
representacion de quien tuviere derecho, hiciere suspen-
der una representacion o ejecucion publica licita”.

Hay que senalar que corresponde analizarlos en con-
junto dado su intima relacion factica, es decir se trata de
acciones vinculadas, por lo que las reflexiones realizadas
son validas en ambos supuestos.

Si bien no se ha contemplado expresamente que se
trata de supuestos de defraudaciones, teniendo en cuen-
ta el sentido amplio dado anteriormente, nada obstaria
a considerar que estas acciones deben estar comprendi-

das alli.



Resulta necesario resaltar la posiciéon tomada por el le-
gislador, al establecer que la pena prevista para estos su-
puestos es sensiblemente menor a la prescripta para los
casos anteriormente senalados. La justificaciéon de esta
cuestion no parece sencilla; si bien puede aceptarse que
la afectacion a los derechos de los autores es de menor
intensidad, por las caracteristicas de las acciones tipicas
tenidas en cuenta, que consisten en explotaciones breves
o efimeras, ello no justificaria por si solo la magnitud de
la diferencia entre las penas.

Lo senalado parece indicar que segun el legislador, los
delitos previstos en los arts. 73 y 74, de la Ley 11.723
afectan en menor medida los bienes juridicos protegidos,
lo cual puede ser compartido desde una 6ptica econémica,
pero hay que senalar que también los derechos de au-
tor estan comprendidos por aspectos morales, que pue-
den ser seriamente afectados, si por ejemplo el autor del
delito ejecuta o representa una obra sin la autorizaciéon
de su autor, pero que ademas era inédita y que éste no
queria que fuera conocida por el publico, con lo cual el
pensar que se trata de un delito de menor gravedad que
los previstos en los arts. 71, 72 y 72bis, parece al menos
muy discutido.

Objetivos alcanzados

*Se establecié esquematicamente y en forma breve las
tematicas o ramas principales que comprenden los Dere-
chos Intelectuales.

*Elaboramos los criterios de seleccion y organizacion
de los contenidos juridicos que puedan utilizarse en otros
campos del Derecho.

*Se realiz6 la adecuada articulaciéon de los contenidos,
desde una perspectiva sistematica, logica, didactica y pe-



dagdgica que ubica su fundamento comun, en el “acto de
creacion” resaltando la importancia de su proteccion pe-
nal.

*Constatamos que el tratamiento juridico en el am-
bito penal dado a los Derechos Intelectuales carece de
sistematica o la misma no resulta adecuada, y con ello,
verificar la existencia de una gran dispersién normati-
va.

*Estudiamos los distintos enfoques historicos y filoso-
ficos de los que se nutrieron los Derechos Intelectuales.

*Obtuvimos herramientas para la elaboracion de cri-
terios de seleccion y organizacion de los contenidos juri-
dicos que puedan utilizarse en otros campos del Derecho
con problematicas similares (Derecho Ambiental, Dere-
cho del Consumidor).

*Desarrollamos un entrenamiento practico, sobre la
delimitacién de cada una de las distintas partes o aspec-
tos que conforman los Derechos Intelectuales, para asi
establecer sus puntos comunes y sus diferencias.

*Reflexionamos criticamente sobre el sentido formati-
vo y la conveniencia de mantener el sistema legal actual
regulador de los Derechos Intelectuales, para poder pro-
poner futuras modificaciones legislativas.

Metodologia utilizada

Con relaciéon a la metodologia utilizada es importan-
te senalar que las técnicas y procedimientos de analisis
empleados, como requisito indispensable de todo trabajo
cientifico, deben permitir a otros investigadores verificar
o corroborar la adecuacién de dichas técnicas y proce-
dimientos con el objeto de la investigacion, su correcta
aplicaciéon al caso concreto y la correspondencia de las

conclusiones obtenidas.



La metodologia de investigaciéon que se utilizé com-
prende o combina varios métodos, en funciéon de las ne-
cesidades de cada una de sus etapas; asi en un primer
momento se realiz6 un estudio historico comparativo,
para luego proceder a efectuar un analisis empirico ra-
cional y finalmente deductivo para la obtencién de las
conclusiones que verifican los planteos realizados en la
hipoétesis

El presente trabajo consisti6 en una investigacién emi-
nentemente teodrica, y se centrd en el analisis del estado
actual de la legislacion vigente relativa a los Derechos
Intelectuales y en especial a la fundamentacién, carac-
terizacion y aplicacion de las disposiciones de naturaleza
penal, que tienden a brindar tutela juridica a las perso-
nas afectadas por sus violaciones.

Se verifico lo sostenido por la doctrina nacional y ex-
tranjera mas representativa en la tematica mediante
un analisis comparativo, a fin de establecer al menos
conceptualmente los principales puntos de acuerdo y
a partir de alli, mediante la utilizaciéon de un método
analitico, sistematizar los distintos aspectos o ramas
que comprenden los Derechos Intelectuales, y sus ca-
racteristicas mas importantes, que hoy se encuentran
dispersos en varias partes del ordenamiento juridico
argentino. Ello fue indispensable para poder luego
avanzar en el analisis propuesto de las disposiciones
penales.

Para finalizar se recurri6 a la utilizacion de un méto-
do racional-deductivo, mediante el cual verificar las defi-
ciencias y falta de sistematizaciéon que padece el régimen
legal actualmente vigente con la finalidad de proponer
alternativas para una futura reforma legislativa acorde
a los objetivos oportunamente planteados.



Resultados

Dada la complejidad de las tematicas abordadas en el
proyecto de investigacion sus resultados pueden califi-
carse como sumamente enriquecedores para las ciencias
juridicas.

Si bien la proteccion penal de los Derechos Intelectua-
les contempla penas de prision, su aplicacion resulta casi
nula, y ello se debe a una suma de factores propios y otros
genéricos que estan presentes en la aplicaciéon del Dere-
cho Penal y Procesal Penal, en general.

Los primeros comprenden situaciones que van desde
la falta de denuncia o cierta aceptacién social que estos
delitos tienen, que no soélo esta presente en la comunidad
sino también en las fuerzas policiales y en los 6rganos
judiciales, y se manifiesta con la poca o casi nula perse-
cucioén que se realiza de estos delitos, que son de accidén
publica, es decir deben ser perseguidos de oficio por las
autoridades correspondientes.

Con relacion a la problematica general, la proteccion
de los Derechos Intelectuales, no resulta ajena a las defi-
ciencias que presenta el sistema judicial argentino, esto
es la falta de estructuras adecuadas, de recursos, de per-
sonal especializado, que frente al cimulo de cuestiones
a resolver, decide priorizar sin un criterio de base legal
otras y postergar las relativas a los Derechos Intelectua-
les, por lo cual las pocas denuncias que se realizan tienen
a su vez escasa posibilidad de ser tramitadas con éxito
logrando que los autores de dichos delitos reciban la san-
cion correspondiente.

Con la aplicaciéon efectiva de la ley se reforzaria posi-
tivamente los derechos lesionados, esto es por un lado
en el caso concreto, el titular de los derechos seria debi-
damente resarcido y el autor de la violacion recibiria la



pena correspondiente. Pero no menos importante seria el
efecto de prevencién general que se desprende de aque-
lla aplicacién individual, que consiste en la reafirmacion
del Derecho en toda la sociedad, tanto para todos los ti-
tulares de otros derechos como para aquellos que estén
pensando en violarlos; este aspecto es muy importante
ya que en la actualidad se encuentra instalada cierta
creencia popular de que ante la violacion de los Derechos
Intelectuales “no pasa nada”, es decir no hay consecuen-
cia alguna, debilitando asi la fuerza de los derechos re-
conocidos fomentando nuevas violaciones, lo que a su vez
retroalimenta un circulo vicioso que aumenta la comision
de nuevos delitos.

En concreto el grupo de investigacion ha producido
una serie de trabajos y presentaciones preliminares en
reuniones cientificas, generandose también la publica-
cién de varios trabajos que a continuacion se detallan.

Mauro Fernando LETURIA:

Ponente en el III Seminario Internacional. Propiedad
Intelectual, Sociedad y Desarrollo. Lecturas no Univocas,
“Derechos Autor, Acto de creaciéon y Animales” Facultad
Latinoamericana de Ciencias Sociales. Flacso, Argenti-
na. Realizado el 28 y 29 de noviembre de 2018 en la Ciu-
dad de Buenos Aires.

“Reflexiones sobre la ensenanza de los Derechos Inte-
lectuales en el ambito Universitario”. Ponencia presen-
tada en el II Congreso Internacional de Ensenanza del
Derecho, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
UNLP. La Plata, Argentina. Realizado el 18, 19 y 20 de
abril de 2018. ISBN 978-950-34-1656-3.

“Croénica anual sobre los acontecimientos juridicos mas
relevantes del ano 2017 en Argentina”, articulo del Anua-
rio de Propiedad Intelectual ASEDA. Publicado en Ma-
drid- Espana Editorial Reus, afio 2018. ISSN: 1889-724X.



“A 30 anos de la muerte de Jorge Luis Borges, un ana-
lisis de la proteccion legal de los Derechos de Autor en
Argentina a través de las controversias en torno a su
obra”. Articulo publicado en el Anuario de Propiedad In-
telectual ASEDA. Publicado en Madrid- Espana Edito-
rial Reus, afio 2018. ISSN: 1889-724X.

“El abuso sexual reiterado y el delito continuado. /Uni-
dad o pluralidad de conductas?”, trabajo en coautoria con
Franco MaLizia, presentado para su publicacién en la Re-
vista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y So-
ciales de la Universidad Nacional de La Plata. Editorial
La Ley ano 2018.

“Algunas reflexiones sobre la suspension del juicio a
prueba”. Publicado en la Revista Juridica Digital del Co-
legio de Abogados de La Plata, nimero 78, ano 2019. En
coautoria con el Dr. Andrés SAaLAZAR LEA PLAZA.

Expositor en la Jornada sobre “Derechos Intelectua-
les”. En la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad del Este, realizada el dia 6 de junio de 2019.

Adrian Emir GOCHICOA:

“A 30 anos de la muerte de Jorge Luis Borges, un ana-
lisis de la proteccion legal de los derechos de autor en ar-
gentina a través de las controversias en torno a su obra”,
publicado en “Coleccion de Propiedad Intelectual. Anua-
rio de Propiedad Intelectual 2017”. Publicado en 2018
por Editorial Reus. ISBN: 1889-724X.

Ponente en el 2° Congreso Internacional de Ensenanza
del Derecho, organizada por la Facultad de Ciencias Ju-
ridicas y Sociales de la U.N.L.P. Ponencia en co-autoria
con el Dr. Mauro Fernando LETURIA: “Reflexiones sobre
la ensenanza de los Derechos Intelectuales en el ambito
universitario”. ISBN 978-950-34-1442-2.

Ponente en las 22 Jornadas de Investigacién Socio
Juridica, organizadas por el Instituto de Cultura Juridi-



ca de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
U.N.L.P. Ponencias en co-autoria con el Dr. Mauro Fer-
nando LETURIA: “Reflexiones sobre la ensenanza de los
Derechos Intelectuales en el ambito universitario” y “De-
safios de la Educaciéon Universitaria. El régimen de de-
fensa de consumidor como instrumento de igualdad para
estudiantes de posgrado extranjeros en la Universidad
Puablica”.

Proyecto de Trabajo Integrador Final presentado en
Especializacion en Derecho Social, del Trabajo y de la
Prevision de la Facultad de Ciencias Juridicas y Socia-
les, Universidad Nacional de La Plata titulado “La apro-
piacion indebida del empleador de las obras intelectuales
realizadas por los trabajadores en relacion de dependen-
cia”.

Delfina Arias:

Asistente al curso “El Derecho de Autor en el siglo
XXTI”. Organizado por la Escuela de Verano de la Univer-
sidad Complutense de Madrid, durante el mes de julio de
2018.

Asistente a las “II Jornadas de Investigaciones Socio-
Juridicas de la Universidad Nacional de La Plata”. Orga-
nizada por el Instituto de Cultura Juridica de la Facul-
tad de Ciencias Juridicas y Sociales de la U.N.LL.P., el 8
de noviembre de 2018.0

Andrés SALAZAR LEA PrAzA:

“A 30 anos de la muerte de Jorge Luis Borges, un ana-
lisis de la proteccion legal de los derechos de autor en Ar-
gentina a través de las controversias en torno a su obra”,
publicado en “Coleccion de Propiedad Intelectual. Anua-
rio de Propiedad Intelectual 2017”. Publicado en 2018
por Editorial Reus. ISBN: 1889-724X.

“Algunas reflexiones sobre la suspension del juicio a
prueba”. Publicado en la Revista Juridica Digital del Co-



legio de Abogados de La Plata, nimero 78, ano 2019. En
coautoria con el Dr. Mauro LETURIA.

Conclusiones

En funcién de lo sefialado en el punto anterior corres-
ponde reflexionar sobre la aplicacion de las penas previs-
tas y su conveniencia.

El Derecho Penal Argentino, considera que su aplica-
cion debe ser la ultima ratio, esto es que como herramien-
ta juridica debe recurrirse a ella cuando no quede ningu-
na otra alternativa o posibilidad de solucién del conflicto
planteado.

Con este principio debe abordarse cualquier disputa
o violacion de Derechos Intelectuales; dada su especia-
lidad, toda primera aproximacion debe necesariamente
contemplar una etapa de negociacion, rapida y agil, que
permita al titular de los derechos vulnerados expresar
sus agravios y lo que a su entender restableceria el marco
de legalidad.

Ha quedado demostrado que la aplicacién lisa y lla-
na del Derecho Penal tradicional sin participacion de las
victimas, genera un dispendio de recursos valiosos sobre
temas que tal vez carecen en la mayoria de los casos de
entidad o significacion juridica o econémica que justifique
tal despliegue judicial. Esto no debe hacer pensar que las
pequenas violaciones no deben ser analizadas, sino que
deben tratarse de un modo distinto al actual.

Debe hacerse participar activamente a los titulares de
los Derechos y sélo ante la imposibilidad de arribarse a
una solucién acordada, recurrir a las soluciones provistas
por las penas. Ya que el criminalizar en forma automati-
ca estas cuestiones es parte de un diagnostico erréoneo en
el cual se considera que en todos los casos hay una inten-



cién y decision clara de vulnerar los derechos protegidos.
Esto no puede estar mas alejado de la realidad, ya que
la practica judicial de muchos anos nos ha demostrado
que en la gran mayoria de los casos, las personas impu-
tadas de estos delitos no tuvieron intenciones de defrau-
dar derechos intelectuales: es mas, hasta podian llegar a
desconocer la falsedad de los productos que utilizaban o
comercializaban, o en otros casos eran motivados por un
estado de necesidad o indigencia, que realizaban esta ac-
tividad de copia y venta de productos en forma ambulan-
te y como medio de subsistencia, con lo cual criminalizar
a estas personas claramente genera un perjuicio mayor
a la sociedad toda, que aquel que se pretende defender al
proteger los Derechos Intelectuales, que dada la magni-
tud de la infraccién demuestra lo desproporcionado de la
sancion de prision que corresponderia aplicar.

Se plantean complejas cuestiones de competencia en-
tre las leyes 11.723 y 22.362.

El art. 76 de la ley 11.723 establece que “El procedi-
miento y jurisdiccion sera el establecido por el respecti-
vo Codigo de Procedimientos en lo Criminal vigente en el
lugar donde se cometa el delito”, de lo cual se desprende
que la investigacion y el juzgamiento de los delitos esta-
blecidos por la Ley de Propiedad Intelectual, correspon-
de a las Administraciones de Justicia ordinarias de cada
provincia.

Pero el art. 33 de la Ley 22.362 establece que “La Jus-
ticia Federal en lo Criminal y Correccional es competen-
te para entender en las acciones penales, que tendran el
tramite del juicio correccional; y la Justicia Federal en
lo Civil y Comercial lo es para las acciones civiles, que
seguiran el tramite del juicio ordinario”.

Con lo cual expresamente el legislador determiné que
resulta competente para investigar los delitos previstos



por la Ley 22.362 la Justicia Federal, de acuerdo al lugar
en el que se cometieron los hechos.

Sibien en ambos casos esta claro que cada érgano judi-
cial debera investigar y juzgar los hechos comprendidos
en sus competencias de acuerdo a lo previsto por cada
norma, lo que sucede en algunas oportunidades ya que
las figuras penales contempladas en ambas leyes son
perfectamente diferenciables.

No obstante resulta muy comun, por ejemplo en casos
de falsificacion de peliculas o discos compactos musicales,
que no solo se copie la obra (protegida por la Ley 11.723)
sino que ademas sus laminas, graficas o portadas, en la
que estan las marcas de las companias productoras o sus
logos registrados (protegidos por la Ley 22. 362) son re-
producidas y comercializados, con lo cual en la misma ac-
cion, se observa que concurren en forma ideal los delitos
previstos por los arts. 71y 72 de la Ley 11.723 y el art. 31
incs. a) y b) de la Ley 22.362.

En estos casos la jurisprudencia ha establecido que si
ambas infracciones concurren idealmente, corresponde
la intervencién de la Justicia Federal, ya que razones
de evidente conexidad entre las acciones realizadas y la
existencia de un Unico propésito perseguido por el autor,
sumado a la comunidad probatoria que debe necesaria-
mente desplegarse aconsejan que sea un solo Tribunal el
que entienda en la causa '°.

En el Derecho Penal Argentino, se distinguen dos po-
sibles situaciones en relaciéon a los concursos de delitos
en general.

15 Asilo haresuelto la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
en los fallos “Fontan Juan José s/ inf. ley 22.362” de febrero del afo
2004, “Falabella S.A. s/ inf. ley 22362 y 11723” de fecha 4 de abril de

2006, entre muchos otros.



El articulo 54 del Cédigo Penal, prevé el primer su-
puesto en el cual una unica acciéon o conducta, encuadra
en mas de un tipo penal legislado, con lo cual el sujeto
activo que realiza una tunica accién tipica vulnera o le-
siona mas de un bien juridico tutelado; estos casos son
denominados concurso ideal o formal.

El articulo 55 del Cédigo Penal, establece la otra po-
sibilidad, que consiste en un conjunto de acciones reali-
zadas por el mismo sujeto, que en forma independiente
entre si, pueden lesionar el mismo o distintos bienes ju-
ridicos; esto presupone que el sujeto activo realiz6 una
accion que se agotd y luego emprendié al menos una o
mas acciones que pudo consumar o que han quedado en
tentativa.

Como se senal6 en el punto anterior, resulta muy co-
mun que existan casos de concurso ideal entre los delitos
previstos por la Ley 11.723 y la Ley 22.362, pero ademas
pueden darse casos donde las infracciones propias que
afectan a los Derechos Intelectuales se ven relacionadas
con otros tipos penales que analizaremos brevemente.

Relacion con el delito de “asociacién ilicita”: el articulo
210 del Cédigo Penal, establece que “Sera reprimido con
prision o reclusion de tres a diez anos el que tomare parte
en una asociacion o banda de tres o mds personas desti-
nada a cometer delitos por el solo hecho de ser miembro
de la asociacion.

Para los jefes u organizadores de la asociacion el mini-
mo de la pena serd de cinco anos de prision o reclusion”.

Si bien éste es un delito sumamente cuestionado por
los doctrinarios penales, dado que su redaccion presenta
elementos conflictivos de dificil articulacién con el resto
de nuestro Codigo Penal, es posible que en su prevision
de “cometer delitos” se incluyan infracciones a las leyes
que tutelan los distintos Derechos Intelectuales; notese



que es perfectamente posible que exista una banda u or-
ganizacién cuya actividad principal consista en defrau-
dar derechos de autor o que se dedica a falsificar pro-
ductos con marcas registradas; en estos casos mas alla
de verificarse las infracciones propias contempladas en
las distintas leyes especiales, si se encuentran presentes
los demas elementos previstos por el art. 210 del Codigo
Penal, también serian pasibles de imputaciéon por “aso-
ciacion ilicita”, delito que como se consigné esta mas se-
veramente penado.

Relacion con el delito de contrabando: el Codigo Adua-
nero contempla distintas infracciones y delitos aduane-
ros, que en esencia buscan proteger al Estado tendiendo
a evitar que se vea afectado el debido control aduanero
realizado por la Administracién Nacional de Aduanas. Si
bien ésta es la finalidad primaria del sistema Aduanero,
en forma indirecta también se protegen otros bienes juri-
dicos como las rentas y seguridad de la Nacion, pero tam-
bién este razonamiento se hace extensivo a la proteccion
de los Derechos de Propiedad Intelectual.

Todos los productos, obras de arte y elementos en ge-
neral que sirven como soporte de Derechos Intelectuales,
pueden ser objetos susceptibles de operaciones de impor-
taciéon o de exportacion, como mercaderias, y en conse-
cuencia podran ser al menos en principio, comprensivos
de las normas que establecen infracciones o delitos adua-
neros.

Corresponde aclarar que la falsificacién o violacién de
los Derechos Intelectuales de un autor o del titular de
una marca registrada, son en principio independientes
de los hechos constitutivos de las infracciones aduane-
ras, pero debido a que precisamente el 6rgano Aduane-
ro realiza el control de las mercaderias que ingresan o
egresan del territorio argentino, es éste quien debe de-



tectar y evitar cualquier operacion cuyos objetos estén en
infraccién a las leyes de Propiedad Intelectual. En este
tipo de operatorias pueden darse distintos supuestos que
referiremos a modo de ejemplo sin pretender agotar el
tema; puede haber supuestos de infracciones aduaneras
en las que se han realizado declaraciones inexactas ¢ en
cuanto a la calidad o cantidad de la mercaderia, que a
su vez puede tratarse sobre mercaderia en infraccién a
la Ley de Marcas. También pueden darse casos de deli-
tos de contrabando 7, en los cuales la falsificacion de las
marcas o de los productos sea el ardid propio contempla-
do en estos delitos de contrabando para configurar la obs-
taculizacion del debido control aduanero, ante lo cual nos
encontraremos ante un caso de concurso ideal, pero tam-
bién pueden darse en forma independiente y asi permitir
que se sancione a los falsificadores o a los autores de las
violaciones a los Derechos Intelectuales, detectados por
la Administracién Nacional de Aduanas y por otro lado a
los responsables del delito de tentativa de contrabando.
Relacion con el delito de encubrimiento: perfectamente
aplicables resultan las disposiciones del articulo 277 del
Codigo Penal, que tipifica el delito de encubrimiento, ya
que todos los delitos establecidos en las distintas leyes
que tutelan los Derechos de Propiedad Intelectual, son
susceptibles de ser encubiertos, ello se desprende de la
redaccion del art. 277 del Codigo Penal, que textualmen-
te reza “I-Sera reprimido con prision de seis meses a tres

16  Previstas en los arts. 954, 955, 956 del Cdédigo Aduanero.

17  Previstos por el art. 947 en el caso de contrabando menor;
en los arts. 863, 864 para los casos de contrabando y en los arts. 865,
866 y 867, todos del Cédigo Aduanero, para los casos de contrabando
agravado.



anos el que, tras la comision de un delito ejecutado por
otro, en el que no hubiere participado:

a) Ayudare a alguien a eludir las investigaciones de la
autoridad o a sustraerse a la accion de ésta.

b) Ocultare, alterare o hiciere desaparecer los ras-
tros, pruebas o instrumentos del delito, o ayudare al
autor o participe a ocultarlos, alterarlos o hacerlos des-
aparecer.

c) Adquiriere, recibiere u ocultare dinero, cosas o efec-
tos provenientes de un delito.

d) No denunciare la perpetracion de un delito o no indi-
vidualizare al autor o participe de un delito ya conocido,
cuando estuviere obligado a promover la persecucion pe-
nal de un delito de esa indole.

e) Asegurare o ayudare al autor o participe a asegurar
el producto o provecho del delito.

2- En el caso del inciso 1, c), precedente, la pena mi-
nima serd de un mes de prision, si, de acuerdo con las
circunstancias, el autor podia sospechar que provenian
de un delito.

3-La escala penal sera aumentada al doble de su mini-
mo y mdximo, cuando:

a) El hecho precedente fuera un delito especialmente
grave, siendo tal aquel cuya pena minima fuere superior
a tres anos de prision.

b) El autor actuare con dnimo de lucro.

¢) El autor se dedicare con habitualidad a la comision
de hechos de encubrimiento.

d) El autor fuere funcionario publico.

La agravacion de la escala penal, prevista en este in-
ciso solo operarda una vez, aun cuando concurriere mas
de una de sus circunstancias calificantes. En este caso, el
tribunal podra tomar en cuenta la pluralidad de causales

al individualizar la pena’.



La extensa reglamentacion del delito de encubrimien-
to, posibilita su aplicacion con relacién a las distintas in-
fracciones a las leyes de Propiedad Intelectual, tanto en
su figura basica, como en el tipo agravado ya que por la
naturaleza y caracteristicas propias de este tipo de deli-
tos normalmente se encuentran afectados intereses eco-
noémicos, por lo cual sera factible la aplicaciéon del agra-
vante contemplado con relacion a la actuacion con animo
de lucro, pero corresponde senalar que en estos caso el
autor del delito de encubrimiento tiene que ser totalmen-
te ajeno a los delitos de defraudacion de los Derechos de
Propiedad Intelectual, ya que si existiera algan grado de
participaciéon en cualquiera de ellos, queda totalmente
descartada la posibilidad de que sea imputado a su vez
por el delito de encubrimiento.

Pueden existir otros delitos vinculados a las distintas
violaciones de los Derechos Intelectuales, como por ejem-
plo los supuestos de evasién impositiva o el lavado de di-
nero de origen delictivo, pero en estos casos la relacion es
meramente tangencial, por lo cual su tratamiento excede
los limites de este trabajo.

En cuanto a la técnica legislativa, el proyecto de Co-
digo Penal buscara unificar en un solo cuerpo todas las
disposiciones que en la actualidad se encuentran dis-
persas en distintas leyes; asi establece el “TITULO XX-
VII. DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD INTELEC-
TUAL”.

Comienza con el Capitulo 1 dedicado a los Delitos con-
tra los derechos de autor y derechos conexos, establecien-
do en el art. 504 que: “Se impondra prision de TRES (3)
meses a SEIS (6) anos o TRES (3) a SETENTA Y DOS
(72) dias-multa, al que con animo de obtener un beneficio
economico, directo o indirecto, y sin la autorizacion pre-
via y expresa del titular de los derechos:



1°) Editare, reprodujere o fijare en cualquier soporte
fisico o virtual, una obra, interpretacion o fonograma.

2°) Ofreciere, exhibiere, pusiere en venta, vendiere, al-
macenare, distribuyere, importare, exportare o de cual-
quier otro modo comercializare copias ilicitas de obras,
interpretaciones o fonogramas, cualquiera sea el soporte
utilizado.

3°) Incluyere a sabiendas informacion falsa en una de-
claracion destinada a la administracion de los derechos
de autor o derechos conexos, de modo que pueda ocasio-
nar perjuicio al titular de derechos correspondiente o un
beneficio injustificado para el infractor o para un tercero.

4°) Alterare, suprimiere o inutilizare cualquier medida
tecnologica o archivo electronico que registre informacion
sobre los derechos de autor y derechos conexos, de modo
que pueda ocasionar perjuicio al titular de derechos co-
rrespondiente o un beneficio injustificado para el infrac-
tor o para un tercero.

5°) Eludiere de cualquier forma las medidas tecnolo-
gicas efectivas incluidas en dispositivos, archivos electro-
nicos o en senales portadoras, que fueran destinadas a
restringir o impedir la reproduccion, la comunicacion al
publico, distribucion, transmision, retransmision o pues-
ta a disposicion del publico de obras, interpretaciones o
fonogramas o emisiones de organismos de radiodifusion.

6°) Fijare en cualquier soporte fisico o virtual, comu-
nicare al publico, distribuyere, retransmitiere o pusiere a
disposicion del publico, de cualquier manera y por cual-
quier medio, una emision radiodifundida, incluidos los
servicios alambricos o inalambricos de suscripcion para
abonados o autorizados.

7°) Captare, de cualquier manera y por cualquier me-
dio, una senal radiodifundida, emitida o transportada,
destinada a un régimen de abonados o autorizados.



8°) Pusiere a disposicion del publico obras, interpreta-
ciones, fonogramas o emisiones de organismos de radio-
difusion a través de un sistema informatico, o las alma-
cenare, efectuare hospedaje de contenidos, los reprodujere
o distribuyere. La misma pena se impondra, al proveedor
de servicios de internet que, teniendo conocimiento efec-
tivo de la falta de autorizacion, continuare permitiendo
el uso de su sistema informatico para la comision de las
conductas descriptas en este inciso”.

En este primer tipo penal se enumeran en sus incisos
una gran cantidad de acciones que tratan de compren-
der las diversas situaciones mediante las cuales se puede
afectar alguno de los aspectos que conforman los Dere-
chos de Autor. Se tipifican acciones tradicionales pero so-
bre todo se pone énfasis en comprender casos de afecta-
ciones cometidas a través de medios electronicos.

El art. 505 dispone que: “Se aplicara TRES (3) a SE-
TENTA Y DOS (72) dias-multa, al que, sin la autoriza-
cion previa y expresa del titular de los derechos corres-
pondientes, fabricare, almacenare, pusiere a la venta,
vendiere, distribuyere o de cualquier otro modo comer-
cializare dispositivos, instrumentos, archivos electronicos
o medidas tecnoldgicas de cualquier tipo o clase que, de
modo principal, permitan la captacion o desencriptacion
ilicitas de una senal radiodifundida o faciliten o produz-
can la alteracion, supresion, inutilizacion o elusion de las
medidas tecnologicas que sean utilizadas por los autores,
intérpretes, productores fonogrdficos, cinematograficos o
audiovisuales u organismos de radiodifusion”.

En forma novedosa este articulo contempla el accio-
nar de personas que provean los medios o dispositivos
que puedan ser usados posteriormente para afectar los
Derechos de Autor sobre obras protegidas; desde nuestra
opinidn, parece una norma de dudosa constitucionalidad



ya que estaria sancionando actos preparatorios de un su-
puesto delito posterior.

El art. 506 tipifica los casos tradicionales de plagio,
estableciendo que: “Se impondra prision de TRES (3) me-
ses a SEIS (6) annos o TRES (3) a SETENTAY DOS (72)
dias-multa, al que:

1°) Se atribuyere falsamente el cardcter de titular, au-
tor, editor o intérprete de una obra, una interpretacion o
un fonograma, o una parte de ellos.

2°) Mutilare, suprimiere, modificare o alterare el nom-
bre del autor, intérprete, editor o productor, el titulo o la
integridad del contenido de una obra, una interpretacion,
un fonograma, o una parte de ellos”.

Para proteger expresamente la afectaciéon de ciertos
derechos patrimoniales, especialmente de explotacion
publica, el art. 507 dispone que: “Se impondra prision de
TRES (3) meses a UN (1) ario o TRES (3) a DOCE (12)
dias-multa, al que:

1°) Representare o hiciere representar publicamente
obras teatrales o literarias sin autorizacion previa y ex-
presa del titular de los derechos.

2°) Ejecutare o hiciere ejecutar publicamente obras mu-
sicales sin autorizacion previa y expresa del titular de los
derechos”.

El Proyecto de Cédigo Penal dedica el Capitulo 2 a tu-
telar exclusivamente los Delitos contra la propiedad so-
bre marcas y designaciones, por lo cual dispone en el art.
508 que: “Se impondra prision de TRES (3) meses a SEIS
(6) arios 0 TRES (3) a SETENTA Y DOS (72) dias-multa,
al que:

1°) Falsificare o imitare fraudulentamente una marca
registrada o una designacion.

2°) Aplicare o de cualquier otra manera usare una
marca registrada o una designacion falsificada, fraudu-



lentamente imitada o perteneciente a un tercero sin su au-
torizacion.

3°) Pusiere en venta o vendiere o de cualquier otra ma-
nera pusiere en circulacion una marca registrada o una
designacion falsificada, fraudulentamente imitada o per-
teneciente a un tercero sin su autorizacion.

4°) Fabricare o hiciere fabricar un producto con una
marca registrada falsificada o fraudulentamente imitada.

5°) Pusiere en venta, vendiere, almacenare, transporta-
re o de cualquier otra manera comercializare un producto
o0 servicio con marca registrada falsificada o fraudulenta-
mente imitada.

6°) Organizare, administrare o promoviere la comer-
cializacion de productos o servicios con marca registrada
falsificada, fraudulentamente imitada o perteneciente a
un tercero sin su autorizacion’.

El Capitulo 3 es destinado a los Delitos contra los de-
rechos sobre modelos y disenos industriales. El art. 509
establece que: “Se impondra prision de TRES (3) meses a
SEIS (6) arios o TRES (3) a SETENTA Y DOS (72) dias-
multa, al que:

1°) Fabricare o hiciere fabricar un producto industrial
que presente las caracteristicas protegidas por el registro
de un modelo o disefio o sus copias.

2°) Con conocimiento de su cardcter ilicito, vendiere,
pusiere en venta, exhibiere, almacenare, transportare, im-
portare, exportare o de cualquier otro modo comercializa-
re un producto referido en el inciso 1°.

3°) Sin tener registrado un modelo o diseno, lo invocare
maliciosamente como propio.

4°) Vendiere como propios planos de disefios protegidos
por un registro ajeno’.

Con relacion a los Delitos contra los derechos sobre pa-
tentes y modelos de utilidad, en el Capitulo 4 se dedican



tres articulos que en forma conjunta disponen: art. 510
“Se impondra prision de TRES (3) meses a SEIS (6) arnos
o TRES (3) a SETENTA Y DOS (72) dias-multa, al que:

1°) Fabricare o hiciere fabricar un producto en viola-
cion de los derechos del titular de la patente o del modelo
de utilidad.

2°) Utilizare un procedimiento en violacion de los dere-
chos del titular de la patente.

3°) Importare, vendiere, pusiere en venta, usare, alma-
cenare, transportare o de cualquier otro modo comerciali-
zare, expusiere, o introdujere en el territorio de la REPU-
BLICA ARGENTINA un producto en violacion de los de-
rechos del titular de la patente o del modelo de utilidad .

En el art. art. 511 se establece que: “Se impondran las
penas establecidas en el articulo 510:

1°) Al socio, mandatario, asesor o empleado del inven-
tor o sus causahabientes que usurpare o divulgare un in-
vento aun no patentado pero protegido como secreto, al
que hubiera accedido en razon de tal calidad.

2°) Al que, corrompiendo al socio, mandatario, asesor o
empleado del inventor o de sus causahabientes, obtuviere
la revelacion del invento.

3°) Al que violare la obligacion del secreto impuesto en
la ley de patentes de invencion y modelos de utilidad”.

Una disposicién novedosa es la prevista por el art. 512:
“Se aplicara de TRES (3) a SETENTA Y DOS (72) dias-
multa, al que sin ser titular de una patente o de un mode-
lo de utilidad, o no gozando ya de los derechos conferidos
por éstos, se sirviere en sus productos o en su publicidad
de denominaciones susceptibles de inducir al publico a
error en cuanto a la existencia de ellos”.

Una de las novedades que introduce el proyecto del
nuevo Coédigo Penal es el sistema de dias-multa, que es
una figura importada del Derecho espafiol que a su vez



tom6 como referencia el Derecho escandinavo, como al-
ternativa a las penas de prision.

Es un tipo de castigo que se adapta de una forma per-
sonalizada a cada uno de los condenados, atendiendo ex-
clusivamente a sus posibilidades econémicas.

El que tiene mas dinero, por lo tanto, pagara mas que
el que tiene menos.

En el Derecho espanol fue introducido en 1995 en su
Codigo Penal y se aplicaba tanto a desaparecidas faltas
como a los delitos.

Alli la sustitucion de la prisiéon por las penas de dia-
multa es facultativa del juez.

Esa pena consiste en la imposicién de una multa con
una cuota diaria que oscila entre un minimo y maxi-
mo en dinero; la concreta cuantia de dicha cuota diaria
dependera de la situacion econdémica del reo, que sera
deducida de su patrimonio, ingresos, obligaciones y car-
gas familiares y demas circunstancias personales del
mismo.

Por esta razon, los jueces preguntan al imputado, du-
rante el juicio, cuanto gana y cual es su situacion econé-
mica.

Asimismo, los jueces y tribunales pueden sustituir la
pena de prision por pena de multa cuando ésta no exceda
de un ano o cuando las circunstancias personales del reo,
la naturaleza del hecho, su conducta y, en particular, el
esfuerzo para reparar el dafio causado asi lo aconsejen,
siempre que no se trate de reos habituales.

En estos casos, cada dia de prision se sustituye por dos
cuotas de multa.

En nuestro proyecto de Cédigo Penal, los dias-multa
se encuentran cuantificados, salvo otra previsiéon espe-
cifica, cada uno de los cuales equivaldra al “DIEZ POR
CIENTO (10%)” del valor del depdsito establecido para la



interposicion del recurso de queja ante la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion.

El tribunal determinara la cantidad de dias-multa de
la condena y su equivalente en moneda de curso legal, o
en su caso el monto de la multa, tomando en cuenta, ade-
mas de las pautas generales del articulo 40, la situacion
econémica del condenado.

También el tribunal, al imponer la multa o por reso-
luciones posteriores, atendiendo a la situacién econémi-
ca del condenado, podra acordar un plazo o autorizar el
pago en cuotas. En este ultimo caso, el plazo a conce-
derse para el pago total de la multa no podra exceder
de DOS (2) afnos. Si el condenado no pagase la multa en
las condiciones que fije la sentencia, el tribunal procura-
ra su satisfacciéon haciéndola efectiva sobre los bienes,
sueldos u otras entradas del condenado. Si ello no fuese
posible podra también disponer que la multa sea amor-
tizada mediante trabajos no remunerados en favor del
Estado o de instituciones de bien publico, a razén de un
dia de trabajo de SEIS (6) horas por cada dia-multa con
un valor fijo.

S1 bien la novedad es importante para los delitos en
tratamiento en este trabajo, a efectos de lograr, en caso
de ser necesaria, la aplicaciéon de una pena, la técnica
legislativa no es la mejor, ya que de la interpretacion gra-
matical surge como primera opcion la pena de prision y
luego la opcidon de dias-multa, lo que no se condice con un
sistema de progresividad de las penas.

En ese punto entendemos que seria necesaria la mo-
dificacion en el Cédigo Penal que se sancione, a efecto de
evitar confusiones interpretativas que conllevan en un
gran dispendio de actividad jurisdiccional y en algunos
casos puede llevar a errdneas aplicaciones de penas de

prision.



Si los Derechos Intelectuales son vistos o percibidos
por amplios sectores sociales como beneficios o privilegios
de algunos pocos, o de elites artisticas o en el peor de los
casos, hasta como elementos de dominacion de empresas
multinacionales, sin duda su conocimiento, difusién y de-
bido cumplimiento sera en nuestro pais muy dificultoso.
Tal es asi que se observan manifestaciones muy varia-
das de supuestos en los cuales los Derechos de Propiedad
Intelectual son violados no sélo por sectores de escasos
recursos econdémicos o que padecen situaciones de pre-
cariedad estructural. Este fendémeno de incumplimientos
masivos atraviesa todas las capas y estratos sociales ad-
quiriendo matices y caracteristicas propias, hasta llegar
a observarse en distintos organismos publicos o académi-
cos como una practica habitual.

La dispersion normativa y falta de sistematicidad de
los distintos tipos penales también atenta contra la ade-
cuada tutela y efectiva proteccion, por lo tanto veo como
un acierto la inclusiéon de la proteccién a los Derechos
Intelectuales en el anteproyecto de Cédigo Penal. Este
sin duda seria un paso fundamental para comenzar a tra-
bajar en un cambio en las expectativas y jerarquizacion,
lo que favorece la retroalimentacién de un circulo virtuo-
so que lleve a reafirmar un sentimiento de respeto hacia
los Derechos Intelectuales y que derrame sus beneficios
a toda la sociedad.

Por ello los cambios sociales, econémicos, culturales
y juridicos, reclaman que las posturas y mejoras que se
propongan contemplen estas situaciones, sean lo mas
amplias y abarcativas conceptualmente, e incluyan a los
titulares de los derechos sin olvidar al resto de la socie-
dad. Para que al advertirse el conflicto, se tome concien-
cia de que la realidad actual es mucho mas compleja, di-
namica y en tension creciente entre distintas fuerzas, con



lo cual se prevean también las soluciones, desde una vi-
sion mas pluralista del orden juridico, mas abarcativa de
los distintos intereses concretos en pugna, que como dice
Luis DiEz-Picazo!®, “..los fenomenos juridicos son sustan-
cialmente fenémenos vitales o modos de presentarse y de
acontecer la vida humana. El fenomeno juridico es algo

que cotidianamente le ocurre a las gentes...”.

18 En su obra Experiencias Juridicas y teoria del Derecho, pag.

5, Ariel, Barcelona, 1983.
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Resumen

Si bien tanto el Cédigo Civil de la Nacion como el Codi-
go de Comercio redactados por VELEZ SARSFIELD sufrieron
numerosas modificaciones, la actualidad se presenta su-
mamente compleja a partir de la sancion del nuevo Codi-
go Civil y Comercial de la Nacién.

El analisis comparativo de las disposiciones del Cédi-
go Civil y del Cédigo Comercial, ambos derogados, con
las reglas que quedaron vigentes propias del Derecho
del Consumidor, en relaciéon a lo establecido en el nue-
vo Coédigo Civil y Comercial de la Nacién, y los nuevos
fenémenos contractuales en el transporte de personas y
mercaderias, en especial el sistema aerocomercial deno-
minado “Low Cost”, exigi6 establecer sus caracteristicas
mas importantes y los efectos que generan en los consu-
midores o usuarios.

El abordaje de estas tematicas complejas implica re-
conocer que las reglas se encuentran dispersas en varias
partes del ordenamiento juridico argentino, por lo tanto su
analisis global fue indispensable para poder luego avan-
zar en la tarea de armonizacion propuesta para casos con-
cretos o de determinados contratos como los de transporte.



Al tratarse de ejes tematicos relacionados se busca en
general la produccién de conocimientos que tenga por re-
sultado esclarecer la aplicacion del nuevo Codigo Civil y
Comercial en cada una de las areas especificas, visibili-
zando las problematicas que surgen de vincular las dis-
posiciones generales que conforman el Derecho de Con-
sumo con contratos particulares tales como el de trans-
porte ya se de carga o de pasajeros, tanto en el ambito
maritimo como aeronautico, en especial con relacion a la
practica conocida como “Low Cost”.

En el actual contexto socio-econémico, el desafio que
presenta brindar una adecuada tutela a los consumido-
res en distintas areas implica, dada la creciente impor-
tancia que van adquiriendo los viajes o transportes de
personas y equipajes, tanto en el orden nacional como
internacional, una tarea ardua que comienza con un ana-
lisis profundizando de los distintos aspectos normativos
generales y su armonizacion con diversas normativas es-
peciales.

El analisis profundizado de la normativa general del
nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion y las dis-
posiciones particulares vigentes con anterioridad, re-
sulta indispensable para entender la relacion con las
reglas especiales establecidas en el Derecho Aeronau-
tico.

Asi en la actualidad resulta necesario esclarecer la vi-
gencia de las distintas regulaciones legales y armonizar
su aplicacion mediante interpretaciones que permitan
brindar una adecuada tutela a los usuarios y consumido-
res que en definitiva somos todos nosotros. Estos desafios
exigen un analisis profundizado de la normativa vigente
que fue sancionada para otra realidad econémica, para
visibilizar las problematicas de su aplicacién concreta y
poder asi estar en condiciones de efectuar propuestas de



modificaciones o reformas legislativas que estén a la al-
tura del siglo XXI.

Introduccion

Parece ineludible tomar como punto de partida la
situacion internacional que caracteriza al capitalismo,
denominado comuinmente “globalizacién”, proceso del
cual la Republica Argentina no puede mantenerse ais-
lada.

En esta linea argumentativa, sostenemos que la apli-
cacion del régimen de defensa del consumidor en distin-
tos ambitos constituye una realidad que aumenta cons-
tantemente sus alcances atravesando distintas areas del
Derecho y proyectando su influencia a una gran cantidad
de situaciones concretas.

Con la sancién del nuevo Cédigo Civil y Comercial se
reavivo una vieja controversia: el Derecho Aeronautico
versus el Derecho del Consumidor y usuario. Como tras-
fondo, aunque no siempre parece mencionarse, se plan-
tean otras controversias referidas al sistema de repara-
cion tarifada que caracteriza al Derecho Aeronautico, y
su justificacién frente al sistema de reparacién integral
de danos que existia en el codigo de VELEZ y que se vuelve
a establecer en el C. C. y C., sumado a eso el denomina-
do dafno punitivo propio del régimen de defensa de con-
sumidor, y la posibilidad de su aplicacién en el Derecho
Aeronautico.

El régimen establecido en la Ley nacional 24.240 y sus
modificaciones y las disposiciones pertinentes del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién, hacen que se configure
“una relacion de consumo” en la forma mas amplia posi-
ble permitiendo la inclusién o proyeccién de sus efectos
tuitivos a distintas relaciones juridicas.



Por ejemplo, el Derecho Aeronautico, en la actualidad,
tiene como el eje central a las empresas aerocomerciales,
entendiendo el término empresa tanto en su sentido eco-
némico o instrumental, como en su sentido finalista en
cuanto implica la idea de una aventura o realizacién de
actividades riesgosas que se presentan en cada vuelo. La
aviacion primero fue idea, aventura, desafio, fue un sue-
no que desencadeno la invencién del aviéon. Como idea,
desafi6 a la evolucion propia de las especies, a la idea ma-
dre de que el ser humano no puede volar, también las re-
glas de la fisica, en especial la ley de gravedad que atrae
a los cuerpos hacia el centro de la Tierra.

Superando estas dificultades tedricas y con la conso-
lidaci6on de las aeronaves como medio de transporte de
personas y cosas, deviene rapidamente la consolidacion
de un sistema empresarial, y asi el fin de lucro asociado
a esta actividad y el mayor desarrollo y expansién del
mundo aerocomercial. Al elemento o factor econémico de
organizacién rapidamente se unié el elemento estatal o
politico, que por diversos motivos sigue siendo un factor
determinante del desarrollo de la actividad aérea.

Con lo cual, en la actividad aeronautica conviven, no
siempre armoniosamente, la iniciativa privada empresa-
rial o comercial, con la intervencion de los Estados, que
pueden intervenir directamente en un rol empresario
como por ejemplo en el caso de aerolineas nacionales, y
como poder publico, realizando tareas regulatorias o de
control y estableciendo reglas normativas a las que de-
ben atenerse todos los involucrados, por ejemplo, la exis-
tencia de un régimen de reparacion indemnizatoria que
se caracteriza por ser limitado y asegurado propio de la
actividad aerocomercial que debe articularse con el desa-
rrollo de reglas generales para justificar la aplicacion del
régimen de defensa de los consumidores y usuarios.



Esta es la situacién concreta de analisis del presente
trabajo de investigacion, dado que constituye un desafio
muy importante lograr una adecuada armonizaciéon de
las reglas juridicas con la situacion actual de la actividad
aérea, en especial en su modelo “Low Cost”.

Para el desarrollo de nuestro trabajo de investigacion,
planteamos el método de analisis deductivo, para abor-
dar la legislacion que regula los diferentes campos de
analisis que se abordaran. También se utilizaran los mé-
todos descriptivos clasicos del Derecho para el analisis
del marco juridico general regulatorio.

Asimismo se tendra como método rector al analitico
y/o racional deductivo en cuanto a la interpretacion de
las normas objeto del presente proyecto.

En definitiva, abordamos las peculiaridades especi-
ficas que inciden en el objeto de nuestro estudio y que
pretendemos desentranar. De este universo, se trata de
especificar:

1-Las cuestiones desconocidas o inexploradas.

2-Las cuestiones atun no desarrolladas en el marco re-
ferencial descrito.

3-Las cuestiones que permitan generar conclusiones
adecuadas a la problematica descrita y a la dinamica que
la caracteriza.

Ademas, como técnica metodologica, partiremos de los
datos obtenidos, que se sistematizaran y clasificaran, uti-
lizando los métodos de analisis descritos para determi-
nar la pertinencia de cada opinion doctrinaria.

Se recabara en cada punto la jurisprudencia mayori-
taria a fin de corroborar si las decisiones judiciales son
coherentes con las previsiones legales. La metodologia de
investigacién que se utilizara comprende o combina va-
rios métodos, en funcién de las necesidades de cada una
de sus etapas; asi en un primer momento se realiz6 un es-



tudio histérico comparativo, para luego proceder a efec-
tuar un analisis empirico racional y finalmente deductivo
para la obtencion de las conclusiones que verifican los
planteos realizados en la hipétesis.

Por lo cual, el presente trabajo consiste en una inves-
tigacion eminentemente teodrica, y se centrara en el ana-
lisis del estado actual de la legislacion vigente relativa
a los derechos del consumidor y en especial a la funda-
mentacion, caracterizacion y aplicacion, y su relacién con
las disposiciones especiales propias de los contratos de
transporte de personas o de mercaderia.

Se verifico lo sostenido por la doctrina nacional y ex-
tranjera mas representativa en la tematica mediante un
analisis comparativo, a fin de establecer al menos con-
ceptualmente los principales puntos de acuerdo y a par-
tir de alli, mediante la utilizacién de un método analitico,
sistematizar los distintos aspectos que hoy se encuentran
dispersos en varias partes del ordenamiento juridico ar-
gentino.

Desarrollo

1. El Derecho de los Consumidores. Naturaleza.
Evolucion historica

La naturaleza de los derechos del consumidor resulta
necesariamente tuitiva o protectoria de un grupo deter-
minado de personas que revisten acorde a la ley la calidad
de consumidores finales de productos, bienes o servicios,
o estan asimiladas a ellos. En funcion de las caracteris-
ticas del vinculo juridico que surge entre un proveedor y
un consumidor, que implica un reconocimiento legal de
la situacién de inferioridad del consumidor frente a su
co-contratante, se impone que todo sistema o conjunto de



normas dedicado a esta tematica sea tuitivo para garan-
tizar que ambas partes vean satisfechas sus necesidades,
sin sufrir afectaciones a sus legitimos derechos, apare-
ciendo el Estado, en sus diversas formas, como garante
de tal circunstancia.

Desde una perspectiva histérica el “Derecho del Con-
sumo”, aparece como una rama del ordenamiento juridico
argentino relativamente reciente y en formacion; es mas,
sus primeras manifestaciones fueron sectoriales o tema-
ticas, es decir que no nacieron como un conjunto o cuerpo
homogéneo, sino en forma tuitiva ante casos particula-
res. En el Aambito internacional, las primeras normas que
se dictaron en esta materia se referian a la proteccion de
la salud. Asi el Derecho del Consumidor fue evolucionan-
do y por ejemplo encontramos que en Inglaterra en 1893
se dict6 la “Sale of Goods Act”, que determinaba que las
mercaderias debian tener las caracteristicas y calidades
propias acorde a la finalidad para la que estaban desti-
nadas y/o anunciadas. La “Adulteration of food or Drink
Act” de 1860, protegia contra alimentos adulterados. La
“Fharmacy Act” del afno 1868, destinada a la proteccion
contra medicamentos o productos medicinales. En Fran-
cia en 1905, se sanciono6 una ley de naturaleza penal a fin
de evitar abusos en alimentos adulterados, teniendo en
cuenta la afectacion a la salud publica que ello generaba.

Otro hito histérico importante lo constituye el Tratado
de Roma del ano 1957, por el cual se creé el Mercado Co-
mun Europeo, estableciéndose en su articulo 85 limita-
ciones a los carteles entre empresas, y consignandose en
su articulo 86 que el abuso por parte de una empresa de
su posicion dominante debia ser advertido como perjudi-
cial para los consumidores. También debo destacar, como
un antecedente inspirador de la conformacion de un mar-
co normativo propio para los consumidores, el mensaje



del Presidente Kennedy del afio 1962 al Congreso de los
Estados Unidos, en el que expreso la existencia del dere-
cho de los consumidores a ser debidamente informados.

Como principales antecedentes o fuentes normativas
de la legislacion argentina, se encuentra la Ley 26/1984,
que se dict6 en Espana para la defensa de los consumi-
dores y usuarios. Asimismo en Brasil se sancioné la Ley
8087, en 1990, que constituye un verdadero Cddigo de
Defensa de los Consumidores y Usuarios.

1.1 Legislacion vigente

En la Argentina, con la reforma de la Constituciéon Na-
cional realizada en el afno 1994, se incorporaron en rela-
cién a nuestra tematica, los arts. 42 y 43, estableciendo
expresamente el primero de ellos que: “Los consumidores
y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la re-
lacién de consumo a la proteccion de su salud, seguridad
e intereses econdémicos; a una informacién adecuada y
veraz; a la libertad de eleccion y a condiciones de trato
equitativo y digno”, con lo cual se marca la finalidad que
debe tenir las relaciones entre las empresas y los consu-
midores y usuarios.

La legislacion aplicable a los consumidores en la Repu-
blica Argentina preponderantemente resulté de la san-
cion de la Ley nacional 24.240. Dicha ley fue publicada
el 15 de octubre de 1993, reglamentada por el decreto
1798/94, y por la resolucion 400/94, se deleg6 su control a
la Direcciéon Nacional de Comercio Interior.

La Ley de Defensa de Consumidor es una norma com-
pleja que contiene disposiciones relativas al Derecho
Civil y al Derecho Comercial, pero también articulos de
naturaleza administrativa, algunas disposiciones sancio-
natorias, normas que regulan las asociaciones de consu-



midores, y otra regla que promueve la educaciéon de los
consumidores.

Su jerarquia e importancia surge expresamente del
articulo 65 que dispone: “La presente ley es de orden pu-
blico, rige en todo el territorio nacional y entrara en vi-
gencia a partir de la fecha de su publicacion en el Boletin
Oficial...”.

Por lo tanto, las disposiciones de la Ley 24.240 resulta-
ban, al momento de su sancién originaria, complementa-
rias o integradoras del Cédigo Civil de VELEZ SARSFIELD y
del Codigo de Comercio, y desde alli son eminentemente
tuitivas o establecidas para la proteccion del consumidor,
sin perjuicio de que en sus sucesivas modificaciones le-
gislativas se ha ido ampliando dicha proteccion.

Distintos autores argentinos han analizado la temati-
ca expresando sus visiones en cuanto a establecer un con-
junto normativo propio o especifico para proteger a los
consumidores, asi Farina, propone hablar del “derecho de
las relaciones de consumo”; Segun Alterini, debe hacerse
referencia a “los contratos de consumo” y quien ha ido
un poco mas lejos es Ghersi, al expresar: “Lo que parecia
imposible se hizo realidad; la tantas veces postergadas
reformas a de nuestros codigos de fondo, que desde 1987
con el proyecto de Unificaciéon Civil y Comercial se trata
de efectuar, se llevd a cabo indirectamente, sin pena ni
gloria, por la ley de defensa del consumidor, que al per-
der su teleologia, por mala técnica legislativa termina re-
formulando gran parte de estos codigos”, este distinguido
autor senald con esta frase muy grafica, la situaciéon que
se genero al sancionarse la Ley de Defensa del Consumi-
dor en el ano 1993, y las dificultades de articulaciéon que
gener6 en aquel momento, con las normas vigentes tanto
en el Cdédigo Civil redactado por Vélez Sarsfield y el Co-
digo de Comercio.



Con la reciente sancién del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion, se realizé en argentina la unificaciéon de
los cédigos senalados en un solo cuerpo normativo, con
lo cual se dejé vigente la Ley 24.240, sustituyéndose sus
articulos 1, 8, 40 bis, 50 y 52 bis, pero a su vez incorporo
en el cuerpo del Cédigo un capitulo exclusivo dedicado al
Derecho del Consumo.

Las situaciones negociales en las que intervienen los
consumidores constituyen un fenémeno complejo y va-
riable, por ello no puede considerarse que la Ley 24.240,
comprende todos los supuestos de proteccion a los con-
sumidores, sino que junto a las disposiciones constitu-
cionales, sienta principios y presenta algunas soluciones,
que pueden ampliarse o modificarse mediante otras leyes
que contemplen casos especificos, y también posibilitan
la aplicacién extensiva de sus principios a casos no pre-
vistos, siempre que asi se genere una adecuada tutela o
proteccién a los consumidores y usuarios o a las personas
asimiladas a ellos.

En funcién de las posturas y discusiones sobre la mejor
forma de incorporar las normas correspondientes al De-
recho del Consumidor, de manera armoénica con el resto
del ordenamiento juridico vigente, segin LORENZETTI se
produce en el sistema legal argentino “...una escala de
gradacion compuesta por a) Los derechos fundamentales
reconocidos en la Constituciéon Nacional; b) los principios
y reglas generales de protecciéon minima y el lenguaje co-
mun del Codigo; c) la reglamentacion detallada existente
en la legislacion especial”. A lo que deberia agregarse, en
funcion de la estructura federal de la forma de gobierno
argentino, las disposiciones legales provinciales y muni-
cipales, fundamentalmente relativas a aspectos de proce-
dimiento o de ejercicio o tutela efectiva de los derechos de
los consumidores en forma judicial o extrajudicial.



Realizando un analisis de la técnica legislativa adop-
tada por el ordenamiento juridico argentino en la actua-
lidad puede senalarse que se ha establecido la existen-
cia de los derechos del consumidor en la Constitucion
Nacional otorgandole asi la maxima jerarquia legal. Se
estableci6 en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion
y en la Ley 24.240 un conjunto de derechos especificos
y principios generales que funcionan como un marco o
estandar de proteccién minimo, constituyendo asi un nu-
cleo duro de proteccion a todos los consumidores que sea
irrenunciable y dificil de modificar. Luego, a través de
las leyes especiales se regulan o detallan o disponen con-
diciones de mayor proteccién para supuestos particula-
res, pero que no pueden restringir ni reducir los derechos
ya establecidos, que se adaptan mejor en funcién de la
evolucion social y econémica y permite mas rapidamen-
te comprender los cambios que se produzcan en ciertas
actividades comerciales. Para concluir, la regulacion de
los derechos del consumidor se integra con sistemas de
normas procesales o de procedimiento, tanto a nivel na-
cional como provincial y municipal, que permitan, acorde
a cada caso y a eleccion del consumidor, la efectivizacion
0 acceso a la proteccién correspondiente en forma rapida,
agil y gratuita, ya sea en un ambito judicial, extrajudicial
o administrativo.

*El Derecho Aeronautico atravesado por el De-
recho de los Consumidores y Usuarios. Las incor-
poraciones del nuevo Cédigo Civil y Comercial Ar-
gentino

Podria discutirse si el orden publico (como manifesta-
ci6n de imperio del Estado) es uno solo o deberia serlo, o
si a través de esta tematica se vislumbra la distincion y



confrontaciéon de un orden publico econémico o de direc-
cidn por oposicién a un orden publico protectorio, y mas
profundamente si en realidad lo que se esta discutiendo
es la preeminencia del derecho de empresa (aeroniutica,
en este caso) frente al derecho de los pasajeros, estos tul-
timos vistos desde la éptica del Derecho del Consumidor
como consumidores y usuarios. Estas cuestiones exceden
el presente trabajo, pero el trasfondo de la discusién, cla-
ramente tiene que ver con ello. Sin desentendernos de
dichas cuestiones y tomando una postura al respecto, se
intentara exponer y explicitar la incidencia que la san-
cion del Cédigo Civil y Comercial tuvo en esta tematica.
La aplicacion del Derecho de Consumidores y Usuarios
al Derecho Aeronautico hoy no es una novedad, lo proble-
matico se refiere a como opera esa aplicacion. Podriamos
decir que formalmente la relacién entre estos sistemas
normativos comienza desde 1993 en el ambito legal, y en
1994 en el ambito Constitucional, ya es toda una relaciéon
constituida. Ahora bien, esta relaciéon parece haber na-
cido conflictiva y en términos contradictorios: una ley de
orden publico, de orden publico protectorio, pero que en
materia de contrato de transporte aéreo se aplica suple-
toriamente. Asi por un lado el articulo 65 de la ley 24.240
que senala que “...1a presente ley es de orden publico, rige
en todo el territorio nacional...” y por su parte el articu-
lo 63 que senala que “...para el supuesto de contrato de
transporte aéreo, se aplicaran las normas del Codigo Ae-
ronautico, los tratados internacionales y, supletoriamen-
te, la presente ley...”. Desde la sancién de la ley 24.240
en la jurisprudencia han existido diferentes posturas en
torno a la interpretacién de este ultimo articulo citado,
las que van desde la autonomia absoluta del Derecho Ae-
ronautico sosteniendo principalmente la supletoriedad
que dicho articulo impone, y como consecuencia de ello la



no aplicacién del régimen de defensa de consumidor en
aquello que esté regulado por normativa perteneciente a
aquella rama del Derecho, como las posturas en contrario
que sostienen la aplicacion irrestricta de Derecho de los
Consumidores en virtud de su autonomia normativa y la
onda expansiva de la “relaciéon de consumo”. Vale decir
que esta confrontacion, que se da tanto en el ambito doc-
trinario como en el plano jurisprudencial, y la pretendida
limitacién del Derecho de Consumo se plantea cuando su
aplicacion se insinlia en materias que tienen una legis-
lacién especial, no solo con el Derecho Aeronautico. Por
ultimo puede senalarse que la tendencia actual se enrola
en esta ultima posicién, reavivando esta supuesta con-
troversia el fallo “Sequeira Wolf, German Ariel ¢/United
Airlines Inc s/Sumarisimo” dictado el 27/08/2018.

Marco normativo regulatorio del contrato de transpor-
te aéreo y de los derechos de los pasajeros

La tematica del transporte aéreo, siguiendo a la doc-
trina especializada, puede analizarse en lo que se refiere
al contrato en si y lo que se refiere a los derechos de los
pasajeros. En este orden de ideas, esta materia esta re-
gulada por el Cédigo Aeronautico, la reglamentacion del
Contrato de Transporte Aéreo y la regulacion de los ser-
vicios de transporte no regular o “charters” y los Tratados
Internacionales que integran el Sistema de Varsovia que
regulan mayormente el contrato de transporte y también
en parte el derecho de los pasajeros. Ademas se aplica el
estatuto de defensa de consumidor principalmente en lo
referido a los derechos de los pasajeros. Y a esta regula-
cion se le debe sumar hoy el nuevo C. C. y C. en materia
tanto del contrato de trasporte como lo que se refiere a los

derechos de los pasajeros.



En lo que interesa al tema en estudio, especificamente
respecto al contrato de transporte aéreo, el mismo se en-
cuentra regulado por el Codigo Aeronautico en el Titulo
VI referido a la aeronautica comercial capitulo I y II prin-
cipalmente, el Titulo VII capitulo I principalmente que
trata la responsabilidad de las empresas de aeronavega-
ci6n por los danos causados a pasajeros, equipajes o mer-
cancias transportadas. Estas ultimas disposiciones re-
sultan similares a las contenidas en el Convenio Interna-
cional de Varsovia de 1929, como el de Montreal de 1999
sobre la Unificacion de ciertas reglas para el Transporte
Internacional, en lo atinente a derechos de los pasajeros,
a la limitacion de responsabilidad del transportador aé-
reo por lesiones y/o muerte derivadas de accidentes, por
retraso, y por pérdida o dafos en el equipaje, que tam-
bién regulan la materia. Y aun mas especifica es la regu-
lacién de la resoluciéon 1532/98 para el transporte aéreo
regular, y el decreto 1470/97 y las resoluciones 1532/98
(en subsidio) y 205/98 para el trasporte aéreo no regular.
A esto debe sumarse el Codigo Civil y Comercial, que en
los articulos 1280, 1281, 1288 y concordantes regula el
contrato de transporte, incluyendo el transporte de per-
sonas cualquiera sea el medio empleado para realizarlo.
Por otro lado, el estatuto del consumidor también regula
la cuestidn, que jerarquicamente comienza con el articulo
42 de la CN, la ley 24.240 y modif. y el C. C. y C. en sus
articulos 1092 a 1122.

Como puede notarse, existe normativa que regula una
misma materia, pero desde diferentes 6pticas. El Derecho
Aeronautico con una vocacién internacional y propia de
ser una regulacién especialidad, mientras que el Derecho
del Consumidor con una vocacion proteccionista siendo
principalmente territorial. La cuestién que se plantea es
si ambos sistemas juridicos se superponen y excluyen o si



su aplicacién puede ser integrada. Asi se manifiesta esta
problematica principalmente en la confrontaciéon entre
ellos respecto a la responsabilidad: por un lado un siste-
ma de responsabilidad limitada por lesiones y/o muerte
derivadas de accidentes, por retraso, y por pérdida o da-
nos en el equipaje que caracteriza al Derecho Aeronautico
fundamentado en el riesgo empresarial y en la necesidad
del desarrollo de esta actividad econdémica; por el otro,
un sistema de reparacion integral mayormente objetivo
en cuanto al factor de atribucion, que no sélo abarca los
supuestos anteriormente enumerados, sino que por la ex-
tension y su vocacion de expansion abarca otros supues-
tos de responsabilidad, y hasta toda la cadena comercial
alcanzando inclusive a las agencias de viajes.

Orden publico Protectorio. Orden de prelacion norma-
tiva. La integracion a través del principio protectorio y el
principio de interpretacion mas favorable al consumidor

Pareceria oportuno senalar ciertas reflexiones sobre
las nociones de “orden publico”, “prelacién normativa” e
“Interpretacion normativa”, distincion esta ultima que
hoy resulta clara a la luz de los articulos 1y 2 del C. C. y
C. Cuando se alude a la cuestion de la prelaciéon norma-
tiva, se parte de la existencia de una situacién de hecho
que en principio es alcanzada, regulada o subsumida por
dos 0 mas normas juridicas, y en este sentido lo que se
intenta es determinar cual es la norma o normas juridi-
cas a aplicar conforme a un orden de prevalencia de una
por sobre otra, tanto de manera vertical como de manera
horizontal cuando no hay exclusion entre ellas. La cues-
tion de la interpretaciéon normativa, ocurre logicamente
después aunque a veces intelectualmente en un mismo
acto, ya que una vez determinado cual es la norma juri-



dica o conjunto de normas juridicas a aplicar a esa situa-
cién de hecho se debe delimitar su naturaleza, alcance
y finalidad de la regulacién o respuesta normativa para
esa situacion de hecho. Dicho de otra manera, toda regu-
lacion juridica se hace conforme a un sentido o finalidad,
persiguiendo un determinado fin socialmente aceptable o
inspirado en una idea supra normativa. Tanto en uno y/u
otro momento, se utilizan principios y valores juridicos
como herramientas para realizar dicha tarea. Por tulti-
mo, la cuestién de orden publico, si bien sera brevemente
desarrollada, en principio debe senalarse que en defini-
tiva se trata de la manifestacion normativa del poder de
imperio del Estado respecto a los ciudadanos, limitando
la voluntad de éstos en virtud de una finalidad o sentido.
Pero también actiia como contenido minimo normativo
que no puede dejar de aplicarse so pretexto de existencia
de otras leyes que regulan la cuestién, cuando el mismo
es de indole protectorio. Estas ideas se enrolan en la no-
ble conviccion de que el Derecho, objetivamente hablando
es uno solo, y si el mismo se encuentra parcializado nor-
mativamente, lo es por una cuestion de técnica constitu-
cional y/o legislativa, pero siempre resulta necesaria su
integracion alli donde las normas juridicas no se exclu-
yan, y en esta tematica a través del principio protectorio.
Esto es lo que se intentara desarrollar en este titulo.

El problema de aplicacién del régimen de defensa del
consumidor a los derechos de los pasajeros en el contrato
de transporte aéreo, se tradujo en un problema de orden
de aplicacion normativa. Esta cuestion se suscité en tor-
no al articulo 63 de la ley 24.240 que senala que “...para
el supuesto de contrato de transporte aéreo, se aplicaran
las normas del Cédigo Aeronautico, los tratados interna-
cionales y, supletoriamente, la presente ley”’. Ahora bien
que el régimen de Derecho del Consumidor resulta apli-



cable, en principio no deberia cuestionarse, pero frente
a la especialidad, la internacionalidad y autonomia le-
gislativa del Derecho Aerondutico conforme el art. 2 del
Codigo Aeronautico, y la supletoriedad que la ley 24.240
establece por un lado, como se sefnialé se sostuvo hasta la
exclusion en el ambito del Derecho Aeronautico. Se suma
a ello que pese a la mentada supletoriedad, la misma ley
24.240 senala que es una norma de orden publico, delimi-
tando otra problematica. Ambos argumentos y conflictos
deben ser analizados.

Con relacion al orden publico en un principio puede
senalarse que el hecho de que una norma sea de orden
publico, implica que la misma o su contenido se inspira
en principios o valores que trascienden lo individual para
tomar un significado general o social, o dicho de otra ma-
nera, que dicha norma se inspira en principios o valores
que hacen a la digna subsistencia misma de la sociedad
civil, de tal manera que la voluntad de los particulares no
puede prescindir de ella. Si una norma es o no de orden
publico, en relacion a la voluntad de las partes, se mani-
fiesta en la clasica distinciéon entre normas imperativas
y supletorias, por la cual las primeras se aplican pese a
la voluntad en contrario de las partes (las partes no pue-
den dejarlas de lado) y las segundas ante la ausencia de
dicha voluntad en contrario, y a mayor abundamiento,
al estar las primeras inspiradas en el orden publico su
aplicacion se aplica de oficio pese a que los particulares
no las invoquen. Asi el articulo 21 del Cédigo de VELEZ
senalaba respecto del orden publico, “las convenciones
particulares no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya
observancia estén interesados el orden publico y las bue-
nas costumbres”. Por su parte el articulo 12 del C. C. y
C. establece una norma bastante similar: “...Las conven-
ciones particulares no pueden dejar sin efecto las leyes



en cuya observancia esta interesado el orden publico. El
acto respecto del cual se invoque el amparo de un texto
legal, que persiga un resultado sustancialmente analo-
go al prohibido por una norma imperativa, se considera
otorgado en fraude a la ley. En ese caso, el acto debe so-
meterse a la norma imperativa que se trata de eludir...”.
Siguiendo a la doctrina calificada del Derecho del Consu-
midor el orden publico en esta materia implica un limite
a la autonomia de la voluntad en todo aquello en lo que se
encuentre vinculado a los derechos de los consumidores
y usuarios, e imponen a las autoridades administrativas
y judiciales su prevalencia. Siguiendo el fallo de la Corte
de Mendoza en el caso “Consolidar ¢/Triunfo Cooperati-
va’, en especial el voto de Aida Kemelmajer de Carlucci,
se suele distinguir entre el orden publico de direccién y
el orden publico de proteccion, siendo este ultimo el que
mayormente caracteriza al Derecho del Consumidor, el
cual se aplica a favor de la parte mas débil de una rela-
cién juridica. Atento a esto, el orden publico implicaria un
limite en el contrato de transporte aéreo por cuanto re-
sulta un minimo indisponible por las partes, en especial
en cuanto a lo que se refiere a limitaciones convenciona-
les de responsabilidad, clausulas abusivas, renuncia an-
ticipada de derechos, publicidad, entre otros. Ahora bien
parece que la ley 24.240 es en si misma contradictoria,
ya que impone la creaciéon de un nuevo estilo de orden
publico, de caracter “supletorio” o atenuado, contrario a
su propia naturaleza. Lo cual hoy queda desnaturalizado
o resuelto con la sancién del C. C. y C.: como se senala
en los fundamento del proyecto del C. C. y C. “... se pro-
pone incluir en el Cédigo Civil una serie de principios
generales de proteccién del consumidor que actiian como
una proteccién minima, lo que tiene efectos importantes:
a.- En materia de regulacion, ello implica que no hay obs-



taculos para que una ley especial establezca condiciones
superiores. b.- Ninguna ley especial en aspectos simila-
res puede derogar esos minimos sin afectar el sistema....
c.- También es considerable el beneficio en cuanto a la co-
herencia del sistema, porque hay reglas generales sobre
prescripcion, caducidad, responsabilidad civil, contratos,
del Cédigo Civil que complementan la legislacién espe-
cial proveyendo un lenguaje normativo comun. d.- En el
campo de la interpretacion, se establece un dialogo de
fuentes de manera que el Codigo recupera una centrali-
dad para iluminar a las demas fuentes...”.

Y aqui aparece la segunda cuestion: la determinacion
del orden de prelaciéon normativa. Solucionado eso, una
vez que lleguemos a la conclusiéon de que resulta apli-
cable el régimen o estatuto de defensa de consumidor,
dicha ley debe ser considerada de orden publico con todos
sus efectos, no pudiendo ser limitada por ninguna otra
ley general ni especial. La controversia si en verdad exis-
te un conflicto de prelaciéon normativa, se suscita entre
los articulos 3, 63 de la ley 24.240 y 1094 y 963 del C. C.
y C., y especialmente con el articulo 42 de la CN con el
Derecho u ordenamiento aeronautico.

Con relacién al orden de prelacién normativa el arti-
culo 3 de la ley 24.240 senala que dicha ley se integra
con las normas generales y especiales aplicables a las
relaciones de consumo... en caso de duda sobre la inter-
pretacion de los principios que establece esta ley preva-
lecera la mas favorable al consumidor. Las relaciones de
consumo se rigen por el régimen establecido en esta ley
y sus reglamentaciones sin perjuicio de que el proveedor,
por la actividad que desarrolle, esté alcanzado asimismo
por otra normativa especifica. Este ultimo parrafo resul-
ta esencial y extranamente olvidado. Pero el articulo 63
de la ley 24.240, como se senald, establecié la aplicacion



supletoria del régimen de defensa de consumidor para
el supuesto de contrato de transporte aéreo. Los articu-
los 1 y 2 del Cdodigo Aerondutico senialan que éste rige
la aeronautica civil en el territorio de la Republica Ar-
gentina, sus aguas jurisdiccionales y el espacio aéreo que
los cubre y que si una cuestion no estuviese prevista en
este Cddigo, se resolvera por los principios generales del
Derecho Aeronautico y por los usos y costumbres de la
actividad aérea; y si aun la solucién fuese dudosa, por las
leyes analogas o por los principios generales del Derecho
comun, teniendo en consideraciéon las circunstancias del
caso. Con la sancion del Cod. Civil y Comercial el articulo
1094 referido a la interpretacién y prelacion normativa
senala que las normas que regulan las relaciones de con-
sumo deben ser aplicadas e interpretadas conforme con
el principio de protecciéon del consumidor y el de acceso
al consumo sustentable. En caso de duda sobre la inter-
pretacion de este Codigo o las leyes especiales, prevalece
la mas favorable al consumidor. Y el articulo 963, dentro
del titulo dedicado a los contratos en general, referido
a la prelacion normativa dispone que cuando concurren
disposiciones de este Codigo y de alguna ley especial, las
normas se aplican con el siguiente orden de prelacion: a)
normas indisponibles de la ley especial y de este Codigo;
b) normas particulares del contrato; c) normas supleto-
rias de la ley especial; d) normas supletorias de este Co-
digo.

Para dilucidar esta cuestion, entendemos que la norma
de la que debe partirse es el articulo 42 de la CN, que con-
sagra como faro rector el principio protectorio en el am-
bito de las relaciones de consumo senalandose que “....los
consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen de-
recho, en la relacién de consumo, a la proteccion de su sa-
lud, seguridad e intereses econémicos...las autoridades



proveeran a la proteccién de esos derechos...”, norma que
se completa hoy por el C. C. y C. que en su articulo 1094
citado anteriormente senala como instrumento de prela-
cion normativa (Aplicacién) e interpretacion al principio
de proteccion del consumidor. En cuanto a su contenido,
su desarrollo excede el presente eje, pero a modo de sinte-
sis y como manifestacion de su importancia puede citarse
la consideracion que la C.S.J.N. realiza en consideracion
al articulo 42 de la CN: “...Dicha norma revela la espe-
cial proteccion que el constituyente decidié otorgar a los
usuarios y consumidores en razon de ser sujetos particu-
larmente vulnerables, y en cuanto al planteo efectuado
en autos interesa, dentro del sistema econémico actual...
Que este principio protectorio juega un rol fundamental
en el marco de los contratos de consumo donde, es preciso
destacar, el consumidor se encuentra en una posicion de
subordinacién estructural. La lesion a su interés en este
campo puede surgir no sélo de clausulas contractuales
en sl mismas, sino de los modos de aplicacién de éstas
o, simplemente, de conductas no descriptas en el contra-
to, pero que constituyen una derivacion de la imposicion
abusiva de ciertas practicas. Es por ello que con el fin de
preservar la equidad y el equilibrio en estos contratos, la
legislacion contempla previsiones tuitivas en su favor en
aras de afianzar esta proteccién preferencial de raigam-
bre constitucional...”. Se sefiala en la doctrina que este
principio se expresa a través de tres formas: el principio
in dubio pro consumidor, la regla de “la norma mas favo-
rable”, y la regla de “la condicién mas beneficiosa”.

En base a este principio que tiene fundamento y raiz
constitucional proyectandose y aplicandose en toda “rela-
cion de consumo”, entendemos que se impone de manera
directa e integrada la aplicacién del régimen de defen-
sa del consumidor y usuarios al ambito del contrato de



transporte. Conforme al articulo 42 de la CN los consu-
midores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho,
en la relacion de consumo, a la proteccion de su salud,
seguridad e intereses econdomicos, e implicando tanto el
contrato de transporte aéreo como el maritimo causa de
una relacion de consumo, como se explicara mas adelan-
te, este principio resulta aplicable, con sus formas de ma-
nifestacion. Y el mismo permite determinar la normativa
aplicable. Como se sefiala en la doctrina, el Derecho del
Consumidor no sélo se integra y conforma con la Consti-
tucion Nacional, la Ley de Defensa del Consumidor, su
decreto reglamentario, y hoy con el Cédigo Civil y Comer-
cial, sino ademas por todas las normas y principios que
sean aplicables a la relaciéon de consumo, “...se trata, en
definitiva, de un sistema integral para la proteccion del
consumidor y el usuario...”. Asi, en el caso del contrato
de trasporte, por un lado frente a las cuestiones o situa-
ciones de hecho que no encuentren regulacion juridica en
el Derecho Aeronautico las mismas deben ser resueltas
por el estatuto de defensa de consumidor y usuario apli-
candosele directamente, y por el otro frente a cuestiones
o situaciones de hecho en donde se encuentre mas de una
regulaciéon juridica, en este caso estén reguladas por el
Derecho Aeronautico y a su vez por el régimen de defensa
de consumidor, debe prevalecer la norma juridica mas
favorable para el consumidor y/o usuario, como manifes-
tacion del principio reseniado. Por lo cual, la aplicacion
del estatuto del consumidor y de su nucleo duro o mi-
nimo de derechos de orden publico es siempre directa,
por mandato constitucional, modificandose claramente el
criterio de supletoriedad del articulo 63 de la ley 24.240.
Como senala BarociLLI “el Derecho del Consumidor se
erige como un sistema de normas de fuente constitucio-
nal, con caracter esencialmente protectorio de la parte



débil y vulnerable; esto es, de aquellas que adquieren o
utilizan bienes o servicios para satisfacer necesidades
domésticas, que atraviesa todo el ordenamiento juridico
positivo, poniendo en crisis muchos de sus paradigmas
clasicos y resignificando muchos de sus postulados a la
luz de sus normas, principios e instituciones cuando se
verifica la existencia de una relaciéon de consumo”. Esta
1dea, hoy se ve reforzada con la sanciéon del C. C. y C.
donde el articulo 1094 establece que las normas que re-
gulan las relaciones de consumo deben ser aplicadas e
Iinterpretadas conforme con el principio de proteccion del
consumidor y el de acceso al consumo sustentable. En
caso de duda sobre la interpretacién de este Codigo o las
leyes especiales, prevalece la mas favorable al consumi-
dor. Y a mayor abundamiento, en los fundamentos del
proyecto del C. C. y C. se senala que “... de conformidad
con esta perspectiva, se produce una integracion del sis-
tema legal en una escala de graduacion compuesta por:
a) los derechos fundamentales reconocidos en la Consti-
tucion Nacional; b) los principios y reglas generales de
proteccién minima y el lenguaje comun del Cédigo; c¢) la
reglamentacion detallada existente en la legislacion es-
pecial. Los dos primeros niveles son estables, mientras
que el tercero es flexible y adaptable a las circunstancias
cambiantes de los usos y practicas...”. En concordancia,
con lo que en materia contractual establece el articulo
963 del C. C. y C., referido a la prelaciéon normativa dis-
pone que cuando concurren disposiciones de este Codigo
y de alguna ley especial, las normas se aplican con el si-
guiente orden de prelacion: a) normas indisponibles de la
ley especial y de este Codigo; b) normas particulares del
contrato; ¢) normas supletorias de la ley especial; d) nor-
mas supletorias de este Codigo. Ahora bien, a esto se le
suma que en la doctrina y en los fundamento del proyecto



del C. C. y C. se indica que éste consagra lo que se conoce
como “dialogo de fuentes” como método para determinar
no sé6lo la ley aplicable, sino para interpretarla cuando
para una Unica situacién de hecho existen diferentes nor-
mas que lo suponen para su subsuncién, como es el caso
del contrato de transporte aéreo y los derechos de los pa-
sajeros. Pudiéndose distinguir entre un “dialogo horizon-
tal” entre el C. C. y C. y las leyes especiales, y un dialogo
vertical, aunque se lo seniala como un “mondlogo vertical”
entre normas constitucionales y convencionales, como el
articulo 42 de la CN con respeto al resto de la normativa
aplicable de jerarquia inferior.

Por tal razon, es preciso tener en cuenta que ni la Re-
solucién 1532 ni ninguna otra norma que no sea el Codi-
go Aeronautico o los Tratados Internacionales, puede ser
aplicada en desmedro de la protecciéon que el estatuto o
régimen del Derecho del Consumidor y Usuarios estable-
cido desde el articulo 42 de la CN, la ley 24.240 y el c6di-
go Civil y comercial establecen, cuando la cuestion se en-
cuentre en el marco de una relaciéon de consumo, excepto
que la aplicacion de la normativa del Derecho Aeronau-
tico resulte de mayor beneficio al usuario o consumidor.

El contrato de transporte aéreo como contrato de consu-
mo. El pasajero como consumidor

Para entender al contrato de transporte aéreo como
contrato de consumo, debe realizarselo desde una visién
integrada conforme anteriormente se ha descrito. Hoy
uno de los ejes centrales es la relacion de consumo y el
consumidor como determinantes del régimen a aplicar.
Respecto al contrato de trasporte aéreo el mismo se en-
cuentra regulado por el Cédigo Aerondutico, siendo es-
tas ultimas disposiciones similares a las contenidas en el



Convenio Internacional de Varsovia de 1929, como el de
Montreal de 1999 sobre la Unificacién de ciertas reglas
para el Transporte Internacional, en lo atinente a dere-
chos de los pasajeros, a la limitacion de responsabilidad
del transportador aéreo por lesiones y/o muerte deriva-
das de accidentes, por retraso, y por pérdida o danos en
el equipaje, que también regulan la materia. Y aliin mas
especifica es la regulacion de la resolucion 1532/98 para
el transporte aéreo regular, y el decreto 1470/97 y las re-
soluciones 1532/98 (en subsidio) y 205/98 para el traspor-
te aéreo no regular. A esto debe sumarse el Cédigo Civil
y Comercial, que en los articulos 1280, 1281, 1288 y con-
cordantes regula el contrato de transporte, incluyendo el
transporte de personas cualquiera sea el medio empleado
para realizarlo. Por otro lado, el estatuto del consumidor
también regula la cuestion, la cual jerarquicamente co-
mienza con el articulo 42 de la CN, la ley 24.240 y modif.
y el C. C. y C. en sus articulos 1092 a 1122.

El C. C. y C. en su articulo 1280 establece que “hay
contrato de transporte cuando una parte llamada trans-
portista o porteador se obliga a trasladar personas o co-
sas de un lugar a otro, y la otra, llamada pasajero o car-
gador, se obliga a pagar un precio o flete”, aplicandose
las disposiciones del Cédigo cualquiera sea el medio em-
pleado para el transporte. El articulo 1288 sefiala por su
parte que “el transporte de personas comprende, ademas
del traslado, las operaciones de embarco y desembarco”.
El Cédigo Aeronautico por su parte en el articulo 92 con-
sidera servicio de transporte aéreo a toda serie de actos
destinados a trasladar en aeronave a personas o cosas, de
un aerédromo a otro.

En la doctrina en general se suele caracterizar al con-
trato de transporte y al aéreo en particular como un con-
trato celebrado por adhesiéon y aun directamente como



un contrato de consumo. A mayor abundamiento, entre
los fundamentos del dictado de la resoluciéon 1532/98 se
senala que se ha contemplado el caracter adhesivo del
contrato del transporte aéreo, donde el usuario represen-
ta la parte mas débil de la convencion. Puede notarse que
esta debilidad se concreta en la referencia de la resolu-
cién citada a las regulaciones del transportador, las cua-
les son las normas distintas a las Condiciones Generales
del Contrato de Transporte Aéreo, y que son publicadas
por el transportador y vigentes a la fecha de emision del
billete, que rigen el transporte de pasajeros y equipajes,
incluidas las tarifas y los cargos aplicables en vigor y
emitidas por el transportador de acuerdo con la legisla-
cion. Las regulaciones del transportador pueden conte-
ner clausulas iguales o mas favorables para el pasajero
que las establecidas en estas Condiciones Generales del
Contrato de Transporte Aéreo.

En estos términos, parece justo que pueda encasillarse
al contrato de transporte aéreo de pasajeros en los tér-
minos de los articulos 1, 2, 3 de la ley 24.240 y modif.. y
los articulos 1092 y 1093 del C. C. y C. Asi el contrato de
transporte aéreo de pasajeros resulta ser causa fuente de
una relacién juridica de consumo implicando un vincu-
lo juridico entre el proveedor y el consumidor o usuario
(arts. 3 de LDC y 1092 C. C. y C.). Como causa fuente de
la relacién de consumo es un contrato de consumo, o sea
celebrado entre un consumidor o usuario final con una
persona humana o juridica que actiie profesional u oca-
sionalmente o con una empresa productora de bienes o
prestadora de servicios, publica o privada, que tenga por
objeto la adquisicién, uso o goce de los bienes o servicios
por parte de los consumidores o usuarios, para su uso
privado, familiar o social (art. 1093 del C. C. y C.). Y todo
esto por considerarse al transportista como proveedor,



esto es, la persona fisica o juridica de naturaleza publica
o privada, que desarrolla de manera profesional, aun oca-
sionalmente, actividades de comercializacién de bienes
y servicios, destinados a consumidores o usuarios (art. 2
de LDC), y al pasajero como un consumidor y/o usuario,
esto es la persona fisica que adquiere o utiliza, en forma
gratuita u onerosa, bienes o servicios como destinatario
final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social
(arts. 1 de LDC y 1092 C. C. y C.).

Como novedad en este punto, puede citarse el fallo
“Sequeira Wolf, German Ariel ¢/United Airlines Inc s/
Sumarisimo” dictado el 27/08/2018 por la sala II de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial
Federal, donde se indica que “se debe recordar que los
pasajeros que contratan los servicios de una aerolinea
no son otra cosa que ‘consumidores’ en los términos de
la Ley N°24.240, es decir, son parte en una relacién de
consumo al adquirir los servicios de una empresa -en el
caso, dedicada al transporte aéreo internacional-, en for-
ma onerosa y como destinatarios finales, sea en beneficio
propio o de su grupo familiar (conf. art. 1°, texto segin
Ley N°26.361, B.O. 7/4/08)".

Los derechos de los pasajeros como usuarios en el con-
trato de transporte aéreo en el marco de una relacion de
consumo

Desde la optica del estatuto del consumidor como un
todo integrado, los derechos de los pasajeros surgen de
la regulacion del Derecho Aeronautico y del régimen de
defensa de consumidor y usuarios. En otros términos, “...
el régimen juridico aplicable al transporte de personas se
integra con las reglamentaciones y los marcos regulato-
rios y las normas de defensa de la competencia, lealtad



comercial y defensa del consumidor, y particularmente
con el articulo 42 de la Constituciéon Nacional...”.

Respecto al Derecho Aeronautico el analisis estara prin-
cipalmente referido al Coédigo Aeronautico, a la Resolucion
1532/98, a los Tratados internacionales, y al C. C. y C.

El Coédigo Aeronautico regula ciertas cuestiones que
se refieren al contrato de transporte aéreo de pasajeros
referidos a la prueba del contrato (arts. 113 y 114), y al
contenido del billete de viaje (art. 115). Lo que mayor im-
portancia tiene es el régimen de responsabilidad, que si-
gue la Convencién de Varsovia respecto a los limites de
responsabilidad y la regulacion de los derechos respecto
a los pasajeros aéreos. Asi en el titulo VII se regula la
responsabilidad del transportista aéreo respecto de los
danos causados a los pasajeros y a sus equipajes: se trata
de supuesto de responsabilidad contractual con un siste-
ma de imputacion subjetiva (arts. 142 y 143), y limitada
en cuanto a la extension de la reparacion salvo dolo (art.
147). Especificamente regula los supuestos de responsa-
bilidad del transportista por:

- Lesion o muerte del pasajero (art. 139).

- Destruccion, pérdida o averia del equipaje del pasa-
jero (art. 140).

- Danos por retraso (art. 141).

- Reembolso total o parcial del precio del pasaje por
cancelacion y/o interrupcion del viaje, y en este ultimo
caso con mas gasto de traslado y estadia (art. 150) y nu-
lidad de las clausulas eximentes de responsabilidad del
transportador (art. 146).

La resolucion 1532/98 regula las “Condiciones Genera-
les del contrato de Transporte Aéreo” aplicables al trans-
porte aéreo regular y supletoriamente para el transporte
aéreo irregular. En cuanto a los derechos de los pasajeros
especificamente establece:



- Derecho a extender la vigencia del pasaje (art. 3 incs.
E, F II, III, IV y V), en donde el plazo de vigencia o va-
lidez es de 1 ano pudiendo extenderse 30 dias en caso
de enfermedad o incapacidad fisica del pasajero antes de
comenzar el viaje; 45 dias cuando la enfermedad o inca-
pacidad fisica del pasajero se produzca habiendo comen-
zado el viaje; 45 dias se extendera el pasaje de los que
acompanen a un pasajero y se produzca la muerte de este
ultimo, o se extendera la validez del boleto del pasajero
cuando haya fallecido un familiar directo habiendo co-
menzado el viaje.

- Derecho del pasajero a la informacion (arts. 4 y 12),
por el cual se le debe informar al momento de la reserva o
contratacion las tarifas y condiciones disponibles, escalas
o paradas intermedias, cambios de aeronave en la ruta, si
es realizado por diferentes transportadores y en este caso
las caracteristicas de los servicios de cada transportador.
Si el vuelo es superior a 1 hora y media se debe informar
s1 dicho vuelo tiene servicio de comida incluido o no.

Derecho a mantener la franquicia del equipaje aplica-
ble a la clase de servicio originalmente pagado (art. 9), en
caso de cambios involuntarios de ruta.

Derechos frente a la cancelaciéon, demora, negacion de
embarque por sobreventa, o pérdida de conexiéon (art. 12),
cuando ante circunstancias operativas, técnicas, meteo-
rolégicas o de indole comercial el transportador cancela
o demora un vuelo o la entrega de equipaje por mas de 4
horas o deniega el embarque porque no puede proporcio-
nar espacio previamente confirmado (overbooking o so-
breventa), o no puede hacer escala en el punto de parada-
estancia o de destino del pasajero, o causa a un pasajero
la pérdida de un vuelo de conexion para el que tenia una
reserva confirmada, el pasajero, tendra el derecho a su
inclusion obligatoria en el vuelo inmediato posterior del



mismo transportador para su destino, o al endoso de su
contrato de transporte, incluyendo conexiones con espa-
cio confirmado, cuando sea aceptable para el pasajero, o a
ser reencaminado por otra ruta hacia el destino indicado
en el contrato, por los servicios del transportador o en
los servicios de otro transportador, o por otro medio de
transporte, en estos ultimos casos sujeto a disponibilidad
de espacio. En este ultimo caso si la suma de la tarifa,
el cargo por exceso de equipaje y cualquier otro cargo de
servicio aplicable por la nueva ruta es mayor que el valor
de reintegro del billete o de la porcion aplicable del mis-
mo, el pasajero no abonara ninguna tarifa o cargo adi-
cional y el transportador reintegrara la diferencia si la
tarifa y cargos para la ruta reprogramada son menores.
Y ademas, el transportador proporcionara al pasajero,
sin cargo para el mismo, los siguientes servicios inciden-
tales: comunicacién telefénica o cablegrafica al punto de
destino y comunicaciones locales, comidas y refrigerios
de conformidad con el tiempo de espera que medie hasta
el embarque en otro vuelo, alojamiento en hotel, en el
aeropuerto o en la ciudad, cuando la demora de un vuelo
exceda las 4 horas y transporte terrestre desde y hacia el
aeropuerto.

En el plano Internacional por un lado rigié el Conve-
nio Internacional de Varsovia de 1929, el cual se aplica
a todo transporte internacional de personas, equipajes o
mercancias efectuado, contra remuneracién, en aerona-
ve, el cual fue ampliamente modificado por el Convenio
de Montreal de 1999 para la Unificacion de ciertas reglas
para el Transporte Internacional, y en lo referido a los
derechos de los pasajeros, se regula un régimen objetivo
de imputacion y de responsabilidad limitada del trans-
portador aéreo por lesiones y/o muerte derivadas de acci-
dentes, por retraso, y por pérdida o danos en el equipaje.



E1C. C. y C. contiene disposiciones aplicables al trans-
porte aéreo de personas, teniendo particular importancia
el régimen de responsabilidad. El art. 1286 senala que
la responsabilidad del transportista por danos a las per-
sonas transportadas esta sujeta a lo dispuesto en los ar-
ticulos 1757 y siguientes, estableciéndose asi que la res-
ponsabilidad por danos a las personas transportadas se
rige por los principios de la responsabilidad por el hecho
de las cosas y actividades riesgosas, esto es un régimen
de responsabilidad objetivo. Frente a esto debe tenerse
presente que el régimen establecido para el transporte aé-
reo tanto de pasajeros como de cosas por via aérea por el
Convenio de Montreal de 1999 es de responsabilidad ob-
jetiva, pero en el transporte aéreo de personas y de cosas
en el Cédigo Aeronautico, es de responsabilidad subjetiva.

Respecto al régimen de consumidor el analisis se cen-
trara en las disposiciones de la ley 24.240 y modif. y en
las del C. C. y C. que resultan aplicables.

De las disposiciones del C. C. y C. resultan aplicables
los articulos 1094 a 1122 referidos a: - Principio Protec-
torio para aplicacién e interpretacion de las leyes que re-
gulan la relaciéon de consumo. Interpretacion de leyes y
contratos en el sentido mas favorable para el consumidor
(arts. 1094 y 1095).

- Proteccion contra las practicas abusivas en la forma-
cion del consentimiento, derecho a trato digno y equitati-
vo (arts. 1096 a 1099).

- Derecho a la informacién detallada (art. 1100).

- Protecciéon contra la publicidad enganosa (arts. 1101
a 1103).

- Regulacién de modalidades especiales: los contratos
celebrados fuera de los establecimientos comerciales, con-
tratos celebrados a distancia y contratacion por medios
electronicos. Derecho de revocacion (arts. 1104 a 1116).



- Proteccion contra clausulas abusivas (arts. 1117 a
1122).

Respecto al régimen de la ley 24.240 y modif. se puede
senalar como disposiciones aplicables, las siguientes:

- Derecho a la informacién detallada (art. 4).

- Proteccion contra las practicas abusivas en la forma-
cién del consentimiento, derecho a trato digno y equitati-
vo. Regulacion de la oferta de contrato (arts. 37, 8 bis y 7).

- Procesos judiciales abreviados y gratuitos (art. 53 y
55).

- Proteccion contra publicidad enganosa (art. 8).

- Incumplimiento contractual y responsabilidad objeti-
va art. 19 y conc.).

- Dano punitivo (art. 52 bis).

- Regulacion de modalidades especiales: venta domici-
liaria, contratos celebrados a distancia y contratacion por
correspondencia o medios electronicos. Derecho de revo-
cacion (arts. 32, 33, y 34).

En la jurisprudencia, entre otros casos de aplicacion
de la ley 24.240, se destacan:

- “LAN Argentina S.A. ¢/DNCI s/Defensa del Consumi-
dor ley 24.240”, sala V del 21/03/2017; “LAN Chile SA ¢/
DNCI” SalaIdel 29-10-2007; “Lan Airlines SA ¢/ DNCI s/
defensa al consumirdor”, Sala IV 1/12/2015 de la Camara
Contencioso Administrativo Federal, en todos los cuales
se confirma multa por infraccién al articulo 34 de la ley
24.240 de Defensa del Consumidor por incumplimiento
al pedido de revocaciéon solicitado por el usuario de las
compras de tickets aéreos via internet. A su vez la obligd
a resarcir al denunciante por el monto equivalente a dos
canastas basicas seguin lo establecido en el articulo 40 bis
y a publicar la resolucion.

- “Aerolineas Argentinas sucursal Formosa s/Apela-
cion ley provincial Nro. 1480” del 12/07/2013 del Superior



Tribunal de Formosa, en donde se confirma la aplicacién
por infraccidon a los articulos 4°, 7°, 8%, 8° bis y 19 de la Ley
N° 24.240 y se obliga a abonar el valor de cinco (5) canas-
tas basicas total para el hogar, a favor del reclamante,
en concepto de dano directo ordenando la publicacién de
la parte resolutiva en el diario de mayor circulaciéon de
la Provincia de Formosa. En igual sentido “Lépez Carlos
c/Lloyd Aéreo Boliviano” de la Cam. Fed. Apel. de Tucu-
man, del 10-09-2004.

- “Fortunato, José c/American Airlines y otros s/Pér-
dida de Equipaje”, del 4/12/2012 de la CNCiv. y Com.
Fed., Sala III, en donde se declara que los pasajeros que
contratan los servicios de una aerolinea no son otra cosa
que consumidores en los términos de la ley 24.240. Entre
las cuestiones aplicables al transporte aéreo esta el “Be-
neficio de gratuidad” del art. 53, el que s6lo comprende
la tasa judicial. También se manifiesta la posibilidad de
aplicar la multa por dano punitivo del articulo 52 bis.

- “Mondelli, Juan Ignacio y otros c/Aerolineas Argenti-
nas S.A.” del 1/10/2015, de la Camara Nacional de Apela-
ciones en lo Civil y Comercial Federal, donde se condena a
la demandada por publicidad enganosa e incumplimiento
de la oferta, aplicando la sancién prevista en el art. 52 bis
de la ley 24.240 por tener una conducta desaprensiva y
excesivamente displicente.

- “Varig Linhas Aéreas SA c/Direccion Nacional de Co-
mercio Interior”, CN Apel. Cont. Adm. Fed. Sala I del dia
26-11-2011 en el cual se aplica una multa por infraccion
a los arts. 3 inc. d) y 5 de la resoluciéon SCT n°® 104/2005,
al art. 34 de la Ley N° 24.240 y al art. 4 de la resolucion
S1C y M n° 906/98, en razén de no consignar en su pagi-
na de Internet su numero de CUIT, no indicar al consu-
midor un modo de consulta electrénico de la legislacion
de defensa al consumidor aplicable al proveedor ni la di-



reccién electronica del organismo nacional de aplicacién
de la misma y la referencia a los cédigos de conducta a los
que se estuviera adherido, y omitir efectuar referencia a
la facultad de revocaciéon del contrato celebrado a través
de Internet.

- “Proconsumer y Otro ¢/Lan Argentina SA s/Sumarisi-
mo” de la CN Apel. CCom Fed. Sala II del dia 19-10-2012,
por el cual se declara la competencia ordinaria (Justicia
Nacional) por sobre la Federal, habiéndose invocado dis-
posiciones de la ley 24.240. Se senala que la disposicion
del art. 198 del Cédigo Aeronautico que prevé la compe-
tencia federal para las causas que versen sobre navega-
cién aérea o comercio aéreo en general sblo juega para
cuestiones que se relacionen en forma directa con la nor-
mativa del Cédigo Aeronautico (conf. LENA Paz, Juan A.,
Codigo Aerondutico de la Nacion Argentina. Comentado,
Abeledo-Perrot, 4°. Edicion actualizada, pag. 188).

Contrato de transporte aéreo de personas celebrado me-
diante contratacion electrénica

Como consecuencia de sostener la aplicacion del ré-
gimen de defensa del consumidor, conforme al princi-
pio protectorio que lo caracteriza, cuando el contrato de
transporte aéreo de pasajeros es celebrado mediante el
uso de internet u otros medios a distancia, resultan apli-
cables los articulos 33 y 34 de la ley 24.240 y los arts.
1105 a 1116 del Codigo Civil y Comercial. Como se senalo
en el eje correspondiente del presente proyecto esta regu-
lacién impone especificamente, entre otras cuestiones, el
deber de informacién y consagra el derecho de arrepen-
tirse por el mismo medio por el que se contrato.

Asi las cosas, se reitera que en el nuevo ordenamiento
juridico el sistema protectorio contractual se asienta so-



bre la base del sistema de contratacion general que prevé
nuestro sistema civil, segun el cual los contratos pueden
celebrarse entre presentes o entre ausentes rigiendo el
principio de libertad de formas, en lo que importa a la te-
matica planteada. En estos términos el perfeccionado del
contrato se produce cuando la aceptacion es manifestada
en el momento en el contrato entre presentes, o cuando
la aceptacion es recibida por el oferente dentro del plazo
de vigencia de la oferta en la contratacién entre ausen-
tes (art. 980 del C. C. y C). En el régimen de defensa de
consumidor, ademads de esta distincién del Derecho Civil
clasico, existe otra: los contratos se clasifican segin sean
realizados (perfeccionados) dentro o fuera del estableci-
miento comercial. Asi este supuesto encuentra su regula-
cién en el articulo 1104 del C. C.y C. y en el articulo 32 de
la Ley de Defensa de Consumidor. Puede senalarse que
no se superpone con la clasificacién de contrato entre au-
sentes y entre presentes, ya que el criterio clasificatorio es
diferente: la clasificacién de contratos de consumo dentro
del establecimiento comercial o fuera del establecimien-
to comercial responde a un criterio del ambito espacial
(territorial), mientras que en la clasificaciéon de contrato
entre ausentes y entre presentes el criterio clasificatorio
se refiere al ambito temporal. Tanto el C. C. y C. en los
articulos 1104 al 1116, como la LDC en sus articulos 34
a 35, regulan los contratos de consumo celebrados fuera
del establecimiento y los contratos de consumo a distan-
cia mediante medios que no impliquen la presencia fisica
de los contratantes en simultaneo. Para ambos supuestos
se establece la misma proteccion referida principalmente
a la posibilidad de revocacion de la aceptacién por parte
del consumidor, y a los deberes de informacion.

Debe senalarse que cuando se exija que el contrato
conste por escrito, se debe entender satisfecho si el con-



trato con el consumidor o usuario contiene un soporte
electronico u otra tecnologia similar (art. 1106 C. C.y C.).
En cuanto a la informacion, cuando se utilicen técnicas
de comunicacion electréonica o similares para la celebra-
ci6n de un contrato de consumo a distancia, el proveedor
debe informar al consumidor, ademas del contenido mi-
nimo del contrato y la facultad de revocar, todos los datos
necesarios para utilizar correctamente el medio elegido,
para comprender los riesgos derivados de su empleo, y
para tener absolutamente claro quién asume esos ries-
gos, debiendo ademas informar la confirmaciéon por via
electronica y sin demora la llegada de la aceptacion (arts.
1107,1108 y 1111 del C. C. y C.). En cuanto al derecho de
revocar la aceptacion, el mismo es irrenunciable, debién-
dose ejercer dentro del plazo de 10 dias desde la celebra-
cion del mismo y las clausulas, pactos o cualquier modali-
dad aceptada por el consumidor durante este periodo que
tenga por resultado la imposibilidad de ejercer el derecho
de revocacién se tienen por no escritos (art. 1110 del C. C.
y C.). La revocacion debe ser notificada al proveedor por
escrito o medios electronicos o similares, o mediante la
devoluciéon de la cosa dentro del plazo de diez dias desde
la celebraciéon (art. 1112 del C. C. y C.). En cuanto a los
efectos, siel derecho de revocar es ejercido en tiempo y for-
ma por el consumidor, las partes quedan liberadas de sus
obligaciones correspectivas y deben restituirse reciproca
y simultaneamente las prestaciones que han cumplido.
Su ejercicio no debe generar gastos para el consumidor
(arts. 1113y 1115 del C. C. y C.). En cuanto al desarrollo
completo del contrato de consumo electréonico se remite
a dicho eje, pudiendo indicarse que conforme al articulo
33 de la LDC se entiende que hay contratacion median-
te un medio electronico cuando la oferta del contrato de
consumo y la aceptacion del mismo se realicen por esos
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medios. Debiendo el proveedor (oferente) confirmar por
via electronica y sin demora la llegada de la aceptacion
(art. 1108 del C. C. y C.). Puede senalarse que la contra-
tacion por medios electronicos, al igual que los contratos
a distancia, va a ser considerada como contratos entre
presentes o entre ausentes dependiendo de si las partes
tienen entre si una comunicacion instantanea o inmedia-
ta, manifestandose los términos de la voluntad, oferta y
aceptacion, sin soluciéon de continuidad, traduciéndose
en este ultimo caso en una contratacion “on-line”.

La jurisprudencia ha aplicado la normativa de la ley
24.240 en materia de contratacion electréonica en los fa-
llos ya reseniados: “LAN Argentina S.A. ¢/DNCI s/Defensa
del Consumidor ley 24.240”, sala V del 21/03/2017; “LAN
Chile SA ¢/DNCI” Sala I del 29-10-2007; Lan Airlines SA
¢/DNCI s/Defensa sl Consumidor” Sala IV 1/12/2015 de
la Camara Contencioso Administrativo Federal. Tam-
bién “Varig Linhas Aéreas SA c/Direcciéon Nacional de
Comercio Interior” CN Apel. Cont. Adm. Fed. Sala I del
dia 26-11-2011.

El dano punitivo del régimen de defensa del consumi-
dor en el contrato aéreo de transporte de pasajeros.

La tematica sobre dafio punitivo fue desarrollada en
el eje correspondiente, por lo que para su desarrollo com-
pleto y contenido se remite a dicho punto. En particular
Iinteresa esta tematica, porque pone de relieve el conflic-
to del régimen de defensa de consumidor y el caracter
internacional del Derecho Aeronautico. El articulo 52
bis de la ley 24.240 consagra el dafio punitivo como una
multa civil aplicable a las relaciones de consumo, y como
se senald el contrato de trasporte aéreo de pasajeros es
un contrato de consumo, pero el art. 29 del Convenio de
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Montreal 1999 establece la prohibicién de danos puniti-
vos en dichos contratos.

El articulo 52 bis de la ley 24.240 seniala que al pro-
veedor que no cumpla sus obligaciones legales o con-
tractuales con el consumidor, a instancia del damnifi-
cado, el juez podra aplicar una multa civil a favor del
consumidor, la que se graduara en funcién de la grave-
dad del hecho y demas circunstancias del caso, indepen-
dientemente de otras indemnizaciones que correspon-
dan. Cuando mas de un proveedor sea responsable del
incumplimiento responderan todos solidariamente ante
el consumidor, sin perjuicio de las acciones de regreso
que les correspondan. La multa civil que se imponga no
podra superar el maximo de la sanciéon de multa pre-
vista en el articulo 47, inciso b) de esta ley. En cuanto
a su aplicacion a las relaciones de consumo, y siendo el
contrato de transporte aéreo de pasajeros un contrato,
en principio no deberian quedar dudas. En virtud del
principio protectorio que caracteriza e inspira al esta-
tuto de defensa de consumidor, su aplicacién deviene en
forma directa.

Pero, como se menciond, uno de los caracteres que se
atribuye al Derecho Aeronautico es la internacionalidad,
y su consecuente uniformidad normativa. En este orden
de ideas, como se indicé el Convenio de Montreal de 1999
en su articulo 29 sefala que “En el transporte de pasa-
jeros, de equipaje y de carga, toda accién de indemniza-
cion de danos, sea que se funde en el presente convenio,
en un contrato o en un acto ilicito, sea en cualquier otra
causa, solamente podra iniciarse con sujeciéon a condicio-
nes y a limites de responsabilidad como los previstos en
el presente convenio, sin que ello afecte a la cuestion de
qué personas pueden iniciar las acciones y cuales son sus
respectivos derechos. En ninguna de dichas acciones se
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otorgara una indemnizacion punitiva, ejemplar o de cual-
quier naturaleza que no sea compensatoria”.

Ahora, pareceria que dichas normas resultan contra-
dictorias y hasta excluyente, pero entendemos que no es
asi: por un lado, debe senialarse que respecto a los contra-
tos de transporte aéreo regulares e irregulares naciona-
les, conforme los define el Cédigo nacional, el citado con-
venio no resulta aplicable, por lo que si resulta aplicable
el articulo 52 bis de la ley 24.240. Por otro lado, en el caso
del transporte aéreo internacional, atento a que no todos
los paises que ratificaron el Convenio Internacional de
Varsovia de 1929 que no contiene una norma prohibien-
do una indemnizacién punitiva, ejemplar o de cualquier
naturaleza que no sea compensatoria, luego ratificaron el
Convenio de Montreal de 1999, resultara aplicable uno u
otro segin sean aplicables los mismos.

En resumen, sélo cuando sea aplicable el Convenio de
Montreal de 1999 podria sostenerse que dicho articulo 29
y su prohibicién del dano punitivo resultan aplicables.
Pero aun asi, podria llegar a cuestionarse su constitucio-
nalidad. Dicho convenio fue incorporado a nuestro De-
recho siendo ratificado por Ley 26.451 sancionada el 03-
12-2008, y conforme al articulo 75 inc. 22 tiene jerarquia
superior a las leyes pero infra constitucional, ya que no
se trata de un Tratado sobre derechos humanos, o sea no
forma parte del bloque de constitucionalidad. Por lo cual,
dicho Tratado internacional, que no tiene jerarquia cons-
titucional, debe adecuarse a nuestra Constituciéon Nacio-
nal, y en este caso especificamente al articulo 42 de la
misma. En especial, nétese que dicho articulo sefiala que
“los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen
derecho, en la relaciéon de consumo, a la protecciéon de su
salud, seguridad e intereses econémicos...Las autorida-
des proveeran a la proteccion de esos derechos...”; ahora
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bien, pareceria que la autoridad legislativa al incorporar
a nuestro ordenamiento juridico una norma internacio-
nal que resulta menos protectora y que delega poder de
policia o sancionador, implicando en los hechos una si-
tuacién desigual por la normativa que resulta aplicable,
no cumple con dicha manda constitucional.

En la jurisprudencia puede senalarse el caso “Monde-
Ili, Juan Ignacio y otros c/Aerolineas Argentinas S.A.”
del 1/10/2015, de la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Civil y Comercial Federal, donde se condena a la de-
mandada por publicidad enganosa e incumplimiento de
la oferta, aplicando la sancién prevista en el art. 52 bis
de la ley 24.240 por tener una conducta desaprensiva y
excesivamente displicente. Por la postura contraria “C.,
H. M. R. y otro c/Iberia Lineas Aéreas de Espana SA s/
incumplimiento de contrato” de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, sala I, del
03/10/2017, que rechaza su aplicacion. Se senald que “te-
niendo en consideracion el caracter supletorio de la ley
de Defensa del Consumidor y el mencionado Convenio
-Montreal 1999- que restringe expresamente la posibi-
lidad de imponer indemnizaciones de caracter punitivo,
forzoso es concluir la imposibilidad de aplicar al presen-
te caso el articulo 52 de la ley de Defensa del Consumi-
dor aludida. Por lo tanto, y sin perder de vista el grosero
destrato del que fueron victimas las actoras propondré al
acuerdo la modificacion de la sentencia de grado respecto
a la imposicion del dano punitivo”.

El Anteproyecto de Ley de Defensa de Consumidor
En la actualidad, en el marco del programa Justicia

2020 en la orbita del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, se establecié como una de las iniciativas la re-
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forma del régimen de Defensa del Consumidor y/o Usua-
rio. Dicha iniciativa del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacion se desarrolla en conjunto con el
Ministerio de Produccién de la Nacion a través de la Di-
reccién Nacional de Defensa del Consumidor.

En lo que interesa a la cuestion aqui tratada se puede
senalar lo atinente al dafo punitivo y a la aplicacién del
régimen de defensa de consumidor y/o usuario.

El dano punitivo

Respecto al dano punitivo en el articulo 118 del an-
teproyecto de Ley de Defensa del Consumidor se alude
a una “...sancién punitiva por grave menosprecio a los
derechos del consumidor...” 1a cual podra aplicarse de ofi-
cio o a peticion del consumidor o Ministerio Publico Fis-
cal, ya sea individualmente o en procesos colectivos, a los
proveedores que actien con grave menosprecio hacia los
derechos de los consumidores. En cuanto a su monto, se
ponderaran las circunstancias del caso como la gravedad
de la conducta del proveedor, la repercusioén social, los
beneficios que obtuvo o pudo obtener con su conducta, el
patrimonio del dafiador, posibles efectos disuasivos de la
medida, entre otras. Indicandose en cuanto al destino de
los fondos que la misma implica una multa, y que tendra
los fines que el juez le asigne. Se destaca que si la sancién
tiene sujetos pasivos plurales, la responsabilidad por la
misma es solidaria.

Puede senalarse que en dicho proceso se amplia la le-
gitimacion activa como se habilita la aplicacion de oficio,
siempre que se resguarde el derecho de defensa (de ahi el
apercibimiento o advertencia de su posible aplicacion en
el traslado de la demanda). Tal vez el aspecto negativo
del proyecto de reforma es la limitaciéon cuantitativa del
monto de la sancién. Asi por un lado, dicho importe no
puede ser superior al doble del maximo previsto para la
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sancion de multa por el art. 157 inc. 2, el cual es entre uno
(1) y cinco mil (5.000) Salarios Minimos Vitales y Méviles
por lo que el monto maximo sera de hasta 10.000 Sala-
rios Minimos Vitales y Méviles. Aparece asi la cuestion
de su posible incompatibilidad con la funcién disuasiva
de la sancion, ya que desde el lado de la empresa puede
preverse como un “costo”’, y si es pagable no disuade a
ninguna conducta ilicita contra el consumidor. Su apli-
cacion al ambito del Derecho Aeronautico y al transporte
aéreo queda condicionada al nuevo régimen de aplicacion
de este régimen protectorio sobre esta materia.

La aplicacion del régimen de defensa del consumidor
y/0 usuario

Respecto a la aplicacion del régimen de defensa del
consumidor y/o usuario al ambito del Derecho Aeronau-
tico, especificamente al transporte aéreo, el anteproyecto
establece una aplicacién concurrente de ambos regime-
nes a diferencia de la aplicacion supletoria que prevé la
ley actual.

El articulo 4 del anteproyecto de ley de defensa del
consumidor senala que “...al transporte aéreo se aplica
el Cédigo Aeronautico, los Tratados Internacionales de
los que la Argentina sea parte, y esta ley, de modo concu-
rrente y de acuerdo a su materia, criterio que se proyecta
a la competencia de las autoridades de aplicacién...”.

Como puede apreciarse se proyecta una aplicacion
concurrente y de acuerdo a la materia. En principio se
deberia descartar la aplicacion restringida y/o supletoria
que en la actualidad plantea el articulo 63 del régimen
vigente. En este orden de ideas debe sefialarse que como
se indico el régimen de defensa del consumidor, ya sea
la ley 24.240 como la ley que la suplante, debe integrar-
se no so6lo con el Codigo Aeronautico y Tratados inter-
nacionales, sino también con la Constitucion Nacional y
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el Codigo Civil y Comercial. Por lo cual el articulo 4 del
anteproyecto de ley de defensa del consumidor debera in-
tegrarse con el Codigo Civil y Comercial y el articulo 42
de la Constitucion Nacional. En esta idea el C. C. y C. en
el articulo 1094 establece que las normas que regulan
las relaciones de consumo deben ser aplicadas e interpre-
tadas conforme con el principio de proteccién del consu-
midor y el de acceso al consumo sustentable. En caso de
duda sobre la interpretacién de este Codigo o las leyes
especiales, prevalece la mas favorable al consumidor. Y
a mayor abundamiento, en los fundamentos del proyecto
del C. C. y C. se senala que “...de conformidad con esta
perspectiva, se produce una integracion del sistema legal
en una escala de graduacién compuesta por: a) los dere-
chos fundamentales reconocidos en la Constitucion Na-
cional; b) los principios y reglas generales de proteccion
minima y el lenguaje comtun del Cédigo; c) la reglamen-
tacion detallada existente en la legislacion especial. Los
dos primeros niveles son estables, mientras que el terce-
ro es flexible y adaptable a las circunstancias cambiantes
de los usos y practicas...”. En concordancia con lo que en
materia contractual establece el articulo 963 del C. C. y
C., referido a la prelacién normativa dispone que cuando
concurren disposiciones de este Codigo y de alguna ley
especial, las normas se aplican con el siguiente orden de
prelacion: a) normas indisponibles de la ley especial y de
este Codigo; b) normas particulares del contrato; c) nor-
mas supletorias de la ley especial; d) normas supletorias
de este Codigo.

Por lo cual la aplicacién concurrente que plantea el an-
teproyecto no solo sera con el Codigo Aeronautico, sino
también con el C. C. y C. en la medida en que no se dero-
guen los articulos que regulan las relaciones de consumo.
Ademas, por formar parte del mismo sistema normativo,
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el articulo 4 del anteproyecto deberia interpretarse en el
sentido que proyecta el articulo 28 de dicho anteproyecto.

Didlogo de las fuentes

Los casos relativos a la proteccion del consumidor se
rigen por el sistema de proteccién del consumidor, que se
integra con la Constitucion Nacional, los Tratados Inter-
nacionales de los que la Argentina es parte, en particular
las Declaraciones y Convenciones relativas a Derechos
Humanos, esta ley, el Cédigo Civil y Comercial y las leyes
especiales que regulan aspectos particulares de las rela-
ciones de consumo. Se integra también con la ley de leal-
tad comercial, y con la ley de defensa de la competencia.
La doctrina y la jurisprudencia son una fuente material
secundaria. Los jueces deben integrar el derecho aplica-
ble al caso con las diferentes fuentes del sistema, armo-
nizandolas con el fin de maximizar los derechos humanos
y fundamentales en juego y de acuerdo a los principios
que lo rigen. Ahora bien, este articulo se refiere a lo que
en la doctrina y en los fundamento del proyecto del C.
C. y C. se indica que se conoce como “dialogo de fuentes”
como método para determinar no sélo la ley aplicable,
sino para interpretarla cuando para una Unica situacion
de hecho existen diferentes normas que lo suponen para
su subsunciéon, como es el caso del contrato de transporte
aéreo y los derechos de los pasajeros. Pudiéndose distin-
guir entre un “dialogo horizontal” entre el C. C. y C. y
las leyes especiales, y un “dialogo vertical” entre normas
constitucionales y convencionales y el resto del ordena-
miento juridico Infra constitucional. En este caso el ar-
ticulo 42 de la CN debe primar con respeto al resto de
la normativa aplicable de jerarquia inferior, incluyendo
la normativa aplicable al Derecho Aeronautico, toda vez
que las relaciones de consumo que se constituyan o desa-
rrollan en el marco de un contrato de transporte son ma-
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teria ajena al Derecho Aeronautico y propias del régimen
de defensa de consumidor.

Objetivos alcanzados

*Conocer los enfoques historicos y filosoficos de los que
se nutrieron los Derechos del Consumidor en general.

*Se indagd posibles soluciones ya sea de indole legal,
doctrinaria y/o judicial. Para cada una de las cuestiones
desde una sistematica coherente y sin contradicciones
con la norma fundamental, con el objetivo de producir
conocimiento, basico y aplicado, en relacién al nuevo Cé-
digo Civil y Comercial de la Nacion: sus modificaciones,
fundamentos, alcances y potenciales consecuencias insti-
tucionales.

*Se analizaron los paradigmas y principios juridicos
que lo sustentan, sus fuentes reconocidas; asi como tam-
bién del propio proceso de establecimiento legal y conti-
nua reforma.

*Se realizé un analisis comparativo entre las dispo-
siciones derogadas y las nuevas previsiones del Cddigo
Civil y Comercial de la Nacion con relacion a las disposi-
ciones del Coédigo Aeronautico.

*Se obtuvieron herramientas interpretativas que ayu-
dan a proteger al sistema de transporte considerado
como una unidad con fines sociales, que contemple ade-
cuadamente los intereses de los transportistas y de los
usuarios.

*Se posibilit6 la adecuada articulacién de los conteni-
dos, desde una perspectiva sistematica, logica, didactica
y pedagdgica que permita jerarquizar a los consumidores
y usuarios.

*El proyecto generd un entrenamiento practico, sobre
la delimitacién de cada una de las distintas partes o as-
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pectos que conforman los derechos de los consumidores y
usuarios en armonia con otras ramas del Derecho Civil,
para asi establecer sus puntos comunes y sus diferencias.

*Se reflexioné criticamente sobre el sentido formativo
y la conveniencia de mantener el sistema legal actual re-
gulador de los Derechos del consumidor como fenémeno
transversal de distintas ramas del Derecho, o avanzar en
su autonomia.

*Se establecieron criterios sobre prelacion normativa
e integracion contractual del nuevo Codigo Civil y Co-
mercial Argentino, en relacién a la triple regulacién que
atraviesa al transporte aéreo.

Metodologia utilizada

Con relacion a la metodologia utilizada es importan-
te senalar que las técnicas y procedimientos de analisis
empleados, como requisito indispensable de todo trabajo
cientifico, deben permitir a otros investigadores el veri-
ficar o corroborar la adecuacion de dichas técnicas y pro-
cedimientos con el objeto de la investigacion, su correcta
aplicacion al caso concreto y la correspondencia de las
conclusiones obtenidas.

La metodologia de investigaciéon que se utilizé com-
prende o combina varios métodos, en funcién de las nece-
sidades de cada una de sus etapas; asi en un primer mo-
mento se realizé un estudio histérico comparativo, para
luego proceder a efectuar un analisis empirico racional y
finalmente deductivo para la obtenciéon de las conclusio-
nes que verifican los planteos realizados.

El presente trabajo consisti6 en una investigacién emi-
nentemente tedrica, y se centrd en el analisis del estado
actual de la legislacion vigente relativa a las tematicas
que conforman el objeto de estudio y en especial a la fun-
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damentacion, caracterizacion y aplicacion de las disposi-
ciones de naturaleza civil y comercial, enfocandonos en
la tarea de armonizar las interpretaciones que tienden a
brindar tutela juridica efectiva a las personas.

Se verifico lo sostenido por la doctrina nacional y ex-
tranjera mas representativa en la tematica mediante un
analisis comparativo, a fin de establecer al menos con-
ceptualmente los principales puntos de acuerdo y a par-
tir de alli, mediante la utilizacién de un método analitico,
sistematizar los distintos aspectos bajo analisis.

El analisis comparativo de las disposiciones del Co-
digo Civil y del Codigo Comercial ambos derogados, con
las reglas que quedaron vigentes propias del Derecho del
Consumidor, en relacién a lo establecido en el nuevo Co-
digo Civil y Comercial de la Nacion, exigi establecer sus
caracteristicas mas importantes, que hoy se encuentran
dispersas en varias partes del ordenamiento juridico ar-
gentino; ello fue indispensable para poder luego avanzar
en la tarea de armonizacioén propuesta para casos concre-
tos o de determinados contratos como los de transporte.

Para finalizar se recurri6 a la utilizacion de un méto-
do racional-deductivo, mediante el cual verificar las defi-
ciencias y falta de sistematizacién que padece el régimen
legal actualmente vigente con la finalidad de proponer
alternativas para una futura reforma legislativa acorde
a los objetivos oportunamente planteados.

Resultados

Dada la complejidad de las tematicas abordadas en el
proyecto de investigacién sus resultados pueden califi-
carse como sumamente enriquecedores para las ciencias
juridicas y en especial para la formacién de los miembros
del equipo de investigacion.
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En concreto el grupo de investigaciéon ha producido
una serie de trabajos y presentaciones preliminares en
reuniones cientificas, generandose también la publica-
cion de varios trabajos que a continuacion se detallan.

Mauro Leturia

Expositor en la Jornada “Capacitacion para Abogados,
sobre las Derechos del Consumidor y Derechos Intelec-
tuales”, organizado por el CES de América, el Colegio de
Abogados de Trenque Lauquen y la UNLP. El 23 de no-
viembre de 2019, América, Buenos Aires.

Expositor sobre “Sistema Aerocomercial Low Cost”,
en el marco de la Primeras Jornadas Interfacultades de
Derecho de las Catedras de Derecho de la Navegacion.
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional del Nor-
deste. Corrientes 13 de septiembre de 2019. Expositor en
la Jornada “Capacitacion para Abogados, sobre las mo-
dificaciones en el campo contractual en el Codigo Civil y
Comercial de la Nacién”, organizado por el CES de Amé-
rica, el Colegio de Abogados de Trenque Lauquen y la
UNLP. El 6 de julio de 2019, América, Buenos Aires.

Expositor en la Jornada por “Los 25 anos de la Refor-
ma de la Constituciéon Nacional” realizada en la Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad del
Este. La Plata, Argentina, el 26 de junio del afio 2019.
Ponencia “El Consumidor y/o Usuario. Jerarquia consti-
tucional. Reflexiones sobre el articulo 42 de la Constitu-
cion Nacional. Supuestos discutidos, aplicacion al Dere-
cho Aeronautico”.

Coautor del libro: “Investigaciones sociojuridicas con-
temporaneas”, publicado en Argentina, Editorial Mali-
sia, ano 2019. ISBN: 978-987-8325-15-6.

Autor de: “Croénica anual sobre los acontecimientos ju-
ridicos mas relevantes del ano 2018 en Argentina” en el
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Anuario de Propiedad Intelectual ASEDA. Publicado en
Madrid- Espana Editorial Reus, ano 2019. ISSN: 1889-
724X.

Autor de: “Representacion, mandato y poder. Una en-
crucijada entre el derecho de forma y de fondo” trabajo en
coautoria, publicado en el n° 49 de la Revista Anales de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Univer-
sidad Nacional de La Plata. Editorial La Ley, ano 2019.

Autor de: “La responsabilidad civil por bienes o servi-
cios defectuosos”. Publicado en el N° 8 la Revista Digital
Diagonal al Este, de la Universidad del Este. Ano 2019.
https:/issuu.com/ude-laplata/docs/revista_edicion_nro_8x

Adrian Emir Gochicoa
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Conclusiones

En funcion de lo senialado en la presente investigacion
el desafio que presenta la realidad actual convoca a brin-
dar una adecuada tutela a los consumidores en distintas
areas o tematicas, dentro de las cuales se encuentra el
transportes aéreo de personas y de mercaderias, tanto
en el orden nacional como internacional. Desde lo juridi-
co exige un analisis profundizado de los distintos aspec-
tos normativos generales y su armonizacion con diversas
normativas especiales.

La tematica del transporte aéreo esta regulada por el
Codigo Aeronautico, la reglamentacion del Contrato de
Transporte Aéreo y la regulacion de los servicios de tras-
portes no regular o “charters” y los Tratados Internacio-
nales que integran el Sistema de Varsovia que regulan
mayormente el contrato de transporte y también en par-
te el derecho de los pasajeros, y hoy en parte por el C.
C. y C. Por su parte el estatuto del consumidor también
regula la cuestion la cual jerarquicamente comienza con
el articulo 42 de la CN, la ley 24.240 y modif. y el C. C. y
C. en sus articulos 1092 a 1122.

Como se senala en nuestra investigaciéon ambos siste-
mas normativos regulan juridicamente una misma por-
ci6on de la realidad, el contrato de transporte aéreo de
personas y mercaderias, pero lo hacen desde épticas o
visiones diferentes, lo que conlleva a falta de armoniza-
cion a soluciones a veces contrapuestas si no se tiene una
Unica vision integradora.

La conexién normativa entre estos diferentes sistemas
juridicos surge en general del articulo 3 y en particular
del articulo 63 de la ley 24.240 como se senald, resultan-
do l6gico desde el punto de vista legislativo por cuanto
dicha ley es posterior al Cédigo Aeronautico, y en si la
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problematica que justifica en definitiva el Derecho del
Consumo deviene posterior a la del transporte aéreo. Lo
cierto es que, como se senald, las relaciones de consumo
se rigen por el régimen establecido en la ley 24.240 y sus
reglamentaciones sin perjuicio de que el proveedor, por
la actividad que desarrolle, esté alcanzado asimismo por
otra normativa especifica. Se puede concluir que la natu-
raleza de los derechos del consumidor resulta necesaria-
mente tuitiva o protectoria de un grupo determinado de
personas que revisten acorde a la ley la calidad de consu-
midores finales de productos, bienes o servicios, o estan
asimiladas a ellos, caracterizados por una situacién de
inferioridad del consumidor frente a su co-contratante.
Como se indico, esta protecciéon encuentra también su
fundamento desde una perspectiva historica.

Es desde esa visién que debe construirse la respuesta
normativa, tomando como punto de partida el articulo
42 de la CN que consagra como faro rector el principio
protectorio en el a&mbito de las relaciones de consumo se-
nalandose que “....los consumidores y usuarios de bienes
y servicios tienen derecho, en la relaciéon de consumo, a
la proteccion de su salud, seguridad e intereses econdémi-
cos...las autoridades proveeran a la protecciéon de esos
derechos....”. Como surge de nuestra investigacion, esa
finalidad protectoria del orden publico del Derecho del
Consumo no se contrapone ni excluye los fundamentos
econémicos y empresariales que inspiran la normativa
referida al transporte aéreo.

La presente investigaciéon pone de manifiesto a través
del analisis jurisprudencial sobre la colisiéon en concreto
de ambos regimenes juridicos, que la aplicaciéon de uno
por sobre el otro o de ambos en forma integrada esta lejos
de seguir un criterio uniforme o univoco. Pudiendo dis-
tinguirse situaciones comunes a ambos regimenes juridi-
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cos pero reguladas sélo por uno de ellos o bien regulado
por ambos regimenes, ya sea resultando uno mas amplio
que otro o con soluciones contrapuestas.

Resultan evidentes las problematica que se refieren a
la responsabilidad, donde colisionan por un lado un sis-
tema de responsabilidad limitada para los supuestos de
lesiones y/o muerte derivadas de accidentes, por retraso,
y por pérdida o danos en el equipaje (propias del Derecho
Aeronautico fundamentado en el riesgo empresarial y en
la necesidad del desarrollo de esta actividad econémica),
y por el otro, un sistema de reparaciéon integral mayor-
mente objetivo en cuanto al factor de atribucion, que no
s6lo abarca los supuestos anteriormente enumerados,
sino que por la extensién y su vocacion de expansion
abarca otros supuestos de responsabilidad, y hasta toda
la cadena comercial alcanzando inclusive a las agencias
de viajes (Derecho del Consumidor).

Pero es en la aplicacion del instituto del dafio punitivo
donde ambos sistemas normativos resultan contradicto-
rios conforme se detalld, consagrandose y regulandoselo
en el Derecho del Consumidor y excluyéndolo en el marco
del transporte aéreo internacional.

Se insiste en que existe normativa que regula una mis-
ma materia, pero desde diferentes épticas. El Derecho
Aerondutico con una vocacién internacional y por contar
con una regulacion especial, mientras que el Derecho del
Consumidor con una vocacion proteccionista del consu-
midor, teniendo como caracteristica una aplicacion neta-
mente territorial.

Y es aqui donde el C. C. y C. entendemos viene a dar
luz regulando sobre la prelacién normativa principal-
mente. Asi la cuestion de la prelaciéon normativa, en don-
de se parte de la existencia de una situacién de hecho que
en principio es alcanzada, regulada o subsumida por dos
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o mas normas juridicas, y en este sentido lo que se inten-
ta es determinar cual es la norma o normas juridicas a
aplicar conforme a un orden de prevalencia de una sobre
otra, tanto de manera vertical como de manera horizon-
tal cuando no hay exclusién entre ellas.

Como se senala en los fundamentos del proyecto del
C. C. y C. “...se propone incluir en el Codigo Civil una
serie de principios generales de proteccion del consumi-
dor que actiian como una proteccién minima, lo que tiene
efectos importantes: a.- En materia de regulacién, ello
1mplica que no hay obstaculos para que una ley especial
establezca condiciones superiores. b.- Ninguna ley espe-
cial en aspectos similares pueda derogar esos minimos
sin afectar el sistema.... c.- También es considerable el
beneficio en cuanto a la coherencia del sistema, porque
hay reglas generales sobre prescripcion, caducidad, res-
ponsabilidad civil, contratos, del Cédigo Civil que com-
plementan la legislacion especial proveyendo un lengua-
je normativo comun. d.- En el campo de la interpretacion,
se establece un dialogo de fuentes de manera que el Co-
digo recupera una centralidad para iluminar a las demas
fuentes...”. Agregandose que “se produce una integracion
del sistema legal en una escala de graduacion compues-
ta por: a) los derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucién Nacional; b) los principios y reglas genera-
les de protecciéon minima y el lenguaje comtun del Codigo;
¢) la reglamentacion detallada existente en la legislacion
especial. Los dos primeros niveles son estables, mientras
que el tercero es flexible y adaptable a las circunstancias
cambiantes de los usos y practicas...”.

Normativamente esta integracion se regula en los arti-
culos 1094, 963 del C. C. y C., lo que permite entender al
contrato de transporte aéreo como contrato de consumo,
desde una vision integrada conforme anteriormente se ha
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descrito, y partiendo del articulo 42 de la CN se entiende
que uno de los ejes centrales es la relacion de consumo y
el consumidor como determinantes del régimen a aplicar.
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Nuevos Proyectos

Asimismo también durante el ano 2019, se realizé la
convocatoria para nuevos proyectos de investigacién co-
rrespondientes al ano 2020, habiendo sido aprobados por
el Consejo Superior cinco nuevos proyectos:

1 - “Alcances de la probatio de redes sociales en el fuero
civil y comercial y de familia de los Departamentos Judi-
ciales de La Plata y de Quilmes, para la demostracion del
thema probandum”

Director: Dr. Mauro Fernando Leturia.

Codirector: Dr. Pablo Puente.

Investigadores: Maria Lis Amaya, Pereyra Camila De-
nisse, Bardon Noelia, Herrera Carolina.

2- “Los impuestos en la Republica Argentina a la luz de
la perspectiva de género”

Director: Leonardo Behm.

Codirector: Mercedes Araceli Sastre.

3- “La valoracién del testimonio en el marco del proceso
penal”

Director: Dr. Santiago M. Irisarri.

Codirector: Dr. Israel Turano.

Investigadores: Carrasco Fuensalida, Abraham-Gal-
van, Maria Fernanda-Trybalski Eichholz, Maria Isabel.

4- Proyecto Derecho maritimo y Aeronautico.

Directora Rita Cordera.

Investigadoras: Maria Jazmin Garcia-Alt Karen

5- “Entes Reguladores y Servicios Publicos domicilia-
rios. JHan sido eficaces en su cometido? Analisis a 25 afios
de su reconocimiento constitucional”.

Director: Dr. Hernan Lombardia.

Codirector: Dr. Francisco Lopez Simpson.

Investigadores: Rincon, Ricardo German-Cutini, Gui-
llermina-Yeger, Toribio Alfredo Horacio- Reboredo, Fran-
cisco-Fernandez Ruiz, Gloria Analia.
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*Publicacion de los trabajos del Primer Con-
curso de Articulos de Divulgacion Cientifica- UDE
2019

Durante el anio 2019, gracias al fuerte apoyo institu-
cional y econémico de la Universidad del Este se reali-
z6 la convocatoria al Primer Concurso de Articulos de
Divulgacion Cientifica UDE 2019, a la cual acudieron
nuimeros profesores y miembros de la comunidad aca-
démica en general presentando trabajos inéditos que
fueron evaluados por el Jurado mediante un sistema
de “doble ciego” por el cual los autores presentaron sus
trabajos bajo seudénimo y una vez concluida la eva-
luacion y realizado el orden de mérito, recién pudieron
abrirse los sobres cerrados en los cuales los autores
reconocian su trabajo y el seudénimo utilizado para su
realizacion.

Los trabajos premiados fueron:

* 1° Premio: Seudénimo “A.D.M.L.A.” trabajo: “La do-
ble moral sexual a la luz del fallo ‘Soria’ de la Suprema
Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires desde
una perspectiva interdisciplinaria” Autoras: Maria Lis
Amaya y Ana Clara D’Ovidio.

+ 2° Premio: Seudonimo “Ulrica Fanny Viterbo” traba-
jo: “Trenzar y deshilar el discurso juridico. Estudio desde
la filosofia del derecho” Autor: Gonzalo Ana Dobratinich.

+ 3° Premio: Seudénimo “Thomaéas Shelby” trabajo:
“Procesos Colectivos: la imperiosa necesidad de precisar
su finalidad” Autor: Diego Guillermo Martinez.

* 4° Premio: Seudénimo “Funes, el memorioso” tra-
bajo: “Perdurabilidad del dato, internet e intimidad.
La construccion del derecho al olvido a partir de la re-
volucién informacional” Autor: Sebastian Ricardo Pia-
na.
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También se presentaron los siguientes trabajos que
fueron reconocidos con menciones especiales en funcién
de su calidad académica y originalidad.

*Seuddonimo “Machine” trabajo: “Habeas Data vs/Big
Data” Autor: Marcelo Gabriel Musarra.

*Seudonimo “El Ujier” trabajo: “Formas semidirectas
de democracia: clases y régimen constitucional en la Ar-
gentina” Autor: Juan Herminio Garcia Zeballos.

*Seudénimo “Aristoteles junior” trabajo: “La convic-
ci6n razonada, el veredicto del Jurado y algunas conside-
raciones sobre estandares probatorios” Autor: Santiago
Martin Irisarri.

*Seudonimo “Siberio” trabajo: “La educacién Especial
en la Ley de Educacion de la Provincia de Buenos Aires y
en la practica cotidiana” Autor: Gustavo Nicolas Paretti.

*Seudénimo “Mario Cavaradossi” trabajo: “La etapa
preliminar y la reforma procesal civil” Autor: Pedro Se-
bastian Villa.

*Seudénimo “Lobo” trabajo: “Agencias Norteamerica-
nas y los entes Reguladores Argentinos ;(funcionan de la
misma manera?” Autor: Francisco Lopez Simpson.

*Seudonimo “Pinki y Cerebro” trabajo: “El contrato de
Locaciéon de inmuebles como contrato de consumo” Auto-
res Adrian Emir Gochicoa- Victoria Antonella Mogellos.

* Seudénimo “E” Breebrou” trabajo: “La prueba digital
en las causas de violencia familiar y de género en los juz-
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gados de familia de la ciudad de La Plata” Autora: Cami-
la Denisse Pereyra.

* Seudénimo “Acer” trabajo: “Ambiente y Territorio.
Aspectos Relacionales juridico- ambientales en clave
comparada entre Argentina y Espana”. Autora: Marina
Laura Lanfranco Vazquez.
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“La doble moral sexual a la luz del fallo ‘Soria’

de la Suprema Corte de Justicia de la provin-

cia de Buenos Aires desde una perspectiva
interdisciplinaria”

Maria Lis Amaya y

Ana Clara D’Ovidio

Parte propedéutica

En la madrugada del 19 de febrero de 2014, Sergio
Ariel Soria, de 38 anos de edad, asesiné a punaladas a su
esposa Maria Esther Silva, en la vivienda que compar-
tian junto a sus tres hijos menores de edad en la locali-
dad bonaerense de Punta Alta.

Por este hecho, el 11 de junio de 2015, el Tribunal en
lo Criminal N° 2 de Bahia Blanca condené al imputado a
la pena de prisiéon perpetua, por considerarlo autor res-
ponsable del delito de homicidio agravado por la relacion
de pareja, convivencia y por mediar violencia de género.

La sentencia fue apelada por el defensor particular de
Soria, recurso que fue rechazado por la Sala II del Tribu-
nal de Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires, me-
diante el pronunciamiento dictado el 27 de octubre de 2016.

En esa linea argumentativa, con fecha 13 de marzo de
2019, por unanimidad, la Suprema Corte de Justicia de
la Provincia de Buenos Aires, resolviéo no hacer lugar al
recurso extraordinario interpuesto por la defensa del Se-
nor Sergio Ariel Soria, al considerar que la infidelidad
de la victima de femicidio no puede ser tenida como una
circunstancia extraordinaria de atenuaciéon de la conde-
na a cadena perpetua del homicida, pues se encuentra
acreditada la violencia que éste ejercio sobre ella durante
toda la relacion.
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En autos, la defensa de Soria aleg6 que su defendido
no desvalorizaba a su concubina por ser mujer, sino por
la aparicién de un amante y tras esto criticé que se haya
descartado lo expuesto como una circunstancia atenuan-
te.

La Suprema Corte de Justicia rechazé los agravios
expuestos, indicando que las violencias ejercidas por el
imputado contra su pareja con anterioridad al homicidio
constituian un escollo legal para la aplicacién de las cir-
cunstancias extraordinarias de atenuacion, a lo que sumo
su conviccién en el sentido de que el hecho cometido no
presentaba un menor grado de injusto.

Entendiendo que el homicidio se dio en un contexto
de violencia de género, los argumentos de la defensa, en
tanto pretenden atenuar el hecho por la conducta de la
victima -al haber mantenido una relaciéon paralela- re-
sultan manifiestamente contrarios a lo que establecen
las disposiciones nacionales e internacionales en torno a
la tematica.

Aqui, resulta oportuno recordar que la Camara de
Diputados de la Nacién ha otorgado jerarquia constitu-
cional a la “Convenciéon Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer”, rati-
ficada por nuestro pais a través de la Ley N° 24.632.

Al mismo tiempo, a nivel nacional, podemos senalar la
sancion en el ano 2009 de la Ley N° 26.485 de proteccion
integral para prevenir, sancionar y erradicar la violen-
cia contra las mujeres en los Ambitos en que desarrollen
sus relaciones interpersonales. De esta forma, el Estado
refuerza el reconocimiento de la problematica de las vio-
lencias contra las mujeres y profundiza la coordinacién
de acciones para eliminar las situaciones de violencias
que las afectan.
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En otro orden de ideas, pareciera que en el imaginario
social se consentiria el dano a una mujer que ha salido
del pacto conyugal de fidelidad.

En el citado caso, la defensa del homicida agrega que
“fue la victima, quien con su trato degradante hacia [su]
defendido, dejandolo, a la vista de todos, como el cornu-
peta siendo la responsable del deterioro del vinculo con-
cubinario”.

Tal como senala Irene FrIDMAN (2019) !, los celos pa-
recerian constituirse en una explicacion suficiente de las
situaciones de violencia contra las mujeres, con miras al
disciplinamiento de las mismas. Podemos pensar aqui en
las tan difundidas calificaciones de “crimen pasional” o
“emocion violenta” que, aun hoy, se escuchan en relacion
a estos casos.

Marcela RopriGuez y Silvia CHEJTER, en Homicidios
conyugales y de otras parejas. La decision judicial y el
sexismo (2014) llevaron a cabo una investigacion de 144
sentencias, llegando a la conclusiéon de que los jueces
suelen aplicar atenuantes para bajar las condenas a los
varones en los casos fatales -cosa que no ocurre para las
mujeres-, siendo los celos uno de esos atenuantes (FRID-
MAN, 2019).

El femicidio como maxima expresion de las vio-
lencias contra las mujeres

La Ley Nacional N° 26.485 en su articulo 4° entiende
por violencia contra las mujeres “toda conducta, acciéon u

1 La bibliografia citada en este trabajo puede ser consultada
en su original presentado al Primer Concurso de Articulos de
Divulgacion Cientifica UDE 2019.
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omision, que de manera directa o indirecta, tanto en el
ambito publico como en el privado, basada en una rela-
ci6n desigual de poder, afecte su vida, libertad, dignidad,
integridad fisica, psicologica, sexual, econémica o patri-
monial, como asi también su seguridad personal”. Cabe
senalar que se incluye al Estado como potencial agente
productor de violencia, definiendo la necesidad de imple-
mentar politicas publicas tendientes a la erradicacion de
la problematica, y de fomentar el acceso a la Justicia y
asistencia a mujeres victimas de violencia.

La mencionada relacién desigual de poder se configura
a partir de patrones culturales estereotipados y practicas
socioculturales que se basan en la idea de superioridad
de los varones, limitando el reconocimiento y goce de los
derechos de las mujeres.

En la Ley se busca visibilizar diferentes tipos de violen-
cias, complejizando la concepcion tradicional que reduce
la violencia a un dafo a la integridad fisica. De esta for-
ma, ademas de la violencia fisica, quedan comprendidos
otros tipos de violencias: psicoldogica, sexual, econémica,
patrimonial y simbdlica. Asimismo, se plantean diversas
formas en que se manifiestan estas violencias en los dife-
rentes Ambitos: doméstica, institucional, laboral, contra
la libertad reproductiva, obstétrica y mediatica.

Los estudios de género plantean que las violencias de
los hombres contra las mujeres se encuentran en estre-
cha relacién con un sistema de creencias sociales rigidas
en torno a los roles de hombre y mujer, asentado en moti-
vaciones de control y poder. Esta forma de comprender el
fenémeno constituye un paradigma epistemologico desde
el cual visibilizar los fundamentos socioculturales en los
cuales se sustenta la problematica. En otras palabras, las
violencias contra las mujeres responden a factores histoé-
ricos, culturales, sociales, que durante siglos las han legi-
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timado -producto de un precipitado de roles, estereotipos,
lugares, demandas socialmente construidas- y que gene-
ran desigualdades y relaciones de poder asimétricas.

Michael KaurMaN (1999) senala que la violencia -o la
amenaza de ésta- confiere a los hombres como grupo una
gama de privilegios y formas de poder. Y agrega: “La vio-
lencia de los hombres contra las mujeres no ocurre en
aislamiento, sino que esta vinculada a la violencia de los
hombres contra otros hombres y a la interiorizaciéon de
la violencia; es decir, la violencia de un hombre contra
si mismo” (KaurmaN, p. 2). De esta forma, siguiendo los
planteos del autor podemos afirmar que las sociedades
dominadas por hombres no se basan solamente en una
jerarquia de hombres sobre las mujeres, sino de algunos
hombres sobre otros hombres.

Para comprender el fundamento de las desigualdades
existentes en nuestra sociedad, se vuelve necesario hacer
mencion del sistema patriarcal en que nos encontramos
Inmersos/as y hemos sido socializados/as.

Con el nombre de Patriarcado podemos aludir a toda
organizacion politica, econémica, religiosa y social que
adscribe a los varones la idea de autoridad y liderazgo,
estableciendo una jerarquia que ubica a las mujeres en
un lugar de subordinacién, basandose en construccio-
nes simbodlicas y discursivas que legitiman la desigual-
dad.

Siguiendo las conceptualizaciones de Irene MELER
(2012), es necesario tener en cuenta que el sistema pa-
triarcal se preserva y mantiene sus caracteristicas basi-
cas reestructurandose a través de las mutaciones socio-
histéricas. De esta forma, junto con los cambios pueden
encontrarse continuidades en la producciéon de subjeti-
vidad femenina y masculina que indican que si bien los
mecanismos del patriarcado se han vuelto mas sutiles, se
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esconden bajo nuevas justificaciones que, a fin de cuen-
tas, siempre son las mismas.

Aqui podemos retomar los planteos de Alicia PuLEO
(1995), quien hace una distincién entre el patriarcado de
coercion y el patriarcado de consentimiento.

El primero mantiene normas muy rigidas en cuanto a
los roles asignados a hombres y mujeres en la sociedad,
utilizando la violencia contra las mujeres que se reve-
len ante las leyes o normas consuetudinarias, religiosas
o juridicas, que estipulan aquello que esta permitido y
prohibido para ellas.

En el segundo tipo, por el contrario, se da la igualdad
formal ante la ley, respondiendo a las formas que el pa-
triarcado adquiere en las sociedades desarrolladas.

Podriamos pensar que, con la modernidad, la coercion
deja su lugar central a la incitacion. De esta forma, se-
ran los propios sujetos quienes busquen cumplir el rol a
partir de las imagenes de la feminidad y masculinidad
normativa que lo social otorga a través de mitos, este-
reotipos o mandatos que calan hondo en la subjetividad,
y provocan que se terminen asumiendo como un deseo
propio.

Siguiendo a Pierre BourbpiEu (2005), podemos pensar
que si los varones siguen desarrollando ciertas practicas
de discriminacién y dominaciéon de las mujeres es porque
sigue existiendo una situacidon estructural de desigual-
dad que perpetia su mayor acceso al poder y sus privile-
gios sociales.

Con el objetivo de perpetuar las diferencias y la posi-
cion de superioridad que lo social otorga a los varones,
surgen las violencias contra las mujeres como forma de
mantener los privilegios masculinos y asegurar el sos-
tenimiento del sistema patriarcal imperante. Aqui, las
violencias contra las mujeres se despliegan como un con-
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tinuum de violentamientos crecientes cuyo desenlace
puede ser, en ocasiones, el femicidio.

La expresion femicidio surge como alternativa al tér-
mino neutro homicidio, buscando dar visibilidad a una
violencia sistematica y estructural contra las mujeres.

Siguiendo los planteos de Liliana HENDEL (2017) po-
demos senalar que frecuentemente se busca convertir a
estos asesinatos de mujeres en un hecho aislado, produc-
to de la “locura” de un sujeto que no pudo controlarse
o efecto de una “emocion violenta”. Esto necesariamente
invisibiliza el hecho de que se trata de una violencia es-
tructural donde el factor de riesgo es ser mujer. De esta
forma, la autora expresa: “Los femicidios no son sucesos
aislados, personales, producto de una mala relacion, una
patologia del varén o una excesiva complicidad/goce ma-
soquista de la victima. Estos asesinatos tienen factores
en comun, la condicidon/posicion politica femenina de la
victima y la necesidad disciplinadora del sistema garante
del orden patriarcal” (HENDEL, 2017).

Destacar el caracter socio-histérico de la problematica
no so6lo desarticula aquellas argumentaciones que sostie-
nen que se trata de un asunto aislado, personal o priva-
do, sino que nos coloca ante el imperativo ético de pensar
formas de abordaje que aboguen por la promocién y pro-
teccion de los derechos de las mujeres.

En la Ley N° 26.485 se hace hincapié en la necesidad
de llevar un registro sociodemografico de las denuncias
efectuadas sobre hechos de violencia previstos en la Ley,
asi como la realizacién de estadisticas que permitan obte-
ner mayor informacion acerca de la problematica.

Podemos senalar que un estudio realizado por el Ob-
servatorio de Femicidios del Defensor del Pueblo de la
Nacion revel6 que se cometieron un total de 155 femici-
dios en la Argentina durante la primera mitad del ano
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2019; aqui, es interesante destacar que la Provincia de
Buenos Aires es la zona territorial donde mas ocurrié
este tipo de hechos. En ese mismo estudio se determind
que en la gran mayoria de los casos los femicidios se dan
en el contexto con la ex pareja.

Asimismo, segun datos ofrecidos por el Observatorio
de Femicidios Adriana Marisel Zambrano de la Aso-
ciaciéon Civil La Casa del Encuentro, en el periodo que
va del ano 2008 a 2018, 3717 hijas e hijos quedaron
sin madre, quien fuera asesinada por violencia sexista.
Mas del 64% de los casos -2394 nifios/as- son menores
de edad.

En lo que va del afio 2019, mas de 100 chicos/as queda-
ron sin madre a causa de la violencia de género en el pais.
De esta forma, nifias, nifios y adolescentes se convierten
en victimas colaterales de los femicidios.

Las estadisticas indican que la violencia contra la mu-
jer ya deja un promedio de un chico/a sin madre cada 26
horas en el pais, una de las caras mas dramaticas del
enorme impacto que el femicidio tiene sobre los grupos
familiares que lo sufren.

La doble moral sexual en la antigiiedad

Nuestro Codigo Penal, impregnado de valoraciones pa-
triarcales, entendia que bastaba una relacién esporadica
para considerar el adulterio de la mujer, mientras que
para el adulterio del hombre se debia probar una relacion
prolongada en el tiempo.

Esta configuracion propia del Derecho Romano, devie-
ne del adulterium, que era la conducta reprensible refe-
rida a la mujer casada que se une sexualmente con varon
distinto del marido, pudiendo éste o el padre de la mujer
dar muerte a los adulteros si fueren hallados en flagrante
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delito con una acusacién privilegiada por parte del mari-
do o del padre de la mujer.

CICERON da cuenta que en la Lex XII Tablas ya se es-
tablecian reglas que muestran la importancia que tuvo
para la sociedad romana la infidelidad por parte de las
mujeres, y entre las causas principales que motivaban el
suicidio femenino estaba la acusacién de adulterio.

Desde las XII Tablas hasta Augusto se trataba de
cuestiones internas que se reprimian en el seno familiar,
de modo que el paterfamilias de la mujer o el marido sui
iuris que habia efectuado la conventio in manum, en base
a la grave ofensa causada por los adulteros a la familia,
como también por el arrebato del momento en que el pa-
dre o el marido sorprendian a los adulteros en practicas
amorosas realizadas en el domicilio del pater de la esposa
o en la casa del marido, podian dar muerte impunemente
(iusoccidendi) a la casada infiel y su complice con lo que
quedaba salvado el honor familiar.

Su tratamiento ya se caracterizaba por la desigualdad,
en el caso de la uxor fue considerado como delito publi-
co, cuyas penas consistian en el exilio, la confiscacion de
una tercera parte de los bienes y de una parte de su dote;
incluso podia privarsele de la vida por su propio pater
si era sorprendida en su casa o en la del esposo, quien
quedaba obligado a divorciarse para evitar sospechas de
complicidad.

La justificacion de la diferencia estaba centrada en que
los romanos consideraban que el adulterio de la mujer
traia consecuencias gravosas para el pueblo de Roma, toda
vez que introducir sangre ajena en la familia del marido
era un fatalidad, mientras que en el caso del adulterio del
hombre, no era algo impuro. Incluso éste podia mantener
relaciones sexuales con otra mujer fuera de la ciudad, sin
tener la posibilidad la uxor de solicitar el divorcio.
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La doble moral sexual en nuestros dias

En Argentina, los derechos civiles codificados para el
ano 1869 dotaron a los varones de extensos poderes, de-
jando a las mujeres como sujetos de incapacidad de hecho
relativa -lo cual se anuda a la potestad marital y los pode-
res del marido sobre la mujer y sus bienes- y en un lugar
de clara subordinacion. Fue recién entrado el siglo XX,
para 1926, cuando fueron sancionados derechos civiles
para las mujeres, aunque esto no implicaba modificacién
alguna en torno a la representacion legal del marido y la
definicién de las mujeres casadas como incapaces. Aqui,
como sefniala Verénica GiorpaNo (2012), la ampliacién de
autonomia de la mujer como persona venia de la mano
de un control del Estado sobre las mujeres trabajadoras,
a través del disciplinamiento y protecciéon a la materni-
dad como forma de afirmar el orden basado en la familia
(G10RDANO, 2012, p. 394).

Esto permite pensar en el lugar otorgado a la familia
-heterosexual- y, en consonancia, a la mujer como, por
sobre todas las cosas, madre. Es una época en la que po-
demos situar estudios en torno a la sexualidad humana
que se basaban en una doble moral sexual que provo-
caba desigualdad entre los sexos y hacia depender la
honra de las mujeres de la virginidad y su conducta se-
xual. Aqui podemos pensar una clara diferenciacién en-
tre aquellas mujeres “para procrear”, de aquellas “para
el placer”, siempre como objetos a merced de los deseos
del hombre.

Las ideas en torno a la sexualidad estaban tefiidas con
el deber social de la mujer como madre, la profilaxis y la
eugenesia social, quedando aislado del tema del deseo.
Sobra decir que la sexualidad era pensada exclusivamen-
te en clave heterosexual y con fines puramente reproduc-
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tivos, siendo dificil situar en esta época a la sexualidad
de las mujeres como fuente de placer.

Siguiendo los planteos de Irene FriDMAN (2019), al to-
mar en consideracion la cuestion del adulterio, podemos
decir que la ley -anclandose en el saber popular- estable-
cia una diferencia por género, donde se consideraba mu-
cho mas lesiva la infidelidad femenina que la masculina:
para las mujeres, la definiciéon de adulterio se reducia a
la relacién con otra persona fuera del matrimonio, mien-
tras que para los hombres se tenia que demostrar una re-
lacién por fuera de la pareja legal sostenida a lo largo de
un tiempo. De esta forma, la penalidad diferencial segin
el género habilitaba al varén para las relaciones matri-
moniales ocasionales.

La lectura de esta diferencia por genero mostraria la
histérica habilitaciéon que ha sostenido el sistema pa-
triarcal para las relaciones por fuera de las parejas para
los varones, y de alguna manera el permiso que se le otor-
ga a estos ultimos de castigar a las mujeres que osaran
llevar a cabo la misma accién que ellos. De ahi, hay un
paso a la consideracién de que el varon esta habilitado
para ejercer violencia contra la mujer si procediera o si
fantasease con una relacién por fuera de la que mantiene
con él (FripmAN, p. 30).

Aqui resulta fundamental tomar en consideracién la
categoria de género propuesta por Joan ScorT (1990),
definiéndola como un elemento constitutivo de las rela-
ciones sociales basadas en las diferencias entre los se-
x0s, atravesadas por relaciones de poder. Tal como sena-
la Adriana VALOBRA (2005, p. 3), se trata de un concep-
to que “hizo tambalear las nociones tranquilizantes de
sexo como biolégico, natural y dado, y lo propuso como un
constructo social en torno a las diferencias sexuales que
efectivamente eran culturales”.
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Como concepto dinamico y constructo socio-histérico,
el género va a estar vinculado a las producciones cultu-
rales de cada sociedad en determinado momento histoé-
rico, e intimamente ligado al poder y a la dominacion
inter e intra genérica, lo cual conlleva posiciones domi-
nantes y subalternas incluso al interior de un mismo
género (Branz, 2017, p. 3). Asi, tal como sefialan Mabel
BuURrIN e Irene MELER (2009, p. 43): “el género, la clase,
la etnia y la edad, se entrecruzan para construir subje-
tividad”.

Son diversos los dispositivos de poder que a lo largo
de la historia han moldeado la subjetividad de hombres
y mujeres, dando lugar a lo masculino y lo femenino
respectivamente. Dentro de estos dispositivos es nece-
sario destacar el papel del Estado y las politicas pu-
blicas por él implementadas para modelar practicas y
discursos, que esconden una subordinacién y desigual-
dad entre los géneros. Al mismo tiempo, es importante
no perder de vista la forma en que estos dispositivos
se interiorizan y encarnan en los sujetos que los repro-
ducen, donde cobra un importante papel el universo
simbdlico.

Asi, podemos decir que en cada sociedad van a regir
pautas acerca de lo que se espera de varones y mujeres
que, basadas en construcciones simbdlicas y discursivas
que refuerzan, justifican y legitiman la desigualdad. Tan-
to varones como mujeres, al ejercer estos roles y asumir-
los como parte de su identidad, reproducen y cristalizan
las matrices de dominacién y subordinacion.

Como correlato de una asignacion diferenciada de
atributos, roles, lugares, deseos, mandatos, encontramos
también valoraciones diferenciadas para hombres y mu-
jeres que implican jerarquias y desigualdades. Parafra-
seando a Ana Maria FERNANDEZ (2009), podemos decir en-
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tonces que estamos frente a una diferencia desigualada
que coloca a las mujeres en un lugar de inferioridad con
respecto a los varones.

En las sociedades patriarcales la masculinidad hege-
monica es el modo en que se les ensefia a los hombres
como deben comportarse, qué tienen que pensar y como
tienen que manejar los sentimientos. Son mensajes, man-
datos y roles que incorporan desde que nacen, a través
de los distintos procesos de socializacion y que buscan
mantener el dominio y los privilegios masculinos (PONCE
ANTEZANA, 2012).

Luis Bonino (2000) sostiene que una creencia de la
masculinidad hegemoénica se encuentra en relaciéon a la
1idea de la supremacia masculina sobre las mujeres, ba-
sada en la afirmacién de que los varones y las mujeres
somos diferentes y desiguales por naturaleza. De esta
forma, caracteristicas tales como la fuerza fisica, la au-
toridad, la racionalidad, la competitividad, la firmeza y
la independencia constituyen al varén prototipico. Por el
contrario, la debilidad, la vulnerabilidad, la emotividad,
la impulsividad y la dependencia son consideradas atri-
butos propios de la femineidad. A priori, a todo varéon y
a toda mujer se les supone -y exige, en virtud de su sexo-
estas caracteristicas.

En concordancia con esta linea de pensamiento, auto-
res/as como OLAVARRIA (2003) y CONNELL (1995) sostienen
que el modelo de masculinidad hegemoénico, en América
Latina y en paises anglosajones y europeos en general,
presenta las siguientes caracteristicas: fuerza fisica y de
caracter, rol proveedor, toma de decisiones, virilidad, ac-
tos violentos, rudos y agresivos, tener una vida sexual
activa con muchas mujeres, entre otras. Desde pequenos,
los varones son socializados en los mitos de la masculi-
nidad hegemonica, interiorizando el uso de la fuerza y el
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recurso a la violencia como forma de dominacién, natura-
lizando el ejercicio del poder.

Pierre BoURDIEU sostiene que la dominacién masculi-
na muchas veces es invisibilizada, en base a la habilidad
que se ha tenido para la “transformacion de la historia
en naturaleza y la arbitrariedad cultural en natural”
(Bourbieu, 2000, p. 12), logrando que estas practicas
sean consideradas como un “liderazgo natural” y que
no se produzcan mayores interrogaciones entre los su-
bordinados. Al mismo tiempo, el autor sostiene que la
dominacién tiene un vinculo indisoluble con la violen-
cia, ya que para ejercer el control sélo hay dos formas
posibles: la violencia declarada y la violencia simbdlica
0 encubierta.

El modelo hegemoénico mantiene a quienes no respon-
den a los canones de masculinidad en un lugar de infe-
rioridad, expuestos a violencias sutiles y/o salvajes que
aseguran la supremacia masculina. Cuando la violencia
simbdlica falla, aparecen las formas de dominacién ex-
plicitas, como el caso de la violencia fisica de género, la
forma mas visible y salvaje de la dominacién masculina
(ScHonGuT GrOLLMUS, 2012).

Carole PATERMAN (1995), cuando introduce su idea del
contrato sexual (del cual las mujeres son objeto), nos dice
que es el medio a través del cual el patriarcado -como
sistema de dominacion de los hombres sobre las mujeres
y otras identidades- se constituye, a partir de establecer
un derecho politico de los varones sobre las mujeres, asi
como el acceso de los varones al cuerpo de éstas. La auto-
ra se encarga de aclarar que este contrato no se reduce a
la esfera privada, sino que se hace presente también en
el ambito publico.

Aqui podemos tomar los aportes de Verdnica GIORDA-
NO (2014) cuando senala que en la construccion de los
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derechos civiles de las mujeres predomina una doble
moral que se asocia a la unién entre los sexos, expresa-
da particularmente en la institucién matrimonial. Esta
doble moral sexual va a estar tefiida con un sexismo
que evaluara segin parametros diferentes una misma
conducta cuando es realizada por varones y cuando lo
es por mujeres, lo cual se fundamentara en los deberes
“naturales” de cada sexo. En la modernidad, esta for-
ma diferenciada de disciplinamiento de las conductas
perseguira el objetivo de la reproducciéon antes que el
placer.

Centrandonos en las lineas argumentativas de autos,
el Defensor particular de Sergio Ariel Soria, en uno de los
puntos, cuestioné que la sentencia haya descartado que
la infidelidad de la victima fuera en el caso una circuns-
tancia extraordinaria de atenuacion por ser “publica y co-
nocida”, y alegé que el imputado desconocia que ella con-
tinuara tras una reconciliacién en la que aparentemente
su pareja -la victima- habia “blanqueado” la situacién y
roto con su amante -fs. 90 vta y 91-.

Indicé que el tribunal dio por acreditada la relacion
paralela que mantenia la victima, asi como que la man-
tuvo a escondidas luego de volver con el imputado, lo
que fue acreditado por el testimonio del amante involu-
crado

Objeto6 que el caracter publico de la infidelidad de Silva
-dada la reducida cantidad de habitantes de la ciudad de
Punta Alta, en la que ocurrieron los hechos- haya sido
descartado por el tribunal como factor generador de ano-
malia alguna en la persona de Soria (v. fs. cit.).

Tomando lo expresado en la Recomendacion General
N° 33 de la CEDAW sobre el acceso de las mujeres a la
Justicia, podemos senalar que “la discriminacion contra
la mujer, sobre la base de los estereotipos de género, la
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estigmatizacion, las normas culturales daninas y pa-
triarcales y la violencia basada en el género, que afectan
particularmente a las mujeres, tienen efectos adversos
sobre la capacidad de éstas para obtener acceso a la Jus-
ticia en pie de igualdad con los hombres”.

En consonancia con esta idea, en la Recomendacion
General N° 28 el Comité de la CEDAW senala que las
instituciones judiciales deben aplicar el principio de la
igualdad sustantiva o de facto consagrada en la Conven-
cion, y deben interpretar las leyes nacionales, religiosas
y consuetudinarias de conformidad con esa obligacién,
buscando asegurar “que las mujeres disfruten de una
igualdad sustantiva con los hombres en todas las esferas
de la ley”.

Necesidad de un abordaje interdisciplinario y
con perspectiva de género

En los dltimos anos, el reconocimiento de la violen-
cia contra las mujeres como una problematica social de
caracter estructural ha incrementado el nimero de de-
nuncias y demandas de atencién, lo cual ha provocado
que los diferentes servicios y quienes los prestan nece-
sariamente deban buscar nuevas estrategias para en-
frentar dicha demanda, donde se vuelve imprescindible
incorporar la perspectiva de género en las intervencio-
nes y abordajes.

En este contexto, podemos pensar este tipo de violencia
como una forma de malestar contemporaneo que implica
una necesaria relectura critica tanto de las implicancias
disciplinares como de los abordajes posibles.

Pensar en una forma de trabajo interdisciplinaria im-
plica la renuncia a considerar que el saber de la propia
disciplina es suficiente para dar cuenta del problema. La
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convergencia de multiples puntos de vista amplia el cam-
po de observacion, posibilitando el enriquecimiento mu-
tuo de las disciplinas particulares.

Un equipo conformado para trabajar en violencia de-
ber contar con construcciones tedricas y técnicas inter-
disciplinarias, pues si cada disciplina se aboca a su es-
pecificidad sin relacionarse ni modificarse con respecto a
las otras, el resultado sera una fragmentaciéon de conoci-
mientos que no dara cuenta de la pluralidad y la comple-
jidad de la realidad que plantean las demandas sociales
(VELAZQUEZ, p. 227).

Al mismo tiempo, resulta fundamental sefialar que en
el caso de las violencias contra las mujeres, una perspec-
tiva a tener en cuenta es la experiencia padecida por las
mujeres, forma particular de saber que enriquecera cual-
quier saber disciplinario.

En palabras de Susana VELAzZQUEZ “ellos saben, sobre
violencia, pero ‘vo he sido agredida’ es una experiencia
que no podra ser abarcada totalmente por el saber téc-
nico. La integracion, entonces, del saber de las mujeres,
como relatoras de su propia experiencia, al conocimien-
to técnico favorecera un enfoque mas abarcativo sobre la
realidad de la violencia” (VELAZQUEZ, p. 234).

Cuando pensamos en el abordaje de situaciones atrave-
sadas por la violencia contra las mujeres, la perspectiva de
género se vuelve una mirada necesaria y orientadora que
deberia guiar las practicas, desnaturalizando las violen-
clas para evitar caer en intervenciones iatrogénicas que
se vuelven reproductoras de creencias y estereotipos que,
al fin de cuentas, producen revictimizaciones en quienes
consultan. De esta forma, quien aborde la problematica no
podra dejar de problematizar los aspectos sociales, cultu-
rales y psicologicos de la femineidad y la masculinidad, asi
como las relaciones de poder entre los géneros.
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Las intervenciones en casos de violencia sin el marco
conceptual apropiado, lejos de ser inocuas, pueden tener
graves consecuencias tanto respecto de la seguridad de
la victima como en la perpetuacion de la situacion de vio-
lencia. Este marco especializado en violencia de género
debe estar inserto en un contexto historico en el que se
ponga de manifiesto el papel que la mujer ha jugado en
nuestras sociedades, nos permitira entender no sélo lo
que suceda en la entrevista sino que nos ayudara a en-
tender el por qué sucede. Es importante revisar los pro-
pios prejuicios, conceptos erréneos a lo que todos estamos
expuestos por ser parte de esta sociedad patriarcal (GoN-
ZALEZ, GALLETTI, p. 535).

En esta linea de pensamiento, cabe sefnialar que jue-
ces y magistrados no son los iinicos agentes del sistema
de Justicia pasibles de aplicar, reforzar y perpetuar
los estereotipos de género. Tanto en la ruta critica que
transitan las mujeres victimas de violencia, como en
los pasos previos a ese transitar, es muy frecuente que
se encuentren con profesionales de diversas discipli-
nas que permiten que los estereotipos influyan en sus
investigaciones, escuchas, decisiones. Estas acciones
-u omisiones- no s6lo habilitan a que los estereotipos
socaven las denuncias de las victimas, sino que termi-
nan siendo funcionales a los victimarios, legitimando
las defensas presentadas por los perpetradores de las
violencias.

Por ultimo, es necesario resaltar la importancia de lle-
var a cabo no sé6lo un trabajo interdisciplinario real, sino
también la articulacién con redes interinstitucionales. El
trabajo en redes posibilitara la potenciacién de los recur-
sos y la creacion de alternativas novedosas para la reso-
lucién de problemas y satisfaccién de necesidades, en pos
de un abordaje integral de la problematica.
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Reflexiones finales

La violencia debe ser considerada como un fenémeno
social, en el que es necesario incluir las relaciones de po-
der desiguales que se dan entre varones y mujeres. Po-
demos senalar que uno de los riesgos de un conocimien-
to y una practica aislada del contexto social lo encarnan
aquellos abordajes que no se llevan a cabo de manera
interdisciplinaria y que desconocen los atravesamientos
de género propios de la problematica. Esto dara lugar a
un abordaje parcial y fragmentario de la situacién y, por
supuesto, insuficiente.

Entender el lugar que histéricamente han ocupado las
mujeres en nuestra sociedad, y las discriminaciones de
las que han sido y siguen siendo objeto por el solo hecho
de ser mujeres, permitira tener un marco de accién mas
amplio, libre de prejuicios y estereotipos que tienden a
naturalizar e invisibilizar las situaciones de violencia.

Al mismo tiempo, al hablar de las violencias hacia
las mujeres por parte de los varones, es pertinente co-
menzar a cuestionar el modelo masculino hegemoénico
que la justifica y sustenta, habilitando otras maneras de
ser y sentirse hombres que no conlleven el ejercicio de
la dominacién y el poder como una forma de mantener
privilegios.

Si bien en estos anos ha habido una progresiva con-
quista de derechos por parte de las mujeres, esto no im-
plica -tal como se evidencia en el recurso extraordinario
interpuesto por la defensa del caso citado- que se haya
erradicado la doble moral sexual que pretende que se juz-
gue de manera diferencial las conductas de hombres y
mujeres, tanto en el ambito publico como en el privado,
y que -entre otras cosas- es causa de que las mujeres no
puedan disponer libremente de sus cuerpos.

143



Los prejuicios de género tienen grandes consecuencias
para el pleno disfrute de los derechos humanos de las
mujeres. No sblo pueden impedir el acceso a la Justicia
sino que, a través de estereotipos y mitos sobre lo que
considera un comportamiento apropiado de la mujer,
pueden verse distorsionadas percepciones y decisiones,
que terminan castigando a quienes no se ajustan a “lo
esperado”.

Al mismo tiempo, tal como se plantea en la Recomen-
dacion General N° 33, esto tiene como consecuencia el
hecho de que los perpetradores de las violencias no sean
considerados juridicamente responsables de las violacio-
nes de los derechos de la mujer, manteniendo de esta for-
ma una cultura de impunidad.

Ante esta situacion, resulta imprescindible destacar
que la visibilizacion y posterior eliminaciéon de los este-
reotipos es esencial para asegurar la igualdad y justicia
para las victimas, dado que las mujeres tienen que poder
confiar en un sistema judicial imparcial y libre de sesgos
prejuiciosos.

Siguiendo las palabras de Ana Maria FERNANDEZ
(2012): que un femicida se autorice a si mismo a matar
a “su” mujer, puede llenarnos de horror. Pero cuando ve-
mos la cantidad de femicidas que en Argentina quedan
libres por falta de pruebas, o reciben condenas minimas
porque el juez considera que actuo6 bajo emocion violenta
aun cuando todas las pruebas ponen a la vista la preme-
ditacién, tenemos que considerar que estamos frente a
una amplisima trama de complicidades de distintos or-
ganismos del Estado con las expresiones mas feroces del
patriarcado.

En ese orden de ideas, si bien no es extrano el planteo
del abogado, en consonancia con los imaginarios sociales
que contindan aun hoy vigentes -pese a la cantidad de
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normativa y documentos del Estado que buscan direccio-
nar el pensamiento social hacia nuevos paradigmas- es
fundamental destacar la actitud de la Suprema Corte de
Justicia de la Provincia de Buenos Aires al desestimar
el planteo en concreto, que no sélo tiene por miras atra-
sar culturalmente al pueblo argentino, sino que reafirma
una situacion desigual entre varones y mujeres.

En sintesis, la postura sostenida por la Suprema Corte
de nuestra provincia reafirma el derecho a la igualdad de
sexos, que constituia una asignatura pendiente en nues-
tro Derecho argentino.
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“Trenzar y deshilar el discurso juridico. Es-
tudio desde la Filosofia del Derecho”

Gonzalo ANA DOBRATINICH

Resumen

Ruidos, murmullos y silencios residen en cada trazo
que la escritura juridica imprime. El signo se encuen-
tra indeterminado. El abismo, la angustia que genera
transitar ese espacio en donde se debe decidir y juzgar el
sentido. El espacio que no se deja oir, que susurra en la
ausencia, quiza sea ese que el lenguaje juridico debe asir
y explayar constantemente en cada propuesta epistemo-
logica que desarrolla.

Sera un juego, una digresion, un dialogo o bien un es-
pacio neutro entre el ser y el deber ser. Sea como fuere,
el mero hecho de transitar nos exige una resignificacién
del espacio juridico, aunque en ello invoquemos ruidos
ajenos, murmullos mitolégicos o simplemente silencios
propios.

La literatura no es agotable, por la suficiente y simple
razon de que

un solo libro no lo es. El libro no es un ente incomuni-
cado: es una

relacion, es un eje de innumerables relaciones.

Nota sobre (hacia) Bernard Shaw.- Jorge Luis BORGES

1. Murmullos epistemoloégicos

La palabra no puede abarcar la complejidad desde los
limites de sus categorias analiticas. El sentido cambia en
un constante devenir (NIETZSCHE, 1990, p. 35). Si bien es
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absurdo negar la figura del autor porque hay obra, si po-
dremos invisibilizarlo a los fines de otorgar preponderan-
cia al discurso (BORGES, 1974, p. 641). El salto del autor es
inmediato porque su constitucién esta en su produccion.
No hay voces de autoridad, sino escritos en circulacion
(BORGES, 1974, p. 698).

La lectura vehiculiza la forma en que luego se consti-
tuira la obra, por ello se destaca y resalta el rol que cum-
ple el lector. Un lector contextualizado y creado en cada
una de sus lecturas.

Los significados en constante movimiento, las capas
textuales sobre las cuales se superponen y conviven los
saberes, el recorrido cadtico, arbitrario e incierto en que se
vinculan las obras, en definitiva, la multiple y necesaria
intertextualidad. Esta articulacién explicita o implicita de
varios textos entre si, sera un rasgo distinto en el entra-
mado que permite la estructuracién y funcionamiento de
los saberes. Los codigos que se van intercalando y dando
lugar a los textos, daran la impronta dialégica que habita
en cada uno de ellos. La polifonia es intervenida tanto a
nivel intersticial de la obra (espacios, tiempo, personajes)
como en su externalidad (autor, género). La confusion de
voces permitira esa comunicacion desde una horizonta-
lidad, que rompe con toda una perspectiva heredada de
asepsia metodolédgica y linealidad temporal, capaz de or-
ganizar la forma en que comprendemos la cultura.

El proceso remite a un laberinto de lecturas que com-
plejizan el acceso a la punta del hilo, su dpyn literaria.
Las intermediaciones textuales se atomizan en ramifica-
ciones de sentido muy sutiles. La dificultad por poder es-
tablecer el punto inicial encuentra su fundamentacién en
las superpuestas capas intertextuales que van sedimen-
tandose y formando un producto cuyos puntos de inicio y
finales son dificiles de establecer.
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Poder remover las superposiciones textuales no sélo
nos explica como se ha formado el discurso sino entender
el modo en que conocemos y nos vinculamos con nuestro
entorno, es decir, la funcionalidad. El discurso debe ser
fragmentado a nivel metalingiiistico. Su conceptualiza-
cion es de por si necesaria para diseccionar la forma en
que se organiza y conocer sus propositos e intereses.

Estas dos instancias nos introducen en los estudios y
perspectivas analiticas de Michael FoucaurLr y Paul Ri-
COEUR, partiendo de perspectivas diferentes mas no ex-
cluyentes entre si. El abordaje foucaultiano ira dirigido
a las condiciones de formacién del discurso, en tanto que
Paul Ric@&ur pondra el foco en las subjetividades intervi-
nientes e intervenidas en el discurso.

2. Lo discursivo desde una perspectiva foucaul-
tiana

En su texto El orden del discurso, FoucauLT propone
que el analisis del espacio discursivo debe realizarse en
primer lugar desde un “conjunto critico” capaz de mos-
trar como se han formado las necesidades, prohibiciones,
limitaciones, coacciones y desplazamientos trastocados
en el discurso. En segundo lugar, se exige un “conjunto
genealdgico” que intente establecer como se ha formado
el discurso y cuales fueron los medios de dicho desarrollo.

El trinomio saber-poder-discurso sera una constante
desde la cual el autor francés estructurara gran parte de
su pensamiento. El orden en que se encadenan los enun-
ciados no sera un mero acto de organizacion linguistica y
estructuras sintacticas sostenidas por toda una perspec-
tiva estructuralista, sino hechos estratégicos que guar-
dan estrecha vinculacién con los intereses de los sujetos
participantes: “El discurso no es simplemente aquello
que traduce las luchas o los sistemas de dominacién, sino
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aquello por lo que, y por medio de lo cual se lucha, aquel
poder del que quiere uno aduenarse” (FoucauLt, 1996, p.
15).

La produccion discursiva se controla y disgrega a tra-
vés de minuciosos procedimientos que velan por su con-
tingencia e historicidad, a los fines de darle una cober-
tura de aparente objetividad. En este sentido es que las
estrategias pedagogicas permiten el ingreso de los indi-
viduos a todos los discursos, lo cual es una forma politi-
ca de mantener o trastocar los discursos mediados por el
saber y el poder (FoucauLt, 1996, pp. 45-46).

FoucauLt entiende que el conjunto de enunciados cons-
tituyentes de un determinado discurso responden a un
mismo sistema de formacion. Reglas que no sélo exponen
los significados del discurso sino que también exigen si-
lencios, vacios, limites, recortes y exclusiones. Los discur-
sos no se desarrollan como actos individuales o sistemas
cerrados sino que: “Los discursos religiosos, judiciales,
terapéuticos, y en cierta parte también los politicos, no
son disociables de esa puesta en escena de un ritual que
determina para los sujetos que hablan tanto las propie-
dades singulares como los papeles convencionales” (Fou-
CAULT, 1996, p. 41).

El analisis foucaultiano pone sobre relieve la inter-
textualidad que opera en la formacién de los discursos,
en donde los significados y enunciados son mediados por
las instancias de poder que visibilizan e invisibilizan sus
funciones: “Todos ellos, y dentro de su heterogeneidad,
no forman ni una obra ni un texto, sino una singular que-
rella, un enfrentamiento, una relaciéon de poder, una ba-
talla de discursos y a través de los discursos” (FoucauLr,
2006, p. 18).

Estos entramados epistemoldgicos, propuestos por el
autor francés, pueden ser trasladables al Derecho, el cual
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@
se nos presenta narrativamente. Acontece como un terre-
no discursivo pasible de ser indagado desde el analisis
lingtistico. En torno a ello, Mari (1980) expone:

La realidad es mas compleja que las diversas formas
que la teoria juridica -especializada o no- o cualquier otro
de los dispositivos que se involucran el término lato “de-
recho” (se trate del corpus normativo o de la maquinaria
judicial) dicen poner en juego para describirla, sistemati-
zarla, acunarla o aplicarla (p. 56).

Es asi, que en estas instancias de analisis epistemolo-
gicos y casl de manera indirecta y desintencionada, nos
vemos conducidos a reformular y deconstruir la manera
en que conceptualizamos al Derecho.

3. Entramados, movimientos y exhumaciones
discursivos del Derecho

Bajo estas nuevas perspectivas, el Derecho se nos pre-
senta y desenvuelve como una practica social especifica
de indole discursiva (CArcova, 2012, p. 120), en donde
su formacion estara intervenida por un complejo entra-
mado de saberes. Los términos que participan en dichos
enunciados estan en constante movimiento semantico,
listos para ser constituidos y reformulados. En este or-
den de ideas, consideramos que el universo juridico debe
ser analizado desde la totalidad social que lo contiene y
forma, a través de una perspectiva multidisciplinaria,
caracterizada por la superposicion e interferencia de los
diferentes tipos de discursos en donde se pliega y desplie-
ga.

El modo en que categorizamos y planteamos la reali-
dad moldeara nuestro pensamiento y al mismo tiempo
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implicara una determinada forma de actuar en sociedad.
Toda intencién analitica intenta la supresion de la arbi-
trariedad y contingencia del lenguaje, mediante “capri-
chosas” categorias. Las conceptualizaciones amplian la
participacién de los fendmenos pero al mismo tiempo ex-
cluyen otros. Pero casi de manera simultanea, en cuanto
damos cuenta de la arbitrariedad opacada en categorias
pretendidamente universales, puras y transparentes, vi-
sibilizamos una sofisticada forma de la ficcién.

Este posicionamiento intenta atomizar una disciplina
como la juridica, dificilmente matizable dado su siste-
ma de auto-legitimacion integrado por diferente niveles
(Magrfi, 1991, pp. 307-310). Dentro de esta posicién que
comprende al Derecho como un fenémeno signado por la
intertextualidad, se pretende desmembrar las dimensio-
nes discursivas participantes y exteriorizar el modo en
que se construyen. Ya no se pondra el foco inicamente
en la estructura de las disciplinas, sino también en la
funcién que éstas cumplen. Es en esta funcionalidad y en
las vinculaciones que se pueden establecer entre ellas, es
donde se puede articular y dar cuentas de los diferentes
discursos que participan en la construccion del saber ju-
ridico.

Desde un punto de vista teérico como pragmatico, debe
pensarse el ambito del Derecho desde una vision inte-
gradora capaz de dar cuenta de todos los insumos que
intervienen en su formaciéon. Adentrarse en su estudio
puede implicar una tarea nada sencilla. El lenguaje espe-
cifico, los usos concretos, los modismos caracteristicos y
las diferentes categorias emergentes distan de ser un es-
pacio facilmente asequible, no sélo a quienes participan
activamente en el ejercicio del Derecho en sus multiples
formas sino también para aquellos que nunca han tenido
un acercamiento directo con estos espacios.
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Pensar en el Derecho como una totalidad, lleva con-
sigo conocer las areas que lo conforman como tal y lo
constituyen como un conjunto sistematico. Requie-
re necesariamente partir de bases epistemoldgicas y
metodolégicas capaces de dar estabilidad y precisos
Insumos que permitan comprender y llevar a cabo su
desarrollo. Esas bases sobre las cuales se ubique este
conocimiento, ayudaran al desarrollo no sélo tedrico de
la materia sino ademas a un significativo aporte para
su aplicacién en torno a las versatiles interacciones
humanas.

El Derecho por lo tanto exige que sea repensado desde
la multidisciplinariedad. Como discurso no sélo despren-
de elementos instrumentales o de forma, que hacen hin-
capié en la completitud y consistencia normativa, sino
que en él también juegan otros tipos de elementos como
la historicidad, la ideologia y el poder, entre otros (LE-
GENDRE, 1982, pp. 96-97). El relato juridico mantiene una
narratividad (leyes, expedientes, latinismos) y como tal
debe ser sometido a un analisis de las instancias inter-
textuales que inciden en su formacién y aplicacion (CAL-
vo GONZALEZ, 1996, p. 25), ese espacio paradojal en que el
Derecho expone, descubre pero al mismo tiempo calla y
opaca.

En este sentido, Francois Ost (2007) indica:

,Quién se extranara de que, en esas condiciones, el
Derecho sea a la vez estable y efimero o experimental,
duro y blando (hard y soft), coyuntural y principal? (...).
,Quién no se percata de que el Derecho proviene a la vez
del centro del orden normativo mismo y de la periferia,
del desorden (o de 6rdenes distintos) que prevé en el ex-
terior? (p. 121).
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En este sentido, es que el texto juridico no s6lo debe
pensarse como una instancia marcada por la intertextua-
lidad sino que al mismo tiempo es un entramado discur-
sivo pasible de ser interpretado.

En un primer nivel encontramos las estructuras del
discurso juridico, en tanto que en un segundo nivel lo-
calizamos las interpretaciones acerca de dichas normas
realizadas por los operadores juridicos. Ellos produciran
y daran sentido al Derecho, advertencia que lejos de pa-
recernos una limitacion, emerge por el contario como una
apertura al lenguaje, una democratizacién de la formas
de analisis epistemoldgicas, una atomizacion de la cultu-
ra juridica, o quiza una simple taza de té (WITTGENSTEIN,
1989, p. 15).

Por ello, es que no sélo se debe dar cuentas de la estruc-
tura del Derecho sino también de la funcién que tiene para
los operadores juridicos (Cossio, 1962, pp. 1088-1089). El
acto que crea simultaneamente al sujeto intérprete y a la
obra interpretada. No hay obra sin sujeto y viceversa. Y
decimos sujeto, porque lejos esta de ser definido como au-
tor o lector. El papel del productor desde la teoria literaria
contemporanea, empieza a ser de cuestionada existencia
participativa en el acto creativo de la lectura.

En su obra ;Qué es un autor?, Foucaurr (2010) expone,
en lo que parece ser un dialogo permanente con la obra de
Roland BARTHES, que “la funcién-autor es caracteristica
del modo de existencia, de circulacién y de funcionamien-
to de ciertos discursos en el interior de una sociedad” (p.
21). La critica se dirige a la figura del autor que pretende
ser puesta como un hecho fundamental, sin embargo de-
pendiendo de las condiciones de formacién del discurso
exigira mayor o menor participacion.

El autor no es un simple elemento del discurso, sino
que ejerce un determinado papel: garantiza un orden,
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delimita, ordena, excluye y opone textos. Su aparicion
dependera de las intenciones de continuidad del relato
establecido, dejando por momentos espacios al segundo
autor de la obra, el lector. El autor no es mas que una de
las especificaciones posibles de la funcién-sujeto, no es
indispensable la permanencia de su forma y existencia.
En este sentido las perspectivas de la estética de la
recepcion impulsan el analisis de las mutaciones de los
codigos culturales, su proceso de decodificacion del signi-
ficado y el uso de los textos. Los modos de expresion del
ambito juridico, no seran ajenos a estos considerandos.

4. RICOUER y la textura de los intérpretes

En el ambito del Derecho, el legislador ha segmentado
la realidad en un plexo normativo y ha “desaparecido” de
la escena (recurso metaférico, en tanto consideramos que
el legislador cumple una funcién elemental en la forma-
cién del discurso juridico). La norma queda alli, la socie-
dad pide que hable y el juez “con su prudencia y sana cri-
tica” tendra que hacerlo. La cuestion interpretativa sera
un extenso debate en el area juridica y quiza los aportes
desde la lingiiistica puedan echar luz sobre este fenéme-
no que de a poco se separa, como lo indica Paul RicoEur
(1983, p. 25), de la concepcién hermenéutica romantica
de SCHLEIERMACHER y DILTHEY que proponen comprender
al autor mejor de lo que él mismo pudiera comprenderse.

En este proceso interpretativo de la norma hay un “in-
térprete” situado frente al texto, que tendra que estruc-
turar la subjetividad que su autor (el legislador) intento
plasmar. La intertextualidad normativa es mediada por
una interrelacién de lecturas sujetas por lo que Jauss
(2000), desde la teoria de la estética de la recepcion, lla-
ma un “horizonte de expectativas” (p. 19).
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Tal como RICOEUR lo expresa en Tiempo y narracion:
Configuracion del tiempo en el relato historico (1983), el
texto implica la pre-comprensién de un mundo comun, en
ese acto el texto es suspendido del mundo de su referente,
situacién necesaria para que la obra no se cierre sobre
si misma y al mismo tiempo permita abrirse a segundos
referentes, los intérpretes (pp. 45-56).

Es por ello que consideramos que el Derecho también
se imprime en este espacio en tanto suspende su refe-
rente y necesita ser reinterpretado, reestructurando su
sentido. Su primer obrador desaparece ante la injerencia
de la figura del nuevo autor, el juez.

La imagen implica la caracterizaciéon de un determi-
nado modo de ser del discurso juridico. El hecho de tener
una determinada figura que aparece en una instancia es-
pecifica y que nos insta a decir “esto ha sido decidido por
un juez”, implica que el discurso no es un acto indiferente
y pasajero sino que se recibe de una determinada mane-
ra. La figura del segundo referente condiciona la recep-
cion del texto por parte de los individuos que conforman
el tercer nivel, la sociedad.

Esa aceptacion expresa (legalidad) y tacita (legitimi-
dad) que la figura del juez retine como autor e intérprete,
exige que pensemos en el vacio de su existencia en térmi-
nos de nombre propio: “el nombre de autor no es pues un
nombre propio como los demas” (FoucauLt, 2010, p. 19).
La implicancia del juez-autor condiciona nuestra forma
de concebir el discurso juridico.

Su muerte o inexistencia no tiene que ver solamente
con una ausencia fisica del sujeto sino con la ausencia de
un referente particularizado, con la indeterminacion del
hablante o bien con la aceptacion de la voz de autoridad
en tanto su significado no permite lugar a la redefinicién
conceptual.
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5. Ruidos y silencios en torno a lo juridico

En la diseccion del lenguaje juridico, observamos sig-
nificados en constante movimiento, multiples y necesa-
rias intertextualidades, capas discursivas, recorridos
caoticos, arbitrarios e inciertos en los que se superpone
una miriada de enunciados.

Tampoco debemos pensar que bajo estas perspectivas
el terreno comunicativo seria imposible, en tanto cada
sujeto responde y posee una realidad complejamente di-
ferenciada de otros, situacién que haria imposible toda
interlocucién. Sin embargo, nos parece importante re-
saltar que aquellos sonidos que emitimos y hemos dado
en llamar lenguaje, poseen una genealogia cargada de
poder, de fuerzas en pugna, historia, transformaciones
etimoldgicas, recursos lingliisticos y no son el resultado
de simples y arbitrarias creaciones o instrumentos aprio-
risticamente insitos en los sujetos.

Los textos poseen esa interesante funcién paradojal de
mostrar y ocultar, asi como sus tintes de opacidad. Esta
opacidad que tifie al Derecho, la utilizacién del mismo
lenguaje para ocultarse y encriptarse, con todo lo que im-
plica en materia de saber-poder. Un espacio en el que
s6lo algunos juristas pueden hablar, conocer y participar.

Todo discurso dice y desdice, expone a la vez que es-
conde algo, esta alli para ser interpretado y hablado:
“Ciertas instituciones, normas o practicas cumplen una
funcion distinta de la que ‘dicen’ cumplir. Que se des-
pliegan ideoldgicamente, es decir, en un doble juego de
alusion y elusion, de reconocimiento y desconocimiento”
(CArcova, 2012, p. 150).

El Derecho nos une a la vez que nos separa, nos igua-
la a la vez que nos desiguala, nos ensena en un ambito
en el que nos excede la miriada de leyes, reglamentos,
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decretos, ordenanzas y dictamenes que surgen a diario.
La presuncién del conocimiento de la ley por todos los
individuos, contrasta con una practica judicial en donde
el Derecho es desconocido o no comprendido por la ma-
yoria de los individuos. Un abismo entre el Derecho y
los sujetos a los cuales se dirige y pueden hacer uso del
mismo. Sujetos atravesados por un sinfin de normativas
escritas en un lenguaje hermético, apoyado en enreve-
sados tecnicismos del que haran uso los instrumentos
juridicos:

Una vez mas: el poder asentado en el conocimiento del
modo de operar del Derecho ejerce, en parte, a través del
desconocimiento generalizado de ese modo de operar. La
preservacion de ese poder requiere la reproduccién del
efecto de desconocimiento. Requiere, en fin, opacidad.
(CArcova, 2007, p. 164).

Frente a este panorama, consideramos que el papel del
receptor, lector, intérprete, ejecutor, actor, en definitiva,
de todo sujeto frente a un mensaje no es sélo de mera re-
cepcidn o ejecucion, sino que hay una activa participacion
del sujeto pasivo que recibe el mensaje y lo reinterpreta.
Todo proceso comunicativo lleva consigo una multiplici-
dad de implicancias. Para actualizar estructuras de sen-
tido se necesita de creadores asi como también de intér-
pretes, y una audiencia que recepte y dé su devolucion al
respecto (CArRcova, 2009, p. 41). Al igual que una partitu-
ra, dispuesta a ser interpretada, ya en otro tiempo, otro
espacio y por otro sujeto diferente de su autor, el lenguaje
participa en una constante “traducciéon” dando como re-
sultado un complejo entramado de discursos culturales,
politicos y hermenéuticos, entre otros. No hay discurso
sin hablante e intérprete.
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Tal como se distingue: “El Derecho tiene, junto a un
funciéon positiva, también una funcién negativa que es
intrinseca a su propia naturaleza” (CArcova, 2012, p.
146). Muchos son los documentos que nos permiten, no
s6lo entender lo que sucede en el contexto en el cual son
realizados y puestos en marcha, sino observar las inci-
dencias de acontecimientos pasados y sus proyecciones
futuras:

La autoridad depende de la existencia de un nucleo
determinado de significados, porque en su ausencia no
hay una manera normativa o publica de analizar lo que
alguien dice o escribe, con el resultado de que la interpre-
tacién se convierte en un asunto de analisis individuales
y privados, ninguno de los cuales se somete a verificaciéon
o correccion (PALTi, 2012, p. 232).

Julia KrisTEvA (1997), pionera del desarrollo del térmi-
no de intertextualidad, indica en torno a ello que el sig-
nificado de un texto no se transfiere, sino que es mediado
por una serie de codigos que involucran otros textos (p.
3).

Todo lo expuesto intenta asentarnos sobre una base
so6lida desde la cual poder analizar como se establece el
sentido del discurso juridico en su totalidad (normas, teo-
rias, sentencias) y examinar céomo los principales acto-
res juridicos intervienen en esa producciéon. La tarea del
legislador parece ser la de un sujeto que ha hecho una
enorme obra artistica; lo que sigue es tarea del juez. Este
es quien debera pulir la obra, ponerle el titulo correspon-
diente y ubicarla en la sala de exposicién que le parezca
mas pertinente. Pero no todos los jueces deciden de la
misma manera en lo que al Derecho respecta (CARCOVA,
2012, p. 155).
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6. Nuevos espacios para desengranar los monta-
jes juridicos

Es necesario dar cuentas de que, desde una perspecti-
va 1usfilosofica, el Derecho es pasible de ser analizado por
una multiplicidad de posiciones y 6pticas. La pretendida
asepsia metodologica de determinadas posiciones iusfilo-
soficas que intentan reducir al Derecho en pura norma-
tividad, permite entender qué es el Derecho y como se
ejerce. La tarea que los jueces realizan involucra otras
actividades aparte de la aplicacion de las leyes generales
a casos particulares. La idea de subsuncion que predomi-
na como argumento justificativo en torno a la interpreta-
cion judicial no revela los mecanismos que se emplean,
asi como tampoco explicita si el proceso es puramente in-
telectual, o bien participan elementos volitivos. Ello im-
plica que los magistrados realicen una tarea puramente
retorica y de cuestionable utilidad ante un proceso signi-
ficativamente mas complejo. El estudio de un determina-
do caso judicial no puede limitarse al analisis de las nor-
mas que lo contienen sino a los sujetos que participan, tal
como jueces, fiscales, partes, testigos, peritos.

Ello nos indica que las interpretaciones y analisis que
los jueces hagan del Derecho no son un terreno signado
por el consenso y el acuerdo compartido, sino que, por el
contrario, cada postura dara su perspectiva en torno a
cada una de las aristas que conforma el Derecho en su
totalidad.

En esta instancia de analisis consideramos necesaria
la participacién de la teorias narrativistas en el Derecho
a los fines de desdoblar el sentido que los actores juridi-
cos imprimen a la normas, al mismo tiempo que permi-
tan dar cuentas de las valoraciones, intereses, ideas y
perspectivas que cada uno utiliza.
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El discurso juridico se construye desde la subjetividad.
En este acto siempre hay eleccion y seleccion. Ello impli-
ca que no se pueda establecer una unica forma de produc-
cion. Kl caracter discursivo desde el cual se constituye
el Derecho (normas, producciones tedricas) es lo que nos
lleva a sostener que dicho espacio se materializa como
proceso social de produccion de sentido, verbi gratia: vi-
vienda digna, buena fe, matrimonio, capacidad, persona,
moral o buenas costumbres, entre otros, son conceptos ju-
ridicos cuya definicién dista de ser completa y omnicom-
prensiva. Hay una constante circulacion de sentido, mas
que un discurso de la verdad, aunque ésta haya sido una
constante voluntad en la historia del derecho (Foucautr,
1991, p. 66). Ningun individuo tiene el privilegio de po-
der establecer la correcta interpretacion del Derecho. La
circulacion del sentido juridico sera constante, y consiste
en algo mas que palabras.

Estas perspectivas de analisis narratolégicas adquie-
ren mayor relevancia en torno al analisis del fenémeno
juridico como discurso. Si pensamos por ejemplo en una
sentencia como acto juridico veremos su organizacion
discursiva. El acercamiento y posterior decision del juez
se dara por medios de informes, escritos, comentarios y
pruebas que le iran acercando para desentranar “lo ver-
dadero”. Sobre los hechos, el magistrado no ha participa-
do de manera presencial, este distanciamiento “corrom-
pe” la verosimilitud entre las prescripciones legales y la
realidad.

La realidad juridica es construida desde la interpreta-
cion. Hay un gran nimero de participantes que inciden
en dicha formacién. La heterogeneidad y complejidad de
la comunicacion, en donde se exige la decodificacion de
sus enunciados, dan cuentas de que no se trata de un
proceso univoco.
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Lejos de pensar que estas resignificaciones del relato
juridico lo conviertan en un espacio anémico, permiten su
actualizacion y adecuacion a las situaciones sociales ac-
tuales, caracterizadas por sus constantes y vertiginosos
cambios. La perspectiva intertextual en materia juridica
surge como un intento de visibilizacion y formacién de un
Derecho mas integral, capaz de escuchar y hacer partici-
par otras perspectivas, a los fines de dar una respuesta
mas completa a los dilemas que se le presentan.

Todas las herramientas analiticas desde la cuales se
puede analizar y entender el Derecho como relato, hacen
que no se lo conciba como una reproduccion y explicacion
automata de la situacion histérica en que se presenta,
sino que es la invitacion a recurrir a otros discursos como
forma de una interpretaciéon mas amplia y profunda. Son
conjuntamente un analisis cultural, politico, econémico,
social, cognitivo, entre otros. No podemos ligarnos a lo
meramente estructural y formal de un discurso. Aun asi,
s1 desearamos hacerlo, tendriamos que saber que la mis-
ma estructura es efecto de otros discursos antecedentes.

7. Conclsuiones

Los trazos, las oraciones y las pautas exponen (al mis-
mo tiempo que ocultan) toda una percepcion del sentido
contextual, y el Derecho no es ajeno a este espacio. Tra-
tar de dar cuentas de esa mise en abyme, en la cual el De-
recho no se reduce a la pura normatividad, sino que debe
ser analizado desde la intertextualidad y multidiscipli-
nariedad. La voluntad de verdad aferrada a sus enuncia-
dos, imprime en cada postulado la idea de una forma de
entender los fendmenos que se conocen, pero la forma en
que se estructuran llevara consigo toda una cosmovision
e intencionalidad de lo que quiere constituirse como De-
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recho y, dada su injerencia en el entorno, toda una visién
de los elementos que conformaran la sociedad.

Significados en constante movimiento, enunciados
superpuestos que se van sedimentando, recorrido caé-
tico, arbitrario e incierto en que se va desarrollando el
saber juridico, dan cuenta del concepto de intertextua-
lidad. En este orden de idea destacara el concepto de
interpretacion, que en sus textos exige la participacion
de un lector que cambiara constantemente el sentido
del texto. Por otro lado, da cuentas del papel que posee
el fenémeno de la ficcién, en tanto permite la ruptura y
la resignificacion del espacio de lo que consideramos “lo
real”’. Se da ese espacio paradojal en el cual se debate la
figura de la real y lo inexistente, la ideologia y la volun-
tad de verdad.

Los conceptos de intertextualidad y de ficcionalidad
son inescindibles y complementarios entre siy, al mismo
tiempo, devienen directrices no solo en su obra especifi-
camente sino en el analisis de todo tipo de discurso entre
los cuales destacamos el discurso juridico.

Las multiples interpretaciones que inciden en las apli-
caciones y transformaciones del espacio juridico, sumado
al papel performativo que se trasluce desde la ideologia,
vienen a dar cuenta del aspecto sectorial y particular
que tiene el Derecho; su lenguaje juridico se desarrolla y
construye desde la intertextualidad.

Queda esa sensacién que enfrentarnos al analisis del
discurso juridico, es soportar las variaciones de sentido
y todo lo que ello provoca en nuestro mundo simbdlico
historicamente construido. Posicionarse frente a esta
perspectiva, como actores juridicos, es estar dispuestos a
escuchar un discurso que posiblemente hemos omitido de
manera intencional o no queremos escuchar. Es pararse
sobre un terreno endeble que empezara a estremecerse
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Instantaneamente, y no habra arquetipos, conceptos ce-
rrados, conocimientos univocos ni seguridades epistemo-
logicas en donde sostenerse. Un cuestionamiento cons-
tante y la impostura ante lo que esta dicho y presumido
bajo el umbral de la “naturalidad”. El desengranaje y de-
construccion de la normalidad, para luego intentar unir
las piezas y ver qué figura verdaderamente escondia el
borroso rompecabezas discursivo. Aunque se nos vaya la
vida en intentar des-ocultar lo que esconde detras de todo
ese cumulo de hechos y palabras: “Quiza del otro lado de
la muerte, sabré si he sido una palabra o alguien” (Bor-
GES, 2013, p. 560).
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)
“Procesos colectivos: la imperiosa necesidad

de precisar su finalidad”
Diego Guillermo Martinez

SumMARIO: I. Introduccion.- II. Fundamento y finalidad
de los procesos colectivos como directriz interpretativa.-
I1I. Condicionantes politicos a la tutela colectiva.- IV. Re-
quisitos de admisibilidad para la proteccion de los dere-
chos individuales homogéneos en el actual anteproyecto
de ley del Ministerio de Justicia de la Nacion.- V. Conclu-
sién

I. Introduccion

En el ano 1994 nuestra Constitucional Nacional fue
sometida a un conjunto de reformas que impactaron
tanto en su parte dogmatica como en la faz organica.
Respecto de esta ultima las modificaciones e incorpora-
ciones realizadas fueron realmente significativas, desde
la modificaciéon de la forma de eleccion de las autori-
dades nacionales, hasta el acortamiento del mandato
presidencial, pasando por la ampliacion del nimero de
representantes de ambas Camaras del Poder Legislati-
vo y la tan saludable incorporacion de los Tratados de
Derechos Humanos a nuestra Carta Magna con idéntica
jerarquia a ella.

Por otro lado, y en lo que aqui interesa, los convencio-
nales en uso de sus atribuciones, plasmaron en el texto
madre instituciones juridicas de gran valia, algunas de
ellas con un amplio reconocimiento jurisprudencial, como
el amparo, y otras con mucha menor resonancia en nues-
tro ambito como lo es la tutela de “Derechos de incidencia
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colectiva” 2. Este tultimo punto es que nos interesa a los
fines del presente articulo partiendo de la base de que
a 24 anos de su incorporacion en el texto constitucional
aun no contamos con una ley nacional que regule y re-
glamente de manera uniforme, todas las aristas que se
presentan en este tipo de procesos tan complejos.

En las siguientes lineas intentaremos dar una visién
respecto de la trascendencia que en la actualidad cobra
el estudio acabado de los procesos destinados a la protec-
ci6n de derechos de incidencia colectiva, el alcance termi-
nologico de éstos y la imperiosa necesidad de darle una
regulacion exhaustiva, uniforme y no fragmentaria, que
sea precedida de los fundamentos y objetivos que enarbo-
lan y cimientan este tipo de sistemas de enjuiciamiento.

2 El art 43 de la Constituciéon Nacional recepta la afamada
doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién emergente de
los fallos “Siri” y “Kot” a partir de los cuales se da reconocimiento
pretoriano al proceso de amparo. A la vez que incorpora la tutela
a los derechos de incidencia colectiva como un instituto novedoso
en nuestro pais. Reza mencionado articulo: “Toda persona puede
interponer acciéon expedita y rapida de amparo, siempre que no
exista otro medio judicial mas idéneo, contra todo acto u omisién
de autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o
inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad
o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por
esta Constitucién, un tratado o una ley. En el caso, el juez podra
declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto
u omisién lesiva. Podran interponer esta accién contra cualquier
forma de discriminacion y en lo relativo a los derechos que protegen
al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como
a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el
defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines,
registradas conforme a la ley, la que determinara los requisitos y
formas de su organizacion...”.
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Daremos una vision respecto de los condicionantes po-
liticos que pudieron dar lugar a esta mora intolerable del
legislador, que llevo al Maximo Tribunal nacional a po-
nerse ropajes de legislador dando asi lineamientos gene-
rales de como litigar este tipo de procesos con los reparos
constitucionales que esta actividad puede merecer.

Inmediatamente después, y aqui el nicleo de este en-
sayo, abordaremos lo tocante a los requisitos que condi-
cionan la admisibilidad de la tutela en clave colectiva de
los denominados derechos individuales homogéneos y el
recaudo extra que se impone de que exista “dificultad del
acceso a la Justicia en forma individual” como condicion
determinante para la apertura de la via colectiva.

Nos interesa dejar de manifiesto que en modo alguno
pretendemos agotar el estudio de la tematica de marras,
puesto que ella ha merecido y merece un analisis exhaus-
tivo por los grandes maestros de nuestra disciplina. Sim-
plemente nos permitimos aportar una vision de la apli-
cacion del instituto en estudio que sea conteste con los
nuevos paradigmas en materia de acceso a la Justicia,
constitucionalizaciéon y humanizacion del proceso, tutela
judicial efectiva, eficiente y continua.

II. Fundamento y finalidad de los procesos colec-
tivos como directriz interpretativa

Partimos preliminarmente por recordar que los pro-
cesos judiciales en general, y entre ellos los procesos co-
lectivos, son instrumentos o herramientas destinadas a
buscar la resoluciéon de forma pacifica de los conflictos
surgidos en la sociedad.

La recepcion en nuestra Carta Constitucional de los
procesos colectivos responde a la necesidad imperiosa de
dar respuesta a un conjunto de situaciones de hecho, pro-
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pias de los tiempos modernos, que portan un nivel de con-
flictividad de imposible resolucion a través de los medios
de enjuiciamiento tradicionales (litisconsorcio, interven-
cion de terceros, acumulacién de procesos, etc.). De ahi
que la incorporacién de este nuevo instituto debe estar
respaldada por un conjunto de fundamentos que justi-
fiquen su recepcién en nuestro ordenamiento juridico y
establecer con mayor claridad aun, cual sera la finalidad
de su aplicacion 2.

Como dijimos en el punto introductorio el legislador
nacional se encuentra en un intolerable estado de mora
respecto del dictado de una ley nacional que regule de
manera integral y sistémica las reglas procedimentales
del enjuiciamiento colectivo de modo tal de poder utilizar
esta via procesal con cierta previsibilidad y con pautas
claras de actuacion tanto para las partes, sus represen-
tantes, como para el propio 6rgano jurisdiccional.

En el mes de mayo del corriente ano [2019] el Minis-
terio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion pre-
senta un anteproyecto de ley cuya finalidad es dar un
marco regulador de los procesos colectivos intentando
poner punto final al estado de mora injustificado en que
se encuentra el legislador nacional, estado que ha sido
claramente denunciado por la Corte Suprema de Justicia

3 En este sentido ver GIANINNI, Leandro J., “Andalisis critico del
anteproyecto de ley de procesos colectivos del Ministerio de justicia
de la Nacion” en La Ley, Buenos Aires, 18 de julio de 2018. Al
respecto sostuvo “...los objetivos que impulsamos como definitorios
de las acciones de clase suponen reconocer en ellas un instrumento
prioritariamente encaminado a la tutela judicial efectiva de los
derechos” [Y por ende ante la ausencia de dichos objetivos] “...
seria necesario una revision global del diagnodstico e ideologia del
proyecto”.
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de la Nacion en el precedente “Halabi” *. Dicho antepro-
yecto ha sido presentado sin la correspondiente exposi-
ci6on de motivos que fundamentan y ponen de relieve lo
que los redactores tuvieron en mira para su articulacion,
explicaciones éstas de una utilidad maytscula para des-
entranar efectivamente qué es lo que se esta queriendo
garantizar o proteger con este sistema de enjuiciamiento
grupal °.

No perdemos de vista que dicho anteproyecto contiene
en su articulo 2 lo que los redactores han llamado finali-
dades de los procesos colectivos; sin embargo dichas fina-
lidades no difieren demasiado de los procesos en general
y aparecen mas bien como una repeticiéon de los princi-
pios procesales harto conocidos °.

4 CSJN “Halabi, Ernesto ¢/P.E.N. —Ley 25.873- Dto 1563/04
s/amparo ley 16.986”. En el considerando 12 de este fallo se pone en
evidencia la actitud pasiva del legislador en materia de regulacién
de los procesos colectivos, pues sostiene que: “frente a esa falta de
regulacion, que por lo demds, constituye una mora que el legislador
debe solucionar cuanto antes sea posible, para facilitar el acceso a la
justicia que la Ley Suprema ha instituido...”.

5 Uno de los grandes problemas que se advierten y de ahi la
contrariedad entre la doctrina y el posicionamiento de la CSJN es
que no termina de quedar claro qué es lo que se pretende tutelar
con los procesos colectivos, o cual es la extensién de esta tutela.
Esto obviamente en referencia a la sostenida posicién del Maximo
Tribunal de rechazar la tutela de derechos individuales homogéneos
cuando su reclamo individual se presenta como suficientemente
auspiciable.

6 Notese que el art 2 del anteproyecto de regulacién de los
procesos colectivos contiene un catélogo de “principios” que difieren
de los enunciados hace ya muchos anos. Entre ellos: acceso a la
Justicia y debido proceso, oralidad, inmediacién, concentracién y
economia procesal.



El principio rector en materia de tutela colectiva debe
necesariamente ser la “tutela judicial efectiva”; este prin-
cipio también conocido en los procesos tradicionales, toma
sin embargo una trascendencia inconmensurable en este
tipo de procesos puesto que su aplicacién puede dar solu-
ciones grupales respecto de cuestiones comunes evitando
el dispendio de recursos y fundamentalmente acortando
los tiempos de respuesta del servicio de Justicia y siendo
esta respuesta uniforme para casos cuyas plataformas
factica o juridica son idénticas.

En definitiva nos interesa remarcar que la aplicacion
de los procesos colectivos en su maxima expresion soélo
sera posible si se tiene en claro cual es el fundamento de
su existencia y a partir de alli tomar una decision si se
esta dispuesto a convivir o no con un sistema de enjui-
ciamiento colectivo y con las respuestas que éste puede
dar 7. Esta situacion que parece inocua toma trascen-
dencia a la hora de establecer cuales son los requisitos
de admisibilidad de este tipo de pretensiones, ya que
de esta regulacién surgira si realmente se propicia la
aplicaciéon de esta nueva herramienta de tutela en su
expresion integral o simplemente se esta llenando un
vacio legislativo pero sin mayor conviccion en la aplica-
cion del instituto.

7 Decimos esto porque existe una cierta reticencia por parte
de quienes ejercen la judicatura en aplicar los procesos colectivos
como herramienta de resoluciéon de controversias con afectaciéon
masiva de derechos. Durante afios se discutid, en las mas altas
esferas del Poder Judicial, y sin sustento alguno, si aquellos a los
que el constituyente habia dotado de legitimacién para peticionar
en clave colectiva estaban reamente legitimados, desconociendo
frontalmente la letra de la Carta Nacional.

173



@;
2
<

III. Condicionantes politicos a la tutela colectiva

En este punto queremos hacer una breve manifesta-
ciéon de una de las causales que creemos, de alguna ma-
nera, “justifica” la ya mencionada mora del legislador en
propiciar un cuerpo procesal unificado para llevar ade-
lante enjuiciamientos de orden colectivo.

Los sistemas de protecciéon de derechos que permiten
la participacién de un numero relevante de personas
que, gravitadas por una misma situacion factica o por
una misma premisa legal, reclaman conjuntamente la
cesacion de una conducta danosa, ponen en evidencia al
agente productor de dicho dano ®.

Pensemos por un minuto en los tiempos que corren.
La implementacion de los medios tecnoldgicos al mun-
do comercial ha generado que los grandes jugadores del
mercado realicen operaciones a diario con un sinnimero
de personas con las cuales no existe contacto alguno. Con
la aplicacién de contratos de adhesién o de clausulas pre-
dispuestas -0 aun sin ellos- logran articular la prestacion
de un servicio en el cual el usuario del mismo no tiene
incidencia alguna sobre sus modalidades. Esta situacion,
qué duda cabe, da lugar a grandes abusos por parte de
quien en la relaciéon comercial se encuentra en una posi-
cién claramente privilegiada.

8 En este sentido ver Acciones de clase y autoridad estatal
de IssacHAROF, Samuel. Este prestigioso profesor marca que una
de las finalidades de las acciones de clase son la de actuar como
complemento de la autoridad estatal. En este sentido las acciones de
clase sirven para denunciar los abusos realizados por prestadores de
servicios y de esta forma contribuir con el control estatal procurando
el cumplimiento de la ley.



La desigualdad entre las partes, la falta de control y
sancion por parte del Estado ante las conductas abusi-
vas por parte de las empresas y la ambicién desmesurada
por el incremento de las utilidades, es el terreno propicio
para que se produzcan danos a gran escala. Con la parti-
cularidad de ser de escasa cuantia en el orden personal,
pero de alcances exponenciales respecto del grupo afecta-
do, dando lugar a una recaudacién exorbitante por parte
de los prestadores de servicios sin riesgo de potenciales
reclamos por falta de incentivo para ello. El dafio causa-
do es de tan poca entidad que cada afectado por si mismo
no ira jamas a reclamar en sede judicial la reparacion del
mismo °.

En este punto es que nos interesa plantear una mirada
un tanto realista mas que idealista. En qué medida no
es dable considerar que estos grandes agentes del mer-
cado, con estructuras realmente preparadas y disenadas
para causar danos masivos, no actian como grupos de
presion constante en nuestros legisladores, obturando
y desalentando todo tipo de reglamentacion que pueda
de alguna manera entorpecer su sistema de recaudacion
espuria pero casi imperceptible de manera individual.
Pensar que este tipo de organizaciones no realizan con-
juntamente lobby bregando porque no exista un sistema
de proteccion de derechos colectivos que pueda poner en

9 Esta situacién es sin duda, en los tiempos que corren, uno de
los fundamentos centrales para propiciar los procesos colectivos. Es
por ello que el Estado, principalmente las autoridades de gobierno,
deben bregar por la implementacién cada vez mas profusa de estos
procesos en busca de lograr desarticular, o al menos desalentar,
este tipo de abusos, que como no puede ser de otra manera afecta
siempre en mayor medida a los grupos histéricamente relegados.
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jaque su disefnio de recaudacion, es al menos una posiciéon
un tanto inocente.

A nuestro entender la mora del legislador en cuanto a
la reglamentacion del articulo 43 2° parrafo de la Consti-
tucién Nacional responde en gran medida al hecho de ser
contestes con la posicién de los grupos de poder.

Lo dicho hasta aqui hace referencia a la reticencia que
pueden tener los actores privados a la aplicaciéon de los
procesos colectivos como herramienta tendiente a la per-
suasion de conductas abusivas en el ambito comercial
propias del lugar de privilegio que ocupan en las relacio-
nes contractuales.

Ahora bien, /qué sucede cuando el agente productor
del dano no es otro que el propio Estado’ Aqui comien-
za un problema que de acuerdo al analisis que se le dé
al instituto de los procesos colectivos, algunos afirman,
puede poner en juego hasta las bases del sistema repu-
blicano de gobierno cuya manifestaciéon mas eminente es
la division de los poderes de gobierno.

Esto asi toda vez que la posibilidad de llevar a sede ju-
dicial la discusién sobre una afectacién, ya no individual
sino masiva, pone en evidencia al aparato estatal que,
por acciéon u omisiéon, vulnera derechos fundamentales
de toda una clase. Por lo dicho podria avizorarse donde
estaria el problema politico del enjuiciamiento colectivo:
una pluralidad de personas afectadas por accién u omi-
sion del Estado reclaman de éste una politica que ponga
fin a dicha afectacion. Ahora bien, la toma de decision de
llevar adelante una politica determinada y fundamental-
mente la evaluacion presupuestaria y su correspondiente
asignacion a dicha actividad, es atribucién privativa del
Poder administrador y no del Poder Judicial.

Debemos tener en claro en este punto que una resolu-
cion dictada en el marco de un proceso colectivo contra el

176



Estado, en la inmensa mayoria de los casos, establecera
la cesacidon, recomposicion y en su caso una reparacion
econémica de tal magnitud que impactara fuertemente
en las arcas de éste. Las sentencias denominadas “es-
tructurales” se vuelven de alguna manera, en una forma
de participacién e incluso intromision, sostienen algu-
nos, del Poder Judicial en la esfera de atribuciones de los
otros poderes de gobierno. Puntualmente se sostiene que
por medio de estas resoluciones el decisor practicamente
determina una politica de Estado comprometiendo par-
tidas presupuestarias a las cuales el Poder politico les
habia asignado un destino diferente.

Esta situacion toma mayor relevancia cuando el grupo
o clase afectada se encuentra conformada por personas
especialmente vulnerables, histéricamente relegadas,
grupos desventajados y minorias sin voz representativa.
En estos casos en los que el Estado por mandato constitu-
cional deberia dar un tratamiento y tutela diferenciada *°
es donde se pone en evidencia por medio del tratamien-
to de su afectacion en clave colectiva el posicionamiento
politico respecto de este instrumento de enjuiciamiento
grupal, ya que este sistema viene a poner en evidencia su
actitud, al menos pasiva, respecto de la violacion de de-
rechos de estos grupos y sumado a ello viene nada menos

10  No podemos olvidar el mandato directo del constituyente
a los poderes politicos plasmado en el art 75 inc. 23 respecto de
la tutela de los mas vulnerables. Reza la norma: “Corresponde al
Congreso... Legislar y promover medidas de accién positiva que
garanticen la igualdad real de oportunidades y trato, y el pleno goce
y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucién y por
lo tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en
particular respecto de los nifios, mujeres, los ancianos y las personas
con discapacidad...”.
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que a condicionar, de alguna manera, la disponibilidad y
destino de los recursos econémicos cuya administracion
corresponde al Poder Ejecutivo por disposicién constitu-
cional.

He aqui una de las grandes trabas que, a nuestro en-
tender, causan una cierta reticencia a la promocion de los
procesos colectivos, en este caso cuando el sujeto pasivo
es el Estado, y esto de manera directa condiciona la ce-
leridad e interés del legislador en dictar una norma que
regule este tipo de procesos.

Como es logico este tipo de conflicto de poderes e inte-
reses se debe resolver con la seriedad que el tema ameri-
ta y con una toma de posicién firme respecto de la forma
y de la finalidad que al instrumento procesal se le asigne.
Entendemos que el Poder politico, mas alla de reconocer-
le claramente la facultad de fijar su agenda y determinar
las politicas publicas que crea pertinentes, debera ha-
cerlo siempre estableciendo un orden de prioridades que
no puede ser absolutamente discrecional y mucho menos
encontrar como justificacion el cliché de la oportunidad,
mérito o conveniencia. Las prioridades deben fijarse res-
petando cuanto menos los parametros constitucionales
que imponen, reiteramos, acciones positivas con finali-
dad tuitiva a grupos especialmente vulnerables.

A su turno el Poder Judicial debe ejercer sus funciones
dentro de la 6rbita de sus atribuciones evitando desvir-
tuar maliciosamente la finalidad de una herramienta tan
valiosa de tutela como los son los procesos colectivos. El
proceso judicial no puede ni debe ser utilizado para fijar
la agenda politica ni condicionar la tarea de otros pode-
res, todo lo contrario, su aplicacion debe propiciar a la ac-
tuacién conjunta de los poderes del Estado siempre con la
finalidad de mejorar la calidad de vida de los ciudadanos,
que de hecho es la finalidad misma del Estado.
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En definitiva, queremos dejar en claro en este punto
la necesidad de sincerar que existen respecto de los pro-
cesos colectivos, intereses contrapuestos, intereses tanto
de entidades privadas como dentro de los poderes del Es-
tado, intereses de tal entidad que no tenemos dudas de
que son lo suficientemente fuertes como para condicionar
la existencia de una ley, y en su caso, los alcances de una
futura regulacion. De aqui que la mora del legislador y
su desobediencia a lo dispuesto por el constituyente, en-
cuentre quizas explicacion en lo mas repulsivo de los ma-
nejos promiscuos entre la politica y el poder.

IV. Requisitos de admisibilidad para la protec-
cion de los derechos individuales homogéneos en
el actual anteproyecto de ley del Ministerio de Jus-
ticia de la Nacion

En este acapite trataremos el tema central que dio mo-
tivo al presente articulo.

Como es sabido, y en virtud de la ya mencionada de-
mora injustificada por parte del Poder Legislativo Nacio-
nal en orden de reglamentar los procesos colectivos, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién a partir de sus
resoluciones por un lado y de sus facultades reglamenta-
rias por otro, fue dando pautas minimas de organizacion,
actuacion e interpretacion de este tipo de sistema de en-
juiciamiento grupal .

11  En este caso podemos citar ademas del afamado caso
“Halabi”, al precedente de la CSJN “PADEC c¢/Swiss Medical S.A
s/mulidad de clausulas contractuales”. “Mendoza, Beatriz Silvia y
otros c/Estado Nacional y otros s/dafos y perjuicios (dafios derivados
de la contaminacién ambiental del Rio Matanza-Riachuelo)”.
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De entre las resoluciones que nuestro Maximo Tribu-
nal federal ha dictado en materia de procesos colectivos
no cabe duda de que la que marcé el inicio de una nueva
vision respecto de la tutela grupal ha sido el tan comen-
tado precedente “Halabi”. La Corte Suprema inicio el tra-
tamiento del caso de referencia intentando deslindar y
conceptualizar el alcance interpretativo que debia darse-
le a lo que el constituyente en el articulo 43 2° parrafo de
nuestra Constitucién Nacional denominé “Derechos de
Incidencia Colectiva”. Ya que segun el texto de nuestra
Carta fundamental son éstos los derechos que son pasi-
bles de ser amparados a través de este sistema particular
de tutela.

Para llevar adelante esta empresa el Tribunal opto por
establecer que existen tres categorias de derecho es nues-
tra orbita nacional, categorias que referenciamos some-
ramente: en primer lugar, los derechos individuales
cuya custodia y ejercicio corresponden de forma exclu-
siva a su titular independientemente del hecho de que
existan varias personas involucradas.

Por su parte en un segundo grupo se encuentran los
denominados Derechos de incidencia colectiva los
cuales admiten dos sub categorias: los que tienen por ob-
jeto bienes colectivos, es decir aquellos cuya titularidad
pertenece a toda la comunidad, siendo indivisible y no
admitiendo exclusién alguna. Y por otro lado los dere-
chos de incidencia colectiva referidos a intereses indi-
viduales homogéneos; en este caso la afectacion recae
sobre derechos individualmente divisibles. Sin embargo,

Respecto de las potestades reglamentarias del Maximo Tribunal,
en esta materia se erigen como las mas eminentes la Acordada 36-
2099; Acordada 32-2014; Acordada 12-2016; entre otras.



la particularidad que permite su enjuiciamiento conjunto
es la existencia de un hecho tnico que genera la lesién a
todos ellos.

Continu6 el Tribunal Superior, luego de aclarar el
ambito de discusiéon al que corresponde cada tipo de de-
rechos, estableciendo cuales serian los requisitos de ad-
misibilidad en uno y otro caso. En lo que aqui nos inte-
resa analizaremos los recaudos que segun la Corte de-
ben abastecerse para llevar a sede judicial una discusién
respecto de la afectacion de los derechos de incidencia
colectiva cuando éstos tengan como objeto de tutela de
derechos individuales homogéneos.

A estos efectos, el considerando 13 del fallo antes rese-
nado nos marca que la procedencia -debié decir admisi-
bilidad- de estas acciones supone: la afectacién producto
de una causa factica comun, una pretension enfocada en
el aspecto colectivo de los efectos de ese hecho y en la
constatacion de que el ejercicio individual no aparece ple-
namente justificado.

Los dos primeros recaudos -causa factica comun y pre-
tension enfocada en el aspecto colectivo- no revisten ma-
yor controversia. Es dable exigir que si un grupo deter-
minado pretenda actuar conjuntamente en sede judicial
su reclamo debe tener un punto de conexién lo suficien-
temente estrecho que permita el tratamiento en forma
conjunta y de ahi que su reclamo debera direccionarse a
los efectos comunes surgido del mismo hecho que motiva
el reclamo. Sélo estas condiciones y la demostraciéon que
este sistema de enjuiciamiento volveria mas eficiente la
Administracion de Justicia y justificaria la aplicacion y
la ventaja de esta herramienta procesal por sobre los pro-
cesos clasicos.

Ahora bien, dicho esto, La Corte Federal incluy6 un
tercer requisito para admitir la tutela de derechos indi-
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viduales homogéneos de orden patrimonial, y es que el
ejercicio individual no aparezca plenamente justifica-
do 2. Este punto es uno de los mas controvertidos y cri-
ticados por la doctrina especializada ' ya que el Tribu-
nal Supremo cercena injustificadamente la amplitud que
este instrumento debe tener a los fines de cumplir acaba-
damente con su objetivo rector: la eficiencia del servicio
de Justicia.

Es con base en la doctrina sentada por la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion en el precedente “Halabi”
que los redactores del anteproyecto de ley de procesos co-
lectivos han sistematizado en los arts. 22 y 23 los requi-
sitos de admisibilidad especificos para la tutela grupal de
los derechos individuales homogéneos.

El art. 22 aparece como una copia casi textual del
mencionado considerando 13. Exige la conjuncion de: a)
una pretensién concentrada en los efectos comunes; b)
causa factica o normativa comun; c) que fundamentos ju-
ridicos de la pretension resulten uniformes respecto de
la totalidad del grupo de afectado; d) “que la escasa
significacion economica de las sumas disputadas,

12  En términos de la Corte “Que la procedencia de este tipo
de acciones requiere... [la tendiente a la proteccion de derechos
individuales homogéneos]...como tercer elemento exigible que
el interés individual considerado aisladamente, no justifique la
promocion de una demanda, con lo cual podria verse afectado el
acceso a la justicia’”.

13 Ver entre otros GIANINNI, Leandro J. “La insistencia de la
Corte Suprema en un recaudo para la tutela de los derechos de
incidencia colectiva (a propdsito de los casos ‘CEPIS’ y ‘Abarca’), La
Ley, 2016-E, 12/09/2116; VERBIC, Francisco y SALGADO, José Maria,
“Un estandar inconstitucional para el acceso colectivo a Justicia”,
La Ley 2016-E, 25/08/2016. Entre muchos otros.



individualmente consideradas, permita suponer
que el costo que insumiria a cada persona accionar
en forma particular resultaria muy superior a los
beneficios que derivarian de un eventual pronun-
ciamiento favorable; este requisito no es exigible
cuando se encuentre afectado el derecho de grupos
que por mandato constitucional son objeto de pre-
ferente tutela por su condiciéon de vulnerabilidad”.

Por su parte el art 23 al establecer los requisitos de la
demanda en el inc. C exige “explicar la afectacion del
derecho de acceso a la justicia’.

Como surge de la transcripcion de la parte pertinente
de cada uno de los articulos, los redactores han tomado
una posicion cuasi de autémata respecto de lo dicho por
la Corte en sus precedentes -y aun mas conservadora-
sin analizar o cuanto menos explicitar -y aqui nuevamen-
te la trascendencia de una buena exposicién de motivos
y una honesta enumeraciéon de los objetivos de la norma-
cual es la finalidad asignada a los procesos colectivos.

Resulta de mucho interés rescatar la posicion que ha
adoptado la Suprema Corte de la Provincia de Buenos
Aires respecto al requisito de dificultad de acceso a la
Justicia. Dicho tribunal tuvo oportunidad de expedirse

14 Como bien se marca en GIANINNI, Leandro J., “Andlisis
critico del anteproyecto de ley de procesos colectivos del Ministerio
de justicia de la Nacién” en La Ley, Buenos Aires, 18 de julio de
2018. En este sentido sostiene el autor: “Finalmente, corresponde
destacar que por el modo en que esta exigencia (ejercicio individual
no justificado) ...estd redactada, restriccion del proceso colectivo
es mds intensa que lo que la misma CS previo en el caso ‘Halabi’.
Ello asi, porque para cumplir con el estandar de ‘Halabi’ basta con
demostrar cualquier forma de desincentivo o afectacién al acceso a
la Justicia en términos individuales, lo que no se limita a una de sus
manifestaciones (la escasa cuantia del reclamo individual)”.
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respecto a este tema en el precedente “Lopez” '* fijando
una pauta hermenéutica mas abarcativa que la sostenida
por la Corte Nacional en el fallo “Halabi”. Alli el Maximo
Tribunal local pone de relieve las gravisimas consecuen-
cias que se pueden producir por la falta de tutela de los
derechos individuales homogéneos en todas sus versio-
nes: o bien hay sobredemanda al sistema de Justicia con
la consecuente ineficiencia de la prestacion del servicio
(en los casos en que haya incentivo para el reclamo indi-
vidual) o se priva de la tutela judicial real y efectiva (en
los casos en que haya barreras al acceso a la Justicia por
diversos motivos).

Lo que trasunta bajo la insistente restricciéon que la
Corte Nacional sostiene al acceso al enjuiciamiento co-
lectivo de los derechos individuales homogéneos cuando
no existe “dificultad de acceso a la Justicia”, es una apa-
rente protecciéon inquebrantable al derecho individual
de reclamar personalmente por la vulneracién de un de-
recho divisible. Por lo que por el respeto irrestricto que
merece la esfera personal de proteccion de los derechos
individuales cuya titularidad le permite hacer con ellos
lo que considere propicio (reclamar, conciliar, transigir
e incluso renunciar) no cabria la posibilidad de que un
tercero sin su expresa autorizacion gestione sus derechos
en sede judicial . Ahora bien, es cierto que quien tiene
incentivo suficiente 7 como para reclamar por su propia

15 SCBA, “Lépez, Rodolfo O. ¢ Cooperativa Eléctrica de
Pehuajé”.

16 Se fundamenta esta posicién en el respeto a la autonomia
privada, propiedad, disponibilidad y defensa (arts. 17,18,19 CN).

17 Incentivo que no responde indefectiblemente a una cuestién
de orden econdémico, sino que existen otros obstaculos materiales



cuenta no tendria mayor necesidad de que un tercero con
quien quizas nunca tenga contacto lo represente casi de
forma remota; en definitiva, la ecuacion seria: quien tie-
ne incentivo suficiente para reclamar por su derecho no
tiene barrera alguna para acceder a la Justicia y por lo
tanto debe reclamar de manera individual no siendo una
opcidn el sistema colectivo.

No cabe duda de que el respeto a la autonomia indivi-
dual y a la autogestion de los derechos es un pilar esencial
dentro de nuestro sistema. Ahora bien, existen dos cues-
tionamientos basicos a esta posicion restrictiva al acceso
colectivo a la Justicia: el primero de ellos es la posibilidad
de autoexcluirse del grupo, de modo tal que el particular,
s1 asi lo cree conveniente, podra litigar por su derecho uti-
lizando las vias tradicionales que el sistema prevé, evi-
tando de este modo que un tercero lo represente sin su
autorizacién y lo que es mas importante aun -para esta
postura mas restrictiva- no quedara vinculado por la cosa
juzgada que pueda producirse en el proceso colectivo 8.

En nuestro ordenamiento juridico esta pauta de res-
peto a la autonomia individual y a la gestién privativa

que muchas veces limitan la posibilidad de reclamo por derechos
violados. Por ejemplo, acceso a la informacién, expectativas de
resolucién de la controversia en un plazo que en definitiva tenga
sentido para el damnificado.

18 Esta posibilidad de optar por autoexcluirse de los miembros
que componen la clase viene a dar respuesta y a satisfacer el debido
proceso, ya que permite que cada particular decida si prefiere litigar
su derecho de forma individual o colectiva. Tanto en el sistema de
enjuiciamiento colectivo diagramado a partir de la Regla Federal
23 como el sistema de tutela colectivo erigido en el pais vecino del
Brasil, contemplan como modo de dejar a salvo el debido proceso de
las partes la posibilidad de autoexcluirse del grupo.
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de los derechos, se encuentra claramente expresada en
el 2° parrafo del art 54 de la Ley de Defensa del Con-
sumidor que dispone: “Acciones de incidencia colectiva...
La sentencia que haga lugar a la pretension hard cosa
juzgada para el demandado y para todos los consumido-
res o usuarios que se encuentren en similares condiciones,
excepto de aquellos que manifiesten su voluntad en con-
trario previo a la sentencia en los términos y condiciones
que el magistrado disponga’.

Es importante destacar que el anteproyecto de ley ana-
lizado contempla esta figura en su art 16 dejando a salvo
este posible conflicto constitucional entre los arts. 17y 19
respecto de lo normado en materia colectiva en el art 43
de la Constitucion Nacional. Al respecto el mencionado
articulo 16 reza: “Sentencia y cosa juzgada... En materia
de derechos individuales homogéneos la sentencia carece
de eficacia con respecto a aquellas personas que hayan
solicitado su exclusion. En la sentencia deben individua-
lizarse los nombres de éstas. Aquel que ha solicitado su
excusion de la clase no puede, con posterioridad al dicado
de la sentencia, pretender quedar incorporado a sus efec-
tos”.

De modo que respecto de este primer punto incluso el
proyecto de ley prevé mediante la norma transcripta la
posibilidad elegir por el op out y no quedar atado ni a la
estrategia de representacion del colectivo ni a sus efectos
y resultados.

Por otro lado, y probablemente con mayor claridad que
en el punto anterior, se ve reflejada la posicién mas res-
trictiva justificando la misma sobre la base de entender
al acceso a la Justicia como la piedra angular que justifi-
ca la existencia de los procesos colectivos. A partir de alli,
y como ya dijimos, sl no existe obstaculo alguno a ella
el agrupamiento no estaria justificado. A primera vista
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este argumento podria considerarselo como lo suficiente-
mente s6lido como para recortar los alcances de la tutela
colectiva.

Sin embargo, nuevamente encontramos aqui una in-
terpretaciéon conservadora respecto de las situaciones
que deben tener cabida en ambito colectivo producto de
la falta de claridad de cuales son los objetivos y finali-
dades que se persiguen por medio de esta herramienta
procesal. Qué duda cabe de que una de las notas deter-
minantes que dan origen a las acciones de clase es la de
promover el acceso la Justicia intensificando de esta for-
ma un trato mas igualitario y equitativo. Ahora bien, una
cosa es sostener que el acceso a la Justicia es uno de los
fundamentos y otra distinta es convertirlo en un requisi-
to de ingreso al sistema de enjuiciamiento colectivo. De
este modo se invierte el significado del fundamento con-
virtiéndolo en una condicién determinante para la tutela
del derecho en clave colectiva.

A mas de ello, existen otros fundamentos igualmente
ponderables que hacen a los cimientos propios de este
tipo de procesos. Entre otros: economia procesal; afianza-
miento de la legitimidad del Poder Judicial, esto en vir-
tud de la uniformidad de las decisiones y la presion social
ante la homogeneidad de las pretensiones. Pero sin duda
el principio rector que guia a este tipo de procesos es la
busqueda de la eficacia del servicio de Justicia . Este es

19 En este sentido se expresé que: los procesos colectivos
deben tener como objetivo “la promocién de la eficacia del sistema
de Justicia (por concentracién del enjuiciamiento de una pluralidad
relevante de conflictos que versan sobre cuestiones sustancialmente
homogéneas, en uno o unos pocos casos, reduciendo asi los costos
y dilaciones que supondria multiplicar un mismo debate a través
de las distintas formas de litigio individual)”.Graninni, Leandro J.
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el entendimiento que le dio la SCBA en el ya mencionado
precedente “Lopez”.

Piénsese la utilidad que hubiese tenido la promocion
de un proceso colectivo en casos como el sucedido en la
argentina en el ano 2001 conocido como el “corralito fi-
nanciero” en virtud del cual los ahorristas argentinos
fueron privados de la liquidez del dinero que habian con-
fiado al sistema bancario ya sea a plazo fijo, cuenta co-
rriente o cajas de ahorro. Este evento genero un aluvién
de demandas a través de distintas vias procesales lo que
generoé un colapso absoluto en el servicio de Justicia %,

Mas aca en el tiempo, y como otro caso emblematico
donde existiendo incentivo suficiente para el reclamo y
por ende el acceso a la Justicia no estaria vedado, el pro-
ceso colectivo aparece de todos modos como la solucién
mas propicia y eficiente para la resolucion de la contro-
versia, hablamos aqui del renombrado caso “Badaro”. En
este caso el reclamo versaba sobre el reajuste previsional
que se debia hacer en virtud de la movilidad correspon-

“Analisis critico del anteproyecto de ley de procesos colectivos del
Ministerio de justicia de la Nacién” en La Ley, Buenos Aires, 18 de
julio de 2018.

20 Este evento generd alrededor de 250.000 causas cuya
pretensién era exactamente la misma: la devolucién del dinero
que los ahorristas habian ingresado al sistema bancario. Qué duda
puede caber respecto de que hubiese sido mucho méas beneficioso
para el sistema en general optar por un enjuiciamiento colectivo,
s1 se quiere con sub clases, y discutir la validez constitucional de la
medida y en caso las leyes 25.466 “intangibilidad de los depdsitos” y
los decretos 71/2002 y 214/2002. De esta manera no sélo se evitaba
el dispendio de recursos sino también, y con igual relevancia, el
dictado de resoluciones contradictorias respecto de situaciones
facticas idénticas, evitando de este modo la degradacién total del
prestigio de nuestro Poder Judicial.



diente por la relacién entre los salarios de los trabajado-
res activos y los jubilados de cada rama 2.

Esta simple mencion de dos casos emblematicos mues-
tra la gran utilidad de los procesos colectivos, aun en los
casos donde el costo-beneficio de la promocién de una ac-
cion individual en principio se presenta como justificada.
De este modo queda de manifiesto que tras los sistemas
de enjuiciamiento grupal existen otros pilares igualmen-
te transcendentes como el acceso a la Justicia, en este
caso la prestacion de un servicio de Justicia realmente
eficiente, cuyas resoluciones no solo sean coherentes en
casos analogos, sino también, que la resolucién sea en un
plazo razonable a los intereses del justiciable.

Por ultimo, qué decir del aparente reaseguro fijado por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién cuyo norte,
se afirma, es la protecciéon de los grupos histéricamente
relegados o en condiciones de desigualdad. Nos referimos
aqui a la parte final de considerando 13 del fallo “Halabi”
y su réplica en el considerando 10 de “PADEC c/Swiss
Medical”. Alli se dijo que el requisito de la constatacion
de que el “ejercicio individual no aparece plenamente jus-
tificado” no sera exigido, y asi sostuvo “la accion resultara
de todos modos procedente en aquellos supuestos en lo que
cobran preeminencia otros aspectos referidos a materias

21 Este caso fue muy significativo porque al reclamo de
“Badaro” se le sumaron cientos de miles de jubilados a los cuales
el Estado los invitaba a litigar a cada uno de forma individual. No
hace falta aclarar que esta posicion adoptada por el Estado y las
constantes apelaciones en cada instancia del proceso género que
muchos de los jubilados que reclamaban por su derecho fallecieran
sin llegar a tener resolucién para su caso. De esta forma el Estado
se financiaba, qué duda cabe, que lo plazos del proceso que por su
extension impedian a los jubilados gozar del beneficio previsional
que les correspondia.
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tales como el ambiente, el consumo o la salud o afectan a
grupos que tradicionalmente han sido postergados, o en
su caso débilmente protegidos”.

Esta manifestacién por parte del Maximo Tribunal po-
dria dejar a salvo del tan vilipendiado requisito, situacio-
nes que en virtud de su naturaleza o en razon el grupo
afectado, podrian quedar indefensos si se los obligara a
reclamar por las vias tradicionales. Sin embargo, esta
posicion por parte de la Corte parece ser simplemente
un enunciado del cual no esta plenamente convencida.
Muestra de esto es la postura que tomé en los renom-
brados casos “CEPIS” 22 y “Abarca” 23. En el primero de
ellos si bien anuld la resolucién del Poder Ejecutivo en
orden a la modificacion del cuadro tarifario del servi-
cio de gas, por la falta de cumplimiento de recaudos de
forma exigidos imperativamente, sélo hizo extensiva la
tutela a un subgrupo del colectivo reclamante, obligan-
do a los restantes damnificados a recurrir a los medios
tradicionales de reclamo. En el segundo el Maximo Tri-
bunal aprovecho, luego de dejar sin efecto la resolucién
impugnada, para recordarles a los tribunales inferiores
que el tratamiento colectivo de los derechos individuales
homogéneos requiere como condicién la existencia de un
obstaculo al acceso a la Justicia, caso contrario el recla-
mo debe realizarse de forma individual.

22  CSJN “Centro de estudios para la promocion de la igualdad
y la solidaridad y otros c. Ministerio de Energia y Mineria s/amparo”.
En este caso la expansién de la proteccién colectiva sélo se hizo
efectiva respecto de los usuarios residenciales del servicio de gas,
dejandose fuera de dicha tutela a las pymes, clubes de barrio, etc.

23  CSJN “Abarca Walter José y otros c/Estado Nacional-
Ministerio de Energia y Mineria y otros/amparo ley 16.986”.



La particularidad de estos casos, y por ello su cita, es
que la materia sobre la que versaba el conflicto era con-
sumo, materia que, a decir de la Corte, estaba exenta de
acreditar en tan comentado requisito de “dificultad de ac-
ceso a la Justicia”.

Por lo dicho queda en evidencia que la propia Corte
Nacional se encuentra en apuros a la hora de sostener
sus propias resoluciones. Por un lado, la imposicién del
requisito extra analizado no encuentra fundamentos lo
suficientemente sélidos como para negar la tutela colecti-
va aun cuando el acceso a la Justicia no se presente como
un problema aparente.

Pero aun si aceptaramos la viabilidad de ese recaudo,
en virtud de que el mismo no seria exigido en “aquellos
supuestos en lo que cobran preeminencia otros aspectos
referidos a materias tales como el ambiente, el consumo
o la salud o afectan a grupos que tradicionalmente han
sido postergados, o en su caso débilmente protegidos” ve-
mos que en realidad dicha excepcion no se hace y la apli-
cacion de este filtro deja por un lado con un nivel menor
de proteccién a quien en la relacién contractual es clara-
mente la parte mas débil (usuarios) y por el otro y como
bien sostuvo la SCBA en el ya mencionado precedente
“Lopez” expone al sistema de Justicia a una sobredeman-
da con la consecuente ineficiencia de la prestacion del ser-
vicio (en los casos que existe incentivo para reclamar de
forma individual).

Finalmente sea por el estandar que la propia Corte
cre6 o bien por la aplicacion de la excepcion a ella, tam-
bién de faena del Maximo Tribunal, la interpretacion, ob-
jetivos y finalidades de los procesos colectivos dista mu-
cho de estar efectivamente precisados, de modo que en
la actualidad no se utiliza en su maxima expresion una
herramienta procesal de vital importancia para lograr
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el tan ansiado cometido de acercarnos a un sistema de
Justicia cuya eficacia sea, en los hechos, conteste con los
estandares constitucionales y convencionales.

Esta situacion, no cabe duda ya, no responde a una
cuestion tedrica propia del Derecho Procesal ni a una in-
terpretacion de sus institutos, sino que se trata de un
condicionante estrictamente politico. Es necesario sin-
cerar esta situacion para arribar a una solucién a este
respecto que tenga como norte la tutela efectiva de los
derechos y la prestacion de un sistema de Justicia real-
mente eficiente armonizando correctamente las normas
constitucionales en juego.

V. Conclusion

A modo de colofén rescatamos de lo dicho los siguien-
tes puntos:

1.-Denunciar hasta el cansancio la actitud adoptada
por el legislador, cuya mora respecto de la regulacion del
instituto de marras, evidencia la desidia de nuestros di-
rigentes.

2.-Insistir con la funcién esclarecedora e integrativa
que cumplen los objetivos y fundamentos de los institu-
tos juridicos, a fin de lograr a partir de ellos, una correcta
hermenéutica. Esto brindara mayor seguridad en la apli-
cacion de las reglas de juego para todos los operadores
del sistema de Justicia.

3.-Poner sobre tablas los condicionantes politicos que
obstan a la regulacién del instituto de los procesos colec-
tivos y por qué no su amplitud.

4.-La conveniencia de poner el foco en una regulacion
sistémica e integral que rescate y resalte la utilidad del
enjuiciamiento grupal sin la exigencia de requisitos de
admisibilidad que terminen obturando la utilizaciéon de
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esta herramienta de gran valia en tiempos de dafios ma-
Sivos.

5.-Establecer como norte inalterable la tutela efectiva
de los derechos y un eficiente servicio de Justicia como
objetivo final.
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“Perdurabilidad del dato, internet e intimi-

dad. La construccion del derecho al olvido a

partir de la revoluciéon informacional”
Ricardo Sebastian Piana

1. Introduccion

“What happens in Vegas, stays in Vegas” es el slogan
utilizado por la mas conocida ciudad del Estado de Ne-
vada, EE.UU., para promocionar su turismo: todo lo que
alli pasa queda protegido con un manto de olvido. Pero
no podemos decir lo mismo de lo que sucede en internet;
por el contrario, “What happens in Internet, remains fo-
rever’. Y esto es un problema no sélo personal, sino tam-
bién social.

Muy pocos de quienes suben a la red aspectos de su
vida saben que pierden el control del derecho a su inti-
midad. En efecto, como ha sefnalado VANINETTI (2011:566)
“... millones de usuarios en el mundo, dia a dia, constan-
temente en algunos casos, vuelcan en Internet sus fotos
personales, vivencias, comportamientos y preferencias
sexuales, ideoldgicas, religiosas, etcétera, a través de pa-
ginas personales, fotolog, foros o en las redes sociales” sin
reflexionar en los aspectos negativos ni en que, lo que hoy
puede parecer positivo, manana puede no serlo.

PEYRrANO (2014) nos recuerda que muchas veces nues-
tra “imagen virtual” tiene una impronta propia, se en-
cuentre o no vinculada con el mundo real. Y lo mas para-
dojico es que en el mundo de la hiperconexiéon, muy pocos
ya conocen nuestra imagen real.

Con la informacién volcada y resguardada en los ser-
vidores, la intimidad se convierte en informacién; la in-
formacion se preserva y la intimidad desaparece. Nues-



tro pasado esta siempre presente y condiciona nuestra
vida. Si nuestra memoria es limitada, la capacidad de
resguardar informaciéon sélo esta limitada por la can-
tidad de bytes que los servidores quieran almacenar
en nuestras cuentas y casi siempre, sin control para el
usuario.

En una cultura que exalta compartir los aspectos de la
vida privada y preferencias, que promueve subir nuevos
desafios, que valora la cantidad de seguidores y likes, casi
nunca leemos qué autorizamos al asociarnos a nuestras
cuentas de Twitter, Facebook, Instagram, YouTube, Goo-
gle, etc., etc. Salirnos de estas redes, no es salir; es s6lo
desactivarlas: nuestra informacién sigue alli, nuestras
fotos siguen alli, nuestras preferencias ain estan. Esto
1mplica un absoluto descontrol de la privacidad (conf. To-
MEO, 2014), la imposibilidad de superar nuestros errores
o preferencias pasadas.

,Qué hacer en este contexto? ;Cémo resguardar nues-
tra intimidad voluntariamente perdida? ;Cémo sopesar
este derecho con el de libertad de informacién? Como ha
senalado SILBERLEIB (2016:126) “se ha planteado la ne-
cesidad de lograr un equilibrio entre la libre difusion de
la informacion, la proteccién de los datos personales, y
el derecho a estar informado”. En efecto, no hace mucho
tiempo ha surgido el derecho al olvido como “el derecho
de las personas fisicas a hacer que se borre informaciéon
sobre ellas después de un periodo de tiempo determina-
do” (DE TERWANGNE, 2012:54).

Este derecho puede entrar en colisién con otros dere-
chos fundamentales, tales como el derecho a informar, la
libertad de expresion y las clausulas contractuales que
los usuarios aceptaron. Sabiendo que ningin derecho es
absoluto, cabe preguntarse ;se debe olvidar la informa-
cion de una condena penal firme?... ;y luego de cuanto
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tiempo? (Si el delito es de corrupcién, o una condena por
un delito sexual? ;/Si la foto indexada en un buscador es
una foto publicada por nosotros mismos? ... /y si esa foto
es de un personaje publico? ;/Si las preferencias que pu-
blicamos son certeras? (Y el derecho colectivo de acceder
a la informacién para formar una opinién publica?

Cada vez mas personas pretenden dar de baja la in-
formacion que esta publicada, pero en Argentina hay po-
cas precisiones normativas al respecto (ZABALE, 2015) y
s6lo algunas definiciones jurisprudenciales. En esta in-
vestigacion analizaremos los principales desarrollos doc-
trinarios, normativos y jurisprudenciales en Argentina.
Iniciaremos con un desarrollo conceptual de los autores
mas destacados en nuestro pais, para continuar con la
normativa europea, referencia en la materia que nos ser-
vira de parametro para delinear este derecho. Luego nos
detendremos en la normativa en Argentina para finali-
zar estudiando dos fallos de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién. Como destacaremos en las Conclusiones,
existe un notorio vacio normativo que incide en la con-
ceptualizacion de este derecho y su limitado alcance.

2. La caracterizacion del derecho al olvido en in-
ternet

Como todo derecho nuevo, existen tantas definiciones
sobre el derecho al olvido en internet y perspectivas de
analisis como autores estudian sobre esta materia. Asi,
en nuestro pais ha sido entendido como el derecho por el
cual ciertas informaciones deben ser eliminadas de los
archivos, a) transcurrido un determinado tiempo desde
el momento en que acaecio el hecho a que se refieren (Pa-
Lazzi, 2009) o b) cuando hayan dejado de ser necesarios
o pertinentes a los fines para los cuales hubiesen sido
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recolectados (MascioTrA, 2012) o ¢) a pedido del intere-
sado cuando dicha informacion pueda ser comprometida
o desea preservar su intimidad (ZABALE, 2015), todo ello
para evitar que estas informaciones lo puedan perjudicar
o poder controlar la informacién que nos refiera (PALAzzI,
2009).

Las definiciones y fundamentos son variados y un bre-
ve racconto por la doctrina local puede dar cuenta de ello:

El medio para imponer limites temporales a la infor-
macion que se puede brindar a través de diversos medios,
de Internet o de distintas bases de datos es el derecho al
olvido, que podemos definir como el derecho y por consi-
guiente la facultad de exigirlo del titular de datos a que,
luego de transcurrido un periodo determinado de tiempo,
aquéllos se supriman o que se restrinja su acceso en las
bases de datos en las que estuvieran almacenados (FarI-
NATI, 2011, s/p)

El derecho al olvido digital como hoy lo conocemos se
erige como una peligrosa herramienta, que implementa-
da sin verdadero control, criterio y regulaciéon omnicom-
prensiva de todas sus aristas, es capaz de esconderle a
la sociedad el pasado real de todo lo bueno y todo lo malo
que en ella ocurri6, comprometiendo inexorable y negati-
vamente su futuro (FALIERO, 2018, 161).

El derecho al olvido ha sido caracterizado como “el
principio a tenor del cual ciertas informaciones deben ser
eliminadas de los archivos transcurrido un determina-
do espacio de tiempo desde el momento en que acaecid
el hecho a que se refieren, para evitar que el individuo
quede prisionero de su pasado ... Este derecho esta inti-
mamente relacionado con otros principios del derecho a
la proteccién de datos personales como ser el principio de
finalidad, la calidad de los datos, o aquel que sugiere mi-
nimizar la recoleccion de datos personales a los estricta-
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mente necesarios. El derecho al olvido pretende, en defi-
nitiva, hacer mas efectivo el control sobre la informacion
personal que terceros detentan sobre el titular de los da-
tos al establecer un limite temporal para el tratamiento
de datos personales” (PaLazzi, 2009:1).

El “derecho al olvido”... constituye el derecho a exigir
que, en determinadas circunstancias, se hagan efectivos
limites temporales para el tratamiento de las informa-
ciones referidas, asociadas o vinculadas a las personas
(PEYRANO, 2014:927).

El derecho al olvido es el derecho que tiene una per-
sona a que ciertas y determinadas informaciones sobre
hechos pasados sean olvidados o dejen de ser informados
luego de cierto tiempo. Su fundamento es muy sencillo y
radica en la necesidad de enterrar el pasado, dar vuelta
la pagina, dejar prescribir ciertos hechos y de esta forma
asegurar la paz social, es pues una forma de prescripcion
de la informacion (ZaBALE, 2015, s/p).

El derecho al olvido es el derecho que tiene una perso-
na a borrar de internet informacién sobre si misma y pre-
servar de este modo su privacidad y sus datos personales.
La idea es que ciertos contenidos queden definitivamente
enterrados en el cementerio digital y que no resuciten
milagrosamente, una y otra vez, mediante la accién del
Buscador de Internet (TomEo0, 2014, s/p).

Este derecho apunta a la eliminacién de informacion
verdadera, y no de informacién falsa o incomprobada (ViI-
BES, 2014:600)

Resulta evidente que la inexistencia de una legislacion
especifica determina un alto grado de indeterminacion
del derecho al olvido en internet por parte de la doctrina
argentina. Asi, uno de los aspectos mas relevantes que
marca PEYRANO (2014) son los vicios de nuestra “persona-
lidad virtual”, vicios que van desde la falsedad, la inexac-
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titud, la desactualizacion, el caracter incompleto frente
al transcurso del tiempo (obsolescencia). Asi este derecho
se fundaria en el deber de exactitud, veracidad, pertinen-
cia, actualidad de la informacién tratada asi como tam-
bién los medios y las finalidades con que dichos datos son
obtenidos y tratados. ToMEO (2014), por tomar otro ejem-
plo, sefiala como fundamento los datos personales, la pri-
vacidad y el honor de las personas aun cuando reconoce
la tensién ante libertad en la circulacion de informacion
y contenidos y ciertas previsiones contractuales que los
usuarios de paginas aceptan.

3. Antecedentes en la legislacion europea

A pesar de existir desarrollos jurisprudenciales rele-
vantes en los EE.UU. respecto al derecho al olvido en
general, el derecho al olvido en internet tuvo un amplio
desarrollo en Europa a partir de un fallo del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea de 2014 cuando determiné
que los particulares tienen derecho a requerir a los bus-
cadores de internet que eliminen contenidos de sus re-
sultados de buiisqueda, especialmente si la informacién es
perjudicial, inexacta o carece de relevancia. El caso habia
sido incoado por Costeja Gonzalez contra la Agencia Es-
panola de Proteccién de Datos espanola, Google Spain SL
y Google Inc. para que se elimine su nombre de los busca-
dores porque aparecia vinculado a un anuncio de subasta
de inmuebles relacionados con un embargo por deudas de
Seguridad Social en una nota publicada por el diario “La
Vanguardia” de enero y marzo de 1998.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea en “Goo-
gle Spain, S.L., Google Inc./Agencia Espanola de Protec-
ciéon de Datos, Mario Costeja Gonzalez” analiza en pri-
mer término la responsabilidad de los motores de bus-
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queda, afirmando que éstos tratan datos de caracter per-
sonal y como tales son responsables de su tratamiento,
finalidad y los medios de dicho tratamiento (conf. TomEO,
2014, BASTERRA, 2014). Sobre dicha base entendié que la
actividad de un motor de btisqueda puede afectar dere-
chos fundamentales como la privacidad y la proteccion
de datos personales, y que el gestor de ese motor, debe
garantizar que se respeten las exigencias de la entonces
Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo de 1995, relativa a la proteccién de las personas fisicas
en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a
la libre circulacion de estos datos.

En segundo lugar, el Tribunal determind las obligacio-
nes que le corresponden al responsable del tratamiento
de datos afirmando que, de acuerdo al articulo 6° de esa
Directiva, el responsable del tratamiento debe asegurar
que los datos personales sean tratados de manera licita,
que sean recogidos con fines determinados, explicitos y
legitimos y que la actividad no se desarrolle de manera
incompatible con estos fines. De alli que entendié que el
responsable debe adoptar todas las medidas razonables
para que los datos que no responden a estos requisitos
sean suprimidos o rectificados.

Por ultimo, el Tribunal analizé el alcance de los de-
rechos del interesado. Al respecto, senalé que la infor-
macién contenida en los anuncios resulta lesiva para
su vida privada y que, en razén de que la publicaciéon
inicial se remonta dieciséis anos atras, el actor tuvo
razones suficientes para que esa informacién ya no se
vincule ni se indexe a su nombre con base a su derecho
fundamental a la protecciéon de datos personales y de-
recho a su intimidad o vida privada (Véase también los
analisis de PaLazzi, 2015, ToMmEo, 2014 y PEYRANO, 2014,
entre otros).
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La actual regulacién europea, el Reglamento (UE)
2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, fija en
su articulo 17 el derecho de supresion o derecho al olvido
senalando que “...1. El interesado tendra derecho a obte-
ner sin dilacién indebida del responsable del tratamiento
la supresion de los datos personales que le conciernan, el
cual estara obligado a suprimir sin dilacién indebida los
datos personales cuando concurra alguna de las circuns-
tancias siguientes:

a) Los datos personales ya no sean necesarios en rela-
ci6n con los fines para los que fueron recogidos o tratados
de otro modo;

b) el interesado retire el consentimiento en que se basa
el tratamiento... y éste no se base en otro fundamento
juridico;

c) el interesado se oponga al tratamiento... y no preva-
lezcan otros motivos legitimos para el tratamiento, o el
interesado se oponga al tratamiento...;

d) los datos personales hayan sido tratados ilicitamente;

e) los datos personales deban suprimirse para el cum-
plimiento de una obligacion legal establecida en el Dere-
cho de la Unién o de los Estados miembros que se aplique
al responsable del tratamiento;

f) los datos personales se hayan obtenido en relacion
con la oferta de servicios de la sociedad de la informa-
cion...”. En cuanto a los aspectos procedimentales el Re-
glamento determina que el responsable del tratamiento,
teniendo en cuenta la tecnologia disponible y el coste de
su aplicacién, adoptara medidas razonables, incluidas
medidas técnicas, con miras a informar a los responsa-
bles que estén tratando los datos personales de la soli-
citud del interesado de supresiéon de cualquier enlace a
esos datos personales, o cualquier copia o réplica de los
mismos.
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Ahora bien, para la Union Europea, el derecho de su-
presion se encuentra limitado cuando el tratamiento del
dato sea necesario para ejercer el derecho a la libertad
de expresion e informacién, para el cumplimiento de una
obligacién legal o por razones de interés publico en el am-
bito de la salud publica, entre otros.

4. Antecedentes en el Derecho argentino

Aun antes de la sancion de la Ley de Proteccion de
los Datos Personales, los tribunales argentinos habian
reconocido el derecho al olvido en materia de informa-
cion crediticia (conf. BASTERRA, 2014). Hoy, respecto a la
informacion crediticia y los registros y bancos de datos
creados con esta finalidad, la Ley N° 25.326 en su art. 26
senala que “...1. En la prestacion de servicios de informa-
cién crediticia s6lo pueden tratarse datos personales de
caracter patrimonial relativos a la solvencia econémica
y al crédito, obtenidos de fuentes accesibles al publico o
procedentes de informaciones facilitadas por el interesa-
do o con su consentimiento.

2. Pueden tratarse igualmente datos personales relati-
vos al cumplimiento o incumplimiento de obligaciones de
contenido patrimonial, facilitados por el acreedor o por
quien actiie por su cuenta o interés.

3. A solicitud del titular de los datos, el responsable o
usuario del banco de datos, le comunicara las informa-
ciones, evaluaciones y apreciaciones que sobre el mismo
hayan sido comunicadas durante los Gltimos seis meses
y el nombre y domicilio del cesionario en el supuesto de
tratarse de datos obtenidos por cesion.

4. So6lo se podran archivar, registrar o ceder los datos
personales que sean significativos para evaluar la sol-
vencia economico-financiera de los afectados durante los
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ultimos cinco anos. Dicho plazo se reducira a dos afos
cuando el deudor cancele o de otro modo extinga la obli-
gacion, debiéndose hace constar dicho hecho.

5. La prestacion de servicios de informacion crediticia
no requerira el previo consentimiento del titular de los
datos a los efectos de su cesion, ni la ulterior comunica-
ci6n de ésta, cuando estén relacionados con el giro de las
actividades comerciales o crediticias de los cesionarios”.

Senala MascioTra (2012) que no puede ser objeto de
tratamiento cualquier dato aun cuando ese dato sea ve-
raz sino s6lo aquel que tenga significaciéon y vinculacién
con la situacién econémico-financiera del titular del dato.
Asi, los criterios de pertinencia, especificidad, adecuacion
y finalidad son los criterios especificos para la informa-
ci6n financiera y comercial. En lo que respecta al derecho
al olvido, el inciso 4° del art. 26 Ley N° 25.326 limita la
vigencia del dato a 5 anos, plazo que se reduce a 2 cuan-
do esa obligacién se haya cancelado o extinguido. Estos
datos “obsoletos” deben ser destruidos y es un derecho
que corresponde a los titulares de los datos personales
el exigirlo una vez transcurridos los plazos o cuando la
pertinencia que justifico su recoleccion haya desapareci-
do (conf. PEYRANO, 2014).

Otras previsiones aparecen en la norma respecto de
archivos, registros o bancos de datos publicos: en el art.
22 inciso 3) Ley N° 25.326 se establece que “en las dispo-
siciones que se dicten para la supresion de los registros
informatizados se establecera el destino de los mismos
o las medidas que se adopten para su destruccion”. Res-
pecto de servicios informatizados de datos personales, se
determina que “...Una vez cumplida la prestaciéon con-
tractual los datos personales tratados deberan ser des-
truidos, salvo que medie autorizacién expresa de aquel
por cuenta de quien se prestan tales servicios cuando
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razonablemente se presuma la posibilidad de ulteriores
encargos, en cuyo caso se podra almacenar con las debi-
das condiciones de seguridad por un periodo de hasta dos
anos” (Ley N° 25.326 art. 25 inc. 2).

En el Ambito de los derechos fundamentales, el dere-
cho al olvido puede colisionar, como hemos mencionado
mas arriba, con el derecho de informar y la libertad de
informaciéon. En nuestro pais, la Ley N° 26.032 determi-
no que “La busqueda, recepcion y difusién de informacién
e 1deas de toda indole, a través del servicio de Internet,
se considera comprendido dentro de la garantia constitu-
cional que ampara la libertad de expresion” (art. 1°) pero
esta Ley no esta protegiendo a los servidores, redes so-
ciales o paginas que almacenan datos sino a los usuarios
de internet.

En agosto de 2015 entr6 en vigencia el nuevo Codi-
go Civil y Comercial de la Republica que en su art. 51
reconoce que “La persona humana es inviolable y en
cualquier circunstancia tiene derecho al reconocimien-
to y respeto de su dignidad” y en el art. 52 que “La
persona humana lesionada en su intimidad personal
o familiar, honra o reputaciéon, imagen o identidad, o
que de cualquier modo resulte menoscabada en su dig-
nidad personal, puede reclamar la prevencién y repa-
racién de los danos sufridos...”. Respecto a la imagen o
voz, el art. 53 del Cddigo Civil y Comercial senala por
ultimo que “...Para captar o reproducir la imagen o la
voz de una persona, de cualquier modo que se haga, es
necesario su consentimiento excepto en los siguientes
casos:

a) que la persona participe en actos publicos;

b) que exista un interés cientifico, cultural o educacio-
nal prioritario, y se tomen las precauciones suficientes
para evitar un dano innecesario;
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c) que se trate del ejercicio regular del derecho de in-
formar sobre acontecimientos de interés general.

En caso de personas fallecidas pueden prestar el con-
sentimiento sus herederos o el designado por el causante
en una disposicion de ultima voluntad. Si hay desacuer-
do entre herederos de un mismo grado, resuelve el juez.
Pasados veinte anos desde la muerte, la reproduccién no
ofensiva es libre”.

Otra normativa, de antigua data, legisla el “retrato fo-
tografico”, hoy derecho a la imagen. La Ley N° 11.723,
Régimen legal de la Propiedad Intelectual, en su articulo
31 prevé “...El retrato fotografico de una persona no pue-
de ser puesto en el comercio sin el consentimiento expre-
so de la persona misma y muerta ésta, de su conyuge e
hijos o descendientes directos de éstos, o en su defecto,
del padre o de la madre. Faltando el conyuge, los hijos,
el padre o la madre, o los descendientes directos de los
hijos, la publicacién es libre.

La persona que haya dado su consentimiento puede
revocarlo resarciendo danos y perjuicios.

Es libre la publicacién del retrato cuando se relacione
con fines cientificos, didacticos y en general culturales, o
con hechos o acontecimientos de interés publico o que se
hubieran desarrollado en publico”.

Por Ultimo, entre la normativa vinculada podemos
resenar la creaciéon reciente de la Agencia de acceso
a la Informacion publica, Ley N° 27.275, como Orga-
nismo estatal responsable de ser Autoridad de Apli-
caciéon de la Ley de Proteccion de Datos Personales N°
25.326.

A pesar de haberse presentado algunos proyectos
legislativos, a la fecha no existe ningin procedimien-
to a fin de facilitar y/o canalizar el derecho al olvido
digital.
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5. Las decisiones jurisprudenciales en Argentina

Dos leading cases donde se trata el derecho al olvido
han sido resueltos por la Corte Suprema de Justicia de la
Naci6n, uno en 2014 y otro en 2017. El primero de ellos,
la modelo y artista Belén Rodriguez contra a Google Inc.
y Yahoo de Argentina S.R.L. por el uso comercial y no
autorizado de su imagen que aparecia en determinadas
paginas de internet de contenido erético o pornografico;
el segundo, la modelo Carolina Valeria Gimbutas contra
Google Inc. por vincularsela con sitios de internet relacio-
nados con practicas sexuales denigrantes.

Belén Rodriguez habia promovido demanda contra
Google Inc., accion luego ampliada contra Yahoo de Ar-
gentina S.R.L. por utilizar indebidamente su imagen sin
su consentimiento. Fund6 su demanda en el régimen le-
gal de la propiedad intelectual, Ley N° 11.723, especifi-
camente su articulo 31. Senal6 que no habria ninguna
justificacion de interés general para su libre publicacion.
Como ha destacado BASTERRA (2014) la pretension de la
actora no sélo se encuadraba dentro del derecho al olvido
porque también solicitaba a) la reparacion del dano cau-
sado a su honor, intimidad e imagen al vincularse con
paginas de internet de contenido pornografico; b) el re-
sarcimiento econdémico; c) el cese del uso no autorizado
de su imagen y nombre; y d) la eliminaciéon definitiva de
toda vinculacién de éstos con los sitios referenciados a
través de los buscadores demandados.

El juez de primera instancia condené a los deman-
dados a pagar una indemnizacién a la accionante y a la
eliminacién definitiva de las vinculaciones de la modelo
con los sitios de internet. Apelado, la Camara confirma
parcialmente la sentencia, y advirtié el conflicto entre el
derecho al honor, imagen e intimidad y el derecho a la
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libertad de expresion y al acceso a la informacion; ambos
derechos fundamentales. Si bien reconocié que los moto-
res de busqueda no generan, modifican ni seleccionan el
contenido de las paginas web y por ello no son editores,
afirmé también que cuando hay posibilidad de control,
hay responsabilidad. De esta manera, la Camara enten-
di6 que los buscadores simplemente se limitan a facilitar
el acceso a sitios web y que no tienen forma -en principio-
de saber qué contenidos son ilegales o agraviantes y por
ello entendi6é que le corresponde a la parte informar tal
circunstancia para que los buscadores procedan a filtrar,
bloquear o extraer de sus listados de resultados.

El fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn,
por voto de la mayoria, desestimé el recurso extraordi-
nario de la actora haciendo lugar al interpuesto por Goo-
gle y rechaz6 la demanda en todas sus partes. La Corte
entendio, al igual que la Camara, la colisién de dos de-
rechos fundamentales: la libertad de expresion e infor-
macion, por un lado, y el derecho al honor y a la imagen,
por el otro. Si el primero involucra el derecho a trasmitir
ideas, hechos y opiniones, aun por internet, derecho éste
equiparado como vimos por la Ley N° 26.032 a las ga-
rantias de la libertad de expresion; el segundo, el “dere-
cho al honor”, protege a la persona frente a expresiones o
mensajes que lo hagan desmerecedor en la consideracion
ajena al ir en su descrédito.

Respecto a los buscadores, la Corte entendié que no
existia responsabilidad objetiva y encuadré el caso bajo
los criterios de la responsabilidad subjetiva, pasando a
analizar cual es la responsabilidad y el deber de estos
buscadores. Senal6 que los buscadores no tienen una obli-
gacion legal de “monitorear” los contenidos que suben a
la red, ya que son proveidos por los responsables de cada
pagina web: la inexistencia de una obligacion general de
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vigilar genera, como consecuencia, la ausencia de respon-
sabilidad por incumplimiento de un deber legal. Para la
Corte, s6lo queda subsistente la responsabilidad de los
buscadores, responsabilidad por culpa, esto es, cuando
teniendo conocimiento de la 1ilicitud del contenido, no
haya actuado en forma diligente.

Pero -y aqui es cuando entran en tension el derecho al
olvido, la responsabilidad econémica y el derecho de ac-
ceso a la informacién- ;jbasta una notificacién privada al
buscador por el interesado o es necesario una comunica-
cién de autoridad competente que le informe al buscador
eliminar la noticia? Para la Corte no hay un Unico cri-
terio, sino que depende de las circunstancias: si el dafio
es manifiesto, es suficiente la notificacién privada; por el
contrario, si ello requiere un esclarecimiento, no puede
exigirse al buscador que limite el acceso a la informacion;
debera esperar la comunicacién judicial o administrativa
que asi lo ordene.

Por dltimo, la mayoria de los jueces de la Corte en-
tendi6 que cuando se encuentra en juego la libertad de
expresion no procede articular una tutela preventiva a
fin de censurar el contenido pues se encuentra en jue-
go un derecho fundamental para el sistema democratico.
Entendieron que también en este caso (aun cuando estan
en juego el nombre, la imagen y las fotografias de la mo-
delo, con sitios y actividades de contenido sexual) resul-
ta aplicable el criterio restrictivo a la censura previa y
-eventualmente- las ulteriores responsabilidades econo-
micas por el dano. Es asi que no configurando el caso una
excepcion a este invariable criterio de la Corte, rechaza
la demanda de Belén Rodriguez.

Un nuevo caso lleg6 a la Corte en septiembre de 2017.
En el caso “Gimbutas, Carolina Valeria ¢/Google Inc. s/
dafnos y perjuicios”’, en base a la Ley N° 25.326 de Pro-
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teccion de los Datos Personales, la actora demandé al
buscador que elimine de sus archivos informatizados sus
datos personales (nombre, apellido e imagen personal)
que, adujo, utilizaba sin su consentimiento previo y escri-
to. Sus datos aparecian vinculados con sitios de internet
relacionados con practicas sexuales denigrantes. En una
segunda accion, por ver vulnerados sus derechos perso-
nalisimos al nombre, honor e intimidad y por la repro-
ducciodn, difusién y utilizacién comercial de su imagen sin
su consentimiento, la modelo también demandé a Google
por indemnizacién de dafnos y perjuicios.

A pesar de la expresa fundamentaciéon normativa en
la Ley de Proteccién de los Datos Personales, la mayo-
ria de los jueces de la Corte insistieron con los argumen-
tos vertidos en el caso “Rodriguez, Maria Belén”. De alli
que volvieron a senalar que los buscadores de imagenes
como el de Google, no “captan”, “reproducen” ni “ponen
en el comercio” imagenes en el sentido empleado por los
arts. 31 de la Ley N° 11.723 y 53 del Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacion, sino que simplemente facilitan al
publico usuario de internet, mediante la indexacién y la
provision de un modo de enlace, el acceso a las imagenes
“captadas”, “reproducidas” o “puestas en el comercio por
otros” por lo que confirmé el rechazo de la demanda.

6. Conclusiones

Hemos advertido que el derecho al olvido en Argen-
tina sélo existe respecto a la informacién en bancos de
datos de servicios de informacion crediticia y que existe
un claro vacio normativo con respecto al derecho al olvido
en internet. Este vacio ha llevado no sélo a la doctrina
argentina a identificar este derecho desde muy distintos
aspectos, variantes y fundamentos sino también a inter-
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pretaciones en el ambito jurisprudencial que entendemos
son limitadas.

En efecto, como hemos visto en el caso “Rodriguez,
Maria Belén ¢/Google Inc. s/dafios y perjuicios” resul-
ta sugestiva la falta de referencias a la Ley N° 25.326
siendo que en la controversia existian evidentes cues-
tiones de proteccién de datos personales. Critica To-
MEO (2014b) que aun cuando la Corte no les aplique a
los buscadores responsabilidad objetiva por conteni-
dos que no han creado ni editado, tampoco toma otros
desarrollos conceptuales, como el del “facilitador” o
de quien “contribuye al dano”, criterios elaborados en
el Derecho anglosajon. Ademas no es lo mismo la cen-
sura previa respecto a contenidos de indole politico
que con contenido sexual, como se dio en el caso. Pero
tal vez la critica mas fuerte que puede hacerse es su
criterio restrictivo: s6lo procederia la eliminacién de
datos frente a la solicitud del interesado respecto de
contenido ilicito (y a través de un procedimiento ad-
ministrativo o judicial cuando la ilicitud o el dafo no
sea evidente), por lo que no existe derecho al olvido
sino s6lo el derecho a rectificacion, subsanacién o eli-
minacién de informacién falsa, ilicitamente obtenida
y que cese el dano.

El derecho al olvido es algo mas que esto: supone eli-
minar o restringir el acceso de informacién real, incluso
subida y/o autorizada por el propio interesado, quien hoy
ya no desea que siga visible porque lo afecta, porque es de
larga data o porque no tiene relevancia o interés publico.

Insistimos en que no se considera en este derecho ni la
veracidad del dato ni la autorizacién: el paso del tiempo
o la pérdida de su relevancia deberia hacer desaparecer
la vigencia del dato. Este dato, sin calidad, sin vida, debe
poder olvidarse.
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Frente a la posibilidad tecnolégica de almacenar datos
de forma casi ilimitada, el dato del pasado siempre se nos
aparece y, al decir de MascioTrA (2012), el derecho al olvi-
do es el derecho que resuelve criteriosamente la tension
entre el interés de la sociedad de contar con informacién
y el de quienes no quieren quedar atrapados en un pasa-
do histérico que superaron.

Entendemos que, hasta la sanciéon de una ley especi-
fica, la recientemente creada Agencia de Acceso a la In-
formacién publica es el organismo idoéneo para facilitar
y/o canalizar administrativamente el reclamo ciudadano
ante los buscadores y paginas Web. La creaciéon de un
Protocolo de actuacion que permita proteger la intimidad
pero que también resguarde el derecho de informar y de
acceder a la informacion, es el camino para hacer efectivo
y previsible el derecho al olvido.

El principio de la dignidad humana, como valor fun-
dante de los derechos humanos, reclama una urgente
atencion de la comunidad académica, de las autoridades
y de toda la sociedad.
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“Agencias Norteamericanas y los Entes Regu-

ladores Argentinos. (Funcionan de la misma

manera?”’
Francisco Lopez Simpson

Aproximacion al tema

Como punto inicial de este trabajo debe advertirse
que para asegurar el logro de los objetivos regulatorios
y el debido cumplimiento del régimen de regulacion y
control instrumentado en los distintos marcos regulato-
rios, éstos contemplan la creacién de entes que, por la
indole de las facultades que se les asignan, su preten-
sion de independencia del poder politico y la neutralidad
respecto de los intereses en juego, parecen inspirarse en
las comisiones, agencias o entes reguladores auténomos
de los Estados Unidos (a los que autores como SCHWARTZ
vinculan con el nacimiento del Derecho Administrativo
norteamericano).

Estas comisiones o agencias importan, siguiendo a Co-
MADIRA, de algiin modo una reaccién contra el principio
de division de poderes en su interpretacién mas estricta
porque por un lado mediatizan el poder del presidente
-la Corte norteamericana le neg6 facultades discreciona-
les para remover a sus integrantes en 1935- y, al mismo
tiempo implican la asuncién, por parte de un 6rgano ad-
ministrativo de funciones legislativas y jurisdiccionales.
Son estas caracteristicas las que motivaron el comenta-
rio de Alberto BiancHI cuando aseguro que los entes regu-
ladores pueden ser considerados como un “Estado dentro
del Estado”. El profesor asegura que esta caracteristica
se hace presente cuando consideramos que aquéllos re-
Unen las tres competencias basicas del Estado: legislar,



administrar y emitir pronunciamientos de caracter juris-
diccional.

Breve antecedente historico de las agencias norteame-
ricanas

Estas agencias reguladoras, segin DE LA SERNA BILBAO,
que es recuperado por el Prof. SALoMONI, desempenan
fundamentalmente una funcion de regulacién y control
de las actividades y sectores esenciales para el Estado
y, en otros casos, de moderacion de las relaciones que se
entablan entre distintos sujetos econdémicos, los cuales
pueden ser de naturaleza publica o contar con participa-
cion publica.

A su vez, se han destacado las siguientes caracteristi-
cas de estas agencias que constituyen un tipo o especie
de ente administrativo: a) Esta dotada de potestad re-
glamentaria, resolutoria y de ejecucion para el desarrollo
de la funcion de ejecuciéon. b) Esta gobernada por un o6r-
gano directivo de naturaleza colegiada cuyos miembros
no pueden ser separados discrecionalmente por el presi-
dente y desempenan sus cargos generalmente de manera
escalonada, renovandose por partes, y c) esta excluida de
los mecanismos presidenciales de supervisién y coordina-
cién de la actividad de regulacién. Asi ha sido senalado
en su obra La administracion por agencias de los Estados
Unidos de Norteamérica, por el Dr. MORENO MOLINA.

A su vez y siguiendo el trabajo del Dr. Mira, José Ma-
ria, recordamos que en Estados Unidos surgieron las pri-
meras comisiones reguladoras independientes, ligadas a
la proteccién de los derechos de los particulares frente
al abuso de las empresas privadas. Las primeras apa-
recen en los anos 1839 y 1844 con limitados poderes de
control y ningin poder de regulacion, ya que sélo podian
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requerir informes o realizar investigaciones sobre sus ac-
tividades econémicas. En el ano 1887 surge la primera
agencia administrativa federal con potestad efectiva de
regulacion, como fijar tarifas justas y razonables, dictar
o0rdenes a las companias, decidir reclamos, realizar in-
vestigaciones, etc. Es decir con la fisonomia de las agen-
cias que conocemos actualmente.

Es importante destacar que estas agencias tienen el
deber de imparcialidad, para ello y como presupuesto
esencial en el ejercicio de la regulacién, poseen inde-
pendencia funcional con estabilidad laboral asegurada.
El Presidente de la Nacion propone ante el Senado a la
persona que considera capacitada para ocupar el cargo
de funcionario en las agencias de control, y éste los ra-
tificara o no. Desde el momento en que es ratificado por
el Senado, el Poder Ejecutivo no podra despojarlo de sus
funciones. Asimismo, cabe destacar que la independencia
funcional del regulador (dada por el respeto a la duracién
de su mandato) no incumbe al resto del personal, que
queda sujeto a la legislacion laboral comun sin la estabi-
lidad propia del empleado publico.

Asimismo merece destacarse que generalmente son
creados por ley formal del Congreso, que reciben el nom-
bre de Enabling Act, y esta misma ley de creacién es la
que determina sus funciones, organizacién, capacidad
y potestades, pero lo crucial que debe determinar toda
Enabling Act., es su cometido, su funcién esencial y cua-
les son las herramientas juridicas de las cuales esta dota-
do para conseguirlo. Asi lo explica MORENO MOLINA cuan-
do afirma que “uno de los aspectos mas importantes de
Enabling Act. es la determinacion de la realidad social
que la Agencia recibe del Parlamento para su conforma-
cion y disciplina (mision de la Agencia), los instrumentos
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juridicos para esa conformacién (adjudicacion y/o rulema-
king, lo que supone en este ultimo caso una delegacion de
potestad normativa, que la constitucion reserva ab initio
al Congreso) asi como la mayor o menor vaguedad con
que el Parlamento concreta ese apoderamiento”.

Respecto de las funciones jurisdiccionales de los entes

y la doctrina de la jurisdiccion primaria en los Estados
Unidos

Un aspecto caracteristico de los entes, al igual que de
las agencias norteamericanas, es la de ostentar compe-
tencias jurisdiccionales, y en nuestro caso son testimonio
nitido de ello los marcos regulatorio del gas y la electrici-
dad (arts. 72, ley 24.065, y 66, ley 24.075).

En el caso del gas se prevén las controversias entre
los sujetos de la ley (transportistas, distribuidores, co-
mercializadores, almacenadores y consumidores que con-
traten directamente con el productor) asi como todo tipo
de terceros interesados, sean personas fisicas o juridicas,
con motivo de los servicios de captacion, tratamiento,
transporte, almacenamiento, distribucién y comerciali-
zacion del gas.

Se ha considerado que estas disposiciones, tal como
se presentan, parecen inspiradas en la doctrina nortea-
mericana de la jurisdiccién primaria (SARAVIA) nacida en
un pronunciamiento del Alto Tribunal de los Estados
Unidos de 1907 “Texas & Pacific Railways Co. v. Abi-
lene Cotton Oil Co” (ScHwWARTZ), referencia aquella con-
tenida en el fallo de nuestra Corte Nacional en el caso
“Angel Estrada”.

Esta doctrina significa, tal cual lo senala SCHWARTZ,
que cuando se crea un organismo administrativo y se le
atribuye jurisdiccion sobre cierto tipo de casos, los tribu-
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nales deben abstenerse de intervenir en ellos hasta que
el organismo administrativo se haya pronunciado.

Entre nosotros se ha dicho que sélo posterga el ejerci-
cio de la jurisdiccién por los 6rganos del Poder Judicial
y no indica falta de jurisdiccién (opinién de GUASTAVINO).

Respecto del fundamento esencial se destaca que el
mismo radica, por un lado, en la necesidad de obtener un
orden, coherencia y uniformidad en la aplicacién de la ley
en cuestiones complejas, fluidas o multiples, y por otro,
en aprovechar el conocimiento y la experiencia adminis-
trativa en la decisiéon judicial que en definitiva se adopte.

Es interesante traer a colacién la opinion de MAIRAL,
quien considera (en el marco tematico de competencias
entre la Justicia y la Administracion) inaplicable en nues-
tro Derecho la mencionada doctrina, ya que ella supone
la existencia de un elaborado sistema de procedimiento
administrativo, cumplido ante funcionarios independien-
tes de la Administracion activa que gozan de importantes
garantias de imparcialidad.

También lo entiende asi GORDILLO, cuando sostiene
que “si bien el antecedente de los entes reguladores es
el norteamericano, ello no significa que pueda invocarse
aquella fuente en supuesto favor de la existencia de tri-
bunales administrativos con facultades jurisdiccionales,
olvidando que ésa no es nuestra jurisprudencia constitu-
cional, ni la ha recibido operativamente tribunal alguno
en las ultimas décadas, salvo olvidables obiter dicta”.

Aun en ese Derecho -el norteamericano- no es necesa-
rio agotar la instancia del tribunal administrativo, que
este ente no es, cuando se dan hipétesis analogas a las de
nuestra jurisprudencia para tornar inexigible el agota-
miento de la via administrativa.

Por lo demas, en el Derecho norteamericano hay una
multiplicidad de normas, de Estado a Estado, materia
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a materia, ley a ley: no existe regla general alguna que
pueda razonablemente invocarse en materia de compe-
tencia judicial federal. Pareciera casi superfluo destacar
que en las leyes de la materia los entes en cuestiéon no
son 6rganos del Poder Judicial de la Nacion, sino una au-
toridad administrativa independiente, no jurisdiccional.
Resulta en verdad imposible confundirlo, o pretender
confundirlo, con un 6rgano del poder judicial, cualquiera
que fuere la terminologia que emplearen las leyes. Pero
cabe reconocer que tanto la jurisprudencia como la doc-
trina son liberales en el uso de la terminologia, lo cual no
es bueno para el Estado de Derecho.

Por de pronto, las normas aplicables establecen que se
regiran por la ley stricto sensu, de procedimientos admi-
nistrativos de la Nacion y su reglamentacién; admiten
el recurso administrativo de alzada, contra los actos del
ente, para ante el Poder Ejecutivo nacional. Sus normas
aclaran que los miembros del directorio de los entes son
funcionarios publicos administrativos (aunque cabe ha-
cer excepcion de los que representan a los usuarios), no
magistrados o Jueces de la Nacion. En materia financie-
ra los entes estan sujetos al control externo que estable-
ce el régimen de contralor publico de la Administracién.
Tampoco las leyes confieren a los entes aquellas notas ca-
racteristicas de la facultad judicial, como son la executio,
nota distintiva, si las hay, del imperio jurisdiccional. Ello
surge de las normas que en caso de infracciones facultan
al ente para requerir al juez competente el auxilio de la
fuerza publica con jurisdiccion en el lugar del hecho; si el
hecho objeto de prevenciéon o comprobacién constituyera
un delito de acciéon publica debera dar inmediata inter-
vencion a la Justicia federal con jurisdiccion en el lugar.

Es por ello que GuastaviNo destaca que dentro de la
doctrina en analisis se suelen incluir situaciones en
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las que las entidades o agencias no desarrollan necesa-
riamente, funciones jurisdiccionales en sentido cabal o
asimilables a ellas. Las funciones de reglamentacion le-
gislativa, fiscalizadoras, homologatorias y de peritaje o
asesoramiento especializado constituyen, precisamente,
ejemplos de esa amplitud.

En consecuencia de lo expuesto a su entender, no cual-
quier acto que signifique el ejercicio de la Administracion
de una facultad propia y luego revisable judicialmente
pone en movimiento la doctrina de la “jurisdicciéon” ad-
ministrativa primaria, sino Unicamente, aquel que en el
régimen institucional ordinario corresponde emitir a los
jueces y que por excepcion el legislador atribuye su cono-
cimiento primario a organismos administrativos.

En ese entendimiento, el doctrinario une la doctrina de
la jurisdiccién administrativa primaria, a la que propo-
ne denominar “doctrina de la competencia o incumbencia
primaria administrativa”, con el ejercicio de funciones ju-
risdiccionales por parte de la Administracién.

Es muy interesante destacar también la opinién de
TawiL, quien entiende que la doctrina en analisis no tie-
ne en el Derecho norteamericano el alcance que le asigna
GusTAVINO, pues aquélla se limita, a su juicio, a una cues-
tion prejudicial tendiente a lograr una coordinacion de
competencias, es decir, a determinar a qué jurisdicciéon le
corresponde intervenir en forma primaria. Posicién que
es compartida por AGUILAR VALDEZ.

El precitado autor senala que la jurisdicciéon adminis-
trativa primaria (primary jurisdiction) reviste, en aquel
Derecho, la naturaleza de una técnica de coordinacion
de competencias entre el Poder Judicial y las agencias,
tendiente a determinar cual ha de entender primaria en
un caso en cuestion, generadora de una autorrestriccion
judicial en beneficio de competencias otorgadas por el le-
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gislador a aquéllas e invocable, por ende, inicamente en
el marco del proceso judicial.

Es en funcién de esta idea que AGUILAR VALDEZ marca
las diferencias entre la doctrina indicada y la intervenciéon
previa obligatoria que, en nuestro Derecho, se otorga, en
ciertos supuestos por ejemplo al Enargas y al ENRE. En
este sentido destaca, como diferencias entre la doctrina
americana y el sistema de los entes locales, el destino,
el distinto punto de partida -competencia originaria del
juez en Estados Unidos, del ente entre nosotros-, el di-
verso caracter de las técnicas implicadas -administracion
judicial en Estados Unidos, técnica legislativa en el caso
de los entes locales- y el diferente alcance de la potestad
judicial -libre apreciacion en Estados Unidos y obligato-
ria intervencion previa del ente, entre nosotros-.

La actuacion de los entes (Enargas y ENRE) se ubica-
ria, asi, en la categoria de agotamiento de la instancia
administrativa.

Independientemente de cudl sea el real alcance de la
doctrina de la jurisdiccion primaria en el caso norteame-
ricano, en los casos de los entes analizados, la interven-
cion previa obligatoria que a ellos les asignan las normas
de creacién, constituye un supuesto de actividad jurisdic-
cional de la Administracion Publica, es decir, la actividad
que, de acuerdo a la definicién proporcionada por nues-
tro mas Alto Tribunal, corresponde, en el orden normal
de las instituciones, a los jueces. Ello, en tanto aquella
intervencion se refiere a controversias entre el Estado y
los prestadores u otros sujetos o entre diversas personas
entre si.

Sin embargo, no hay dudas de que el ejercicio de las
denominadas funciones jurisdiccionales por parte de los
organos o entes administrativos es una de las cuestiones
mas debatidas en nuestro Derecho Administrativo, pero
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baste recordar que la indole de las controversias que son
sometidas a la jurisdiccion obligatoria de los entes debe-
ria conducir a un control judicial pleno de los hechos y
el derecho controvertido, por extension, a estos casos, de
la jurisprudencia sentada en el caso “Fernandez Arias”
(“Fernandez Arias Elena y otros ¢/ Poggio, José s/suce-
sién”. Corte Suprema de Justicia de la Nacién. 1960).

Sobre la transparencia en el procedimiento, la partici-
pacion ciudadana y la adopcion de decisiones

Existe una constante queja en las agencias regulado-
ras respecto de la legitimacién democratica, y la respues-
ta ofrecida a este déficit ha consistido en poner todo el
énfasis necesario en la directa comunicacién entre las
agencias y los destinatarios de sus regulaciones, impo-
niendo procedimientos de actuaciéon lo mas transparen-
tes y abiertos que resulte posible, y que permitan tam-
bién la participacién de aquéllos.

En los Estados Unidos, la solucién a estos problemas
se impuso con la aprobaciéon de la Freedom of Informa-
tion Act (FOIA), aprobada en 1966, que supuso la apertu-
ra de los archivos de las agencias al publico y la creacion
de procedimientos ejecutivos para lograr el acceso.

La FOIA obliga a las agencias a publicar algunos asun-
tos y permite el acceso del publico, bajo requerimiento, a
cualesquiera otros archivos a menos que estén ampara-
dos por las excepciones que la propia ley establece. Se
prevén acciones contra las agencias que secuestren in-
debidamente sus archivos. A los efectos de la ley son ar-
chivos los expedientes creados u obtenidos por la agencia
en el curso de su trabajo y que estén bajo el control de
la agencia en el momento en que le sean solicitados. Se
excluyen los documentos privados que no se consideran
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archivos por el mero hecho de que puedan localizarse en
las oficinas de la agencia. Esta exclusion provocé una in-
teresante Sentencia del Tribunal Supremo en el asunto
“Kissinger v. Reporters Committee for Freedom of the
Press”, de 1980. Se trataba de la reclamaciéon de unas
notas tomadas por H. Kissinger con ocasiéon de una con-
versacion telefonica, que habia podido ojear un periodis-
ta y cuya entrega se reclamoé al Departamento de Estado.
El Tribunal declaré que estas notas no eran un archivo
de dicho Departamento por cuatro razones: no estuvieron
nunca bajo el control del Departamento; no habian sido
generadas en el mismo; no estaban archivadas en ningu-
na carpeta del Departamento; y no habian sido usadas
de ningtn modo por dicho organismo. Tampoco esta obli-
gada la agencia a entregar documentos que hayan sido
indebidamente retenidos por ella. La FOIA contiene has-
ta nueve categorias de excepciones a la apertura de los
archivos de las agencias. El Tribunal Supremo ha esta-
blecido que tales excepciones deben ser interpretadas de
un modo restrictivo (por ejemplo, Sentencia “Department
of the Air Force v. Rose” de 1976). Tales excepciones son
la defensa y la politica exterior, los asuntos internos de
personal, los secretos comerciales y la informacién co-
mercial privilegiada, la proteccion de la privacidad de las
personas, los archivos utilizados en los procedimientos
de ejecucion forzosa de las leyes, que pueden afectar al
derecho al proceso o a la identidad de los confidentes,
o a la seguridad fisica de las personas; los memoranda
inter-agencias o intra-agencias; y los demds supuestos
especificamente establecidos en las leyes. Otra via para
obtener informacién del Gobierno es a través del denomi-
nado discovery process. Existen privilegios que afectan a
la practica de las pruebas a los efectos de proteger asun-
tos de gobierno cuando su apertura pudiera afectar a los
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Intereses publicos. Se incluyen, por ejemplo, secretos de
Estado, secretos militares, y asuntos sensibles de politica
exterior. Para que estas excepciones puedan utilizarse, el
privilegio tiene que ser especificamente invocado y eva-
luado por un tribunal. Otro tipo de inmunidad es la que
afecta al Ejecutivo en su conjunto. Cuando se reclama tal
inmunidad, un tribunal tiene que evaluar si el Ejecutivo
necesita que se mantenga la confidencialidad frente a la
necesidad del demandante de contar con la documenta-
cion correspondiente. Como dijo el Tribunal Supremo en
el asunto “United States v. Nixon”, esta inmunidad del
Ejecutivo no es absoluta (Nixon argumenté que cuando
un Presidente reclama la aplicacion del privilegio, la se-
paracion de poderes exige a los tribunales ser deferentes
con dicha peticion). El caracter confidencial de las comu-
nicaciones entre miembros del Ejecutivo no es suficiente
para rechazar las peticiones de apertura e informacion.
Sin embargo, existe una presuncién general a favor de
las solicitudes de aplicacion del privilegio, que se aplican
por tanto automaticamente salvo que la parte interesada
pueda demostrar que el material es esencial para el de-
recho de defensa y un proceso limpio.

Existen otras previsiones en el sistema norteameri-
cano para exigir claridad a las agencias. Resultan de lo
establecido en dos leyes relevantes: la Sunshine Act y la
Federal Advisory Committee Act. La primera de ellas fue
aprobada en 1976 y se refiere a la apertura de las reu-
niones de las agencias al publico. La Sunshine Act obliga
a que las agencias gobernadas por un 6rgano colegiado
compuesto de dos 0 mas miembros individuales, anuncien
sus reuniones con, al menos, una semana de antelacion, y
que abran al publico el desarrollo de la reunién salvo que
se dé una de las excepciones que aquella Ley establece.
Se entiende por una reunion de agencia (meeting of an
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agency) cuando sus miembros se ocupan conjuntamente
de los asuntos encomendados a la agencia. La regla no
se aplica a las reuniones que son meramente consulti-
vas. Las agencias se pueden reunir en régimen cerrado
cuando concurre alguna de las excepciones que estable-
ce la FOIA en relaciéon con la apertura de archivos. Pero
en la Sunshine Act también hay excepciones especificas
como las que tienen por objeto evitar posibles efectos en
los mercados o instituciones financieras, o cuando los ob-
jetivos significativos de la agencia pueden verse afecta-
dos, tal cual lo afirma MuRoz MACHADO -Los principios del
Derecho de la regulacion: la actividad de las Agencias y
su control frustrado-, o cuando las reuniones tienen por
objeto asuntos de investigacion o de ejecucion. Para que
la reunién se celebre a puerta cerrada, es preciso el voto
mayoritario de los miembros de la agencia.

La Federal Advisory Committee Act, aprobada en 1972
y reformada en 1976, regula los comités consultivos que
utiliza el Presidente o una agencia a efectos de aseso-
ramiento. Estos comités no son agencias, pero son gru-
pos que tienen una funcién consultiva. La Ley citada les
obliga a cumplir con los requerimientos de la Sunshine
Act en relacién con sus reuniones, y también la FOIA en
relacion con sus archivos. La Federal Advisory Commit-
tee Act ha sido cuestionada desde el punto de vista cons-
titucional, en diversas ocasiones, por interferirse en la
facultad del Presidente de solicitar ayuda de ciudadanos
privados, lo que se ha considerado contrario a la separa-
ci6on de poderes (por ejemplo, la Sentencia del Tribunal
Supremo “Cheney v. U.S. Dist. Court for Dist. of Colum-
bia”, de 2004, establecié que el Vicepresidente se puede
resistir al cumplimiento del procedimiento de la mencio-
nada ley, en razon a la division de poderes, sin necesidad
de invocar ningun privilegio del Ejecutivo).
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En nuestro ambito, vemos como se ha revalorizado a
las audiencias publicas, como procedimiento administra-
tivo previo, que asegura por un lado la participacién de
los usuarios (hoy exigencia constitucional en virtud del
articulo 42 de la Constituciéon Nacional). Los regimenes
que utilizamos como modelo (Enargas y ENRE) regulan
la realizacion de audiencias publicas como requisito obli-
gatorio o discrecional previo a la adopcion de ciertas de-
cisiones de los entes.

En algunos supuestos, estas audiencias pueden ser pre-
vias a la resolucién de una controversia especifica; en otros
en cambio, el recaudo aparece impuesto por la convenien-
cia de valorar, antes de la decision o del dictado de un acto
de alcance general, opiniones o intereses que pueden con-
dicionar el contenido politico administrativo de éste.

Como bien afirma COMADIRA, el componente garantisti-
co del “debido proceso adjetivo” en sede administrativa se
complementa, asi, con los aspectos colaborativos y parti-
cipativos del procedimiento, pues éste no sélo es medio de
defensa del particular y, en todo caso, de autocontrol ad-
ministrativo, sino también instrumento de colaboracion
y participacion de interesados.

En este punto, creemos oportuno recordar el rechazo
a la criticable doctrina de la subsanacién. Opinamos con
CoMaDIRA respecto de que no podra subsanarse la omision
del debido procedimiento administrativo, al menos en es-
tos casos.

Finalmente, creemos que esta claro que las audiencias
publicas de nada sirven si la autoridad competente para
resolver no valora adecuadamente las opiniones en ellas
expuestas, explicando en su caso, por qué no las toma en
cuenta. Es ésta una exigencia que si aparece en el Regla-
mento de audiencias publicas, aprobado como anexo I por
el Decreto 1172/2003.
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Lineas comparativas basicas

El modelo estadounidense adopta un perfil de indepen-
dencia regulatoria, son agencias técnicas independientes
y sustraidas de la vida politica; tienen personeria juri-
dica propia y se rigen por procedimientos reglados para
la toma de decisiones. El modelo argentino, no alcanza a
adoptar un perfil de independencia regulatoria ya que los
entes no poseen personeria juridica propia, son entes au-
tarquicos que si poseen recursos propios y perciben una
contribucién de fiscalizacion de los usuarios del sistema.
Su conduccién esta a cargo de un érgano colegiado llama-
do “Directorio”.

Una de las garantias mas importantes que ostentan las
autoridades independientes de las agencias norteamerica-
nas, es la imposibilidad por parte del gobierno de sustituir
tanto sus directores como su personal, asi como también
la posibilidad de controlar sus actos a través de recursos
administrativos. El control y supervisiéon de las activida-
des de las agencias reguladoras en Estados Unidos, se
realiza a través del Parlamento, por medio de comisiones
parlamentarias competentes en razon de la materia.

Sobre la titularidad y ejercicio de la potestad regula-
toria, merece decirse que las agencias reguladoras ame-
ricanas, como por ejemplo la Federal Energy Regulatory
Commission, tienen potestad para determinar el régi-
men juridico de una determinada actividad econdémica
mediante su produccion normativa. Pero la nota carac-
teristica de estas entidades, consiste en la exclusividad
de la agencia para dictar los marcos regulatorios de la
actividad que le compete regular. Los entes reguladores
nacionales se encuentran habilitados por el ordenamien-
to juridico para regular una actividad econdémica, como
son en este caso los servicios publicos nacionales.
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La diferencia estriba entonces, en que las autoridades
independientes del Derecho norteamericano ejercen tal
potestad en forma exclusiva, es decir no existen en la es-
tructura de gobierno otras autoridades que detenten tal
potestad. En cambio en nuestro pais, se ejerce la potes-
tad regulatoria en forma concurrente con el Poder Ejecu-
tivo nacional.

Es en definitiva un 6rgano descentralizado de con-
trol, con facultades de dictar reglas técnicas y con al-
gunas atribuciones que se podrian llamar jurisdicciona-
les, aunque finalmente todas sus decisiones tienen un
alcance administrativo susceptible de revision judicial
posterior.

En esta linea también se ubica SALoMONI cuando des-
taca que la primera diferencia que surge (con las agen-
cias norteamericanas) consiste en la falta de indepen-
dencia funcional de los entes reguladores argentinos
con respecto al Poder Ejecutivo nacional. Por entidad
autarquica, debe entenderse toda persona juridica pu-
blica estatal que, con aptitud legal para administrarse
a si misma, cumple fines especificos tal cual ensena
MARIENHOFF. Y si1 bien en la autarquia no existe rela-
cién jerarquica entre el érgano de la Administraciéon
central y el ente autarquico, si existe una relacién de
tutela administrativa, por parte del Poder Ejecutivo,
que se traduce en un control de legalidad de los actos
del ente a través del recurso administrativo de alza-
da. Y en ese sentido senala que “como la autarquia no
significa ‘independencia’ y como las funciones del ente
autarquico son, en definitiva, funciones del Estado, la
vigilancia que se cumpliria a través del poder jerar-
quico, en materia de entidades autarquicas se cumple,
pero en forma y grado distinto, a través del ‘control

bl

administrativo™.
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Conclusion

Como sintesis de lo expuesto entendemos que si bien
Argentina intent6 tomar a las agencias norteamericanas
como modelo para sus entes reguladores, no lo hizo (y no
lo hace), al pie de la letra.

No podemos dejar de reconocer que la reforma del Es-
tado integrd politicas de descentralizacion, desregula-
cién, privatizacién y regulacién de los servicios publicos
privatizados diferenciando las funciones de planificacion,
otorgamientos de titulos habilitantes, prestacién de los
servicios y control publico sobre los actores del sistema.

Pero sostenemos que queda pendiente atin garantizar
la independencia del accionar de estos entes, como tam-
bién la idoneidad de los integrantes que conforman sus
Directorios.

Ademas se debe tener en cuenta el rol central que tie-
nen estos entes en la regulacion econémica del merca-
do: no deben ser un eslabén entre el usuario y el Estado,
oficiando de “mediador”, sino que por el contrario estos
Entes Reguladores, en fiel cumplimiento del mandato
constitucional del art. 42 de nuestra Carta Magna deben
posicionarse por encima de la relacion entre el usuario
y el Estado, puesto que deben regular, al estilo de las
agencias norteamericanas, en miras a la eficiencia de los
servicios publicos regulados y prestando atencion a la re-
gulacion del mercado que en definitiva no debe perjudi-
car a los usuarios.
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“La etapa preliminar y

la reforma procesal civil”
Pedro Sebastian Villa

SuMARIO: I. Introduccién.- II. La dinamica actual de la
etapa preliminar al proceso civil en Argentina.- III. La
etapa preliminar en los proyectos de reforma del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion y de la Provincia
de Buenos Aires.- IV. Conclusiones

I. Introduccion

A esta altura a nadie sorprende que se afirme que el
proceso civil, tal como esta disenado, es ineficaz. Desde
hace décadas se viene senialando su fracaso como meca-
nismo para la soluciéon de controversias impuesto por el
Estado.

Sin embargo, el alto grado de insatisfaccién que produ-
ce el proceso civil no se da exclusivamente en Argentina,
sino que se reproduce en muchas latitudes (“Argentina
justa, pacifica e inclusiva” - Justicia 2030. 2019).

S1 tuviéramos que arriesgar una enumeracion de las
posibles causas o factores que contribuyen a alcanzar tan
magros resultados, podriamos senalar entre otros los si-
guientes:

- irrazonable duracién del proceso;

- obstaculos al acceso a la Justicia;

- arraigada cultura litigante;

- tratamiento procesal indiferenciado para las diferen-
tes problematicas que se someten a la jurisdiccion;

- falta de flexibilidad y adaptabilidad de los operadores
juridicos;

- deficiente formacion tedrico-practica de los abogados;
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- exceslva burocracia administrativa;

- escasez de recursos;

- inadecuada implementaciéon de los escasos recursos
existentes;

- deficiente aplicacién del principio de colaboracion;

- inadecuada implementacion de la etapa preliminar
al proceso

Esta realidad nos convoca a estudiar como brindar un
mejor servicio de Justicia o, dicho de otro modo, cémo dar
solucidn a los conflictos de los justiciables en forma eficaz
y en un plazo razonable.

En los dltimos tiempos hemos centrado nuestra aten-
ciéon casi exclusivamente en la implementacién de la
oralidad como instrumento para la solucién de los pro-
blemas del proceso civil, pero no todo se agota alli. Es
mas, ello presupone seguir asumiendo el proceso como
inevitable.

En un contexto en el que los proyectos de reforma de los
Codigos Procesales de la Nacion y de la Provincia de Bue-
nos Aires hacen propicio el debate y el cuestionamiento
de los institutos y estructuras tradicionales, entendemos
que resultaria de gran utilidad reflexionar sobre la etapa
preliminar al proceso civil.

II. La dinamica actual de la etapa preliminar al
proceso civil en Argentina

En sustancia, el actual disefio procesal no difiere del
que nos proponia la antigua ley de enjuiciamiento civil
espanola del siglo XIX (Pavacro, Lino E., 2011).

El foco esta puesto en el litigio, en la figura del juez
como protagonista central, en el expediente como ambi-
to donde se dirime la contienda, y en la sentencia como
norte.
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La formacién universitaria de los operadores juridi-
cos no ha hecho mas que convalidar y fortalecer esta
orientacién que, de alguna manera, contribuye a la ob-
tencion de los resultados disvaliosos que senalamos mas
arriba.

Esta afirmaciéon se puede corroborar al observar los
planes de estudio de las principales Facultades de De-
recho de nuestro pais. Es reciente la incorporacion de
contenidos relacionados con la negociacion y los denomi-
nados “MARC”, mientras que algunas instituciones aun
cuentan con planes que lo reducen a una secciéon de una
unidad tematica de la ensenanza del Derecho Procesal.
Es mas, la etapa preliminar no se estudia como tal, sino
que nos limitamos a abordar superficialmente algunos de
sus institutos.

Pero {a qué nos referimos cuando hablamos de etapa
preliminar al proceso civil?

La etapa preliminar esta constituida por una serie
de institutos procesales, actos y hechos que suceden en
forma previa a proceso, o en una etapa embrionaria del
mismo, tendientes a preparar adecuadamente el proce-
so, permitiendo a su vez analizar si luego de las indaga-
ciones y diligencias realizadas se mantiene la posicién
ofensiva inicial o si, por el contrario, se advierte ahora la
innecesariedad o inconveniencia de promover el proceso,
cuyo iter terminara a la larga en un rechazo de la preten-
si6n y la condenacién en costas.

Dependiendo de como se encuentre estructurada, pue-
de resultar algo accesorio o secundario, un recurso al que
se acude cuando no queda opcién, o bien una etapa que
permite hacer mas eficiente el futuro proceso, e incluso
puede llegar a evitarlo desactivando el conflicto. En defi-
nitiva, puede funcionar como una suerte de filtro de des-
carte de la litigiosidad innecesaria, o de fortalecimiento
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de la litis para el logro de soluciones autocompositivas o
procesos mas eficazmente preparados.

A menudo acudimos al proceso como método de reso-
lucién de conflictos sin comprender cabalmente en qué
consiste el conflicto en si. Vamos a ciegas respecto de la
estrategia de la contraparte, y ni siquiera contamos con
elementos suficientes para estructurar nuestra propia
estrategia.

El conflicto debe ser adecuadamente delimitado y de-
purado para que el proceso, de resultar imprescindible,
resulte mas eficaz.

Tanto la heterocomposicién -a través de un tercero im-
parcial-, como la autocomposicién, requieren una labor
fecunda por parte de los abogados, un abordaje conscien-
te de la entidad del conflicto y de las posiciones de fuerza
relativas de las partes.

La normativa procesal local tiene una mirada suma-
mente restrictiva respecto de la etapa preliminar. No
proscribe la preparacién adecuada del proceso, pero tam-
poco la fomenta.

Observemos, por ejemplo, lo que ocurre con las diligen-
cias preparatorias del proceso, entre las que contamos
con las diligencias preliminares y las medidas de prueba
anticipada. Las primeras han sido interpretadas por par-
te de la jurisprudencia como “excepcionales”’, mientras
que las segundas son consideradas como un mecanismo
cautelar, asegurativo de los medios probatorios que se
pueden encontrar en riesgo de perecer si se espera a la
etapa formalmente prevista para su produccién.

En otras palabras, salvo que la parte interesada acre-
dite que no tiene otra alternativa mas que recurrir a las
diligencias preparatorias, su acceso a lo que denomina-
mos “preparaciéon adecuada” del proceso se encuentra
practicamente limitado a las indagaciones privadas que
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pueda realizar junto a su abogado. Y lo mismo sucede con
la prueba anticipada: no se acordara su produccién alte-
rando la cronologia predispuesta, a menos que acredite la
“verosimilitud en el derecho” y el “peligro en la demora”.

Esta concepcidén tan restrictiva desaprovecha oportu-
nidades que podrian resultar utiles para una temprana
autocomposicioén consciente, o incluso para evitar el pro-
ceso a partir del reconocimiento de las limitadas probabi-
lidades de que la pretension prospere.

Es mas, esta concepcion favorece la reticencia “natu-
ral” de las partes a cooperar para el logro de un proceso
mas eficaz. El objetivo de una y otra parte esta puesto
simplemente en que prospere la pretension o la defensa,
sin que la justicia del caso ni la busqueda de la verdad
constituyan un valor verdaderamente relevante.

Ahora bien, paraddjicamente, ocurre lo opuesto en otra
parcela de la etapa preliminar representada por el ac-
ceso a métodos alternativos de resolucion de conflictos.
En realidad, aqui el legislador no se mantuvo indiferen-
te, sino que optd por instaurar una etapa de mediacién
prejudicial obligatoria, como condicion de admisibilidad
para la demanda. Pero salvo las excepciones expresa-
mente previstas en la ley, todas las pretensiones deben
transitar por la instancia de mediaciéon prejudicial, sin
que se analice su conveniencia o inconveniencia.

Es mas, es posible que las partes hayan intentado una
mediacién voluntaria y, ante el fracaso de ésta, se verian
igualmente obligados a transitar la mediacién prejudi-
cial obligatoria, presumiblemente con el mismo resulta-
do, para luego poder incoar la demanda.

Si bien es cierto que las estadisticas muestran un por-
centaje interesante de acuerdos, lo que implica menores
niveles de litigiosidad ante el ambito jurisdiccional, no
debemos perder de vista que a menudo se arriba a esos
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acuerdos sin “consentimiento informado”, es decir sin
informaciéon ni material probatorio suficiente como para
que las partes puedan evaluar adecuadamente sus posi-
ciones y las chances de éxito del planteo ofensivo.

.,Como saber si se ha arribado a un justo acuerdo pre-
judicial si las partes no pueden evaluar a conciencia las
concesiones a realizar?

Cabe preguntarse si la mediacion -tal como se ha im-
plementado- no es en realidad una valla mas para el ac-
ceso al abarrotado sistema judicial. De lo contrario, no se
entiende por qué se exhibe como el inico medicamento
valido para todo tipo de enfermedad.

Lamentablemente, la ineficacia del proceso ha deriva-
do en que resulte preferible una resolucion rapida, aun-
que no necesariamente justa, o una posiblemente justa
pero que llega tarde. Y si las partes estan convencidas
de la inconveniencia de la instancia de mediacion para el
caso, haran lo posible para cumplir con la formalidad lo
antes posible, de modo tal que no se dilate la “ansiada”
interposicion de la demanda.

En definitiva, el disefno procesal civil se ha mantenido
en esencia inalterable, a pesar de las distintas reformas
parciales que hemos transitado en los tltimos 50 a 100
anos, teniendo al proceso y al juez como los maximos pro-
tagonistas, pero sin que nos detuviéramos seriamente a
pensar estrategias procesales para evitar el proceso o ha-
cerlo mas eficiente desde su origen.

III. La etapa preliminar en los proyectos de re-
forma del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion y de la Provincia de Buenos Aires

Los proyectos de reforma de los Codigos Procesales de
la Nacion y de la Provincia de Buenos Aires han abordado
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la tematica de la etapa preliminar, aunque no de manera
sistematizada. Quizas hubiera sido esperable una siste-
matizacién de esta etapa en el anteproyecto de reforma
para el ambito nacional, ya que se podia estructurar todo
el proceso desde sus cimientos, refundandolo, pero ello no
fue asi. Sin perjuicio de esta observacién, en ambos pro-
yectos encontramos novedades en institutos tipicamente
preliminares, por lo que corresponde analizarlos.

A su vez, el Derecho comparado nos aporta algunas
experiencias sumamente interesantes para reflexionar
sobre como se estructura la etapa preliminar, y su inci-
dencia en la eficacia del proceso, que evidentemente han
influido en los integrantes de las Comisiones Redactoras
de los proyectos de reforma.

II1. a. El Anteproyecto de reforma del Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion

Comencemos analizando el proceso de reforma de la
codificacion procesal en el ambito nacional. Los procesa-
listas involucrados en el proyecto de reforma entendie-
ron que si el CPCCN del ano 1967 habia fracasado, era
preciso proyectar un cédigo nuevo, desde sus bases, y no
intentar mejorar la dinamica del cédigo vigente.

El “Documento de Bases para la Reforma Procesal Ci-
vil y Comercial” (en adelante “las Bases”), elaborado por
“Justicia 2020”7, senala las diligencias probatorias anti-
cipadas y la carga de revelar a la contraparte la prueba,
dentro de los aspectos procesales a analizar por la Comi-
sion Redactora.

En cuanto a las diligencias probatorias anticipadas,
las Bases propone que no sélo se pueda producir prue-
ba antes de la demanda y contestaciéon cuando ésta co-
rra riesgo de que pueda perderse, con caracter cautelar o
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conservatorio, sino también “cuando alguna de las partes
considere que puede resultar conveniente a los fines de
lograr una conciliacién” (“Bases”. 2017). También agrega
que los supuestos contemplados para la prueba anticipa-
da no son considerados -a criterio de la Comisién Redac-
tora de las Bases- como de interpretacion restrictiva, y
que “basta la manifestacion de la parte interesada para
que se permita la produccién de la prueba con asistencia
de la parte contraria” (“Bases”. 2017).

El primer supuesto se corresponde con la tradicional
regulacién de la prueba anticipada, como un sistema cau-
telar de tipo probatorio (RoJas, Jorge. 2009), pero el se-
gundo seria tributario de las tendencias procesales que
ofrece el Derecho comparado desde hace algunas déca-
das.

Sin embargo, la redaccion final del Anteproyecto de
Codigo Procesal Civil se aparta parcialmente de lo ex-
puesto en las “Bases”. Asi, el art. 202 del Anteproyecto
regula la prueba anticipada con fin conservatorio y el art.
203 sobre la “conveniencia de la producciéon anticipada”.

El texto del art. 203 proyectado dice lo siguiente: “Con-
veniencia de la produccién anticipada. El juez autorizara
la produccion anticipada de pruebas, a solicitud de parte
y con control de la contraria, cuando lo considere razona-
ble por las circunstancias del caso, por razones de econo-
mia procesal o ante la posibilidad de soluciones concilia-
torias.

Podran solicitarse:

a) la declaracion de testigos;

b) el reconocimiento judicial;

¢) la prueba pericial;

d) el pedido de informes.

La declaracion de parte solo podra pedirse en el proce-
so ya iniciado”.

237



Como se advierte de la simple lectura, el anteproyecto
avanza en esta materia habilitando la concesion de me-
didas de prueba anticipada cuando resulte razonable por
razones de economia procesal, o ante la posibilidad de
soluciones conciliatorias, pero la Comision Redactora ha
adoptado una posiciéon mas restrictiva que la que surge
de las “Bases”, puesto que ya no “basta la manifestacion
de la parte interesada para que se permita la produccion
de la prueba con asistencia de la parte contraria” (“Ba-
ses”. 2017), sino que es el Juez quien decidira si ordena
0 no la produccién anticipada de prueba, en funcién de
su analisis de razonabilidad del pedido efectuado pre-
viamente por la parte. De todos modos, si bien es cierto
que el texto proyectado es un poco mas restrictivo, no nos
parece desacertado que el juez deba resolver de manera
razonablemente fundada el pedido sobre la base del plan-
teo que efectta la parte.

Volviendo a las causales que habilitan la anticipacion
de prueba “por conveniencia”, ya senalamos que el ante-
proyecto prevé tres supuestos, pero sélo uno de ellos se
encuentra contemplado expresamente en las “Bases”
“cuando alguna de las partes considere que puede resul-
tar conveniente a los fines de lograr una conciliacién”. De
los restantes, quisiera detenerme un momento en el su-
puesto relativo a las razones de economia procesal, por
cuanto no apunta a la prueba como un facilitador de la
composicion de la litis, sino que habilita la alteracién cro-
nologica de la produccién probatoria, de modo tal de evi-
tar un dispendio innecesario de actividad jurisdiccional.
Ello podria ocurrir, por ejemplo, en el proceso de filiacion,
en el que el adelantamiento de la prueba genética que re-
sulta determinante y concluyente, contribuiria a reducir
considerablemente la duracién total del proceso, o incluso
podria evitar su iniciacién en caso de resultado negativo.
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Otro aspecto que resulta llamativo y merece ser des-
tacado es lo que surge del art. 204 Gltima parte, cuan-
do establece que la prueba producida anticipadamente
podra reproducirse en la etapa probatoria propiamente
dicha, si ello fuera posible, y en su caso, el juez valora-
ra ambas en la sentencia. Mas alla de la factibilidad de
producir nuevamente el material probatorio ya produci-
do, nos parece que hubiera sido méas atinado darle pleno
valor probatorio a la anticipaciéon probatoria para evitar
la reiteracion de actos procesales ya ocurridos y plena-
mente validos. De todos modos, el juez podria no aplicar
esta norma en uso de las facultades de adaptacion de las
formas del art. 9 del anteproyecto, ademas de hacer uso
de sus facultades oficiosas para complementar las pro-
banzas producidas si, a su entender, con los elementos
obrantes en la causa no lograre formar su plena convic-
ci6n sobre el modo en que sucedieron los hechos.

La alteracion cronoldgica no necesariamente justifica
Incurrir en mayores costos en tiempo y en dinero, y pare-
ciera que esto no queda librado a la razonabilidad o nece-
sidad de contar con una reiteracién de la produccién pro-
batoria, sino meramente a la factibilidad de hacerlo. En
otras palabras, si adentrados en la etapa probatoria nos
encontramos con que la producciéon de la prueba que se
realiz6 anticipadamente finalmente no resulta “imposi-
ble”, el juez deberia ordenar nuevamente su produccion.
Este es un aspecto que deberia revisarse.

El profesor Arazi (Arazi, Roland. 2019) senala que el
art. 203 normado tiene como fuente el Cédigo Procesal
Civil de Brasil. En efecto, el art. 379 del nuevo CPC de
Brasil establece que se permitira la produccion temprana
de prueba cuando: a) haya fundado temor de que vaya
a tornarse imposible o muy dificil de comprobar ciertos
hechos durante el tramite del proceso; b) la prueba a pro-
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ducirse sea susceptible de viabilizar la autocomposicién
u otros medios adecuados de resolucion de conflictos; o c)
el conocimiento previo de los hechos permita justificar o
impedir el enjuiciamiento del caso.

Observamos entonces que el CPC Brasilero va un poco
mas alla que el anteproyecto en Argentina, ya que tam-
bién demuestra vocacién de utilizar la prueba anticipada
como una herramienta deflacionaria de la litigacion in-
necesaria. Pero jcomo podria una medida de anticipacion
de prueba evitar el juicio? a partir de una toma de deci-
sién con informacién plena (o mas completa), que permi-
tiria hacer una evaluacion de riesgo y de probabilidades
de procedencia de la accién.

También senala con acierto Arazi (Arazi, Roland. 2019)
que el anteproyecto ha omitido incluir una regulacién re-
ferida al descubrimiento de pruebas con anterioridad al
juicio, que figuraba entre los objetivos de las “Bases”. Hu-
biera sido un sistema similar al del discovery estadouni-
dense, que permite obtener material probatorio y conocer
la prueba con que cuenta la contraria en forma previa a
la promocién del proceso, en la etapa de pretrial. Al no
haberse normado un discovery adaptado a nuestra reali-
dad, se mella la aspiracion de lograr la estructuracion de
una etapa preliminar mas sustanciosa y efectiva, aunque
entendemos que este punto podria generar una cierta re-
sistencia inicial de parte de los operadores juridicos.

Mas alla de la senalada falta de un tratamiento siste-
matizado de la etapa preliminar o de la instrucciéon preli-
minar del proceso, una visiéon mas amplia de la anticipa-
cion probatoria abriria la posibilidad de obtener un “rin-
de” absolutamente distinto, que puede coadyuvar para la
desarticulacion del conflicto antes de que se promueva la
demanda, o en una etapa gestacional del proceso. Ade-
mas, esta innovacion para el Derecho Procesal argentino

240



traeria indirectamente aparejados importantes cambios
en el rol del abogado, la utilizacién de los diferentes me-
dios alternativos de resolucién de controversias y la ges-
ti6n de conflictos dentro el proceso.

Si pasamos de la excepcionalidad de la instruccién pre-
liminar a la practica habitual de la preparacion adecuada
del proceso, estariamos logrando romper con paradigmas
vetustos que no han contribuido a lograr un proceso mas
eficaz, sino todo lo contrario.

Se argumenta que la anticipacién probatoria debe ser
sblo dispuesta en caso de riesgo de pérdida o destruccion
de la prueba para garantizar la igualdad de partes, el
derecho de defensa en juicio y el resguardo de la estruc-
turacién del proceso por etapas preclusivas. Sin embar-
go, entendemos que todo se reduce a garantizar adecua-
damente el principio de contradiccion. Si se permite un
adecuado contralor de la prueba por la contraparte, e in-
cluso la posibilidad de producir anticipadamente su pro-
pia prueba, /cudl seria el perjuicio o la vulneracién de
principios procesales?

El problema, en realidad, radica en una arraigada cul-
tura juridica procesal que entiende el conflicto de las par-
tes como un duelo o combate que se libra en el campo de
batalla tribunalicio, en el que “todo vale” en nombre del
derecho de defensa. En cambio, deberiamos comprender-
lo como un fenémeno dialogal que excede el mero interés
de las partes, y que se debe exigir de éstas plena cola-
boracién para arribar a una solucién justa en un plazo
razonable. El caso del Reino Unido, es quizas el ejemplo
paradigmatico de una reforma procesal sistematizada,
realizada a partir de un diagnéstico claro y con un disefio
de etapa preliminar que ha logrado reducir los niveles
de litigiosidad y elevar los niveles de eficacia del proceso
inevitable.
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Por ultimo, en cuanto a la audiencia preliminar, en
las “Bases” se senala que junto a la audiencia de vista de
causa, constituyen el ntcleo del proceso ordinario por au-
diencias, y sus finalidades son el saneamiento, la fijacion
de los puntos controvertidos, la conciliaciéon y ordenacion
de la prueba a producirse. No se advierten aqui mayo-
res novedades en relacién a la actual redaccion de la au-
diencia del art. 360 del CPCCN, pero ahora tendra en
miras la eventual realizacion de la audiencia de vista de
causa, por lo que en esta audiencia preliminar se debera
elaborar entre las partes y el juez el plan de trabajo a
implementar para una preparaciéon adecuada de la etapa
probatoria, lo que la tornara mas eficaz.

III. b. El proyecto de reforma del Codigo Procesal Civil
y Comercial de la Provincia de Buenos Aires

El proyecto de reforma del Cédigo Procesal Civil bo-
naerense fue elaborado por profesionales de todos los
ambitos (Poder Legislativo, Poder Judicial, Asociacion
de Magistrados y Funcionarios del Poder Judicial de la
Provincia de Buenos Aires, y Colegios de Abogados), so-
bre la base de un anteproyecto elevado por el Colegio de
Abogados de la Provincia de Buenos Aires que, a su vez,
habia tomado como aporte un texto elaborado por repre-
sentantes de la Asociacion de Magistrados y Funciona-
rios del Departamento Judicial La Plata y del Colegio de
Abogados del Departamento Judicial La Plata.

No se trata de un nuevo Cédigo Procesal, sino de una
actualizacion y adecuacion del actual Codigo, mantenien-
do las disposiciones y estructura del Decreto Ley 7425/68
(Codigo de 1968) en todo aquello que no requiriera modi-
ficacion. El Poder Ejecutivo sostuvo que se trata de una
reforma sobre la base del codigo vigente, porque “de esa
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forma se mantiene una tradicién de 50 afios de doctrina y
jurisprudencia que continua siendo aplicable al Proyecto
en todo lo que no haya sido materia de modificacién es-
pecifica”.

Se trata de dos opciones diferentes, con ventajas y
desventajas, pero lo cierto es que si llegaran a prospe-
rar ambos procesos de reforma, dejariamos de tener un
procedimiento civil practicamente idéntico en ambas ju-
risdicciones, aunque si compartirian la orientaciéon hacia
la oralidad, el proceso por audiencias y algunas lineas
tendenciales en las que viene trabajando el Derecho Pro-
cesal en las ultimas décadas.

En cuanto al tratamiento que ha dado a los distintos
institutos que integran la denominada etapa preliminar
al proceso civil, advertimos que aqui tampoco hay un tra-
tamiento sistematizado de la etapa preliminar como tal,
pero en rigor de verdad, su expresiéon normativa resulta
mas extendida y fecunda que en el ambito nacional, tal
como veremos mas adelante.

Ahora bien, a diferencia de lo que sucede en el ambito
nacional, observamos que se ha incorporado al Codigo la
regulacion referida a la instancia de mediacién prejudi-
cial obligatoria, que hasta ahora esta normada en la ley
13.951 -y reglamentada por el Decreto 43/19-.

El proyecto mantiene en general la regulacion actual
de la mediacion prejudicial, a la vez que amplia los su-
puestos de materias que pueden ser objeto de mediacion
optativa y extiende la aplicacion de la mediacion al am-
bito de la Justicia de Paz. No obstante, en el capitulo I1I,
referido a la prueba anticipada, se incorpora una novedad
en nuestro ambito, que se trata de la posibilidad de pro-
ducir prueba en esta instancia prejudicial, por acuerdo
de partes, requiriendo para ello el auxilio jurisdiccional.
La incorporacion nos parece auspiciosa, aunque hubiera
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sido deseable que se dispusiera qué sucede con la prueba
producida en caso de que el intento autocompositivo fra-
case. Si bien no lo dice expresamente, consideramos que
el material probatorio ya producido deberia ser aprove-
chado y adquirido para el proceso, sin que se requiera su
reproduccion ulterior.

El art. 333 del proyecto también establece para quien
promueve la mediacion prejudicial, el deber de acompa-
nar la siguiente informacién: 1) El detalle de los rubros
que componen sus reclamos; 2) Los nombres de los tes-
tigos de los que habran de valerse, con indicacién de los
hechos que pretenden probar con tales declaraciones; 3)
Las copias de los documentos que fundaran su reclamo
o defensa; y 4) Los puntos de pericia que consideran que
eventualmente podrian utilizar para probar en juicio la
fundabilidad de sus pretensiones.

Por su parte, la contraria también debera acompanar
la misma informacién al concurrir a la primera audien-
cia. No obstante, la carga de intercambiar informacion
queda condicionada a que exista reciprocidad entre las
partes.

Esta prevision también es interesante porque promue-
ve el intercambio de informacién en la etapa preliminar,
de modo tal que las partes conozcan la seriedad del re-
clamo y los elementos con que cuentan para la eventual
promocion del proceso y, en su caso, podran hacer una
evaluaciéon de riesgos a fin de determinar si no resulta
mas conveniente arribar a un acuerdo razonable en esta
etapa.

Adentrandonos un poco mas en la regulacion de la
prueba anticipada, en el art. 332 del proyecto de refor-
ma bonaerense se prevén tres supuestos que habilitan la
anticipacion probatoria, a saber: 1) Cuando exista riesgo
de que la fuente de prueba pueda perderse o deteriorarse
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antes de la etapa probatoria; 2) Cuando la prueba sea
susceptible de viabilizar la autocomposicion u otros me-
dios adecuados de resolucion del conflicto; 3) Cuando el
conocimiento previo de los hechos permita justificar o im-
pedir el enjuiciamiento del caso.

El primero, en coincidencia con el cédigo actual, es de
caracter conservatorio, clasico, mientras que los restan-
tes tienen por objeto evitar la litigiosidad innecesaria y/o
facilitar la autocomposicién, a partir de poder contar con
elementos suficientes y relevantes en una etapa tempra-
na o previa al proceso.

En este mismo articulo, luego de detallar los tres su-
puestos mencionados, se incluye la alternativa de pro-
duccién probatoria anticipada por acuerdo de partes en
Iinstancia de mediacion, por lo que pareciera que dichos
supuestos operan fundadamente a instancia de una de
las partes, y por disposicién del juez, con garantia del
contradictorio, destacando acertadamente la norma que
la anticipaciéon de prueba no es excepcional ni de inter-
pretacion restrictiva.

Estas regulaciones de la produccién de prueba anti-
cipada no conservatoria durante la etapa preliminar, se
encuentran en linea con las conclusiones del XXX Con-
greso Nacional de Derecho Procesal llevado a cabo en la
ciudad de San Juan en el mes de septiembre de 2019.
En la Comision 2 (Civil) “Nuevas Estructuras Procesa-
les” de dicho Congreso, se destaca que: “El anticipo en la
produccion de la prueba, la mostracién de las pruebas en
mediacion y otras modalidades que amplien las posibili-
dades de arribar a un acuerdo previo al juicio a partir de
un mejor conocimiento de la posicién y posibilidades de
éxito de la parte contraria, deberian ser incentivadas en
las reformas legislativas. Entre otros sistemas que con-
templan la posibilidad de producir prueba durante la ins-
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truccion preliminar del caso para facilitar la senalada so-
lucién autocompositiva, pueden observarse los ejemplos
de la consulenza técnica del art. 696bis del Codigo Proce-
sal Civil italiano, el art. 485 inc. 2° de la ZPO alemana,
el art. 381 del nuevo CPC de Brasil, y el bien conocido
procedimiento de discovery en Estados Unidos”.

Efectivamente, la sefialada consulenza técnica del ar-
ticulo 696 bis del Codigo italiano tiene una naturaleza
que no es esencialmente conservativa, como la declara-
cion técnica del art. 696, sino deflacionaria, dado que tie-
ne por fin lograr la conciliacion de la litis. Lo cautelar y lo
probatorio -a los fines del proceso- pasa aqui a un segun-
do plano, y el protagonismo absoluto lo adquiere la faz
componedora de la etapa preliminar. Las partes, antes
del comienzo del proceso, pueden solicitar que el juez de-
signe un perito experto que tendra a su cargo elaborar un
informe relativo a la comprobacién y determinacién de
créditos derivados del incumplimiento contractual o de
un hecho ilicito, intentando previamente la conciliacién
del conflicto. No obstante, sila mediacion falla, las partes
podran requerir que la prueba producida sea adquirida
para el proceso a los fines del dictado de la ulterior sen-
tencia de mérito.

Se trata, en nuestra opinién, de un medio alternati-
vo de resolucién de controversias, ideado con el objetivo
de incentivar la composicién extrajudicial de la litis, mas
que de un supuesto especial de prueba anticipada. En
todo caso, es una figura hibrida que escapa de los moldes
clasicos de la mediacién y la conciliacién, que a través
de la produccion probatoria temprana le aporta un plus
para favorecer la autocomposicién de la litis.

Por su parte, las diligencias preliminares ostentan
practicamente la misma regulacion, pero se agregan dos
incisos. El inciso 11 es una suerte de constatacion pre-
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via al desalojo en el caso de la continuaciéon de la loca-
cion prevista en el art. 1190 del Cédigo Civil y Comercial,
mientras que el inciso 12 refuerza la posicién que soste-
nia que la enumeracion de diligencias preliminares era
meramente enunciativa, al disponer expresamente que
podra hacerse uso de las diligencias preliminares para
“que se diligencie cualquiera otra medida que considere
necesaria para constituir adecuadamente la relacién pro-
cesal”.

También se amplia la regulacion del tramite de las di-
ligencias preliminares, previendo las consecuencias de la
falta de colaboracién del requerido.

Otra novedad en el ambito bonaerense es la estructu-
racion de la audiencia preliminar, que si bien no se en-
cuentra legislada expresamente en el Cédigo vigente, se
ha generalizado su utilizacion por interpretacion de las
facultades instructorias y ordenatorias del érgano juris-
diccional, a partir de la implementacion de la oralidad en
el proceso civil, que ha tenido gran acogida en la Provin-
cia de Buenos Aires, en el marco del programa “Justicia
2020”. En el proyecto se han recogido las mejores expe-
riencias de la implementaciéon de dicho programa para
proyectar una audiencia con fines conciliatorios, saneato-
rios y de preparacion adecuada del proceso, que también
pretende ser un puente hacia la audiencia de vista de
causa, en caso de que los intentos de composicion de la
litis fracasen y que existan hechos controvertidos.

IV. Conclusiones

Si consideramos la probada ineficacia de la regula-
cion actual de la etapa preliminar al proceso civil en el
contexto nacional y bonaerense, asistematica, excepcio-
nal y de interpretacion especialmente restrictiva, cele-
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bramos que las comisiones de reforma hayan dedicado
sus esfuerzos a la mejora cualitativa de los institutos
que la componen.

La doctrina ha estado reclamando una mejora sustan-
tiva desde hace mas de una década, a partir del analisis
de experiencias reformistas exitosas del Derecho Proce-
sal comparado. Es claro que no se trata de trasplantar
institutos que pueden no resultar compatibles con nues-
tra cultura juridica, pero si se pueden imaginar modifi-
caciones inspiradas en esas experiencias y adaptadas a
nuestras circunstancias.

En términos comparativos, la propuesta bonaerense
en punto a la etapa preliminar aparece como una reno-
vacion mas profunda y prometedora que el anteproyecto
nacional, que habiendo tenido la oportunidad de generar
un texto mas innovador, quizas propone una mejora mas
acotada. No obstante, en ambos casos sera preciso que la
regulacion positiva esté acompanada de un proceso pau-
latino de concientizacién y capacitacion de los operado-
res juridicos, buscando generar los consensos necesarios
para que la aplicacion de las normas resulte efectiva y se
obtenga su maximo rinde posible.
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“Habeas Data vs. Big Data”
Marcelo Gabriel Musarra

Introduccion

La presente investigacion se refiere a como la tecno-
logia se esta llevando por delante a nuestra legislacion.
Los avances en las tecnologias de la informacién y de la
comunicacion, estan revolucionando practicamente todos
los aspectos de la vida y facilitan el acceso a la informa-
cién de una forma exponencial e indiscriminada.

Por una parte, esto exige que las Administraciones Pua-
blicas, proveedores de Internet, etc., hagan una releva-
miento de sus procesos con el fin de beneficiarse de estas
tecnologias.

Por otro lado, esto significa que tienen que facilitar
el acceso de los ciudadanos a su informacién personal
y estar plenamente en el cumplimiento de los derechos
constitucionales a la privacidad y a la proteccion de datos
personales.

Estamos, por lo tanto, ante el inicio de una revolucion
que va a redefinir el Estado de Derecho, como consecuen-
cia de las nuevas preocupaciones, por la seguridad in-
ternacional y el uso regular de las bases de datos, que
permiten almacenamiento masivo de informacién o redes
que permiten comunicaciones rapidas y seguras.

La big data (almacenamiento masivo de datos perso-
nales), es parte de este mundo, la evolucion de la tecnolo-
gia no se detiene ante la legislacion.

Debemos gobernar la informaciéon, por medio de una
legislacion que se adecue dia a dia, a estas innovaciones,
limitandose por medio de las garantias que la Constitu-
ci6on Nacional nos brinda y las leyes complementarias es-
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pecificas, que tengan por objeto la proteccién integral de
los datos personales, asentados en bancos de datos, sean
publicos o privados.

Habeas Data

“El habeas data, como la propia expresién lo indica,
‘tengan el dato’, se trata de un procedimiento breve y
sumario, tendiente a conocer los datos que constan en
registros o bases de datos, y que incluyen la posibilidad
de corregirlos o actualizarlos si son erréneos o estén des-
actualizados”.

“En nuestra doctrina constitucional, Sagués, lo con-
sidera también procedente, como medio para asegurar
la confidencialidad de determinada informacién, o como
instrumento apto para cancelar informacién que no debe-
ria ser objeto de registracion”.

En nuestro pais, la proteccion de los datos personales o
habeas data, esta garantizada en la Constitucién Nacio-
nal, en el Capitulo 2, Nuevos derechos y garantias, en el
articulo 43, tercer parrafo, a saber:

“Toda persona podra interponer esta accion para tomar
conocimiento de los datos de ella referidos y de su finali-
dad, que consten en registros o bancos de datos publicos,
o los privados destinados a proveer informes, y en caso de
falsedad o discriminacion, para exigir la supresion, rec-
tificacion, confidencialidad o actualizacién de aquéllos,
no podra afectar el secreto de las fuentes de informaciéon
periodistica”.

Basicamente, es una garantia que protege los derechos
fundamentales, derecho a la informacion y la autodeter-
minacion informativa o protecciéon de datos personales,
ambos forman parte del Ambito de los derechos humanos,
reconocidos y protegidos por los Tratados.
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Mientras que las tres generaciones de Derechos Huma-
nos (refiriéndonos a los de primera, segunda y tercera gene-
racioén), son producto de la evolucion politica de las socieda-
des nacionales e internacionales, por medio de la firma de
Tratados con potencias extranjeras, sobre Derechos Huma-
nos con jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 CN), una
cuarta generacién se incorpora al contexto mundial, que
1implican las innovaciones tecnologicas y la globalizacion.

De aquellos derechos individuales, que surgieron tras
la Revolucion Francesa de 1789, respecto a los derechos
civiles y politicos, hasta nuestros dias, desarrollados a los
finales del siglo XX, protegen el acceso a las nuevas tec-
nologias, proporcionando una mayor seguridad digital.

No existe una propuesta Unica al anexo de una cuarta
generacién, nos encontramos con autores que incluyen
derechos al “medio ambiente” y temas de “bioética”, como
una cuarta generacion, dentro de la tercera generacion.

Otros autores, por otra parte, hacen hincapié en las
nuevas tecnologias y los derechos a la informacion.

Recordemos que toda esta division de derechos diferen-
ciados en generaciones, fue elaborada por Karel Vasak (ex
director de Derechos Humanos de la UNESCO, afio 1979).

Tuvo fuertes criticas, respecto a que dicha divisién li-
mitaba los derechos fundamentales, ya que éstos no des-
aparecen por la aparicién de otros y carece de la prevision
temporal o historica, en el surgimiento de cada derecho
fundamental.

Ley 25.326. Proteccion de datos personales

Esta ley reglamento, en gran medida, el uso de la ac-
cion de amparo, de todos aquellos datos sensibles que
una persona requiera al sentirse afectada por el uso de
su informacion.
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Supletoriamente, con las normas del Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion, tratandolo como juicio
sumarisimo.

Establece basicamente tres acciones especificas: de co-
nocimiento, de prevencion y de reparacion.

ARTICULO 33. (Procedencia).

1. La accién de proteccion de los datos personales o de
habeas data procedera:

a) para tomar conocimiento de los datos personales al-
macenados en archivos, registros o bancos de datos publi-
cos o privados destinados a proporcionar informes, y de
la finalidad de aquéllos;

b) en los casos en que se presuma la falsedad, inexac-
titud, desactualizacién de la informacién de que se tra-
ta, o el tratamiento de datos cuyo registro se encuentra
prohibido en la presente ley, para exigir su rectificacion,
supresion, confidencialidad o actualizacion.

ARTICULO 34. (Legitimacién activa).

La accion de proteccion de los datos personales o de ha-
beas data podra ser ejercida por el afectado, sus tutores o
curadores y los sucesores de las personas fisicas, sean en
linea directa o colateral hasta el segundo grado, por si o
por intermedio de apoderado.

Cuando la acciéon sea ejercida por personas de existen-
cia ideal, debera ser interpuesta por sus representantes
legales, o apoderados que éstas designen al efecto.

En el proceso podra intervenir en forma coadyuvante
el Defensor del Pueblo.

Comentario al articulo

El modelo garantista, diseiado por la reforma cons-
titucional de 1994, es posible extender la legitimacion
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a otros sujetos. La ley reconoce el derecho a interponer
la accion y los reclamos pertinentes a las personas fisi-
cas y juridicas; en la opinién del autor, la garantia del
habeas data alcanza también a las personas por nacer.
Como bien sabemos, los derechos de los no nacidos tienen
reconocimiento constitucional. Jerarquia otorgada por el
Pacto de San José de Costa Rica. (Suscrita en S.J.C.R el
22 de noviembre de 1969, en la Conferencia Especializa-
da Interamericana sobre Derechos Humanos).

Por otra parte, la Argentina ratifica la Convenciéon de
los Derechos del Nino, en el sentido de que para la legis-
lacion es todo ser humano desde el momento de la con-
cepcidn en el seno materno.

Los no nacidos gozan de derechos, son personas y como
tales, titulares de la protecciéon emergente del habeas
data.

ARTICULO 35. (Legitimacion pasiva).

La accion procedera respecto de los responsables y
usuarios de bancos de datos publicos, y de los privados
destinados a proveer informes.

ARTICULO 38. (Requisitos de la demanda).

1. La demanda debera interponerse por escrito, indi-
vidualizando con la mayor precisiéon posible el nombre
y domicilio del archivo, registro o banco de datos y, en
su caso, el nombre del responsable o usuario del mismo.
En el caso de los archivos, registros o bancos publicos,
se procurara establecer el organismo estatal del cual de-
penden.

2. El accionante debera alegar las razones por las cua-
les entiende que en el archivo, registro o banco de datos
individualizado obra informacién referida a su persona;
los motivos por los cuales considera que la informacién
que le atane resulta discriminatoria, falsa o inexacta y
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justificar que se han cumplido los recaudos que hacen al
ejercicio de los derechos que le reconoce la presente ley.

3. El afectado podra solicitar que mientras dure el pro-
cedimiento, el registro o banco de datos asiente que la
informacion cuestionada esta sometida a un proceso ju-
dicial.

4. El Juez podra disponer el bloqueo provisional del
archivo en lo referente al dato personal motivo del juicio
cuando sea manifiesto el caracter discriminatorio, falso o
inexacto de la informacion de que se trate.

5. A los efectos de requerir informaciéon al archivo, re-
gistro o banco de datos involucrado, el criterio judicial de
apreciacion de las circunstancias requeridas en los pun-
tos 1y 2 debe ser amplio.

Ley 26.951. Registro Nacional No Llame

El Registro Nacional No Llame, funciona en el ambito
de la Direccién Nacional de Protecciéon de Datos Perso-
nales (DNPDP) de la Agencia de acceso a la informacion
publica.

Brinda la opcion de limitar las llamadas de publicidad
que recibes en tu teléfono.

Una vez que inscribes el nimero en el Registro, quie-
nes publiciten, oferten, vendan o regalen bienes o servi-
cios tienen hasta 30 dias para dejar de contactar al titu-
lar del nimero de teléfono.

Este Registro persigue la finalidad de concentrar en un
solo ambito los nimeros telefénicos de titulares o usua-
rios autorizados por éste, que manifiesten su decision de
no ser contactados por las empresas que publiciten, ofer-
ten, vendan o regalen bienes o servicios mediante ser-
vicios de telefonia (cualquiera sea su modalidad), tales
como telefonia basica, movil, servicios de radiocomunica-
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ci6on movil celular, comunicaciones moviles, SMS por IP,
voz por IP, y cualquier otro servicio similar que la tecno-
logia permita en el futuro.

Big Data

. Qué se entiende por Big Data? Es el almacenamiento
y procesamiento de grandes volimenes de informacion.

En un principio se la denominé 3V, asociada a la idea
de:

1. Volumen, se refiere a la cantidad de datos recopila-
dos, imaginar que al dar un “me gusta” a una imagen, se
crean nuevos datos, gustos y preferencias.

2. Velocidad, los datos se generan en forma continua y
acelerada, de ahi la necesidad de hacer un procesamien-
to.

3. Variedad, los datos provienen de diferentes tipos de
fuentes, esto hace que exista una diversidad en el forma-
to y tipologia de ellos.

Después se fueron sumando otras mas, como la verosi-
militud y el valor.

Hay que entender que big data es una herramienta de
marketing, pero mas alla de eso, cambié la forma en que
se almacenan los datos; antes para hacerlo habia todo
un proceso: subir los datos, manipularlos, almacenarlos
y armar procesos diarios. Hoy dia, el almacenamiento es
continuo y luego se verifica qué tipo de informacién in-
gresé a los archivos, bancos, etc.

Aplicaciones para facilitarnos la vida
Aplicaciones como Waze y Google Maps, llevan algo-

ritmos de Big Data, para saber como esta el trafico y ha-
cer sus recomendaciones, capturando la informaciéon de
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nuestros celulares, la van agregando y saben en tiempo
real por déonde estamos, conociendo sus recorridos habi-
tuales y preferencias.

Lo mismo sucede cuando instalamos aplicaciones en
celulares, app (del inglés application) para distintos fi-
nes: hacer actividad fisica, correr, entrenar, etc. Estas
miden tiempo y distancia, incluso permiten publicar y
compartir esos datos en facebook y otros.

Hay algoritmos que manejan nuestra vida cotidiana y
lo damos por sentado.

Como fue comentado en el desarrollo de este trabajo,
la Big Data no le pide permiso a la legislaciéon, la infor-
macién se mueve a una velocidad en donde la legislacion
queda continuamente atras.

El claro ejemplo fue lo sucedido con el caso de Uber
Argentina S.R.L., que quedo6 en un limbo legal. Lo com-
plejo de determinar si hay o no una relacion laboral entre
Uber y los conductores, si hay o no evasién fiscal, cuando
los conductores tributan como trabajadores auténomos,
siendo que no es la empresa la que realiza los aportes de
seguridad social.

Asi mismo, la Direcciéon Nacional de Proteccion de Da-
tos Personales (DNPDP), como maxima autoridad en apli-
cacion de la ley 25.326, solicitéo a Uber Argentina S.R.L.,
que suministre tanto la informacion que recolecta, para
brindar el servicio en la Argentina, como las medidas de
proteccién que aplica y el destino de los datos.

En este pais, ante un evento danoso en la prestacion
de un servicio, existe una responsabilidad solidaria, que
involucra a todos los prestadores de la cadena de consu-
mo, seguin lo normado en el articulo 40 de la Ley 24.240
(Ley de Defensa al Consumidor).

“La principal amenaza hoy dia es la seguridad, lo vi-
mos en Facebook. Uno acepta regalar su informacion, a
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cambio del uso de aplicaciones sociales o servicios y no
sabe que en este intercambio, le estamos dando la mano
al diablo”.

Uno confia en las empresas, pero el riesgo esta en sa-
ber qué pasa después con esa informacién que uno les
dio, qué uso se le da.

La presentacion de Mark Zuckerberger en el Congreso
de los EEUU, dejé muchas dudas de como distribuye la
informacion Facebook y como se integra con la aplicacion
Whatsapp (;,cual fue el interés del dueno de Facebook,
en comprar dicha aplicacién, siendo que no es un negocio
rentable?). Muchas preguntas y demasiadas dudas que-
dan aun.

Una posible soluciéon a la problematica

La encriptaciéon de archivos y datos sensibles, es un
procedimiento que vuelve ilegibles los datos de un docu-
mento. De esta manera, si la persona no esta autorizada,
se vuelve practicamente inservible para su usuario, no
autorizado a leerlo, copiarlo, grabarlo; si no cuenta con el
password que corresponde, es de imposible acceso.

Asi como lo estipula la Ley 25.326, en su articulo 29,
determina que el 6rgano de control, debera realizar todas
las acciones necesarias para el cumplimiento de los obje-
tivos:

-Dictar normas y reglamentaciones.

-Controlar las observaciones de la normas de integri-
dad y seguridad.

Todo interesado que solicite informaciéon sobre da-
tos sensibles, deberia dirigirse al ()rgano de control
(DNPDP). El Organo a su vez, por la via de correo elec-
trénico, solicita la aprobaciéon del titular de dichos datos
personales. Se entiende por datos sensibles, aquellos que
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afectan la intimidad del titular o cuyo uso indebido pue-
de generar su discriminacién, tales como que revelen el
origen racial o étnico, la orientacion politica, las convic-
ciones religiosas o filoséficas, la pertenencia a sindicatos,
organizaciones sociales.

El solicitante debera manifestar los fundamentos y
motivos del pedido, del cual dejara constancia en los res-
pectivos registros que resguarda la Direcciéon Nacional
de Proteccién de Datos Personales (DNPDP).

Métodos aplicables al procedimiento

;Donde vemos la utilizacion de este tipo de encripta-
cion de archivos con datos sensibles? Este método se uti-
liza para mantener la privacidad de los nimeros de tar-
jetas de crédito, via internet. Es un procedimiento, como
yva lo hemos explicado, que se torna ilegible, gracias a los
algoritmos que desordenan estos componentes. Quien no
disponga de las claves en forma correcta jamas podria
acceder a la informacion que contiene.

Brevemente diremos que existen dos tipos de encripta-
ciones de archivos: simétricos y asimétricos.

Los simétricos, son aquellos que utilizan una misma
clave para cifrar y descifrar. Los asimétricos, utilizan di-
ferentes claves. Una clave publica para cifrar y una clave
privada para descifrar. Con el fin de que sea imposible
deducir la contrasena privada a través de la publica.

Por lo tanto, todos estos niveles diferentes de seguri-
dad a base de algoritmos, pueden ser utilizados para en-
criptar cualquier cosa: numeros de tarjetas de créditos,
correos electronicos, nombres de usuarios, documentos
de textos, claves, etc.

Para protegerlos de aquellos casos en que peligren
ante el delito de hackeo.
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La legislacién nacional, por medio de sus érganos de
control, debera implementar las medidas necesarias
para garantizar la seguridad de los datos personales de
los cuales somos titulares. Brindando confidencialidad,
evitando alteraciones, pérdida o accesos no autorizados.

Soluciones a la problematica en Espana

En Espana, como exigencia por parte del Estado, el
cifrado de datos personales es una de las nuevas obliga-
ciones, conjuntamente con la Reglamentaciéon General de
Proteccion de Datos (RGPD).

Este proceso consiste en la conversion de los datos sen-
sibles legibles, en ilegibles. Donde descifrarlo y conocer
la informacién que contiene, es imposible ante una infil-
tracion.

En Europa, es muy comun que los paises cifren los da-
tos considerados de nivel alto, éstos son los que aportan o
revelan opiniones politicas, convicciones filoséficas, reli-
gién, origen étnico o raza, afiliacién sindical.

Las empresas, por otro lado, que no manejen este tipo
de datos, estarian exentas de llevar a cabo dichas encrip-
taciones.

Ante cualquier duda, las empresas se remiten al Re-
gistro General de Protecciéon de Datos (RGPD), para re-
cabar la informacion necesaria de como actuar y no estar
cometiendo una accién penada por el Cdédigo Penal o ser
multado por infraccion a la ley.

Conclusion
Lo expuesto a lo largo de este trabajo de investigacion,
permite arribar a las siguientes conclusiones. Es inmi-

nente la llegada de la inteligencia artificial, ésta va a dar
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un salto muy grande que va a impactar en los autos au-
tonomos, transporte en general y también la interaccion
entre los hombres y las maquinas.

Cada dia mas informacién para pensar mejor y tratar
de tomar mejores decisiones. Las generaciones que vie-
nen, que estan naciendo y criandose con estas tecnolo-
gias, deberan tomar conciencia respecto a la intimidad de
nuestros datos personales. Para que entiendan, el cambio
de paradigma que va a producir vivir en una revolucién
de la tecnologia constante.

El ()rgano de control debera exigir a las empresas se
comprometan, que la informacién que se les brinda no
vaya a ser usada para identificar a los usuarios con fines
de analisis, etc. Procurar que los datos que se autoriza,
sean ante un sitio serio y que tenga politicas de alma-
cenamiento de informacién, basicamente, para que esos
datos estén seguros.

Asi lo dispone la ley 25.326 en su articulo 29, que edic-
ta que el érgano de control debera realizar todas las ac-
ciones necesarias para el cumplimiento de los objetivos
y demas disposiciones de esta ley, gozara de autonomia
funcional y actuara como 6rgano descentralizado en el
ambito del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
de la Naciéon. Y sera dirigido y administrado por un Di-
rector designado por el término de 4 (cuatro) anos, por
el Poder Ejecutivo, con acuerdo del Senado de la Nacion,
debiendo ser seleccionado entre personas con anteceden-
tes en la materia.

Con esta voragine de tecnologia evolutiva, que se mue-
ve a pasos alarmantes, solo le queda a la legislacion se-
guir atentamente posibilitando el cumplimiento de lo
normado en la Constitucién Nacional (con sus garantias
constitucionales), Tratados internacionales firmados con
potencias extranjeras y las leyes complementarias, que
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vienen a reforzar, dia a dia, la defensa de los derechos, en
este caso, defender nuestro derecho a la 1dentidad, datos
sensibles personales, registros, archivos.

Y a esto le anexamos la metodologia utilizada para
mantener la privacidad de los nimeros de tarjetas de
crédito via internet, que como ya lo hemos explicado, es
un procedimiento en donde se torna ilegible gracias a los
algoritmos, que desordenan estos componentes. Quien no
disponga de las claves en forma correcta, no podria acce-
der a la informacién deseada.

Las empresas que manejen este tipo de datos y archi-
vos, deberan realizar encriptaciones para preservar se-
guridad de los mismos. Remitiéndose al Registro Nacio-
nal de Proteccion de Datos Personales (RNPDP), para re-
cabar la informacion necesaria de como actuar y no estar
cometiendo una accién penada por el Cédigo Penal o ser
multado por infraccién a la ley.
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La conviccion razonada, el veredicto
del Jurado y algunas consideraciones

sobre estandares probatorios
Santiago Irisarri

“Sélo al precio de esfuerzos metodicos se puede
llegar a discernir la verdad del error y a apoyar la
conviccion del juez en prueba segura”

(Francois GORPHE, 1967, p. 16).

Introduccion

(Alguna vez se han preguntado por qué los médicos
son quienes realizan operaciones quirdrgicas o diagnos-
tican a fin de suministrar medicamentos, o por qué los
arquitectos construyen casas, edificios o deciden qué pa-
redes en una construccion son susceptibles de ser des-
echadas?

La respuesta parece sencilla y hasta podriamos califi-
carla como de “sentido comun”, en tanto estos profesio-
nales son quienes realizan dichas labores pues se han
capacitado en la disciplina o ciencia, adquiriendo conoci-
mientos especificos que no posee el comun denominador
de las personas.

Entonces, y partiendo de esta base, /por qué las de-
cisiones judiciales sobre los temas mas complejos y gra-
ves del ambito penal son confiadas a personas que no son
abogados ni jueces ni conocedores del Derecho como ocu-
rre en el juicio por jurados?

La respuesta, si bien ya no es tan sencilla, podria tener
una astuta escapatoria: el pueblo, sea por los conocidos
y reiterados hechos de corrupcion, por el desacuerdo en
como se resuelven los casos penales o simplemente por
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considerar que existe un abismo entre jueces y ciudada-
nos, ha perdido confianza en el Poder Judicial y mas con-
cretamente en sus magistrados.

Sin perjuicio de que también los jueces técnicos son
parte del “pueblo” y que dificilmente alguien pueda atri-
buirse ser la voz del “pueblo”, debo reconocer que en la
actualidad el juicio por jurados ha ido ganando terreno
(por lo menos en nuestro pais y mas especificamente en
la Provincia de Buenos Aires).

No pretendo hacer un esbozo sobre los argumentos que
-s1 el lector hasta el momento no ha logrado advertir, lo
debo decir- me llevan a estar en la verada opuesta de
los llamados “juradistas” (siempre reconociendo su ho-
nestidad intelectual y sus buenas intenciones, pero re-
conociendo también que esto no basta para compartir su
pensamiento).

La intencién de este articulo es analizar una cuestién
bien puntual y especifica que toca al juicio por jurados:
la motivacion del decisorio y la conviceidén razonada del
juzgador, permitiéndome también abordar -por lo menos
brevemente- cuestiones que hacen a los estandares pro-
batorios.

Para ello, me centraré en la distincién entre dos mo-
delos -a mi entender notoriamente antagoénicos- de pro-
cesos: aquel que considera que el procedimiento probato-
rio tiene como objetivo el convencimiento del juzgador y
aquel que considera que el procedimiento probatorio no
se circunscribe a lograr la creencia del juzgador, sino a
confirmar o negar una hipotesis factica. Es decir, el pri-
mer modelo pone al juzgador en el centro de la prueba, a
diferencia del segundo modelo que desplaza la figura del
juzgador y se centra en la corroboraciéon racional de una
hipétesis.
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A partir de alli, lograré establecer las bases sobre las
cuales desarrollaré mi postulado sobre la motivacion y la
conviccién razonada.

El juicio por jurados y la motivaciéon en sus de-
cisiones

Previo a explicar qué considero por “motivar”, es dable
hacer una breve introduccion a qué entienden los juristas
por “motivar”.

Asumo que existen dos criterios de pensamiento en-
tre los juradistas con relacién a la motivacién: a) estan
aquellos que consideran que la decisién del jurado es mo-
tivada -pero sin explicacion de los fundamentos que la
sustentan- y b) aquellos que reconocen que el jurado no
motiva sus decisiones.

Entre los primeros (a), podemos citar, a modo de ejem-
plo y asumiendo que representa el criterio de pensamien-
to de tantos otros, el postulado esgrimido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la
Corte) en el conocido caso “V.R.P., V-P.V. y otros vs. Nica-
ragua” (2018) donde analiza especificamente el deber de
motivacién y las garantias procesales contra la arbitra-
riedad, todo ello en el marco del juicio por jurados.

Al respecto, refiere la Corte que el “deber de motiva-
cion” es una de las debidas garantias incluidas en el art.
8.1 para salvaguardar el derecho a un debido proceso,
asumiendo que la “motivacién” es la exteriorizacién de la
justificaciéon razonada que permite llegar a una conclu-
sion.

Reconoce que la relevancia de esta garantia es eviden-
te en tanto hace a una buena Administracion de Justicia,
evitando que se emitan decisiones arbitrarias, permitien-
do que las mismas sean criticables y logrando un nue-
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vo examen por los organismos superiores; ademas, en el
ambito penal, aseguran el principio de inocencia (ya que
permite comprender las razones por las cuales fue posi-
ble obtener la conviccién sobre la imputacion y la respon-
sabilidad penal mas alla de toda duda razonable).

Reconoce también que la motivaciéon no sélo debe ser
entendida como una garantia para el imputado, sino
como una garantia para la ciudadania en tanto permite
el control de los actos de gobierno: en este caso de la Ad-
ministracion de Justicia.

Ahora bien, en el caso concreto de los jurados, esto tul-
timo se entenderia cubierto debido a la participacion di-
recta de la ciudadania durante la realizacion del juicio y,
principalmente, mediante la toma de decision.

Con relacion especificamente a la motivacion de las de-
cisiones del jurado sostiene la Corte que debe ser anali-
zada segun el contexto historico, social y cultural en que
se desarrolla el modelo de enjuiciamiento penal en los
paises americanos.

Asi, explica que tradicionalmente el veredicto del jura-
do no requeria motivacion o exteriorizacion de la funda-
mentacion, ya que la apreciacion de la prueba se basaba
en la intima conviccién de los juzgadores. Sin perjuicio
de ello, reconoce que la falta de exteriorizacion de la fun-
damentaciéon del veredicto no vulneraria en si misma la
garantia de la motivacion, denotando que el veredicto del
jurado se encontraria motivado.

Al respecto, explica que todo veredicto tiene motiva-
ci6on aunque la misma no se exprese; por otro lado, esto
no impide que a la luz de las pruebas y el debate en la
audiencia, quien valora la decisién pueda reconstruir el
curso logico de la misma atento al desarrollo del debate y
las pruebas desarrolladas durante la realizacién del mis-
mo.
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En tal sentido, las legislaciones establecen distintas
garantias tendientes a evitar la arbitrariedad en la deci-
si6n: instrucciones judiciales, cuestionarios con las cues-
tiones a resolver, anulaciéon por manifiesta contradiccion
con la prueba producida, seleccion de los integrantes del
jurado, entre otras.

También refiere que el Tribunal Europeo de DDHH ha
determinado que el sistema de intima conviccién no vio-
lenta en si el derecho a un juicio justo siempre que, del
conjunto de actuaciones realizadas en el procedimiento,
la persona interesada pueda entender las razones de la
decision.

Sostiene que la intima conviceidén no es un criterio ar-
bitrario y que la libre valoracion que hace el jurado no es
sustancialmente diferente de la que puede hacer un juez
técnico, sb6lo que no lo expresa. En definitiva, todo suje-
to que pretenda reconstruir hechos pasados debe utilizar
la l6gica metodoldgica (método historico) y quien valora
el veredicto del jurado debe reconstruir este camino, no
bastando para descartarlo cualquier criterio diferente
acerca de las criticas. Para descartar el veredicto debe
verificarse que la sintesis se aparte directamente de la
logica metodolégica histérica. Asi, se garantiza que la de-
cisién no sea arbitraria.

Mas alla de la contradiccién que surge de los argumen-
tos, la Corte entiende que el veredicto del jurado se en-
cuentra motivado, aunque sin exteriorizaciéon de las justi-
ficaciones, siempre que se pueda reconstruir su “curso 16-
gico” conforme las pruebas y en base a “pautas racionales”.

En cambio, en el segundo postulado (b) estan aquellos
que reconocen que el veredicto del jurado es inmotivado;
es decir, el jurado no motiva sus decisiones.

Quizas el autor que mas ha escrito en nuestro pais so-
bre el juicio por jurados es Andrés HARFUCH, quien reco-
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noce que el veredicto del jurado es inmotivado, pero sin
que esto sea considerado un problema ya que la pérdida
de la motivacién es suplida con la existencia de las ins-
trucciones (para quien no lo tenga presente, las instruc-
ciones son el mecanismo procesal mediante el cual el juez
-previo debate en privado con las partes- pone en conoci-
miento del jurado el derecho aplicable al caso; en otras
palabras, el juez le explica de forma sencilla al jurado las
disposiciones normativas o las teorias juridicas suscepti-
bles de ser aplicadas).

Sin perjuicio de ello, el autor aclara que la inmotiva-
cion no implica falta de fundamentacion; refiriendo ex-
presamente que el veredicto del jurado es un decisorio
fundamentado y racional, pero permanece inmotivado.

Pues bien, discrepo parcialmente con el distinguido
autor y me atrevo incluso (aunque con el mayor de los
respetos) a reformar parcialmente su frase: el veredicto
del jurado es un decisorio fundamentado y posiblemente
racional, pero permanece inmotivado.

Paso a explicarme.

La motivacion y el deber de motivaciéon como ga-
rantia contra la arbitrariedad decisora

Concepcion persuasiva y concepcion racional de
la prueba

Para debatir en torno a la motivacién debemos cla-
rificar el concepto, volviéndose necesario explicar qué
debe entenderse por motivaciéon a fin de poder estable-
cer bases solidas para luego analizar las cuestiones par-
ticulares y asi poder dejar en claro nuestro criterio de
pensamiento.

La motivacion puede ser entendida: a) como expresion
lingiiistica de los motivos que han llevado a la decision

270



-incluyendo ideologias, contexto social, estado de animo,
prejuicios, cultura juridica, etc.-; o b) como justificacion.

Esta tltima, a su vez, puede implicar que la decisiéon
esté justificada: 1) si hay suficientes razones que la fun-
den; o 2) no sélo si hay razones suficientes que la funden,
sino, ademas, s1 esas razones han sido analiticamente
formuladas, linglisticamente.

Considero que este ultimo postulado es el que debe-
mos asumir si pretendemos asimilar la motivacién a una
garantia procesal correspondiente con el debido proceso.

Pero mas alla de lo expuesto, sera necesario (aunque
no suficiente) que la conclusiéon del decisorio se derive 16-
gicamente de las premisas, factica y juridica, expresadas
en el razonamiento (concepcion silogistica). Digo nece-
saria y no suficiente, en tanto ademas de la conclusion
logico-deductiva, requeriremos la justificacion externa de
las premisas.

A modo de ejemplo: si tomamos como premisa mayor
el precepto normativo “los hombres que matan deben ser
castigados” y como premisa menor “Juan es un hombre
y ha matado”, la conclusién légica seria “Juan debe ser
castigado”; ahora bien, esto sélo no alcanza, pues ademas
necesitamos que la premisa normativa sea correcta y que
la premisa factica sea verdadera.

Volviendo al fallo de la Corte y a las manifestaciones
realizada por el Dr. HARFUCH, asumo que estos criterios
de pensamiento (mas alla del respeto que me merecen)
se encuentran inmersos dentro de la denominada con-
cepcidon persuasiva de la prueba que se caracteriza por
la “falta de motivacion” de las decisiones judiciales (ojo,
falta de motivaciéon conforme el criterio de pensamiento
adoptado en los parrafos anteriores).

Segun esta concepcion persuasiva, la falta de motiva-
cion se fundamenta en la fortaleza de los sentimientos o
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de la intima convicciéon a la hora de decidir. El conven-
cimiento del juzgador no necesariamente se sustenta en
los datos objetivos, sino en los sentimientos o en su mera
creencia interna. Al respecto, y a fin de clarificar el postu-
lado, es dable citar a Erich DOHRING (1972) quien sostiene
que “la voz interna del Juez tiene derecho a ser conside-
rada... en los sucesos enmaranados, dificiles de esclare-
cer, puede ser el factor que dé la pauta para la decision
final... ofrece posibilidades de cognicién que no estan da-
das en el argumentar meramente racional... la posicion
interna adoptada por el operante respecto al resultado
de la prueba, no debe considerarse oscura y sospechosa,
por no ser explicable, frecuentemente, por medios racio-
nales...esto permitiria evitar muchas constataciones fal-
sas” (p. 438) .

La intima conviccion (o sincera creencia del juzgador)
se caracteriza por esta fuerza intrinseca que no hace mas
que otorgar al juzgador facultades discrecionales con re-
laciéon a la toma de decision.

Es decir, estamos ante una concepcion que pone al juz-
gador y, fundamentalmente, a sus creencias en el centro
de la escena, dejando de lado el analisis racional objeti-
vo de las probanzas ventiladas durante la realizacion del
proceso.

Entiendo que esta concepcion que realza la figura del
juzgador podria relacionarse con lo que FERRAJOLI (1997)
llama decisionismo procesal o subjetivismo inquisitivo,
cuya caracteristica primordial seria la degradacion de
la verdad publica e intersubjetivamente controlante, lle-
vandonos hacia un convencimiento intimamente subjeti-
vo y, por tanto, irrefutable (p. 42).

De alli, la necesidad de asumir un postulado raciona-
lista que sustente y estructure la decisién, no ya en el
convencimiento del juzgador, sino en las pruebas existen-
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tes y en la suficiencia de éstas para tener por acreditada
una hipétesis determinada.

Al respecto, es importante mencionar que la deci-
sion judicial, si bien deviene de un razonamiento de
légica deductiva, se logra mediante la realizaciéon de
inducciones que, en el fondo, justifican externamente
las premisas del silogismo légico. Pero al no existir le-
yes universales que permitan unificar el pensamiento
con que se realizan estas inferencias, sera necesaria
la exteriorizacion del razonamiento inductivo a fin de
poder controlarlo.

Sin perjuicio de los distintos tipos de inferencias que
pueden encontrarse en el proceso, es importante aclarar
que no todo razonamiento inferencial es realizado correc-
tamente; por el contrario, puede ser erréneo. Por ejemplo,
la utilizacion de una maxima de experiencia (inferencia
epistémica) que no tiene el mas minimo correlato con la
realidad (por ejemplo, sostener que la lluvia siempre vie-
ne acompanada de relampagos).

La motivaciéon, justamente, permite conocer las infe-
rencias realizadas por el juzgador a la hora de decidir,
posibilitando su debido control.

Por otro lado, y como refiere Perfecto IBANEZ (2009), tal
exigencia de exteriorizacion no soélo sirve para el control
por parte de terceros, sino para el control del juzgador
mismo “a fin de que la conciencia del mismo actte previa-
mente bajo la forma de autocontrol racional por parte del
juez del curso de su propio proceso cognoscitivo....siendo
esencial que éste se mantenga dentro de lo motivable, de-
cida sélo lo que puede motivar, para evitar deslizamien-
tos en el peligroso terreno de las certezas subjetivas no
suficientemente contrastadas al que puede llevar cierto
sentido inaceptable de la inmediacion...”; de forma simi-
lar, aunque refiriéndose netamente al juicio con jueces
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técnicos, CARRARA (1972) ensena que la motivacion de las
sentencias “no sélo es necesaria para que los llamados a
revisar la primera sentencia puedan comprender en qué
argumentos fueron inspiradas, sino que es util también
como un freno para la veleidad de aquéllos, pues con fre-
cuencia sucede que los jueces, aunque estén resueltos a
decidir de determinada manera, al poner por escrito los
motivos de su sentencia vienen a darse cuenta de que
esas razones no son ni sélidas ni buenas, y entonces se
retractan de su yerro”.

Esto ultimo solidifica el postulado propiciado por la
concepcion racionalista, en tanto demuestra que la moti-
vaciéon -entendida como exteriorizacion de la justificacion-
pretende evitar la intromision de ideologias o cuestiones
ajenas a la prueba a la hora de resolver, permitiendo que
el control no sea solamente ex post, sino ex ante (previo
a emitirse el pronunciamiento, logrando excluir la intui-
cion en la toma de decision).

Volviendo al fallo de la Corte y a las consideraciones
de HARFUCH, la intromisién de prejuicios o ideologias no
debe ser analizada en virtud de la existencia de “medidas
garantizadoras”, sino en base a la decision en si misma
(haciendo que la motivacion sea, justamente, la “medida
garantizadora” de la racionalidad de la decisién). La exi-
gencia de exteriorizacion es lo que permitira, entonces,
advertir si la decisiéon ha sido tomada conforme el ana-
lisis valorativo racional del plexo probatorio o conforme
1deologias, prejuicios o cualquier otra cuestion netamen-
te subjetiva.

Cabe aclarar que nada obsta a que el juzgador resuel-
va conforme su “libre conviccién”, siempre y cuando esta
“discrecionalidad” del juzgador haya cumplimentado los
limites impuestos por la racionalidad en la valoracién de
la prueba. Este sistema de libre conviccién en la valora-
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cién probatoria, se corresponde con un modelo racionalis-
ta garantizador del debido proceso.

Con estos lineamientos aseguraremos que la convic-
cion probatoria esté bajo los limites de las reglas de la
racionalidad y la légica (FERRER BELTRAN, 2005), siendo
producto de la razon y no unicamente del sentimiento
subjetivo (NIEvA FENOLL, 2010).

Por otro lado, la motivacion también es trascendente
para comprender como el juzgador ha valorado la prueba:
individual (cada prueba en particular) o conjuntamente.
Al respecto, hay que decir que si bien la prueba debe ser
analizada conjuntamente, es imprescindible que la mis-
ma sea valorada de forma individual y particularizada a
fin de poder contrastar los diferentes medios de pruebas
(o las diferentes pruebas) producidas durante el proceso.

Finalmente, en concordancia con lo antedicho, la mo-
tivacion (a mi modo de ver) es la consecuencia del ejerci-
cio del derecho a la prueba durante el proceso, en tanto
el mismo no sélo debe ser entendido como la potestad de
las partes para acompanar elementos de prueba, sino
como el derecho a que los mismos sean debidamente va-
lorados y tomados en cuenta por el juzgador a la hora
de decidir. De nada sirve la permision para presentar
prueba si la misma no va a ser tenida en cuenta a la
hora de decidir. Justamente, la motivacién garantiza
que la prueba haya sido valorada, independientemente
de la valoracién que se haga de la misma (puede ocurrir
que el juzgador analice la prueba ofrecida por la parte,
pero realizando un distinto razonamiento inferencial
con relacion al esperado).

A todo ello habra que anadir que la motivacién no so-
lamente debe versar sobre los hechos que el juzgador en-
tienda que han sido probados, sino también sobre aque-
llos que entienda como no probados.
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]
Motivacion y estandares de prueba: la necesidad
de profundizar los estudios teoricos en la materia

Ahora bien, /qué tiene que ver todo esto con los estan-
dares de prueba?

La respuesta es: TODO.

Los criterios subjetivos en la toma de decisién se con-
traponen con los estandares de prueba: véase el caso del
juicio por jurado donde la decisién se ampara solamente
en la subjetividad del juzgador (en su convencimiento,
creencia o conviceidén), sin que pueda realizarse un con-
trol intersubjetivo tendiente a verificar si el plexo proba-
torio ha sustentado la suficiencia exigida o que deberia
exigirse conforme el estandar probatorio acorde para te-
ner por acreditada la hipétesis.

La existencia de estandares probatorios se estructura
sobre la motivacién, en tanto la exteriorizacion de la jus-
tificacion es lo que permitira controlar si se ha alcanzado
o no el umbral de suficiencia impuesto por el estandar.

Pese a ello, vale aclarar lo siguiente:

Como ya se dijo, la motivaciéon de las decisiones judi-
ciales consiste en un discurso justificativo consistente en
explicitar las premisas, facticas y juridicas, en las que se
funda la norma individual que constituye el fallo de la
decisién (FERRER BELTRAN, 2016); pero tal definicién tiene
relevancia respecto de la decision “como norma”. En cam-
bio, “como acto” la decisién estara justificada si su reali-
zacion esta permitida o es obligatoria segun las normas
que regulan esa actuacion.

Esto quiere decir que una decision judicial, entendida
como norma, no esté justificada, pero si lo esté si la en-
tendemos como acto. Es decir, puede que el decisorio final
no se corresponda con lo verdaderamente acaecido (y de
alli que no esté justificada la decisién como norma), pero
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en base a los elementos de juicio disponibles la hipétesis
condenatoria era la mas fundamentada, superando el es-
tandar de prueba aplicable al caso. La justificacién como
acto se sustenta en la aceptabilidad o no de la decision
conforme las reglas procesales existentes; en cambio, la
justificacion como norma se sustenta en la verdad de la
hipotesis que hace a la decision.

Claro esta que la justificaciéon como acto quedara su-
peditada a cuestiones netamente procesales y, a mi modo
de ver, de politica criminal con relaciéon al estandar de
prueba que se ha consagrado como suficiente para poder
tener por acreditada -aceptada- una hipodtesis condena-
toria.

Siasumimos que los jueces (al igual que cualquier otra
persona) no pueden alcanzar certezas absolutas con rela-
cion a la verdad de los hechos (o, mejor dicho, a la verdad
de las proposiciones sobre la existencia de los hechos),
sera necesaria la consagracion de estandares de prueba
que establezcan cuando hay suficientes elementos para
tener por probada una hipotesis. Notese que llegamos
a la conclusion que ya fue expuesta con anterioridad: la
motivacion es lo que permitira corroborar si la hipétesis
acreditada por el decisorio efectivamente alcanza a cum-
plimentar las exigencias de suficiencias establecidas por
el estandar especificamente establecido para tener por
acreditada dicha hipotesis.

En el fondo, todo lo referido se corresponde con un
criterio de pensamiento conforme el cual “esta probado
que P” debe ser entendido como “hay elementos de juicio
suficientes en favor de P” (determinando la suficiencia
de estos elementos mediante la consagracién de estan-
dares probatorios) sirviendo la motivacion para verifi-
car si efectivamente se ha alcanzado dicho umbral de
suficiencia. La falta de motivacién, al igual que la falta
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de estandares probatorios, es lo que produce la “arbi-
trariedad” de la decisién y la consecuente violaciéon al
debido proceso.

Para finalizar, debo necesariamente retrotraerme a la
frase de HArRrUCH “el veredicto del jurado es un decisorio
fundamentado y racional, pero permanece inmotivado”
y recordar la modificacion que me he permitido realizar
(“el veredicto del jurado es un decisorio fundamentado
y posiblemente racional, pero permanece inmotivado”) a
fin de evidenciar que si bien el veredicto del jurado es un
decisorio fundamentado, quizas (y esto es lo que lamenta-
blemente nunca podremos saber) dicha fundamentacion
no sea racional; justamente, la falta de motivacion es lo
que nos impide conocer tal extremo.
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“Ambiente y territorio. Aspectos relacionales

juridico-ambientales en clave comparada

entre Argentina y Espana”
Marina Lanfranco Vazquez

1. Introduccion

El presente trabajo ha tenido como objetivo desarrollar
un analisis juridico-ambiental sobre Derecho Ambiental
y ordenaciéon del territorio en la normativa espafnola y
en la Argentina; a los efectos de establecer relaciones de
tipo comparativas, tedrico-juridicas desde una perspecti-
va ambiental.

Existen razones diversas -sobre todo histéricas- que
justifican la necesidad de realizar estudios respecto el
Derecho espanol, sobre ambiente y ordenaciéon del terri-
torio. Observar en retrospectiva la construccion del terri-
torio permite encontrar algunas respuestas a problema-
ticas del presente.

Por su transversalidad, para cualquier estudio que se
realice resulta absolutamente necesario incluir la pers-
pectiva ambiental (JAQUENOD, 2004), con el fin de com-
prender mas acabadamente las problematicas que se
vuelven cada vez mas complejas, por ser éstas, a su vez,
multicausales.

A esos efectos, ha sido necesario indagar la normativa
vigente de nivel constitucional (y supranacional para el
caso de Espana) y legislacion especifica sobre la protec-
cion del ambiente.

Desde el punto de vista metodoldgico se ha realizado
un relevamiento, sistematizaciéon y posterior analisis
de fuentes primarias (legislacion internacional e inter-
na de cada uno de los paises en sus diversos niveles
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de gobierno y jurisprudencia) y secundarias (bibliogra-
fia especializada, datos estadisticos e informaciéon pu-
blicada por diversos organismos oficiales, entre otras
fuentes).

2. Aspectos historicos

El Derecho espanol ha sido una fuente primordial en
la construccion del territorio en la Republica Argentina.
Lo ha sido desde la primera forma de organizacién te-
rritorial, en épocas de la legislacién indiana, donde las
ciudades fueron organizadas de acuerdo a la idea de cua-
dricula, subsistiendo con posterioridad en la normativa
argentina (VALLEJO, 2007; MoRosI y VITALONE, 1993).

La recopilaciéon de Leyes de Indias que se realizb por
Real Cédula de 6 de mayo de 1680 constituyo el corpus
normativo “que disefi6 el modelo urbanistico en el Nuevo
Mundo y otros lugares por mas de cuatro siglos” (RIVERO
YSERN, 2018:29).

Esta forma de organizacion territorial ha tenido una
extrema vigencia y gran influencia en la legislacion pos-
terior del Estado independiente y soberano argentino
(Barcos, 2012; Moros1 y VITALONE, 1993; CARRERA, 1991).
Es asi que en los debates de la Ley de Ejidos N° 695 del
ano 1870, se realizaban remisiones a las Leyes de Indias
y a las Leyes de Partidas como antecedentes legislativos
validos para la elaboracién de la normativa republicana.
La forma de construccion de territorio en la Provincia de
Buenos Aires desde esas épocas, sedimenta a través de
sus normas, la matriz indiana de cuadricula receptada
en la Ley de Ejidos haciéndola perdurar en el paisaje (VI-
TALONE, 1996).

El ejido era una “unidad agro-urbana”, que se trazaba
desde la plaza central de la ciudad o del pueblo, confor-
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mando el mismo nucleo poblacional (MoRrosI y VITALONE,
1993:16). Si bien este modelo proponia una relacién o
vinculo claro entre las zonas urbanas de residencia y las
rurales destinadas a la produccién de alimentos, descan-
so y otros usos, aparece poco a poco una prevalencia de la
ciudad sobre lo rural o rustico propio de la época.

De esta forma con la mega estructura historica de he-
rramientas normativas coloniales, fue instalandose un
modelo civilizatorio (Morosi y VITALONE, 1993), donde
predominé el dominio de la naturaleza y los territorios;
de los pueblos originarios y preexistentes junto con su
bagaje cultural y su relacion con el entorno.

Las légicas del modelo civilizatorio han sido recogidas
y sostenidas por el sistema juridico continental europeo,
al que adscribe la Argentina y transferido como herencia
genética a su normativa juridica republicana. Formas oc-
cidentalizadas (MicNoLO, 1995) de construir el territorio
rioplatense. Y de olvidar otras a través del Derecho.

Con la Ley 817 sobre Inmigraciéon y Colonizaciéon de
1876 se fue avanzando un poco mas alla en la idea de
cuadricula (MorosI y VITALONE, 1993); pero siempre con
un predominio absoluto del derecho a la propiedad pri-
vada, derecho garantizado por la primera Constitucion
Nacional de Argentina del afno 1853 y fortalecido poste-
riormente con el Cédigo Civil Argentino de VELEZ SARs-
FIELD de 1869.

Estas herramientas juridicas de las primeras épocas
de la Argentina, dan cuenta de la plenitud y prevalen-
cia del derecho a la propiedad privada sobre el que se ha
construido el sistema juridico argentino y por tanto, la
forma de delinear el territorio de ciudades y pueblos que
se articulan sobre esa base y la idea de civilizacién que
ocult) otras relaciones con el entorno, de pueblos origina-
rios y precolombinos en el pasado (BRAILOVSKY y FOGEL-

282



MAN, 2004) de pobreza y marginalidad de quienes carecen
del derecho a la propiedad y una vivienda digna en el
presente.

Por ley 26.994, se instaura un nuevo sistema de Dere-
cho Privado a través del Codigo Civil y Comercial de la
Nacion (CCyCN). E1 CCyCN ha emergido de un momento
historico muy distinto al de su antecesor, y vino a suplir el
marco regulatorio previo sobre relaciones juridicas tanto
civiles como comerciales en plena era ecolégica (MORIN y
Huror, 2008), bajo el paradigma de la constitucionaliza-
ci6n del Derecho Privado con algunas perspectivas nove-
dosas, pero en lo que respecta al derecho a la propiedad
privada, sigue éste siendo un instituto juridico de enorme
fortaleza igual o mas que antano (HicHTON, 2014).

3. Aspectos constitucionales de la proteccion del
ambiente

En el presente acapite se hace referencia a la recepcion
de la variable ambiental (JAQUENOD, 2004) con jerarquia
constitucional tanto en el texto de la Constitucion Espa-
nola como en la Constitucién de la Republica Argentina.

3.1. Espana

Se puede afirmar que la Constituciéon Espanola (CE)
de 1978 ha sido precursora en su época al consagrar la
proteccion del medio ambiente adecuado conforme el tex-
to de su art. 45. Pocos afios después de celebrada la em-
blematica Conferencia de Naciones Unidas en la ciudad
de Estocolmo, sobre Medio Ambiente Humano de 1972,
la CE se hizo eco de las preocupaciones que la comunidad
internacional volec6 en la Declaracién que lleva ese mis-
mo nombre. La CE recepta con jerarquia constitucional
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entonces, hace mas de 40 anos, el derecho al medio am-
biente adecuado, buscando la proteccion del mismo y de
los recursos, como bien colectivo, supraindividual o difu-
so (Lozano CuTtanDa, 2010:47).

No obstante tan importante recepcion en un texto de
tal jerarquia, la literatura espanola especializada discute
sobre su naturaleza juridica; si el derecho al ambiente
adecuado receptado en el art. 45 CE, constituye un dere-
cho subjetivo, un interés legitimo o un principio rector y
las sensibles diferencias que presenta considerarlo uno
u otro instituto, a los efectos de operativizarlo, de poder
peticionar a las autoridades (PirEz CoNEJO, 2002).

En efecto, la CE, ha incluido la proteccion del medio
ambiente adecuado en el Capitulo Tercero, Titulo I, sobre
los “Principios rectores de la politica social y econémi-
ca”. De alli que algunos autores consideran que éste no
constituye un derecho fundamental, en el mismo rango
que el derecho a la vida o integridad fisica (art. 15 CE)
incluidos en el Capitulo II de la CE titulado “derechos y
libertades”. Segin expresa al respecto BALAGUER CALLE-
JON (2012), el art. 45 legisla sobre un principio rector o
informador e integra principios constitucionalmente pro-
clamados. Siguiendo a este autor, en el sistema espanol,
existe una dualidad o doble posicion respecto de los prin-
cipios: los generales o tradicionales, que son fuente del
Derecho y que se ubicarian luego de la ley y la costumbre
conforme articulo 1.1 del Cédigo Civil, y los constitucio-
nales receptados expresamente en la CE, como seria el
caso del art. 45 CE. Estos ultimos informan al resto del
ordenamiento, incluidos los principios de caracter gene-
ral y no pueden ser dejados de lado (BALAGUER CALLEJON,
2012:112).

Segun esta posicién, los ciudadanos pueden solicitar
la “tutela de las libertades y derechos reconocidos en el
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articulo 14 y la Seccion Primera del Capitulo II” tal como
dispone el art. 51.2 CE por la via ordinaria o de amparo.
Pero como la protecciéon del ambiente, se encuentra re-
ceptada en el capitulo III, que versa sobre principios rec-
tores, requerira de legislacién que la desarrolle para ser
esgrimido ante los 6rganos jurisdiccionales competentes
(Conf. art. 53.3 CE).

A su vez, debe tenerse en cuenta que Espana forma
parte de la Unién Europea desde el ano 1986 y por tanto
esta ligada a la normativa que de sus organismos com-
petentes emane con caracter de supranacionalidad. En
el bloque regional europeo, imperan los principios de
“efecto directo y primacia del Derecho de la Unién” (dos
caracteristicas fundamentales del Derecho comunitario)
establecido por el Tribunal de Justicia de la Uniéon Eu-
ropea desde el emblematico caso “Costa ¢/ENEL” de 15
de julio de 1964, que lo ha establecido de esa forma y
ha sido recogido por el Tribunal Constitucional Espanol
(TC) (BALAGUER CALLEJON, 2012: 249).

Es asi que en 1987 ingresa la variable ambiental, al in-
cluirse en el Acta Unica Europea, ingresando de tal forma
al Derecho comunitario, consolidando y adoptando el pa-
radigma del desarrollo sostenible en el Tratado de Maas-
tricht de 1992 (VAzQUEZ GARRANZO, 2018). Segin SANCHEZ-
MEsAa MARTINEZ (2018) el ordenamiento juridico espanol,
desde el momento de la inclusién en el bloque regional,
se encuentra juridicamente subordinado a la normativa
comunitaria; es asi que se debe observar la elaboracion
juridica que en la materia goza de supranacionalidad y
que debe ser aplicable directamente o transpuesta segin
sea el caso, al Derecho positivo interno, siendo la politica
que se dedica a Agricultura, Medioambiente y Clima de
esas caracteristicas.
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3.2. Argentina

La Constitucién Nacional de la Republica Argentina
ha sido reformada en el ano 1994 y fruto de esa impor-
tante reforma ingresa con tal jerarquia el derecho al am-
biente sano, equilibrado y apto para el desarrollo huma-
no en el art. 41 CN en el capitulo de Nuevos derechos y
garantias. Al momento de la Reforma de la CN de Argen-
tina se habia celebrado hacia poco la Conferencia de Rio
sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992 recogiendo
el enfoque paradigmatico sobre el desarrollo sustentable
ya esgrimido a nivel internacional en el Informe de Na-
ciones Unidas denominado Our Common Future (coordi-
nado por la ministra noruega Gro Harlem Brundtland,
también conocido como Informe Brundtland) en el ano
1987.

La recepcion constitucional de este derecho ha segui-
do a otras Constituciones en el mundo, entre ellas a la
espanola, no obstante como en otros paises del mundo,
la variable ambiental habia sido tenida en consideracion
en Argentina con anterioridad con aplicacion de otros
articulos de la CN que no lo mencionaban expresamen-
te, convirtiendo al decir de Mario VALLS “en enumerado
a un Derecho que antes era implicito, por la aplicaciéon
de los articulos 33 y 34 de la misma” (VaLLs, 2001:111-
112) .

Por la ubicacién de este derecho consagrado fruto de
la reforma, el que se encuentra incluido en la parte dog-
matica de la CN bajo el titulo Nuevos derechos y garan-
tias, no se discute en este trabajo, sobre si éste constituye
un derecho subjetivo o no, considerandolo abiertamente
como tal.

No obstante son necesarias algunas aclaraciones rela-
tivas a la legitimacion procesal para accionar en defen-
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sa del ambiente que deben ser tenidas en cuenta segun
se consagra en el art. 43 CN sobre acciéon de amparo. Si
bien, como se ha dicho anteriormente, éste constituye un
derecho de incidencia colectiva, de todos los habitantes,
de la comunidad, de quienes se sientan afectados por al-
gln accionar lesivo al ambiente y frente a tal afeccion
tienen la posibilidad de accionar en defensa del mismo.
Siguiendo el art 43 de la CN, s6lo pueden peticionar en
favor del ambiente “el afectado, el defensor del pueblo y
las asociaciones que propendan a esos fines registradas
conforme a la ley”.

Por tanto, el derecho al ambiente sano constituye
en Argentina un derecho subjetivo indiscutible por
haber sido incluido en el capitulo de nuevos derechos
y garantias donde en principio cabe a todos los habi-
tantes (art. 41 CN), como derecho de incidencia colec-
tiva; éste para ser defendido, debe ser peticionado por
ciertos legitimados procesales tal como establece el
art 43 CN.

Esta totalidad consagrada en el art. 41 CN se encor-
seta procesalmente en el art 43 CN, canalizando en una
totalidad menos totalizadora el derecho subjetivo al am-
biente sano.

4. Ambiente, suelo, ordenacion del territorio y
distribuciéon de competencias

La distribucién de competencias en los diversos nive-
les de gobierno, en el campo de delimitacion del presente
trabajo, es un tema sumamente complejo. En este aca-
pite se intenta caracterizar la distribuciéon competencial
tanto en Espana como en Argentina con especial referen-
cia a Andalucia y Granada por un lado y Buenos Aires,
por el otro.
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4.1. Espana

Espana ha sido calificada con posterioridad a la CE de
1978 como un Estado descentralizado (MarTiN REBOLLO,
2007; SANCHEZ MorON 2010) el Estado de las autonomias
o cuasi-federal (SANCHEZ-MEzZA MARTINEZ, 2018).

Se le ha reconocido la autonomia a los entes locales
conf. arts. 2, 137 y 140 CE, pero para ello, y siguiendo los
mandatos de la CE de 1978, cada Comunidad Auténoma
debi6 dictar su Estatuto de Autonomia para asumir sus
competencias.

Segun establece el art. 137 CE, la organizacion del
territorio espanol se divide en los siguientes niveles
de gobierno a saber: municipios, provincias (ambas de-
nominadas: entidades locales) y Comunidades Auténo-
mas.

Sumado al orden comunitario, Espana se encontraria
en la siguiente estructura competencial: 1). Unién Euro-
pea, 2). Estado Nacional, 3). Comunidades Auténomas.
4) Provincias y 5) Municipios.

Al incluir el nivel comunitario dentro de esta estruc-
tura competencial, se daria lugar a un estadio superior
al denominado “tripode del Estado Autonémico”, donde
provincias y municipios estaria integrando el 3% puesto
bajo la denominacion “Administracion Local” (SOUVIRON
MORENILLA, 2009:31).

Las Comunidades Auténomas (CCAA) como las que
hoy conocemos comenzaron su proceso de conformacion
en ese momento. Segun establece el art. 143 CE “las pro-
vincias limitrofes con caracteristicas histéricas, cultura-
les y econémicas comunes, los territorios insulares y las
provincias con entidad regional histérica podran acceder
a su autogobierno y constituirse en Comunidades Auto-
nomas” (CCAA) gozando de autonomia.
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Es asi que cada CCAA debe dictarse su propio Estatuto
de Autonomia “norma institucional basica” con posterior
reconocimiento por parte del Estado (conf. art. 147 CE).
En estos Estatutos se establece, entre otras cuestiones,
la delimitacion territorial, y las “competencias asumidas
dentro del marco establecido en la Constituciéon” (conf.
art. 147.b y 147.d).

A partir de alli es que se estructuran, por un lado, las
competencias exclusivas del Estado y por tanto vedadas
a las CCAA, en funcion del listado establecido por el art.
149, dentro de las que se encuentran el dictado de la “le-
gislacion basica sobre protecciéon de medio ambiente, sin
perjuicio de establecer normas adicionales de proteccion”
(conf. art. 149.1.23); y por el otro las competencias que
las CCAA pueden optar por asumir, siempre y cuando
las hayan incluido en los textos de sus Estatutos de Au-
tonomia .

Dentro de las potestades que las CCAA pueden asu-
mir se encuentran listadas “la ordenacién del territorio,
urbanismo y vivienda” (148.3 CE); “la agricultura y ga-
naderia” (148.7 CE); “la gestién en materia de proteccién
de medio ambiente” (148.9 CE) y tal como surge del art.
149.1.23 la normativa adicional o complementaria en
materia de protecciéon del ambiente.

Se trata de la “gestién” y no del poder de policia en
sentido amplio que incluye la potestad de legislar en la
materia, ya que la legislacién basica en materia de medio
ambiente en Espana, es competencia exclusiva del Es-
tado. Sin embargo se permite a cada CCAA que “dicte
normas adicionales de proteccion”.

La normativa que se desprende a partir de estas apre-
ciaciones iniciales del texto constitucional espanol puede
llevarnos a la necesidad de analizar en profundidad tex-
tos tales como la Ley de Bases del Régimen Local de 1985
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(LBRL), la ley del Suelo de 2007 (Real Decreto legislativo
2/2008, de 20 de junio que aprueba el texto refundido de
la misma ) y en particular en Andalucia, el Estatuto de
Autonomia de Andalucia, la ley 7/2007 de Gestién Inte-
grada de la Calidad Ambiental (LGICA) y la ley 7/2002
de 17 de diciembre que trata sobre la Ordenacion Urba-
nistica (LOUA) la que segtin Juan Martin Garcia “es la
norma que contiene el marco legislativo en materia de
urbanismo y régimen del suelo de aplicacion en el terri-
torio andaluz” (2009:3).

4.2. Argentina

Observar el reparto competencial existente entre los
diversos niveles de gobierno de la Argentina, resulta
trascendental. Como es sabido nuestro pais se constituye
como un Estado federal (art. 1 CN).

Las provincias y la Nacién detentan las siguientes fa-
cultades o competencias:

a) delegadas expresamente por las provincias a la Na-
cion,

b) reservadas por las provincias, en funciéon del princi-
pio de subsidiariedad (art. 121 CN).

¢) concurrentes (o compartidas) entre ambos niveles de
gobierno (conf. MIRaNDA 2000; Borassi, 1997).

Las provincias en su caracter de Estados preexistentes
a la Nacion, guardan una gran cantidad de competen-
cias, las que se han reservado, siendo prohibido a la Na-
cién legislar sobre ellas.

Las que han sido delegadas en el Gobierno central,
fueron hechas de manera taxativa o expresa y esta prohi-
bido a las provincias legislar sobre ellas.

Las facultades concurrentes son aquellas en las que
tanto Nacion como provincias pueden actuar de forma
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concurrente, compartida, segin el caso conjuntamente.
Para lograr una mejor proteccion de los recursos natura-
les, segiin Borassr (1997), en materia ambiental nos en-
contramos frente a este tipo de facultades.

En virtud de la Gltima reforma del texto constitucio-
nal del ano 1994 aparece en el art. 41 CN lo que algunos
autores han denominado nuevas delegaciones por parte
de las provincias en el Congreso de la Nacion para el dic-
tado de normas que versan sobre presupuestos minimos
ambientales y las provincias pueden dictar normativa
complementaria. Aqui, de alguna forma, se asemeja, en
parte, a la legislacion basica espanola.

La ley 25.675/02 de Politica Ambiental Nacional tam-
bién denominada Ley General del Ambiente (LGA) esta-
blece los presupuestos minimos ambientales, umbrales
basicos de proteccion aplicables con caracter homogéneo
a todo el territorio nacional.

La Provincia de Buenos Aires, en el marco de la re-
forma constitucional nacional, donde procedi6 a reformar
la propia, declara en su art. 28 que detenta el dominio
eminente sobre los recursos naturales existentes en su
territorio: “incluyendo el subsuelo y el espacio aéreo co-
rrespondiente, el mar territorial y su lecho, la plataforma
continental y los recursos naturales de la zona econémica
exclusiva, con el fin de asegurar una gestion ambiental-
mente adecuada”.

Varios anos atras de la reforma de la CN y de la Cons-
titucion de la Provincia pero en virtud de estas facul-
tades reservadas, Buenos Aires dict6 el Decreto Ley
8912/77 (con sus modificatorias), sobre Ordenamiento
territorial y uso del suelo, el que establece que esta ma-
teria es responsabilidad primaria de los municipios (art.
70 decreto ley 8912/77). La autonomia de los municipios
reviste un caracter protagénico en lo que respecta a sue-
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lo y territorio y se encuentra garantizada por el art. 123
CN.

Post reforma de la Constitucién provincial, Buenos Ai-
res dicté su ley sobre ambiente bajo el N° 11.723/95 la
que desarrolla el art. 28 de la Constitucién de la Provin-
cia, legislando sobre suelo en su titulo III. Capitulo II.

Segun establece el art. 6 de la ley 11.723 tanto la Pro-
vincia como los municipios tienen la obligaciéon de “fis-
calizar las acciones antrépicas que puedan producir un
menoscabo al medio ambiente” imponiéndose una res-
ponsabilidad por su acciéon u omision.

Algunas reflexiones finales

Luego de este recorrido realizado vale la pena men-
cionar la importancia de contextualizar en perspectiva
histérica el objeto de estudio y sobre cuales han sido los
antecedentes que dieron lugar a la construcciéon de un te-
rritorio en un momento y para una sociedad determinada.

Subyace en la conformacion y dictado de normativas
esa conciencia de historia juridica de carga genética don-
de ciertos institutos se van mixturando con otras influen-
cias juridicas nuevas, diversas, que generan que cada
Estado dicte su propia normativa especifica y se trans-
formen en herramientas tnicas.

Sobre la recepcion del derecho al ambiente, las diferen-
cias que entre las Constituciones de Espana y Argentina
surgen responden en primer lugar a contextos historicos
y geograficos que las separan, a las distancias continen-
tales a través del océano y el tiempo que las aislan, pero
a una historia que las une.

Ademas de las claras diferencias sociopoliticas que dis-
tancian también los textos que aqui se analizan en casi
dos décadas.
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Al momento de la reforma de la CN de Argentina se
habia celebrado hacia poco la Conferencia de Rio sobre
Medio Ambiente y Desarrollo de 1992 recogiendo esas
1deas sobre sustentabilidad en el texto, novedosas para
la época.

A diferencia de la CE, en la CN no hay discusion sobre
si el mismo es un derecho subjetivo, un interés legitimo o
un principio general o informador, debido a la inclusion
en la parte dogmatica de la CN.

No obstante si se ha discutido sobre su indetermina-
ci6n terminolédgica en la literatura especializada, respec-
to de la recepcion del paradigma de la sustentabilidad,
de manera no textual en el texto de la CN, y por motivos
que difieren en uno y otro caso, nos encontramos frente a
un derecho al ambiente que se presenta como un “concep-
to juridico indeterminado” tanto en el Derecho espafol
como en el argentino.

Sobre la organizacion territorial, puede observarse en
ambos casos que los municipios ejercen competencias que
tienen que ver con usos del suelo y ordenacion del terri-
torio ademas de los servicios basicos que deben prestar
para el normal funcionamiento de la comunidad y el or-
den municipal, cobra gran importancia en la estructura
competencial federal argentina y en la cuasi-federal es-
panola, la que puede ser sumamente diversa, constitu-
yendo cada Estado, un ejemplo distinto. Este, constituye
una figura clave en ambos casos, en la construccion de
un territorio y en la protecciéon del ambiente natural y
cultural.

El desafio que al Derecho se le presenta con la aparicion
de la variable ambiental, la sustentabilidad y el principio
de constitucionalizacién del Derecho Privado en Argenti-
na, tiene dimensiones trascendentales que paso a paso da-
ran lugar también a la transformacion del territorio.
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“El contrato de locacion de inmuebles como

contrato de consumo”
Adrian Emir Gochicoa
Victoria Antonella Mongelos

SuMARIO: 1. Introduccién.- 2. Consideraciones concep-
tuales.- 3. El contrato de locacién como contrato de con-
sumo.- 4. Conclusion.- 5. Bibliografia

1. Introduccion

Por multiples razones, a lo largo del tiempo el contra-
to de locaciéon de inmuebles con fines habitacionales ha
sido considerado como un simple contrato entre partes
con tinte igualitario entre ellas, pero la realidad permite
cuestionar este extremo, ya que si nos posicionamos del
lado de una u otra parte podemos observar las grandes
diferencias existentes entre ellas, generando una clara
desigualdad entre las mismas. Es inescindible la situa-
cion de vulnerabilidad en que se encuentran los inquili-
nos, frente a los propietarios en el contrato de locacion,
el cual conllevara a su analisis a lo largo de la lectura,
lo que indudablemente nos permitira ver al contrato de
locacién con otros 0jos. Ya no mas como un contrato entre
partes en igualdad de posiciones sino ver a éste desde
una perspectiva mas amplia, que contemple la desigual-
dad existente entre ellas y consecuentemente la necesi-
dad de subsanarla y no hacer oidos sordos a esta pro-
blematica. En resumen considerarlo como un contrato de
consumo, dando lugar asi finalmente a una proteccién
hacia la parte endeble del contrato. No hay novedad en el
tema, ni en la normativa, tampoco la situacion de los in-
quilinos es nueva, aunque seguramente producto de la si-
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tuacién econdomico-social se ha intensificado la desigual-
dad existente entre las partes de un contrato de locacion
de inmueble con fines habitacionales. Lo que intenta ser
nuevo son las consideraciones sobre esta tematica y la
suma de argumentos para considerar que el contrato de
locacioén, especificamente de inmuebles, es un contrato de
consumo. La consecuencia practica de sostener esta idea
es la aplicacion de un orden juridico protectorio a una
situacion que se caracteriza por ser desigual y hasta a ve-
ces de extrema vulnerabilidad en una de las partes como
lo es. Para profundizar en esta tematica debemos com-
prender precisamente que la habitacién, en los términos
de tener un lugar donde habitar o vivir “bajo techo” se
constituye una necesidad basica de las personas junto a
la alimentacién y vestimenta. Cabe distinguir el derecho
humano de acceso a una vivienda digna el cual implica
en ultima instancia la obligaciéon del Estado de acciones
positivas progresivas a través de politicas publicas que
garanticen programas y condiciones de acceso a una vi-
vienda, dentro de las posibilidades que sus capacidades
econdomicas les permitan, conforme el aprovechamien-
to maximo de los recursos presupuestarios disponibles
(“Q.C.S.Y. c/Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/
amparo”’, 2012. Fallos, 335:452), de las asignaciones de
recursos que los particulares realizan en una economia
de mercado, muchas de las cuales sirven para satisfa-
cer necesidades basicas y todo interés que juridicamente
se considera adecuado reconocer. En el sistema politico
economico capitalista adoptado desde los cimientos cons-
titucionales basado en el “mercado” como ambito juridi-
co, social y econémico para la generacion o produccion,
distribucion de riquezas y recursos, de bienes y servicios,
y para la satisfaccion de otras necesidades no econdémi-
cas del hombre, el régimen de defensa del consumidor y
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usuarios actia como un subsistema de contrapesos para
corregir los abusos de unos sobre otros, como las situacio-
nes de vulnerabilidad econémica y social que se traducen
en desigualdades estructurales en la interacciéon en el
mercado. El mercado, si es que existe, no asigna o distri-
buye riquezas en bienes y servicios de forma equitativa,
sino en términos de mayor o menor igualdad, y es aqui en
este plano donde se intenta corregir esa desigualdad exis-
tente. El régimen de defensa del consumidor y usuario se
aplica al mercado de bienes y servicios como al mercado
financiero en tanto la situacion factica que actia como
presupuesto normativo se verifique, en virtud de lo cual
debe existir una relacién juridica de consumo que tenga
como causa un acto de consumo. La cuestion a dilucidar
es sila locacion de un inmueble para fines habitacionales
genera una relacion de consumo, permitiendo caracteri-
zar asi al contrato como de consumo, de tal manera que
el locador resulte ser un “proveedor” y el locatario (y su
familia) “un consumidor”. Pero aun el mayor desafio es,
pese a que es un hecho notorio la existencia de problemas
habitacionales en gran parte de nuestra poblacién debi-
do a que no tienen posibilidad econémica para acceder
a su propia vivienda, el crear una conciencia (;juridica
acaso?) de que un contrato de pedigree romanista, que se
construyé sobre el paradigma juridico liberal sobre los
postulados de la libertad e igualdad juridica que en ma-
teria contractual se traduce en la libertad de contratar
y libertad contractual, puede originar o desarrollarse en
el marco de una relacion de consumo. El desafio en si,
es comprender que la estructura juridica clasica que se
disenié a la luz de la Revolucién Francesa, si bien tiene
sus antecedentes en el Derecho Romano, hoy debe inser-
tarse o integrase en una supra estructura juridica que
responde a otra realidad, enrolandose en un derecho de
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clase con una finalidad protectoria como el Derecho con-
sumeril.

2. Consideraciones conceptuales

El articulo 42 de nuestra Constituciéon Nacional como
lineamiento general senala que “...los consumidores y
usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la rela-
ci6n de consumo, a la proteccién de su salud, seguridad e
Iintereses econdémicos; a una informacién adecuada y ve-
raz; a la libertad de eleccién, y a condiciones de trato
equitativo y digno...”; corresponde a la ley reglamentar
esta proteccion, aunque desde un punto de vista formal
ya que histéricamente la ley que principalmente lo hace
es anterior al articulo constitucional. La ley 24.240 y el
C. C. y C. definen la relacién de consumo, al consumidor
y al proveedor, senalando que la relacion de consumo es
el vinculo juridico entre el proveedor y el consumidor o
usuario (arts. 3 de ley 24.240 y 1092 del C. C. y C.), al
consumidor como la persona fisica o juridica que adquie-
re o utiliza, en forma gratuita u onerosa, bienes o servi-
cios como destinatario final, en beneficio propio o de su
grupo familiar o social equiparando al consumidor quien,
sin ser parte de una relacion de consumo como conse-
cuencia o en ocasion de ella, adquiere o utiliza bienes o
servicios, en forma gratuita u onerosa, como destinatario
final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social
(arts. 1 de ley 24.240 y 1092 del C. C. y C.). En lo que
respecta al proveedor lo define como la persona fisica o
juridica de naturaleza publica o privada, que desarrolla
de manera profesional, aun ocasionalmente, actividades
de produccion, montaje, creacion, construccion, transfor-
macion, importacion, concesién de marca, distribucién y
comercializacion de bienes y servicios, destinados a con-
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sumidores o usuarios. No estando comprendidos los ser-
vicios de profesionales liberales que requieran para su
ejercicio titulo universitario y matricula otorgada por Co-
legios profesionales reconocidos oficialmente o autoridad
facultada para ello, pero si la publicidad que se haga de
su ofrecimiento. Analizando conceptualmente estos ex-
tremos, puede senalarse que ese vinculo juridico que im-
plica la relaciéon de consumo no es otra cosa que una rela-
cién juridica conceptualizada entre otros por SAVIGNY,
para quien en la realidad social existen una infinidad de
relaciones o vinculos, los cuales por un lado individual-
mente lo hacen para satisfacer sus propias necesidades y
por otro, las entablan para equilibrar sus propios intere-
ses con el de los demas. De estas relaciones y de la bus-
queda de lograr satisfacer las necesidades humanas, sur-
giria el derecho objetivo es decir, la conciencia juridica
popular. Se tiende a lograr una convivencia social orde-
nada, en la medida en que se limitan los excesos indivi-
duales como también de los grupos en las diferentes rela-
ciones que se dan en la sociedad. El Derecho delimita un
campo libre donde se desarrolla cada voluntad individual
reglamentando esas relaciones sociales existentes. En la
medida en que esas relaciones sociales estén reguladas
por el Derecho (Derecho objetivo), existe una relacion de
derecho, la cual se presenta como una relaciéon de perso-
na a persona determinada por una regla juridica, que
confiere a cada individuo un area de dominio de su volun-
tad. En este orden de ideas SAviGNY define a la relacion
Juridica como una vinculaciéon entre dos o mas personas
determinada por una norma juridica, estando conforma-
da por dos elementos en esta concepcién de relacion juri-
dica: uno material, dado por las relaciones sociales que se
establecen entre los individuos; y otro formal, dado por la
determinacion que la regla juridica realiza sobre esas re-
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laciones sociales (Juan Carlos SmiTH, E. D. Tomo 81, pag.
913). Puede completarse esta idea citando a Emilio BETTI
en cuanto a que “las relaciones juridicas encuentran su
substrato en relaciones sociales existentes ya antes y aun
externas al orden juridico; relaciones que el Derecho no
crea, sino que encuentra ante si, prevé y orienta en rum-
bos de calificaciones y valoraciones normativas”. Por lo
cual estas relaciones que como puro fenémeno son “rela-
ciones sociales” pasan a poder categorizarse como “juridi-
cas” o “relaciones juridicas” cuando son reguladas o regi-
das por el derecho (en su sentido objetivo). Ahora, el ele-
mento formal lo constituye el ordenamiento juridico pro-
tectorio que implica el régimen de defensa del consumi-
dor establecido desde la Constitucion (art. 42), la ley
24.240 y modif. y el Céd. Civ. y Com., mientras que el
elemento material se sintetiza en “el acto de consumo”.
Este elemento formal tiene como punto de partida el libre
cambio de mercancias y la produccion industrial en masa,
dando lugar a la existencia de relaciones sociales des-
iguales entre prestadores de bienes y servicios, como
también, consumidores y usuarios. Asi la relacién juridi-
ca que estructura el paradigma juridico del Derecho Civil
clasico, se sostiene sobre la base de ciertos pilares que
vienen erigiendo en la época donde se empieza a diagra-
mar (la Revolucién Francesa). Se senala (ABRAMOVICH,
Victor y Courtis, Christian) que la base de las relaciones
sociales tiene su fundamento (espacio simbélico de perte-
nencia social) en “el libre cambio de mercancias entre
ciudadanos autonomos”. Este espacio tiene a su vez tres
piedras angulares. En primer lugar, la propiedad priva-
da, ya que logicamente para la existencia del intercambio
de mercaderia resulta necesaria la existencia de una for-
ma juridica (dominio privado) que permita apropiarse de
las “mercaderias” en forma privada (esa forma juridica,
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la cual ya venia perfilandose con anterioridad, no sélo
sobre las cosas sino sobre las personas, estructurada
como “potestad juridica”). En segundo lugar, la libertad
individual (en contratos, libertad de contratar y libertad
contractual) e igualdad entre los sujetos de la relacion
juridica, condimentos necesarios propios del liberalismo
economico y politico de la época en que se estructuré (la
idea del ciudadano vendiendo y comprando libremente).
Por ultimo, la relacion de consumo como relacién juridica
atenta esa concepcion clasica de tal manera que es la
forma juridica que atrapa una relacién social particular,
diferente, ya que supone el consumo de bienes y servicios
en el marco de una relacion que no se desarrolla en con-
diciones de igualdad y libertad, como suponia la relacion
juridica paritaria o civil. La relacion juridica que estruc-
tura el paradigma del Derecho del Consumidor se asien-
ta en ciertos pilares: -El mantenimiento de propiedad
privada como piedra fundacional -Nuevas formas de con-
trataciéon que permiten transacciones con mayor fluidez,
a través de los contratos con clausulas predispuestas o
contratos en masa (se afecta la libertad contractual) - De-
bilidad individual del consumidor o usuario - El principio
protectorio y el principio de indemnidad del consumidor
y de su patrimonio - Intervencion del Estado a través de
la creaciéon de un orden publico que impone condiciones
minimas de contratacién, sanciones legales frente a los
abusos (nulidad), interpretaciones de hechos y normas a
favor del consumidor, etc. - Responsabilidad por danos
basada en factores objetivos de atribucion (riesgo creado)
y en el incumplimiento del deber de seguridad - Recono-
cimiento de la existencia de intereses colectivos de los
consumidores y usuarios a través de organizaciones que
lo representan (ABRAMOVICH, Victor y CourTis, Christian).
Por consiguiente el sustrato material es aquel que justi-
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fica y condiciona al elemento formal, a la estructura juri-
dica. En la relacion de consumo este sustrato material
supone una relacién social en la cual actian sujetos en
situaciones desiguales, y tiene como eje el acto de consu-
mo. Ensena Ruscont (Rusconi, Dante D. 2015) que la de-
bilidad del consumidor se manifiesta en su situaciéon de
hiposuficiencia (nota estructural de la relaciéon de consu-
mo, que se refiere a la no existencia de igualdad de condi-
ciones con los proveedores y consumidores), subordina-
cion estructural (referido al mercado de bienes y servicios
donde se desarrollan las relaciones de consumo) y el defi-
ciente poder de negociacion. Respecto a los sujetos de la
relacion juridica de consumo, el art. 1 de la ley 24.240 al
igual que el C. C. y C. caracteriza al consumidor como el
sujeto débil de la relacion y merecedor de una proteccién
especial a partir del destino para el cual éste adquiere los
bienes o servicios, esto es en su propio beneficio y de su
grupo familiar. Por su parte al proveedor en el art. 2 se lo
define en virtud de la actividad (actividades de produc-
cién, montaje, creacion, construccion, transformacion,
importacion, concesion de marca, distribucién y comer-
cializacion de bienes y servicios) y por el destino de los
bienes y servicios (destinados a consumidores o usua-
rios). Debe senalarse que para la aplicacion de este régi-
men protectorio, basta que se configuren estos extremos,
que exista un acto de consumo que permita calificar a las
personas intervinientes como “consumidor”’ y como “pro-
veedor” respectivamente. Esta implicito en el acto de con-
sumo esta desigualdad estructural entre quien a la pos-
tre es consumidor y quien es proveedor, e implicitamente
la relacion de consumo como relacién juridica se estruc-
tura sobre la base desigual con las caracteristicas senala-
das. Respecto al objeto y a la causa de la relacién de con-
sumo, pueden ser objetos todos los bienes en los términos
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del art 16 del C. C. y C. y siempre que sean susceptibles
de valor econémico, por lo que se incluyen todas las pres-
taciones que impliquen un dar, hacer o no hacer; de tal
manera pueden ser objeto los bienes inmateriales como
los bienes materiales (cosas) y dentro de éstos las cosas
muebles (art. 227 del C. C. y C.) sean consumibles o no
(art. 231 del C. C. y C.), asi como también las cosas in-
muebles (arts. 225y 226 C. C. y C.). En relacién a la cau-
sa, la constituye cualquier hecho juridico mediante el
cual se manifieste el acto de consumo: hechos licitos de
consumo (por ejemplo utilizar) en si, hechos ilicitos como
el dano al consumidor por consecuencia del vicio o riesgo
de la cosa o de la prestacion del servicio, también actos
juridicos unilaterales (ofertas) y contratos (adquisicion
por eje) denominados de consumo propiamente hoy regu-
lado en el art. 1093 del C. C. y C.

3. El contrato de locaciéon como contrato de con-
sumo

Como se senald, la cuestion a dilucidar es si el contra-
to tipico de locacién de inmueble con destino habitacio-
nal puede configurarse como causa de una relacion de
consumo, o sea sl es un contrato de consumo. Para ello
entendemos que debe verificarse si existe un acto de con-
sumo por parte del locatario que lo califique como consu-
midor y justifique la normativa tuitiva. Como primera
medida debe senalarse que el C. C. y C. define al con-
trato de locacién en el articulo 1187 sefialando que hay
contrato cuando una parte se obliga a otorgar a otra el
uso y goce temporario de una cosa, a cambio del pago
de un precio en dinero. El mismo c6digo contempla si-
tuaciones que atenuan la conceptualizacion clasica, asi
por ejemplo el articulo 1190 referido al continuador de
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la locacion por parte del familiar que habité con la parte
formal del contrato (o sea sin ser parte del contrato) ante
el fallecimiento de éste. Asi mismo se prohiben ciertas
practicas cuando el destino de la locaciéon es habitacio-
nal en el articulo 1196. El esquema clasico del contrato
de locacién ya se ve trastocado, si se quiere, con estas
disposiciones dado que se atentua el efecto relativo de los
contratos como también el principio de autonomia de la
voluntad en su manifestacion de su libertad contractual.
Ahora bien, a esto podria sumarse la utilizaciéon de clau-
sulas predispuestas o la contratacion por adhesion, cuyo
funcionamiento se encuentra controlado cuando se torna
abusivo. Pero estos institutos afectan principalmente a la
libertad contractual impidiendo la negociacion bilateral
del contenido del contrato pudiendo ser utilizadas tanto
en los denominados contratos paritarios como de consu-
mo. La relacién de consumo, concepto mas amplio que el
contrato de consumo, se estructura sobre la desigualdad
existente entre el proveedor y el consumidor, desigual-
dad que es estructural y tiene que ver con el rol que tiene
el consumidor en el “mercado”; claro que cuando el titulo
del consumo es un contrato esta desigualdad estructural
incide en su libertad contractual y de contratar. Es en
estos términos, que supone una desigualdad estructural,
que debe entenderse el articulo 1093 en cuanto define al
contrato de consumo sefnalando que es el celebrado entre
un consumidor o usuario final con una persona humana
o juridica que actiie profesional u ocasionalmente o con
una empresa productora de bienes o prestadora de servi-
cios, publica o privada, que tenga por objeto la adquisi-
ci6n, uso o goce de los bienes o servicios por parte de los
consumidores o usuarios, para su uso privado, familiar o
social. Asi el contrato de locaciéon puede constituirse en
un contrato de consumo en cuanto el locatario realice un
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acto de consumo, en el que se manifieste esa desigualdad
estructural en la relacion, ademas de las limitaciones ne-
gociales. En esto hay cierta semejanza entre el contrato
de trabajo y el contrato de locacion de cosa, seguramente
en virtud de que este Ultimo es un antecedente histérico
de aquél; lo cierto es que en el contrato de trabajo el tra-
bajador (la parte mas débil) primero debe cumplir con su
prestacion (puesta a disposicion de su trabajo o servicio)
y luego el empleador cumple con su contraprestacion o
sea el salario. De tal manera que el capital, la propie-
dad privada, le permite postergar su débito hasta luego
de recibir su acreencia, ya sea que aquélla se abone por
jornal diario, semanal, quincenal o mensual. Primero el
trabajo y luego el salario como contraprestacion a aquél.
En la locacion de cosa sucede lo mismo: el locador, la pro-
piedad privada, se obliga a mantener el uso y goce de la
cosa por periodos de tiempo pero luego y sélo luego de
ver satisfecha su acreencia. Primero el pago del canon
locativo mensual en general para luego obtener el uso
y goce de la cosa. Es ésa la desigualdad estructural, asi
como el trabajador debe trabajar para consumir (comer,
vestirse, habitar, y demas), el locatario de un inmueble
con fines habitacionales primero debe abonar el canon
(v otros gastos adicionales) para luego consumir, esto es,
para habitar. El locatario adquiere temporalmente el uso
y goce de un inmueble como destinatario final en bene-
ficio propio y de su familia (art. 1 de la ley 24.240). En
tal caso deben descartarse aquellos inmuebles sobre los
que se adquiere derechos de uso y goce para incorporar-
los para procesos de producciéon y/o comercializacion de
bienes y servicios. Respecto a la posibilidad de que bie-
nes inmuebles sean objeto de contratos de consumos no
resulta extrafo atento a que la anterior redaccion de la
ley 24.240 incluia dentro de su ambito de aplicacion a la
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adquisiciéon de inmuebles nuevos destinados a vivienda y
a los lotes de terreno adquiridos con el mismo fin, cuando
la oferta sea publica y dirigida a persona indeterminada.
Lo mismo puede decirse en relacion a la locacion de cosas
s1 bien se contemplaba para las cosas muebles. En este
orden de ideas no resulta totalmente ajena la idea de la
adquisiciéon temporal del uso y goce de un inmueble, si
se piensa en los contratos de garaje, leasing, hospedaje y
hasta los tiempos compartidos. Hoy en la legislacion vi-
gente no existe prohibicién expresa, por lo que en cuanto
se configure un acto de consumo, podra hablarse de un
contrato celebrado entre un consumidor o usuario final
con una persona humana o juridica que actde profesio-
nal u ocasionalmente o con una empresa prestadora de
servicios, publica o privada, que tenga por objeto el uso o
goce de los bienes o servicios por parte de los consumido-
res 0 usuarios, para su uso privado, familiar o social. La
amplitud del acto de consumo se traduce en todo aprove-
chamiento, adquisicién o uso de bienes o servicios que en
forma onerosa o gratuita se realiza con destino de consu-
mo, esto es sin incorporarlo a una cadena de producciéon o
comercializacion sino para beneficio del consumidor o de
su grupo familiar o social.

Resta hablar del locador como proveedor y del mercado
inmobiliario.

El locador como parte de un contrato, en esencia reali-
za una actividad econémicamente reconocida ya sea por
si mismo o en forma delegada, esto puede darse mediante
la contratacién de un profesional. Lo cierto es que asi al
menos lo entienden el Fisco nacional como el provincial
en cuanto quien preste servicios inmobiliarios realizados
por cuenta propia, con bienes inmuebles urbanos o rura-
les (segin la actividad de que se trate) propios o arren-
dados, su condicion frente a AFIP es la de inscripto en
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monotributo o bien ser inscripto responsable en IVA, y en
el ambito provincial estar inscripto en Ingresos Brutos.
Ya sea que lo haga como una actividad econémicamente
organizada o bien lo haga ocasionalmente, dado que en la
locaciéon de inmuebles con fines habitacionales, se comer-
cializa un servicio de uso y goce temporal de un inmueble
destinado a consumidores finales.

Este servicio mayormente se lo comercializa en un
mercado en que intervienen profesionales mediando en-
tre la oferta y la demanda de los mismos (martilleros,
corredores, etc.), se suelen utilizar ofertas a consumido-
res indeterminados, se emplean distintos instrumentos
financieros como contratos de fianza o titulos de créditos
como garantias personales para garantir las obligacio-
nes a cargo del locatario, también entrega de sumas de
dinero en depodsito como garantias; normalmente la for-
ma de contratacion es a través de contratos de adhesion
o mediante la utilizacion de clausulas predispuestas, la
atribucion de los gastos necesarios de mantenimiento del
inmueble como inmobiliarios o expensas extraordinarias
ademas de los gastos de uso a cargo de los locatarios, en-
tre otros rasgos que caracterizan estas contrataciones.
Lo que se quiere mostrar con esto es que el mercado de
alquileres de inmuebles en general esta economicamen-
te estructurado en forma desigual, en donde el locatario
como consumidor final del mismo es la parte mas débil.

4, Conclusion

Poder comprender que el acceso a la vivienda es uno de
los derechos humanos principales que poseemos, garanti-
zados tanto por nuestra Constituciéon Nacional como por
los Tratados ratificados por nuestro pais. Una vez que
accedemos a ella debe entenderse que la necesidad de po-
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seer una vivienda, tener la posibilidad de tener un lugar
donde habitar, puede canalizarse mediante un contrato
de locacion. Esta situacion debe ser protegida por el De-
recho, aplicando en este caso en particular un gran aba-
nico de posibilidades y derechos que otorga la ley de De-
fensa del Consumidor. De acuerdo a las caracteristicas
del ambito o mercado en que se desarrollan los contratos
de locacion de bienes inmuebles con fines habitaciona-
les, puede entenderse que el locatario se configura como
consumidor final, en tanto destinatario final del mismo,
aprovechando el inmueble en su beneficio como a favor
de su familia. Es perfectamente factible que la locacion
de inmueble pueda constituir un contrato de consumo en
los términos del articulo 1093 siendo causa de una re-
lacién de consumo visible y dable aplicar el régimen de
defensa al consumidor ya que es visible que el locatario
se encuentra desprotegido sin posibilidad de discutir el
contenido y exigencias que posee el contrato de locacion
debido a la necesidad que lo trasciende, frente al locador,
aquel que posee el bien inmueble, herramientas y poder
para estipular las condiciones en que se realizara el con-
trato. Esto conlleva a una situaciéon de vulnerabilidad del
locatario y sin mas remedio genera que acepte las condi-
ciones estipuladas de antemano por el locador, por lo que
nos lleva a su vez a percibir que este tipo de contratos
ya no es mas un contrato bilateral de igual condiciones
y contraprestaciones, sino que se ha convertido a lo lar-
go de los anos en un contrato de adhesion. La locacion
con fines habitacionales de caracter urbano, dentro del
mercado capitalista se utiliza como instrumento para el
aprovechamiento por parte del locador de la necesidad
de las personas de tener un “techo donde vivir’, quienes
aceptan bajo cualquier condicion, a cambio de efectivi-
zar su derecho humano ma4s basico, tener una vivienda.
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Por todo lo expuesto, es que consideramos que a este tipo
de contrato debe considerarse como un contrato de con-
sumo, y consecuentemente debe aplicarse el Derecho de
Consumo, siendo factible incluir al locatario como sujeto
vulnerable, en esta relacion de disparidad con el locador,
en el articulo 1 y subsiguientes de La ley 24.240 de De-
fensa al Consumidor.
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“Articulo de Investigacion sobre la prueba
digital en las causas de violencia familiar y
de género en los Juzgados de Familia de la
Ciudad de La Plata”

Camila Denisse Pereyra

Introduccion

El objeto de investigacion del presente articulo es la
prueba digital en las causas de violencia familiar y de
género en los Juzgados de Familia del Departamento Ju-
dicial de la Ciudad de La Plata.

En principio es preciso ahondar acerca de esta proble-
matica y fenémeno en crecimiento. Es importante des-
tacar el auge que hubo a partir del afno 2011, en don-
de se vio claramente un notable aumento en denuncias
y causas iniciadas por diferentes tipos de victimas con
diversas modalidades de violencia que fueron incremen-
tandose con el transcurso de los anos siguientes. De las
mismas, solamente se requeria la denuncia que era uti-
lizada como testimonio por la victima en sede de la Co-
misaria de la Mujer de su jurisdiccién a los solos fines de
dar inicio al proceso judicial.

Con anterioridad al ano 2018 todas las causas atinen-
tes a violencia familiar se concentraban solamente en dos
juzgados de la Ciudad de La Plata; el nimero cuatro (4) y
el cinco (5). Estos recibian las denuncias y dictaban me-
didas precautorias a fin de resolver todo lo concerniente
a violencia familiar en el marco de la ley 12.569 de la
Provincia de Buenos Aires.

Sin perjuicio de ello, atento a la inminente necesidad
de “descongestionar” la abrumadora cantidad de cau-
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sas que comenzaron a judicializarse, y que asimismo
necesitaban del debido analisis para garantizar una
adecuada proteccidn, es que se extendid la competencia
en torno a causas de violencia al resto de los juzgados
de la Ciudad.

Es asi que, actualmente los ocho Juzgados de Familia
de la Ciudad de La Plata entienden y resuelven desde no
hace mas de dos anos en cuestiones de violencia.

Atento a este importante cambio que se dio en el fuero
de Familia, se realizé una breve encuesta a los Magistra-
dos de los mismos a fin de verificar los medios probatorios
que son presentados y valorados en causas de violencia,
con especial preponderancia a los digitales. Obteniendo
respuestas casi unanimes al respecto.

I. Objeto de evaluacion: descripcion del objeto

Para adentrarnos al objeto de evaluacion es menester
definir a los medios probatorios. Estos son los instrumen-
tos con los cuales se pretende lograr convencer al juez
sobre los hechos vertidos en la demanda o presentacién
realizada por la parte en un juicio, a fin de lograr una
resolucion favorable y conforme a lo peticionado. Estos
instrumentos pueden consistir en objetos materiales: do-
cumentos, fotografias, impresiones de mensajes de texto,
impresiones de capturas de pantalla de Facebook, impre-
siones de publicaciones en twiter, conversaciones impre-
sas de “Whatsapp”, etc. O en conductas humanas reali-
zadas bajo ciertas condiciones, como ser declaraciones de
testigos, dictamenes periciales, absolucion de deposicio-
nes, informes, etc.

Dentro del fuero de Familia, uno de los principios que
rige a la prueba es el de la amplitud. Motivo por el cual,
a la hora de iniciar o acompanar prueba en relacion a
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causas de violencia, podemos hacerlo libremente, siem-
pre que sea pertinente a los hechos conducentes.

Ahora bien, siguiendo con nuestro objeto debemos sa-
ber que se define a la violencia de género como todo “acto
de violencia basado en el género que tiene como resultado
posible o real un dano fisico, sexual o psicoldgico, inclui-
das las amenazas, la coercion o la privacion arbitraria de
la libertad, ya sea que ocurra en la vida publica o en la
privada” (Naciones Unidas 1993).

Asimismo, es necesario entender la expresion “género”.
Se entiende por género a las construcciones sociocultura-
les que varian a través de la historia y se refieren a los
rasgos psicologicos y culturales que la sociedad atribuye
a lo que considera “masculino” o “femenino” mediante la
educacién, el uso del lenguaje, la familia, las institucio-
nes o la religion.

Con ello, hilando aun m4s fino, en cuanto a la violencia
de género con respecto a las mujeres a nivel nacional, el
art. 4° de la Ley 26.485 establece “Se entiende por violen-
cia contra las mujeres a toda conducta, accién u omision,
que de manera directa o indirecta, tanto en el ambito pu-
blico como en el privado, basada en una relaciéon desigual
de poder, afecta su vida, libertad, dignidad, integridad fisi-
ca, psicoldgica, sexual, econémica o patrimonial, como asi
también su seguridad personal....”. A nivel supranacional
el art. 1 de la “Convencion de Belém do Para” establece
que para sus efectos “debe entenderse por violencia contra
las mujeres cualquier accidon o conducta, basado en su gé-
nero, que cause muerte, dafo o sufrimiento fisico, sexual o
psicolégico a la mujer, tanto en el ambito publico como en
el privado...”. Esta Convencién adopta un concepto am-
plio de violencia que abarca todas las formas de violencia
dirigidas contra las mujeres por el hecho de ser mujeres, o
que afecta a las mujeres desproporcionalmente.
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Con las definiciones brindadas y ya adentrados a nues-
tro objeto de estudio, podemos enumerar dentro de las
clases de violencia a las siguientes:

Violencia psicolégica, Violencia sexual, Violencia pa-
trimonial y econémica, Violencia simbodlica, Acoso u hos-
tigamiento, Violencia doméstica, Violencia laboral, Vio-
lencia obstétrica, Violencia mediatica, Violencia institu-
cional. Y por ultimo, doctrinariamente hace poco se ha
comenzado a hablar de Violencia de género digital, como
forma novedosa de la violencia de género tradicional, que
tiene caracteristicas que la hacen autonoma, especifica
pero que no deja de reflejar una jerarquia de poder entre
el agresor y su victima, adaptandose en su forma a la
nueva realidad de las comunicaciones digitales.

Estas abarcan las redes sociales, la mensajeria ins-
tantanea, entre otras y que afectan a la mujer en su
integridad moral y emocional, dejandola expuesta ante
conocidos y desconocidos. Todo ello, a partir de que se
utiliza una red social de acceso publico para someter a la
victima al control y dominacién, dafando su reputacion
generandole un tipo de agresién o presion psicoldgica y
moral que la afecta gravemente.

La Violencia de género digital es aquella que se pro-
duce cuando una persona provoca o realiza danos fisicos
o psicoldgicos a otras personas utilizando las nuevas tec-
nologias de la informacién y comunicacién, vulnerando
principalmente su dignidad, libertad y vida privada.

Con esta nueva modalidad, al ejercer la violencia de
género difundiendo comentarios ofensivos, fotografias in-
timas, comentarios humillantes, coacciones y amenazas
mediante el uso de redes sociales, se traspasa el ambito
privado, se “viralizan”, perpetuando de tal modo la vio-
lencia ejercida. Es mediante la utilizacién de las nuevas
tecnologias y las redes sociales.
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Estos hechos resultan hoy en dia menos complejos de
probar, dada la particular postura de los Juzgados de Fa-
milia a la hora de receptar medios probatorios digitales.
El profesional del Derecho debe esforzarse sobremanera,
inclusive ahondar sobre pruebas que resultan superfluas
para las realidades virtuales o digitales que la sociedad
esta viviendo.

Los medios probatorios digitales revisten la calidad
de novedosos, “extranos”, sumado a ello, el arraigo a las
pruebas “convencionales” que en principio los jueces no
habian logrado corromper o superar. A los profesionales
del Derecho, que en pleno ejercicio intentan acreditar
esta clase de violencia por medio de fotografias de redes
sociales, capturas de pantallas, etcétera, les resulta difi-
cil atento a que éstas pruebas no son de facil admisibili-
dad en los Juzgados de Familia.

I1. El proceso judicial

Desde el inicio del proceso, el Juez interviniente debe
hacer uso de todas las medidas y potestades juridicas que
estén a su alcance a fin de habilitar la resoluciéon inme-
diata del conflicto suscitado.

Dentro de ellas, establecidas en el Cédigo Civil y Co-
mercial como asi también la ley nacional 26.485 las cua-
les habilitan al Estado a prevenir y sancionar las diver-
sas formas de violencia de género basandose en princi-
pios como “debida diligencia”, “adecuada respuesta juris-
diccional”, entre otros.

Dentro del marco de la Ley de Proteccion contra la Vio-
lencia Familiar (ley 12.569) el Juez debe dictar dentro de
las facultades que la ley le otorga, medidas preventivas
conforme al conflicto suscitado.
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Entre las tantas herramientas, cabe destacar que ante
la sospecha de la existencia de algun tipo de violencia,
se dicta una medida protectoria que puede extenderse
al vinculo familiar. Con ello, es necesario hacer hincapié
en que estas medidas, siempre alcanzan el ambito digi-
tal, es decir que las prohibiciones o los ceses de todo acto
de perturbacion, también lo son con respecto a envios de
mensajes de texto, llamadas telefonicas, publicaciones de
Facebook, entre otras. Medidas que tienen su real exten-
sion conforme las problematicas sociales en las que se
vive en la actualidad.

III. Herramientas judiciales

Siguiendo el hilo de ideas, dentro de cada proceso, el
Juez interviniente tiene la potestad de utilizar un sinnu-
mero de herramientas judiciales que le permiten decidir
y actuar en pos de la proteccion de la/s personas victimas
de violencia de género, familia, digital, etc.

En tal sentido, los Juzgados hacen uso de los princi-
pios consagrados en los arts. 706 y 709 del Cédigo Civil
y Comercial los cuales son: tutela judicial efectiva, ofi-
ciosidad, inmediacidon, acceso a la Justicia, intervencion
especializada y multidisciplinar y el interés superior del
nino.

Asimismo, se recurre a categorias jurisprudenciales
y legales como el “principio de normalidad”, la apli-
cacion de los arts. 30 y 31 de la ley 26.485 los cuales
consagran la necesaria rapidez e inmediatez, y la ofi-
ciosidad junto con la libertad y amplitud probatoria en
este tipio de procesos, no s6lo como principios rectores,
sino como métodos de interpretaciéon y valoracion de
la prueba que deben ser conjugados con los de la sana
critica.
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Dentro de las herramientas mas utilizadas en los Juz-
gados se mencionan: el cese de todo acto de perturbacion
y de violencia, la abstencién de realizar nuevas publica-
ciones con apercibimiento de dar intervencion a la Jus-
ticia penal, otros han ordenado a Facebook Argentina
SRL eliminar el perfil registrado a nombre de la persona
agresora, ordenar la realizacion de tratamiento psicote-
rapéutico con el objeto de reconstruir el proceso de apren-
dizaje de la comunicacién violenta y del hostigamiento y
la suspensién del régimen de comunicacién -en caso de
existencia de menores-, o bien la suspension del ejercicio
de la responsabilidad parental, designacién de abogado
del nino, hasta tanto no se acredite la realizaciéon del tra-
tamiento psicologico y el resultado exitoso.

IV.- La prueba

Existen varios principios rectores en estos procesos en
relacién a la aportacién de la prueba, como ser el de la
amplitud probatoria, en el Fuero de Familia especifica-
mente.

Dentro de las clases de prueba podemos mencionar a
la documental, testimonial, audiencia de escucha al me-
nor, certificaciones actuariales oficiosas de redes sociales
y de la documental que se acompana, de los teléfonos ce-
lulares en caso de existir, prueba en soporte audiovisual,
Intervenciéon en redes sociales, conducta procesal de la
persona agresora, etc.

Atento al avance tecnoldgico y a los tiempos que esta-
mos viviendo, existen en la actualidad medios probato-
rios que constituyen los denominados “no convenciona-
les” pero que son de suma importancia en momentos de
dictar una sentencia, precisamente por generarse en el
ambito de redes sociales o digitales.
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V.- Analisis de datos: acerca de los Juzgados de
Familia de la Ciudad de La Plata

Se ha realizado una breve encuesta a Jueces y/o a Se-
cretarios de los Juzgados de Familia de la Ciudad de La
Plata.

De los datos arrojados se desprende que los ocho (8)
Juzgados coinciden en que muchas veces les toco interve-
nir en causas en las que el elemento probatorio partiera
de la utilizacion de prueba digital: (Whatsapp, Facebook,
Instagram, twiter). Todos coinciden, asimismo, en que en
la mayoria de las causas de violencia familiar, de género
y digital, la principal prueba aportada lo son fotografias
de mensajes de texto, de capturas de pantalla de conver-
saciones de whatsapp, publicaciones de Facebook, etc.
Estas pruebas principalmente rigen en este tipo de cau-
sas, dada la imposibilidad de tener otras en momentos en
que ocurren los episodios de violencia en el ambito fami-
liar y vida privada. Sin perjuicio de ello, de la encuesta se
desprende que existe actualmente una cierta tendencia
en las materias de “derecho de comunicacion” y “alimen-
tos” en aportar esta clase de prueba con la finalidad de
abundar a la prueba principal.

Sin embargo, uno de los Jueces de los Juzgados de Fa-
milia de la Ciudad de La Plata, manifesté que los elemen-
tos probatorios digitales que intentan acreditar violencia
NO SIEMPRE FUERON SUSTANCIALES para las re-
soluciones judiciales, sino mas bien, se valor6 en varios
casos lo aportado por el Equipo Técnico de su propio Juz-
gado. Es decir que, en principio, el dictamen desplazo a la
prueba digital aportada. Con esto, el Juez entendié que
carecia de validez, puesto que podia haber sido sometida
a manipulaciones de una de las partes para su entera
conveniencia, motivo por el cual la desestimo.
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Sin perjuicio de lo anteriormente mencionado, un
novedoso fallo con fecha 11 de septiembre del ano 2019
dictado por la Camara II de Apelacién en lo Civil y
Comercial de La Plata, establece que las copias de pan-
tallas de los mensajes que se realizan via WhatsApp
seran admitidas como pruebas en los procesos de Fa-
milia. Todo ello, en suma concordancia con los prin-
cipios que rigen en los procesos de familia que son el
principio de libertad y amplitud probatoria, con lo cual
resulta necesario dar cabida a medios probatorios no
tradicionales.

Con esta decision, claramente se tuvo en cuenta que
los hechos invocados pueden resultar de dificil acredita-
cion. Y todo, como consecuencia previsible de las relacio-
nes que se despliegan en el ambito familiar, dentro de un
espacio intimo.

Asimismo, se destaca que en caso de duda acerca de
la prueba digital aportada, el Juez debe inclinarse por
admitirla.

VI. Conclusion

Ya no se entiende la forma en la que nos relacionamos
sin la intervencion tecnoldgica. Los medios digitales evo-
lucionan cada dia mas e inundan nuestro dia a dia. Ante
esta utilizacién masiva de instrumentos electrénicos, el
ambito juridico se enfrenta a conflictos desconocidos por
el incremento de nuevas pruebas como la electrénica. La
aceptacion de estos medios de prueba no tradicionales, es
el resultado de una intervencién cuidadosa, a conciencia,
con perspectiva de género con la que se abordan las si-
tuaciones de violencia hoy en dia.

Hace falta trabajar mucho para lograr marcos nor-
mativos o nuevas herramientas que tiendan a conseguir
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el aporte probatorio de este tipo de violencia, que va en
crecimiento y que en las épocas que estamos viviendo,
con el avance de la tecnologia y la globalizacién, tienden
a perpetuarse. Que son realidades sociales a las que el
Derecho debe ajustarse e inmiscuirse, sin temor, con con-
tundencia.

Como asi también los Magistrados, deberan trabajar
mas, a fin de obtener el mayor conocimiento y entendi-
miento de estas nuevas relaciones y fendmenos en creci-
miento.

Para cerrar y de acuerdo a las realidades sociales que
estamos viviendo con el avance de la tecnologia, las rela-
ciones que entablamos, los conflictos que se suscitan den-
tro del mismo ambito y sumado a ello los datos arrojados
de las encuestas a los Juzgados de Familia, concluyo que
la prueba digital esta actualmente siendo admitida en
los Juzgados de Familia de La Plata, y con tendencia a
ser mas valorada al momento de resolver.

VII. Jurisprudencia anotada

“P.M.B S/incidente denuncia por violencia de género
(ley 26.485)” Juzgado de Familia N° 5 de Cipolletti, con
fecha 07/05/2018.

Fallo de la Camara II de Apelacion en lo Civil y Co-
mercial de La Plata con fecha 11/09/2019.
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“La educacion especial en la Ley de

Educacion de la Provincia de Buenos Aires

y en la practica cotidiana”
Gustavo Nicolas Paretti

Introduccion

La discapacidad es un concepto complejo y su plasti-
cidad permite que dentro de su concepciéon se subsuman
miles de anos de historia donde el ostracismo y la veja-
cién formaron parte del destino de este colectivo. El ser
una persona con discapacidad, y los derechos que se les
han ido reconociendo, o negando, han estado condiciona-
dos por el tiempo, el espacio y la ideologia que fue de-
terminando el abanico de significaciones que nunca son
definitivas, sino que, en toda época, han cedido paso ante
nuevos paradigmas (GOMEZ, 2007).

La adopciéon de un paradigma influye directamente en
el mundo juridico. Pavracios (2008) explica que hasta no
hace mucho tiempo la cuestion de la discapacidad se re-
lacionaba con la legislacion atinente a la seguridad so-
cial, los procesos de incapacidad de la legislacion civil o a
servicios asistenciales. Ello obedece a que el modelo por
entonces vigente consideraba a las personas con discapa-
cidad solamente en relacién a la sanidad, beneficencia o
cuestiones muy especificas del Derecho Civil.

Considerar a la persona como un objeto a proteger es
un oximoron, una contradiccién insalvable que redunda
en perjuicio de un verdadero enfoque de derechos. Si to-
dos somos humanos, ningin colectivo es la excepcion, y
s1 bien pueden ser destinatarios de medidas de accién po-
sitiva, nada indica que deban ser tratados como objetos a
proteger donde su propia autovalia se sacrifica en pos de
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lograr objetivos transpersonales que nada tienen que ver
con sus verdaderos deseos. El sentimiento paternalista
tifie todas las aristas, incluso lo referido al derecho a la
salud y a la educacion.

Respecto de esta ultima, y desde un enfoque de dere-
chos, la idea misma de diversidad se enfrenta al formato
tradicional de la escuela que obedece a una construccién
historica cuyos origenes se remontan al siglo XIX cuando
surgen los Estados modernos. El mandato escolar hege-
monico consistia en homogeneizar a la poblacion y forjar
un sentimiento nacional anulando toda posible diferen-
cia. Pero, la realidad es que cada nino llega a la escuela
con un capital cultural propio que no garantiza que la
mera igualdad formal posibilite un trato verdaderamen-
te equitativo (ANIJOVICH, 2014).

En este orden, el presente trabajo analizara las lineas
de accién en materia de educacién especial y la corres-
pondencia con los discursos normativos vigentes a partir
de la adopcién del modelo social en materia de discapa-
cidad.

Breve descripcion del contexto historico

La sancion de la Ley de Educacion de la Provincia de
Buenos Aires N° 13.688 que actualmente se encuentra
vigente se produce en el ano 2007. Dicho nacimiento se
da en el contexto de superacion de la Ley Federal (N°
24.195. Ano 1993), y su par provincial (N° 11.612. Ano
1995), ambas fieles expresiones del neoliberalismo y, en
lo que a discapacidad respecta, enroladas en el modelo
médico rehabilitador vigente a partir de la Primera Gue-
rra Mundial.

Para esta concepcién, la discapacidad es algo propio
del individuo, una falla o deficiencia individual suscep-
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tible de ser rehabilitada o normalizada. No se concibe a
la persona con discapacidad como auténoma, sino que
prima una concepcién asistencialista. En este escenario
para garantizar el derecho a la educaciéon existieron dos
submodelos: el de la segregacion, mediante la creacion
de escuelas especiales; y el de la integracion, cuando, a
partir de la década del 80 comenzaron a elaborarse ade-
cuaciones curriculares en escuelas comunes (debia ade-
cuarse el estudiante a la institucién). Fueron dos solucio-
nes que hoy entran en analisis y debate, pues asistimos
a la vigencia de una nueva concepcion de discapacidad
otorgada por el denominado movimiento social, el que ha
generado una ola reformista a nivel nacional e interna-
cional.

En este contexto, surge con fuerza una nueva mirada
inspirada en los derechos humanos que brega por una
concepcidn inclusiva y le otorga a las personas con dis-
capacidad estatus de sujetos de derechos, entendiendo
que ambas estrategias (escuela especial e integracion)
no tratan al sujeto con equidad, sino que la diversidad
da lugar a la estigmatizacion. En Argentina, esta nueva
concepcion es introducida en el anno 2006 con la adopcion
de la Convencioén Internacional de Derechos de Personas
con Discapacidad (CIDPD) -Ley N° 26378- lo cual reco-
bré inusitada fuerza mediante su elevacion a Tratado con
Jerarquia Constitucional (Art. 75 inc. 22 CN, por Ley N°
27.044, ano 2014) (PALacios, 2008).

A partir de las nuevas directrices se entiende a la dis-
capacidad con criterio social equiparandola a todas aque-
llas barreras que, en interaccion con los sujetos, obste
a su plena participacién social. En materia educativa se
comienza a hablar de educacién inclusiva, la que se tra-
duce como el derecho de toda persona con discapacidad a
educarse en las mismas escuelas que el resto de la socie-
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dad, superandose asi el modelo de integracién donde se
esperaba que el estudiante sea quien se adapte al medio,
y no viceversa como aqui se contempla. Claro esta que
esta nueva mirada exige, necesariamente, que el cambio
de letra de la ley se acompane de un cambio de enfoque
(AN1JOVICH, 2014).

Antecedentes importantes

La Direccion de Educacion Especial de la Provincia de
Buenos Aires fue creada en el ano 1949 como consolida-
cion de una serie de experiencias de la década previa.
Por su parte, las practicas integracionistas en colegios
comunes datan de fines de la década del 80. El modelo
descripto denota una clara influencia del modelo médico
rehabilitador al que el modelo social vino a reemplazar.

No se trata aqui de criticar sin mas las bondades o
desaciertos del modelo, sino, simplemente de evaluar los
cambios que ha ido introduciendo el cambio de paradig-
mas no sélo en la tibia letra de la ley sino, y por sobre
todo, en las politicas y practicas publicas.

En el ano 1994 los bonaerenses asistimos a una do-
ble reforma constitucional, a nivel nacional y provincial;
en la primera, la introduccion del denominado Bloque de
Constitucionalidad conformado por el actual Articulo 75
inciso 22 de la CN ha modificado para siempre el modo de
interpretar las disposiciones pues se abrié la puerta a un
sinnumero de lineamientos pro homine que tinen cual-
quier iniciativa en tal sentido. A nivel local, en la Cons-
titucion Provincial se destindé un apartado en la actual
redaccion del Articulo 36 para proteger a las personas
con discapacidad y tender a su desarrollo y equiparacion,
un corolario a la previsiéon nacional del Articulo 75 inciso
23 CN que les otorga un estatus especial frente a las de-
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nominadas medidas de accién positiva para propender a
la igualdad de oportunidades y de trato. La sancion de la
Ley de Educacion Provincial, absorbe este complejo nor-
mativo y a la par de la Ley Nacional, ambas dejan atras
un modelo que ya no respondia, en lo que a educacién
especial refiere, a las nuevas exigencias impuestas por
la adopcién de la CIDDP y la concepcién de educacion
inclusiva del nuevo paradigma. El cambio no es seman-
tico, sino que tiene el claro objetivo de superar la visiéon
integracionista propia del marco normativo anterior, el
cual contemplaba a la educacion especial como una mo-
dalidad bifurcada entre la escuela especial y la estrategia
de integracién en escuelas comunes. Ahora la inclusion
postula una sola escuela que valore la diversidad y saque
el mejor provecho de ella. Quien debe garantir su calidad
y acceso igualitario es el mismo Estado Provincial.

Estos nuevos postulados encuentran su ratio en el Art.
24 de la Convencion Internacional, el cual brega por el
cambio de terminologia y practicas hegemoénicas propi-
ciando un espacio comun e inclusivo. Claro esta que aun
se perciben ciertos resquicios del modelo rehabilitador
que conviven paraddjicamente con los nuevos argumen-
tos (ALE, 2014). Esta mezcla demuestra las pulsiones in-
ternas del sistema social, y se traduce en legislaciones
partidarias de uno u otro modelo.

Problemas que busca resolver

El problema central consiste en determinar el modo
de garantizar el derecho a la educacion integral a perso-
nas con discapacidad, en igualdad de oportunidades y sin
sacrificar su calidad (Diaz BARRERA, 2011). Asimismo, se
procura evitar la segregacion aggiornata con argumentos
“new age” y fomentar una real valoracion de la diferencia.
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Las soluciones empleadas por el modelo anterior han
sido criticadas por no dejar de tratar la diversidad con
cierto estigma, toda vez que la exigencia de adaptacién
a lo que se considera normal recaia sobre la persona con
discapacidad. Si no era capaz de adecuarse mediante la
figura de la maestra integradora (aspectos pedagogicos) y
el acompanante escolar externo (cuestiones vinculares),
deberia ir a la escuela especial.

La tensién a resolver, antes y ahora, puede resumirse
en la triada: exclusion-integracion-inclusion y en el desa-
fio de lograr una educacidén que sea respetuosa de la dig-
nidad y diversidad humana para no generar desigualdad.
Ello, con el trasfondo politico e ideoldgico de “habilitar y
reconocer’ la autonomia de este colectivo historicamente
controlado y cosificado.

Cobra trascendencia aqui la nocion de equidad, com-
prensiva de una igualdad real de oportunidades (Art.
75 inc. 23 CN) ampliamente superadora de la nocion de
igualdad formal (Art. 16 CN). En consecuencia, cada ser
humano posee puntos de partida diferentes, y todos ellos
deben tener garantizada la posibilidad de desplegar al
maximo sus capacidades a lo largo de toda su vida (VAIN,
2011).

Bajo el lema “todos pueden aprender” MEURIEU (2005)
afirma que no alcanza con reconocer que somos diferen-
tes, sino que se torna necesario un dialogo genuino entre
las diversidades que implique también una verdadera
concepcion pedagogica que considere la diversidad como
un valor y condicién inherente al ser humano (ANIJOVICH,
2014).

Cabe citar aqui la conclusién arribada por BASTONS y
ELIADES en ocasiéon del analisis de una sentencia judicial.
En dicha ocasion, los autores expresaron que las per-
sonas con discapacidad cuentan con un marco juridico
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protectorio con altos estandares, pero al mismo tiempo
no existe una real instauracién social que garantice su
inclusion efectiva, para lo cual se requiere una sociedad
civil dispuesta a ello. De alli la necesidad de contar con
acciones positivas que alcancen, e incluso superen, el de-
ber ser propio de la norma.

Como sostiene COURTIS quizas deberia reflexionarse
de manera critica respecto de las practicas que consi-
deramos normales ya que bajo la normalizacién de una
practica puede esconderse, en realidad, la imposicion de
un parametro a personas, que simplemente, las llevan a
cabo de otro modo.

Resulta necesario reafirmar que la discapacidad es
un concepto cultural, por lo tanto relativo. S6lo toman-
do profunda conciencia de la historia de vejamenes y
ostracismo por la que han pasado las personas con dis-
capacidad se podra tener la luz necesaria para recha-
zar las politicas de escritorio en el tratamiento de estas
cuestiones, y el primer paso es analizar los objetivos de
las nuevas normativas, para ver si mediante su cumpli-
miento el modelo se acerca a lo que el discurso dominan-
te manifiesta.

Objetivos

La ley provincial contempla a la educacion como una
prioridad provincial, y constitutiva de la Politica del Es-
tado. Se la conceptualiza como un derecho social y una
responsabilidad estatal. La inclusién (y no integracién
como el modelo anterior) pasa a ser una prioridad insos-
layable para establecer prescripciones pedagodgicas que
aseguren a todos el desarrollo de sus posibilidades, la in-
tegracion social y el pleno ejercicio de sus derechos. La
educacion especial es contemplada como modalidad de
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ensenanza (Cap. IX) garantizando la integracion de los
estudiantes en todos los niveles, segin sus posibilidades.

Sin perjuicio del uso indistinto de los dos términos cen-
trales de este analisis (integracion e inclusion), su obje-
tivo abre camino a los nuevos argumentos que provienen
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Son sus objetivos el aporte de disefios curriculares
para una educacion especial que garantice los derechos
de igualdad, inclusion, calidad y justicia social; el desa-
rrollo de la atencién educativa de las personas con ne-
cesidades educativas especiales de manera conjunta con
el resto de las modalidades y la creacion de mecanismos
que permitan el desarrollo completo de la modalidad con
docentes especializados.

Solucion planteada

Este nuevo complejo normativo pretende una escuela
de todos y para todos, exigiendo a los establecimientos
que se adecuen a la diversidad de sus estudiantes valo-
randola y sacandole el maximo provecho. Se contempla a
la integraciéon como un paso necesario hacia la inclusion
educativa, pero no suficiente. Asimismo, el derecho de ser
uno mas debe garantizarse en todas las etapas de la vida.

Valoracion critica

No obstante lo anterior, sigue dejando abierta la posi-
bilidad de una escolaridad en centros o escuelas sedes de
educacion especial, lo cual, remite directamente al mo-
delo médico o rehabilitador, al poner énfasis en el déficit
de la persona, y no en la incapacidad de la propia escuela
para adaptarse y flexibilizarse a su alumnado. En este
sentido, la propuesta que presenta la norma sigue estan-
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do por fuera de la esencia inspiradora de la Convencidn,
pues en lugar de acercar, continta alejando y separando
la posibilidad de ejercer el derecho a la educacion inclu-
siva.

Si bien esta falencia reviste gravedad institucional,
es loable que los avances se dirijan a lograr el maximo
escalén: la plena inclusion; pero atin debemos reconocer
que, aunque nuestra ley asi lo instaure, en la practica
estamos a mitad de camino, pues todavia coexisten es-
cuelas comunes y especiales, tema que sera retomado en
la conclusion para descubrir las tensiones reales que ello
reproduce en la sociedad y en el terreno de la planifica-
cién institucional.

Alcance y cobertura institucional, geografica y
social

El ambito de aplicacion de la Ley Provincial de Buenos
Aires abarca la totalidad del territorio de la Provincia.
Ella, junto al Marco General de la Educaciéon Especial
y las Pautas para la Inclusién de Alumnos con Discapa-
cidad con Proyectos de Integracion representa el marco
normativo. Actia a través de la Direccion General de
Cultura y Educacién que posee una Direccién especifica
sobre la tematica. Las tensiones se profundizan en razon
de que sus politicas deben ser acordes a los lineamientos
basales del Sistema Nacional y las obligaciones asumi-
das mediante la adopcion de los Tratados internacionales
con jerarquia constitucional. A tal efecto, por ejemplo, el
Consejo Federal de Educacion ha creado el Acuerdo de
Educacion Especial mediante el cual se persigue la ade-
cuacion a los nuevos estandares internacionales.

En cuanto a lo institucional se mantiene la bifurcacién
escuela comun-escuela especial pero se garantizan tra-
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yectorias integrales en todos los niveles y a lo largo de
toda la vida. Actualmente en la Provincia tenemos alum-
nos integrados, la inclusién es un proyecto a futuro que
todas las instituciones anhelan, pero ninguna sabe coémo
operativizar.

Actores involucrados. Comunidad Educativa
Restringida

El Estado, en sus tres niveles. Directivos. Equipos de
Orientacion Escolar. Docentes. Profesionales de Apoyo,
Alumnos con y sin discapacidad. Familias. Ninguno pre-
sent6 objeciones importantes, incluso se los ha fortaleci-
do al ser tenidos en cuenta. Pero cuando se ha intentado
avanzar en la reforma de la practica institucional, fue-
ron los docentes, directivos y muchas familias quienes se
opusieron a la “desaparicion de las escuelas especiales”
por considerar que alli sus hijos encuentran mayor con-
tencion y que la escuela comun es incapaz de atender la
diversidad ante la falta de recursos y de inversion.

Actores involucrados. Comunidad Educativa
Ampliada

Dividimos aqui a quienes han presionado por la adop-
cion del modelo social (ONG, Asociaciones padres de ni-
nos con discapacidad, Organizaciones Internacionales de
Derechos Humanos) y quienes prefieren mantener el sta-
tu quo por las ganancias que ello les representa (indus-
tria farmacéutica, algunos profesionales especializados
en patologias discapacitantes), esto se vivencio, por ejem-
plo, ante la sancion el DSM V donde se ha denunciado
un flagrante proceso de patologizaciéon y medicamentali-
zacion de la infancia creando sindromes y déficits antes
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inexistentes. La sociedad civil muchas veces se muestra
abierta a estos temas, pero en su vida cotidiana prefiere
que sus hijos “normales” no se vean amenazados en los
ambitos educativos por la presencia de ninos conflictivos
o “raros”’. Esta es una verdadera barrera cultural que
s6lo se vencera con educacion y el ejercicio de la toleran-
cia a lo diverso.

Consecuencias e interpretaciones sobre sus re-
sultados

Hablar de inclusion educativa y educaciéon especial
resulta interesante para evaluar la eficacia de las poli-
ticas publicas. Independientemente de las normativas
que se sancionen, aun se carece de la fuerza necesaria
para derribar las barreras socioculturales. La educacion
no es una concesion ni privilegio, es un derecho, y como
tal exigible. No se trata de rechazar a la escuela espe-
cial, sin mas, por representar un espacio de segregacion,
sino que debe valorarse la experiencia recogida en este
tilempo para apoyar nuevas miradas en un espacio edu-
cativo que debe ser de todos, para todos y con todos. Sélo
de este modo se superara la tension escuela especial-
escuela inclusiva, admitiendo que lo que esta en crisis
son las instituciones tradicionales. Hay una necesidad
de reconceptualizar lo que se considera educacion espe-
cial inclusiva. La pregunta sigue inquietando.../puede la
escuela ordinaria hacer frente a lo que se pide de ella
por parte de la educacion inclusiva? Nadie duda de que
la escuela necesita mas recursos, materiales y humanos,
asi como una sélida formacién docente para hacer fren-
te a la diversidad de las aulas. No es necesario cerrar
nada, pero si transformar para crear un escenario donde
lo diverso se constituya en un verdadero valor educativo
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y se trabaje mancomunadamente sin esperar todo de las
instituciones existentes. Los cambios que se esperan, no
provendran per se de la fria letra de la Ley. Se requiere
ACCION, compromiso y sobre todo inversion.

El nuevo paradigma tiende a desplazarse en dos direc-
ciones, la primera creando normativas adecuadas que le
sirvan de sustento; en nuestro pais por ejemplo respon-
den a este movimiento la Ley de Salud Mental N° 26.657
y la dotacién de jerarquia constitucional a la Convencién
Internacional de los Derechos de Personas con Discapa-
cidad, y en segundo lugar irradia su télesis sobre toda la
normativa que obste a su avance, por ejemplo las modi-
ficaciones estructurales que se introdujeron en el régi-
men de capacidad del nuevo Coédigo Civil y Comercial.
Queda, sin embargo, un desafio crucial, y lo constituye la
dificil tarea de modificar practicas enraizadas en milena-
rios prejuicios. En este sentido la mirada inter y trans-
disciplinaria se torna necesaria. Es responsabilidad de
todos modificar la logica cosificante para dar lugar a una
asimetria simbdlica y vincular donde el modelo biolégico
aporte sus beneficios, pero dirima su poder absolutista y
hegemonizante ante el discurso de todas las disciplinas
y operadores que ponen la subjetividad de este colectivo
sobre la mesa, no para ser admirada, sino para ser toma-
da en cuenta a la hora de planificar una politica estatal.
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“La evolucion de los DDHH en la
Constitucion. Dialogos y tensiones
entre la Constitucion formal

y la Constitucion material”
Ricardo German RINCON

Si1 partimos de la premisa generalmente difundida
y aceptada de que el mundo se encuentra organizado
en espacios politicos a los que denominamos Estados y
que estos Estados se encuentran disenados en base a
una tecnologia del poder dada, entonces se vuelve va-
lida tanto la afirmacién kelseniana sobre la existencia
de una norma de organizacion primera rectora y orde-
nadora de dicha sociedad, como la doctrina sentada por
tantos constitucionalistas argentinos y de otras latitu-
des que han denominado al texto constitucional como
ley suprema.

No es, por supuesto, el propdsito de esta ponencia de-
sarrollar el tema de la supremacia, pero si considerar
algunos aspectos relacionados con esta atribucién de la
norma constitucional.

Destacados tratadistas modernos refieren al texto
constitucional como a la regla de regularidad imperante
en una sociedad politica, lo cual implica que al interior de
las fronteras de dicha sociedad toda decisién que sea to-
mada tanto por el Estado como por un particular debera
ajustarse a los patrones y lineamientos que se encuen-
tran enmarcados en dicho texto. En efecto, la regularidad
1implica el ejercicio conforme a un molde, el juego ajusta-
do de acuerdo a unas determinadas reglas. Ni una orde-
nanza municipal, ni un contrato entre privados podran
escapar de la regularidad que marca la regla.
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Establecida esta premisa inicial, pasamos al analisis
introspectivo puesto que considerar la supremacia es re-
ferir a un atributo que se ejerce “hacia afuera” y “hacia
abajo” del texto constitucional. Cuando lo vemos hacia
adentro, encontramos que la Constitucién deja de ser
una piramide, para transformarse en algo parecido a una
bolsa o un maletin. Ella contendra todo lo que pueda con-
tener. También podemos asimilarla a una sombrilla o un
paraguas y, en este sentido, diremos que hasta donde al-
cance su tela y en funcién de su diametro, sera que podra
cubrir lo que pueda cubrir.

En este punto empieza el tema del dialogo o la tension
entre la Constitucién formal y la Constitucion material.
Un paraguas puede resguardar muy bien a una persona,
pero hemos visto innumerables ejemplos de alquimias
realizadas por padres, madres, enamorados y demas para
que un simple paraguas permita entrar a los chicos al co-
legio o llegar desde la puerta del cine al colectivo. Hemos
visto solitarios descansando en una playa a la sombra y
familias enteras guarecerse bajo un toldito para pasar el
dia en esa playa sin tener que irse al mediodia. Ni hablar
de la maravillosa elasticidad de bolsillos, rifoneras y car-
teras de mujer.

Pues bien, la Constitucion formal es nuestra estructu-
ra rigida, el hardware del sistema, es la computadora o
el teléfono en su concepcion fisica, en sus circuitos. Pero,
una computadora sirve para que los programas corran,
y nuestros dispositivos méviles ya no son sélo teléfonos
en base a las diferentes aplicaciones que se les pueden
incorporar. A los circuitos los disefia un ingeniero y los
arregla un técnico; a los textos legales los disefia un le-
gislador y los arregla un abogado. A la Constitucion for-
mal la “hace” el poder constituyente, su interpretacion y
puesta en practica la hacen las autoridades elegidas di-
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recta o indirectamente por el Pueblo y los abogados. Aqui
es donde comienza a materializarse, a hacerse realidad,
el plan de la Constitucion. Aqui se encuentra el didlogo y
la tensién entre la forma y la realidad; entre la Constitu-
cién formal y la Constitucién material.

Ahora, en estos momentos, en Europa se encuentran
desarrollando un nuevo concepto de industria, la llama-
da revolucion 4.0 y, en los Estados Unidos, en Syllicon
Valley, se encuentra el corazon de la innovacién tecno-
logica. Pues bien, tanto en Europa como en los EE.UU.
se emplean ingenieros para que construyan materiales
pero, fundamentalmente, se emplea a filosofos para que
disefien a gran escala mundos futuros posibles.

Los filésofos del Derecho Constitucional, amparados en
su conocimiento de las normas y de las caracteristicas de
la sociedad, se posicionan para imaginar escenarios. Re-
cordemos que DWORKIN afirmaba que “la filosofia juridica
era el nervio de la reflexién sobre el derecho” y considere-
mos los aportes de autores como HABERMAS, ZAGREBELSKY,
Bossio, FERrRAJOLI, ALEXY, CARNONELL y NINO entre otros.

El Derecho Constitucional nos ensena la diferencia en-
tre una reforma y una mutacion constitucionales como la
diferencia entre una modificaciéon a nivel de la Constitu-
ci6n formal y una modificaciéon a nivel de la Constitucion
material. El contraste entre ambas modificaciones es evi-
dente. Las Constituciones materiales se ajustan con mas
velocidad que las Constituciones formales; es una ense-
nanza de la historia. Las modificaciones mas radicales
a las Constituciones formales son, por lo general, fruto
de una revolucion como las experiencias cubana, nica-
ragliense, irani y libia parecen demostrar, confirmando
la certeza de la tesis de VaNoOssI cuando afirmaba que el
poder constituyente tenia tres y no dos manifestaciones,
incorporando la nocién de poder constituyente revolucio-
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nario a las tradicionales ideas de poder constituyente ori-
ginario y poder constituyente reformador o derivado.

En unas circunstancias no revolucionarias, la incorpo-
racion de derechos y nuevos escenarios a la Constitucion
formal viene precedido por un periodo de ejercicio social
previo que se verifica a través de las mutaciones consti-
tucionales. Este ejercicio social previo hace las veces de
ensayo y, al momento de la convocatoria al poder refor-
mador, los constituyentes se encuentran discutiendo so-
bre circunstancias y hechos probados (o rechazados) por
la comunidad.

En el siglo XVIII, la filosofia de la Ilustraciéon habia
puesto en diversos textos visiones sobre la organizacién
de la sociedad. Las Cartas marruecas de José CADALSO
en Espana, Los viajes de Gulliver de Jonathan SwIFT en
Inglaterra, el Candido de VoLTAIRE en Francia mostra-
ban visiones criticas de la sociedad, que congeniaban con
la visiéon de MONTESQUIEU en El espiritu de las leyes, de
Adam SMITH en su analisis sobre la “riqueza de las na-
ciones” y de Rousseau en El contrato social. Estas visio-
nes inspiraron a los actores de las primeras revoluciones
cuyo fruto seria el movimiento constitucionalista y las
primeras Constituciones escritas.

Los primeros constituyentes, al organizar la sociedad
politica bajo formas racionales y objetivas, decidieron es-
tablecer estas reglas bajo un formato que distinguiera la
organizacion del poder respecto de los limites de ese po-
der. Asi, decidieron establecer algunas cuestiones de ma-
nera muy clara, de modo tal que no pudiera ser ignorado
por ningun administrador del poder y que pudiera ser in-
vocado por cualquier gobernado por dicho administrador.

Con el tipico pragmatismo anglosajon, los estadouni-
denses ordenaron primero el poder en 1787 y ya en 1791
mediante las diez primeras enmiendas habian limitado
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dichos poderes. En Francia, en tanto, la declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano del 26 de agos-
to de 1789 establecia en su declaracién 16 que “Toute so-
ciété dans laquelle la garantie de droits n’est pas assu-
rée, ni la séparation del pouvoirs déterminéé, n’a point
de Constitution”, lo que significa que toda sociedad en
la que la garantia de los derechos no esté asegurada, ni
la separacion de poderes establecida, no tiene una Cons-
titucién, y la primera Constitucion francesa (1791) ya
cumplia con esta regla.

Qued6 de esta manera establecido un criterio morfo-
logico para los textos constitucionales, criterio al cual se
ajustaron los ensayos constitucionales argentinos desde
1819, con la particularidad de que en 1819 las declara-
ciones, derechos y garantias se encontraban luego de la
organizaciéon del poder. Desde el ensayo constitucional de
1826 a la actualidad, los textos constitucionales argenti-
nos se han ajustado a un formato kantiano que establece
un orden: Préambulo, Frenos al Poder, Organizacion del
Poder. Esto lo decimos debido a que siguiendo a KANT, el
derecho de mi vecino es el limite a mi derecho por lo cual
el reconocimiento de los derechos a la poblacion es el fre-
no a las facultades del gobierno.

Mientras por el mundo comenzaban a expandirse los
textos constitucionales que ponian fin al Antiguo Ré-
gimen en Europa y al sistema colonial en América, las
consecuencias de la revolucién industrial comenzaban a
alterar dramaticamente las condiciones de vida impul-
sando a una nueva generacion de pensadores a reflexio-
nar sobre la situaciéon social. Cabe representarse que un
SAINT SIMON 0 un MARX se preguntasen qué habia sido de
los ideales de la Revolucion Francesa de igualdad, liber-
tad y fraternidad frente a la dureza de las condiciones
materiales de vida. La “Cuestién Social” se volvié uno de
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los temas de reflexién de la intelectualidad del momento.
Esta situacion lleg6 incluso a conmover a una institucion
milenaria como la Iglesia Catdlica Romana, llevando a
Leén XIII a dictar la enciclica “Rerum Novarum” con la
que se inicia la Doctrina Social de la Iglesia.

Los pensadores de la Ilustraciéon habian identificado
los derechos humanos de primera generacion, los dere-
chos de la libertad y de la igualdad, a la propiedad y a
la intimidad. Ahora, los pensadores de la cuestién social
iban un paso mas adelante e identificaban el derecho de
algunos grupos humanos, de colectivos, que quedaban
fuera de juego; grupos respecto de los cuales los derechos
de primera generacién no eran mas que nominales. Ese
grupo de desfavorecidos necesitaba de la intervencion de
un actor social que compensara el desequilibrio en el que
se encontraban. Ese actor, resultaria ser el Estado y los
primeros desfavorecidos identificados fueron inicialmen-
te los trabajadores, a los cuales luego deberia sumarse
a los menores, las mujeres, los ancianos y las minorias
étnicas. Estos derechos entraron en las Constituciones
formales a partir del siglo XX, con las Constituciones de
México y de la URSS de 1917 y de Weimar (Alemania) en
1919, pero ya se estaban filtrando en las Constituciones
materiales desde mucho antes. Valga considerar que en
Gran Bretana el cartismo logré imponer el derecho de
los trabajadores a organizarse hacia 1830 y que el Esta-
do aleman bajo la conduccién de Bismarck consideré la
proteccion de los obreros mediante un sistema de jubila-
ciones, retiros y seguros que reducian las injusticias que
afectaban a los trabajadores.

En nuestro pais, la legislacion obrera comenzé en 1905
de la mano de Joaquin V. Gonzalez quien impulsé la ley
4661 sobre descanso dominical, en tanto en 1907 se regu-
16 por primera vez el trabajo de nifos y mujeres median-
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te la ley 5291. Ya el Codigo Civil de VELEZ SARSFIELD se
habia mostrado innovador frente a otras legislaciones de
la época al establecer la igualdad de derechos sucesorios
entre hombres y mujeres asi como el derecho a la comu-
nidad de bienes entre la mujer y su marido. Legislaciones
posteriores fueron mejorando la posicién juridica de la
mujer hasta la firma de la Convencion de Bogota de 1948.
La Constitucion de 1949 incorporara los derechos de se-
gunda generacién a la Constitucion formal por primera
vez y tras su irregular abrogacion, los mismos serian con-
firmados en su constitucionalidad en 1957 a partir del
articulo 14 bis.

Otro ejemplo de este camino es el que se puede esta-
blecer respecto del amparo, recordando el recorrido rea-
lizado desde su creacion pretoriana en los casos “Siri” y
“Kot”, su posterior recepcion legal en los ’60 y su consti-
tucionalizacién en los "90.

Los derechos de incidencia colectiva o también llama-
dos derechos difusos o de tercera generacién incluyen
una nueva categoria de derechos, en los cuales la carac-
terizacion del sujeto se hace conforme a las visiones que
provienen de nuevos espacios de desarrollo del Derecho
como son el Derecho de los Consumidores y el Derecho
Ambiental. Recordemos que en los afnos 60 y 70 los eco-
logistas y los pacifistas eran minimizados por los sectores
de la politica tradicional, hasta que los llamados partidos
verdes comenzaron a ganar escanos en las elecciones le-
gislativas. En 1984 la tragedia de Bhopal le dio una gran
magnitud al tema impulsando soluciones legislativas en
todo el mundo.

En nuestro pais, previo a su constitucionalizacion, exis-
tian normas en favor del medio ambiente y de los consu-
midores. Recordemos la ley 2797 (1891) aun vigente, que
establece la obligacion de tratar las aguas que se vierten
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en los rios y arroyos. La legislacién consumeril comienza
a establecerse entre nosotros previo a su incorporacion
al texto constitucional, para ser luego receptado en 1994.
Vale considerar: * Ley 18.284 que establece el Codigo Ali-
mentario Argentino. (B.0. 28/07/1969) y su modificacion
por Dec. 27/2018 (B.O. 11/01/2018). * Ley 19.511 de Me-
trologia Legal, establece la vigencia de las unidades del
Sistema Métrico Legal Argentino - SLME.L.A, basado
en el sistema métrico decimal. (B.O. 11/05/1972). * Ley
20.680 de Abastecimiento. (B.O. 25/06/1974) modificada
por Ley 26.991 (B.O. 19/09/2014). « Ley 22.802 de Leal-
tad Comercial (B.O. 11/05/1982) y sus modificatorias, que
regulan la publicidad, la comercializacién y el envasado.
* Ley 24.240 de Defensa del Consumidor de 1993 (B.O.
15/10/1993), modificada por leyes 24.999 de 1998 (B.O.
30/07/1998) y 26.361 de 2008 (B.O. 07/04/2008).

Ahora bien, el didlogo y la tension entre la realidad
y la norma, entre la filosofia y la legislacion, no sélo no
ha concluido, sino que avanza hacia otros horizontes. A
medida que los derechos establecidos formalmente que-
dan incorporados al patrimonio juridico de una sociedad,
ésta puede avanzar hacia nuevos escenarios. En efecto,
hoy se habla de derechos de cuarta y quinta generacion,
derechos relacionados con el avance de la tecnologia de
la informacién y de la comunicacién y con la eliminacién
de barreras y tabues relativos a las elecciones de la vida
personal y a la constituciéon de la familia. ;Qué ocurre
cuando un tribunal ordena a un club y a una asociacién
deportiva a permitir competir en el equipo femenino a
una jugadora de hockey trans? ;Qué se juega cuando una
jueza de familia considera inconstitucional una prescrip-
cion del Coédigo Civil y Comercial y ordena inscribir a un
nino con dos madres y un padre? La base de derechos
se ensancha, por la accion sistematica y sostenida de los
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actores sociales, los filésofos, los juristas, los jueces y los
legisladores, enriqueciendo a la Constituciéon material y
dando pie a la consideracién sobre lo oportuno de promo-
ver una reforma constitucional.

La tension entre la realidad y el Derecho, finalmente,
so6lo se resuelve sobre la base del dialogo, entendiendo
que éste se produce al interior de diferentes ambitos ta-
les como el cultural, el académico, el deportivo, el empre-
sarial, el tecnoldgico, el financiero, etc. No es exclusivi-
dad del Estado la reflexion, ni siquiera la generacion de
normas; pero es éste el contenedor de todos los ambitos y
el necesario armonizador de las tendencias y pareceres.

La historia del constitucionalismo es la historia de
esta tension y de este dialogo, el cual, de cuando en cuan-
do, fructifica en un texto constitucional concreto, formal,
que se vuelve parte del abside de la piramide normativa,
en espejo de regularidad en el cual se inspire la sociedad
para crecer. Formulo votos para que este proceso no sélo
no concluya, sino que se vuelva cada vez mas representa-
tivo e integrador en su dinamica.

Muchas gracias.
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“Dificultades en la ensenanza de los Derechos

de Autor que corresponden a los trabajadores

en relacion de dependencia laboral”
Profesor Mauro Fernando Leturia
Abogado Adrian Emir Gochicoa

SuMARIO: 1. Introduccidon.- 2. Derechos de Autor como
derechos individuales laborales.- 3. Tratamiento en los
contenidos académicos.- 4. Reflexiones finales.- 5. Biblio-
grafia

1. Introduccion

El presente trabajo tiene como finalidad el exponer
qué relacion existe entre la ausencia de un conocimiento
efectivo y concreto de los Derechos de Autor en el marco
de las relaciones juridica laborales y la pérdida de dichos
derechos por parte del trabajador y que implica su con-
secuente apropiacion indebida por parte del empleador.
Por lo cual, la formacién universitaria de los profesiona-
les del Derecho con conocimiento efectivo sobre la rela-
cion de estas tematicas tiene una incidencia directa en el
ejercicio de la tutela efectiva de los derechos que corres-
ponden a los trabajadores.

A modo de introducciéon corresponde senalar que el
fundamento y las caracteristicas de las relaciones labo-
rales resultan diferentes a las que justifican un régimen
especial para los Derechos de Autor. Las primeras resul-
tan profundamente arraigadas en el ambito territorial y
econémico de cada pais, por lo cual entre ellos existen
profundas diferencias en cuanto a los derechos y benefi-
cios que les otorgan a los trabajadores en relacion de de-
pendencia, mientras que los Derechos de Autor tienen un
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reconocimiento internacional indiscutido y genéricamen-
te unificado en virtud de los convenios internacionales
que han sido ratificados por la mayoria de la comunidad
internacional.

Tomando como punto de partida la existencia de re-
laciones juridicas que son estructuradas por el ordena-
miento juridico sobre la base de relaciones sociales des-
iguales, donde uno de los sujetos es “mas fuerte” que el
otro, la ausencia de un conocimiento juridico efectivo res-
pecto a las facultades y prerrogativas que le correspon-
de a este dltimo implica la pérdida de las mismas. Esta
ausencia de conocimiento, no sélo esta referida al sujeto
de la relacion juridica, sino a los profesionales del Dere-
cho que actiian como operadores juridicos. En este orden
de ideas, la educaciéon universitaria con la consecuente
formacion de profesionales idoneos resulta esencial para
un ejercicio pleno de los derechos, sobre todo en aquellas
relaciones juridicas desiguales, como por ejemplo consu-
midores y/o usuarios, y trabajadores.

El crecimiento de los grupos econémicos y de las em-
presas trasnacionales, en un mundo profundamente glo-
balizado e interconectado, en combinacion con las posibi-
lidades que brindan las nuevas tecnologias y sus impor-
tantes recursos econémicos que superan las reservas de
muchos paises, como fendémeno actual posibilita a ciertos
grupos econoémicos la utilizacion de diferentes estrategias
0 mecanismos que les permiten una apropiaciéon indebida
de los Derechos de Autor de los trabajadores en relacion
de dependencia.

Dada las particularidades de relaciones juridicas la-
borales, la falta de conocimientos juridicos especificos
constituye la regla por parte de los profesionales del De-
recho que intervienen a efectos de asesorar o para recla-
mar y tratar de hacer efectivo judicialmente un derecho.
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Ello implica en la practica, no sélo la perdida de los de-
rechos vulnerados sino también ventajas patrimoniales
para las empresas proveedoras de servicios y bienes y/o
empleadores, mediante la reduccion de costos, obten-
ci6on de ganancias ilegales, o la apropiaciéon de los de-
rechos que corresponden por la realizacion de una obra
intelectual, cuya autoria corresponde a sus trabajado-
res. Esa situacion de superioridad en que se encuentran
“los proveedores de servicios o de bienes” en las relacio-
nes de consumo y “empleadores” frente a la situacion de
hiposuficiencia de los trabajadores y consumidores trae
como consecuencia esa apropiacion indebida, teniendo
en todos los casos un Unico fundamento formal: esto es
“la propiedad de los medios de producciéon de los bienes
y servicios’.

En particular la idea es demostrar que la ausencia de
ciertos conocimientos juridicos, especificamente de los
derechos de autor, como derecho individual laboral, en
las relaciones laborales, tiene su correlato directo en la
pérdida de esos derechos. Y en este camino, el rol de los
profesionales del Derecho y de su formacion como tales,
pueden mitigar o limitar esos efectos. De alli la impor-
tancia de incluir en los planes de estudios de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales contenidos referidos a
esta tematica.

Debe senalarse que la ausencia de normativa laboral
especifica sobre Derechos de Autor, sumada a las diferen-
cias que existen entre los Derechos Intelectuales como
género, que comprende los Derechos de Autor, el Derecho
de Patentes, Derechos industriales y de marcas, facilitan
la apropiacién indebida del empresario de los derechos
econdmicos y principalmente morales que surgen de la
creacién de una obra intelectual en y por el trabajo en
relacion de dependencia.

350



Si bien las estrategias adoptadas por los grupos econé-
micos son de las mas variadas, en esencia se apoyan en las
implicancias que proyecta el concepto de “propiedad”, en el
sentido de dominio o de duenos de los factores o medios de
produccién, considerando a los empleados o trabajadores
como un recurso mas de su organizaciéon empresarial; asi
se derivan posturas para justificar la apropiacién indebida
de los Derechos de Autor de los trabajadores en relacion de
dependencia, sobre sus obras o realizaciones o de algunos
de sus aspectos. La apropiacion indebida de los Derechos
de Autor de los trabajadores puede provenir de empresas
0 grupos econdomicos ya sea conformados por personas fi-
sicas o juridicas que se arrogan, en funcién de sus roles de
propietarios y de empleadores en la relacion laboral, en
detrimento de los legitimos creadores o autores.

Asi se expondran conceptos basicos referidos a los de-
rechos de autor, la regulacion juridica existente y el ana-
lisis de los programas de estudios a fin de comprobar que
dichos contenidos no son ensenados en la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales.

2. Derechos de Autor como derechos individua-
les laborales

El reconocimiento de los Derechos de Autor respecto
a las obras realizadas por los trabajadores en relacion
de dependencia no deberia verse afectado por dichas
circunstancias, dado que el fundamento de su reconoci-
miento radica en la realizacion el “acto de creaciéon” en si
mismo, y que por definicion resulta esencialmente huma-
no, por lo que una empresa o persona juridica no podria
ser considerada autora.

Por lo cual, la realizaciéon de una “obra”, por parte de
una persona que a su vez, resulta ser empleado o parte
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en una relacién laboral, no puede modificar el reconoci-
miento de los derechos que le corresponden por ser su au-
tor, pero la realidad demuestra como pese a la existencia
de una regulacién juridica especifica, los empleadores o
empresas suelen apropiarse de los derechos patrimonia-
les y en algunos casos hasta de los derechos morales que
corresponderian al artista, creador o autor, justificando-
se dicha apropiacién en que debe primar la idea de que
a su vez resulta ser empleado o trabajador acorde a su
contrato de trabajo, y que por lo tanto lo que produce le
corresponde al duefio o empleador.

Los “Derechos de Propiedad Intelectual” presentan
caracteristicas propias y particulares, no sélo desde el
punto de vista normativo, sino desde el punto de vista
de su estudio. La creacién de una “obra” resulta ser el
objeto 1deal sobre el que se construye la tutela legal. En
el ordenamiento juridico argentino, cuando se alude a los
“Derechos de Propiedad Intelectual” se refiere a un con-
junto de derechos subjetivos consagrados por normas y
disposiciones que regulan la obra o creacion del ser hu-
mano, abarcando a los “Derechos de Autor”, “el régimen
de patentes” y el “Derecho Marcario”.

Los Derechos de Autor constituyen un conjunto de de-
rechos subjetivos que tienen por objeto un ente ideal, la
creacién misma con independencia del soporte en que re-
caiga esa creacion. El acto de creacion, la obra, abarca su
proteccion en aspectos no sélo econémicos sino también
morales. La ley 11.723 en su articulo 1 sefiala que “A los
efectos de la presente Ley, las obras cientificas, literarias
y artisticas comprenden los escritos de toda naturaleza
y extension, entre ellos los programas de computacion
fuente y objeto; las compilaciones de datos o de otros ma-
teriales; las obras dramaticas, composiciones musicales,
dramatico-musicales; las cinematograficas, coreograficas
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y pantomimicas; las obras de dibujo, pintura, escultura,
arquitectura; modelos y obras de arte o ciencia aplicadas
al comercio o a la industria; los impresos, planos y ma-
pas; los plasticos, fotografias, grabados y fonogramas, en
fin, toda produccién cientifica, literaria, artistica o didac-
tica sea cual fuere el procedimiento de reproducciéon. La
proteccién del derecho de autor abarcara la expresion de
1deas, procedimientos, métodos de operacion y conceptos
matematicos pero no esas ideas, procedimientos, méto-
dos y conceptos en si”. Por un lado debe senalarse que
los Derechos de Autor abarcan un conjunto de obras de
la mas diversa indole, pero que tienen un eje en comun:
el “acto de creaciéon” y la nocién de “obra”. Desde el punto
de vista del contenido del Derecho de Autor, puede sena-
larse que normativamente abarca dos grandes aspectos,
uno patrimonial y otro moral.

El aspecto moral necesariamente se refiere a la exis-
tencia de un vinculo personal entre el autor y su obra. La
ley 11.723 reconoce como tales: a) El de Paternidad. B) El
de Integridad. C) El derecho al Inédito. D) El derecho al
Retracto. Presentan como caracteristicas que se los con-
sideran “perpetuos”, “irrenunciables”, “personalisimos”,
“fuera del comercio”, e “inembargables”. Puede senalarse
que si bien estos derechos en si estan fuera del comercio,
no significa que no generen consecuencias econdémicas,
por ejemplo como secuela de su ejercicio o de su violacion.
Pudiendo ser transferido su ejercicio efectivo por acto en-
tre vivos como asi también se transmiten mortis causa a
sus derechohabientes.

El aspecto patrimonial, se encuentra definido en el ar-
ticulo 2 de la ley 11.723 que senala: “...El derecho de pro-
piedad de una obra cientifica, literaria o artistica, com-
prende para su autor la facultad de disponer de ella, de
publicarla, de ejecutarla, de representarla, y exponerla
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en publico, de enajenarla, de traducirla, de adaptarla o
de autorizar su traduccion y de reproducirla en cualquier
forma...”. En este aspecto patrimonial abarca las prerro-
gativas juridicas propias del ejercicio de un derecho sub-
jetivo (Articulo 17 CN).

El ordenamiento juridico laboral no contiene una re-
gulacion especifica dedicada a los Derechos de Autor de
los trabajadores, tanto en su faceta moral como en su as-
pecto econémico. Desde el punto de vista factico, existen
ciertas actividades econémicas en las cuales un “acto de
creacion” del trabajador en relacion de dependencia, ya
sea como objeto de la prestacion laboral o ya sea como
actividad ajena a esa prestacion, genera una “obra in-
telectual” protegida por la ley de Propiedad Intelectual,
la cual es aprovechada por el empleador, sin que exista
una regulaciéon juridica laboral que regule dicha situa-
ci6n reconociendo derechos al trabajador. Con respecto a
los Derechos de Autor y la creacion de una “obra® en las
relaciones laborales si bien no existe una regulacion es-
pecifica en la ley de Contrato de Trabajo, no significa que
no exista regulacién juridica alguna, sino que en princi-
pio sblo resultaria aplicable la normativa que regula los
Derechos de Autor, tanto internacional como la Conven-
cion de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias
y Artistas (OMPI), la Convencién de Buenos Aires sobre
propiedad literaria y artistica, la Declaraciéon Universal
de Derechos Humanos en su articulo 27, la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre articu-
lo XIII, el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales articulo 15, y en el orden nacional
la C.N. en su articulo 17, la ley 11.723, y el C. C. y C.
Lo cual implica una proteccion para el trabajador de los
aspectos econémicos y morales de los Derechos de Autor
que le corresponden sobre sus “obras intelectuales”.

354



En este momento parece oportuno distinguir los Dere-
chos de Autor de los Derechos de Patentes sobre inven-
ciones: en cuanto a su conceptualizacion, se ha senala-
do que: “...La patente es el documento expedido por una
oficina gubernamental que describe una invencién y que
crea un privilegio legal en un Estado determinado, du-
rante un plazo fijo, para que pueda ser explotada por su
titular o por un tercero que tenga autorizacion para ello
y que vencido el término de la vigencia pasa a ser del
dominio publico. Basicamente, el principio a que el de-
recho de patentes responde es el siguiente: quien realice
una invenciéon industrial puede pedir la concesiéon de una
patente, que se le concedera si es el primero en solicitar-
la para esa invencion y si la misma reune los requisitos
legales de patentabilidad...”. Con respecto a las Inven-
ciones del trabajador y sus derechos sobre ellos, por un
lado existe en la Ley de Contrato de Trabajo (20.744) dos
articulos que regulaban la cuestion, los articulos 82 y 83.
Por su parte la ley de Patentes de Invenciéon y Modelos
de Utilidad (24.481) también regula las invenciones en
las relaciones laborales en su articulo 10 y en su decreto
reglamentario 260/96.

Las legislaciones laborales fueron sancionadas tenien-
do en mira principalmente el trabajo fisico o manual, por
lo que en general, consideran a la prestacion debida por
el trabajador como una puesta a disposicion de su fuerza
laboral, se lo considera asi una mercaderia o un aporte
fungible.

Una pregunta interesante como disparador seria: ;/qué
sucede cuando una persona es contratada o empleada
para realizar una obra intelectual?

Histéricamente la regulacion del contrato de locacion
de servicios o en su caso la del contrato de obra perte-
neciente al Derecho Civil, fueron utilizadas como herra-
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mientas juridicas para dar respuestas a las cuestiones
que pudieran presentarse. Con la consolidaciéon del Dere-
cho Laboral, los empleadores, empresas o grupos econo-
micos se han servido de la relacién de dependencia para
apropiarse indebidamente de lo producido por el trabaja-
dor en relacion a los derechos que surgen de sus creacio-
nes u obras protegidas por el Derecho de Autor.

En la actualidad, se observa que las personas que se
encuentran en relaciéon de dependencia laboral, y que a
su vez son creadores, artistas, musicos, en fin autores
de obras protegidas por los Derechos de Autor, padecen
o sufren situaciones de abuso como consecuencia de la
apropiacién indebida de todos o algunos de los aspectos o
derechos reconocidos por los Derechos de Autor y que les
corresponderian por sus obras.

Las normas y principios que conforman los sistemas
juridicos laborales, dan escaso tratamiento a las situacio-
nes planteadas, dado que fueron pensadas y sancionadas
en un mundo en el cual el trabajo humano era prepon-
derantemente fisico, para muchos considerado como un
aporte o mercancia fungible o perfectamente sustituible
por el trabajo o aporte de otro individuo. Corresponde
advertir, que la tarea intelectual o de creacién artistica
se basa precisamente en resaltar la individualidad y la
manifestacion personal de cada autor o creador, sin per-
juicio de la proteccién que como trabajador en relacion de
dependencia merezcan. Por lo cual estas situaciones, por
las cuales un trabajador a su vez crea obras en el sentido
de los Derechos de Autor, que cada vez se dan con mayor
frecuencia en nuestra actualidad econémica dominada
por empresas 0 grupos econdémicos, implica que debe me-
jorase el sistema juridico a fin de tratar de reducir la po-
sibilidad de la apropiacién indebida de los derechos sobre
sus obras. Debe advertirse como se agrava la situacion de
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desventaja de los autores que son a su vez trabajadores
frente a la situacion de las empresas que les exigen re-
nunciar a ciertos Derechos de Autor o que directamente
se los apropian precisamente en funcién de esa relacion
de dependencia.

3. Tratamiento en los contenidos académicos

Como primera medida en lo que se refiere a la ense-
nanza del contenido académico, del “Derecho”, en el am-
bito universitario se configura por planes de estudios,
que se subdividen en materias las cuales a su vez en pro-
gramas de estudio y de examen. La existencia de areas
de conocimiento del Derecho o de la Ciencia del Derecho,
que se manifiestan en la existencia de materias curricu-
lares, responde principalmente a fines pedagodgicos y a la
necesidad de organizar ese conocimiento en forma siste-
matica, facilitando asi su ensefianza y su conocimiento.
Con la caracteristica que su esquematizacién en mate-
rias, puede responder a la existencia, y ahi su correlato,
de las denominadas “ramas” del Derecho.

Puede senalarse que no existe en los planes de estu-
dios vigentes el reconocimiento a la autonomia cientifica
de la “propiedad Intelectual”, sino que su ensenanza se
encuentra parcializada y desmembrada principalmente
en otras materias como Derecho Penal, Derecho Comer-
cial y Derechos Reales. Por lo cual el punto de partida es
la ausencia de una exposicién y estudio sistematico de
esta materia, al menos a nivel de grado.

En referencia a la materia Derecho Social (Derecho
Laboral), indagandose en los programas oficiales de las
catedras puede verse la inclusiéon como “Derechos del em-
pleador y correlativos deberes del trabajador” la “prefe-
rencia en la explotacion de los inventos personales del

357



trabajador”. Por lo cual s6lo se hace referencia a los dere-
chos sobre las invenciones realizadas por los trabajado-
res pero no asi sobre las obras intelectuales.

Se hace referencia a los derechos del empleador sobre
la invenci6on del trabajador, y no a los derechos del tra-
bajador pese a la referencia de los articulos 82 y 83 de la
LCT que senalan que “...Las invenciones o descubrimien-
tos personales del trabajador son propiedad de éste, aun
cuando se haya valido de instrumentos que no le perte-
necen. Las invenciones o descubrimientos que se deriven
de los procedimientos industriales, métodos o instalacio-
nes del establecimiento o de experimentaciones, investi-
gaciones, mejoras o perfeccionamiento de los ya emplea-
dos, son propiedad del empleador. Son igualmente de su
propiedad las invenciones o descubrimientos, formulas,
disefios, materiales y combinaciones que se obtengan ha-
biendo sido el trabajador contratado con tal objeto...” y
“El empleador debera ser preferido en igualdad de con-
diciones a los terceros, si el trabajador decidiese la ce-
sion de los derechos a la invencion o descubrimiento...”.
Por su parte la ley 24.481 en su articulo 10 referido a
las Invenciones desarrolladas durante una relaciéon la-
boral senala que “... a) Las realizadas por el trabajador
durante el curso de su contrato o relacion de trabajo o
de servicios con el empleador que tengan por objeto total
o parcialmente la realizacién de actividades inventivas,
perteneceran al empleador. b) El trabajador, autor de
la invencién bajo el supuesto anterior, tendra derecho a
una remuneracién suplementaria por su realizacién, si
su aporte personal a la invencién y la importancia de la
misma para la empresa y empleador excede de manera
evidente el contenido explicito o implicito de su contrato
o relacion de trabajo. Si no existieran las condiciones es-
tipuladas en el inciso a), cuando el trabajador realizara
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una invencién en relacién con su actividad profesional
en la empresa y en su obtenciéon hubieran influido pre-
dominantemente conocimientos adquiridos dentro de la
empresa o la utilizaciéon de medios proporcionados por
ésta, el empleador tendra derecho a la titularidad de la
invencion o a reservarse el derecho de explotacion de la
misma. El empleador debera ejercer tal opcion dentro de
los noventa (90) dias de realizada la invencién. ¢) Cuan-
do el empresario asuma la titularidad de una invencion
o se reserve el derecho de explotacion de la misma, el
trabajador tendra derecho a una compensacién econémi-
ca justa, fijada en atencién a la importancia industrial
y comercial del invento, teniendo en cuenta el valor de
los medios o conocimientos facilitados por la empresa y
los aportes del propio trabajador; en el supuesto de que
el empleador otorgue una licencia a terceros, el inventor
podra reclamar al titular de la patente de invencién el
pago de hasta el cincuenta por ciento (50 %) de las rega-
lias efectivamente percibidas por éste. d) Una invenciéon
industrial sera considerada como desarrollada durante
la ejecucion de un contrato de trabajo o de prestacion de
servicios, cuando la solicitud de patente haya sido pre-
sentada hasta un (1) afio después de la fecha en que el in-
ventor dejo el empleo dentro de cuyo campo de actividad
se obtuvo el invento. e) Las invenciones laborales en cuya
realizacién no concurran las circunstancias previstas en
los incisos a) y b) perteneceran exclusivamente al autor
de las mismas. f) Sera nula toda renuncia anticipada del
trabajador a los derechos conferidos en este articulo”.
Mas alla de los reparos que pueden realizarse a los
articulos antes citados, por cuanto un trabajador que rea-
liza una invencién se ve limitado en el ejercicio de sus
derechos por ser trabajador, y la discusién sobre cual ley
debe aplicarse, la regulacién juridica elegida para or-
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denar esta situaciéon es la atribucién de la autoria de la
invenciéon (con independencia de los derechos indemni-
zatorios reconocidos a los trabajadores o de preferencia
para los empleadores) segin la invencién sea objeto del
contrato de trabajo, o se hayan utilizado medios (instru-
mentos) de la empresa o hubieran influido predominan-
temente conocimientos adquiridos dentro de ésta. No se
elige en virtud del reconocimiento directo de la capacidad
creativa del trabajador, sino los medios de produccion
utilizados y mas aun, una invencion industrial sera con-
siderada como desarrollada durante la ejecuciéon de un
contrato de trabajo o de prestacion de servicios, cuando
la solicitud de patente haya sido presentada hasta un (1)
ano después de la fecha en que el inventor dej6 el empleo
dentro de cuyo campo de actividad se obtuvo el invento.
Esta solucion se contrapone totalmente con el paradigma
de los Derechos de Autor, principalmente con su aspecto
moral.

4. Reflexiones finales

Como conclusién puede senalarse que dentro de los
contenidos académicos de grado la “Propiedad Intelec-
tual” sdlo se ensena en forma parcial, y en el caso par-
ticular de los Derechos de Autor en el marco de las re-
laciones juridicas laborarles no forman parte de estos
contenidos.

Por lo cual, a nivel de grado, al no existir la inclusion
en los programas de estudios de la contemplacion de los
derechos de autor de los trabajadores como un derecho
individual de los mismos, los que nos formamos en Dere-
cho carecemos de dichos conocimiento. Puede entenderse
que dicho contenido al ser especifico debe formar parte de
los planes de estudio de un posgrado, pero se plantea el
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inconveniente de que al ser arancelados tales posgrados
el acceso a dicho contenido se encuentra condicionado.

Un derecho que no se conoce es un derecho que no se
ejerce, y en este caso los profesionales del Derecho que
no conocemos la existencia de los Derechos de Autor de
los trabajadores sobre sus obras intelectuales, tendemos
a no reconocerlos y a no aplicarlos, y quienes se ven per-
judicados son los trabajadores, la parte mas débil de la
relacion juridica laboral.

Entendemos que a los graduados de esta Facultad se
les deben brindar los elementos y herramientas para en-
frentar los desafios y retos que exige la nueva realidad.
Asi en lo laboral, no sélo la aparicion de las “economias
de plataforma” o nuevas formas de flexibilizacion laboral
1mplican un desafio sino también hace anos, el desarrollo
de “Internet” donde el trabajo intelectual, la obra intelec-
tual, resulta ser la prestaciéon principal por ejemplo en
la industria del software, o farmacéutica, o el disefio de
semillas. En estos casos por ejemplo, ya no es el trabajo
fisico lo que se demanda sino la capacidad intelectual del
trabajador.

Reconociendo la fuerte influencia del concepto de “pro-
piedad” en nuestra realidad, en forma directa o como de-
rivaciones juridicas o lingiisticas la idea de “propiedad”
cumple un rol preponderante para atribuir facultades. Si
bien ello sucede en el ordenamiento juridico en general,
ya que esta profundamente tenido de “propietarismo” o
de i1deas cosificadoras, en particular, este fendmeno tam-
bién se observa en el campo de los Derechos de Autor,
dado que los grupos econémicos o las empresas conside-
ran y justifican la apropiacién de los derechos que surgen
de una obra en funcién de la visiéon que tienen sobre el
Derecho de Propiedad de los medios o factores de produc-
cion.
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En el contexto actual, en el cual la globalizacién finan-
ciera y el comercio mundial se apoyan en la tecnologia y
nuevos desarrollos innovadores, las principales empre-
sas y grupos econdémicos se direccionan decididamente a
buscar nuevos productos o servicios que en muchos casos
constituyen creaciones intelectuales, acorde al Derecho
de Autor. Por lo cual las ventajas y relaciones juridicas
y econdémicas, que esa interconexién permite e impulsa
a su vez, un proceso de cambio vertiginoso, determinado
por aquellas empresas o grupos econdmicos que poseen
o se arrogan la titularidad de los Derechos Intelectuales
sobre obras de acceso masivo, o desarrollos que requieren
sistemas o equipos electrénicos o computadoras, para su
concrecion, realizacion o fijaciéon de obras intelectuales
protegidas por los Derechos de Autor, implica que se debe
reconocer adecuadamente que en todos los casos, siempre
se encuentra una persona que crea, es decir un autor, ya
sea como programador, ingeniero, artista, musico, pintor
o disenador, que crea la obra tal vez con ayuda de los
medios tecnologicos elegidos y que pertenecen en propie-
dad a la empresa o grupo econémico, con lo cual resulta
imperioso entender esta realidad y comprender que los
distintos aspectos que conforman los Derechos Intelec-
tuales, sus caracteristicas y efectos, siempre provienen
0 reconocen su existencia a partir de un acto de creacion
intelectual de seres humanos, que a su vez pueden ser
empleados en relaciéon de dependencia laboral.

La aplicacion de las Leyes Laborales vigentes en com-
binacién con la normativa especifica sobre Derechos de
Autor, deberia generar una eficaz proteccion del trabaja-
dor que a su vez crea o realiza obras protegibles.

Siendo la relacion juridica laboral estructurada en
un plano de desigualdad entre las partes (Empleador y
Trabajador), en donde el trabajador resulta ser la parte
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mas débil de la misma, sufriendo una situaciéon de de-
pendencia que justifica la existencia de un ordenamiento
juridico protectorio especifico y que responde a valores y
principios juridicos propios, que fueron pensados y san-
cionados teniendo en mira principalmente el trabajo ma-
nual o fisico. Los cambios econémicos y sociales llevan a
una modificacién de las tareas laborales, dando cada vez
mas preponderancia a las tareas intelectuales por lo cual
resulta necesario avanzar en la articulacion de los princi-
pios juridicos generales del Derecho Laboral y las reglas
propias de los Derechos de Autor.

Lograr una realizacion artistica, acorde a los canones
legales, tiene muy poca relacién con la idea de ser propie-
tario o duenio de recursos econémicos o materiales utili-
zados en su elaboracién, dado que todas estas conductas
o actividades creativas constituyen una manifestaciéon o
el resultado de la creatividad y la personalidad de su au-
tor, con lo cual resulta valido que las empresas o grupos
econémicos obtengan una retribucién o participaciéon en
las beneficios econémicos que genere la obra en la cual
han contribuido, pero la realidad demuestra frecuente-
mente abusos o la apropiacion indebida en detrimento de
los derechos de los legitimos autores o creadores, que es
lo que la ley debe reconocer y tutelar, para fomentar la
realizacién de obras o invenciones que resulten o consti-
tuyan los elementos modernizadores y en fin de mejora
de nuestra vida social en todos sus aspectos.

No existe una sistematizaciéon de los conocimientos
sobre derechos intelectuales que responda a su esencia,
naturaleza y sobre todo a su evolucion, comprendiendo
los fendmenos complejos que nos presentan las nuevas
tecnologias y avances cientificos y culturales. La frag-
mentacion del contenido de los derechos intelectuales no
permite el conocimiento efectivo ni la ensenanza de la
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esencia que justifica esta disciplina juridica: “El acto de
creacion”. En el plano del Derecho del Trabajo, menos
aun. En este sentido la Educacién Superior debe adap-
tarse a las nuevas demandas sociales, y a los cambios
estructurales que plantea la tecnologia.

Entendemos que resulta necesaria la incorporaciéon al
plan de estudios de una materia dedicada exclusivamen-
te a los diversos aspectos que comprenden los Derechos
Intelectuales, ya que la fragmentaciéon de sus contenidos
implicitos o explicitos no forma parte de la formacion
efectiva de los estudiantes de Derecho. En su defecto que
se incorpore en el ambito del Derecho Social y de la segu-
ridad social la tematica expuesta.
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Resumen de las actividades de Extension
a cargo del Dr. Martin Gagliardi

En mi caracter de Coordinador de la Secretaria de Ex-
tension, realizare una breve sintesis de las jornadas que
se realizaron a lo largo del ano 2019, previo a ello pasaré
a explicar de qué se trata esta tarea que tanto esfuerzo y
trabajo nos lleva al equipo que conformamos en el Deca-
nato de la Facultad de Derecho de la UDE:

La extensién universitaria procura generar y mante-
ner la relacién de la Universidad con la sociedad, siendo
el mecanismo de interaccion que permite dinamizar la
vinculacion entre los diferentes actores universitarios y
el medio, con el fin de proponer respuestas alternativas a
cuestiones de la sociedad.

Si bien la Universidad no tiene como funcién la reso-
lucién directa de los problemas sociales, sanitarios, edu-
cativos o econémicos de las regiones préoximas, si tiene la
responsabilidad de generar nuevas ideas que permitan
hacerlo. Pensar hoy la universidad y sus sentidos implica
pensarla hacia si misma y, al mismo tiempo, hacia la rea-
lidad social en que ella despliega sus practicas. Interve-
nir en el campo de las necesidades sociales puede ser una
eleccion, pero para quienes estamos en las universidades
publicas es también un deber.

,Cual es el rol que le corresponde desempenar a la Ex-
tension Universitaria en el contexto de la sociedad con-
temporanea? ;/Qué papel juega en la sociedad del conoci-
miento y de la informacioén que se esta configurando y en
un contexto dominado por los fenémenos de la globaliza-
cion y la apertura de los mercados?

Y en esos nuevos escenarios educativos, agregamos
nosotros, el paradigma de la educaciéon permanente, del
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aprendizaje permanente, es el que nos permitira dispo-
ner de la llave para ingresar en el nuevo milenio.

Todo proyecto de Extension Universitaria que se pro-
mueve desde esta Facultad constituye practicas de edu-
cacion formal e informal, académicas, basandose en el co-
nocimiento disciplinar, cultural, artistico, humanistico,
deportivo, etc.

Definir una politica de extensién y vinculacién con la
sociedad que oriente las actividades, integre a todas las
unidades académicas y areas centrales y promueva la
participaciéon de profesores, alumnos y miembros de la
comunidad.

Por, ultimo no puedo dejar de lado que este ciclo re-
sult6 trascendental para la historia de nuestra Facultad,
ya que hemos tenido que sostener y defender el plan de
estudios de la carrera de abogacia con pares evaluadores
de la CONEAU, lo que ha llevado al grupo de gestion,
extension e investigacion a sumar esfuerzos y disponer
de un tiempo supremo de nuestras vidas para que todo
resulte de la mejor manera, como no dudo que asi afortu-
nadamente sera.

Logros de la gestion que se plasmaron exitosamente
en las siguientes actividades de extension.

- Oralidad Forense. Expositor: Dr. Claudio Gianone y
Silvina Luna.

- Derechos Intelectuales, tipos de obras o creaciones. Su
proteccion legal. Expositor: Dr. Mauro Fernando Leturia.

- Jornadas Académicas sobre el 25 Aniversario de la
Reforma Constitucional de la Nacién Argentina. Exposi-
tores: German Rincén, Andrés Salazar Lea Plaza, Mauro
Fernando Leturia y Carlos Balbin.

- Taller de litigacion Penal. Expositores: Dra. Analia
Reyes, Martin Sabelli.
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- Reapertura anual de la Catedra de Cultura Vasca.
Expositor y organizador: Dr. Santiago Irisarri.

- Reunién ampliada de la Catedra de Derecho de Fa-
milia y Ateneo Profesional con colegas especialistas de la
Republica del Perta. Responsables: Dr. Juan Pablo Tron-
coso UDE, Dr. Mauro Cerda UDE, Mag. Gloria Acosta
Hoyle (UNIFE), Moderadores: Dra. Mariana Manso
(CALP), Dr. German Rincén, Mauro Fernando Leturia,
Pablo Puente y Marin Gagliardi.

- V Jornadas Bonaerenses de Derecho Romano. Expo-
sitores: Liz Amaya y Fabio Arriagada.

- La Mediacion, diversos métodos de resolucién de con-
flictos y los Derechos del Consumidor. Expositores: Fran-
cisco Lopez Simpson, Osvaldo Bassano, Vanina Murray
Laura Guevara.

- Charla Informativa acerca del Ejercicio de la Profe-
si6on de Abogado. Expositores: José Manuel Calvo, Emi-
liano Agustin Barbieri, Camila Denisse Pereyra.

- Jornadas sobre Finanzas Publicas y Derecho Tribu-
tario: actualidad y futuro. Expositores: Bruno Tondini,
Anibal Oscar Bertea, Agustina O’Donnell, Azul Lamoglie,
Mercedes Sastre y Javier Gobbi.

- Dialogo sobre los ejes estructurales de la reforma pro-
cesal civil de la Nacién y la Provincia de Buenos Aires
— Conversatorio sobre la etapa preliminar en el contex-
to de la reforma. Expositores: Dra. Patricia Bermejo, Dr.
Agustin Hankovits, Dr. Sebastian Villa, Dr. Agustin Sil-
va, Dr. Juan Manuel Hitters.

- “Jornada sobre Juicio por Jurados y Litigacion” Or-
ganiza: Programa de Extension sobre Juicio por Jurados
y Litigacién de la Universidad del Este. Expositores: Da-
niel Carral, Analia Reyes, Gladys Lopez, Alejandro Cas-
cio y Cristian Penna.
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- Jornadas sobre los Nuevos paradigmas, nuevas so-
ciedades, y nuevas tecnologias en el Derecho Societario.
Expositores: David, Marcelo A., Arenas, Pablo E., Otal-
vares, Juan José.

- Jornadas sobre la Introduccién al analisis del cobro
de honorarios, modalidades y alternativas de la misma.
Analisis de la Ley de Honorarios y su vinculacién con la
practica. Expositores: Arriagada Fabio, Amaya Maria
Lis, Cerda Mauro y Pereyra Camila.

- Jornadas sobre La Quiebra del consumidor y Derecho
Concursal. Expositores: Dra. Rita Cordera, Maria Jaz-
min Garcia y Karen Alt.

- Convenio de colaboracién y proyecciéon con la Munici-
palidad de Ensenada.

- Instalacion del Consultorio Juridico Gratuito en San-
ta Rosa, Provincia de La Pampa.

- Carta de intencién y cooperacion reciproca con la Uni-
versidad Femenina del Sagrado Corazoén (Pert), suscrip-
ta por el Sr. Decano German Rincén y el Secretario de
Investigacion y de extension Mauro Fernando Leturia.

- Participacion activa en las reuniones de la Comision
de Jovenes abogados del Colegio de Abogados de la Plata.
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Resumen de las actividades de gestion
y coordinacion a cargo del Dr. Pablo
Federico Puente

En mi caracter de coordinador de la carrera de Aboga-
cia de la Universidad del Este, en una breve sintesis pro-
sigo a describir los puntos fundamentales de la gestion,
sobre el ciclo lectivo 2019, en lo que respecta a nuestra
querida Facultad.

Sin dejar de lado y poniendo énfasis en mis dichos,
este ciclo fue trascendental para la historia de nuestra
Facultad, visto que hemos tenido que defender el plan de
estudios de nuestra carrera con nuestros pares evaluado-
res de CONEAU, lo que ha llevado al grupo de gestion,
un arduo e intenso trabajo.

Brevemente y en un acotado resumen paso a describir
los puntos principales del ciclo lectivo 2019:

DOCENCIA

Descripcion de las actividades comprometidas

Actividad: Implementacién del Diseno curricular de la
Carrera de Abogacia. Plazo de Ejecuciéon: Ejecucion con-
tinua.

Beneficiarios: Comunidad Educativa. Indicadores ope-
racionales: Consultas, reuniones y entrevistas, Proyectos
de Catedra e informes del desarrollo de actividad.

ACTIVIDADADES CUMPLIDAS

1-Actividad: Implementacion del calendario académi-
co de la carrera de grado.

Plazo de ejecucion: Ejecucion continua.

Beneficiarios: Gestion institucional, docentes y alum-
nos.
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Indicadores Operacionales: Acto administrativo que
aprueba y regula la actividad. Puesta en conocimiento a
la comunidad educativa.

2-Actividad: Confeccién de la propuesta docente, para
lo cual se procede a:

Entrevistar a los nuevos docentes propuestos por los
titulares de catedra.

Evaluar los antecedentes académicos y profesionales
de los docentes propuestos.

Plazo de Ejecucion: corto plazo. Ejecucion cuatrimes-
tral.

Beneficiarios: Gestion Institucional.

3-Actividad: Planificacion de la oferta académica.
Asignacion Estratégica de horarios, comisiones y aulas:
redistribuciéon horaria de la cursada por catedras y asig-
naturas, que garanticen el dictado efectivo en la franja
horaria correspondiente, respetando la posibilidad de
eleccion de los alumnos.

Plazo de Ejecucion: corto plazo. Ejecucién continta.

Beneficiarios: Alumnos. Gestion Institucional.

4-Actividad: Supervision del Desarrollo Curricular.
Evaluacion objetiva de la actividad docente.

Plazo de Ejecucion: Corto plazo. Ejecucién continua.

Beneficiarios: Gestion académica.

Indicadores operacionales: Protocolo para el releva-
miento de la informacion por catedra (propuesta pedago-
gica, cronograma de clase, rendimiento académico de los
alumnos, asistencia y puntualidad, asistencia a convoca-
torias del Decano.

5-Actividad: Supervision del Desarrollo Curricular.
Evaluacion subjetiva de la actividad docente.

Plazo de Ejecucion: Corto plazo. Ejecucion continua.

Beneficiarios: Gestion académica
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Indicadores operacionales: Instrumento para relevar
las opiniones de los alumnos. Cantidad de alumnos en-
cuestados y/o entrevistados. Informe de resultado del re-
levamiento efectuado. Ficha Autoevaluacion de desempe-
no académico. Informe anual.

6-Actividad: Control Administrativo Interno.

Plazo de Ejecucién: corto plazo.

Beneficiarios: Gestion Institucional. Sistema Acadé-
mico.

Indicadores operacionales: Reportes producidos por el
Departamento de Alumnos. Estado de legajos de alum-
nos, expedientes de equivalencias y libros de actas.

Puntos de la Coordinacién:

1-Me he reunido con la totalidad de las catedras de
la carrera de Abogacia, con sus titulares y adjuntos, con
respecto a la planificacion de la carrera y el contenido de
cada una de las materias, la forma de trabajo y las expec-
tativas a futuro.

2- Realizamos las llamadas “Reuniones con el decano”
conjuntamente con el Sr. Presidente del Consejo de Ad-
ministracion y la Rectora, también con muy buena res-
puesta de los docentes. También trabajamos en el proce-
so de acreditaciéon donde se subid informacion, se vincul6
a docentes y demas, amén de iniciar un estudio profun-
dizado del plan de estudio para adaptarlo al contenido
exigido y pensar un Plan adaptado a las necesidades de
la Universidad.

3- Hemos atendido de manera personal a todo el alum-
nado, solucionando, escuchando y evacuando inquietudes
e inconvenientes.

4- Se comenz6 a profundizar la incorporacion de la
educacién a distancia para tratar de incorporarlo al ciclo
académico 2019.
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Temas generales que se trataron en las reuniones con
las catedras:

*Biblioteca: En este punto la mayoria de las catedras
se comprometieron a hacer una visita a la biblioteca a ver
qué bibliografia hay con respecto a su materia.

*Cvar: La totalidad de los profesores han cargado su
CV al CVAR.

*CONEAU: se les inform¢é a todas las catedras que la
carrera esta en etapa de acreditacion, por lo que necesi-
taremos de su colaboracién permanente.

*Horarios de Cursada: se les informé el horario de la
cursada y su estricto cumplimiento.

*Asistencia de los Docentes: se les informé a los do-
centes que previo a la clase pasen a firmar por Alumnos
y que la asistencia es fundamental, que el docente debe
pasar lista y cargarla al Siu Guarani, no puede agregar
alumnos manualmente ni en la lista de asistencia, ni en
el acta de examen final.

*Promocion de la cursada: se les recordo a las catedras
métodos y puntaje de promocion.

*Extension e Investigacion: Aqui la mayoria de las ca-
tedras se comprometi6 a realizar actividades en 2019.

En conclusién, la mayoria de las catedras se han mos-
trado agradecidas y satisfechas con las entrevistas, han
prestado su conformidad y han dejado observaciones, la
experiencia fue altamente favorable.

Logros de la gestion

e Conformacion del equipo de trabajo de la Facultad

e Puesta en marcha del convenio con la Facultad de
Ciencias Juridicas de la Universidad Nacional de La Pla-
ta para que los docentes de esta Facultad accedan a ca-
rreras de posgrado en dicha dependencia

e Convenio con la Municipalidad de Ensenada
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e Designacién de 4 (cuatro) docentes con dedicacio-
nes semiexclusivas

e Instalacién del Consultorio Juridico Gratuito de-
pendiente de la Facultad en la municipalidad de Ensena-
da y en la ciudad de Santa Rosa (La Pampa)

e (arta de intencién de cooperacion reciproca con
Universidad Femenina del Sagrado Corazén (Pert)

e Instalacién del Programa de Seguimiento y Apoyo
al Estudiante

e Participacion en las reuniones de la Comisién de
Jovenes abogados del Colegio de Abogados de La Plata

e Organizacion del Taller de Litigacion: Alegatos de
Inicio y contra- examen a cargo de Martin Sabelli (coor-
ganizado con INECIP)

e Organizacion y desarrollo del 1ler. Concurso de Ar-
ticulos de Investigacion y Divulgacion Juridica

e Realizacion de Jornadas Académicas y Conversa-
torios sobre diversos temas

e Participacion en el XI Concurso Nacional Univer-
sitario de Litigacion Penal (Tucuman)

e Participacion en el IV Congreso de Justicia Cons-
titucional (Salta)

e Participacion en el IV Congreso de Consumidores
y Usuarios (Junin)

e C(Co-organizaciéon de la V Jornada Bonaerense de
Derecho Romano en conjunto con CALP, UNLP y UCALP

e Participacion en el XXIV Encuentro Nacional de
Profesores de Derecho Romano

e Participaciéon en Primera Jornada Nacional sobre
Ensenanza del Derecho UNLPam (Santa Rosa)

e Participacion en IIT Congreso Internacional de En-
senanza del Derecho UNLP (La Plata)

e Participaciéon en XXVI Jornadas Nacionales de De-
recho Civil UNL (Santa Fe)
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Creacion del Instituto de Derecho Antiguo y Compara-
do de Investigacion y Extension;

Charla sobre Concientizacion sobre la importancia de
la donacién de sangre.

En sintesis el grupo de gestiéon ha tenido un afio inten-
so de trabajo pero con logros satisfactorios.
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Graduados del ano 2019

PROCURADORES 2019
Amodio, Romina
Bimercati, Luis
Cantero, Priscila
Fernandez Ruiz, Gloria
Guitiérrez, Damian
Marioli, Patricio Leandro
Ponce, Agustina
Rondina, Valentino
Ruiz Diaz, M. Lorena
San Guino, Maria Isabel

ABOGADOS 2019.
Cabrera, Patricia
De la Concepcion, Luciano
Ferreira, Ezequiel
Gonzales Tabuenca, Catalina
Pulvermacher, Erika
Ranno, Matias Javier
Romano, Diego
Sgriletti, Ornella
Weinzettel, Alez Javier












