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PALABRAS DEL PRESIDENTE DEL COLEGIO

La presente edicion de la Revista Juridica del Colegio de Abogados es el fruto
del trabajo comprometido de los integrantes e invitados a participar de la excelsa labor que
realizan nuestros Institutos y Comisiones.

Es por ello, que nos complace enormemente realizar esta presentacion e
invitacion a leer esta obra de actualidad, cuyo aporte pretende ser una herramienta util para
profundizar contenidos, pero fundamentalmente para el ejercicio de la profesion.

Asi, una vez mas nuestra institucién cumple con sus mas loables fines, a través
de la materializacion de numerosas publicaciones de caracter juridico, y para toda la comunidad
local y con alcance nacional.

Por ultimo, valga mi especial reconocimiento al compromiso de los colegas que
participaron de esta obra como a todos aquellos, que de un lugar u otro, colaboran en la
difusion de conocimiento y herramientas juridicas para forjar una profesién méas noble y de

calidad.

Mi maés sincero agradecimiento.

Lucas Galdeano



PALABRAS DEL COORDINADOR DE INSTITUTOS Y COMISIONES

Las palabras son siempre creadoras. En esta ocasion, resultan la expresion generosa y
comprometida de un grupo de abogados y abogadas que confiaron y aceptaron el desafio de
nutrir con sus ideas, con sus reflexiones, con su experiencia, esta produccion.

Celebramos que las autoridades de nuestro Colegio hayan decidido renovar esta Revista, y
recuperar con ello un compromiso estatutario que revitaliza un sello de identidad rico y valioso.

Toda la autoria de esta obra —que es fundamental y mayoritariamente la ofrenda de

miembros de Institutos y Comisiones de la Casa- conforma un escenario diverso y fortalece una
labor que de manera permanente se desarrolla en cada uno de ellos.
Escribir en derecho y publicar lo que se escribe es un acto de entrega, pero también es un acto
de coraje. Quien lo hace se abre a otros, a sus miradas, a sus reflexiones, a sus acuerdos y
disidencias. Y en cada parrafo que cada otro hace suyo, se enlaza una complicidad tacita entre
los que integran un territorio disciplinar coman.

Aqui, cada articulo se integra en un disefio colectivo, creando un elenco mdltiple de
temas y especialidades. Esa diversidad, lejos de perturbar la armonia del resultado, exhibe la
profusa y atractiva variedad de areas y materias que caracteriza a nuestra ciencia y al trabajo de
todos los espacios colegiales. Es una muestra parcial, es cierto, pero satisfactoria, del hacer
cotidiano de tantisimos colegas.

Con esta elaboracion, el Colegio convalida nuevamente, una de sus funciones sensibles
y esenciales, cual es la de impulsar y sostener acciones de profundizacién en el estudio del
derecho y la capacitacién permanente de cada colegiado. Pero también la de proyectarse a la
sociedad, tendiendo puentes a la comunidad que nos integra, comprometiéndose con la
complejidad de su tiempo y de su realidad.

Esta Revista, en fin, invita a un didlogo. A compartir, a debatir, a incentivar otros
decires. Propone encontrarnos, en el silencio de la palabra escrita y en el bullicio necesario de
las ideas.

Agradecemos calidamente a cada colega autor que nos regal6 su tiempo, sus ganas, su
entusiasta acompafiamiento. A quienes coordinaron esta edicion, por materializarla y posibilitar

su publicacion. Al personal administrativo del Colegio por asistir sin tiempos este
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emprendimiento. A las autoridades, al Presidente y todo el Directorio, por confiar, por creer y
por la libertad en el hacer.
Que esta publicacion reinaugure el camino para muchas otras, que incentive, que nos

represente, que nos reconozcamaos en ella, gue, nNOs reencuentre.

Gustavo Nadalini
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PALABRAS DE LA DIRECTORA DE LA REVISTA

Colegas de la Abogacia:

Es tiempo de cosechar los frutos de una gran y comprometida tarea de
quienes construyen el derecho dia a dia con sus haceres y saberes, y quienes tan generosamente
aceptaron formar parte de este proyecto.

Es por ello que nos alegra presentar esta obra, que esperamos sea de
suma utilidad para el ejercicio diario de la profesion, ademas, de enriquecer nuestro acervo
juridico.

Entre las funciones de nuestro Colegio de la Abogacial, se encuentra el
deber de mantener una biblioteca, como, asimismo, una revista juridica. Asi, podemos dar
testimonio de la actualizacion permanente de nuestra biblioteca con nuevas incorporaciones
bibliogréaficas y suscripciones con editoriales juridicas, manteniendo la vigencia de los temas
que en una sociedad tan vertiginosa nos interpelan como profesionales del Derecho.

En linea con estos deberes asumidos, desde el Colegio brindamos una
nueva herramienta que es la Biblioteca virtual, a la cual se puede acceder a través de la pagina
web institucional.

En cuanto al deber de publicar una revista juridica, nuestro Colegio ha
dado cuenta de esta labor a través de los afios, que no sélo desde el Directorio sino, también, de
sus diversos Institutos y Comisiones, ha realizado numerosas publicaciones de los mas variados
temas juridicos que hacen al ejercicio profesional.

Es asi, que, en esta oportunidad, tenemos el agrado de presentar esta
nueva publicacion (edicion 2022/2023), y les invitamos a la lectura de los articulos juridicos
que nos comparten las y los autores de esta obra, quienes en su mayoria son autoridades e
integrantes de los Institutos y Comisiones.

El objetivo de esta propuesta es brindarles a los colegas y a la comunidad
juridica en general una obra que desarrolla temas de actualidad desde lo conceptual y lo

practico. Los articulos publicados en la revista se encuentran agrupados en tres ejes tematicos,

! Colegio de la Abogacia de la 2da. Circunscripcion de la provincia de Santa Fe, denominacién adoptada mediante
Acta de Directorio Nro. 2.424 de fecha 16-03-2023, en la cual “... se acuerda aprobar el cambio de denominacion
de la entidad por “Colegio de la Abogacia de la 2da. Circunscripcion”, el que se utilizard en aquellas
publicaciones, comunicaciones, redes sociales, correos, etc., en las que se considere apropiado Ssu uso,
estableciéndose que se respetard en comunicaciones internas y de actividades colegiales; asimismo, se resuelve

que el nombre estatutario se conservara para actuaciones oficiales.”
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que abordan las areas mas actuales de nuestra profesion. Ellos son: 1) Derecho y nuevas
tecnologias; 2) Derecho y vulnerabilidades; y 3) Derecho y acceso a justicia.

Esperamos que esta obra se convierta en una herramienta ineludible de consulta.

Por altimo, no queremos dejar de reconocer y agradecer a las y los juristas de
trayectoria, que nos honran integrando el Consejo Académico; al Coordinador de Institutos y
Comisiones, el Dr. Gustavo Nadalini; a mis comparieros y comparieras de Directorio; al Dr.
Lucas Galdeano por timonear este barco; a la Dra. Maria Florencia Blotta y al Dr. José Luis
Padularrosa por el apoyo y colaboracion para la concretizacion de esta publicacion, y
nuevamente a todos y cada uno de quienes generosamente compartieron sus saberes en esta
obra.

A todos, gracias, porque:

“las huellas de las personas que caminaron juntas nunca se

borran” (Proverbio africano).

Liliana Aida Beatriz Urrutia
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EJE 1

DERECHO Y NUEVAS TECNOLOGIAS
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LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO DEL CONSUMIDOR COMO HERRAMIENTA
TUTELAR EN ENTORNOS DIGITALES

MARIA PAULA ARIAS!

RESUMEN

El presente trabajo analiza los principales principios del derecho del consumidor, cuya
funcién argumental y hermenéutica cobra crucial importancia como herramienta tutelar en los
entornos digitales. En primer lugar, se hace un abordaje de las funciones que cumplen los
principios generales del derecho vy, asi, luego, se procede a exponer los principios del derecho
del consumidor en la legislacion vigente y en el derecho proyectado. Si bien todos los
principios tienen proyecciones directas o indirectas en los entornos digitales, se han
seleccionado algunos de ellos que impactan en forma inmediata en la resolucion de los
conflictos que se vienen presentando en la realidad social y siempre iluminados por el principio
protectorio como eje fundamental e inmanente del sistema. Por tanto, se enuncian y explican
los siguientes principios: de informacion; de acceso al consumo robustecido por el principio de
proteccidn especial para consumidores en situacién vulnerable y de desventaja; de prevencion

de riesgos; de equiparacion de derechos y de armonizacion.

Palabras claves: Principios del Derecho — Consumidor — Entornos digitales

I. El protagonismo de los principios generales del derecho

El principio es un enunciado normativo amplio que permite solucionar un problema y
orienta un comportamiento, resuelto en un esquema abstracto a través de un procedimiento de
reduccion a una unidad la multiplicidad de hechos que ofrece la vida real?. En otras palabras,

los principios son indeterminados, no tienen un supuesto de hecho especifico. Son guias para el

! Presidenta del Instituto de Proteccion Juridica del Consumidor del Colegio de Abogados de Rosario, Miembro
del Instituto Argentino de Derecho del Consumidor, Profesora Adjunta de Derecho de los Contratos y de Derecho
del Consumidor de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario, Magister en Derecho Privado
graduada en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario, Abogada litigante en el ejercicio
independiente de la profesion.

2 ALPA, Guido, I principi generali, en Trattato di Diritto Privato, a cura di Giovanni ludica e Paolo Zatti, Giuffré,
Milano, 1993, pag. 69.
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razonamiento legal, y ordenan que se cumplan lo maximo posible, porque siempre habra otro
principio con el cual se contraponen. Pero la colision entre principios no es una opcion, sino
una ponderacion®, puesto que en cada caso hay que ver como se mide la importancia de cada
uno de ellos*.

En este sentido, con la utilizacion de la herramienta de los principios generales se puede
lograr una optimizacién de las soluciones a los conflictos que se susciten ya que, a diferencia
de las reglas, proporcionan por su grado de abertura una coherencia a posteriori.

Asi, se ha sefialado que los principios cumplen varias funciones®: a) funcion integrativa
ya que sirven para colmar una laguna del ordenamiento; b) funcion interpretativa ya que
orientan en la interpretacion correcta, adecuandola a los valores fundamentales; c) funcion
finalistica porque guian hacia fines amplios, de politica legislativa; son pensamientos directores
de una regulacion posible®; d) funcion delimitadora porque constituyen lineamientos basicos
que permiten establecer un limite a las bruscas oscilaciones hermenéuticas, confiriéndoles un
marco de actuacion’; e) funcion fundante o argumentativa ya que ofrecen un valor para fundar
internamente el ordenamiento y dar lugar a creaciones pretorianas. A dichas funciones pueden
sumarse®: a) funcion jurigenética actuando como fuente de derechos y obligaciones anexas y b)
funcion limitativa del ejercicio de derechos, sirviendo para corregir el contenido del negocio. A
través de esta funcion se controla la justicia o regularidad del ejercicio de los derechos.

Los principios receptan valores y como tales no pueden ser sino aspiraciones cuyo
grado de concrecién varia segun su relacion con otros principios y con las reglas en un caso
concreto. La aplicacién total de lo que dice el principio resulta excesiva, es decir, colisiona con
otros principios, otros valores u otros derechos, por ello hay que medirlos y establecer su
relacion con otros principios y reglas para llegar a su contenido®.

De este modo, en ausencia de reglas expresas o en el caso de reglas contrapuestas la

virtualidad de los principios generales se concretiza y su funcién argumental y hermenéutica

3 La ley de ponderacion puede formularse del siguiente modo: cuanto mas alto sea el grado de incumplimiento o
menoscabo de un principio, tanto mayor debe ser la importancia del cumplimiento del otro. La ley de ponderacion
no formula otra cosa que el principio de proporcionalidad en sentido estricto (ALEXY, Robert, Sistema juridico,
principios juridicos y razén practica, Doxa -5, 1988, pag. 147).
4 LORENZETTI, Ricardo Luis, Teoria de la decisién judicial, Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 2006, pag. 22
Yy SS.
5 LORENZETTI, Ricardo Luis, Fundamentos de Derecho Privado. Cddigo Civil y Comercial de la Nacion
Argentina, La Ley, Bs. As., 2016, pag. 50
8 LARENZ, KARL, Derecho justo. Fundamentos de Etica juridica, Civitas, 1985, pag. 32.
" LASARTE, Carlos, Principios de derecho civil, Tomo 1, Trivium, Madrid, 1992, pag. 79 y 80.
8 50ZZ0, Gonzalo, Consumo digno y verde: Humanizacién y ambientalizacion del derecho del consumidor
(Sobre los principios de dignidad del consumidor y consumo sustentable), en Revista de Derecho Privado y
comunitario del afio 2012.
9 LORENZETTI, R. L., Fundamentos op. cit., pag. 49
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cobra crucial importancia. Asimismo, en el didlogo de fuentes los principios generales sirven
de puente armonizador de la normativa.

Por todo lo expuesto en relacion a los principios en el derecho privado en general,
resulta trascendente la consagracion de los principios del derecho del consumidor en el derecho

positivo.

Il. Principios del derecho del consumidor: en la legislacion vigente y en el derecho
proyectado

El principio protectorio es el principio de derecho del consumidor por excelencia. Es
aquel que sirve de marco y atraviesa a todos los restantes principios y sus despliegues, dandoles
una significancia particular. En otro orden se encuentra consagrado —a diferencia de los
restantes- en la ley especial 24.240 (art. 3) y en el art. 1094 del CCyC, que constituye el nucleo
duro del derecho privado.

En esta linea, el principio protectorio es el justificante de la disciplina consumeril y el
que orienta e inspira las soluciones que se dan en su dmbito. Ello es asi porque resulta
inmanente a la relacion de consumo.

A mayor abundamiento, no debe olvidarse que el principio protectorio posee sustento
constitucional, ya que el art. 42 de la Carta Magna manda a las autoridades a proteger los
derechos fundamentales de los consumidores y usuarios consagrados en su apartado primero
como lo son el derecho a la salud, a la seguridad, a la proteccion de sus intereses econémicos, a
la informacion, a la libertad de eleccién y a las condiciones de trato equitativo y digno.

En lo que respecta a los entornos digitales, el principio protectorio se ve acentuado?®
como un indicio del reconocimiento de la especial vulnerabilidad que presenta el consumidor
frente a la tecnologia.

En la Resolucién 36/2019 del Mercosur -incorporada a nuestro ordenamiento nacional
mediante la Resolucién 320/20 de la Secretaria de Comercio Interior-, se consagran los
principios fundamentales del Derecho del Consumidor. Por ende, podemos considerarlos
incluidos en forma expresa en nuestro ordenamiento juridico positivo.

Constituye un antecedente insoslayable de esta Resolucion del Mercosur el Proyecto de
Caodigo de Defensa del Consumidor, que fue redactado por una Comision compuesta por los

juristas mas prestigiosos del pais y coordinada por el Dr. Carlos Hernandez!!.

10 Esto puede observarse con la tutela reforzada que otorgan al consumidor digital los arts. 1106 y ss del CCyC y
arts. 33y 34 de la LDC.
17



La nomina de los principios receptados en la Resolucion 36/2019 del Mercosur e
incorporados a nuestro derecho positivo son los siguientes: 1. Principios de progresividad y no
regresion. 2. Principio de orden publico de proteccién. 3. Principio de acceso al consumo. 4.
Principio de transparencia de los mercados. 5. Principio de consumo sustentable. 6. Principio
de proteccion especial para consumidores en situacion vulnerable y de desventaja. 7. Principio
de respeto de la dignidad de la persona humana. 8. Principio de prevencion de riesgos. 9.
Principio antidiscriminatorio. 10. Principio de buena fe. 11. Principio de informacion. 12.
Principio de armonizacién. 13. Principio de reparacion integral. 14. Principio de equiparacion
de derechos.

Asimismo, en los Proyectos de reforma nacionales que se encuentran en danza se
delinean un elenco de principios similar al mencionado y que deben cumplir las funciones
detalladas precedentemente.

Si bien todos los principios enunciados tienen proyecciones directas o indirectas en los
entornos digitales, he seleccionado algunos de ellos que impactan en forma inmediata en la
resolucion de los conflictos que se vienen presentando en la realidad social y siempre

iluminados por el principio protectorio como eje fundamental e inmanente del sistema.

I11. Proyecciones de los principios en los entornos digitales
1. Principio de informacion:

Los proveedores deben suministrar a los consumidores informacion clara, veraz y
suficiente que les permita hacer elecciones adecuadas a sus deseos y necesidades. Este
principio general se concretiza con las normas que regulan el derecho a ser informado del
consumidor en general, es decir, el art. 4 de la LDC y 1100 del CCyC, y que tienen fundamento
en el art. 42 de la Carta Magna.

Asimismo, en lo que respecta al derecho a ser informado del consumidor cuando el
contrato se celebra utilizando medios electronicos, el art. 1107 establece las directrices para que
el proveedor cumpla con su obligacién en el entorno digital. Asi, la mentada norma preceptia

que “si las partes se valen de técnicas de comunicacion electronica o similares para la

1 En el afio 2020 se presentd un Proyecto de Codigo de Defensa del Consumidor en la Camara de Diputados
(5156-D-2020). Sobre la cuestion, puede verse a Hernandez, Carlos A. - Japaze, Maria Belén - Ossola, Federico
A. - Sozzo, Césimo Gonzalo - Stiglitz, Gabriel A., “Antecedentes y estado actual del proyecto de codigo de
defensa del consumidor”, La Ley, 2020-A-939; Frustagli, Sandra A. - Vallespinos, Carlos G., “El proyecto de
cddigo de defensa del consumidor, en pleno debate parlamentario. Una obra de la comunidad académica nacional,
con apoyo institucional y profesional”, La Ley, diario del 18/09/2020, pag. 1; Stiglitz, Gabriel A., “Codigo de
defensa del consumidor. Novedades parlamentarias”, La Ley, diario del 06/10/2020, pag. 1; Hernandez, Carlos A.
- Japaze, Maria Belén - Ossola, Federico A. - Sozzo, Gonzalo - Stiglitz, Gabriel A., “Hacia el codigo de defensa

del consumidor”, La Ley, diario del 15/03/2021, pag. 1 y ss.
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celebracién de un contrato de consumo a distancia, el proveedor debe informar al consumidor,
ademas del contenido minimo 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 riesgos”.

En otras palabras, més alla de tener que informar el contenido minimo del contrato —al
igual que cuando el mismo se celebra presencialmente- y de informar el derecho de revocacion
—que debe hacerlo tanto en los contratos a distancia como en los contratos celebrados fuera del
establecimiento comercial-, tiene que informar al consumidor como utilizar correctamente el
medio elegido, los riesgos de su utilizacién y quién asume esos riesgos.

De una lectura literal de la Gltima parte de la norma no quedaria claro sobre quien pesan
los riesgos de la utilizacién del medio electronico. De lo Unico que no hay duda es que dichos
riesgos deben ser informados al consumidor. Sin embargo, las normas que regulan las
relaciones de consumo deben ser aplicadas e interpretadas conforme con el principio de
proteccion del consumidor prevaleciendo, en caso de duda, la interpretacién mas favorable a
éste (art. 1094 CCyC). En consecuencia, quien asume los riesgos de la utilizacién del entorno
digital no puede ser otro que el proveedor que es el generador del riesgo al ofrecer sus
productos y servicios a través de plataformas, aplicaciones, dispositivos o canales de dicha
naturaleza.

Asimismo, la proyeccion del principio de informacién en los entornos digitales se
concretiza con la incorporacion a nuestro derecho vigente de la Resolucién 37/2019 del
Mercosur a través de la Resolucion 270/20 de la Secretaria de Comercio Interior, que consagra
las pautas de proteccion al consumidor en el comercio electronico. En este sentido, entre las
directivas de la mentada norma surge que en el comercio electronico debe garantizarse a los
consumidores, durante todo el proceso de la transaccién, el derecho a informacion clara,
suficiente, veraz y de facil acceso sobre el proveedor, el producto y/o servicio y la transaccion
realizada (art. 1). Y luego, en el art. 2 establece una némina detallada de la informacion que el
proveedor debe poner a disposicién de los consumidores en su sitio web y demas medios
electronicos, en ubicacion de facil visualizacién y previo a la formalizacion del contrato. La
informacion exigida se vincula con los datos identificatorios del proveedor, las caracteristicas
esenciales del producto o servicio, las condiciones de comercializacion, entre otros. Lo que la
norma exige con vehemencia es el acceso facil y de clara visibilidad a los términos de la
contratacion.

Este principio tiene despliegues concretos en el otorgamiento de créditos “pre

acordados” on line, ya que la regulacion que otorga el CCyC a los contratos bancarios con
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consumidores y usuarios exige que se proporcione informacion concreta al respecto. En este
sentido, el art. 1387 del CCyC preceptia que ‘“antes de vincular contractualmente al
consumidor, el banco debe proveer informacion suficiente para que el cliente pueda confrontar
las distintas ofertas de crédito existentes en el sistema, publicadas por el BCRA...”. Dentro de
la obligacién de informar precontractual que impone la norma surge implicito el deber de la
entidad bancaria de otorgar créditos en forma responsable. Por ello, resulta evidente que el
otorgamiento de créditos “pre acordados” en un entorno digital y con la rapidez que se
conceden en el marco de las estafas bancarias que se estdn dando en la realidad social,
constituye un incumplimiento claro de esta disposicién legal.

Por su parte, el art. 1389 del CCyC sanciona con nulidad los contratos de crédito que no
contienen informacién relativa al tipo y partes del contrato, el importe total del financiamiento,
el costo financiero total y las condiciones de desembolso y reembolso. Dicha norma resulta
coherente con lo dispuesto en la Gltima parte del art. 37 de la LDC, que también habilita a
demandar la nulidad del contrato en caso que se viole el deber de buena fe en la etapa previa a
la celebracion del contrato o en su celebracion o se transgreda el deber de informacion.

A mayor abundamiento, el otorgamiento de créditos “pre acordados” con un mero
clickeo y sin proporcionar la informacion requerida por la normativa, configura una conducta
irregular o abusiva en el ejercicio del derecho de las entidades bancarias de conceder crédito,
tornando operativos los efectos previstos en el art. 10 del CCyC, es decir, procurar la

reposicion al estado de hecho anterior y fijar una indemnizacion.

2. Principio de acceso al consumo robustecido por el principio de proteccion especial para
consumidores en situacion vulnerable y de desventaja

El sistema de proteccion del consumidor garantiza el acceso al consumo de bienes y
servicios de calidad. Lo dicho no es mas que garantizar la participacion real en el mercado, el
reconocimiento de la posibilidad de llegar a consumir.

El derecho de acceso al consumo surge implicitamente de la Constitucion Nacional (art.
42) en cuanto garantiza la libertad de eleccion'?. En otras palabras, es un presupuesto para el
goce de la garantia de la libertad de eleccion.

Este derecho constitucional implicito (art. 33 CN), surge de una interpretacion sistémica

de distintas normas constitucionales (art. 41, 42, 43, 75 inc. 19 e inc. 22). Se trata de una

12 STIGLITZ, Gabriel - HERNANDEZ, Carlos, Tratado de derecho del consumidor, La Ley, Buenos Aires, 2015,
Tomo |, pag. 361y 362.
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prerrogativa primaria de los consumidores que, si es desconocida, los restantes derechos y
garantias devienen ilusorios.

En esta linea, las TICs se han incorporado a la vida diaria de los consumidores y sus
grupos familiares y sociales por ser una herramienta basica que permite el acceso a otros bienes
y servicios, inclusive también al ejercicio de derechos. Por ello, este principio se proyecta en
las relaciones de consumo en los entornos digitales desde dos puntos de vista. El primero
referido al acceso a las TICs en si mismas y, el segundo, referido al acceso de otros bienes y
servicios a través de la TICs, es decir, su caracter instrumental.

En cuanto al acceso a las TICs en si mismas, no debe olvidarse que el acceso a internet
esta reconocido como derecho fundamental y humano por organismos internacionales?®, los
cuales proclaman que debe garantizarse la conectividad y el acceso universal, ubicuo,
equitativo, econémicamente accesible y de calidad adecuada, a la infraestructura de internet y a
los servicios de las tecnologias de la informacion y la comunicacion.

El reconocimiento del acceso a internet como derecho fundamental y humano subyace
en el articulo 42 CN, y en sintonia con este reconocimiento, la ley 27.078, en su articulo 1
dispone que el desarrollo de las tecnologias de la informacion y comunicaciones (TIC) es de
interés publico, estableciéndose que debe garantizarse la neutralidad de las redes, y el acceso
de la totalidad de los habitantes de la republica a estos servicios en condiciones sociales y
geogréficas equitativas, y con altos niveles de calidad*.

La ley 27.078 fue modificada en algunos de sus articulos por el DNU N° 690/2020. Ello
puede advertirse en el tenor que este DNU dio al texto de su articulo 15, el cual -actualmente-
reconoce el cardcter de servicio publico esencial y estratégico de las TICs. Bajo esta
perspectiva, el DNU N° 690/2020 cambia también el texto del articulo 48 de aquella ley
formal, y establece la obligacién a cargo de los licenciatarios de cubrir sus costos de
explotacion y tender a la prestacion eficiente del servicio.

Finalmente, el articulo 18 del texto originario de ley 27.078 establece que el Estado
garantiza la universalidad de los servicios de las TIC asegurando el acceso en condiciones de
calidad, asequibilidad y a precios justos y razonables, con independencia de la localizacion
geografica. Idéntica comprension se advierte en el contenido del articulo 42 de la Constitucion

Nacional cuando dispone que: “... Las autoridades proveeran a la proteccion de la calidad y

13 Declaracion conjunta sobre la libertad de expresion e internet (ONU- OEA - OSCE). Especificamente, la
Declaracion de las Naciones Unidas de junio de 2011.
14 ZABALE, Ezequiel M; Luces y sombras de la ley 27.078 ("Argentina digital"). Cita Online:
AR/DOC/162/2015.
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eficiencia de los servicios publicos, ..., La legislacion establecerd los marcos regulatorios de
los servicios publicos de competencia nacional ..." .

En suma, méas alla de las disquisiciones que actualmente existen en torno a la
constitucionalidad del DNU N° 690/2020 para reconocer el caracter de servicio publico al
acceso a las TIC -entre las cuales ubicamos a internet- , lo cierto es que tal naturaleza ya se
encontraba implicita en el texto del articulo 1, ley 27.708, en sintonia con el 42CN™ vy el
principio de acceso coadyuva en tal sentido. En consecuencia, cabe remarcar que este decreto
profundiza el mapa conceptual y regulatorio para internet, otorgandole el caracter de servicio
publico esencial. En este orden, le reconoce -también- su funcién social y su carécter
fundamental integrativo del derecho humano a la comunicacion.

Por su parte, el principio de acceso se ve reforzado por el principio de proteccion
especial para consumidores en situacion vulnerable y de desventaja'® y, por ello, se debe
garantizar la accesibilidad al consumo a dichos colectivos implementando las adaptaciones
necesarias. Particularmente, ambos principios hermanados tienen un impacto inmediato en la
contratacion bancaria a través de cajeros automaticos de las personas con discapacidad visual.
En este sentido la Comunicacion del BCRA 7249 “A” sobre proteccion de los usuarios de
servicios financieros en el punto 2.2.2. preceptua que “los cajeros automaticos destinados a los
usuarios de servicios financieros con dificultades visuales deberan contar con “software”
reproductor de texto-a-voz, auriculares con su respectivo conector estandar, teclado con sistema
Braille o estandar con relieve resaltado y mecanismo audible y perceptible destinado a alertar el
olvido de la tarjeta y/o del dinero dispensado por el equipo™.

En este mismo orden de ideas, la ley 26.653 de “Accesibilidad de la informacion en las
paginas web” establece en su art. 1 que “el Estado nacional, entiéndanse los tres poderes que lo
constituyen, sus organismos descentralizados o autarquicos, los entes publicos no estatales, las
empresas del Estado y las empresas privadas concesionarias de servicios publicos, empresas
prestadoras o contratistas de bienes y servicios, deberan respetar en los disefios de sus paginas

15 YLARRI, Juan Santiago; La declaracion de servicios publicos a través de decretos de necesidad y urgencia. Un
analisis preliminar del decreto 690/2020, en LA LEY 07/09/2020, 07/09/2020, 1. Cita Online:
AR/DOC/2957/2020: “Creo que la declaracién de un servicio publico —que supone una intensa regulacién
estatal— debe ser realizada por ley formal del Congreso, en funcién de lo establecido por el art. 42 de la CN. En
definitiva, para asegurar un adecuado acceso de la poblacion a los servicios de las TIC podrian haberse utilizado
otros mecanismos de control ya previstos, como la aplicacién de la Ley de Defensa del Consumidor y la Ley de
Defensa de la Competencia. Incluso, la ley 27.078, que en el afio 2014 habia declarado de interés publico el
desarrollo de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones, las telecomunicaciones y sus recursos
asociados, ya garantizaba la prestacion de un servicio universal, a fin de asegurar a todos los usuarios el acceso del
servicio.

16 El sistema de proteccion del consumidor protege especialmente a grupos sociales afectados por una
vulnerabilidad agravada derivada de circunstancias especiales, en particular, nifias, nifios y adolescentes,
adultos/mayores, personas con problemas de salud o con discapacidad, entre otras.
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Web las normas y requisitos sobre accesibilidad de la informacion que faciliten el acceso a sus
contenidos, a todas las personas con discapacidad con el objeto de garantizarles la igualdad real
de oportunidades y trato, evitando asi todo tipo de discriminacién”. En esta linea, el art. 3
sefiala que se entiende por accesibilidad a la posibilidad de que la informacidn de la pagina
Web, puede ser comprendida y consultada por personas con discapacidad y por usuarios que
posean diversas configuraciones en su equipamiento 0 en sus programas.

Se trata de manifestaciones concretas del principio de acceso al consumo con
proyecciones especificas en los entornos digitales y que se encuentra robustecido por el

principio de proteccion especial para situaciones de hipervulnerabilidad.

3. Principio de prevencion de riesgos

El Estado y los proveedores deben actuar preventivamente cuando exista probabilidad
razonable de una amenaza derivada de bienes o servicios que afecten la salud o la seguridad de
los consumidores.

Maés alld que el principio de prevencion de riesgos se recepta en forma expresa al
incorporarse a nuestro ordenamiento positivo la Resolucion 36/2019 del Mercosur por medio
de la Resolucion 320/2020, incluyéndolo en la nomina de principios de derecho del
consumidor, también este principio de prevencién ha sido consagrado de un modo genérico en
el CCyC en el art. 1710 y se manifiesta en forma concreta en la obligacién de seguridad
prevista en la legislacion consumeril (art. 5y 6).

Si bien los despliegues de este principio pueden resultar insondables, la realidad social
actual nos indica que puede coadyuvar a resolver los conflictos que se vienen dando en razén
de la generalizacion de estafas bancarias ocurridas en el marco de los entornos digitales.

De este modo, la jurisprudencia se ha hecho eco del principio que se analiza al decidir
en un precedente sobre una estafa bancaria que “la obligacion de seguridad comprende, en los
entornos digitales, que los proveedores deban velar porque las operaciones que se realicen por
medio de plataformas, aplicaciones, dispositivos o canales de atencidn sean seguros, y prevenir
riesgos y peligros a los que puedan estar comprometidos la seguridad, los datos personales o
los intereses econdémicos de los consumidores, pues son los proveedores del servicio quienes
los disefian, organizan y controlan, por lo que devienen en custodios de aquellos™’.

En esta linea, el Banco Central de la Republica Argentina ha emitido una serie de

comunicaciones tendientes a la prevencion de este tipo de riesgos. Asi de un modo genérico la

17 Juzgado Civil y Comercial N° 3 de la provincia de Formosa, “Gonzalez, Gladys E. C/ Banco De Formosa S.A.
S/ Medida Autosatisfactiva”, 24/06/22.
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Comunicacion A 6878, punto 3.8.5., impone que: “Las entidades deberan prestar atencion al
funcionamiento de las cuentas con el proposito de evitar que puedan ser utilizadas en relacion
con el desarrollo de actividades ilicitas. Deberan adoptarse normas y procedimientos internos a
efectos de verificar que el movimiento que se registre en las cuentas guarde razonabilidad con
las actividades declaradas por los clientes”. Asimismo, impone la "implementacion de
mecanismos de seguridad informatica que garanticen la genuinidad de las operaciones". Por su
parte, la Comunicacion A 5004 dispone que “cada entidad deberé disefiar y poner en practica
mecanismos de control que le permitan alcanzar un conocimiento adecuado de todos sus
clientes” y que “es necesario que la entidad verifique, por los medios que considere mas
eficaces, la veracidad de los datos personales y comerciales mas relevantes. Los datos
obtenidos para cumplimentar el conocimiento del cliente deberan actualizarse cuando se
detecten operaciones consideradas inusuales de acuerdo con la valoracién prudencia de cada
entidad, cuando se realicen transacciones importantes, cuando se produzcan cambios
relativamente importantes en la forma de operar las cuentas, etc”.

De la normativa sefialada surge que una manifestacion del principio de prevencién
resulta ser la exigencia de las entidades bancarias de exigir mayores pasos en la verificacion de
la identidad del usuario de servicios financieros. Eso referido a la primera instancia de la estafa.
El manejo irrestricto de la cuenta por el estafador no se produce porque el consumidor haya
brindado los datos, sino porque el banco no toma mas precauciones para asegurarse de la
identidad del usuario.

El otro aspecto en el que la entidad deberia tomar mas precauciones tiene que ver con
una segunda instancia de la estafa, en la que el impostor realiza actos a nombre del usuario.
Resulta facil para la entidad bancaria detectar e impedir actos irregulares. Por lo general, se
producen varios sucesos sospechosos en pocos minutos. Se cambian todos los datos de
seguridad de la cuenta, como la direccién de correo electronico y el nimero de teléfono a los
que se enviaran mensajes de alerta. Entonces, los mismos ya no seran recibidos por el usuario
sino por el impostor. Y como ello se puede hacer con los mismos datos que el estafador ya
obtuvo del consumidor, el que deberia ser el segundo nivel de verificacién -mensaje de alerta-,
queda desmantelado al superar el primer nivel.

El hecho que el ingreso se produzca desde un equipo y una ubicacion que no es la
habitual puede ser detectado facilmente por los sistemas, igual que la registracion de
operaciones poco habituales en escaso tiempo —por ejemplo, la solicitud de un préstamo y las
transferencias de grandes sumas de dinero- deberian generar alertas para el banco, que por lo

tanto deberia verificar si realmente emanan del cliente y bloquearlas cuando no sea asi.
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Entonces, nuevamente, el hecho de que el cliente haya brindado datos, no es causa suficiente y
eficiente para la produccion de la estafa, que no se podria concretar si la entidad bancaria
cumpliera adecuadamente su obligacion de seguridad y de prevenir los riesgos intrinsecos del
sistema.

En este orden de ideas, la Comunicacion “A” 7319 que entrd en vigor el 09/07/2021
establece que “para la autorizacion de un crédito pre aprobado la entidad debe verificar
fehacientemente la identidad de la persona usuaria de servicios financieros involucrada. Esta
verificacion debe hacerse mediante técnicas de identificacion positiva. Asimismo, se debera
constatar previamente a través del resultado del proceso de monitoreo y control, como minimo,
que los puntos de contacto indicados por el usuario de servicios financieros no hayan sido
modificados recientemente. Una vez verificada la identidad de la persona usuaria, la entidad
deberd comunicarle —a traves de todos los puntos de contacto disponibles— que el crédito se
encuentra aprobado y que, de no mediar objeciones, el monto sera acreditado en su cuenta a
partir de las 48 horas habiles siguientes. El citado plazo de acreditacion podra ser reducido en
el caso de recibirse la conformidad del usuario de servicios financieros de manera fehaciente”.

Por dltimo, resulta interesante sefialar que la Comunicacion A 6017 preceptua en su art.
6.7.4. que "las entidades deben disponer de mecanismos de monitoreo transaccional en sus
canales electronicos, que operen basados en caracteristicas del perfil y patrén transaccional del
cliente bancario, de forma que advierta y actle oportunamente ante situaciones sospechosas en
al menos uno de los siguientes modelos de accidn: a. Preventivo. Detectando y disparando
acciones de comunicacion con el cliente por otras vias antes de confirmar operaciones. b.
Reactivo. Detectando y disparando acciones de comunicacién con el cliente en forma posterior
a la confirmacion de operaciones sospechosas. ¢. Asumido. Detectando y asumiendo la
devolucion de las sumas involucradas ante los reclamos del cliente por desconocimiento de
transacciones efectuadas”.

Mas alld que solo la primera de las fases lleva la denominacion de “preventiva”,
también la “reactiva” y la “asumida” conllevan insita la finalidad de evitar que se sigan
produciendo dafios al usuario o agravando los ya producidos. Por ejemplo, si la entidad
bancaria no asume que un crédito pre acordado fue otorgado sin el consentimiento del cliente
cuando éste lo desconoce y pretende cobrar las cuotas sucesivas a pesar del reclamo y la

denuncia penal cursada.
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En el marco de la problematica del “phishing”!® o “vishing”!® existe la posibilidad de
encausar la tutela preventiva en forma provisoria a través de medidas cautelares?® —innovativas
o de no innovar- o en forma definitiva a través de medidas autosatisfactivas?* o acciones
autonomas de prevencion del dafio individuales o incluso mediante acciones colectivas con
fundamento en el art. 1711 y ss del CCyC y que tengan por objeto que se cumplimente
adecuadamente la obligacion de seguridad que pesa sobre las entidades bancarias para evitar
que se produzcan nuevos dafios o impedir su continuacion. En estos supuestos, la funcion
argumentativa, delimitadora e interpretativa del principio de prevencion de riesgos constituye

un nexo para el didlogo y la armonizacion de toda la normativa esbozada.

4. Principio de equiparacion de derechos

Este principio implica reconocer y garantizar a los consumidores en el entorno digital
un grado de proteccion que nunca serd inferior al otorgado en las relaciones de consumo entre
presentes. Asi, la Resolucion 36/2019 del Mercosur incorporada por Res. 320/20 postul6 que
“los Estados Partes deben esforzarse por fomentar la confianza en el comercio electronico,
mediante la formulacion de politicas transparentes y eficaces”.

Se trata de un principio especifico del derecho del consumidor en los entornos digitales.
De hecho, en los proyectos de Cédigo de Defensa de Consumidor se encuentra regulado en el
titulo especifico denominado “contratacion a distancia” y no en la parte general como los
restantes principios consagrados.

Esta equiparacion de derechos implica establecer un piso en el sentido de reconocer al
consumidor digital al menos los mismos derechos que al consumidor presencial. Sin embargo,

como es sabido el consumidor digital ya posee una proteccion acentuada tanto en la LDC como

18 “Phishing*: se simula pertenecer a entidades bancarias y se solicitan a los usuarios los datos de tarjetas de
crédito o las claves bancarias a través de un formulario o un correo electrénico con un enlace que conduce a una
falsa pagina web con una apariencia similar a la original.
19 «“Vishing”: Es similar al phishing tradicional pero el engafio se produce a través de una llamada telefonica.
2 Juzgado Civ. y Com. n° 1 de Pergamino, “Raggio Alejandro ¢/ Banco de la Provincia de Buenos Aires s/
medidas cautelares (traba/levantamiento)”, 21/09/2020; Cam. Apel. de Bahia Blanca, “Palacios, Maria Claudia ¢/
Santander Rio SA s/ nulidad del acto juridico”, 29/09/21; Juz. lera. Inst. Civ. y Com. 2da Nom. de Villa
Constitucion, “Bressan, Elvira Rut ¢/ BBV A Banco Francés s/ demanda de derecho de consumo, sep. 2020; JCiv.
y Com. Comun VI de Tucuman, 04/12/2020, "Nassif Oubeid de Caucota, Paola A. y otro c. Banco Macro SA s/
sumarisimo (residual)" (expte. 2695/20) y Juz. en feria, 08/01/2021, "Abaca Diambra, Julieta c. BBVA Argentina
SA s/ sumarisimo (residual)" (expte. 4244/20); INCom. N.° 14, 06/05/2021, "Ayala Gonzélez, César A. c. Banco
BBVA Argentina SA s/ ordinario” (expte 5237/2021); "Pedernera, Juan Alberto c¢. Banco de la Provincia de
Buenos Aires s/ accién declarativa (trdm. sumarisimo)”, LL AR/JUR/34631/2020 y C. 2a Civ. y Com. La Plata,
sala I, 05/11/2020, "Pedernera, Juan Alberto c. Banco de la Provincia de Buenos Aires s/ nulidad de acto juridico
(incidente art. 250 del Céd. Proc. Civ. y Com.)", LL AR/JUR/ 55654/2020; CNCom., sala F, 13/04/2021,
"Gabrielich, Silvia E. c. Banco Santander Rio SA s/ medida precautoria” (expte. 1191/2021).
2L Juzgado Civil y Comercial N° 3 de la provincia de Formosa, “Gonzalez, Gladys E. C/ Banco De Formosa S.A.
S/ Medida Autosatisfactiva“, 24/06/22.
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en el CCyC. En este sentido, se le reconoce el derecho de arrepentimiento entre otros derechos
que no posee el consumidor presencial —al menos en todos los contratos porque como sabemos
en los contratos celebrados fuera del establecimiento también se reconoce-.

En este orden de ideas, la jurisprudencia de antafio al resolver una estafa cometida a
través del uso de cajero automatico sostuvo que “el robo o hurto de un local bancario debe
asimilarse a las estafas cometidas a traves de cajeros automaticos o el sistema de homebanking.
La normativa del BCRA no solo brinda instrucciones a los bancos en materia de seguridad en
sus locales sino también en lo relativo a las transacciones electronicas. Asi, mal puede
sostenerse que este hecho no pudiera ser previsto por el banco. En rigor, debe ser objeto de
particular atencion por la entidad bancaria en orden a ofrecer a sus clientes la suficiente
seguridad para evitar los previsibles y reiterados ataques de delincuentes. Las agresiones
pueden concretarse mediante ataques fisicos como electronicos. Al no hacerlo, o fallar en el
intento, el hecho de estos terceros no permite eximir al banco de su clara responsabilidad??. El
argumento esgrimido no es otra cosa que una aplicacion implicita del principio de equiparacion
de derechos, el cual debe inspirar para obtener soluciones equitativas y protectorias a los

conflictos que se susciten.

5. Principio de armonizacién

Resulta fundamental armonizar los intereses de los participantes de las relaciones de
consumo, haciendo compatible una adecuada proteccion y tutela de los derechos de los
consumidores con el desarrollo econémico y tecnolégico, siempre fundamentado en la buena fe
y el equilibrio en las relaciones entre consumidores y proveedores.

Seglin la RAE, armonizar significa “poner en armonia, o hacer que no discuerden o se
rechacen dos 0 més partes de un todo, o dos 0 mas cosas que deben concurrir al mismo fin”. En
este sentido, la utilizacion de los entornos digitales beneficia a todos los participantes de las
relaciones de consumo —proveedores y consumidores- ya que facilita la colocacion de los
productos y servicios en el mercado, aumenta las posibilidades de interactuar con distintos
sujetos, amplia el espectro para la eleccion de productos y servicios, disminuye los tiempos de
eleccion y, por consiguiente, reduce los costos en beneficio del consumidor.

Sin embargo, los mismos entornos digitales que proporcionan beneficios a proveedores
y consumidores también acrecientan la desigualdad por falta de conocimiento del medio

tecnolégico empleado generando un tipo de hipervulnerabilidad: el analfabetismo digital.

22 CN Com. Sala D, “Bieniauskas, Carlos c. Banco de la Ciudad de Buenos Aires”, 15/05/2008, LA LEY
21/07/2008, 3.
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Dicho analfabetismo suele manifestarse en el desconocimiento de como funciona la tecnologia,
en el desconocimiento del manejo de datos, es decir, de como navegar productivamente, como
distinguir lo verdadero de lo falso, cémo proteger informacion sensible, entre otros.

Por ello, la utilizacion de medios tecnologicos requiere de una proteccion acentuada del
denominado “consumidor digital”. En esta linea, el principio de armonizacion puede orientar a
una interpretacion equitativa tendiente a una tutela reforzada, garantizando la informacion,
seguridad y dignidad y sin descuidar el desarrollo econémico y tecnolégico.

Un claro ejemplo en que el principio de armonizacion cumple un rol preponderante se
da al momento de analizar la responsabilidad o irresponsabilidad de las plataformas o portales
de comercio electronico por los dafios ocasionados al consumidor que celebra contratos a través
de las mismas. Poniendo en funcionamiento el principio que se analiza, se puede alcanzar un
punto intermedio entre la posicion que defiende la responsabilidad total de la plataforma por
ser parte de la cadena de comercializacion?® y aquella postura que establece como principio la
exencion de responsabilidad del portal de venta®*. De este modo una postura intermedia®® ha
sostenido la responsabilidad de la plataforma de comercio electrénico frente al incumplimiento
de la obligacion de seguridad y del deber de prevenir eventuales riesgos. Sin embargo, deja
muy en claro que la plataforma no resulta responsable por los incumplimientos contractuales
que se susciten o la frustracion de los mencionados contratos. Ello es asi porque la plataforma
solo permite que se produzca el contacto social entre los futuros contratantes pero son los
interesados quienes concluyen los negocios sin intervencion del portal de venta.

En realidad, el punto de equilibrio radica en considerar que pesa sobre la plataforma de
comercio una obligacién de seguridad y de prevenir riesgos en el sitio creado por ella para la
facilitacion de negocios y si incumple tales mandatos debera responder por los dafios irrogados.
Lo ideal seria que nuestro ordenamiento juridico regule la cuestion. Sin embargo, mientras ello
no suceda sera tarea de los operadores juridicos el disefio de pautas basadas en la armonizacion
de las reglas y principios existentes en el titulo preliminar, en la teoria general del contrato, en
la teoria general de la responsabilidad civil y en las normas tutelares del consumidor?®. De lo

que se trata es de equilibrar los intereses del proveedor —en este caso la plataforma digital- con

23 CN Civ. Sala K, 05/10/2012, “Claps, Enrique Martin y otro c. Mercado Libre S.A. s/dafios y perjuicios”, RCyS
2013-VI, 62, con nota de Roberto Diez Ormaechea; RCyS 2014-I, 27, con nota de Emilio F. Moro; TR LALEY
AR/JUR/55788/2012 y C. Civ y Com. III, Jujuy, 15/09/2016, “Ferreiro, Pablo A. c. Mercado Libre S.R.L. s/
accion emergente de la ley del consumidor”, LL 16/12/2016, AR/JUR/67450/2016.

2 CN Com. Sala D, 22/03/2018, “Kosten, Esteban c. Mercado Libre SRL s/ ordinario”, LA LEY 02/05/2018, 6;
LA LEY 2018-B, 526; TR LALEY AR/JUR/1780/2018.

% CNCom., Sala C, “P., D. c. OLX S.A. s/ ordinario, 30/08/2021”, ED 294, 10/11/21.

% ARIAS, Maria Paula, Responsabilidad de las plataformas de comercio on line. La bisqueda de una posicion

intermedia entre “Claps” y “Kosten”, ED, 10/11/21, pag. 1.
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los del consumidor que contrata a través de ella como preceptda el principio de armonizacion

analizado.

IV. Sintesis conclusiva

4.1. El principio protectorio es el principio de derecho del consumidor por
excelencia. Es aquél que sirve de marco y atraviesa a todos los restantes principios y sus
despliegues, dandoles una significancia particular. Se encuentra consagrado —a diferencia de los
restantes- en la ley especial 24.240 (art. 3) y en el art. 1094 del CCyC, que constituye el nucleo
duro del derecho privado. En esta linea, el principio protectorio es el justificante de la
disciplina consumeril y el que orienta e inspira las soluciones que se dan en su &mbito. Ello es
asi porgue resulta inmanente a la relacion de consumo.

4.2. El art. 1107 in fine del CCyC debe ser interpretado —en virtud del principio
protectorio- en el sentido de que quien asume los riesgos de la utilizacion del medio electrénico
no puede ser otro que el proveedor, que es quien ha generado el riesgo al ofrecer sus productos
y servicios a través de plataformas, aplicaciones, dispositivos o canales de dicha naturaleza.

4.3. Dentro de la obligacion de informar precontractual, que impone el art. 1387 del
CCyC, surge implicito el deber de la entidad bancaria de otorgar créditos en forma responsable.
Por ello, el otorgamiento de créditos “pre acordados” con un mero clickeo y sin proporcionar la
informacién requerida por la normativa, configura una conducta irregular o abusiva en el
ejercicio del derecho de las entidades bancarias de conceder créditos, tornando operativos los
efectos previstos en el art. 10 del CCyC.

4.4.  El principio de acceso al consumo incluye el acceso a las TIC -entre las cuales
ubicamos a internet- y su caracter de servicio publico esencial —-mas alla del DNU 690/20-
surge implicito del texto del articulo 1 ley 27.708 en sintonia con el 42 CN. En este orden, se le
reconoce -también- su funcién social y su carécter fundamental integrativo del derecho humano
a la comunicacion.

4.5.  El principio de acceso se ve reforzado por el principio de proteccion especial
para consumidores en situacion vulnerable y de desventaja y, por ello, se debe garantizar la
accesibilidad al consumo a dichos colectivos implementando las adaptaciones necesarias.
Particularmente, ambos principios hermanados tienen un impacto inmediato en la normativa
del BCRA sobre proteccion de los usuarios de servicios financieros que establece exigencias
concretas para que las personas con discapacidad visual puedan operar a través de cajeros
automaticos y en las exigencias de la ley 26.653 para la accesibilidad de la informacion en las

paginas web.
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4.6. En el marco de la problematica del “phishing” o “vishing” existe la posibilidad
de encausar la tutela preventiva en forma provisoria a través de medidas cautelares o en forma
definitiva a través de medidas autosatisfactivas o acciones autdbnomas de prevencién del dafio
individuales o colectivas con fundamento en el art. 1711 y ss del CCyC y que tengan por objeto
que se cumplimente adecuadamente la obligacion de seguridad que pesa sobre las entidades
bancarias para evitar que se produzcan nuevos dafios o impedir su continuacion. En estos
supuestos, la funcion argumentativa, delimitadora e interpretativa del principio de prevencién
de riesgos constituye un nexo para el didlogo y la armonizacion de toda la normativa.

4.7.  Los derechos reconocidos al consumidor presencial constituyen un piso que no
debe ser perforado cuando nos encontramos frente a un consumidor digital. Puede que al
consumidor digital se le reconozcan mayores derechos -como ocurre con la consagracion del
derecho a la revocacion o a proporcionar informacion especifica-, pero nunca podran ser
menores. Esta equiparacion de derechos implica reconocer la vulnerabilidad agravada que
posee el consumidor frente a la tecnologia y que merece una tutela - al menos- equivalente.

4.8. La utilizacion de medios tecnologicos requiere de una proteccion acentuada del
denominado “consumidor digital”. En esta linea, el principio de armonizacion puede orientar a
una interpretacién equitativa tendiente a una tutela reforzada, garantizando la informacion,

seguridad y dignidad y sin descuidar el desarrollo econdmico y tecnoldgico.
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RIESGOS CIBERNETICOS
SU COBERTURA ASEGURATIVA. DEBER DE INFORMACION Y
COMUNICACION DEL SINIESTRO AL AFECTADO

JAVIER MENDIAZ!
SILVIA A. RANKIN?

RESUMEN

La problematica de los riesgos cibernéticos es un tema de actualidad que afecta tanto a
ciudadanos particulares como a grandes empresas, instituciones y organismos estatales. En
primer lugar, expusimos algunos indices sobre la probabilidad de ocurrencia del riesgo
cibernético, y, luego, formulamos algunas consideraciones sobre los mecanismos de
produccion del riesgo. Seguidamente, analizamos los dafios producidos por los ciberataques y
las coberturas de ciberseguro. Asimismo, estudiamos como es el mercado asegurador de ciber
riesgo en la Argentina. Y, finalmente, abordamos el deber de informacion y la obligacion de

denunciar el siniestro frente a los damnificados en el Derecho Comparado y en Argentina.

Palabras claves: Riesgos cibernéticos — Cobertura asegurativa — Deber de informacion y

obligacién de denunciar

I. Riesgos cibernéticos: la dimension del problema

La problematica de los riesgos cibernéticos, entendidos como la capacidad de un hacker
de acceder a nuestra plataforma tecnolégica mediante una violacién de privacidad o seguridad,
y las consecuencias que los mismos producen es un tema sin dudas de plena vigencia y
actualidad. Prueba de ello es el incremento de los siniestros que se han ido generando en los
Gltimos afios tanto a nivel gubernamental como empresarial y personal.

El fenomeno de los ciberataques es desde hace varios afios una realidad cada mas
frecuente tanto en el mundo como en nuestro pais. A modo de ejemplo no podemos dejar de
citar algunos casos que por su trascendencia nos indican la gravedad de las consecuencias por

ellos generadas: asi el 12 de mayo de 2017 se perpetré un atague masivo como el denominado

! Vicepresidente del Instituto de Derecho del Seguro del Colegio de Abogados de Rosario.
2 Secretaria del Instituto de Derecho del Seguro del Colegio de Abogados de Rosario.
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wannacry. Este ramsonware afectd a mas de 230.000 computadoras de mas de 150 paises,
habiéndose pagado rescate en criptomonedas bitcoin. Entre las empresas y organismos
afectados por este siniestro se encuentra el NHS Servicio Nacional de Salud de Gran Bretafia,
Telefonica de Espafia, Fedex, la empresa ferroviaria alemana Deutsche Bahn y la aerolinea
Latam, entre las mas destacadas.®

En el afio 2018 se conocio el robo de informacion de clientes de la cadena hotelera
Marriots, la que fue multada por el Organismo de Control; en el afio 2020 se produce el robo de
datos a Cencosud Argentina a través de un ramsonware; y, también en el 2020, se produjo la
encriptacion de Datos de la Direccion Nacional de Migraciones de Argentina con el cierre de
cinco horas de fronteras por el cual se pagé rescate. En el mismo afio Telecom Argentina fue
victima de una encriptacion de datos que afect6 a 18.000 equipos y también se pago rescate.

Durante el afio 2021, precisamente, el dia 7 de mayo se produce el ataque al Oleoducto
Colonial Pipeline en Estados Unidos, donde se afecta su red de suministro y sistema de
facturacion, provocandose una interrupcion en su funcionamiento de siete dias; algunos dias
después, el 30 de mayo, se produce el ataque al frigorifico JBS de Estados Unidos por
encriptacion, en donde se interrumpieron durante cinco dias sus operaciones y fue pagado un
rescate de 11 millones de dolares en bitcoins. En el mismo mes fue jaqueado el IHS Servicio de
Salud de Irlanda por el cual también se pagd rescate. También en el afio 2021 se produjo el
ciberatague a CNA Seguros USA, con 15000 equipos afectados por el cual se pagd rescate, a
AXA Seguros Asia por robo de datos mediante encriptacién, a WEIR Mineria donde se produjo
el cierre de manufactura y despacho de equipos y pérdida de facturacion, a Brenntag Quimica
donde se pag0 rescate, a IOSFA Instituto de la Obra Social de las Fuerzas Armadas de
Argentina, donde hubo una publicacion de informacion privada de casi 1.2 millones de
militares y empleados de empresas de Seguridad Argentinas y se pagé rescate?, también fue
victima el RENAPER, lograndose un acceso no autorizado que consiguid extraer datos de
dicho organismo que fueron vendidos en un foro de compra y venta de datos personales. Segun
un informe de la Direccién Nacional de Ciberseguridad, en el 2021 hubo un incremento del
261% de ataques informaticos en el Estado Argentino con respecto al 2020.° En enero de 2022

sufrio un ataque el Senado de la Nacion Argentina, tambien durante el afio 2022 fueron

3 CARELLI, Eliana, “Crece la oferta de seguros cyber en la Argentina” en Rev. Estrategas del Seguro y de la
Banca del 21/6/2019.
4 Fuente de la informacion Conferencia “Ciberseguros: ;Una proteccion contra los ciberataques?” organizada por
Microjuris.com., RPNews, Foro para el desarrollo de las Ciencias con la disertacion del Dr. Miguel Secchi, Llc.
Lorenzo Preve, Ing. Alcides Ricardes, Lic. Daniel Canepa y los Dres. Martin Elizalde y Fernando Gomez,
desarrollada durante el mes de noviembre de 2021
® “El Estado argentino detectd mas del doble de incidentes informaticos durante 20217 en Diario La Nacion de fecha 7 de
marzo de 2022 por Sebastian Davidovsky
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victimas de ramsonware empresas tales como Mercado Libre y Mercado Pago®, e Ingenio
Ledesma, y, el 20 de abril de 2022 sufrio un ataque cibernético el CONICET.” A raiz de la
guerra con Ucrania fueron jaqueados datos del regulador de medios de comunicacion del
Kremlin en Rusia, llamado Roskommadzor por el cual se filtraron 340.000 archivos® e incluso
fueron jaqueadas empresas que se negaron a aplicar sanciones economicas a Rusia tales como
Nestlé, publicandose entre otros datos de sus clientes, todo ello por el grupo Anonymous.®

Nuestra ciudad de Rosario no resulta ajena a los riesgos derivados de los ciberdelitos,
resultando victimas tanto empresas como particulares. En el primer caso resulta trascendente
mencionar que, a mediados del mes de febrero de 2023, se dio a conocer por los medios
periodisticos® un ciberataque del que fuera victima la empresa aseguradora La Segunda. El
mismo segun diversas fuentes se habria realizado por Ransomware con caracter extorsivo por
un grupo de hackers internacional y por el que se habria solicitado cincuenta millones de
dolares de rescate. Respecto a los particulares, no resulta ajeno en nuestra ciudad, la abultada
cantidad de hackeos a cuentas bancarias en lo que va del 2023, que alcanza importantes sumas
de dinero tanto en pesos como en ddlares.

Todas estas referencias son nada mas que ejemplos a fin de ilustrar la dimension del

problema que adquiere dia a dia mayor importancia.

I1. Algunos indices sobre probabilidad de ocurrencia del riesgo cibernético

Segun el ranking sobre riesgos publicado por Allianz Risk Barometer del afio
2022/2023 el ciberriesgo junto con la interrupcion de negocios y los desastres naturales se
encuentran en el top tres de los riesgos de negocios globales para el 2022, segin el mismo
indice en el 2021 el ciberriesgo se encontraba en el tercer lugar a nivel mundial, después de
interrupcién de negocios y pandemia. Conforme al mismo parametro en el afio 2020 los
ciberataques se encontraban como riesgo nimero uno, en el afio 2019 ciberataque era el riesgo

namero dos, al igual que en el afio 2018, que también se encontraba como riesgo nimero dos, y

® “Hackeo Mercado Libre y Mercado Pago: que pasé y cuéantas cuentas hay en riesgo” en www.ambito.com del 8
de marzo de 2022

7 “E] Conicet, victima de ciberdelincuentes: roban sus datos y piden dinero para devolverlos” en Diario Clarin
www.clarin.com de fecha 21 de abril de 2022

8 “Anonymous hacke6 al regulador que censura medios de comunicacién en Rusia y filtrd 340 mil archivos” en
www.Infobae.com de fecha 11 de marzo de 2022.

9 “Anonymous hackea a Nestlé en una represalia por no aplicarle sanciones econémicas a Rusia” en Diario Clarin
www.clarin.com de fecha 23 de marzo de 2022

10 Rosario 12 27/2/2023, “Ataque informatico a la compafifa de Seguros La Segunda. Los hackers piden rescate
millonario” entre otros

1 ALLIANZ RISK BAROMETER 2022 en www.agcs.allianz.com/news-and-insights/news/allianz-risk-
barometer-2022-press.html, indice elaborado por Allianz Global Corporate & Especiality. Conforme el informe de
2023, se le atribuye cada vez mas importancia a los riesgos cibernéticos, en Allianz Risk Barometer 2023
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en el afio 2017 era el riesgo namero tres. Segun el Word Economic Forum el ciberataque se
encontraba en el afio 2021 como riesgo namero tres en probabilidad de ocurrencia y nimero
seis en impacto.

Como corolario de lo antes expuesto, merece citarse lo sefialado por Martin Elizalde,
abogado especialista en Seguridad Informatica, quien sefiala textualmente: “Nada es
comparable al riesgo informatico, por la magnitud, la amplitud y la dispersion de los dafios y
las victimas. Es muy dificil de predecir, su escala puede ser catastrofica y tiene una falta total

de direccionalidad y de 16gica”.'?

I11. Breves consideraciones sobre mecanismos de produccion del riesgo

Entre los mecanismos mas importantes de produccion de ataques cibernéticos se
encuentra el malware. El malware hace referencia en términos generales a cualquier tipo de
software malicioso disefiado por ciberdelincuentes (hackers) que afecta negativamente al
funcionamiento de un sistema de computacién, teléfono maévil o cualquier otro dispositivo.
Este inhabilita y dafia los sistemas informaticos y toma el control de las funciones de un
dispositivo con el objetivo de obtener informacion, interrumpir el negocio, publicitar datos
confidenciales de empresas, obtener dinero del usuario en forma ilicita, etc. Entre los malwares
mas comunes se encuentran los virus, el adware, troyanos, gusanos, spyware, rootkit y el
ramsonware, el que por su importancia detallaremos a continuacion.

El ramsonware es un tipo de malware que secuestra la informacion de un sistema
informatico con la finalidad de extorsionar a la victima, solicitando a cambio un rescate que
generalmente se materializa en criptomonedas. Es un software especialmente disefiado para
bloquear el acceso a datos o encriptarlos hasta que se haga efectivo el pago del rescate
solicitado.

La experiencia a nivel mundial ensefia que no siempre el pago del rescate garantiza la
devolucion de los datos secuestrados o restitucion del sistema dafiado, al menos en su totalidad
(se estima que se recuperan entre un 80 a 90% de los datos secuestrados), por lo tanto, la
conveniencia o inconveniencia de su pago estd sujeta al andlisis particular de cada caso,
dependiendo de las caracteristicas del ciberataque y su potencialidad dafiosa, entre otras
consideraciones. A ello debe agregarse que existen malwares que tienen la virtualidad de
permanecer dormidos por un tiempo y reactivarse con posterioridad a voluntad de los hackers,

por lo que a veces los 6rganos de decision prefieren una vuelta a cero de sus sistemas

12 ELIZALDE, Martin, citado por Carelli, Eliana en Revista Estrategas, ob. cit.
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operativos por lo cual una primera recomendacion ante el siniestro seria el no pago del rescate
para no quedar a merced de los delincuentes.

Otros mecanismos de acceso a las plataformas informaticas lo constituyen el phishing,
las fugas de informacion accidentales, las fallas de sistema de software, la intrusion de red o
pirateria, la pérdida o robo de dispositivos moviles por parte del personal, las fugas de
informacion intencionales, el fraude por parte de los empleados, el robo de dispositivos moviles
por terceros, el espionaje cibernético y la falta de seguridad por parte de proveedores

externos.!®

V. Dafos producidos por los ciberataques

A modo de introduccién en este punto podriamos afirmar, siguiendo la tendencia
doctrinaria nacional e internacional, que los dafios cibernéticos pueden clasificarse en dos
grandes grupos, dafios propios y a terceros y estos, a su vez, en directos e indirectos.

Los dafios propios son los que a raiz de la pérdida de la informacion afectan la
propiedad de la empresa, persona u organismo victima del ataque, entre los cuales encontramos
pérdida de la propiedad intelectual, pérdida de secretos comerciales, pérdida de informacién de
clientes y proveedores, robo de datos o dafios en equipamiento 0 maquinarias, paralizacion del
negocio con lucro cesante, costos y gastos de restauracion de datos digitales, pago del rescate,
pago de multas, entre otros. Entre los dafios indirectos encontramos el dafio reputacional
causado por la pérdida de imagen de la empresa, la pérdida de clientela, pérdida de
proveedores, etc.

Mientras que entre los dafios a terceros se encuentra la responsabilidad civil derivada
del ciberataque, la cual es amplisima, que puede ser por divulgaciéon de datos de empleados,
clientes o proveedores, infraccion de datos de autor, dominio 0 marcas, extraccion de dinero en
el caso de bancos, billeteras electronicas o tarjetas de créditos, obtencidn ilicita de créditos,
lucro cesante causado a terceros por falta de prestacion de bienes o servicios, responsabilidad
por la transmision de malware a terceros que causen dafios, publicacién en los medios que
vulneren el derecho al honor, intimidad personal o familiar o la imagen de un tercero, entre

muchos otros.

V. Consideraciones generales en torno a las coberturas de ciberseguro
Antes de avocarnos al analisis especifico de las coberturas, es importante sefialar que

por lo sofisticado, dinamico y poco conocido del mundo cibernético resulta imposible mitigar

13 Disertacion del Licenciado Alcides Ricardes en Conferencia citada.
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la totalidad de los dafios causados en un siniestro cibernético, como asi también que resulta
imposible evitar el riesgo, pese a que se tomen importantes medidas de seguridad al respecto.

La globalizacion y la innegable interrelacion por ella producida, asi lo indican. En este
sentido, debemos considerar que el ataque puede provenir del mismo lugar geografico o a
muchos kilometros de distancia, de distintos continentes, en idiomas diferentes y con
legislaciones diversas, lo que trae como consecuencias diferentes tipos de coberturas segun el
lugar donde se emiten las pdlizas y de la evolucién de las legislaciones vigentes en los
diferentes paises, items que consideraremos mas adelante en este trabajo.

Respecto a las coberturas de los riesgos cibernéticos podriamos agruparlos, siguiendo el
esquema propuesto por Alcides Ricardes, CEO de Re Solutions, empresa de Risk Group
Argentina, en: a) aquellas que cubren los gastos y costas para solucionar la intrusion,
requisitos de notificacion y gastos para restaurar las condiciones previas a la intrusion; b)
aquellas que cubren dafos y costos de defensa por demandas cubiertas, dinero o valores
pagados por la extorsion, reembolso de dafios materiales, ganancias netas. Entre las
primeras, se hallan la respuesta al incidente, la proteccion de la informacién, la interrupcion de
red — nube, la restauracion de activos digitales, las multas y penalidades reglamentarias y el
incumplimiento de estandares de seguridad PCI DSS, estos ultimos vinculados a protocolos de
seguridad especificos de las entidades financieras que emiten tarjetas de créditos. Entre las
segundas, hallamos la responsabilidad civil por informacion de terceros, la extorsion
cibernética, la interrupcién del negocio, la responsabilidad multimedia y el reembolso de la
exclusion de cyber para riesgos operacionales. Segun este mismo especialista se cubren dos
grandes frentes: “por un lado, la responsabilidad civil hacia terceros y, por el otro, el dafio
material propio, aspecto que tiende a cubrir los gastos de remediacion para volver a la situacion
anterior de seguridad y privacidad”, agregando que la cobertura es compleja y amplia y que
puede cubrir hasta el lucro cesante.

En sentido coincidente el Dr. Waldo Sobrino®* destaca, citando autores y doctrina
extranjera, que “De manera liminar se puede sefialar que los riesgos cibernéticos de las
empresas, se pueden estudiar dentro de las pautas de Liability (Responsabilidad Civil) y
también del riesgo de Property (Dafios Patrimoniales). En torno al riesgo de dafios
patrimoniales sefiala que los mismos en cuanto a su extension pueden afectar tanto a personas
fisicas como a empresas comerciales, poniendo como ejemplo del primer supuesto el Ilamado

internet de las cosas, esto es los aparatos electronicos que se tienen en los domicilios

14 SOBRINO, Waldo Augusto, “Seguros de Cyber Risk”en www.saij.gob.ar de fecha 5/6/2017.
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particulares y que se pueden controlar desde un celular o una Tablet, tales como televisores,
aires acondicionados, alarmas, camaras de seguridad, a lo que podriamos agregar el uso de
home banking, billeteras electronicas, los vehiculos y/o maquinarias agricolas o de cualquier
otra indole que posean determinados sistemas de computacion en su interior para la prestacion
de los mas variados servicios.

Va de suyo que las consecuencias patrimoniales que sufre una empresa a raiz de un
ciberataque tiene una dimension superior, pudiendo provocar dafios de inusitadas magnitudes,
tales como robo de datos comerciales, financieros, confidenciales, destruccion de archivos,

pérdidas de beneficios e incluso interrupcion del negocio.

V1. Mercado asegurador de ciberriesgo en la Argentina

Si bien en un comienzo, los siniestros cibernéticos eran de baja frecuencia y alta
intensidad, con el transcurso de los dltimos afios los mismos se han generalizado y han
aumentado en numero y gravedad.

Las coberturas de seguro de estos riesgos a nivel internacional no son recientes, datan
de aproximadamente diez o quince afios. En un primer momento, fundamentalmente por la baja
siniestralidad, las primas de las pdlizas resultaban accesibles y las condiciones de acceso no
eran restrictivas. Con el paso del tiempo en el mundo y en la Argentina en particular, vinculado
entre otros factores con el fendbmeno de la pandemia de covid 19, esta situacion se fue
modificando al compas del aumento significativo de los siniestros, favorecida por el
mecanismo del teletrabajo que operé como una baja del nivel de seguridad de los sistemas
informaticos de las empresas, lo que provocé una mayor vulnerabilidad. Esto trajo aparejado
en la Argentina un endurecimiento del mercado asegurador, tanto de las condiciones de acceso
al seguro como fundamentalmente por el aumento de las primas respectivas.

Anteriormente, bastaba con una simple declaracion jurada del asegurado y algun otro
tramite adicional para que se le brindara la cobertura. En la actualidad, siguiendo la tendencia
internacional, los operadores exigen en principio lo que se denomina una auditoria de
vulnerabilidades, procedimiento tendiente a detectar y solucionar el estado en que se
encuentran los sistemas de los eventuales asegurados, propendiendo a minimizar y evitar el
riesgo. Una vez llevada a cabo esta auditoria, se procede a cubrir las debilidades emanadas de
ese primer analisis, a través de una requisitoria como condicion previa a las obligaciones de la
aseguradora, entre las que se encuentra: efectuar copias de seguridad de los datos, como
minimo una vez a la semana; proteger todos los sistemas informéaticos mediante la instalacion

de un software contra malware (antivirus), que estara activo constantemente y actualizado de
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forma automatica; tener una politica de contrasefias que garantice que éstas sean Unicas y largas
(més de ocho caracteres alfanuméricos) como asi también de doble validacion, proteger todos
los puntos de acceso a internet con cortafuegos (firewalls), restringir el acceso de los
empleados y usuarios externos a aplicaciones e informacién confidencial y datos personales no
necesarios para el desarrollo de sus labores. Asimismo, se trata de un contrato de cooperacion y
la aseguradora se reserva el derecho de realizacion de auditorias periodicas.

Segun informacién que obtuviéramos via mail de la Superintendencia de Seguros de la
Nacion existen en la actualidad en la Argentina varias Compafiias que brindan coberturas por
riesgo cibernético, entre las que podemos citar: Seguros Sura S.A., Federacion Patronal
Seguros S.A., Chubb Seguros Argentina S.A., Caja de Seguros S.A., Sancor Coop. Ltda. de
Seguros, Cia. Aseguradora del Sur S.A., Nacion Seguros S.A.

Las polizas que ofrece el Mercado Argentino se pactan en ddlares, existiendo en su
clausulado expresamente el pago en moneda extranjera, siendo usual para este tipo de cobertura
la utilizacion de las llamadas clausulas claims made, que constituyen una respuesta de las
aseguradoras a los dafios diferidos, siendo sus notas tipificantes que el siniestro lo constituye el
reclamo del tercero y no el hecho generador del dafio. En este tipo de clausulas el reclamo del
tercero debe formularse durante el periodo de vigencia de la cobertura asegurativa.

Sin animo de realizar un anélisis pormenorizado de las coberturas que ofrece el mercado
nacional podriamos resumir que las mismas cubren: a) dafios propios, entre los que se
encuentran los dafios por manejo de crisis que comprende la contratacion de expertos
informaticos, forenses, gastos de defensa legal ante autoridades administrativas, la recuperacién
de informacion digital, la interrupcion de la actividad empresarial, la extorsion cibernética y las
transacciones bancarias fraudulentas; b) dafios causados a terceros, las que involucran
responsabilidad por revelar informacion confidencial o datos personales, responsabilidad por
software malicioso o virus informatico, responsabilidad por publicacion en medios digitales y
gastos de defensa judiciales.

VI1. Regulacién en el Derecho Comparado y en la Argentina
1. Deber de informacion y obligacion de denunciar el siniestro frente a los damnificados

El desarrollo de las coberturas de los riesgos cibernéticos esta directamente relacionado
con la legislacién. En los paises en los que estos seguros fueron ganando terreno sefiala

Ricardes,*® el factor que motorizo las ventas fue la normativa que obliga a las empresas, por un

15 RICARDES, Alcides; citado por CARELLI, Eliana, ob. cit.
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lado, a preservar la informacion y tener controles adecuados y, por otro, a reportar las
violaciones de seguridad que pueden afectar datos de terceros, agregando que fue Estados
Unidos el pais que comenz6 a imponer a las empresas cargas preventivas, pero también
reactivas muy onerosas. Si bien destaca que cada Estado de ese pais le da un tratamiento
diferente, en general, ante un evento de esta naturaleza las empresas tienen que notificar a cada
damnificado que su informacion se vio comprometida por una fuga de datos, ademés de hacer
un monitoreo del crédito y garantizar que a esas personas no les suplanten la identidad. El costo
de estas acciones post ataque es altisimo multiplicado por la cantidad de terceros afectados en
cada caso. Adelantamos desde ya que, en nuestro pais, en la actualidad, no existe un marco
normativo suficiente, moderno y adecuado en la materia.

Con referencia al Derecho Comparado, merece destacarse la sancion del Reglamento
Europeo de Proteccion de Datos (RGPD), sancionado el 14 de abril de 2016, que comenzara a
regir en el afio 2018. Dicho ordenamiento establece respecto a las personas fisicas, antes de la
solicitud de datos personales un deber de informar, que incluye: identidad y datos de contacto
del responsable de datos; datos identificativos del delegado de proteccidn de datos, en caso de
tenerlo; motivo y finalidad de la solicitud de datos, personas que tendran acceso a los mismos,
transferencia a terceros paises, plazo de conservacion de los mismos, derechos que le
corresponden (acceso, rectificacion, supresion, limitacién, oposicion, portabilidad, retiro del
consentimiento y presentacién de reclamo ante la autoridad de control), obligatoriedad de
facilitar los datos y consecuencias de no hacerlo. Esta informacién debe ser facilitada por
escrito e incluirla en el documento donde se solicite el consentimiento a los clientes. También
en los emails que se le envien y en el pie de las facturas emitidas a particulares (ya que
incluyen sus datos personales).

Asimismo, en el art. 33 del mencionado Reglamento se legisla respecto a la notificacion
de las violaciones de seguridad de datos personales a la autoridad de control, se indica que el
responsable del tratamiento debe notificar a la autoridad de control competente sin dilacion
indebida y de ser posible a mas tardar 72 horas después de que se haya tenido constancia del
ataque. El articulo 34 regula el deber de comunicacién de las violaciones de seguridad de datos
personales al interesado, siempre y cuando dichas violaciones entrafien un alto riesgo para los
derechos y libertades de las personas fisicas. La comunicacion debe hacerse sin dilacion
indebida y debe materializarse en lenguaje claro y sencillo. Se establece también que cuando el
responsable no haya comunicado al interesado la violacion de la seguridad de los datos
personales, la autoridad de control, una vez considerada la probabilidad de que tal violacion

entrafie un alto riesgo, podré exigirle que lo haga. En el inc. c) del item 3 del mismo articulo se
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establece que en el caso de que el deber de comunicacion suponga un esfuerzo
desproporcionado, se debera optar en su lugar por una comunicacién publica o una medida
semejante por la que se informe de manera igualmente efectiva a los interesados. El reglamento
establece, ademas, importantes sanciones economicas ante su incumplimiento que pueden
alcanzar hasta incluso el 4% del volumen anual de facturacién de una compafiia o los 20
millones de euros en los casos mas graves. Ademas de las sanciones econémicas, el RGPD
prevé tres medidas adicionales consistentes en advertencia, amonestacion y suspension del
tratamiento de datos.

En la Argentina, el marco protectorio de los datos personales, lo encontramos en primer
término en nuestra Constitucion Nacional, en el art. 43, parrafo 3°, cuando en la reforma
constitucional del afio 1994, se incorpora el habeas data. En el afio 2000 se sanciona la ley de
Proteccion de Datos Personales N° 25.326, la cual si bien a la época de su dictado constituyd
una norma de avanzada, hoy ha quedado visiblemente desactualizada respecto a las normas de
derecho comparado que venimos mencionando. La deficiencia mas notoria se encuentra
vinculada a la falta de legislacion respecto al deber de informacion y de comunicacién al
tercero damnificado una vez sucedido el ciberataque. Tan es asi que mediante mensaje
147/2018, el Poder Ejecutivo Nacional elaboré un proyecto de reforma de la Ley 25.326 que en
su esencia incorporaba muchas de las disposiciones del Reglamento Europeo de Proteccién de
Datos, pero lamentablemente dicha iniciativa no lleg6 a concretarse.

A esta altura de nuestro analisis creemos necesario realizar una distincion en torno a las
normas que resultan aplicables para la debida proteccion de los datos en nuestro derecho
vigente, segun sean los damnificados consumidores o no.

En cuanto a los consumidores, los mismos encuentran una mayor proteccion legal
genérica en el deber de informacion contenido en el art. 1100 del Cédigo Civil y Comercial,
que amplia la redaccion del Art. 4 de la ley de defensa del consumidor 24.240, cuando sefiala
que debe informarse al consumidor “toda otra circunstancia relevante para el contrato”. El
deber de informacién también se encuentra tutelado en nuestra carta magna en el art. 42,
cuando otorga a los consumidores el derecho a una informacion “adecuada y veraz”.

Segln la opinion del Dr. Waldo Sobrino, el art. 1100 del Caédigo Civil y Comercial
implica una profundizacion cualitativa y un aumento cuantitativo del deber de informacion,

dado que se amplian sustancialmente las obligaciones que tienen las empresas.*®

16 SOBRINO, Waldo Augusto, Seguros: el 'Deber de Informacién', el 'Deber de Consejo' y el 'Deber de
Advertencia' en La Ley del 1/2/2017.
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Derivado de este deber genérico de informacion, sin duda podriamos concluir que la
violacion de seguridad de los datos causados por un ciberataque debe ser informada al
damnificado, en tanto y en cuanto efectivamente se hayan vulnerado los datos propios o
particulares del interesado. La falta oportuna del cumplimiento de este deber de informacion
sobre el siniestro, puede generar mayores perjuicios para el damnificado, como asi también una
responsabilidad especifica derivada de ese incumplimiento. Son innumerables los ejemplos que
se produjeron a menudo en las entidades financieras respecto al jaqueo de cuentas bancarias,
donde no solo se dejaban sin fondos las cuentas, sino que ademéas se obtenian en forma
fraudulenta créditos bancarios preaprobados a nombre del titular. Pese a ello, no mediaba por
parte del banco una comunicacion fehaciente del evento al cliente damnificado.

En torno a esta tematica, comenzd a observarse una marcada tendencia en la
jurisprudencia a lo largo de casi todo el pais de responsabilizar a los bancos ante el jaqueo de
las cuentas, con fundamento en el deber de seguridad que tienen las entidades financieras frente
a sus clientes.

Ello motivo a que con posterioridad el Banco Central de la Republica Argentina
emitiera sucesivas normas tendientes a minimizar los riesgos relacionados con canales
electronicos, entre ellas merece destacarse la Comunicacion "A" 7319 del 9 de julio de 2021,
referida a la “Gestion informéatica y de seguridad relacionados con el sistema de créditos
preaprobados”, que exige una identificacion positiva del cliente, una obligacion de
comunicacion acerca de la aprobacién del mismo y establece un plazo de 48 horas para la
efectivizacion del deposito del crédito. En la misma linea se dictd con posterioridad la
comunicacion A 7370 del 24/9/21 sobre “Requisitos minimos de gestion, implementacion y
control de los riesgos relacionados con tecnologia informatica, sistemas de informacién y
recursos asociados para las entidades financieras. Adecuaciones.”

Con anterioridad el Banco Central habia dictado la comunicacion A 7266 sobre
“Lineamientos para la respuesta y recuperacion ante ciberincidentes (RRCI)” del 16/4/21 que
alcanzaba a entidades financieras, proveedores de servicios de pago que ofrecen cuentas de
pago e infraestructuras del mercado financiero. Todas estas comunicaciones han servido de
fundamento legal junto al deber de seguridad para atribuir responsabilidad civil a las entidades
financieras en los casos de fraudes o jaqueos cometidos en las cuentas de sus clientes.

Considerando ahora la situacion de los no consumidores, podria afirmarse que de
manera general, también existe ese deber de informacidon en los contratos, a fin de preservar el
principio de la buena fe (art. 9 y 961 C.C.C) y la proteccion de la confianza y la lealtad que las

partes se deben reciprocamente conforme al art. 1067 del mismo cuerpo legal, y que la
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violacion en el cumplimiento de dicho deber también resulta generadora de responsabilidad
civil.

Entendemos que estas normas de caracter general deberian ser complementadas con
normas mas especificas que trataran concretamente la obligacion de notificacion de los eventos
de ciberataques a los damnificados para dar una mayor certeza juridica. Estas comunicaciones
al tornarse obligatorias facilitarian el camino del interesado, sobre todo en materia probatoria y

seria util para prevenir mayores perjuicios minimizando el riesgo.

VII1. Conclusiones

Hay muy poca conciencia del riesgo cibernético y de su prevencion, tanto a nivel de
direccion de empresas, como a titulo personal.

Creemos que hace falta una mayor educacion tanto para el publico general como a nivel
de organismos publicos y empresariales.

Resulta urgente y necesario el dictado de normas especificas que regulen el deber de
informacién y comunicacion de las empresas ante un ataque cibernético al particular
interesado, estableciendo la obligatoriedad de la notificacion sin dilaciones y en un plazo breve,
incluyendo a personas fisicas y juridicas tanto de derecho publico como privado.

También entendemos que la normativa a dictarse deberia contener la obligatoriedad de
la notificacion del ciberataque al Organismo de Control que al efecto disponga la ley.

Toda esta deficiencia normativa, sumada a la falta de concientizacién, educacién y
difusion sobre la materia, conlleva un mercado asegurador de ciberriesgo poco desarrollado y
de dificil acceso para particulares, pequefias y medianas empresas. Agrava esta situacion la
inestabilidad econdmica reinante en el pais, el pago en moneda extranjera de las coberturas de
seguro cibernético, el costo de las primas y la falta de disponibilidad econémica que en lineas
generales padece el sector empresario para adecuar el sistema informatico a los canones
minimos exigidos por las aseguradoras para cubrir dicho riesgo.

Por altimo, y mas alla de la necesidad de la sancion de una legislacion especifica, ya
sefialada, entendemos que aun queda mucho camino por recorrer en el novedoso y apasionante
desafio de la regulacion normativa y asegurativa de los ciberriesgos, lo que seguramente
demandard una mayor sinergia entre los sectores publicos y privados involucrados. En
definitiva, y apelando a la famosa frase de Antonio Machado en su poema “Cantares”, debera

en torno a esta problematica, hacerse camino al andar.
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ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO, CIENCIAS DEL COMPORTAMIENTO Y
NUEVAS TECNOLOGIAS PARA OPERADORES JURIDICOS

MARTIN A. FRUGOLI!
LAURA A. VIRGOLINI?

RESUMEN

El presente trabajo brindara una nocion general acerca de qué es el Analisis Econémico
del Derecho y qué son las Ciencias del Comportamiento (para que sea comprendido tanto por
quienes conocen con profundidad a dichas &reas, como asi también por quienes no tienen
conocimiento previo alguno). Y, ademas, como el/la abogado/a practico/a puede utilizar las
mismas para comenzar a trabajar desde innovadores campos mas realistas y pragmaticos, que
acerquen al “deber ser” con el “ser”. O, dicho en otras palabras, a las finalidades del Derecho
con las consecuencias facticas (mundo empirico).

Desarrollaremos muy brevemente en las lineas que siguen las nociones generales sobre
el Analisis Economico del Derecho y las Ciencias del Comportamiento bajo el trazado de las
nuevas tecnologias, y pasaremos luego revista de algunas evidencias verificables a nivel
nacional e internacional. Todo a fin que el/la colega, o el/la lector/a interesado/a en estos temas,
pueda obtener con esta lectura una mirada general y, ademas, algunos ejemplos concretos

acerca de la evidente utilidad de estas nuevas formas de trabajar.

Palabras claves: Analisis Econémico del Derecho — Ciencias del Comportamiento — Nuevas

Tecnologias — Derecho y Economia

! Presidente del Instituto de Ciencias del Comportamiento del Colegio de Abogados de Rosario, Profesor de grado
y posgrados de la Facultad de Derecho de la U.N.R., de la Facultad de Derecho de la U.B.A., de Universidad de
Palermo, de la Universidad Austral, y de otras universidades extranjeras (Universidad Nacional de Cajamarca,
Universidad Nacional de Huanuco, entre otras). Autor de casi 50 articulos de doctrina y libros en coautorias. Socio
y Fundador del Estudio Juridico “Ramonda, Friagoli & Asoc.” Miembro de la Red Latinoamericana de Law &
Economics. Mediador (U.N.R.). Especialista en Derecho de Dafios (U.N.R.), Doctorando (U.N.R.), Cursos de
Posgrados en Chicago Law School y Harvard Law School (EE.UU).

2 Vicepresidenta del Instituto de Ciencias del Comportamiento del Colegio de Abogados de Rosario, Profesora
Adjunta de Economia Politica de la Facultad de Derecho de la U.N.R., Jefe de trabajos practicos de Derecho
Comercial en la Facultad de Ciencias Econémicas y Estadistica de la UNR., Magister en Derecho y Economia
(Universidad Torcuato Di Tella), Especialista en Derecho Empresario (U.N.R.).
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I. Andlisis Econdmico del Derecho y Ciencias del Comportamiento. ; Como se analizan los
hechos y las normas? El ser y el deber ser segtin los operadores juridicos®

Para aproximarnos al titulo es util partir del modo en que se analizaron los hechos y las
normas* a lo largo del tiempo. Esto encuentra estricta relacion con las posibles respuestas que
daria cualquier operador juridico en la actualidad si se le preguntase acerca de cobmo cree que
puede mejorar al derecho especial “x” o “y”, o al problema actual al que se le consulta
relacionado al Derecho. Su respuesta tendra que ver con lo que sigue.

En efecto, la primer respuesta que probablemente dara tendra relacion con aquello que
cree “mejor”, “bueno” o “superador” de lo actual (por ejemplo de una norma o de un problema
factico como ser “la seguridad en la ciudad de Rosario”). Pero esta respuesta, ante la formacion
clasica que le es inherente, seguramente tendrd mucha intuicién y dogmatica por la cual
pretendera basar sus argumentos. En el mejor de los casos lo acompafiara de algun que otro
dato desperdigado y probablemente carente de sistematizacion cientifica y empirica. Esta es la
forma en que nos han ensefiado y hemos aprendido fundamentalmente en el Derecho
Continental (Civil Law)°.

Sin embargo, no es ni la tnica ni la mejor. Ergo, en el marco de trabajo seleccionado®,
ocurrié que desde el afio 1960°, fundamentalmente con las obras de Coase®, Calabresi® y
Posner!?, ya no se utilizd la mera intuicion o dogmatica tradicional para justificar aquello que
podia ser “bueno” o “mejor” a lo anterior, sino que se tom6 un modelo de comportamiento
extraido de las ciencias economicas tradicionales, de la economia tradicional para analizar al
derecho. Es decir, a partir de estos trabajos comenzaron a desarrollarse analisis muy diferentes
a los que se venian realizando hasta entonces. Pues, desde esta nueva mirada ya no resultaba

importante analizar la doctrina puramente legal o dogmatica abstracta de textos bibliograficos

3 Llamamos operadores juridicos a todos aquellos que intervienen en el activo mundo juridico, es decir,
abogados/as, jueces/as, juristas, legisladores, etc.

4 Pv. ACCIARRI, Hugo A., en “Derecho y andlisis del comportamiento”, en:
https://www.youtube.com/watch?v=9 7Q3gshXrl

5 Por oposicién al Derecho Anglosajon (o Common Law).

® “No exagero cuando le cuento a mis alumnos y estudiantes que Law & Economics ha sido la escuela de
pensamiento mas impactante en el Derecho de los tltimos 75 afios” (“I do not exaggerate when I tell out alumni
and students that Law and Economics has had more of an impact on law than any other school of thought during
the past 75 years”: SCHILL, Michael, Ronald H Coase, Coase-Sandor Institute for Law and Economics,
University of Chicago Law School, 2014, p. 1).

" KUPERBERG, Mark and BEITZ, Charles, Law, Economics and Philosophy. A critical introduction with
applications to the law of torts, Ed. Rowman & Allanheld, New Jersey, 1983, p. 4.

8 COASE, Ronald, “The problem of social cost”, en Journal of Law and Economics, V. 3, 1960.

9 CALABRES]I, Guido, “Some thoughts on risk distributions and the Law of Torts”, en The Yale Law Journal, V.
70, 1961; CALABRESI, Guido, The cost of accidents, New Haven and London, Yale University Press, 1970;
CALABRESI, Guido y MELAMED, Douglas A., “Property rules, liability rules, and inalienability: one view of
the cathedral”, en Harvard Law Review, V. 85, 1972.

10 POSNER, Richard, Economic Analysis of Law, primera publicacion en la edicién de 1973.
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que referian a normas o jurisprudencia de manera intuitiva (a veces, con derivaciones de
principios filosoficos o analisis histdoricos), sino que se parte de estudios sistematicos desde la
economia. Esto es, se parte de un analisis basado en ciertas predicciones que permitirian asumir
que el ser humano se comporta, generalmente, de determinada manera.

¢Cual es esta manera? Como la economia tomaba un modelo de comportamiento
racional del ser humano para poder realizar ciertos analisis predictivos, estos modelos de
comportamiento fueron del mismo modo utilizados para tratar y analizar al derecho. De modo
tal que, recortando la realidad con asunciones predictivas tomadas principalmente desde la
microeconomial’: ley de la oferta y la demanda; maximizacion de la utilidad o bienestar
individual; decisiones conforme a preferencias individuales; modelo del flujo circular; modelo
de la frontera de la productividad; etc., se comenzé a describir al derecho (Anélisis Econémico
del Derecho Positivista'?) y hasta a proponer reformas juridicas (Analisis Econdmico del
Derecho Normativistal?).

Cuando decimos “recortando la realidad con asunciones predictivas” queremos
significar que tal modelo que asume esos comportamientos predictivos, no es pensado perfecto
ni finito, sino que pretende recortar al mundo complejo (que nunca se podria analizar en su
totalidad por ser tal trabajo verdaderamente infinito) y, con base a ello, predecir de manera méas
0 menos consistente. O sea, generalmente con probabilidad mas precisa y cierta que la mera
intuicion analitica u observacional de la dogmatica juridica tradicional o romanista.

Estos modelos, como sostuvimos arriba, se extrajeron fundamentalmente de la
microeconomia. Asi, por ejemplo, desde este angulo podia afirmarse que dadas ciertas
condiciones se podrian presumir ciertos resultados. Como ser, si existen cinco marcas de
productos de iguales o similares caracteristicas, supongamos dulce de leche clasico, y dos de
las marcas aumentan su precio, podria predecirse que los consumidores aumentarian el
consumo de las tres marcas que no aumentaron el precio, a la vez que bajarian el consumo de
las otras dos marcas que si aumentaron el precio. Otro ejemplo se presentaria en tanto que una
persona racional antes de decidir realizar determinada conducta, como ser, matar a otra
persona, incumplir una norma de transito o enriquecerse ilicitamente de consumidores
vulnerables, analizaria ex ante qué costos y beneficios (o lo que es lo mismo decir, qué ventajas

y desventajas) tendria al realizar tal conducta y, con base a ese analisis previo, decidiria el

11 Sin desconocer algunas recientes propuestas desde la macroeconomia: v. PASQUALE, Frank, "New Economic
Analysis of Law: Beyond Technocracy and Market Design”, en Critical Analysis of Law 5:1 (2018), ISSN 2291-
9732.
12 positive economics, Normative economics: V. ZAMIR, Eyal — TEICHMAN, Doron, Behavioral Law and
Economics, New York, Oxford University Press, 2018, ps. 8 a 18.
13 fdem.
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curso posterior de accion. Asi, evaluaria la probabilidad de ser descubierto y el costo de la
sancion, con la contrapartida del beneficio de la realizaciéon de tal conducta delictiva y, luego
de este trade-off, tomaria la decision que mas beneficio tendria para si.

Lo anterior reflejaria que los individuos deciden con base a incentivos, de forma tal que
si se modifican los incentivos se pueden modificar sus conductas. Los individuos deciden
tomando en cuenta costos!* y beneficios, de modo que si se cambian los costos y los beneficios
que ellos recibiran, se modificarian consecuentemente sus comportamientos.*

Los ejemplos podrian complejizarse con infinitas variantes, pero para ser esquematicos
reducimos al maximo la simplicidad con los brindados en las lineas precedentes.

Como observamos, la economia tradicional parte entonces de un modelo de “ser
humano racional” que decide con base a incentivos tendientes a lograr mas beneficios que
perjuicios o, lo que es lo mismo decir, mas ventajas que desventajas. Este modelo, como
intentan mostrar los sencillos ejemplos, permite acercarse con mas precision que la mera
intuicion a los posibles resultados facticos. La razdn, entre otras, se encuentra en el enorme
poder predictivo que fue logrando la ciencia social mas avanzada de los ultimos afos: la
economial®,

Claro, conviene reiterar, estos modelos resultan de presupuestos recortados de la
realidad, ya que el mundo es muy complicado para tratar todo junto sin recortes o intentar
predecir de manera total y precisa. Es decir, se requiere a veces algun grado de abstraccion
focalizada para entender al complejo mundo®’.

Sin embargo, estas predicciones gozan de todo un campo sistematico y cientifico de
trabajo. No se trata de meros pareceres como serian las siguientes frases: “Esta norma debe
modificarse porque es mas justo para la sociedad”; “Nosotros pensamos que la prestigiosa
doctrina mayoritaria tiene razéon porque asi se prevendrian mas dafios”; “Es justo fijar $$$$$
como monto de la indemnizacion teniendo en cuenta la edad de la victima, sus labores, y la
jurisprudencia reinante en la materia que nunca fijé un monto mayor de indemnizacién por la

muerte de un hijo que $$$88$, siendo tal el tope maximo segln el prudente arbitrio judicial”;

14 Cada vez que mencione la palabra “costo” o “costos” me refiero al significado econémico de la misma, es decir,
el significado dentro de los economistas, que lo equiparan a todo esfuerzo no necesariamente de dinero, puede ser
de tiempo, de desgaste fisico 0 mental, de malestares éticos, etc. Costo que puede ser tanto individual como social
(que por supuesto no son lo mismo).

15 MANKIW, Gregory N., Principles of Economics, Cengage Learning Inc., 9th. ed., Boston, 2018, ps. 5 y 6.

16 Richard A. Posner, Michael Faure & Roger Van Den Bergh, Eds., Essays in Law and Economics (1989), cit. por
COOQOTER, Robert and ULEN, Thomas, Law and Economics, 6th edition (2016). Berkeley Law Books. Book 2.
Disponible en http://scholarship.law.berkeley.edu/books/2

17 POLINSKY, Mitchell A., An Introduction to law and economics, Litle Brown and Company, Boston and
Toronto, Second Edition, 1989, p. 2 y ss. (la lectura de estas paginas permitira comprender mas extensamente
como los economistas realizan asunciones).
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“Indemnizaciones que parecen abultadas”; “Indemnizaciones mas equitativas y adecuadas a las
particularidades del caso”8; “Se deben prohibir aplicaciones que no transcriban el art. 10 bis de
la ley 24240”; “Se debe brindar informacion suficiente a los consumidores antes de contratar
mediante aplicaciones”, etc., etc. A menudo, bienintencionadas propuestas pero con poca, O
nula, operatividad. Este error parte, en general, de la metodologia de trabajo.

En cambio, la economia cre6 un modelo racional®® sistematico que se fue acercando
mejor a las predicciones asistematicas e intuitivas o, en el peor de los casos, autoritarias, como
ser cuando se pretende agotar todo un argumento bajo la frase: “Lo dijo tal eminente e
incuestionable jurista”.

En definitiva, parafraseando a Mankiw?, se puede decir que asi como los profesores de
medicina pueden ensefiar anatomia basica con reproducciones artificiales del cuerpo humano,
sean de plastico o virtuales, estos modelos tienen todos los érganos importantes: el corazén, el
higado, los rifiones, etcétera, que les permiten mostrar a los estudiantes de una forma sencilla
cdmo encajan las importantes partes del cuerpo. Estos modelos no son reales y nadie los
tomaria por una persona real o con vida propia. Son esquematicos y omiten muchos detalles??.
No obstante, a pesar de su falta de realismo —de hecho debido a ello- su estudio es util para
aprender como funciona el cuerpo humano.

Los economistas también utilizan modelos para conocer el mundo, pero estos en lugar
de estar hechos tridimensionalmente o con algin material idoneo (madera, plastico, etc.), estan
formados por diagramas, esguemas, ecuaciones, 0 asunciones mas sencillas mediante la
narrativa consistente. Al igual que los modelos de los profesores médicos, los modelos de los
economistas omiten muchos detalles para poder ver lo que es realmente importante en el foco
particular que se emprenda. Por consiguiente, de la misma manera que el modelo del profesor

de medicina no tiene todos los vasos sanguineos y musculos del cuerpo, el modelo del

18 Afortunadamente en materia de cuantificacion del dafio la reciente jurisprudencia de la C.S.J.N. indicé nuevas
exigencias en esta materia, mas precisas y objetivas, pv. v.gr.: “Grippo, Guillermo Oscar y ots. ¢/ Campos,
Enrique Oscar y ots. s/ dafios y perjuicios”, 02/09/2021.

1% La Economia, en “..su version mas simple asumia, explicitamente, un postulado sencillo: las personas se
comportan intentando maximizar sus expectativas. Procuran apartarse de aquello que creen les producira displacer
(costos) y perseguir aquello que les dard placer (beneficio). Si se trata de acciones que, sucesiva O
simultaneamente, tendran efecto de ambas clases, las realizaran solo si tienen el mayor saldo de beneficio neto que
las posibilidades alternativas. Este modo de actuar, sumado a una base epistémica también definida, es lo que
usualmente se conoce como “racionalidad”. No se trata de nada mas, ni menos, que de un tipo de consistencia
entre medios (acciones) y fines (necesidades, en el sentido de propdsitos). Las sanciones o consecuencias gravosas
de las normas (pagar una indemnizacion, por ejemplo) jugarian como precios: a mayor “precio” para una conducta
indeseable (mayores costos generados por la probabilidad de sufrir una sancion) menor cantidad de acciones de
esa clase.” (ACCIARRI, Hugo A., Derecho, Economia y Ciencias del Comportamiento, Ediciones SAlJ, febrero
2019, p. 5, disponible en http://www.bibliotecadigital.gob.ar/items/show/1713 ).

20 MANKIW, ob. cit., ps. 20 y ss.

2L Incluso en el interesante Museo de Ciencias de Chicago, EEUU, en reproducciones tridimensionales se separan
las partes del cuerpo humano porque seria imposible no hacerlo si se pretende observar mejor los detalles.
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economista no contiene todos los rasgos de la economia, y menos ain de todo el mundo (tarea
que, vale reiterar, seria imposible).

Entonces, luego de varias décadas de esta exitosa perspectiva legal?? que ha sido el
Analisis Econdémico del Derecho tradicional, basado en pocas palabras en la “teoria de la
eleccion racional” segun la cual las personas en promedio buscan su propio bienestar y
seleccionan las opciones que maximizan sus utilidades, comienzan a realizarse una serie de
experimentos y estudios empiricos, reales y también de laboratorio, que atestiguan la
prevalencia y desviacion sistematica de aquél modelo de asuncién racional de la economia
clasica. Ponen su foco ahora en el rol de las motivaciones tales como la moral, la envidia, el
altruismo y otras emociones del comportamiento de los seres humanos.

Esta serie de experimentos desarrollados durante los ualtimos 40 afios fueron
agrupandose de manera sistematica conformando un cumulo de evidencia tan sélido que
pretende mejorar a aquel modelo clésico o tradicional al que referimos. La base argumentativa
y sobre todo empirica de tal mejora, devino tan contundente en los Gltimos tiempos que es
posible afirmar que ha sido un avance cientifico general con resultados que hablan por si
solos?,

Lo anterior ha llevado incluso a que la Economia del Comportamiento sea incorporada,
recientemente, a muchos de los Gltimos manuales basicos de estudio de la economia general?*.

Estos estudios empiricos que demostraron apartamientos del modelo de “ser humano
racional”, conforman lo que se conoce como “sesgos cognitivos™ (cognitive bias). La llamada
“economia del comportamiento” (behavioral economics) propone integrar estas ideas al
modelo conductual base de los problemas de decision. Si muchas veces decidimos de un modo
diferente al modelo de expectativa de maxima racionalizacion®, pero esas desviaciones no son

enteramente aleatorias sino que pueden predecirse (al menos probabilisticamente), parece

22 No libre de severas criticas o errores, en muchas ocasiones con origen en erréneas interpretaciones o
traducciones desde el Derecho Continental (digo este término en oposicién a Derecho Anglosajon).

2 Tanto en el sector pablico como en el sector privado (excesiva cantidad de estudios podriamos citar para
demostrar esto, pero basta con mencionar en el sector publico dos evidencias de las llamadas “Nudge Units” —
“Unidades de Ciencias del Comportamiento”-: Stefano Della Vigna — Elizabeth Linos, “RCTS to Scale:
Comprehensive evidence from two nudge units”, Working Paper 27594, en National Bureau of Economic
Research, Cambridge, July 2020). Y, en el sector privado, ya podriamos decir que es un “hecho notorio” en
términos del Derecho Procesal.

2 V. SHEFFRIN, Steven M., “Behavioral Law and Economics Is Not Just a Refinement of Law and Economics”,
L’économie du droit comportementale n’est pas simplement un perfectionnement de 1’analyse économique du
droit, ps. 331-352, disponible en https://journals.openedition.org/oeconomia/2640 . Razdn por la cual se deberian
incorporar también, minimamente, a las materias de los planes de Estudio (como ser Economia Politica que
actualmente en muchas universidades no lo contienen: por ej. en la Facultad de Derecho de la U.N.R. -al momento
de escribir estas lineas-).

25 «_ las personas actuarian de un modo consistente con la méaxima satisfaccion de sus expectativas.” (ACCIARRI,
Derecho, economia y ciencias..., ob. cit. p. 14).
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fructifero estudiar las condiciones que influyen en ese resultado. Las desviaciones, en
consecuencia, se integran como sesgos respecto de aquellas que resultarian de aquél modelo
clasico racional. Al construir regularidades pueden ser objeto de estudio sistematico?.

Lo anterior implica que, cuanto menos, el modelo tradicional racional se mejoré por
medio de las Ciencias del Comportamiento?®”.

En otros términos, el conocimiento de estos sesgos cognitivos que pueden predecirse
importa para algunos una mejora de aquel modelo originario desde que predice mejor y, por lo
tanto, funciona mejor en la vida real también.

De alli que la cantidad de resultados alcanzados mediante lo que ahora se conoce como
Ciencias del Comportamiento, viene siendo asombrosa e inagotable. Permanentemente leemos
nuevos estudios y trabajos empiricos con evidencias nunca antes alcanzadas.

En sintesis, hasta aca intentamos mostrar cdmo se analiza al Derecho y la relacion entre
el ser y el deber ser. Esto permite reflejar por qué resulta superador el Analisis Econémico del
Derecho y sobre todo las Ciencias del Comportamiento para analizar y predecir mejor, a la vez
de trazar un puente que aproxima a los hechos facticos con la programacion normativa?.

En las proximas lineas mostraremos algunas aplicaciones del Analisis Econémico del
Derecho, y luego de las Ciencias del Comportamiento, con implicitas y explicitas

consideraciones respecto de las nuevas tecnologias.

Il. Aplicaciones
a. Aplicacion de Andlisis Econdmico del Derecho tradicional

Uno de los aportes en materia de derecho de dafios y a la utilizacion de herramientas
econdmicas en la evaluacion de esta rama del derecho, fue el del juez norteamericano Learned
Hand en el caso “United States v. Carroll Towing Co” 159 F.2d. 169 (2d. Cir. 1947)%. En
dicho precedente, el magistrado exteriorizO un razonamiento econdmico para evaluar la

existencia o0 no de negligencia de unos de los agentes en el caso planteado. Este razonamiento

2 ACCIARRI, idem nota precedente, p. 16.
27 Si bien esto no es unanime, si es posible afirmar que, dificilmente hasta hoy, exista algin autor que pretenda
reemplazar al 100% el modelo clésico racional. Es decir, por lo general, las ciencias del comportamiento lo que
hicieron fue mejorar al modelo racional de la economia clasica, pero no reemplazarlo enteramente. En definitiva,
lo complementaron o mejoraron en forma mas realista y con resultados empiricos numerosos.
%8 Como puede deducirse, en consecuencia, tomamos para este trabajo las palabras “Andlisis Econémico del
Derecho” como género comprensivo de la “Economia Clasica o Tradicional”, que tom6 como modelo al ser
humano racional, y luego “Ciencias del Comportamiento” como evolucion (o especie actual de aquél), que critico
al modelo clasico o tradicional para mejorarlo o complementarlo mediante el ser humano emocional, semi-
racional o irracional.
29 Py, también las severas criticas a dicho aporte en: WRIGHT, Richard W., Hand, Posner, and the Myth of the
“Hand Formula”, Theoretical Inquiries in Law, Vol. 4, 2003, pp. 1-132.
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condujo a la denominada “Férmula de Hand”, de acuerdo a la cual una persona deberia ser
considerada culpable cuando no adoptara las medidas de prevencién de un dafio esperado cuyo
valor es mayor a los gastos en precaucion requerida para evitarlo.

La “Formula de Hand” se puede escribir de la siguiente manera:

B<PXL

Donde: “B” es el costo de la precaucion necesaria para evitar el dafio (por el término
inglés “burden”, entendido como aquello cuya carga —aqui en el sentido de “costo”-, se asume).
“P”: Probabilidad de que ocurra el dafio (probability): y “L”, Magnitud del Dano (por el inglés
“losses”, pérdidas)*°.

En condiciones ideales, cuando la probabilidad de condena es de 100%, la
compensacion perfecta por dafios sera suficiente para disuadir eficientemente a los potenciales
dafadores y que éstos adopten los niveles de cuidado deseables. Sin embargo, existen muchos
casos en los que la probabilidad de condena es muy baja, por ejemplo, porque resulta
antiecondmico para la victima reclamar una reparacion (los dafios tienen una entidad minima
para cada caso individual en relacion a los costos —tiempo, dinero, etc.- de litigar) y, por lo
tanto, desiste de hacerlo. Esto genera una ecuacion perversa para quienes les resulta mas
rentable continuar dafiando frente al riesgo de que uno de las miles de perjudicados pudiese
reclamar y obtener una sentencia favorable que lo condene a pagar dafios. Las ganancias
esperadas exceden las indemnizaciones a abonar por los dafios ocasionados. Ante esta
situacién, ¢como se lograria disuadir eficientemente al agente de incurrir en conductas de este
tipo cuando la probabilidad de condena es tan baja? Una forma que tenga en cuenta esta légica
econdmica podrian ser los dafios punitivos.

Este razonamiento fue empleado en el precedente “Castelli Maria Cecilia c. Banco de
Galicia y Buenos Aires S.A. s. nulidad de acto juridico”®. Alli se dijo: “El equid de la
cuantificacion del dafio punitivo radica en una cantidad encuadrable en el concepto de sancion
con funcion estrictamente preventiva que no sea inferior ni superior a la suma necesaria para
generar incentivos economicos suficientes en el infractor como para disuadirlo de incurrir

en conductas analogas (...) .

30 ACCIARRI, Hugo A. - ROMERO, Melisa, La Férmula De Hand y el Cheapest Cost Avoider en el Derecho de
Dafios Argentino, June, 2007, disponible en: http://ebour.com.ar/ensayos_meyde2/Acciarri-Romero%20-
%20Formula%20De%20Hand%20y%20el%20Cheapest%20Cost%20Avoider.pdf

31 Castelli Maria Cecilia v. Banco de Galicia y Buenos Aires S.A. s. nulidad de acto juridico, Camara Primera de
Apelaciéon en lo Civil y Comercial, Sala 2, Bahia Blanca (28.08.2014), LA LEY 2014-E,495
(AR/JUR/44655/2014):
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b. Aplicaciones de Ciencias del Comportamiento en Derecho de la Salud

En un estudio del Reino Unido se verifico que las prescripciones manuscritas de los
médicos llevaron a un 50% de errores de diagndstico en las personas gque ingresaron a un
hospital. La sugerencia que disminuiria estos errores pasa por incrementar formularios pre
impresos en donde los médicos deban marcar algunas prescripciones particulares para cada
posible afeccion®? (evitando incluso dolores de cabeza a quienes deben intentar descifrar
historias clinicas o certificados médicos).

Aplicando las ciencias del comportamiento en las salas de cirugias médicas de urgencia,
algunos hospitales lograron incrementar un 5,1% mas de cirugias de pacientes que antes
quedaban sin posibilidad alguna de ubicarlos. Esto trajo también como consecuencia la
disminucion en un 45% de cirugias en horarios y dias en que los médicos se encontraban mas
cansados. Colateralmente, beneficid la calidad de vida y organizacién de estos ultimos (ya que
disminuyeron las veces en que debian salir corriendo a cualquier horario en emergencias
médicas, lo que a su vez disminuye su atencién y diligencia) (MULLAINATHAN, Sendhil —
SHAFIR, Eldar, “Scarcity”, New York, Picador, 2013, ps. 183/185).

c. Aplicaciones de Ciencias del Comportamiento en Derecho Penal

En un reconocido estudio real del afio 2011 se comprobd una correlacion en el
comportamiento de jueces de Israel que demostrd lo siguiente. De 1000 pedidos de libertad
condicional a estos jueces que decidian alrededor de 20 pedidos de libertad condicional por dia,
siendo que en el medio tenian dos breaks con comidas y bebidas, los autores encontraron que
existia mas posibilidad de rechazar un pedido de libertad condicional al final de las sesiones, y
a la inversa al principio de las mismas. La conclusion fue que al final de la sesion los jueces
tenian mas cansancio mental, por lo que optaban por la via mas sencilla y la opcién por default
(sesgo de stato quo), que era precisamente el rechazo de la libertad condicional®. Llamativas
cuestiones como estas, esto es, cual es la opcidn por descarte y mas sencilla al decidir, y cual es
el momento del dia de dicha decisién, pueden modificar el curso de las decisiones aun cuando
no era esto imaginable.

En otro reconocido estudio real, se comprobd que cuando los fiscales solicitaban a

experimentados jueces, con un promedio de 15 afios de antigiiedad, 34 meses de prision para el

32 The Behavioral Insight Team, U.K., “EAST: Four Simple Ways to Apply Behavioural Insights”, 2014,
disponible en https://www.bi.team/

3 V. “Extraneous factors in judicial decisions”, Shai Danziger, Jonathan Levav j12351@columbia.edu, and Liora
Avnaim-PessoAuthors Info & Affiliations Edited by Daniel Kahneman, Princeton University, Princeton, NJ, and
approved February 25, 2011 (received for review December 8, 2010), April 11, 2011

108 (17) 6889-6892. https://doi.org/10.1073/pnas.1018033108
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imputado, los jueces condenaban a un promedio de 35 meses de prision. Mientras que, cuando
el fiscal pedia 12 meses de prision para el imputado, los jueces en promedio fijaban 28 meses
de prision. Este estudio tiene que ver con lo que se conoce como el “sesgo de anclaje”, es decir,
cémo influencia la decision final el primer nimero mas disponible que se solicita o pide en
situaciones en que antes no se habia establecido ningun ndmero. Dicho en otros términos, es la

tendencia humana a confiar demasiado en la primera informacion ofrecida al tomar decisiones.

d. Aplicaciones de Ciencias del Comportamiento en Politicas Publicas

En nuestro pais se credé la “Unidad de Ciencias del Comportamiento y Politicas
Publicas” (Resolucion 28/2021 de la Secretaria de Asuntos Estratégicos de la Nacion que
funciona bajo la Direccion Nacional de Analisis Estratégico).

Aqui se menciond una mejora en la comunicacion con médicos que redujo 11% las
prescripciones innecesarias y gener6 ahorros por $25 millones anuales en el PAMI®,

También aqui debe mencionarse el proyecto apoyado por el Banco Mundial que en
Trelew elevo 14% la separacion de residuos con mensajes empaticos sobre la importancia local
del reciclaje®.

O, por ultimo, en materia de productividad agropecuaria, en donde por informacion
especifica brindada por el SENASA se incrementd un 5% la cantidad de productores adheridos

a normas sanitarias sobre tuberculosis bovina®.

e. Aplicaciones de Ciencias del Comportamiento en Nuevas Tecnologias y Derecho de los
Consumidores

En el experimento que seguidamente contamos se puede correlacionar el derecho a la
informacién del consumidor con las nuevas tecnologias y las Ciencias del Comportamiento.
Veamos.

Mediante el desarrollo de un software se experiment6 que después de 4 meses y 3000
descargas en la web de un acuerdo contractual, s6lo 1 de cada 1000 personas leyeron una
clausula al final del “Acepto términos y condiciones”. Llamativamente, esta clausula final
prometia U$S 1000 al usuario que la respondia. Pero hay mas, el estudio también revel6 que
este 1 de cada 1000 personas, estuvo 29 segundos en la pagina web. Desde que estas paginas de

términos legales de mas de 2000 palabras resultan de necesaria reflexion y dado que las

34 https://eleconomista.com.ar/politica/el-ces-presento-unidad-ciencias-comportamiento-disenar-politicas-publicas-
mas-efectivas-n44997

35 fdem.

36 fdem.
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personas en general pueden leer menos de 150 palabras en esos 29 segundos, el procesamiento
de la informacion resulta claramente cuestionable®’. De alli que la “aprobacion expresa” o
“negociacion individual” por el consumidor, no podria impedir la declaracion de abusividad de
una o més clausulas contractuales.

Por consiguiente y tal como lo demuestran muchos estudios empiricos sobre el tema®,
ya no es suficiente la mera informacion suministrada al consumidor, y menos ain la sobre-
informacion®®. La cantidad de informacion, el tiempo en que es suministrada y la forma en que
es presentada resultan si de vital importancia para verificar si la informacion fue o no adecuada
para tales o cuales consumidores o categoria de consumidores. Importa el dénde, cuando y
cémo fue suministrada la informacion antes, durante y luego del contrato, mucho méas que la
informacion en si. En definitiva, también resulta esencial el conocimiento de las Ciencias del
Comportamiento con las contrataciones electronicas y todo el conocimiento interdisciplinario

necesario para los operadores juridicos, tanto pablicos como privados.

I11. Conclusiones
Las Ciencias del Comportamiento resultan evidentemente Gtiles para los operadores
juridicos, tanto pablicos como privados. Sus resultados estan a la vista y ello, ademas, deviene

en una fuente riquisima de incumbencias.

37V. BEN-SHAHAR & SCHNEIDER, ob. cit., p. 671 y notas.

% Pv. ZAMIR, Eyal — TEICHMAN, Doron, “Behavioral Law and Economics”, New York, Oxford University
Press, 2018, ps. 281/324 y estudios y bibliografia alli citada.

39 Information overload: Entre otras cosas, sostienen los autores citados en la nota precedente (p. 285) que, en una
unidad de tiempo hay un limite de informacién que las personas pueden percibir y procesar y, una vez que este
limite se sobrepasa, la cualidad de las decisiones tiende a deteriorarse. Esto es muy comun, por ejemplo, en el
suministro de “préstamos depredadores” a ciertos consumidores de mayor vulnerabilidad (jubilados, pobres, etc.),
a quienes se les hacen firmar una enorme cantidad de formularios repletos de clausulas e informacion
pormenorizada a tal punto que, aln resulta complejo para un estudio de abogados dedicados al andlisis de cada
clausula, sus remisiones y conexidades normativas y contractuales (actualmente en la Clinica Juridica del
Consumidor que funciona en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario, se recibieron

NUMErosos casos con esta misma problematica).
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EL DERECHO AL OLVIDO EN ARGENTINA

JOSE LUIS PADULARROSA!

RESUMEN

En las Gltimas décadas el avance de las tecnologias de la informacién y la comunicacion
(TICs), y la masificacion de Internet ha originado que la sociedad tenga una cuasi dependencia
de su uso. Esto ha llevado a que la red crezca exponencialmente, y como logica consecuencia la
informacion que se encuentra en ella.

Conviene subrayar que Internet no cuenta con reglas que lo gobiernen; es por ello, que
los Estados son los encargados de regular la materia dentro de su territorio. Ahora bien, ante la
falta de reglas, se producen usos indebidos de la red por parte de los usuarios, dando la
posibilidad que se originen dafios a la persona humana, y mas especificamente que se vulneren
derechos personalisimos constitucionalmente reconocidos, como pueden ser el derecho al
honor, a la imagen, a la intimidad o privacidad, entre otros.

No cabe duda alguna que las personas que originen el contenido dafiador son
responsables por su conducta. Pero lo que sucede es que se desconoce cual es el origen de ese
contenido, de donde proviene, muchas veces es casi imposible rastrearlo, y por mas que la
victima logre darlo de baja, lo méas probable es que ese contenido se replique en otras paginas
web. Por lo tanto, a cualquier usuario le bastara abrir el navegador nuevamente y utilizar el
buscador de Internet para hallar el mismo contenido.

Ademas, puede ser que una persona desee que determinada informacién, imagenes y/o
videos en los cuales se vio involucrada no estén mas disponibles en la red, ya que han
construido una identidad digital sobre ella, la cual no desea que sea asi.

Ante esta situacion, es que cabe preguntarse si existe la posibilidad de que este
contenido, ya sea lesivo 0 no, pueda olvidarse y cudles serian los requisitos para que se pueda

acceder a este derecho llamado “derecho al olvido”.

Palabras claves: Derecho al olvido — Google Spain — Denegri

! Abogado, aspirante a adscripto en las asignaturas de Derecho de las Obligaciones, Derecho de Dafios,
Problematica Actual de la Responsabilidad Patrimonial. y Teoria de la Reparacién del Dafios de la Facultad de
Derecho (U.N.R.); Carrera de Especializacion en Magistratura (U.N.R.); Vocal del Instituto de Derecho Civil del
Colegio de Abogados de Rosario
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I. Generalidades

Hace ya algunos afios el servicio de Internet se encuentra en constante evolucién y auge.
Esto se debe a un gran uso que la sociedad realiza sobre el mismo, implicando que en el
ecosistema digital haya cada vez mas datos de cada uno de nosotros. De manera que, a medida
que los usuarios navegan y utilizan la red se va creando una huella que conforma nuestra
identidad digital. Si alguno googleara un nombre, el buscador devolveria en los resultados de
busqueda informacion de esta persona, esta informacion es la que se ha configurado con el
correr del tiempo y la conformacién de nuestra identidad. De hecho, a la hora de realizar una
entrevista laboral es muy comudn que el entrevistador revise nuestra identidad digital para
verificar nuestros antecedentes informaticos.

Todo esto atenta contra nuestro derecho a la privacidad e intimidad y la proteccion de
datos personales. En este marco de relacion e interaccion entre los dos mundos es que surge un

derecho nuevo de la era digital que es el denominado “derecho al olvido™.

I1. Breve descripcion sobre el derecho al olvido

En principio, podemos definir el derecho al olvido como la facultad que tiene el titular
de datos de exigir, luego de transcurrido un periodo de tiempo determinado, que se suprima o
restrinja el acceso a la informacion almacenada en la base de datos. Esta informacion también
debe ser eliminada cuando haya dejado de ser necesaria o pertinente a los fines para los cuales
hubiese sido recolectada o a pedido del interesado cuando los datos puedan ser comprometidos
0 se desee preservar su intimidad, para evitar que esto lo pueda perjudicar como asi también
para poder controlar la informacién que lo refiera.

Por ello, es que se lo ha caracterizado como el principio en el cual ciertos datos deben
ser eliminados para evitar que el individuo quede prisionero virtualmente de su pasado.

El derecho al olvido en el &mbito de Internet, si bien tiene sus origenes en el derecho a
la libertad, se trata de un concepto totalmente nuevo, que responde a una conjuncion de varios
derechos -como el honor, imagen, identidad, intimidad, vida privada, entre otros-, y se articula
con la “autodeterminacidén informadtica” e inclusive con la “libertad informatica”. Esta
autodeterminacion refiere al sefiorio que tiene un sujeto de derecho sobre los datos personales
gue hacen referencia a sus habitos, costumbres, sistema de valores, creencias, patrimonio y

relaciones familiares, economicas y sociales.?

2 PIGHIN, Sabrina. El derecho al olvido en Internet. Analisis evolutivo y comparativo. Andamiaje procedimental
propuesto, Rubinzal-Culzoni, 2018, pag. 2, Cita: RC D 1480/2018
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El derecho al olvido digital es una peligrosa herramienta que implementada sin control,
criterio y regulacion es capaz de esconderle a la sociedad todo lo bueno y lo malo de lo

ocurrido en ella.®

I11. T.J.U.E.: fallo “Google Spain”

La demanda fue promovida por Mario Costeja Gonzéalez puesto que al incluir su nombre
en el buscador de Google era vinculado a dos paginas del diario La Vanguardia en las que
figuraba un anuncio de subasta de inmuebles relacionado con un embargo por deudas a la
seguridad social. Costeja Gonzalez solicitdo a la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos
(AEPD) que requiera al diario La Vanguardia la eliminacién de las publicaciones con la
finalidad de dar la debida proteccion a sus datos personales, como asi también, le solicite a
Google Spain SL y Google Inc que eliminen la vinculacion en esos resultados de bisqueda.*

La AEPD desestimd el reclamo en relaciéon con el diario, pero declaré procedente en
cuanto a Google, ya que habian transcurrido varios afios desde la publicacion en el diario.
Finalmente, el caso llegd al Tribunal de Justicia de la Union Europea (Gran Sala), quien basado
en el marco regulatorio en materia de datos personales de la UE, decidié que Google y, en
general, los motores de busqueda son responsables por el tratamiento de los datos personales
que aparecen en los sitios web (aplicando el modelo de responsabilidad de intermediarios
“notificacion y retiro”)°, considerando que los buscadores tratan datos de caracter personal y
como tales son responsables de su tratamiento, finalidad y medios de dicho tratamiento.
Asimismo, sostuvo que la actividad de un motor de busqueda puede afectar derechos
fundamentales como la privacidad y la proteccion de datos personales y que se debe garantizar
el respeto de las exigencias establecidas por la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y
del Concejo 1995, respecto al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion. Por otra
parte, el Tribunal determind las obligaciones que le corresponden al responsable de tratamiento
de datos, debiendo éste asegurarse que los datos personales sean tratados de manera licita
recogidos con fines determinados, explicitos y legitimos, por lo que debe adoptar todas las

medidas razonables para que los datos que no responden a dichos requisitos sean rectificados o

8 PIANA, Ricardo Sebastian. Perdurabilidad del dato, Internet e intimidad. La construccién del derecho al olvido a
partir de la revolucién informacional, del 09/10/2020, péag 2, Cita online:
elDial.com - DC2C60.
4 TOMEO, Fernando. El derecho al olvido en Internet, La Ley, del 17/07/2014, pag. 2, Cita Online:
AR/DOC/2431/2014.
> FERRARI, Veronica - SCHNIDRIG, Daniela, Responsabilidad de intermediarios y derecho al olvido: aportes
para la discusion legislativa en Argentina, Centro de Estudios en Libertad de Expresion y Acceso a la Informacion
(CELE), junio de 2015, pag. 9-10.
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suprimidos.® Los gobiernos espafiol e italiano opinan que el interesado puede oponerse a la
indexacion de sus datos personales por un buscador cuando por medio de su intermediacion
perjudiquen sus derechos fundamentales a la proteccion de datos y respeto a la vida privada,
englobando el derecho al olvido, e indicando que debe prevalecer sobre los intereses legitimos
del gestor del buscador de Internet y el interés general en la libertad de informacion.’

Esta decision del tribunal europeo trata de un derecho a no ser indexado por el
buscador, més un real derecho al olvido, en vista de que la informacion que el usuario pretende
olvidar no se borra, permanece en la pagina web donde esta alojada. El buscador de Internet no
puede olvidarla ni borrarla, 1o que en realidad ocurre es que la informacion sera de dificil
acceso puesto que se obliga al buscador a que no se dirija a ese sitio.® El usuario debera
conocer el hipervinculo exacto para poder acceder a ella. En otras palabras, “;Si no estd en
Google, no existe!”

Por altimo, el Tribunal Europeo sefial6 que la informacidn contenida resulta lesiva para
su vida privada y en vista de que la publicacion inicial se remonta unos 16 afios atras, el actor
tuvo suficientes razones para que esa informacion ya no se vincule ni se indexe a su nombre

fundado en la proteccion de sus derechos personalisimos.®

IV. Proyectos de ley

Han ingresado en la Camara de Diputados y de Senadores varios proyectos de ley en
miras de querer regular este “nuevo” derecho. El proyecto de 4388-D-2015 denominado
“Héabeas Internet Derecho al Olvido™!® consiste en la supresion de informaciones que se
encuentren publicadas en paginas web con la finalidad de proteger los datos personales que
afecten derechos personalisimos como identidad de personas, la privacidad, la imagen y el
honor. Conforme el proyecto todas las personas pueden exigir que los sitios web, motores de
bdsqueda, supriman la informacion o datos personales, dentro de los diez dias habiles de
efectuada la solicitud. Para efectuar este pedido debera existir un dafio cierto e inminente sobre
los derechos personalisimos, y ese dafio debera ser grave y de urgente atencion, sin que haya un

interés publico predominante respecto a la publicidad de ese contenido. Establece también que

® PIANA, Ricardo Sebastian. Op. Cit., pag 3.

" TJUE, “Google Spain, S.L., Google Inc. / Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, Mario Costeja Gonzalez”,

sentencia del 13 de mayo de 2014, parrafo 91. Disponible en:

https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=152065&doclang=ES (consultado el 05/01/2021)

8 FERRARI, Veroénica - SCHNIDRIG, Daniela. Op. Cit., pag. 10.

® Ibidem.

10 Proyecto de Ley 4388-D-2015. Disponible en:

https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jsp?exp=4388-D-2015&tipo=LEY (consultado el 17/02/2021).
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los buscadores de Internet deberan implementar un formulario electronico para que este
derecho pueda ser ejercido por el interesado.!!

Ademas, cabe mencionar el proyecto S-144/17'?, que en lineas generales mantiene la
misma direccion del proyecto explicado precedentemente, y el nuevo proyecto de ley
presentado en noviembre de 2022, cuyo objeto consiste en regular el derecho al olvido en
buscadores, reglando la supresion de informacion personal publicada en sitios web, cuya
funcionalidad—principal o secundaria—sea la busqueda de informacion en cualquier formato,

y que afecte el derecho a la identidad personal, privacidad, imagen o el honor de un individuo.

V. Aplicabilidad en Argentina: fallo Denegri, Natalia

La actora promovi6é demanda contra Google Inc., solicitando con carécter de urgencia
se aplicara el derecho al olvido respecto de informacion personal de hechos acaecidos hace méas
de 20 afios, que si bien admitié que se trata de informacion real de los que habia formado parte
y en los que se vio involucrada, expreso que pertenecian a un pasado que deseaba olvidar y que
consideraba perjudicial, antigua, irrelevante e innecesaria, afirmando que le ocasionaba
perjuicios serios ya que se la vinculaba a una causa penal de trascendencia que carecia de
interés pablico y general en la actualidad. Google al momento de contestar la demanda sostuvo
que es ajeno a él, como motor de busqueda, los contenidos cuestionados por la actora
considerando que se encuentran subidos a sitios web de terceros y que la empresa Google Inc.
no ejercia ningun tipo de control sobre la veracidad, calidad y alcance de los contenidos.?

Luego de analizada la causa, el juez de primera instancia resolvié admitir parcialmente
la demanda disponiendo que Google Inc. debia dentro del plazo de 10 dias habiles judiciales de
consentida o ejecutoriada la decision, proceder a suprimir toda vinculacion de sus buscadores
las palabras relacionadas con su nombre y cualquier eventual imagen o video obtenidos hace
mas de 20 afios que exhiban escenas relacionadas con el motivo de su pretension.'* Asimismo,
desestimo los planteos de la demandada con relacion a la falta de individualizacién de los sitios
a bloquear.

El juez sefialé que “a mas de veinte aiios de tales escenas, parece claro que si alguien
puede verse perjudicado por su reedicion franca y abierta, se procure limitar su difusion en

aras de propiciar que tales episodios sean olvidados, pues su presencia no contribuye en

1 1bidem.

12 Proyecto de Ley S-0487/19. Disponible en:
https://www.senado.gob.ar/parlamentario/parlamentaria/417667/downloadPdf (consultado el 17/02/2021).

13 NAVARRO, Gaston A. El derecho al olvido como una manifestacion de la accién preventiva de dafios.
Abordaje desde el caso "Denegri vs. Google Inc.", La Ley, del 01/06/2020, Cita Online: AR/DOC/1307/2020.

1% 1bidem.
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absoluto a finalidad valiosa alguna, mas que a la tangencialmente educativa que pueda
derivarse, por la via del absurdo, orientada a mostrar aquello que los medios de comunicacion
deberian evitar difundir...”.

La Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil precisé que el ejercicio de tal derecho
no importaba suprimir la informacion en si misma, sino restringir u obstaculizar su acceso por
parte de los medios tradicionales de bisqueda.*® Entendi6 que la causa debia examinarse como
una derivacion de los derechos al honor o a la intimidad al no haber una ley sobre derecho al
olvido.

Este derecho al olvido debia ser interpretado de modo restrictivo, pues su ejercicio en
forma extralimitada o abusiva era susceptible de hiperextender (sic) el derecho de
autodeterminacion informativa y personalisima a la privacidad por sobre otros derechos de
indole colectiva, méas aun cuando la veracidad de la informacion que se pretendia olvidar no se
encontraba discutida, como tampoco su relacién inmediata con eventos cuya calificacion, como
de interés pablico o periodistico, no estaba debatida. Puntualiz6 que, aunque la vulneracion del
honor de una persona era de dificil reparacion ulterior, también cabian sacrificios en aras del
interés general, por lo que la cuestion pasaba por encontrar el equilibrio.t’

La Camara determin0 que los agravios de la actora vinculados con la desestimacion de
su pretension en punto al bloqueo de acceso de los usuarios de internet a la informacion
referida al “caso Coppola” resultaban inadmisibles. No obstante, considerd acertada la decision
del juez de primer grado que admiti6 el bloqueo de acceso a aquellas noticias que reproducian
escenas de peleas o discusiones entre la actora y alguna otra entrevistada.'®

Previo a resolver, la Corte Suprema convocO a una audiencia publica de caracter
informativo que duré dos jornadas, donde fueron escuchados los amicus curiae, el Procurador
Fiscal Victor Abramovich, y las representaciones letradas de cada una de las partes.

En un fallo resuelto por unanimidad, suscripto por los jueces Horacio Rosatti, Carlos

Rosenkrantz, Juan Carlos Maqueda, y Ricardo Lorenzetti, en linea con el dictamen del

15 Caso Denegri:El derecho al olvido no es censura,
https://www.pensamientopenal.com.ar/fallos/89910-caso-denegri-derecho-al-olvido-no-es-censura (consultada el
10/02/2023).

16 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en autos “Denegri, Natalia Ruth c/Google Inc. s/derechos
personalisimos: Acciones relacionadas”, sentencia del 28 de junio de 2022, consid. 2. Disponible en:
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByldL inksJSP.html?idDocumento=7765751&
cache=1656433432111 (consultada el 12/02/2023).

17 Ibidem.

18 Ibidem.
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Procurador Fiscal Abramovich, revocaron la sentencia apelada y rechazaron la demanda,
imponiendo ademas las costas del proceso a Denegri.*®

La CSJN preciso que la cuestion a definir suponia determinar si una persona publica
que estuvo involucrada en un tema de interés publico era titular de un derecho al olvido por el
cual podia solicitar que se desvincule su nombre e imagen de determinados resultados de
busqueda que lesionaban su honor o intimidad o si, por el contrario, la desindexacién de
informacion ordenada por la Camara Civil restringia el derecho a la libertad de expresion e
informacion.?

El méximo Tribunal no se expidié sobre el derecho al olvido, como realmente se
esperaba, simplemente se limito a realizar un andlisis sobre la figura publica o no de la actora.
Concluy6 que: “no se advierte fundamento constitucional ni legal alguno que sustente la
pretension de Denegri. Concretamente, no se han brindado argumentos suficientes que
demuestren gque una persona que fue y es figura pablica tenga el derecho a limitar el acceso a
informacidn veraz y de interés publico que sobre ella circula en Internet y resulta accesible al
publico de acuerdo a su propia discrecion y preferencias, restringiendo de este modo esa
informacion a los aspectos que ella misma considera relevantes o, por el contrario,
inapropiados a la auto percepcion de su identidad actual.

Tambien, recordd lo expresado por el a quo de que no existe en el caso una real
afectacion al derecho al honor o a la privacidad que justifique un sacrificio del interés general
mediante el impedimento de acceso a la informacion publica involucrada. Sostuvo que se trata
solo de ceder al deseo de una figura publica para “moldear” su pasado privando a la sociedad
de buscar y acceder a contenidos licitos y verdaderos en Internet en los que la actora ha
participado voluntariamente.??

“Si se permitiera restringir recuerdos del acervo publico sin mas, se abriria un peligroso
resquicio, habil para deformar el debate que la libertad de expresién pretende tutelar. En el
contexto de una sociedad democrética, la informacion verdadera referida a una persona publica
y a un suceso de relevante interés publico —reflejado, principalmente, en las graves

consecuencias que se derivaron de los hechos que lo componen—, exige su permanencia y libre

19 CSJN: Fallo sobre derecho al olvido, derecho a la informacién y libertad de expresion. Fallo Denegri, 28-06-
2022, en: https://www.pensamientopenal.com.ar/fallos/90211-csjn-fallo-sobre-derecho-al-olvido-derecho-
informacion-y-libertad-expresion-fallo (consultada el 10/02/2023).

20 TOMEO, Fernando. Olvido con sabor a poco, La Ley, del 15/07/2022, pag. 1, Cita Online: AR/DOC/2188/2022
2L Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en autos " Denegri, Natalia Ruth ¢/ Google Inc. s/ derechos
personalisimos: Acciones relacionadas™, sentencia del 28 de junio de 2022, considerando 21. Disponible en:
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByldL inksJSP.html?idDocumento=7765751&

cache=1656433432111 (consultada el 12/02/2023).

22 |bidem, considerando 3.
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acceso por parte de los individuos que la integran, pues ella forma parte de una época
determinada cuyo conocimiento no cabe retacear a quienes conforman —y conformaran—
dicha sociedad sin motivos suficientes que tornen aconsejable una solucién con un alcance
distinto”. 2

Con respecto al argumento vertido del “mero paso del tiempo”, indicaron que “... pone
en serio riesgo la historia como también el ejercicio de la memoria social que se nutre de los
diferentes hechos de la cultura, aun cuando el pasado se nos refleje como inaceptable y
ofensivo para los estandares de la actualidad”, con lo que esos contenidos que mortificaron a la
actora no alcanzaban como argumento para limitar, sin mas, el legitimo derecho a la libre
circulacion de ideas. 24

El Tribunal sefial6 que ‘“Natalia Denegri cobrd notoriedad por su vinculacion con el
‘caso Coppola’ y por su participacion en los referidos programas de entrevistas que efectuaban
la cobertura mediatica de sus avances, notoriedad que mantiene hasta la actualidad. En efecto,
la actora continla siendo una persona publica, empresaria de medios, conductora de programas
de television y ganadora de numerosos premios internacionales por su labor profesional. En el
escrito de demanda admite haber obtenido un lugar en el periodismo en los Estados Unidos,
como periodista de la CNN y en su pagina web se presenta como ‘una celebridad de la

television latinoamericana’ (www.nataliadenegri.com)”.

La CSJN también desarrollé distintos conceptos relacionados con el derecho al honor y
su proteccion legal para analizar si existio afectacion al honor, cuando Denegri habia
reconocido que los contenidos que pretendia desindexar eran veraces y referidos a una etapa de
su vida publica. Al respecto, sostuvo que no existe lesion del derecho al honor cuando se
difunde informacion veraz, vinculada con un asunto de interés publico y referido a una persona
publica, recordando que la libertad de expresion reconoce una mayor proteccion legal cuando
se trata de funcionarios publicos o personas publicas.?®> Asimismo, considerd que la difusion de
los contenidos que se solicitaron para desindexar no implicaba una afectacion a su privacidad,
ya que su proteccion legal no alcanza a aquellos aspectos de la vida personal que el titular

consiente revelar en publico. En otras palabras, entendié que no existia lesién a la privacidad de

23 1bidem, considerando 14.

24 CSJN: Fallo sobre derecho al olvido, derecho a la informacion y libertad de expresion. Fallo Denegri,
https://www.pensamientopenal.com.ar/fallos/90211-csjn-fallo-sobre-derecho-al-olvido-derecho-informacion-y-
libertad-expresion-fallo (consultada el 10/02/2023).

% TOMEO, Fernando. Op. Cit., pag. 2.
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Denegri porque ella prestd su consentimiento en la difusion de la informacién que hoy ella
cuestiona.?

No obstante, el pronunciamiento no implica desconocer que el creciente uso de
herramientas de tecnologia informatica y, en particular, de sistemas que podrian incluirse
dentro de la categoria “Inteligencia Artificial” (IA). Sobre la IA, sefialdé que "suscita numerosos
interrogantes respecto de su campo de aplicacion a la luz de los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucion Nacional y en los Tratados de Derechos Humanos, asi como
respecto de su incidencia en la ordenacién del debate pablico”.?’

Hicieron hincapié, también, en la necesidad de conocer acerca de los criterios de
ordenamiento de la informacion por parte de los buscadores al arrojar resultados de busqueda
en un orden de prioridad determinado, deslizando que, en funcién de lo explicado por el
gigante tecnoldgico, se "podria generar un cierto perfil de las personas que podria condicionar
la composicion de lugar gque el internauta se hara de la identidad de la persona auscultada. De
ahi la necesidad de asumir hacia el futuro la problematica de ciertos aspectos del
funcionamiento de los algoritmos de los que se sirven los motores de blsqueda, para que
resulten mas entendibles y transparentes para los usuarios, hoy sujetos a la decision de

aquellos".?

V1. Conclusiones

Como expuse al comienzo de este trabajo, el uso de Internet ha crecido
exponencialmente en estos ultimos afios y con ello la informacion que circula en la red. Es
innegable la importancia que tiene esta herramienta en el mundo para poder comunicar ideas,
expresar opiniones, compartir informacién, buscar datos, conectar personas; pero al
encontrarnos con este uso masificado nos lleva a que se pueda desvirtuar el fin con el que fue
creado; que diferentes personas utilicen Internet para publicar contenidos que agravien a
terceros, difundir imagenes falsas o intimas, fake news (falsas noticias), robos de identidad y de
datos personales, entre otras. Y ante la falta de reglas que gobiernen Internet, es que los Estados
son los responsables de regular la red dentro de su territorio. Actualmente, no hay una ley que
regule la actividad de los intermediarios, pero basandonos en la jurisprudencia de la CSJIN

% |bidem, pég. 3.

27 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en autos " Denegri, Natalia Ruth ¢/ Google Inc. s/ derechos
personalisimos: Acciones relacionadas™, sentencia del 28 de junio de 2022, considerando 23. Disponible en:
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByldL inksJSP.html?idDocumento=7765751&
cache=1656433432111 (consultada el 12/02/2023).

28 |bidem.
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(caso “Rodriguez”, “Gimbutas, “Paquez”), podemos responsabilizar a los intermediarios por
estas actividades siempre que se siga con el obiter dictum del caso Maria Belén Rodriguez.

Ahora bien, si por alguna circunstancia una persona desea que determinada
informacion, imégenes y/o videos, en los cuales se vio involucrada, no estén mas disponibles
en la red deberemos recurrir al derecho al olvido.

Este derecho “es un derecho natural indispensable para que el peso de un pasado no
destruya al hombre, haciéndole perder el sentimiento de su libertad al impedirle rehacer su
vida"?. Este derecho, sin lugar a dudas, al igual que la prescripcion, tiene la finalidad de
otorgar seguridad juridica y evitar que se concreten dafios ante el mero transcurso del tiempo.
Mas aun, teniendo en cuenta que esta en juego la dignidad humana y la posibilidad de
recuperarse o rehabilitarse, en algunos casos, también, "cuando la verdad actual del sujeto no se
corresponde ya con su verdad histérica, es legitimo aspirar a lograr el ‘olvido social' de las
miserias pasadas, de las que ha sido responsable o victima™*®°. La CSIN anteriormente habia
interpretado, que la normativa vigente expresa claramente que el cdmputo es de cinco afios para
que se materialice el derecho al olvido, y que éste se debe contar desde la fecha de la Gltima
informacidn adversa archivada.®!

No obstante ello, las legislaciones en materia de proteccion de datos, deben incluir “en
sus textos la proteccion de los derechos a la verdad, identidad y a la memoria colectiva de los
pueblos, como limite y pauta interpretativa del ejercicio de sus medidas técnicas de remocién
de datos”%?.

Actualmente, no existe norma positiva que disponga un “derecho al olvido” para ciertos
hechos del pasado, como si sucede respecto de la informacion crediticia y de las sanciones
penales o administrativas donde una ley dispone un limite temporal para su difusion con
fundamento en la agilidad del trafico mercantil (articulo 26, inciso 4°, ley 25.326) y en la
reinsercion social (articulo 51 del Cédigo Penal)®. Por ello se esperaba, quizas, otro fallo

2 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, La informatica y la proteccion del secreto de la vida privada, en "Anales",
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, 1987, pag. 288, en BUENO, Horacio,
Accion de habeas data y derecho al olvido, La Ley, del 29/04/2015, pag. 3, Cita Online: AR/DOC/4735/2015.

3 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde. Resarcimiento de dafios, vol. 2-C, Dafios a las personas, Ed. Hammurabi,
Buenos Aires, 1997, pag 242, en BUENO, Horacio. Op. Cit.

31 BUENO, Horacio. Accion de habeas data y derecho al olvido, La Ley, del 29/04/2015, pag. 3- 4, Cita Online:
AR/DOC/4735/2015.

32 FALIERO, Johanna C. El derecho al olvido y sus peligros. Aportes y reflexiones, La Ley, del 04/04/2018, pag.
12, Cita Online: AR/DOC/3336/2017

33 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en autos " Denegri, Natalia Ruth ¢/ Google Inc. s/ derechos
personalisimos: Acciones relacionadas™, sentencia del 28 de junio de 2022, considerando 3. Disponible en:
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByldL inksJSP.html?idDocumento=7765751&
cache=1656433432111 (consultada el 12/02/2023).
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distinto en el caso Denegri, tal como lo hizo el Tribunal de Justicia de la Union Europea en el
caso “Google Spain”.

En efecto, segun el fallo de la causa Denegri, la actora prestd su consentimiento para
participar en los programas de television cuestionados y no se acreditd en el expediente la
existencia de vicio alguno que lo hubiere afectado. En esta linea de ideas, también es cierto que
la accionante era menor de edad al momento en que participd en dichos programas de
television, circunstancia que permite sostener, como refirio la actora en la audiencia
informativa, que su consentimiento pudo haber sido inducido o condicionado por terceros,
maxime en las circunstancias en que se dieron los mentados programas de television, de
publico y notorio conocimiento.®*

Por otro lado, no puede dejar de valorarse que el consentimiento es libremente
revocable y de absoluta interpretacion restrictiva (art. 55 del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion). En el caso, el consentimiento relacionado con la difusion de dichos contenidos, cuya
desindexacion solicito, habria sido revocado con la primera carta documento remitida a Google
o con la presentacion judicial efectuada, y su interpretacion debe ser restrictiva.

También debe considerarse que, si a criterio de la CSJN, la publicacion de los actos
grabados y emitidos en programas de television fue consentido por la actora, dicho
consentimiento se presté hace méas de 20 afios para publicaciones determinadas en ese
momento, cuando Google no existia, lo cual no autoriza a suponer que haya sido otorgado para
su difusion via buscador en la actualidad.®®

Por Gltimo, cabe mencionar que, si bien no se plante6 en instancias anteriores, se
esperaba que la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn resolviera con "perspectiva de género".
El planteo de la actora encuadra como un supuesto de "violencia de género virtual", tal como
reza la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer (Convencién de Belém do Pard) y la Ley de Proteccidn Integral para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra las Mujeres (Ley 26.485). El "derecho al olvido" puede ser un
instrumento idoneo para la defensa de los derechos de la mujer.3®

En suma, dado que la Corte no se expidio sobre la tematica del “derecho al olvido”, se

debe profundizar el estudio de este instituto y abogar por una ley que brinde certeza y

3 TOMEO, Fernando. Op. Cit., pag. 3.

% Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en autos " Denegri, Natalia Ruth ¢/ Google Inc. s/derechos
personalisimos: Acciones relacionadas™, sentencia del 28 de junio de 2022, considerando 23. Disponible en:
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByldL inksJSP.html?idDocumento=7765751&
cache=1656433432111 (consultada el 12/02/2023).

% Ibidem.
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seguridad juridica a todos los usuarios de Internet, permitiendo que todas las personas puedan

autodeterminar su identidad digital.
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DERECHO y VULNERABILIDADES
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VULNERABILIDAD POR GENERO COMO FUNDAMENTO DE
MEDIDAS DE ACCION POSITIVA EN LA SEGURIDAD SOCIAL:
EL CASO DEL RECONOCIMIENTO DE APORTES POR TAREAS DE CUIDADO

MARIA INES DIBSSIE AUAK!

RESUMEN

La vulnerabilidad por cuestion de género se observa en muchas dimensiones de la
sociedad. La discriminacién por tal causa, en el mercado laboral, acarrea consecuencias en el
ambito de la Seguridad Social. La masiva incorporacién de mujeres al mercado de trabajo
remunerado, desde el siglo XX, representa un cambio paradigmatico, ya que el rol de la mujer
deja de limitarse a la esfera domeéstica para lograr una participacion laboral activa. Sin
embargo, esta transformacion del mercado de trabajo no ocurrié en condiciones de igualdad. La
division sexual del trabajo impuso roles de género que aun hoy, pese a las diversas
configuraciones familiares, impactan en la organizacion social y econémica de las familias y
las sociedades. El trabajo de cuidado no remunerado resulta una tarea altamente feminizada,
que impacta sobre la insercion laboral de las mujeres y su posterior trayectoria de aportes.
Como resultado, las mujeres enfrentan mas limitaciones que los varones para acceder a las
prestaciones de la Seguridad Social, histéricamente asociadas a la condicién de trabajador/a
formal. El desafio, entonces, es abordar las implicancias de las politicas publicas con
perspectiva de género, en el ambito de la Seguridad Social. Con este fin, se evaluaran las
brechas existentes y las medidas de accion positiva implementadas en nuestro pais, en
particular, el reconocimiento de aportes por tareas de cuidado instaurado por el Decreto de
Necesidad y Urgencia N° 475/2021.

Palabras clave: Seguridad social — Perspectiva de género — Reconocimiento de aportes por
tareas de cuidado

1 Abogada egresada de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario (2000); Escribana egresada
de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario, distinguida por el mejor promedio (2002);
Secretaria del Instituto de Derecho Previsional del Colegio de Abogados de Rosario (2022-2023).
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I. La Seguridad Social y la desigualdad de género en el mercado laboral

La particularidad de los sistemas de Seguridad Social ha sido su conformacién bajo la
I6gica bismarckiana de seguros sociales que, de manera predominante, ha asociado el acceso a
los beneficios a cierta historia contributiva vinculada al mercado laboral, requiriéndose un
empleo y una contribucidn en relacion al ingreso laboral. De esta manera, en los esquemas de
transferencias monetarias contributivas, como la prevision social, el acceso y las caracteristicas
de los beneficios quedan asociados a la situacion de las personas en el mercado de trabajo. Esto
ha sido probleméatico en América Latina, en donde se presentan altos niveles de empleo
asalariado no registrado o informal, y donde los bajos niveles salariales afectan a los recursos
sobre los que sustentan financieramente estos seguros, lo que se agrava con la discriminacion
de género en los mercados de trabajo. Asi, los seguros sociales en América Latina se
constituyen en una expresion de la desigualdad que deriva de la dindmica de los mercados
laborales. La desigualdad se pone de manifiesto en dos elementos principales: el primero, es la
exclusion de importantes contingentes de la poblacién de la cobertura de estos cuerpos
centrales de la proteccion social; y, el segundo, es la estratificacion en el nivel de los
beneficios, en la medida que los mismos reproducen la discriminacion salarial del mercado
laboral.

Sin dudas, las politicas publicas sociales deben promover la plena e igual participacion
de mujeres y hombres en todas las esferas de la vida social; sin embargo, se evidencian
limitaciones para el logro de relaciones de género simétricas y equitativas, entendiéndolas
como las relaciones de poder existentes entre mujeres y varones social e histéricamente
construidas. De acuerdo a este encuadre, la desigualdad de género se presenta como una
cristalizacion de estas relaciones, y remite a las posiciones sociales asimétricas que ocupan las
mujeres en relacion a los varones en las distintas esferas de la vida social. Esta inequidad
llevada al ambito del mercado de trabajo es visible en la asimetria de las tasas relativas a la
participacion econdémica de mujeres y varones, en la segregacion horizontal u ocupacional, en
la segregacion vertical, en las diferencias salariales y en las desiguales condiciones laborales.
Este enfoque explica la desigualdad mediante la incorporacion de factores externos al mercado
laboral, pero que lo atraviesan y estan presentes en su funcionamiento, haciendo hincapié en la
relacién existente entre el Estado, la familia y el mercado. Para esto, se vale del concepto de
divisién sexual del trabajo, entendido como la atribucion del trabajo productivo a los varones y
la atribucion del trabajo doméstico no remunerado reproductivo a las mujeres, ya que si bien es
creciente la insercion de las mujeres en el mercado laboral, ain no se logra la plena igualdad vy,

si bien la division sexual del trabajo no es inmutable y se transforma en tiempo y espacio, el
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“valor” distingue al trabajo femenino del masculino e induce una jerarquia social que

permanece inmutable bajo maltiples apariencias.

Il. Las tareas domésticas o de cuidado familiar

Las tareas domesticas o de cuidado familiar suelen acarrear una inestabilidad de las
mujeres en el mercado laboral, ocasionando lagunas o declives en las trayectorias de sus
historias contributivas. En este sentido, segun el nivel educativo y socioeconémico, las mujeres
se enfrentan a “pisos pegajosos”, “escaleras rotas” y “techos de cristal”. Las mujeres que
experimentan los “pisos pegajosos” poseen bajo grado de empoderamiento econoémico, y
deben enfrentar obstaculos estructurales en el acceso al empleo o insercion en trabajos
precarios; fecundidad alta y temprana; bajo nivel de educacién y alta carga de trabajo
domestico y de cuidado no remunerado. Parte del trabajo de cuidadoras del hogar, hace que las
mujeres se encuentren “adheridas” a un suelo que les dificulta el crecimiento laboral y su
realizacion personal fuera del ambito familiar. Las mujeres pertenecientes al grupo de
“escaleras rotas” se caracterizan por tener niveles intermedios de empoderamiento econémico,
pero con ganancias inestables y vulnerables a los cambios; participacion laboral volatil y
creciente dificultad para conciliar empleo y trabajo doméstico y de cuidados. Finalmente, el
grupo de mujeres encuadradas en la categoria de “techos de cristal”, poseen altos niveles de
empoderamiento econdmico e insercion laboral, menor carga de trabajo domeéstico y de
cuidados. Pero, a pesar de sus condiciones comparativas mejores, este Gltimo grupo también
enfrenta discriminacion, segregacion ocupacional y brechas salariales de género en el mercado
laboral. Por ello, la perspectiva de genero en el disefio e implementacion de politicas publicas
requiere un abordaje integral y transversal, que trate la causa de los problemas y romper los
patrones socioculturales estigmatizantes que imponen los roles de género. Estas barreras
invisibles dificultan el crecimiento profesional de las mujeres y contribuyen a sostener y
profundizar la brecha de género. La brecha no sélo se da en el acceso, sino también en términos
salariales: en Argentina, segun las estadisticas del Instituto Nacional de la Mujer (2019), las
mujeres cobraban en promedio 26,2% menos que los hombres por el mismo trabajo,
alcanzando la brecha salarial, el 27,7%, en el segundo trimestre del 2.022.2

El trabajo productivo y reproductivo representan acciones igualmente necesarias para el

desarrollo y el sostenimiento de las sociedades; sin embargo, no gozan del mismo

2 iPor qué las mujeres ganan menos? Las brechas de género en la economia argentina, 2do. trimestre 2022,
Direccion Nacional de Economia, Igualdad y Género. On line: las_brechas de genero 2do_trimestre.pdf

(argentina.gob.ar) (consulta: marzo 2023)
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reconocimiento, de forma tal que las tareas domésticas y de cuidado no remuneradas son un
trabajo invisibilizado, a pesar de su rol crucial en las sociedades. Esto se debe a que la division
sexual del trabajo asigna roles de género a diferentes actividades, ya que histéricamente se ha
delegado a las mujeres el trabajo reproductivo y las tareas domésticas, mientras que el trabajo

productivo remunerado aparece asociado tradicionalmente a los varones.

I11. El Estado y las politicas de género

El Estado incide en la modelacion de las relaciones de género a través de las politicas
publicas. De este modo, segun el efecto de género presente en las acciones del Estado, se
refuerza o debilita la estructura genérica tradicional. Pueden encontrarse distintos efectos de las
politicas publicas, segin su relacion con la division sexual del trabajo que se encuentra en el
ndcleo de los procesos de estructuracion social. Se suelen identificar tres tipos de efectos:
reproductor, compensador y transformador. El primero, no modifica la division sexual del
trabajo, reproduce los procesos de estructuracién social y, por lo tanto, las desigualdades de
género. El segundo, implica la compensacién en las desigualdades en la medida que posibilita
cierta emancipacion de las mujeres gracias a la autonomia otorgada, pero no realiza
modificaciones en la division sexual del trabajo. Y, el tercero, se basa en transformaciones en
las relaciones de geénero desde formas asimétricas y desiguales hasta formas simétricas y
equitativas, logrando la “autonomia econdémica” de hombres y mujeres. Por esta razén, es
indispensable analizar la dimension de género implicita en las politicas publicas, entendiendo
que el Estado tiene un papel fundamental en la reproduccion o transformacion de la disparidad
gue suponen este tipo de relaciones.

En este sentido, la Organizacion Internacional del Trabajo indicdé que la Seguridad
Social debe fomentar y basarse en los principios de la igualdad de género, lo que significa, no
solo trato igualitario para hombres y mujeres en situaciones similares, sino también medidas
positivas que garanticen la igualdad real, ya que la sociedad obtiene un beneficio del cuidado
no remunerado que las mujeres proporcionan, por lo que no deberian verse luego perjudicadas
por el sistema por haber hecho esta contribucion durante la edad en que podian trabajar.
Asimismo, reconocié que durante su vida las mujeres van sumando desventajas que se
acumulan en las ultimas etapas de la vida y que, gran parte de la contribucion econémica de las
mujeres proviene de tareas que conllevan la atencion de las responsabilidades familiares y la

actividad desarrollada en la economia informal.®

3 La OIT y laigualdad de género. On line: La OIT y la igualdad de género (GEDI) (ilo.org) (consulta: 30-03-2023)
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En sintonia con lo dicho, se postula que una politica integral de cuidados debe
concebirse en el marco de un enfoque de derechos, que debe contemplar las desigualdades de
género en la produccién y distribucion del cuidado, a traves de politicas que tiendan a su
redistribucion, con el fin de alivianar la carga que aquel representa para las mujeres y que
condiciona sus posibilidades de desarrollo profesional.

La Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social indicé que ampliar las
prestaciones de la Seguridad Social y la poblacién perceptora, sea mediante mecanismos de
compensacion del cuidado u otras férmulas, son siempre aspiraciones y propuestas bien
acogidas por las sociedades y que, para que la relacion entre cuidado y Seguridad Social deje
de ser paradojica, para que se deje de castigar a las mujeres por subvencionar a los Estados con

su trabajo no remunerado, debe avanzarse hacia el reconocimiento de este trabajo.*

IV. La dimension normativa

Desde la dimension normativa, la Constitucién Nacional en su art. 75 inc.22 otorgo
rango constitucional a la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, en la cual el Estado Nacional se comprometio a elaborar, por
los medios apropiados, una politica encaminada a eliminar la discriminacion contra la mujer.
Asimismo, el art. 75 inc.23 establece que el Estado debe “legislar y promover medidas de
accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y
ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucién y por los tratados internacionales
vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de...las mujeres, los ancianos...”.

En el afio 2017, la Ley N° 27360 aprobo la Convencion interamericana sobre proteccion de los
derechos humanos de las personas mayores en la que se establece el principio de equidad e
igualdad de género y su enfoque de curso de vida.

La Ley N° 26485 de Proteccion integral para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra las mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales,
recoge dentro de sus objetivos principales, la eliminacién de la discriminacion entre mujeres y
varones en todos los 6rdenes de la vida.

La Ley N° 27532 de Sistema Estadistico Nacional como modulo de la Encuesta

Permanente de Hogares a la Encuesta Nacional de Uso del tiempo, del afio 2019 insta a

4 0ISS, Medidas compensatorias de los cuidados no remunerados en los sistemas de Seguridad Social en
Iberoamérica, 2019. On line: OISS-2019-Medidas-compensatorias-de-los-ciudadanos-no-remunerados-res.-
baja.pdf (consulta: 30-03-2023)
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desarrollar politicas publicas que promuevan una equitativa distribucion del trabajo

remunerado Y no remunerado entre mujeres Yy varones.

V. La dimensidn factica y estadistica

En una dimension factica y estadistica, la EPH INDEC en el tercer trimestre del afio
2020 mostr6 una tasa de actividad de 45,4 % para las mujeres y 64,5% para los varones; de
empleo de 39,4% para las mujeres y 57,7% para los varones; e indices de desocupacion del
13,1% para las mujeres contra el 10,6% para los varones. En cuanto a la densidad de
contribuciones al SIPA de las personas de entre 40 y 64 afios, se corrobora que las mujeres
presentan, una brecha en menos del 24% respecto de los varones de su misma edad; mientras
que desde los 56 afios, la brecha de aportes se incrementa hasta superar el 40% a los 62 afos.
Segun la informacion proporcionada por la Oficina de Presupuesto del Congreso, en base a
datos obtenidos por la Direccion de Programacion econdémica del MTEyYSS, en marzo de 2020
la participacion femenina en el régimen de casas particulares (el sector mas vulnerable y de
menores ingresos) fue de 97,3% de mujeres y 2,7% de varones. En lo que respecta a los
trabajadores independientes, se observé que en el régimen de autbnomos (donde se registran
mejores categorias) la participacion masculina fue del 73,6% para varones y 26,3% de mujeres,
quienes en su mayoria son monotributistas. Esto demuestra la mejor calidad de aportes por
parte del sector masculino. La Encuesta sobre “Trabajo No Remunerado y Uso del Tiempo”,
que se realizo en Argentina en el afio 2013, evidencio que las mujeres realizan el 76% de las
tareas domésticas no remuneradas, y que el 89% de las mujeres se ocupan de tareas domésticas
no remuneradas al menos 6,4 hs. por dia. La tendencia se mantiene conforme la “Encuesta
Nacional de Uso del Tiempo 2021”. Respecto al sector pasivo que es titular de prestaciones
previsionales, las estadisticas muestran la preponderancia de mujeres titulares de beneficios
obtenidos como resultado de la aplicacién de moratorias previsionales, en virtud al plan de
inclusion previsional que resulto una politica emblematica para las adultas mayores.
Los cambios normativos operados en los sistemas de prevision social en los Gltimos veinte afios
extendieron y mejoraron la cobertura a segmentos hasta entonces excluidos. La ampliacion de
la cobertura de la Seguridad Social que ha conllevado estas medidas, teniendo como principales
titulares a las mujeres, invita a preguntarse sobre sus implicancias en las relaciones de género
en un sistema estructurado alrededor de la figura del varon asalariado formal.

El pais ha atravesado periodos de contraccion del mercado y de alta desocupacion e
informalidad laboral, situacion que devino en evidentes dificultades estructurales para que las

mujeres lograran continuidad en sus trayectorias contributivas a la Seguridad Social. Algunas
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de las politicas publicas inclusivas mas relevantes dentro del Derecho de la Seguridad Social,
que pueden mencionarse, son la Ley N° 25994 de Jubilacién anticipada y de moratoria, la Ley
N° 24476 de Moratoria previsional, la Ley 26970 de Moratoria Previsional, el DNU N°
475/2021 de reconocimiento de aportes por tareas de cuidado y, la Prestacion anticipada que
instaurdé el DNU N° 674/2021.

Las experiencias de moratorias para la inclusion previsional ocurridas desde el afio
2005, generaron un proceso Virtuoso de extension de derechos, y tuvieron, sin proponérselo, un
importante efecto de género, ya que, el 74% de las prestaciones obtenidas por moratoria
corresponden a mujeres, lo que dejé evidenciada la necesidad de implementar politicas con
perspectiva de género para revertir las brechas en el acceso al derecho a la Seguridad Social.
Actualmente, la moratoria de la Ley 26970 esta vigente sélo para mujeres, en primer lugar dado
a que, sin todos los aportes, hasta los 65 afios no podrian acceder a ninguna prestacion, que es
cuando opera la Pension Universal para el adulto mayor; y en segundo lugar por la desigualdad
estructural en el mercado de trabajo que dificulta el logro del requisito de afios de aportes al
sistema formal.

Es indudable que la dificultad de conciliar la vida laboral y la crianza de los hijos
ocasiona menor participacion de las mujeres en el mercado de trabajo remunerado, mayores
dificultades para acceder a puestos de trabajo registrados, o intermitencias en sus trayectorias
laborales y menores salarios. La desigualdad de género es una de las limitaciones mas
relevantes de los sistemas previsionales basados en el disefio bismarckiano. Durante el
aislamiento ocasionado por la pandemia en el afio 2020, cuando ANSES aboné ingreso familiar
de emergencia, se detectaron alrededor de ciento cincuenta mil mujeres con edad de retiro
cumplida que percibieron dicho beneficio y que no estaban alcanzadas por ninguna cobertura
previsional.

A pesar de la vigencia del régimen de regularizacion de la Ley N° 26970, la falta de
actualizacion de los periodos regularizables generd que muchas mujeres de entre 60 y 64 afios
fueran perdiendo, afio tras afio, la capacidad de incorporarse, quedando, sin cobertura de la
Seguridad Social. Por esta razon, y a fin de lograr mayor inclusion, en julio de 2021 se dictd el
Decreto de Necesidad y Urgencia N° 475/2021 que otorga herramientas a las mujeres para

acceder a su jubilacién.

V1. El Decreto de Necesidad y Urgencia N° 475/2021
En el Decreto se efectia un reconocimiento de tareas de cuidado de hijos por parte de

las mujeres y/o personas gestantes, con el fin de computar afios de aportes para obtener su
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prestacion previsional. Argentina no es pionera al respecto, ya que este tipo de medidas han
sido implementadas en Brasil, Chile y Bolivia, aunque con diferentes modalidades. La norma
indica que, al Unico fin de acreditar el minimo de servicios necesarios para el logro de la
Prestacion Basica Universal, podran computar las mujeres y/o personas gestantes un afio de
servicio por cada hijo nacido con vida. Asimismo, se podran computar dos afios de servicio por
cada hijo que se haya adoptado siendo menor de edad. La norma considera que el cuidado de
hijos con discapacidad implica mayor esfuerzo de cuidados y que esta situacion se ve
igualmente afectada por el nudo critico de la desigualdad de género, por lo cual, reconoce un
afio de servicio adicional por cada hijo con discapacidad que haya nacido con vida o haya sido
adoptado, siendo menor de edad. También, se establece que las mujeres y/o personas gestantes
que hayan accedido a la Asignacién Universal por Hijo por el periodo minimo de doce meses
continuos o discontinuos, podrdn computar, ademas, dos afios adicionales de servicio por cada
hijo/a que haya nacido/a con vida o haya sido adoptado/a siendo menor de edad y por el cual se
liquidd la asignacion. La razon del computo adicional estd dada por la situacion de
vulnerabilidad socioeconémica que sufrié dicho sector, lo que se acreditd con los extremos
requeridos para obtener la asignacion.

El reconocimiento de aportes por hijo genera un efecto inclusivo inmediato para las
mujeres que sufren las consecuencias de una sociedad pasada, en la que la brecha de género era
mas pronunciada que en la actualidad y, en tal sentido, se trata de una medida del presente que
puede reparar inequidades acumuladas durante afios, y, ademas, genera un nuevo piso de
derechos para las mujeres con hijos, garantizando efectos positivos permanentes en sus
posibilidades de acceso a la jubilacion.

En el marco del reconocimiento de tareas de cuidado, se consideran los periodos de la
gestacién y nacimiento y, en ese contexto, las licencias por maternidad y el estado de
excedencia, cumplen un rol preponderante. Los plazos de licencia por maternidad y estado de
excedencia, se computaran como tiempo de servicio solo a los efectos de acreditar el derecho a
una prestacion previsional, con el mismo caracter que los que desarrollaba la persona al
comenzar el usufructo de las mismas y siempre que se verifique que la mujer y/o persona
gestante haya retornado a la misma actividad que realizaba al inicio de la licencia. Si la persona
no retoma la actividad o lo hace en una distinta, los servicios se computaran con los extremos
del régimen general. No es razonable tal exigencia que contradice la normativa laboral y
previsional. Deberia considerarse el caracter de servicio existente al momento en el que la

persona se toma la licencia, independientemente del trabajo que realizare 0 no a posteriori.
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La consideracion de estos servicios no tiene efecto alguno como incremento de los
haberes jubilatorios. EI tiempo de servicios a computar por cada estado de excedencia no podra
ser superior a los seis meses, que es el tiempo maximo estipulado en el art. 183 de la Ley N°
20744. Es criticable este tope, ya que ciertos convenios colectivos de trabajo poseen plazos mas
extensos, por lo cual puede ser perjudicial en ciertos casos.

En el caso de solicitudes de retiro por invalidez y pension directa, el periodo
correspondiente a la Licencia por Maternidad, se computard como tiempo de servicio a todos
sus efectos para la acreditacion de la condicion de aportante regular en los términos del Decreto
N° 460/1999. En cambio, el estado de excedencia solo podra computarse a fin de acreditar el
minimo de afos de servicios exigido para acceder a la jubilacion ordinaria o el 50% del mismo,
para cumplir con la condicidn de aportante regular o irregular con derecho segun corresponda,
conforme al Decreto N° 460/1999 reglamentario del art. 95 de la Ley N° 24241. En el caso de
pensidn, solo es de aplicacion para causantes mujeres y/o personas gestantes cuyo fallecimiento
ocurrio a partir de la vigencia del Decreto N° 475/2021.

La medida implementada se ha dictado por un Decreto de Necesidad y Urgencia. El
Poder Ejecutivo Nacional se fundd en la imperiosa necesidad de dar respuesta a la extrema
situacion de vulnerabilidad de miles de mujeres excluidas del sistema previsional. Lo
conveniente seria que, en honor a una buena técnica legislativa, por la trascendencia de la
medida y considerando que se esta alterando una ley, el Poder Legislativo sancione una ley que
regule la misma.

El Decreto habla de tareas de “cuidado”, sin embargo el cuidado no es el ntcleo de la
prestacion, sino la existencia de hijos. En este sentido, y considerando la irrupcién de las
nuevas familias, esta medida se encauza en el concepto tradicional de familia, por lo cual
podria reconocerse el interés familiar en otros modelos de familias, como madres afines, padres
solteros, matrimonio igualitario de hombres, etc. Es interesante articular la manera de
incorporarlos, a fin de lograr una protecciéon integral. Por otro lado, es cuestionable la
diferenciacion entre hijos bioldgicos y adoptados. EI Cddigo Civil y Comercial no realiza
distincion alguna, y por lo tanto el Decreto no deberia hacerlo. Esta medida no pretende
incentivar adopciones, éstas deben concretarse por otras motivaciones. Por lo tanto, no hay
razdn para esta disquisicién, ya que las tareas de cuidado no se modifican en uno u otro caso.
Por el contrario, entiendo que corresponde el computo adicional para madres de hijos con

discapacidad, ya que la tarea de crianza implica un esfuerzo adicional que debe ser reconocido.

75



V1. Reflexiones finales

Cabe reconocer que, conforme lo resefiado, el progreso en cuanto a la perspectiva de
género evidenciado en materia de Derecho de la Seguridad Social, ha abandonado el efecto
reproductor de las politicas publicas. Esto resulta de suma importancia, ya que la Seguridad
Social opera como una balanza que logra equilibrar diferencias estructurales de la sociedad y es
fundamental que esté presente en aquellos sectores de la poblacion mas vulnerables para tender
a la equidad, y para brindar herramientas de desarrollo. Esta politica publica produce un efecto
compensador, ya que implica disminuir las desigualdades, en la medida en la que posibilita
cierta emancipacion de las mujeres gracias a la autonomia otorgada, y aunque no modifica la
division sexual del trabajo, es un progreso de la materia. Si bien no se alcanza un efecto
transformador en las relaciones de género desde formas asimétricas y desiguales hasta formas
simétricas y equitativas, el aporte efectuado por la medida es acertado como disparador en pos
de superaciones mas profundas, transitando hacia una equidad real, progresiva e integral.

Ademas, la Prestacion Anticipada incorporada por el DNU N° 674/2021° fue
modificada por la Resolucion de la SSS 2/2022 que reconocio6 el computo de los periodos de
licencia por maternidad para acceder al beneficio. Lo cuestionable es que no se tome en cuenta
el reconocimiento de aportes por tarea de cuidados de hijos que establece el DNU N° 475/2021,
ya que los fundamentos para su computo siguen plenamente vigentes en esta prestacion.

Como se observa, la desigualdad de género es una de las limitaciones mas relevantes de
los sistemas previsionales basados en el disefio bismarckiano. Esto se debe a que, en estos
sistemas, la unidad de proteccion es la familia, definida como un nucleo estable en el cual la
mujer que se dedica al trabajo no remunerado del hogar se encuentra protegida a través de su
marido. Uno de los problemas de este disefio es que no responde a la organizaciéon familiar
actual. Por otro lado, a pesar de la tendencia en alza, ain hoy las mujeres siguen presentando
tasas de participacion en el mercado laboral menores que los hombres. Por esta razén, al
reclamar un beneficio jubilatorio contributivo, las mujeres se encuentran en desventaja:
acumulan menos aportes y, por lo tanto, muchas no alcanzan el minimo requerido; y las que si
lo hacen, reciben beneficios mas bajos. Es decir, hay brecha no sélo en el acceso a las
prestaciones, sino en la cuantia.

Entonces, ¢por qué incluir la perspectiva de género en los sistemas previsionales?
Porque las mujeres suponen mas del 50% de la poblacion de América Latina, y pese a que se

han logrado avances en la igualdad formal entre mujeres y hombres, ain falta mucho para

S Prestacion dirigida a quienes poseen los afios de aportes requeridos para la jubilacion y 60 afios de edad los
hombres y 55 afios de edad las mujeres.
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lograr llevar la igualdad a la practica. Las desigualdades por razon de género persisten, en
ocasiones de forma explicita y en otras a traves de formas sutiles de discriminacion indirecta,
pero con iguales consecuencias negativas, lo que coloca a este sector en una categoria de
vulnerabilidad. El problema que sefialan los estudios de las dimensiones de género de las
politicas sociales, es que las instituciones sociales construidas en torno a dos organizadores
béasicos, que son el mercado laboral y las conformaciones familiares, fallan en reconocer las
asimetrias, reproduciendo el papel subordinado de las mujeres. Por el contrario, la ciudadania
basada en la igualdad de género supone una division sexual del trabajo méas igualitaria en el
mercado de trabajo y respecto de los cuidados domésticos. Por esto, el abordaje del papel de las
mujeres en el imaginario colectivo, merece una mirada que conjugue las necesidades de
reconocimiento con las de redistribucion. Esta situacion evidencia la falta de reconocimiento
histérica del sistema previsional argentino hacia el trabajo no remunerado realizado en los
hogares.

La CEPAL® indico que el abordaje de esta cuestion se vincula con la necesidad de
disefiar sistemas, que o reconozcan el costo de continuidad y calidad de los empleos que
soportan quienes sostienen la carga no remunerada del trabajo, o que prevean que una
proporcion importante de la pension futura no dependa del vinculo formal en el mercado
laboral.

El Plan de Inclusién Previsional, instrumentado a través de las moratorias previsionales,
intentd ser un camino de reconocimiento tacito hacia la tarea realizada por las amas de casa, un
modelo ejemplificador de la importancia de articular politicas sociales, econdémicas y culturales
con una perspectiva de género. Con las moratorias previsionales y el reconocimiento de aportes
por tareas de cuidado se dio visibilidad al trabajo de cuidado, lo que generd justicia social e
inclusion. Su implementacion tuvo implicancias de género como una externalidad positiva de
su objetivo original. La desigualdad de género debe contrarrestarse durante la edad activa de
los individuos, propiciando medidas de incentivo de empleo y apoyo a mujeres, con el fin de
que, al llegar a la vejez, este colectivo cuente con los requisitos para obtener un beneficio
previsional digno. Es prioritario abordar la Seguridad Social y, en particular el subsistema
Previsional, a partir de estudios y estadisticas que permitan seleccionar medidas eficaces, sin
perder de vista la sostenibilidad del sistema. Es indispensable lograr historias laborales
completas y con calidad de aportes, que permitan acceder a prestaciones dignas, para lo cual la

tarea del Estado comienza desde el inicio de la carrera laboral de cada sujeto, pero también, se

& Comision Econdmica para América Latina y el Caribe.
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requiere otorgar valor a las tareas de cuidado familiar, que tienen una importancia crucial en la
sociedad. Entonces, en el “mientras tanto” las politicas de género diferenciales y positivas son

indispensables, como un camino para lograr que no sean necesarias en un futuro.
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VIOLENCIA ECONOMICA HACIA LAS PERSONAS MAYORES

DIEGO OSCAR ORTIZ!

RESUMEN

La violencia hacia las personas mayores es un tema que debe instalarse en la familia y
en la sociedad. La especialidad de la tematica con respecto a este sujeto se da en varios ejes
como en la tipologia de violencia, especificamente en la violencia econdémica y/o patrimonial.

La necesidad de reconceptualizacion de este tipo de violencia atendiendo el sujeto de
proteccion permite un analisis mas profundizado y especifico a fin que repercuta en su
deteccidn e intervencion institucional. Para eso necesitamos conocer los aportes especificos de
la tematica, el marco normativo nacional e internacional y la interpretacion del mismo. Una
interpretacion que ponga en foco el ejercicio de los derechos econémicos y/o patrimoniales de
las personas mayores.

En virtud de ser una persona mayor, el tipo de violencia debe ser analizado de manera

diferente en su contenido y abordaje.

Palabras claves: Violencia — Persona mayor — Género — Violencia econdmica

I. Introduccién

La violencia hacia los adultos mayores es un tema que debe instalarse en la familia y en
la sociedad para que se pueda prevenir, detectar y reparar. Para ello, es necesario el
compromiso, sensibilidad y solidaridad de manera de coordinar y articular acciones entre todos
los sectores como profesionales de distintas disciplinas, instituciones, organismos de gobierno,
asociaciones, entre otros?,

La especialidad de la tematica con respecto a este sujeto se da en varios ejes como en el
concepto de maltrato que padece, el marco tedrico desde cual se piensa y se aborda la

problematica, el marco normativo especifico, el alcance de la capacidad, la toma de decisiones,

1 Abogado, Profesor Universitario en Ciencias Juridicas, Especialista en Violencia Familiar ( UMSA), autor de
articulos y libros de su especialidad,
2 ORTIZ, Diego, La especialidad de las medidas cautelares en violencia familiar, Microjuris, 26/05/15.
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salud, vivienda, ingresos, la existencia de redes sociales y familiares, historia de vida, etc. El
género y la edad son dos variables que se entrecruzan en los casos de violencia hacia las
personas mayores. Por eso las herramientas legales deben contemplar esta situacion para evitar
descontextualizar los hechos de su aplicacion®.

La idea de este aporte es analizar el tipo de violencia hacia las personas mayores sin

desconocer la perspectiva de género como herramienta necesaria para abordar el tema.

I1. El tratamiento del tipo de violencia en las leyes de proteccion

Cualquier sancion de una ley de proteccion contra la violencia tiene que tener en miras
la proteccion de las personas en situacion de violencia en sus singularidades, dado que, si el
resguardo se hace en base a “pluralidades”, la proteccidon mentada se transforma en
desproteccién por no atender a la persona y/o circunstancias del caso. Sin embargo, esto no
significa sancionar una ley para cada persona, sino que la misma atienda la especificidad y
plantee acciones encaminadas para trabajar dicho grupo®.

Las personas de edad no son un grupo homogéneo: hombres y mujeres envejecen de
forma diferente. Sin embargo, todos experimentan similares tipos de discriminacion
multidimensional. Y, mayormente, todos son tratados de manera uniforme en la instancia de
construccidn de su significacion juridica.

Las leyes especiales de proteccion contra la violencia familiar generalmente mencionan
a la persona mayor junto a los nifios, nifias y adolescentes en temas como legitimacion activa
como si esta fuera incapaz para denunciar y necesitara de un representante legal para hacerlo.
Por otro lado, la violencia econdmica y/o patrimonial no estaba expresada en las leyes de
violencia, generalmente se establecia la violencia fisica y/o psicol6gica. Recién a nivel nacional
la ley 26485 la menciona. Sin embargo, esta ley no planteaba la especificidad del tipo en caso

de mujeres mayores.

I11. La reconceptualizacién del tipo atendiendo al sujeto
a) Breve aclaracion
Una de las escenas de la pelicula italiana “Feos, sucios y malos”® muestra como gran

parte de la familia lleva al banco a la mujer mayor a cobrar la jubilacion. Cuando estan alli,

30RTIZ, Diego, La reconceptualizacion de un tipo de violencia acorde a la persona que la esta padeciendo, DPI,
Diario Familia y Sucesiones nro. 100, 17/02/17, https://dpicuantico.com/sitio/wp-
content/uploads/2017/02/DOCTRINABASE.pdf.

40RTIZ, Diego, La reconceptualizacion de un tipo de violencia acorde a la persona que la esta padeciendo, art. cit.
S Pelicula: Ettore Scola (fecha de estreno: 23 de septiembre de 1976).
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toman el dinero, piden cambio y lo reparten entre ellos, frente a los ojos de la cajera y de la
mujer que no entiende lo que esta sucediendo. La escena continua que todos se alejan dejando a
la susodicha en silla de ruedas. Esta escena no deja de ser una denuncia social de cémo muchas
veces los miembros de la familia se apropian de la jubilacion de un integrante negandole la
posibilidad de destinar el dinero para su propio bienestar. No es casual que la persona mayor
sea una mujer. Una autora espafiola las menciona como principales victimas®.

La necesidad de reconceptualizacion de la violencia econdémica atendiendo el sujeto de
proteccion permite un analisis mas profundizado y especifico a fin que repercuta en su
deteccidn e intervencidn. Para eso necesitamos conocer los aportes especificos de la tematica,
el marco normativo nacional e internacional y la interpretacion del mismo. Una interpretacion
que ponga en foco el ejercicio de los derechos econdémicos y/o patrimoniales de las personas

mayores.

b) Marco normativo internacional

Como referia anteriormente, debemos conocer el marco normativo especifico de la
temaética para tener un soporte legal para nuestras intervenciones.

El art. 17 del Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos econdémicos, sociales y culturales (Protocolo de San Salvador)’,
estipula que toda persona tiene derecho a proteccion especial durante su ancianidad.

La Recomendacion 27 CEDAW sobre las mujeres de edad y la proteccion de sus
Derechos Humanos expresa que:

8. Las mujeres de edad no constituyen un grupo homogéneo. Representan una gran
diversidad de experiencias, conocimientos, habilidades y aptitudes, pero su situacion
econdmica y social depende de una serie de factores demogréaficos, politicos, ambientales,
culturales, sociales, individuales y familiares.

11. Si bien tanto el hombre como la mujer son objeto de discriminacion a medida que
envejecen, las mujeres viven el envejecimiento de distinta forma. El efecto de las desigualdades
de género a lo largo de la vida se agrava con la vejez y con frecuencia se basa en normas
culturales y sociales hondamente arraigadas. La discriminacién que sufren las mujeres de edad
suele ser el resultado de una distribucion injusta de recursos, malos tratos, abandono vy

restriccion del acceso a servicios basicos.

8 PEREZ DUARTE Y NORONA, Alicia, “La violencia familiar, un concepto difuso en el derecho internacional y
derecho nacional”, Boletin mexicano de derecho comparado, nueva serie, ano XXXIV, nim. 101, mayo-agosto del
afio 2001, pag. 542-543
" Fecha: 11/7/88
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14. Muchas mujeres de edad reciben un trato desatento, porque se piensa que ya no son
atiles ni desde el punto de vista econdmico ni reproductivo y se las considera una carga para la
familia. Circunstancias tales como la viudez y el divorcio son motivos adicionales de
discriminacion.

27. Las mujeres de edad son especialmente vulnerables a la explotacion y los abusos, en
particular de orden econdémico, cuando su capacidad juridica se supedita a la actuacion de
abogados 0 miembros de la familia sin su consentimiento.

El art. 7 de la Convencion Belem do Para (arts. 5y 7 (inc. d), expresa que los Estados
convienen en adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de poner en
peligro la vida de la mujer de cualquier forma que atente contra su integridad o perjudique su
propiedad.

En el afio 2017, el Estado Argentino, por Ley nro. 27.6308, ratific la Convencion
Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, la cual
fuera aprobada por la Organizacién de Estados Americanos (OEA) en junio de 2015.

La Convencion define el maltrato como toda “accién u omision, tnica o repetida, contra
una persona mayor que produce dafio a su integridad fisica, psiquica y moral y que vulnera el
goce o ejercicio de sus derechos humanos y libertades fundamentales, independientemente de
que ocurra en una relacion de confianza” y a la violencia contra las personas mayores como
los “distintos tipos de abuso, incluso el financiero y patrimonial®... y toda forma de abandono o
negligencia que tenga lugar dentro o fuera del &mbito familiar o unidad doméstica.

El art. 9 de La Convencion menciona el derecho a recibir un trato digno,
independientemente de la posicion socio-econdmica, su contribucion econémica o cualquier
otra condicion.

La Regla 6 de las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a justicia de las personas en
condicidon de vulnerabilidad, plantea que el envejecimiento también puede constituir una causa
de vulnerabilidad cuando la persona adulta mayor encuentre especiales dificultades, atendiendo
a sus capacidades funcionales, para ejercitar sus derechos ante el sistema de justicia. Y nos
referimos a situacién de vulnerabilidad y no a sujeto vulnerable, ya que en ambas nociones
existe una diferencia.

Cuando nos referimos a sujetos vulnerables centramos la atencidn en las caracteristicas
personales del sujeto. Pues bien, estas caracteristicas no siempre son compartidas por todos los

miembros de un grupo determinado. Por ejemplo, no todas las personas con discapacidad son

8 Sancionada: 09/05/17, publicada en el Boletin Oficial: 31/05/17.
® La negrita me pertenece.
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vulnerables, sino que lo que determina esta mayor susceptibilidad en general se encuentra en
factores sociales. Asi, si la persona con discapacidad no cuenta con apoyos, asistencia médica o
no se realizan los ajustes necesarios para la accesibilidad de los mismos a las instalaciones de
su entorno podemos decir que la misma es vulnerable, pero lo que lo estd determinando esta
realidad son cuestiones sociales y no su diagndstico medico. Lo mismo ocurre con los adultos
mayores. Pues si bien el proceso de envejecimiento produce cambios fisicos, psicolégicos y
sociales, en el caso que los mismos cuenten con la debida atenciébn médica, obra social,
medicacion, contencion y cuidado familiar, vivienda adecuada y se mantengan activos ya sea
laboral o recreativamente, ya no podriamos referirnos a ellos como sujetos vulnerables puesto
que de seguro podriamos observar que los mismos continuarian desarrollando su plan de vida
en forma autonéma. En cambio, cuando carecen de dichas herramientas aumenta la posibilidad

que se hallen en un estado de vulnerabilidad®®.

¢) Marco normativo nacional

El 8 de enero del afio 2016 se publico en el Boletin Oficial la ley 5420 de Prevencion y
Proteccidn integral contra abuso y maltrato a los adultos mayores, en el ambito de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires. La ley entiende por abuso o maltrato a los Adultos Mayores a toda
accion u omision que provoque un dafio a los mismos, sea esta intencional o consecuencia de
un obrar negligente y que atente contra su bienestar general, vulnerando derechos. (esto surge
del art. 3). De esta forma introduce un concepto amplio de maltrato comisivo u omisivo, no
solo el que se da de manera intencional sino también negligente.

El art. 5 entre los tipos de maltrato, establece el econémico / patrimonial que implica el
robo, el uso ilegal o inapropiado de las propiedades, bienes o recursos de un adulto mayor, y/u
obligarle a cambiar disposiciones testamentarias, que den por resultado un perjuicio para él y
un beneficio para otra persona. La explicacion que alude la Ley 5420 es novedosa porque
contiene términos de otras ramas del derecho, como el derecho penal, al mencionar el delito de
robo, y el derecho sucesorio, al plantear como maltrato la obligacién del cambio de las
disposiciones testamentarias. Con esto se alude a que las personas mayores son pasibles de ser
engafiados y coaccionados a cambiar el testamento en favor del agresor. Esta redefinicion
implica recurrir a los términos de dichas ramas, pero sin olvidar el anélisis integral de este

contexto, la interpretacion acorde a la situacion circundante.

10 SANJUAN, Alejandro, Proteccion de los adultos mayores, Haciendo realidad los postulados de la Convencién
Interamericana de Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, Revista Temas de Derecho
Civil, Erreius, Buenos Aires, 2017, pags. 873 a 881.
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El art. 3 plantea que la ley garantiza todos los derechos reconocidos por la
Convenciones (en donde podriamos incluir las disposiciones de la Convencion Interamericana
de Proteccion de los Derechos de las Personas Mayores), referidos a: ¢) La integridad
econOdmica o patrimonial. El art. 4 define a la violencia como toda conducta, ya sea una accion
u omisién basada en razon del género y en una relacion desigual de poder, que afecte entre
otras cosas a la integridad econémica o patrimonial.

El art. 5 dentro de los tipos de violencia, conceptualiza lo que se entiende por violencia
econdmica y/o patrimonial como la existencia de un menoscabo de recursos econémicos y
patrimoniales de la mujer y seguidamente enumera algunos supuestos del tipo como
perturbacién en la posesion, tenencia o propiedad de un bien, pérdida, destruccion, retencion,
limitacion de un recurso o del ingreso. Este es uno de los articulos cuyos supuestos deben ser
reinterpretados conforme el género, sujeto de proteccién, edad y contexto de violencia familiar,
ya gue no es lo mismo la perturbacion en la posesion de un bien de una mujer mayor de aquella
que no lo es. En estos supuestos, hay un cumulo de vulnerabilidades que deben ser

desnaturalizadas visibilizadas para su posterior intervencion.

IV. Supuestos especificos

Reiteramos que, en virtud de ser una persona mayor, el tipo de violencia debe ser
analizado de manera diferente en su contenido y abordaje, ya que no es lo mismo que una
mujer mayor padezca situaciones de violencia econémica que otra que no lo sea. Si bien ambas
mujeres pueden padecer este tipo de violencia, las diferencias parten que en casos de mujeres
mayores en situacion de violencia la vulnerabilidad es doble, no solo en razén de su género
sino en razon de su edad y a veces su estado de salud le impide ejercer sus derechos y
peticionar los frenos legales necesarios para que la violencia no se reitere y/o incremente.
Asimismo, los supuestos de violencia econémica cambian cuando se ejercen hacia estas
personas. Algunos ejemplos de esta particularidad son:

a) La limitacién de circulacién dentro de la vivienda. La persona mayor va cediendo
espacios por su propia voluntad o forzada por los demas habitantes de la vivienda. Como dato
adicional y no menos importante es que muchas veces la titular registral de la vivienda es la
persona mayor.

b) La negacién de alimentos esenciales para la preservacion de su salud. Esto se
relaciona con la negacion de alimentos como un supuesto de violencia economica. A esto

agreguemos que la salud de la persona mayor requiere una alimentacion sana, suficiente y
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regular que contribuya a mantener su estado de salud. Pensemos en el supuesto de negacion de
alimentos indispensables reemplazados por alimentos nocivos y perjudiciales.

c) El no seguimiento de dietas prescriptas por los médicos. Este supuesto esté ligado a
lo anterior pero es mas especifico cuando un médico o médica prescribe una dieta especial en
orden a la salud de la persona mayor y esta no es cumplida por los parientes y/o cuidadores.
Hay dos aristas de analisis, el perjuicio a la salud de la persona mayor y el incumplimiento de
lo recetado por el doctor o doctora.

d) El despilfarro y aprovechamiento de sus recursos como jubilaciones y pensiones. En
este caso, una persona es la encargada del cobro de la jubilacion de la persona mayor (a veces
designada por medio de intimidaciones o amedrentamientos) y este asume el rol de
administrador de los recursos para su propio beneficio. Evidentemente hay un aprovechamiento
de la vulnerabilidad de la personas para apropiarse de sus recursos y negarselos.

e) El uso y goce de la vivienda limitando cualquier participacion a la persona mayor.
En este caso, no solo se lo aisla de las redes familiares y/o sociales dentro de la vivienda sino
que no se le da injerencia en las decisiones que se toman en la misma como, por ejemplo,
modificaciones y mejoras, cuyos gastos muchas veces debe soportar la persona mayor sin
ningun tipo de consentimiento.

f) La ocultacion, destruccion y/o deterioro de sus muebles.

g) La pérdida de documentacion.

h) El no destino de fondos de su patrimonio para cubrir las necesidades especificas
como de salud (medicamentos, traslados, examenes médicos).

i) Usar la edad avanzada de la persona para declararlo incapaz y aprovecharse de sus
recursos.

j) La obligacion de cambiar las disposiciones testamentarias atentando contra su

voluntad.

V. Aspectos procesales
a) La especialidad en torno al sujeto

El procedimiento de violencia familiar no es solo particular por su estructura sino
también por los sujetos a los cuales va destinado el mismo. No es o mismo un procedimiento
en el que esté involucrada la integridad psicofisica de un nifio, nifia y adolescente que otro en el
que esté en juego la integridad de una persona mayor. Hay una diferencia conceptual,

normativa y/o procesal.
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Con respecto a esto, se ha dicho que en este tipo de procesos debe extremarse la
prudencia judicial por el carécter esencial de los derechos que pueden verse afectados, atento a
la gravedad de la situacion que podria generarse en caso contrario®!,

La toma de la denuncia debe tener en cuenta los aspectos conceptuales especificos,
sumado a la escucha activa de los profesionales que reciben la denuncia y el trato particular
conforme las condiciones subjetivas de la parte solicitante (conforme surge del art. 3 inc. k del
Decreto Reglamentario 1011/2010).

La legitimacién activa de terceros como parientes o amigos para hacer la denuncia por
situaciones de violencia padecidas por la persona mayor. Estos muchas veces son testigos de la
violencia ejercida. Asimismo, con respecto a la legitimacion pasiva hay una multiplicidad de
actores pasibles de ser denunciados, desde familiares, allegados, responsables del cuidado,
responsable de las instituciones, etc. La Ley 5420, en el art. 4, plantea que este tipo de abusos
y maltratos pueden ser cometidos por integrantes del grupo familiar, cuidadores, allegados,
convivientes 0 no, que no posean grado de parentesco alguno o por instituciones, tanto del
ambito publico como privado.

La amplitud de legitimados pasivos entiende no solo a la familiaridad, sino también la
cercania por ser personal de instituciones de cuidado del adulto mayor, ya sean publicas o
privadas. De esta manera, pueden ser denunciados en virtud de la relacién interpersonal con el

adulto mayor??,

b) Las medidas de proteccién

Las medidas cautelares son aquellas herramientas juridico-procesales que sirven para
garantizar los derechos personalisimos de las personas en situacién de violencia, como por
ejemplo las personas mayores. Apuntan principalmente al cese de las situaciones de violencia;
es decir, a ponerle al agresor un freno legal para evitar que a futuro se reitere o incremente la
misma.

A rasgos generales, las medidas establecidas en las leyes de violencia familiar y de
género (art. 4 de la Ley 24417, art. 7 de la Ley 12569 y su modificacion y el art. 26 de la Ley
26485), pueden ser aggiornadas en torno al sujeto a proteger y al tipo de violencia, como por

ejemplo el cese de actos perturbatorios e intimidatorios, la exclusion del hogar, el reintegro, la

1P, G. C. yotros s/ art. 250 CPC — Incidente civil, Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala M,
02/11/18, MJ-JU-M-116205-AR | MJJ116205 | MJJ116205.
12 ORTIZ, Diego, O, Breves comentarios a la Ley (CABA) 5420 sobre Prevencion y Proteccion Integral contra
Abuso y Maltrato a los Adultos Mayores, op. cit.
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prohibicion de ocultar y/o destruir un bien o la fijacién de una cuota de alimentos provisoria,
etc.

El cese de los actos perturbatorios e intimidatorios puede ser una de las medidas de la
resolucion que contemple alguna cuestion particular.

La exclusion del hogar puede ser entendida como una medida de proteccion de la
integridad econdmica y/o patrimonial de la persona mayor. Simultdneamente la medida de
reintegro puede ser interpretada como forma de garantizar el derecho a la vivienda sin violencia
a la mujer mayor.

La prohibicion de ocultar y/o destruir un bien mueble puede tener como antecedente la
denuncia de situaciones encuadradas como de violencia economica.

El art. 9° de la Ley 5420 plantea que las medidas que se adopten estaran orientadas a la
bdsqueda de una resolucion integral de la problemaética de la persona mayor, intentando ofrecer
una variedad de dispositivos que lo acerquen a la posibilidad de mejorar su calidad de vida. Lo
mencionado nos da la pauta que la medida a tomar no solo debe resguardar el hecho de

maltrato sino que debe alentar estrategias de cuidado a largo plazo®®.

V1. La recepcion del tipo en los informes profesionales

Los equipos profesionales deben evaluar el impacto que la apropiacién de la percepcion
de haberes genera en la persona mayor: si hay una mala utilizacion del dinero de parte del
apoderado, que no esta en funcion de las necesidades, incurriendo en conductas negligentes que
perjudican su calidad de vida; en otros casos se evidencia que el nivel de vida no se condice
con el de ingresos, por ejemplo si no se alimenta bien, si debe servicios o expensas, carencia de
vestimenta, lentes, protesis dentarias, no cuenta con dinero para traslados, por lo cual puede
sospecharse que una parte no es destinada al beneficiario, constituyendo una conducta delictiva
que, ademas, la expone a un alto grado de riesgo. También se evidencian situaciones
caracterizadas por otras formas de maltrato concomitantes: ceder una parte bajo amenaza de no
asistir, no visitar, no dejar ver a los nietos, supuestos acuerdos con el cényuge fallecido para
que su pension se comparta con alguno de los hijos, que ellos reclaman por alguna condicién de
salud o desocupacion.

El miedo a la pérdida de asistencia o contacto familiar o la amenaza de ser
institucionalizada, genera manipulacion hacia la persona adulta mayor. En los casos en que se

evidencian signos de deterioro cognitivo o estado de abandono de la persona que denota alto

13 ORTIZ, Diego, Breves comentarios de la ley 5420 sobre Prevencion y Proteccion integral contra abuso y
maltrato a los adultos mayores, Microjuris, 03/03/16, MJ-DOC-7626-AR | MID7626.
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grado de vulnerabilidad, se procede a solicitar judicialmente una determinacion de capacidad a

fin de que se le pueda asegurar un adecuado sistema de apoyos**.

VII. Cierre
El cierre de este capitulo especial, fue una muestra de como el tipo de violencia en

estudio se va ampliando conforme el sujeto de proteccion.

14 CABITO, Silvia, ORTIZ, Diego, La apropiacion de la jubilacién como una manera de ejercer la violencia

econémica hacia los adultos mayores: Aspectos psicologicos y juridicos, art cit.
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VULNERABILIDAD Y CONSUMIDOR: LOS ANIMALES NO HUMANOS COMO
SUJETOS VULNERABLES Y EXPUESTOS EN LAS RELACIONES DE CONSUMO
EN ARGENTINA

MARTIN A. TESTA!

RESUMEN

En este trabajo intentamos una aproximacion a la tematica de los animales como sujetos
expuestos en las relaciones de consumo en el mercado, reflexionando sobre su vulnerabilidad
en Argentina, a modo de aporte para visibilizar las complejidades de este fendmeno social y
global.

Como se podra advertir una dificultad de los animales no humanos es la soledad y la
comunicacion, es decir, la no comprension. Sin embargo, la situacién que los animales no
utilicen nuestro mismo lenguaje, no implica por ejemplo, que los criaderos, pensionados,
atencion veterinaria, paseadores, educadores entre otros proveedores estén eximidos del
cumplimiento objetivo del deber de informacion de acuerdo a la regulacion establecida en el
Art. 1100 del Cdodigo Civil y Comercial de la Nacion o del deber de trato digno, conforme el
articulo 1097 del mismo cuerpo normativo. En definitiva, los animales no humanos tratados
como “cosas” en los términos del Cddigo Civil y Comercial y como “victimas” por la
normativa penal son seres con “sintiencia”.

Por lo que nos aproximaremos a la complejidad del mundo animal y a las complejidades
de las relaciones de consumo, con particular referencia a las personas no humanas como sujetos
de derecho vulnerables y expuestos en las relaciones de consumo en Argentina. Ello implicara
reflexionar y abordar el tratamiento de esta tematica que hace a la convivencia del humano con
el resto de las especies, sumandose asi a los desafios, miradas, debates y perspectivas del

Derecho frente a los fendmenos del Siglo XXI.

! Universidad de Buenos Aires. Facultad de Derecho. Abogado; Jefe de Trabajos Practicos (interino) de Contratos
Civiles y Comerciales; Docente; Adscripto al Instituto de Investigaciones “Ambrosio L. Gioja”; alumno de los
cursos validos para el doctorado; Subdirector del Seminario sobre Derecho Animal del Instituto Gioja;
Coordinador del area Vulnerabilidad, Consumidor y Animal del Seminario de Vulnerabilidad y Derechos del
Instituto Gioja; Docente a cargo del Curso del Ciclo Profesional Orientado (CPO) de la carrera de grado de
Abogacia: “Vulnerabilidad y Consumo: Los animales no humanos como sujetos expuestos a las relaciones de

consumo en Argentina”. Correo electronico: martintesta@derecho.uba.ar
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Palabras claves: Animales No Humanos — Vulnerabilidad — Consumidor

I. Introduccion

Nos aproximaremos a la complejidad del mundo animal y a las complejidades de las
relaciones de consumo?, con particular referencia a las personas no humanas como sujetos de
derecho vulnerables y expuestos en las relaciones de consumo en Argentina. Ello implicaria
reflexionar y abordar el tratamiento de esta tematica que hace a la convivencia del humano con
el resto de las especies, sumandose asi a los desafios, debates y perspectivas del Derecho frente
a los fendmenos del Siglo XXI.

Hablar de los derechos de los animales y su proteccion en nuestro pais, no es algo de la
actualidad, dado que Argentina tiene un papel historico al respecto. Para ello, podemos
remontarnos al 25 de julio del afio 1891, fecha en la que el Senado y la Camara de Diputados
de la Nacion Argentina sancionan la ley 2.786, precursora en la proteccion de los animales
frente a la crueldad contra ellos. Comunmente, se la denomind “Ley Sarmiento” y declaraba
como actos punibles los malos tratamientos ejercitados contra los animales.

Al respecto, Serra expresa que el dia 24 de septiembre de 1881 se cred la Sociedad
Argentina Protectora de los Animales (S.A.P.A.), y gracias a su trabajo, una década mas tarde,
se sanciono la ley antes mencionada.®

Como manifiesta Jara: Albarracin “al referirse a la difusion consideraba a la prensa
nacional, la local y la propia. En 1904 fund6 el Zoofilo Argentino, periodico dedicado a
promover los derechos de los animales. Duré 25 afios y llevaba el eslogan de Bartolomé Mitre
(miembro de la SAPA): "Justicia hasta para los animales".*

Si bien, al hablar de la incorporacién de la proteccion del ambiente al texto
constitucional no se hace referencia a los animales no humanos directamente, si podriamos
coincidir que al referirse a patrimonio natural y diversidad bioldgica estan abarcados los
animales no humanos. Como desarrolla Rosa: “en la actualidad, suenan cada vez mas fuerte
aquellas voces que nos llaman a repensar el estatuto juridico de lo “no humano” (animales,

bienes ambientales). Los debates en torno a estas posturas contintan creciendo y llegando a

2 para ampliar sobre la nocion de relacion de consumo ver BAROCELLI, Sergio Sebastian, Teoria General de las
Relaciones de Consumo, 1J Editores, Buenos Aires. 1J Editores, 2021,
https://ar.ijeditores.com/index.php?option=publicacion&idpublicacion=702

3 SERRA, Juan,. Derecho animal en la legislacion de la Republica Argentina, dA Derecho Animal la web center
de los animales con derechos, 2013, https://ddd.uab.cat/pub/da/da_a2013v4n4/da_a2013v4nda4.pdf

4JARA, Fernanda, La historia del primer defensor de los derechos de los animales en Argentina. Infobae, 29 de
Abril de 2018, https://www.infobae.com/sociedad/2018/04/29/la-historia-del-primer-defensor-de-los-derechos-de-
los-animales-en-argentina/
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instancias judiciales, que antes parecian inalcanzables. En este sentido, la Opinidén Consultiva
N° 23, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, del mes de Noviembre del 2017,
titulada “Medio Ambiente y Derechos Humanos”, deja de lado la clasica mirada
antropocentrica y adopta una vision eco-biocéntrica, siguiendo los pasos de constituciones y
leyes latinoamericanas, entre las que destacamos Bolivia y Ecuador”.®

Como se puede advertir, estas modificaciones forman parte de un cambio de paradigma
del que estamos siendo promotores y testigos quienes vivimos en este tiempo, ya que las
legislaciones comienzan a ceder ante el ingreso de un nuevo sujeto dentro de nuestro
ordenamiento, un sujeto con caracteristicas propias que requiere de un ordenamiento propio,
con autonomia cientifica. De esta forma, intentaremos realizar un aporte que se introduce en los
debates actuales acerca de la personalidad -y liberacion- de los animales considerando que ya
no estamos en presencia de un objeto sino de personas no humanas y sujetos de derecho que
viven en el ambito consumeril, y por consiguiente ya no se encuentran en este siglo XXI

motivos para cosificarlo.

I1. Derechos del consumidor y derechos del animal: un didlogo con mirada subjetiva

Nos preguntamos entonces si solo las personas humanas pueden ser protegidas por el
sistema protectorio consumeril. Por supuesto, si ain no hay unanimidad respecto del llamado
“consumidor empresario” o el rol de las personas juridicas cuando actiian en su condicion de
consumidor y/o usuario de bienes y servicios, mayor diversidad comprende la tematica de las
personas no humanas como sujetos vulnerables y expuestos en las relaciones de consumo.
Pensemos que gran parte de las personas humanas aun consumen a los animales no humanos,
lo cual hace de sumo interés y mayor complejidad el debate acerca del alcance de proteccion
que necesitan los animales.

En este navegar, la vulnerabilidad ha sido vista como elemento esencial de la categoria
de consumidor en el Derecho argentino. En ese sentido, se pronunciaron las XXIIl Jornadas
Nacionales de Derecho Civil realizadas en Tucuman en 2011, al concluir que: 1) La categoria

juridica de consumidor se construye a partir de la existencia de dos elementos estructurales: a)

5 ROSA, Marfa Elisa, La Opinién Consultiva N° 23/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
Naturaleza y Animales No Humanos, Diario DPI - Derecho Publico — Ambiental, 14 de Febrero de 2019, Cita 1J-
DXLVII-227,
https://ar.lejister.com/pop.php?option=articulo&Hash=7bfc8c21239ae87bafedf025beefede8&control=ba66b61823
15ff3balc00419fa37096d

91


https://ar.lejister.com/pop.php?option=articulo&Hash=7bfc8c21239ae87bafedf025beefede8&control=ba66b6182315ff3ba1c00419fa37096d
https://ar.lejister.com/pop.php?option=articulo&Hash=7bfc8c21239ae87bafedf025beefede8&control=ba66b6182315ff3ba1c00419fa37096d

la vulnerabilidad o debilidad, y b) el destino final de los bienes incorporados, para beneficio
propio o de su grupo familiar o social. ©

En otras palabras, el alimento balanceado, las vacunas, los productos antiparasitarios,
pulguicidas, demas farmacos, practicas médicas, cuidados, entrenadores, urgencias,
internaciones, paseadores de perros registrados, peluqueria, bafios terapéuticos, masajes,
tratamientos de belleza, el seguro para animales, telesalud animal, hoteles, pensionados y
demas servicios conforman un negocio millonario mundial ’.

La figura de “abogado/a animal” de a poco se va haciendo presente y ganando su
espacio en este mundo actual para abogar por el trato digno, respetuoso y equitativo de los
seres que utilizan un lenguaje diferente al que utilizamos las personas humanas, en aras de su
defensa, bienestar y proteccion. Incluso en estos tiempos ya existen seguros para animales ante
dafios que brindan cobertura por accidentes en diferentes siniestros que pudieran tener ciertas
personas no humanas como gastos de asistencia veterinaria, internaciones, intervenciones
quirdrgicas, farmacos, robo, extravio, y responsabilidad civil, entre otros conceptos.

Como desarrolla Krieger: el derecho del consumidor, apoyado en sus principios rectores
de raigambre constitucional y convencional, se constituye en una herramienta juridica
sustancial para ordenar las relaciones durante la crisis, asi como también para aportar a la
reconstruccion del mercado, una vez finalizado el estado de excepcion actual.®

Como presenta Borda: ElI Derecho de Consumo es, quizés, la rama del Derecho que
presenta hoy en dia mayor vitalidad. Todos conocemos el impetu que gan6 el Derecho de
Consumo desde el célebre discurso del presidente Kennedy del 15 de marzo de 1962
(“Protegiendo los intereses de los consumidores™) y, en particular, en nuestro pais, a partir de la
sancion de la ley 24.240 en el afio 1993 y la incorporacion de las relaciones de consumo y la
proteccion de los usuarios y consumidores a nuestra Constitucion Nacional en 1994. Pero en
los Gltimos afios ha tomado un redoblado impulso. Ante todo, al vencerse prejuicios originales
que pretendian aplicar de manera excepcional las normas protectoras de los consumidores. Y,
luego, cuando se tomé conciencia de la necesidad de amparar al consumidor —percibiendo su
natural debilidad—, cuando se advirti6 la existencia de situaciones de hipervulnerabilidad que

exigen una mayor proteccion todavia, y cuando se admitid la aplicacion de sanciones

® Ver FRUSTAGLI, Sandra, La tutela del consumidor hipervulnerable en el derecho argentino, Revista de
Derecho del Consumidor, tercer época, Nimero 1, 30 de Noviembre de 2016.

" “Imputaron por maltrato animal al duefio de una muebleria de Palermo que exhibia un pony”, Buenos Aires”,
Buenos Aires, La Nacién, 15/12/2017 https://www.lanacion.com.ar/2053386-imputaron-por-maltrato-animal-al-
dueno-de-una-muebleria-de-palermo-gue-exhibia-un-pony y “El negocio de las mascotas en el mundo”, Madrid,
El Pais, 4/12/2016 https://elpais.com/elpais/2016/12/01/media/1480620178 921927.html,

8 KRIEGER, Walter, El derecho del consumidor en la pandemia: aportes para la crisis y para el después, Diario
La Ley, Derecho del Consumidor y Coronavirus. Cita online: AR/DOC/935/2020, 17 de Abril de 2020.
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disuasorias (dafios punitivos) mas duras. Finalmente, cuando se logré advertir lo imprescindible
que resulta que el consumo sea responsable, esto es, que no afecte sino que sea cuidadoso de
nuestra “casa comun”, como expresaba Su Santidad, el papa Francisco, en Laudato si'.°

Coincidimos con Barocelli que el Derecho del Consumidor es la respuesta del campo
juridico a las transformaciones sociales, politicas, econdmicas, culturales y tecnologicas que
atravesaron y atraviesan nuestras sociedades como consecuencia de la consolidacion de la
llamada "sociedad de consumo™.*°

Como magistralmente nos ensefiaba Ghersi y Weingarten en palabras que compartimos
de Niklas Luhmann: no todo es igual, la debilidad merece mayor proteccién, los jueces, no son
arbitros de una contienda entre iguales, son Magistrados para que la justicia tenga sentido y
donde los minusvalidos sientan, perciban, que en el acceso a la jurisdiccién se equilibra lo que
en las esferas socio econdmicas esta desequilibrado, por quienes detentan el poder.t

Por esto, los animales estan expuestos a diferentes vulnerabilidades dado que no
pueden, por asi decirlo, ir por si mismos a un abogado/a a consultar por sus derechos como
tampoco pueden ir por si solos a un psicdlogo/a e incluso ni siquiera a un educador/a o
entrenador/a, ni verificar la fecha de vencimiento de los alimentos que se les proporcionan, ni
elegir el habitat y ambiente en el cual estar, etc. Todo esto, hace que los animales no humanos
se encuentren en constante situacion de hiper vulnerabilidad.

Como expresa Urrutia: cuando la Corte Suprema de Justicia de la Nacion dicté el fallo
“Mosca” la figura del consumidor expuesto no se encontraba prevista en la ley 24.240; sin
embargo, el Maximo Tribunal actud en su caracter de intérprete constitucional del concepto de
“relacion de consumo”. Asi pues, entendemos que la reforma del Codigo Civil y Comercial no
limita la posibilidad de que la Corte mantenga la interpretacion fijada en “Mosca”, por ser la
maxime interprete de la Constitucién Nacional y por tratarse de un concepto constitucional;
como asimismo, la doctrina del caso Mosca es valiosa y no existen razones para establecer las
diferencias de trato entre quien efectivamente consumid y quien se encuentra expuesto a una

relacién de consumo.*?

® BORDA, Alejandro, Una nueva seccion: “Novedades en el derecho de consumo”. El Derecho. Buenos Aires, 05
de Abril de 2021, p. 1.
10 BAROCELLLI, Sergio Sebastian. Principios y ambito de aplicacion del derecho del consumidor en el nuevo
Cadigo Civil y Comercial. En: Revista Derecho Comercial, del Consumidor y la Empresa. Editorial La Ley. Bs.
As, 24 de Febrero de 2015.
1 GHERSI, Carlos y WEINGARTEN, Celia, (2011). Tratado Jurisprudencial y Doctrinario, Defensa del
Consumidor, La Ley; Weingarten, C. (19 y 20 de Septiembre de 2018). “Jornada Internacional de Derecho del
Consumidor en Homenaje al Dr. Carlos Ghersi”, Facultad de Derecho UBA.
12 URRUTIA, Liliana, “Las mujeres como sujeto y objeto de consumo”. En: Arias, M. P. y Urrutia, L. (Coords.),
Proteccion Juridica de los subconsumidores. Consumidores especialmente vulnerables. Rosario. Juris, 2017, p.
115.
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En esta sintonia, es necesario contar con una adecuada politica a favor de los derechos,
individuales y de incidencia colectiva, que tenga en cuenta los principios rectores y la tutela
efectiva de los grupos mas vulnerables de la sociedad en estos tiempos globalizados.*?

Hablemos claro, creemos que la doctrina del fallo Mosca, que si bien no trata la
situacion de los animales no humanos, al tratar el ambito de aplicacion del sistema protectorio
del derecho del consumidor extendid su aplicacion no s6lo a quien contrata en sentido estricto
sino a los sujetos de derecho que se encuentren expuestos, alcanzados o aun
circunstancialmente en ocasion de una relacion de consumo, abre la puerta grande para que los
animales no humanos se encuentren alcanzados. Es decir, si los animales no humanos son
reconocidos como sujetos de derecho o como sujetos vulnerables o como sujetos sintientes o
como sujetos integrantes de un grupo familiar, aplicar el derecho del consumidor en su
beneficio, defensa y proteccion es lo que corresponde hacer, segun las circunstancias del caso.
En otras palabras, para lograr la armonizacion y equilibrio en el sistema de consumo y animal
en Argentina y la region, el nexo fundamental radica en la educacion y la no discriminacion.

No olvidemos que la primera dificultad de los animales es la soledad y la comunicacion,
es decir, la no comprension. Sin embargo, la situacion que los animales no utilicen nuestro
mismo lenguaje, no implica, por ejemplo, que los criaderos, pensionados, atencion veterinaria,
paseadores, educadores entre otros proveedores estén eximidos del cumplimiento objetivo del
deber de informacion de acuerdo a la regulacion establecida en el art. 1100 del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion o del deber de trato digno, conforme el art. 1097 del mismo cuerpo
normativo. No debemos olvidar que los animales son seres con sensibilidad, “sintiencia” y
conciencia.'*

El Derecho Animal de a poco va sumando autonomia, al igual que ocurre con un poco
mas de desarrollo, por ejemplo, en el Derecho Ambiental o el Derecho del Consumidor, entre

otras ramas juridicas, aunque ain queda mucho camino por recorrer. Y no es un aspecto menor

13 Segun T. Ortiz, “la palabra globalizacion encierra en nuestro concepto tres alcances diferentes. EI primero al
que llamaremos restringido denota a la globalizacién en su Estado actual consecuencia de las transformaciones
tecnoldgicas y financieras en los Gltimos tiempos; en un segundo sentido la globalizacion en sentido amplio es un
proceso histérico que coincide con los comienzos de la occidentalizacion del planeta a partir de los viajes y
descubrimientos de fines del siglo XV, finalmente, en un sentido amplisimo la globalizacion menta a procesos
ocurridos en la denominada antigliedad de la civilizacion occidental o civilizacion helenistica y que tiene que ver
con los intentos imperiales romanos o alejandrinos. la Globalizacion menta a procesos ocurridos en la
denominada antigiiedad de la civilizacion occidental o civilizacidn helenistica y que tiene que ver con los intentos
imperiales romanos o alejandrinos” (ORTIZ, Tulio, “Pero, que es la Globalizacion?”, Suplemento mensual de
Derecho Internacional Privado y de la Integracion, Ed. Albrematica, Buenos Aires, 2007.

14 Declaracion de Cambridge sobre la Conciencia, 7/7/2012. Ver al respecto: Marita Gimenez-Candela, “La
sintiencia animal como concepto juridico” en Facultad de Derecho UBA,
https://www.youtube.com/watch?v=BOMCO9rlaDj0;
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la autonomia, lo cual a nuestro entender se relaciona directamente con la libertad de los
animales no humanos, sus derechos e intereses.

Creemos que es un gran avance que el XX Congreso Argentino de Derecho del
Consumidor, que tuvo lugar en Santa Fe los dias 15 y 16 de marzo de 2019, haya incorporado
en las recomendaciones generales, entre otras, que “los proveedores de bienes y servicios deben
respetar la salud, la seguridad y la dignidad de los animales no humanos”.

No intentamos convencer a nadie sino solo realizar un aporte, abierto a debate y, de cara
a sus derechos en las maltiples relaciones en el &mbito consumeril o, mejor dicho, exposiciones
en las relaciones de consumo en argentina, como sujetos de especial tutela.

Por esto, es necesario profundizar la conflictologia con animales no humanos en las
mualtiples relaciones en la que estan presentes, y los mecanismos alternativos de resolucion de
controversias de cara a una Argentina con mas libertad e igualdad. En este navegar, seria de
utilidad que ademéas de la justicia adversarial tradicional, los animales cuenten con la
posibilidad del arbitraje de consumo electrénico, entre otros mecanismos eficaces de resolucién
de conflictos, incluso online (ODR), para conflictos que involucren a animales no humanos. En
este sentido, celebramos, entre otros, las miradas y aportes de Gabriela Nasser al respecto del
abordaje sistémico del conflicto animal.®

Se advierte asi con evidente claridad la labor trascendente de las juezas y jueces
respecto de la tematica animal y del reconocimiento de la condicion de sujetos de derecho de
los animales no humanos, maxime cuando hasta el momento el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion Argentina sigue tratando a los animales no humanos como cosas.

En 2015, en el marco de los autos “Asociacion de Funcionarios y Abogados por los
derechos de los animales y otros ¢/ GCBA s/ Amparo” Expte. A2174-2015/0, Sentencia del
21.10.2015, la Jueza a cargo del Juzgado N° 4 en lo Contencioso Administrativo y Tributario
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Dra. Elena Liberatori, resolvié hacer lugar a la
accion de amparo de la Asociacion De Funcionarios Y Abogados Por Los Derechos De Los
Animales (AFADA) y Andrés Gil Dominguez contra el Gobierno de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires y el Jardin Zooldgico de la Ciudad de Buenos Aires y reconocer a la orangutana
Sandra como sujeto de derecho.’® De esta forma, la jueza Elena Liberatori reconoce desde

primera instancia a Sandra como sujeto de derecho, lo que tiene una amplia repercusion e

15 NASSER, Gabriela, Il Encuentro Nacional Sobre Derecho De Los Animales No Humanos. Otras ramas del
derecho 'y su practica. Facultad de Derecho UBA, 6 y 7 de Junio de 2019
https://www.youtube.com/watch?v=Xva2H7T9nV1&t=3s
16 Sentencia disponible en GIL DOMINGUEZ, Andrés en UNDER CONSTITUCIONAL
http://underconstitucional.blogspot.com/2015/10/orangutana-sandra-sentencia-de-primera.html
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historica transcendencia en Argentina y en el mundo. En similitud, como es sabido, Sandra fue
declarada sujeto de derecho y con un Mandamus. Es decir, se abrié un expediente en la
cancilleria Argentina y por orden de la Jueza Elena Liberatori, Sandra no puede ser tomada
como cosa en ninguna parte del mundo donde se encuentre. Por ende, si Sandra tuviera alguin
inconveniente, el consul argentino en donde esté Sandra — hoy seria Florida USA- debe
intervenir como cualquier nacional.

Incluso en el pronunciamiento respecto de la orangutana Sandra en sede penal de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, de fecha 18.12.2014, los Dres.
Slokar y Ledesma en su voto, con la adhesion de Pedro David, consideraron que, a partir de
una interpretacion juridica dinamica y no estatica, es menester reconocer al animal el caracter
de sujeto de derechos, pues los sujetos no humanos (animales) son titulares de derechos.

Asimismo, el 14 de Diciembre de 2021, la Sala F de la Cémara Nacional de
Apelaciones en lo Civil en los autos “Salsamendi Ezequiel Martin ¢/ Chivilcoy S.H. y otros s/
dafos y perjuicios-ordinario” — Expte. 008622/2016 (publicado en Microjuris, Cita: MJ-JU-M-
135443-AR | MJJ135443 | MJJ135443) resolvié la responsabilidad civil de quienes explotaban
el servicio de bafiado de perros, por el fallecimiento de Chezu, un perro ovejero aleman a raiz
de un golpe de calor sufrido -probablemente por la maquina secadora- dentro de las
instalaciones.

La Sala F de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, en este caso establecié que
es procedente la indemnizacién del dafio moral por la suma de $100.000, ya que la pérdida de
su mascota Chezu debe haberle ocasionado al actor una gran perturbacion espiritual vy
emocional, una alteracion en la paz y tranquilidad y, en general, toda afeccion a los mas
intimos sentimientos, maxime cuando ésta se produjo de manera abrupta e imprevista. Este
caso, entendemos, es de gran trascendencia toda vez que reafirma la responsabilidad objetiva
de los proveedores y prestadores de servicios de bafio y/o peluqueria canina en el mercado y la
procedencia de la indemnizacion por dafio moral ante la pérdida de Chezu.

En 2016, el Tercer Juzgado de Garantias, Mendoza, Argentina, integrado por la Dra.
Maria Alejandra Mauricio, Juez de Garantias, el Dr. Gerardo Manganiello, Secretario Ad Hoc y
la Dra. S. Amalia Yornet, Prosecretaria trata la accion de habeas corpus en favor de la
Chimpancé Cecilia, interpuesta por el Dr. Pablo Buompadre, Presidente de A.F.A.D.A., con el
patrocinio letrado del Dr. Santiago Rauek, en los autos “Presentacion efectuada por A.F.A.D.A
respecto del chimpancé ‘Cecilia’- Sujeto No Humano”, Expte. Nro. P-72.254/15.

La Jueza Dra. Maria Alejandra Mauricio, en su sentencia del 03.11.2016, resuelve hacer

lugar a la accidn de habeas corpus interpuesta por el Dr. Pablo Buompadre, Presidente de la
96



Asociacion de Funcionarios y Abogados por los Derechos de los Animales -A.F.A.D.A.-, con
el patrocinio letrado del Dr. Santiago Rauek; declarar a la chimpancé Cecilia, por entonces
alojada en el zooldgico de la Provincia de Mendoza, sujeto de derecho no humano, y dispone
el traslado del chimpancé Cecilia al Santuario de Sorocaba, ubicado en la Republica del Brasil,
el que debia efectuarse antes del inicio del otofio, conforme lo acordado por las partes; y
solicitar a los integrantes de la Honorable Legislatura de la Provincia de Mendoza proveer a las
autoridades competentes de las herramientas legales necesarias para hacer cesar la grave
situacion de encierro en condiciones inapropiadas de animales del zooldgico, tales como el
elefante africano, los elefantes asiaticos, leones, tigres, osos pardos, entre otros, y de todas
aquellas especies exoticas que no pertenecen al &mbito geografico y climatico de la Provincia
de Mendoza, entre otros aspectos. Como es sabido, en 2017 Cecilia fue trasladada a Sorocaba

llevando una vida con sus congéneres.’

17 En dicha sentencia se ha considerado, entre otros aspectos que: “(...) Los grandes simios son sujetos de
derechos y son titulares de aquellos que son inherentes a la calidad de ser sintiente. Esta afirmacion pareciera estar
en contraposicion con el derecho positivo vigente. Pero solo es una apariencia que se exterioriza en algunos
sectores doctrinarios que no advierten la clara incoherencia de nuestro ordenamiento juridico que por un lado
sostiene que los animales son cosas para luego protegerlos contra el maltrato animal, legislando para ello incluso
en el campo penal. Legislar sobre el maltrato animal implica la fuerte presuncion de que los animales “sienten” ese
maltrato y de que ese sufrimiento debe ser evitado, y en caso de producido debe ser castigado por la ley penal.
La doctrina nos ilustra respecto a las dos lineas tedricas que justifican el reconocimiento de los derechos de los
animales: “En primer término se presentan las tesis de corte utilitarista que encuentran su primera formulacion en
el pensamiento de Bentham, quien postula como sujeto moral a todo aquel capaz de sentir placer o dolor, y ante la
afirmativa eleva a sujetos de derechos a todos aquellos que cumplan esta condicion, comprendidos entre ellos los
individuos del reino animal. En la misma linea, Salt por su parte aboga a favor del reconocimiento de los derechos
de las razas animales inferiores. Este desarrollo tedrico culmina con la obra de Peter Singer quien define el
sufrimiento como caracteristica vital a partir de la cual debe atribuirse la condicion de sujeto de derecho. Propone
un criterio “antiespecista”, solicitando un tratamiento igualitario entre todos los sujetos de derecho
independientemente de su especie...La segunda vertiente tedrica es la que podemos denominar ecologia profunda
y da fundamento al trabajo de Zaffaroni citado en el fallo de la C.F.C.P. Parte de la base de la hipétesis Gaia del
Tedlogo Leonardo Boff segun el cual “La tierra es un organismo vivo, es la Pachamama de nuestros indigenas, la
Gaia de los cosmologos contemporéneos. En una perspectiva evolucionaria, nosotros, seres humanos, nacidos del
humus, somos una Unica realidad compleja. Entre los seres vivos e inertes, entre la atmdsfera, los océanos, las
montafias, la superficie terrestre, la bidsfera y la antropésfera, rigen interrelaciones. No hay adicion de todas esas
partes, sino organicidad entre ellas. Esta naturaleza o Pachamama como organismo vivo es para esta teoria titular
de derecho y consecuentemente persona. (MUNIZ, Carlos M., “Los animales ante la Ley. De Objetos y Sujetos”,
Ed. La Ley, AR/DOC/594/2016)
El autor citado critica ambas posturas por los vacios legales que ambas producen. No obstante, considero que los
vacios legales no resultan fundamento razonable y suficiente para no dar el puntapié inicial a la controversia de
si los animales deben ser considerados cosas o sujetos de derechos. No es una declaracion dogmatica y
sobreabundante declarar a los grandes simios como sujeto no humano titular de derechos dado que la ley de
fondo civil y comercial los declara expresamente cosas. No basta con la proteccién contra el maltrato animal y
preservacion de ellos. La desidia humana en la omisién del estudio y profundizacion sobre la calidad (o no) de
sujeto de derecho no humano de los grandes simios conforma un comportamiento contrario al concepto de
dignidad humana, dado que el hombre debe atender a su preservacion en la posteridad, la que depende
primordialmente del ecosistema que la rodea. Y en él, claramente, estan los grandes simios, con quienes
compartimos entre el 94 y el 99% de ADN y quienes poseen caracteristicas analogas al ser humano.
La dignidad humana es producto de una construccién y no algo impuesto y ello en base a la capacidad del
hombre de ser racional. Tan asi es que, por ejemplo, hasta no hace muchos afios atras la homosexualidad era
considerada una desviacion en el orden sexual, discusién que actualmente se encuentra ampliamente superada.
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En este sendero, el 10 de junio de 2021, en la ciudad de Rawson, Provincia de Chubut,
Argentina, el Juez penal Dr. Gustavo Daniel Castro, en la causa caratulada “C,MMM s/
denuncia Maltrato Animal”, conocida como “TITA”, una perra que recibi6é un disparo de un
personal policial que fue condenado por abuso de autoridad ,aunque lo inédito del caso resulta
que a la perra “TITA” se la declara como sujeto de derecho e integrante de una familia
multiespecie.

Como expresa Alejandra Tevez -no en referencia a los animales no humanos aunque de
sumo interés y actualidad- las/os jueces deben realizar test de vulnerabilidad segin las
circunstancias de cada caso.!®

En este sentido, la tutela de la vulnerabilidad como principio general del derecho debe
primar y debe realizarse su correspondiente test en cada caso en particular, lo que entendemos
también puede tenerse presente cuando se trate de animales no humanos. Al respecto no
encontramos obstaculos para que las juezas y los jueces se aparten de realizar el test de

vulnerabilidad cuando traten actuaciones en las que participen animales no humanos.

I11. A modo de reflexiones finales y propuestas

Hacemos votos y coincidimos en la necesidad de la adecuacion del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion Argentina, a ocho afios de su vigencia, a efectos que se contemple una
adecuada reglamentacion de los animales no humanos como sujetos de derechos sintientes.
También entre las propuestas estimamos seria positivo: 1) Readecuar los cddigos procesales
jurisdiccionales tomando en cuenta la subjetividad y la condicién de vulnerabilidad estructural
de los animales no humanos; 2) Propiciar la modificacion de la normativa consumeril teniendo
a tutelar la proteccion de la salud, vida y dignidad de los animales no humanos en las relaciones
de consumo; 3) Promover programas de educacion a nivel nacional, provincial y local como asi
también campafias de concientizacion y sensibilidad; 4) Dotar de personalidad a los animales
no humanos readecuando la legislacion existente; 5) Reconocer la condicion de
hipervulnerabilidad de los animales no humanos como sujetos de especial proteccion y tutela
efectiva en su condicién de expuestos a las relaciones de consumo en Argentina; 6) Propiciar la

creacion del: a) Defensor/a del animal; b) Abogado/a del Animal; c) Fiscalia Animal

Cabe sefialar que en el delito de maltrato animal regulado por la Ley nro. 14.346 el bien juridico protegido es el
derecho del animal a no ser objeto de la crueldad humana. La interpretacion del fin perseguido por el legislador
implica que el animal no es una cosa, No es un semoviente sino un ser vivo sintiente. La conclusién entonces, no
es otra que los animales son sujetos de derecho, que poseen derechos fundamentales que no deben ser
vulnerados, por cuanto detentan habilidades metacognitivas y emociones sefialadas en los parrafos que
anteceden. (...)”

18 TEVEZ, Alejandra, Reflexiones magistrales sobre la vulnerabilidad en el derecho, Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires, https://www.youtube.com/watch?v=npETyHfUtyc
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especifica; d) Fuero de Derecho Animal en las distintas jurisdicciones en Argentina, entre otras

alternativas posibles.
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LA SOCIOAFECTIVIDAD Y LA INCIDENCIA DEL TRIPLE VINCULO FILIAL
SOBRE EL COLECTIVO VULNERABLE DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

VERONICA A. CASTRO!

RESUMEN

La exigencia normativa de que una persona no puede tener mas de dos vinculos filiales
contradice, en casos particulares, principios fundamentales e insitos a toda persona como el
derecho a la identidad, cuya proteccion se refleja en nuestra Constitucion Nacional como
derecho humano primordial como asi también en las disposiciones de la Convencion
Americana de DDHH y la Convencion de los Derechos del Nifio, internalizadas en nuestra
Carta Magna.

Las diferentes y mdltiples maneras de emparentamiento actual (vinculos
paternos/maternos) a través de las conformaciones familiares que existen en estos tiempos
resefian el historicismo del vocablo familia, desvirtuando la idea tradicional que se tenia de
ella.

Las TRHA vy ciertas adopciones importan situaciones facticas y efectos juridicos
propios que conllevan, en ocasiones, dejar de lado la disposicion normativa del tltimo parrafo
del articulo 558 del CCyCN. No obstante, no seria pertinente declarar la inconstitucionalidad
de dicha ordenacion contenida en el cuerpo normativo invocado.

Los casos de pluriparentalidad que correspondan pueden ser resueltos a la luz de los
articulos 1°y 2° del CCyCN cuando el interés superior del menor lo amerite.

Palabras clave: Pluriparentalidad — Identidad — Afectividad

I. Objetivo

Analizar la pertinencia de la subsistencia del ultimo parrafo del articulo 558 del CCyCN

que prescribe: “...Ninguna persona puede tener mas de dos vinculos filiales, cualquiera sea la

! Abogada, Doctora en Derecho por UNR, Docente asociada de las asignaturas Derecho de Familia; Derecho Extra
patrimonial de Familia; Derecho Patrimonial de Familia de la Universidad Abierta Interamericana y Docente
Adjunta de Derecho Civil V (Derecho de las Familias) de la Universidad Nacional de Rosario; Secretaria
Académica, Abogacia, Rosario, Universidad Abierta Interamericana.
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naturaleza de la filiacion”, en relacion a lo que sucede en la realidad, y que lo contradice en

casos puntuales.

I1. Antecedentes (Problema y estado del arte)

La jurisprudencia actual ha desoido en reiteradas ocasiones un precepto normativo en
materia filiatoria que ya estaba consignado en el articulado del codigo civil velezano y que, a
pesar de los avances y cambios paradigmaéticos en la materia, inexplicablemente se ha reiterado
en el nuevo digesto civil y comercial que reemplazd en su integridad al cuerpo normativa
citado en primer término.

La norma de referencia dispone en el altimo parrafo del articulo 558 del CCyCN, que
ninguna persona puede tener mas de dos vinculos filiales. Hace referencia a que cada individuo
puede tener dos progenitores solamente, sean ellos de igual o diferente sexo.?

Para el abordaje del tema serd fundamental reparar en lo fluctuante y cambiante del
término “familia”, como también referir a las relaciones que devienen de ella.®

Hoy, resulta impensado hablar de la familia como la concebida otrora, nuclear,
matrimonial y heterosexual avalada por el cddigo civil de 1871 vigente hasta el afio 2015.

Insistimos, la reproduccién, mediante relaciones naturales heterosexuales
matrimoniales, actualmente, no es el modelo exclusivo de parentalidad. Por ello, de un tiempo
a esta parte, se construyen y consideran multiples maneras de emparentamiento.

Parte de la doctrina actual destaca una frase identificatoria de los cambios que conllevan
lo previamente referido. Se habla de “sumar afectos”, asociando, ahora, lo bioldgico con lo
electivo y volitivo, complementandolos. Cuestién impensada, como ya dijéramos, hasta poco
tiempo atras.*

Una conducta volitiva refleja la realizacion o concrecion de lo que ya existe en la faz
interna de una persona, es decir, en sus pensamientos, exteriorizandolo en actos. Se trata de una
decision definida.

La Corte Internacional de Derechos Humanos hace uso en sentido amplio del término
“progenitores”, considerandolos titulares de la proteccion de la familia receptada en el articulo
17 de la CADH, que estima que la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad

debiendo tener la proteccion estatal.

2 Cadigo Civil y Comercial de la Nacion. Edicion especial UAI. Editorial Lajouane, 1° edicion 2015.
3 Tratado de Derecho de Familia, Tomo Il. Arts. 509 al 593. Editorial Rubinzal-Culzoni, pag. 453/454.
4 DE LA TORRE, Natalia, Pluriparentalidad: ¢Por qué no mas de dos vinculos filiales?. Revista de Derecho de
Familia nro. 2015-VI, pag. 217.
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Lo cierto es, que la intensificacion de fallos adversos a la prescripcion normativa,
despierta el interés del tema. Reparamos en la pertinencia de responder a las necesidades y
derechos de los involucrados que guardan especial proteccion en nuestra Carta Magna.®

Explorar las imbricaciones juridicas-socioldgicas del tema es mas que llevar a cabo un
relevo de casos, supone tratar de identificar las situaciones particulares que llevaron, en
ocasiones, a violentar y tildar de inconstitucional la norma en debate.® Su analisis podra
formularse como un aporte de mejora de la realidad social.

Si se pretende realizar un andlisis del tdpico, nos veremos obligados al estudio de la
diversidad familiar a la que ya hemos hecho referencia. Las nuevas conformaciones familiares,
ante los cambios sociales, culturales, politicos, psicoldgicos y juridicos, se han conformado,
amén de la parentalidad matrimonial, en parejas convivenciales, ensambladas, monoparentales
y pluriparentales,” entre otras.

Haremos hincapié, como el tema amerita, en hijos nacidos de TRHA, cuyas
modalidades de procreacion admiten la inseminacion homdloga (con material genético de la
propia pareja) como asi también la inseminacion heter6loga (recurriendo al material genético
de un tercero). Se admite, ademas, si bien no esta regulada en nuestro sistema normativo, la
subrogacion de vientre que conlleva la participacion de una persona muchas veces ajena, en
relacién al material genético que lleva en su vientre.

Por lo antes expuesto, abordaremos el tema de la pluriparentalidad, donde los
involucrados presentan verdadera vocacion procreacional, no circunscribiéndose, en diversas
oportunidades, a solamente dos personas como lo pretende y prescribe el art. 558 del CCyCN.®

Pretendemos indagar las razones de mantener una norma muchas veces imposible de
aplicar y mas aun cuando en el afio 2015, con la promulgaciéon del digesto que recepta
nuevamente la disposicion se jacta de ser progresista y de vanguardia, enarbolando las banderas
de la pluralidad y diversidad. Sin embargo, no plasmo la proteccion pluriparental .’

Disposiciones administrativas y jurisprudencia nacionales han dejado de lado, en
oportunidades concretas, lo normado en el articulo 558 del CCyCN, ultimo parrafo, mediante la

aplicacion y justificacion cimentada en los arts. 1 y 2 del CCy CN, en especial al prescribir el

5 Constitucion Nacional Argentina. Editorial Eudeba. Edicion 2010.
¢ BIDART CAMPOS, German J., Manual de la Constitucién Reformada, T. Ill. Editorial Ediar, afio 2001,
pag.437.
" RIVAS, Ana Maria, Pluriparentalidades y parentescos electivos. Presentacion del volumen monogréafico.
Revista de Antropologia Social, Octubre 2009, pag. 9.
8 FAMA, MARIA VICTORIA, Derecho de Familia. Filiacion por naturaleza y por técnicas de reproduccion
humana asistida. Tomo I, pag. 188.
® FERNANDEZ, Silvia E. y HERRERA Marisa, Uno mas uno, tres. La adopcién como causa fuente de la
pluriparentalidad. Revista de Derecho de Familia nro. 83, Doctrina, pag. 145.
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articulo 2°, “...teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes analogas, las
disposiciones que surgen de los tratados sobre DDHH, los principios y los valores juridicos, de
modo coherente con todo ordenamiento”.

De negar esta realidad, como ya manifestaramos, seria violentar el derecho elemental y
primordial que tenemos las personas; “el derecho a la identidad”, sumado al “interés superior
del menor”.*°

Siguiendo a Diaz de Guijarro,}* podemos distinguir tres aspectos relacionados con el
acto procreacional: 1) la voluntad de la unién sexual; 2) la voluntad procreacional y 3) la
responsabilidad procreacional.

La voluntad de la union sexual se traduce en la libertad de mantener relaciones sexuales.
La voluntad procreacional es el deseo y la intencion de crear una nueva vida, la cual recibe
proteccion del ordenamiento juridico, tutelando a la persona en su decision de tener un hijo. El
aspecto volitivo del que ya hicimos referencia.

La responsabilidad procreacional surge del hecho de la procreacion ya sea natural o
asistida y de las consecuencias que este hecho origina. Si la uniéon sexual produce la
fecundacién, engendra una responsabilidad directa de los progenitores en relacion con la
persona por nacer.

Cuando funcionan estos aspectos se perciben diferencias segln se produzcan dentro de
un proceso de procreacién natural o de una procreacion humana asistida.

En la filiacion por naturaleza, los tres aspectos pueden estar presentes, (voluntad de la
unién sexual, voluntad y responsabilidad procreacional).

También puede presentarse el supuesto donde la voluntad y responsabilidad
procreacional esté sélo presente en uno de los progenitores, como seria el caso de un hijo
extramatrimonial no reconocido. Pero en este supuesto, como la filiacion y la responsabilidad
parental son institutos creados en el interés del hijo, éste cuenta con recursos para obtener un
emplazamiento completo ante la ausencia del reconocimiento, como la accién de reclamacion
de filiacién extramatrimonial.

En cambio, en la procreacion humana asistida la situacion es diferente por diversos
motivos: 1.- Disociacion entre union sexual y procreacion y/o fecundacion asistida,
circunstancia que conlleva a una disociaciéon entre voluntad de la unién sexual y voluntad

procreacional; 2.- El vinculo no abarca solamente a la pareja de padres, sino que engloba al

10 Convencion sobre los Derechos del Nifio. Afio 1989.
11 DIAZ de GUIJARRO, Enrique, La voluntad y la responsabilidad procreacional como fundamento de la
determinacién juridica de la filiacion. JA.111; 1965, pag.21.
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equipo medico que interviene en el proceso reproductivo; 3.- Disociacion entre verdad
bioldgica y voluntad procreacional cuando se emplea material genético de una tercera persona,
(Tecnicas heterdlogas); 4.- La ciencia permite que una mujer satisfaga el deseo de un hijo por
medio de material genético de tercero dador, situacion que genera la reunion en una misma
persona de la voluntad y responsabilidad procreacional sin unién sexual; 5.- Probable
disociacion entre padre/madre genético, madre gestacional y padre/madre legal; 6.- Proceso
vital discontinuo en el supuesto de embriones crioconservados.

A todo lo expuesto se suma que la manifestacion de la voluntad y responsabilidad
procreacional se exteriorizan mediante el consentimiento informado y la libertad en la decision
de someterse 0 no a la técnica propuesta, dejando de corresponder la procreacion al ambito
intimo de la pareja para transpolar al ambito publico, con intervencién, en muchas ocasiones,
de una pluralidad de protagonistas.

La reproduccién humana asistida en sus distintas formas, representa un acto juridico
para el cual sera necesario el acuerdo de voluntades de las partes sobre el objeto que pretenden,
aceptando las consecuencias y efectos que se produciran por tal motivo.

La libre eleccion de toda persona de ser padre o madre, y acudir a los tratamientos
médicos que le permitan procrear debe partir de una base afirmativa, pues el consentimiento de
cada uno de ellos integra el ambito de reserva y privacidad de las acciones personales de todo
hombre o mujer receptado en el articulo 19 de nuestra Carta Magna.

Es digno de resaltar que toda vida debe ser vivida dignamente, entendiéndose por
dignidad “el derecho que tiene todo hombre de ser respetado como tal, es decir como ser
humano, y con todos los atributos de su humanidad y personalidad. No ha de tratarse de una
cualidad que es otorgada por alguien, sino inherente o consustancial a todo ser humano”.

Resulta, como ya se ha expresado, que a partir de la reforma del afio 1994 de la
Constitucion Nacional, se incorporan los Tratados Internacionales, (articulo75 inc. 22), los que
guardan rango constitucional (Art. 31 de la CN) no derogando articulo alguno de la primera
parte de nuestra Carta Magna, entendiéndose aquellos como complementarios de los derechos y
garantias reconocidos em ella.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio en su Art. 1 prescribe el Derecho a la vida;
articulos 7 y 8: Derecho a la identidad; art. 23: Derecho a la dignidad, priorizando siempre el
interés superior del nifio, entendiendo por tal el mejor interés como pauta axioldgica con
génesis en la Constitucion tornando licita la aplicacion de los preceptos legales.

Es dable citar también la ley 26061 de Proteccion Integral de los nifios, nifias y

adolescentes disponiendo en su art. 1° el objeto de esta ley: la "proteccion integral de los
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derechos de las nifias, nifios y adolescentes...para garantizar el ejercicio y disfrute pleno,
efectivo y permanente de aquellos reconocidos en el ordenamiento juridico nacional y en los
tratados internacionales en los que la Nacion sea parte"...

El Dr Lorenzetti, en sus palabras introductorias a la necesidad de la reforma del codigo
civil y comercial, ha expresado que la finalidad de las reformas introducidas fue la de dar un
“marco regulatorio a una serie de conductas sociales que no se pueden ignorar”, de esta manera
la nueva normativa ofrece “...una serie de opciones de vida propias de una sociedad pluralista,
en la que conviven diferentes visiones que el legislador no puede desatender”.!2

El caracter plural de las familias fue afirmado en el caso Atala Riffo contra Chile, del
24/02/2012, donde la Corte Interamericana dejé en claro que la Convencion Americana no
tiene un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege solo un modelo “tradicional”
de la misma®®.

Este tipo de normas, ponen en crisis el binarismo hombre, mujer, papa, mama. Sin
dudas, la sancion, en nuestro pais, de la ley de matrimonio igualitario impulso el proceso de
deconstruccion de un Unico modelo familiar y construccion de vinculos filiales nuevos, por
cuanto trajo una reinterpretacién de los vinculos afectivos.

El quiebre del binarismo filial, obliga a repensar los vinculos filiales desde la autonomia
de la voluntad, especialmente en el caso de las TRHA, y la socioafectividad, mas que en el
orden publico.*

La primera vez que se reconocié una triple filiacion fue en Ontario, Canada.'® De esta
sentencia, podemos destacar que: “el concepto actual de familia, mas all4 del tradicional de la
familia “matrimonializada”, entre hombre y mujer, debe entenderse como ‘“clausula abierta”,
no excluyéndose del concepto de familia, a las formadas en la afectividad, con motivacion
eudemonista, que surge de la dignidad individual de sus integrantes, pautadas por el respeto y
el reconocimiento de las caracteristicas personales ante la colectividad. El juez no es un mero

lector de la ley y no debe temer a nuevos derechos”.

12| ORENZETTI, Ricardo, Palabras preliminares, Cddigo Civil y Comercial de la Nacion. Editorial Errepar S.A.
Buenos Aires, 2014, pég. 4.
13 http://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=196&lang=es
14p | C/D,S - IMPUGNACION DE FILIACION” Expte. N° 16725/20, Jueza Interviniente: Dra. Ana Maria
Carriquiry. San Ramon de la Nueva Oran, 10 de Agosto de 2021.
15 Corte de Apelaciones de Ontario, Canada, 2/01/2007 “A.A. vs. B.B., 2007 ONCA 2.
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En las Jornadas XXV de Derecho Civil, realizadas en Bahia Blanca en 2015, la
Comision N° 14 de estudiantes concluyo que “el interés superior del nifio debe ser definido a la
luz de la socioafectividad como valor que lo realiza en el caso concreto”. 18

Entre las conclusiones de las XXVIII de las JNDC de septiembre 2022,
Comision N° 7 por unanimidad se entendio por socioafectividad una especie de “afecto”
calificado por la reciprocidad y la cercania.t’

La socioafectividad'® hace a la identidad dinamica, representa el conjunto de atributos y
caracteristicas que permiten individualizar una persona en la sociedad; identidad personal es lo
que hace que una persona sea ella misma, y no otro. Estas caracteristicas de la personalidad se
proyectan hacia el mundo exterior. Esta es la faz dindmica de la identidad. Mientras que, lo
bioldgico hace a lo fisico, su ser, a lo genético.

Entendida como tal, resulta de la consideracion del afecto entre las personas para la
regulacién de las relaciones familiares que conlleven consecuencias juridicas entre ellas.

La postura tomada por la minoria en las XXV Jornadas de Derecho Civil, donde se
sostuvo que, de la lectura sistémica de todo el Codigo, no resulta necesaria la tacha de
inconstitucionalidad de la ultima parte del articulo 558, para resolver los casos de
pluriparentalidad.

Por otro lado, y abundando en posibles casos de pluriparentalidad se configura también
en uno de los tipos receptados por el CCyCN nomenclado como adopcién de integracion.
Resulta de ella la adopcién del hijo del conyuge o del conviviente teniendo como finalidad
integrar a la familia. Es decir, permite adoptar a hijos de la pareja de un hombre o mujer con los
gue ya se ha constituido una nueva familia.

En general, se trata de nifia/os o adolescentes, quienes durante la mayor parte de su vida
han convivido con la pareja o conyuge de uno de sus progenitores, afianzando un vinculo filial
que los lleva a reconocer a esta persona en tal sentido consolidando la afectividad que viene de
larga data.

Por estas razones y como se vera mas adelante, el actual codigo de fondo contempla que
la adopcidn integrativa puede ser otorgada por el juez con los efectos propios de una adopcion
simple o plena, teniendo en cuenta las circunstancias que rodean al caso concreto, y

“atendiendo fundamentalmente al interés superior del nifio” (arts. 621, 631 CCyCN).

16 Jndcbahiablanca2015.com/wp-content/uploads/2015/09/brunelhuais-y-otros-pluriparentalidad.pdf.,  Familia:
“Identidad y filiacion”. “Pluriparentalidad”, Filiacién e identidad en el CCYC
7 http://mendozalegal.com/2022/09/27/conclusiones-y-ponencias-de-las-xxviii-jornadas-nacionales-de-derecho-
civil-mendoza-2022.
18 LA LEY, Diario 31/03/23 Afio LXXXVII , N°62 Tomo La Ley 2023-B ISBN0024-1636 RNPI15074 180 Bs As.
Arg.
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Si el adoptado en forma integrativa tiene un solo vinculo bioldgico de origen (bioldgico,
adoptivo, o derivado de técnicas de reproduccion humana asistida), se inserta en la familia del
adoptante con los efectos de la adopcidn plena, ejerciendo ambos padres de manera indistinta la
responsabilidad parental. Si tiene doble vinculo filial de origen, la adopcion integrativa puede
ser simple o plena, atendiendo al interés superior del nifio. Justamente alli radica la posibilidad
de superar el doble vinculo filial.

En un fallo de la Suprema Corte de la provincia de Buenos Aires se definid
expresamente cudl es la finalidad perseguida en este instituto: “no esta orientado a amparar la
infancia abandonada, sino a consolidar un vinculo paterno filial preexistente, pues quien
reclama la adopcion quiere ser el progenitor de ese nifio, quiere reconocerle idénticos derechos
y obligaciones que a un hijo biologico”.*®

Se ha estimado que la adopcion de integracién guarda un tratamiento autbnomo en
referencia a la clasificacion de los otros dos tipos regulados, simple y plena propiamente.

Insistimos, estamos ante un tipo de adopcidén con particularidades, dado que, a
diferencia de la adopcion plena o simple, no se esta tratando aqui de otorgar progenitor/s a un
nifio, nifia o adolescente desamparado con necesidades afectivas y materiales que no pueden ser
asumidas por la familia de origen, sino de “sumar afectos”. Deviniendo tal sentido en la
posibilidad de un doble, triple y hasta un cuadruple vinculo filial.

Una cuestion de consideracion sera la vigencia del lazo bioldgico afectivo entre el nifio,
nifia o adolescente y el/los progenitor/es de origen y el adoptante por integracién, quien
ingresara a la familia conformando lazos multiafectivos.

Existen variadas posibilidades, entre las cuales puede darse que ambas nuevas parejas o
cényuges de los padres bioldgicos pretendan judicializar la afectividad que sienten por los hijos
de éstos y hasta la posibilidad de ex conyuges o convivientes respecto de hijos de uno de ellos
luego de la ruptura del vinculo conyugal o convivencial.

Actualmente, el derecho descansa en tres valores fundamentales: la dignidad, la
autonomia y la inviolabilidad de la persona, no permitiendo su analisis si no se parte del
derecho a la vida, puesto que se trata, como ya manifestaramos, del derecho basico y rector
que la persona posee, vinculandoselo con la autonomia, consistiendo esta ultima en la
posibilidad de tomar decisiones propias en las distintas areas de la vida. En caso de colision
irremediable, debe anteponerse siempre el derecho a la vida y a la integridad personal, dado su

caracter esencial y fundante. Mas aun tratandose de nifios, recuérdese: "todo ser humano desde

9 S.CBA., en “DMM. s/ Adopcién”, 04-07-2007, 1J-XX422, Buscador Juridico 1J Editores,
www.ijeditores.com.ar
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el momento de su concepcion..."- cuyo interés superior debe considerarse primordial en virtud
de lo dispuesto por el art. 3° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Es precisamente su propia naturaleza juridica, el de constituir un vinculo legal, lo que le
da la fuerza y la razén de ser a esta institucion, pero su causa fuente no es la ley, sino la socio-
afectividad, toda vez que solo cuando exista una relacion de afecto, mas o menos consolidada
entre las partes involucradas: los adultos y los NNA, es que se habra de justificar la decision de
conferir el marco legal a lo que en los hechos ya ha sucedido, porque en esa situacion factica ya
nos encontrariamos en presencia de una familia.

Toda norma debe aceptar su excepcionalidad, cuando las relaciones humanas, las
circunstancias facticas de cada uno de los procesos de abrigo que culminan en la declaracion de
estado de adoptabilidad, de mantenerse el rigorismo formal, terminarian siendo contrarias al
interes superior del nifio.

El derecho argentino se ha manifestado con relacion a la socio-afectividad como causa
fuente de derechos y obligaciones, mas timida e incipiente que otras legislaciones, no obstante,
también considerada; verbigracia, en el articulo 7° del decreto 415/2006, que reglamenta la ley
26.061, que en primer término dispone, al definir a la familia o al nticleo familiar que “Podra
asimilarse al concepto de familia, a otros miembros de la comunidad que representen para la
nifia, nifio o adolescente, vinculos significativos y afectivos en su historia personal como asi
también en su desarrollo, asistencia y proteccion”.

“La precitada norma adopta un enfoque integral de las politicas publicas dirigidas a los
NNA y sus familias, constituyendo un instrumento legal que convierte en operativas las
disposiciones contenidas en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, mediante el
establecimiento de procedimientos explicitos que las entidades de atencion y proteccion
publicas y privadas y los &mbitos judiciales deben respetar”.

Hasta finales del afio 2022, se registraron en el pais veinte casos de triple filiacion, dos
de ellos, premencionados, se resolvieron por la via administrativa. Los otros 18 judicialmente,

14 con sentencia firme, 1 con sentencia denegatoria y 3 sin decision definitiva.

I11. Conclusion

A modo de sintesis, y siempre bregando por el Interés Superior de nifias, nifios y
adolescentes, cuya amplia conceptualizaciébn obra en la ley nacional 26061, siempre
pregonando el principio rector “favor debilis o pro minoris”, deberia merituarse, ante el caso
concreto, la pertinencia de otorgar el triple vinculo filial, sin necesidad de tildar al articulo 558

in fine del CCyCN de inconstitucional, mediando la interpretacion cabal de las disposiciones
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normativas contenidas en los articulos 1 y 2 de igual digesto normativa, en consonancia con su
articulo 12.

Para ello, y siempre ponderando disposiciones de nuestra Carta Magna (art. 19;
predmbulo, principios de libertad, autonomia, dignidad e integridad), y por imperativo del
articulo 75 inciso 22 elevando el estandarte de los derechos supra legales; Derecho a la vida
privada y familiar (art. 11 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH), a la
integridad personal (art.51 CADH), a la libertad personal (art. 7.1 CADH), a la igualdad y a la
no discriminacién (art. 24 CADH), como también disposiciones ineludibles de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (CDN), y Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), entre otras.

Como conclusion y a modo de cierre, ratificando y enfatizando lo ut supra referido, es
dable aseverar que, en concordancia con lo normado en los primeros articulos del CCyCN, los
casos que se planteen han de ser resueltos a la luz de las leyes del digesto precitado en total
consonancia con las prescripciones constitucionales, los Tratados Internacionales de los que
nuestra Republica forma parte, y los principios y valores juridicos.

Por otro lado, los usos, practicas y costumbres, seran vinculantes cuando las leyes hagan
referencia a ellos o a situaciones no reguladas especificamente mientras no configuren
violacion al orden impuesto, como puede resultar de los casos de marras, y siempre en armonia
con el umbral elemental y primigenio del Interés Superior del Nifio, orientando toda decision
que los involucre en el bienestar y ejercicio pleno de sus derechos.
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ABUSO SEXUAL INFANTIL
ENTRE LAS PRETENSIONES DE LAS PARTES Y LAS POSIBILIDADES REALES
DE ABOGADOS Y ABOGADAS EN LA JUSTICIA PENAL JUVENIL

MARIA DEL CARMEN MUSA!
ROMINA COCOMAZZI?

RESUMEN

Las campafias de concientizacion sobre la identificacion, prevencion y proteccion contra
la violencia sexual impactan fuertemente en la agenda del fuero penal juvenil. Las y los
profesionales de la Abogacia desempefian una funcién insustituible en el acompafamiento
tanto de victimas como de victimarios (en el caso, adolescentes o puberes). La sobrevaloracion
del proceso penal conspira las més de las veces contra la finalidad restauradora que la
Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio impone a las intervenciones de esa
agencia estatal, a la vez que retrae las posibilidades de sanacion de las victimas. Sin embargo,
estamos a tiempo de rescatar su pedagogia y la posibilidad que nos brinda para explorar otros
modelos donde las necesidades de todos los involucrados sean tenidas en cuenta. Donde se

ponga el acento en la vida por vivir.

Palabras clave: Abuso sexual infantil — Profesionales de la Abogacia — Acompafiamiento

I. Estado de situacion

Con profundo agradecimiento al COLABRO por la invitacion que nos cursara,
pretendemos estas lineas como incentivo a las y los colegas lectores para el intercambio de
miradas sobre un tema que nos moviliza: el crecimiento de las denuncias de abuso sexual

infantil y la correspondiente demanda del servicio de justicia que ellas acarrean.

! Jueza de Menores. Especialista en Derecho Penal. Directora de la Carrera de Especializacion en Derecho de
Infancia, Adolescencia y Familia, UCA.

2 Secretaria del Juzgado de Menores de la Primeara Nominacion de Rosario. Especialista en Derecho Penal UNR.
Docente universitaria de grado y posgrado UCA.
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Se ensayd una investigacion sobre el tratamiento dado a las denuncias ingresadas en un
Juzgado de Menores en el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2018 y el 31 de
diciembre de 2021.3
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En miras de un proceso colaborativo donde los operadores nos reconocemos
hermanados en la busqueda de verdad y justicia, aun desempefiando cada quien su funcidn, es
que compartimos con quienes actiian la defensa penal del adolescente imputado” tanto como el
acompariamiento de nifias, nifios y adolescentes victimas, algunas apreciaciones que agrupamos

conforme los titulos que siguen.

Il. Las victimas

“Cuando decidimos intervenir en la problemdtica del abuso sexual, sabemos que
nuestro deseo ha de estar prevenido para evitar, en lo posible, revictimizaciones buenas, si es
que existieran. No estamos Ilamados a dimensionar la deuda del padeciente. Mucho menos
centrarnos en posicionamientos misericordiosos. Empatia, humildad y compromiso. No somos
los salvadores del mundo ni debemos pretenderlo, pero jCuédnto puede cambiar un mundo

sufriente cuando nuestra escucha, la mas idonea de nuestras herramientas se despliega

3 Participan del Proyecto de Investigacion la Psicdloga Teresa Barcelé (sumariante) y la Lic. Isabel Fernanda
Ojeda (Auxiliar Social). En el procesamiento de datos, Mg Renzo Nahuel Murina Cadierno.
4 Utilizaremos el género masculino cuando nos referimos a la persona ofensora porque en la totalidad de los casos

relevados y recordados, se trata de varones.
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alojando las multiples formas del decir del otro!” >Jorge Garaventa habla a terapeutas. Sin
embargo, sus recomendaciones también nos son idoneas si es que dimensionamos cuanto
nuestra intervencion puede acompafiar a las victimas en la integracion del trauma que las
atraviesa, Ginico camino para sanar.®

Generalmente, y en particular cuando la persona vulnerada es un nifio o nifia, se solicita
que la persona adulta que anotici0 el abuso sexual ahonde en el relato y complete la
informacion que permita dar curso a la investigacion. Poner palabras al torbellino de emociones
que experimenta el/la denunciante, a quien la victima le devel6 el hecho, la calmaré.
Posteriormente, se procede a escuchar a la nifia o nifio, mediante el dispositivo de Camara
Gesell.’

Ahora bien, es bueno pretender que la victima esté dispuesta a desvestirse en algln
momento de esta condicion. Y si la persona afectada es de corta edad, serd la mama la
convocada a ese movimiento dificil. Mas dificil aun cuando la circunstancia de hoy le actualiza
propias experiencias abusivas que no dueld lo suficiente. Asi, la reiterancia sistémica de abusos
y las historias que se repiten son circunstancias que aparecen con frecuencia. Siendo las nifias y
nifios victimas personas en desarrollo, es necesario tratar de despojarlas del estereotipo
estigmatizante de “abusada/o”. Por ello, todos los operadores del derecho debemos propiciar
espacios para que tanto las victimas como sus familias puedan trabajar en la resiliencia.® Lo
cual no significa desconocer su condicidn de victima, sino brindarle herramientas para que
puedan continuar viviendo.

En este transitar cumple un rol fundamental el profesional del derecho que asesora a la
victima. Si bien la figura del querellante no estd permitida en el proceso penal juvenil

santafecino®, nada impide que la victima sea acompaiiada por un abogado de su confianzal®. En

5> GARAVENTA, Jorge. “Palabras preliminares ”, en Agresion sexual contra nifios, nifias y adolescentes. Te lo
cuento como y cuando puedo. El polimorfismo del lenguaje infantil. CAO GENE, Macarena, Compiladora.
Editorial Punto Aparte, Buenos Aires, 2022, pag. 25.
5“Entendemos las huellas del trauma en la manera como nos comportamos y sus repercusiones en las relaciones
que establecemos... Sabemos que la experiencia de seguridad es el comienzo de la sanacién”, MATE, Gabon; La
sabiduria del trauma, www.scienceandnonduality.
" La Camara Gesell es un recinto conformado por dos ambientes separados por un vidrio de vision unilateral, que
cuenta con un sistema de grabacién de audio y video en el cual los nifios, nifias y adolescentes son entrevistados
por un experto mientras las partes procesales escuchan su relato en la habitacion contigua, controlando la
produccion del testimonio y efectuando preguntas por intermedio del entrevistador experto.
8 La Real Academia Espariola la define como “Capacidad de adaptacion de un ser vivo frente a un agente
perturbador o un estado o situacion adversos.”
% Asi lo establece el art. 5 inc. 2 tercer parrafo del Cédigo Procesal del Menor (Ley 11.452). Normativa declarada
constitucional por la CSJSF en“V.E.E — Homicidio Agravado, Amenazas, Portacion de arma de fuego s/recurso
de incostitucionalidad”, Tomo 252, Folio 305/314 del 17/09/2013, con voto en disidencia del Dr. Netri. Sin
embargo, existe algin antecedente de declaracion de inconstitucionalidad en la Circunscripcion Judicial N°1,
Libro de Autos y Sentencias N° 30, Resolucion N° 179, Folio 072/085, 25/03/2019. Reyes (disidencia), Creus y
Netri Bruno.
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estos supuestos, es imprescindible que quien les brinde asesoramiento tenga un cabal
conocimiento del sistema penal juvenil argentino y sus alcances a fin de no generar falsas
expectativas en sus representados. Esto conlleva a que la labor no se limite a un mero
asesoramiento juridico sino que incluya un acompafiamiento sereno en el proceso de
integracion el trauma, haciéndoles conocer a la victima y a los familiares las limitaciones de la
persecucidn penal juvenil, sobre todo en casos de menores de edad no punibles.

Finalmente, con motivo de la reforma al art. 67 del Codigo Penal®!, en el Gltimo tiempo
se ha dado el fendmeno de que personas adultas abusadas cuando nifias se presenten a los
estrados judiciales a reclamar justicia. Cuando el ofensor también era menor de edad al
momento del hecho, la presentacion aludida tramita en los Juzgados de Menores.'? Asi, se
comenzoé a hablar del derecho al tiempo, el que considera que ‘“‘reconocer y asumir que se ha
sido victima de un delito de esa naturaleza demanda muchos afios, dado que esa persona lo
revela cuando alcanza la capacidad de discernimiento y decide compartirlo con alguien que le
merezca confianza...la gravedad de estos delitos, sus notable incremento y la brutalidad de las
secuelas que dejan en las victimas requieren de un tiempo extra para su elaboracion en
comparacion con otros delitos.”*® Esta nueva forma de contabilizar los plazos de prescripcion
impulso la discusion sobre su aplicacion en casos cometidos con anterioridad a la entrada en
vigencia de la nueva normativa legal, circunstancia que contrariaria el principio de la
retroactividad de la ley penal mas benigna.

Quienes patrocinan a las victimas equiparan los delitos contra la integridad sexual a los
delitos de lesa humanidad por la grave violacién a los derechos humanos que provocan,
entendiendo que los mismos deben ser imprescriptibles. Fundamentan que la prescripcion de
accion no es un derecho del imputado que tenga consagracién constitucional o convencional,
sino una decision politico-criminal del Estado que condiciona el ejercicio del ius puniendi. Por

lo que tratandose de delitos que provocan graves violaciones a los derechos humanos de las

10 Por aplicacion supletoria del art. 80 del C.P.P. (Ley 12.734) y la Ley Provincial 13.923 que crea el abogado del
nifio.
11 Redaccién segin Ley 27.206 la cual establece que la prescripcion de la accion penal se suspende “mientras la
victima sea menor de edad y hasta que habiendo cumplido la mayoria de edad formule por si la denuncia o
ratifique la formulada por sus representantes legales durante su minoria de edad.”
2E] proceso se encuentra regulado por el Cédigo Procesal de Menores de Santa Fe, Ley 11.452, cuyo sistema aun
no ha sido modificado en consonancia con el sistema acusatorio vigente para personas mayores de edad (Ley
12.734).
13 ALMADA, Sonia. “Derecho al Tiempo ”, en Agresion sexual contra nifios, nifias y adolescentes. Te lo cuento
cémo y cuando puedo. El polimorfismo del lenguaje infantil. CAO GENE, Macarena, Compiladora. Editorial
Punto Aparte, Buenos Aires, 2022, pag. 32.
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victimas, debe ceder en pos de garantizar la tutela judicial efectiva, el acceso a la justicia y al
interés superior del nifio/a victima.*

Por nuestra parte, consideramos que la imprescriptibilidad deberia tener consagracion
legislativa expresa ya que en caso contrario resulta plenamente operativo el principio de ley
penal mas benigna. En este sentido se ha dicho que “ni la Convencion de los Derechos del
Nifio, ni la Convencion de Belém do Para ni la CEDAW establecen reglas de prescripcion
diferenciada de la accién penal respecto de delitos de abuso sexual -cuando los mismos no
son cometidos por agentes del Estado o con algin grado de connivencia con el poder estatal,
[por lo que no puede] implicar la derogacion, modificacion o interpretacion diferenciada del
instituto de la prescripcion que derive, a su vez, en la afectacion del principio de legalidad
penal.”* Sin embargo, sentar esta postura no implica denegar a la victima la posibilidad de
obtener un juicio de verdad - por fuera del sistema penal - que le permita reconstruir la verdad
historica de los hechos como modo de reparacion simbdlica y a fin de garantizarle el acceso a

la justicia y la tutela judicial efectiva. 8

I11. Cuando el presunto agresor tiene edad de punibilidad'’

OFENSOR - COMPARATIVO PUNIBLE/NO PUNIBLE

NO IDENTIFICADO
4
5%

NO PUNIBLE
32
36%

PUNIBLE
52
59%

14 Por aplicacion de las disposiciones de la Convencion de los Derechos del Nifio, Convencién Interamericana de
Derechos Humanos, y Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer.
15 Auto Nro. 553 T XXXVII F 216/223 del 28/05/2020 dictado por el Juez Penal de Primera Instancia de Rosario,
Dr. Mariano Aliau, en el CUIJ Nro 21-08040833-9 y que fuera confirmado por la Dra. Carolina Hernandez y por
la CSJSF Tomo 308, Folio 115/123 del 29/06/2021. En igual sentido se ha pronunciado la Sra. Jueza Penal de
Cémara, Dra. Carina Lurati, en Auto 637 T LIl F 225/229 del 17/12/2021 CUIJ Nro. 21-07032115-4 al considerar
plenamente aplicable el principio del ley penal méas benigna.
16 Conforme lo resuelto por la CSJSF Tomo 308, Folio 115/123 del 29/06/2021. Voto de la Dra. Gastaldi.
17 El Régimen Penal Juvenil Argentino se encuentra regulado por la Ley 22.278. La misma establece en su art. 2
que “es punible el menor de dieciséis (16) afios a dieciocho (18) afios de edad que no incurriere en delito que no
fuera de los enunciados en el art. 17, esto es: delitos de accion privada o reprimidos con pena privativa de la
libertad que no exceda de dos (2) afios, con multa o con inhabilitacion.
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La principal diferencia entre la persecucion penal de personas menores de edad punibles
y el régimen penal de adultos radica en que la aplicacion de una sancion penal se presenta
como eventual, quedando la misma supeditada al resultado del seguimiento social.*® Asi, se
despliega para los imputados un proceso bifronte que persigue, por un lado, establecer su
responsabilidad penal y grado de participacion en el hecho atribuido y, por el otro, brindarle un
seguimiento socio-educativo (“tratamiento tutelar”) que fomente en él “su sentido de la
dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos y las
libertades fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio y la
importancia de promover la reintegracion del nifio y de que éste asuma una funcion
constructiva en la sociedad. "

Para cumplir con el mandato convencional, las propuestas socioeducativas deben ser
diferentes a las que se les asignan a imputados por otros tipos delictivos. Esto se debe a que en
estos casos suelen observarse claros patrones y estereotipos de género muy arraigados, en
donde las violencias son concebidas como una forma de manifestacion de su virilidad,
despojando a la victima de su condicion de sujeto. Circunstancias derivadas, en muchos casos,
de haber sido victimas ellos mismos de distintos tipos de violencia. Asi, el abordaje debe
centrarse en la responsabilizacion subjetiva, en el reconocimiento del otro como personay en la
deconstruccion de las masculinidades. Ello a fin de brindarle la oportunidad de resociabilizarse
y evitar la sancién penal o disminuirla. Aunque, en muchos casos, ésta sera necesaria por ser la
Unica via idénea de reparacién para la victima y de reconocimiento de su responsabilidad para
el agresor.?

Otra de las cuestiones que se plantean en el caso de las personas punibles es la
posibilidad de que el imputado pueda estar presente en la retrocAmara mientras la victima
depone bajo el sistema de Céamara Gesell. Ello en pos de garantizar su derecho de defensa
material en el control de la prueba de cargo. No es pacifica la postura que habilita su

18 Bl art. 4 Ley 22.278 dispone: “La imposicion de pena respecto del menor a que se refiere el articulo segundo
estara supeditada a los siguientes requisitos: 1) Que previamente haya sido declarada su responsabilidad penal y
la civil si correspondiere, conforme las normas procesales. 2) Que haya cumplido dieciocho (18) afios de edad. 3)
Que haya sido sometido a un periodo de tratamiento tutelar no inferior a un (1) afio, prorrogable en caso
necesario hasta la mayoria de edad. Una vez cumplidos estos requisitos, si las modalidades del hecho, los
antecedentes del menor, el resultado del tratamiento tutelar y la impresion directa recogia por el juez hicieren
necesario aplicarle una sancion, asi lo resolverd, pudiendo reducirla en la forma prevista para la tentativa.
Contrariarimente, si fuese innecesario aplicarle sancion, lo absolverd, en cuyo caso podrd prescindir del
requisito del inciso segundo.”
19 Convencion de los Derechos del Nifio, art. 40. 1.
20 para profundizar véase CAPACETE, Laura (compiladora). Jévenes con conductas sexuales violentas. Editorial
Letra Viva, Buenos Aires, 2017.
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participacion en dicho acto procesal, controversia que se puntualiza tanto en su presencia como
en la informacion que sobre la misma debe suministrarsele a las victimas.

Asi, para evitar posibles contactos o perturbaciones en el animo del nifio/a que declara,
algunos estiman que basta la presencia del abogado defensor para controlar la prueba, ya que
éste tiene un cabal conocimiento de la version de los hechos que le dio su defendido. Otros la
rechazan haciendo primar el derecho a la informacion de las victimas a conocer esta
circunstancia por sobre el derecho de defensa del imputado.

Por nuestra parte, siguiendo las “Guias de Buenas Practicas para el abordaje de NNyA
victimas o testigos de abuso sexual y otros delitos”?, entendemos que debe darsele la
posibilidad al imputado de escuchar el relato y proponer preguntas sobre aquellas
circunstancias que solo él y la victima puedan conocer. Para compatibilizar los derechos de
ambas partes, su participacion debe hacerse por medio del sistema de circuito cerrado y en un
recinto separado del lugar en donde se encuentra la victima, a fin de garantizar que no haya
ningln tipo de contacto entre ambos.?? En cuanto a la informacion que debe brindarsele a la
victima respecto de su participacion en el acto, compartimos la postura que sefiala que “si la
noticia de la presencia del imputado en el ejercicio de su derecho constitucional de debida
defensa en juicio puede influir negativamente en su relato, se debe minimizar o adecuar tal
informacidn. Si esto es asi no hay dudas que debemos acudir al llamado clearing de valores:
entre el derecho de informacién del nifio que ponga el acento en la presencia del imputado y
lograr un acto transparente, intimo e imparcial, no hay duda alguna que esa informacién
precisa referida se debe adecuar o ceder para lograr una tutela judicial efectiva de las

victimas vulnerables. %

IVV. Cuando el presunto agresor es no punible

Cuando la persona denunciada es menor de 16 afios, la competencia jurisdiccional se
limita a la investigacion del suceso. En particular, la magistratura esta obligada a averiguar si
han intervenido personas mayores de edad o menores con edad con capacidad de

reprochabilidad penal. Mas no tiene facultad para establecer medidas de coercién respecto del

21 Elaborado por la Junta Federal de Cortes y Superiores Tribunales de Justicia, UNICEF y la Asociacion por los
Derechos Civiles
22 Este fue el criterio sentado por los ministros de la CSISF Dres. Erbetta y Falistocco en el caso “M.Miguel Angel
s/ queja por denegacién del recurso de inconstitucionalidad” del 15/09/2020, en donde realizaron un obiter
dictum indicando que era esperable que en lo sucesivo se respete el procedimiento establecido en las Guias de
buenas préacticas de UNICEF en cuanto refiere a la presencia del imputado durante la entrevista testimonial.
23 CARBONE, Carlos Alberto. Prueba dificil, delitos sexuales, CAmara Gesell y abogado del nifio. Vision
Jurisprudencial. Editorial Juris, Rosario, 2020, pag 89
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infractor, nunca imputado, pues no se abre proceso penal en su contra.?* Convocado el
denunciado a informar cuanto quiera y pueda, es asistido por el Asesor de Menores. Estamos en
presencia de una cuestion dilematica por cuanto se piensa al convocado como un imputado y,
desde alli, muchas veces se le aconseja que guarde silencio. Un sin sentido a nuestro modo de
ver desde el momento que se interpreta el Ilamado con la finalidad de que éste ejerza su
derecho a ser oido, cuando, en realidad, quien es llamado a informar acude porque se lo cita.
Sin pensar en apremios, bien podria aprovecharse la oportunidad para que el convocado
comience a imprimir registro del malestar propio y ajeno, y a apropiarse tanto de la prohibicion
de acercamiento a la presunta victima como de nuevos pasos en la construccion de una
masculinidad respetuosa y libre de violencias. (A cargo de quién? En principio, a cargo del
organismo administrativo de promocién de derechos. En rigor de verdad, a cargo del que
ofrezca un espacio.

La ausencia de procedimiento para gquienes son no punibles implica que no habrd una
sentencia que dé fijeza al hecho y establezca algun tipo de sancién para el infractor. Entonces,
¢para qué someter a la victima a un examen fisico o a la declaracion en Camara Gesell? Salvo
que el/la terapeuta lo solicite en consideracion al bienestar de su paciente. Muchas veces
observamos como los padres que denuncian insisten en que sus hijos o hijas sean examinados
por un meédico forense o entrevistados en Camara Gesell, en su intento de conocer la verdad
sobre lo sucedido. En estos casos, someter a las victimas a estas medidas de prueba no tiene
sentido juridico-practico sino sélo la exposicion a revivir lo sucedido. De ahi que los
profesionales del derecho deben asesorar a los denunciantes sobre lo inconveniente de estos

métodos invasivos de averiguacion de la verdad cuando nada van a aportar al proceso.

ENTREVISTA - CAM. GESELL

78%

24 CSIN, “H., A. O. s/ infraccién ley 23.737 ", 24/106/2021
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V. Otra Justicia

El proceso penal no siempre satisface las necesidades de los involucrados. Las victimas
permanecen en sus margenes pese a la visibilizacion que el ordenamiento pretende darles. Una
vez radicada su denuncia, discurre casi en automatico enterdndose aquellas al final del
recorrido cuanta pena le cupo a quien la vulnero.

El victimario compara su situaciéon con alguna analoga vivida por otro, el que segun su
parecer tuvo mejor suerte que la que le cupo a €l. Se dice a si mismo que “perdid” pese a que
“no le encontraron nada”, mientras ambiciona que el tiempo pase rapido porque los afectos del
afuera quiza se cansen de esperarlo.

La llamada Justicia Restaurativa “propone un cambio de foco.... El centro de la
perspectiva retributiva es la culpabilidad y, mas en concreto, el de culpable. EI modelo
restaurativo de justicia va a proponer desplazar la vision desde la culpabilidad hacia la vision
del dafo. Para el modelo restaurativo lo importante, en primer lugar, es tener claro que
cuando se produce un quebranto normativo, hay un dafio que alguien ha sufrido (victima).
Ignorar este dafio supone, finalmente, menospreciar a la victima y convertir a la accion
sancionadora en un fin en si mismo.”’?

Como ensefia Jean Schmitz?®, la Justicia Restaurativa no es la panacea ni sustituye el
sistema de enjuiciamiento construido hasta hoy, con impacto en el proceso (sobreseimiento o
suspension del juicio a prueba, por ejemplo), o sin él. No puede aplicarse en todos los casos por
cuanto no siempre hay disposicion de animo de los convocados. Si no hay voluntad de
encuentro no puede llevarse a cabo. Nacida en la década del 70 merced al encuentro victima-
ofensor que lleva a cabo un oficial de la libertad vigilada en Canada, se presenta como una
filosofia y unas practicas que ponen el acento no solo en los involucrados directos sino en todas
aquellas personas que de algin modo se han sentido afectadas por el delito para pensar, entre
todas y todos, como sigue la vida. Mientras que la justicia retributiva pone el acento en el delito
y en el castigo, la justicia restaurativa, sin negar el injusto, se focaliza en la responsabilizacion
subjetiva y en la recomposicion de la trama social. No puede decirse que haya una practica
integramente restaurativa si no hay participacion comunitaria.

En relacion al abuso sexual, existe experiencia de circulos restaurativos entre victimas y
perpetradores por separados. En cambio, el encuentro entre el ofensor y su victima se presenta

inconveniente o se prohibe lisa y llanamente. Esto asi, dada la asimetria de las fuerzas en juego

25 CALVO SOLER, Radl, Justicia Juvenil y Practicas Restaurativas. Trazos para el disefio de programas y para
su implementacion, Ned Ediciones, Espafia, 2018, pag. 16
26 https://fdocuments.ec/document/justicia-para-crecer-n-6.html?page=I1. Consultado en 23/9/2022
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y el consiguiente riesgo de victimizacién secundaria. Ahora, en la justicia juvenil hay
situaciones para las que el unico modo que se vislumbra, con alguna eficacia para el repliegue
del conflicto, es el dialogo facilitado entre los protagonistas. Es el caso, a modo ilustrativo, de
adolescentes que consintieron un intercambio erético sin ponerse de acuerdo sobre su alcance o
que pretenden detener unilateralmente una relacion sexual iniciada de consuno. La muchacha —
ciertamente vulnerable en ese momento- se presenta un rato mas tarde ante el estrado como
vulnerada por su partenaire, quien, por su parte, le espeta el relato de las injurias que viene

padeciendo por distintos medios allende la Internet.

V1. Alguna reflexion final

De lo resefiado sucintamente, se desprende cuan importante es que abogadas y abogados
pongan a disposicion de las victimas no sélo su escucha atenta sino, ademas, su asesoramiento
conforme las posibilidades ciertas que ofrece el ordenamiento, sin aventar quimeras. Y cuan
sustancial es su labor a la hora de desmantelar circuitos de venganza.

En relacion a los ofensores, cuanto pueden incentivarlos a reconocerse en los hechos
denunciados acordando con el tribunal un lugar y un tiempo previsibles, libres de sobresaltos.

Y con respecto al formato, jqué promisorio aparece si lo creamos juntos!
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ACCESO A LA JUSTICIA DE PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD:
ESTANDARES INTERNACIONALES EN EL DERECHO PENAL DISCIPLINARIO
LIMITES CONVENCIONALES A LAS POTESTADES DISCIPLINARIAS DEL
ESTADO

NICOLAS A. SOLOMONOFF!

RESUMEN

El ejercicio de la potestad sancionadora del Estado, en su doble faz al determinar
condenas a prision, y, durante el cumplimiento de las mismas en los establecimientos
penitenciarios, al aplicar sanciones disciplinares, debe estar encausado mediante un
procedimiento en el cual se vean plasmadas las garantias del derecho de defensa y debido
proceso.

En este sentido, la relevancia surge de la determinacién de las garantias que
efectivamente entraran en juego dentro de los procesos administrativos disciplinarios
penitenciarios destinados a investigar conductas sancionables y la determinacion de la sancion
que se deba cumplir, lo cual debera estarse a la aplicacion de ciertos principios especificos, que
por la similitud de la materia, derivan razonablemente del Derecho Penal.

Estos principios serdn de inexcusable observancia en todo tipo de actuaciones
disciplinares penales, de lo que resultan indispensables para que el sancionado tome
conocimiento de la existencia del procedimiento que se le sigue o ha seguido, y que ademas se
le dé la oportunidad de ser oido y de probar de algiin modo los hechos que creyere conducentes
a su descargo, ante un Tribunal imparcial.

Ningun dérgano con potestades sancionadoras podra aplicar una sancidn sin previa instruccion
de un procedimiento encaminado a comprobar la infraccion que respete el principio
fundamental del debido proceso adjetivo del articulo 18 de la Constitucion Nacional, y los
incorporados por el art. 75 inc. 22, en particular y que hace a la presentacion de este trabajo, los

determinados por la Convencion Americanaensu art. 8inc 1y 2.

1 Abogado, titulo expedido por la Facultad de Derecho de la U.N.R. 2012 -  Profesor Adjunto de Derechos
Humanos Cat. “A” Facultad de Derecho U.N.R — Presidente de la Comision de Derechos Humanos del Colegio de
Abogados de Rosario.
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Palabras clave: Derecho Penal Disciplinario — Limites — Estandares internacionales

I. Los estandares internacionales de acceso a la justicia y debido proceso en el Sistema
Interamericano

En el marco de la proteccién de los derechos humanos, la Corte IDH ha establecido que
necesariamente los recursos previstos en el Art. 25. 1 de la Convencién Americana deben
vincularse con el respeto a las garantias judiciales establecidas en el Art. 8 de la Convencién,
como las normas de debido proceso.

El engranaje juridico que hace al sistema de proteccion formal y material de los
derechos humanos en estos dos articulos mencionados encuentra en la Corte IDH una
“sistematizacion” bajo los estandares respecto de cudles son sus contenidos, exigencias y
alcances de la tutela judicial por los funcionarios encargados de administrar la justicia.

Ambos derechos se constituyen como un pilar fundamental del soporte sobre el cual se
peticiona la materializacion de todos los derechos reconocidos por las constituciones, ley y la
Convencidn, y que, de otra forma, se tornarian ilusoria la efectiva realizacion de los mismos sin
la debida y adecuada proteccion judicial exigida por los instrumentos bajo andlisis.

En este sentido, la Corte IDH ha sefialado en su Opinién Consultiva n° 9 que el art. 8
abarca "el conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales"?, siendo
aplicable a todo proceso judicial, constituyéndose como "medio para asegurar, en la mayor
medida posible, la solucién justa de una controversia"®, quedando asi plasmados en forma
genérica un conjunto de actos de diversas caracteristicas reunidos bajo el concepto de debido
proceso legal o derecho de defensa procesal, siendo estas las “condiciones que deben cumplirse
para asegurar la adecuada defensa de aquéllos cuyos derechos u obligaciones estan bajo
consideracion judicial .”**

Las "garantias minimas™ han de ser implementadas a las materias que conciernen con la
determinacion de los derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter, encontrandose con mayor especificacion de cuales garantias minimas quedan

comprendidas en el numeral 2 del art 8 CADH, el cual en principio refiere a materias penales.

2 Corte IDH, Garantias Judiciales en Estados de Emergencia. Opinién Consultiva OC-9/87, del 6 de octubre de
1987, parrafo 27
3 Corte IDH. El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido
proceso legal. Opinién Consultiva OC-16/99, de 1-10-99, pérr. 117.
4 Corte IDH. Garantias judiciales en estados de emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-9/87 de 6-10-87 parr. 28. Caso Genie Lacayo, sent. de 29-1-97, parr.
74; Caso Loayza Tamayo, sent. de 17-9-97, parr. 62.
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Sin perjuicio de ello, el concepto de debidas garantias seran aplicables a todo procedimiento de
caracter jurisdiccional, conforme al criterio establecido en el "Tribunal Constitucional”, donde
se expresoé lo siguiente: "El respeto a los derechos humanos constituye un limite a la actividad
estatal, lo cual vale para todo 6rgano o funcionario que se encuentre en una situacion de
poder, en razon de su caracter oficial, respecto de las demas personas. Es, asi, ilicita, toda
forma de ejercicio del poder publico que viole los derechos reconocidos por la Convencion.
Esto es aln méas importante cuando el Estado ejerce su poder sancionatorio, pues éste no sélo
presupone la actuacion de las autoridades con un total apego al orden juridico, sino implica
ademas la concesion de las garantias minimas del debido proceso a todas las personas que se
encuentran sujetas a su jurisdiccion, bajo las exigencias establecidas en la Convencion™®

Por lo tanto, dentro del concepto genérico de "tutela judicial efectiva” se requiere de la
aplicacion una serie de garantias que se desarrollan en distintos aspectos de la proteccidn
jurisdiccional de las personas, y cuya extensién abarca a todos los tipos de procesos judiciales y

administrativos.

I1. El debido proceso aplicable a los procesos y procedimientos disciplinarios

De lo expresado anteriormente resulta claro que la defensa en todo juicio es inviolable;
“Ese es un principio que establece un limite de la accion estatal en el caso de una controversia
judicial, pero que ademas tiene un contenido de defensa de la personalidad humana, de
derecho a ser oido. El principio se aplica tanto para anular una sentencia que impide a una
parte defenderse, como para una sentencia que le permite expresarse, pero ignora
arbitrariamente su exposicion; como para un procedimiento administrativo del que no se da
vista al interesado ni oportunidad de hacer oir sus razones y producir la prueba de descargo
de que quiera valerse”.(Gordillo, 2009)°

La Convencién Americana contiene en su art. 8 las denominadas “garantias judiciales”,
en el abarca como regla de alcance general; la garantia de toda persona a ser oida por un juez
independiente e imparcial cuando sus derechos se encuentren en juego, sean de orden penal,
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter, sumado a una serie de garantias especificas,
como la presuncién de inocencia, derecho a la asistencia letrada, y la doble instancia, entre

otras alli consideradas.

5 Corte IDH. Caso Tribunal Constitucional vs. Peru, sentencia del 31 de enero de 2001, parr. 68.
6 GORDILLO, Agustin A., Tratado de Derecho Administrativo, Parte General, Tomo |, Buenos Aires, FDA,
2009, VI-28
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Vale remarcar al respecto que el objetivo del debido proceso legal es que el individuo
pueda proteger de manera efectiva y eficaz sus derechos; “...el proceso tiene que ser idéneo
para el ejercicio y goce de los derechos. La consecucion de este proposito debe guiar la
interpretacion de cada una de las garantias procesal que lo integran”. (Gordillo, 2009)’

El debido proceso delineado por el Sistema Interamericano se encuentra enriquecido a a
partir de las interpretaciones que la Corte Interamericana ha ido formulando en su doctrina
jurisprudencial.

En el citado caso "Tribunal Constitucional”, la Corte IDH sefiald en tal sentido que: "De
conformidad con la separacion de los poderes publicos que existe en el Estado de Derecho, si
bien la funcién jurisdiccional compete eminentemente al Poder Judicial, otros drganos o
autoridades publicas pueden ejercer funciones del mismo tipo. Es decir, que cuando la
Convencion se refiere al derecho de toda persona a ser oida por un “juez o tribunal
competente” para la “determinacion de sus derechos’, esta expresion se refiere a cualquier
autoridad publica, sea administrativa, legislativa o judicial, que a través de sus resoluciones
determine derechos y obligaciones de las personas. Por la razon mencionada, esta Corte
considera que cualquier érgano del Estado que ejerza funciones de carécter materialmente
jurisdiccional, tiene la obligacion de adoptar resoluciones apegadas a las garantias del debido
proceso legal en los términos del articulo 8 de la Convencion Americana™®.

En este orden, la Corte IDH reitera este criterio en el caso Ivcher Bronstein vs. Perd,
cuestionando la legitimidad de un procedimiento contra Bronstein por el cual el retiraran la
nacionalidad peruana, aplicado por una autoridad administrativa del pais; “Si bien el articulo 8
de la Convencion Americana se titula “Garantias Judiciales”, su aplicacion no se limita a los
recursos judiciales en sentido estricto, “sino al conjunto de requisitos que deben observarse en
las instancias procesales” a efecto de que las personas puedan defenderse adecuadamente
ante cualquier acto emanado del Estado que pueda afectar sus derechos.”, agregando que
“...la Corte estima que tanto los érganos jurisdiccionales como los de otro caracter que

ejerzan funciones de naturaleza materialmente jurisdiccional, tienen el deber de adoptar

decisiones justas basadas en el respeto pleno a las garantias del debido proceso establecidas

en el articulo 8 de la Convencion Americana. *’1°

7 GORDILLO, Agustin A., Tratado de Derecho Administrativo, op. cit., p. VI1-28.
8 Corte IDH. Caso Tribunal Constitucional vs. Pert, Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C No. 142, parr. 71.
9 Corte IDH. Caso lvcher Bronstein vs. Per(, sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74, parr. 102.
10 Corte IDH. Caso lvcher Bronstein vs. Per(, sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74, parr.103.
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La precision de lo argumentado por la Corte Interamericana en este caso determina la
necesidad de impetrar a todo proceso administrativo las reglas del debido proceso para
asegurarle al inculpado una amplia posibilidad de defensa en su favor.

En definitiva, abarca respecto de la tutela efectiva, la consecuente extension de las
reglas del debido proceso legal al proceso administrativo disciplinar, conforme a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y que impregna nuestro
sistema juridico a traves de la obligacion de realizar un control de convencionalidad como
mandato a las autoridades estatales, y no limitada exclusivamente a los jueces, so comprende
que la normativa tanto de forma como de fondo por la cual se aplique cualquier sancion
disciplinaria, y en particular las sanciones a un Profesional, debe ser interpretada a la luz de
dichos criterios.

Estos términos en cuanto a criterios legales que deban aplicarse a todo procedimiento
disciplinario han sido resaltados por la Corte IDH; el respeto del debido proceso legal no s6lo
es exigible en un proceso judicial propiamente dicho, sino que éste debe ser respetado por todo

organo que ejerza funciones de caracter materialmente jurisdiccional.

I1l1. Operatividad del art. 8 inc. 2 de la Convencibn Americana a los procesos
disciplinarios

Establecido el criterio de aplicacion de debido proceso, resulta ineludible tanto en
materia penal como en la disciplinar, la existencia de un juicio previo, siendo este un
“inevitable camino a recorrer para arribar a la imposicion de una condena, final de un
proceso legal y regular, sustanciado conforme a los Codigos. Estas exigencias se cumplen en
la medida en que se respete la garantia que asegura la inviolabilidad de la defensa en juicio,
cumpliéndose con la secuencia de acusacion, defensa, prueba, alegacién sobre su mérito y
sentencia suficientemente motivada”.( D Albora, 1997)

Por lo tanto, reitero que la aplicacion de una sancion disciplinaria se sujeta a que se
sustancie un procedimiento administrativo destinado a investigar y analizar la conducta
reprochada, bajo las garantias del derecho de defensa que surgen del derecho al debido proceso
adjetivo, como presupuestos que conforman la exigencia de la validez constitucional, teniendo
en consideracién la Convencién Americana incorporada en el Art. 75 inc. 22 CN.

Habiendo definido la funcién del debido proceso dentro del marco de aplicacion de una

sancion disciplinaria, resta formular que derechos especificos se encuentran comprendidos

11D’ ALBORA, Francisco J., Proceso Penal (en general), Buenos Aires, LexisNexis — AbeledoPerrot, 1997.
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dentro de dicho principio. A los fines de precisar los mismos, del andlisis que ha sido
desarrollado por la Corte IDH respecto al articulo 8.1 de la Convencion, nos encontramos con
la Opinidn Consultiva N° 11, sostiene:

“En materias que conciernen con la determinacion de [los] derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter el articulo 8 no especifica garantias

minimas, como lo hace en el numeral 2 al referirse a materias penales. Sin embargo, el

concepto de debidas garantias se aplica también a esos érdenes y, por ende, en ese tipo de

materias el individuo tiene derecho también al debido proceso que se aplica en materia penal.

Cabe sefalar aqui que las circunstancias de un procedimiento particular, su significacion, su
caracter y su contexto en un sistema legal particular, son factores que fundamentan la
determinacion de si la representacion legal es o no necesaria para el debido proceso.”'?

La operatividad del inciso 2 del art 8 de la Convencién a un procedimiento no es
estrictamente judicial, criterio que se adoptd en el caso Tribunal Constitucional vs. Perd: “Ya la
Corte ha dejado establecido que a pesar de que el citado articulo no especifica garantias
minimas en materias que conciernen a la determinacion de los derechos y obligaciones de

orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter, el elenco de garantias minimas

establecido en el numeral 2 del mismo precepto se aplica también a esos 6rdenes y, por ende,

en ese tipo de materias el individuo tiene también el derecho, en general, al debido proceso

que se aplica en materia penal.

Mismo criterio de interpretacién ha sido sostenido en el caso Baena Ricardo y otros vs.
Panama, donde la Corte IDH ha dicho que:

“La Corte observa que el elenco de garantias minimas establecido en el numeral 2 del
articulo 8 de la Convencidn se aplica a los 6rdenes mencionados en el numeral 1 del mismo
articulo, o sea, la determinacion de derechos y obligaciones de orden “civil, laboral, fiscal o
de cualquier otro cardcter”. Esto revela el amplio alcance del debido proceso; el individuo
tiene el derecho al debido proceso entendido en los términos del articulo 8.1 y 8.2, tanto en
materia penal como en todos estos otros érdenes.”*

En este mismo caso, formulo una especifica referencia al procedimiento disciplinario
que dio lugar a la remocién de trabajadores publicos, y con claridad determino la relacién entre

el ordenamiento juridico penal y disciplinar, siendo que comparten la misma “naturaleza”:

12 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-11/90 de 10 de agosto de 1990, Excepciones al agotamiento de los recursos
internos (arts. 46.1, 46.2.a y 46.2.b, Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Serie A No. 11, parr. 28.
13 Corte IDH. Caso Tribunal Constitucional vs. Perd, Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C No. 142, parr.
70.
14 Corte IDJ. Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama, sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72, parr.
125.
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“...las sanciones administrativas son, como las penales, una expresion del poder
punitivo del Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza similar a la de éstas. Unas y otras
implican menoscabo, privacion o alteracion de los derechos de las personas, como
consecuencia de una conducta ilicita. Por lo tanto, en un sistema democratico es preciso
extremar las precauciones para que dichas medidas se adopten con estricto respeto a los
derechos basicos de las personas y previa una cuidadosa verificacion de la efectiva existencia

de la conducta ilicita...

IV. Limites convencionales a la discrecionalidad administrativa disciplinar

La discrecionalidad en la determinacion y aplicacion de sanciones disciplinarias no
puede encontrarse, como en otras cuestiones administrativas, incondicionada juridicamente,
pues si bien las potestades surgen del ordenamiento juridico, al mismo tiempo se encuentran
limitadas por éste. En esta idea ya hemos precisado conforma al ordenamiento juridico interno
el orden internacional, en este caso de referencia, lo dispuesto por el Sistema Interamericano
como limite infranqueable de la discrecionalidad punitiva del Estado en todos sus aspectos.

Considero que las limitaciones convencionales a la discrecionalidad administrativa,
surgidas de la jurisprudencia de la Corte IDH, han ido sosteniendo que la discrecionalidad debe
tener siempre como limite la arbitrariedad del Estado y el deber de motivacion suficiente. Esta
ultima integra el debido proceso legal receptado en el art. 8.1 de la Convencion y repercute
también en la garantia de “recurso efectivo” de su art. 25, la cual resulta de aplicacion tanto a
los procesos judiciales como a los procedimientos administrativos.

En Baena, Ricardo y otros vs. Panama, se fundamentd que “En cualquier materia,
inclusive en la laboral y la administrativa, la discrecionalidad de la Administracion tiene
limites infranqueables, siendo uno de ellos el respeto de los derechos humanos... la actuacion
de la Administracion se encuentra regulada, y esta no puede invocar el orden publico para
reducir discrecionalmente las garantias de los administrados... no puede la Administracion
dictar actos administrativos sancionatorios sin otorgar a los sancionados la garantia del
debido proceso.”"*®

La discrecionalidad no puede de manera alguna constituir un justificativo de la conducta
arbitraria del poder punitivo administrativo, puesto que es, precisamente la razonabilidad con

que se ejercen tales facultades, lo que otorga validez a los actos de los érganos estatales y que

15 Corte IDJ. Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama, sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72, parr.
106.
16 Corte IDH, Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama. Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 2 de febrero
de 2001. Serie C No. 72, parr.126.
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permite a los jueces, ante planteos concretos de parte interesada, verificar el cumplimiento de
dicha exigencia. Esta regla debe conformar necesariamente el deber de motivacion suficiente y
adecuada.’

Asi, la discrecionalidad en estos términos no es una potestad sin limites ni controles,
sino por el contrario, supone dar explicaciones suficientemente adecuadas, explicar la causa de
la misma, la finalidad de determinada decision, por qué se adoptd una y no otra, por qué se
aplicd una sancion y justificar su proporcionalidad con la conducta reprochada. Por ello, la
motivacion del acto administrativo es el elemento mas determinante en la validez del ejercicio

de las facultades sancionadoras.

V. Conclusiones

El derecho a la tutela efectiva en el &mbito disciplinario penal abarca un cumulo de
principios, que principalmente emanan del debido proceso en los términos propuestos por el
Art. 8 de la Convencién Americana y bajo las interpretaciones elaboradas por la corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Estas reglas interpretacién son de aplicacion directa y necesaria en cuanto resguardan en
el ambito administrativo disciplinar un adecuado derecho de defensa, la tramitacion de un
procedimiento justo e idoneo en términos convencionales, y la obligacion estatal de asegurar
una decision son suficiente motivacion, otorgando certeza y precision de que se juzga y como
se juzga al valorar la conducta que se pretenda reprochar.

Por lo tanto, las sanciones disciplinarias deben tipificarse con un respeto adecuado a los
estandares fijados por la Corte IDH en el tema, surgiendo la necesidad, en el marco de la
defensa técnica de una persona privada de libertad que resulte sancionada por una conducta que
no esté tipificada adecuadamente, de solicitar la inconstitucionalidad e inconvencionalidad de
la normativa aplicada, por resultar contraria al derecho previsto en los instrumentos
internacionales de derechos humanos.

Los Estados estan obligados a adecuar la normativa penitencial y sus sistemas de
ejecucion penal a los estdndares precitados y evitar, de esa manera, la declaracién de
responsabilidad internacional ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

En conclusion, “El derecho de defensa es una de las garantias fundamentales del

proceso penal en un Estado de Derecho y seria absurdo suprimirlo o restringirlo precisamente

17 Corte IDH. Caso 4pitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela,
sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C No. 182.
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en la etapa procesal donde la coaccion estatal se manifiesta de manera mas violenta” (SALT,

1999).18

18 SALT, Marcos, Los derechos de los reclusos en Argentina, en Rivera Beiras/Salt —Los derechos fundamentales

de los reclusos. Espafia y Argentinal, pag. 208, Ed. del Puerto, Bs. As., 1999.
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DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIAY DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO: DEL FORO DE NECESIDAD AL CASO NAIT LITMAN

GUILLERMO FERRER!

RESUMEN

Tras el establecimiento del Estado moderno en el siglo XVI es posible comenzar a
entablar una nocion sobre la existencia del Derecho Internacional Privado. No obstante ello, en
esta primera etapa el mismo estaba limitado a casos en que las partes eran miembros de las
clases sociales méas privilegiadas. La razon de esto es sencilla, solamente unos pocos
establecian relaciones juridicas de naturaleza privada e internacional con entidad suficiente
para ser analizadas por un tribunal.

La segunda mitad del siglo pasado esta caracterizada por la irrupcién de los Derechos
Humanos y el desarrollo de la globalizacién. Estos fendmenos han producido un cambio de
paradigma en el Derecho Internacional Privado, donde se ha visto una explosion cuantitativa en
los litigios internacionales. De esta manera, el derecho de acceso a la Justicia -entendido como
aquel que le permite a una persona acudir a un tribunal independiente e imparcial, ser oido,
presentar y producir prueba y obtener una sentencia fundada en un tiempo razonable- se erige
como uno de los pilares fundamentales de este nuevo arquetipo.

Sin embargo, el paradigmatico caso Nait Litman pone de manifiesto los profundos
desafios pendientes en el campo de los litigios transnacionales. De esta manera resulta
indispensable analizar brevemente el alcance del derecho de acceso a la Justicia, la nocion de
foro de necesidad y si es posible concebir la idea de una jurisdiccion civil universal.

Palabras clave: Acceso a la Justicia — Jurisdiccion — Foro de Necesidad

l. Introduccién

Werner Goldschmidt, el gran maestro del Derecho Internacional Privado del siglo XX2,

definid a esta area del Derecho como “el conjunto de los casos jusprivatistas con elementos

1Abogado (UNR, 2020); Diplomado en Contratos y Litigios Judiciales Internacionales (Universidad Austral,
2021); Aspirante a Adscripto, Catedra “A” Derecho Internacional Privado (UNR).
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extranjeros y de sus soluciones, descritos casos y soluciones por normas inspiradas en los
métodos indirecto, analitico y sintético-judicial, y basadas las soluciones y sus descripciones
en el respeto al elemento extranjero”.>

Como ciencia, la referida rama del Derecho tiene su objeto de estudio el cual -conforme
la denominada “teoria tripartita integral”- es la determinacion de la Ley aplicable, la
jurisdiccion internacional y el fendmeno de la cooperacion interjurisdiccional.* Actualmente,
todo esto se da en el marco de la globalizacion, de los procesos de integracion econémico-
politicos regionales y las nuevas tecnologias, generando -en consecuencia- que las relaciones
juridicas propias del Derecho privado transfronterizo hayan sufrido una expansion significativa,
que se instrumentaliza tanto en relaciones de indole personal-familiar, en los contratos y/o en
litigios.

A su vez, el Derecho Internacional Privado no es un fendmeno que se desarrolle de
manera aislada, sino que “se articula y se concierta con el Derecho Internacional Publico y
con los DDHH”.° Incluso, y pese a la historica diferenciacion entre la normativa rectora de las
relaciones juridicas internacionales -que hasta parecieran concebirse como mutuamente
excluyentes-, autores de la talla de Fernandez Arroyo manifiestan que tales lineas divisorias
“Va no existen y quizds nunca reflejaron la realidad”.® Bajo esta tesitura, las referencias
hechas a tales ordenamientos deben implicar dar cuenta de algo “parte de un sistema juridico
mas amplio que se ocupa de la regulacion de las relaciones internacionales en general .’

Asimismo, “existe un sustrato ético y axiologico de fuente internacional, dado,
fundamentalmente por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y las normas que
revisten el caracter de ius cogens que los Estados no pueden desconocer ni tampoco dejar de

aplicar”.® Como consecuencia de esto, es imposible concebir al Derecho Internacional Privado

2 SCOTTI, Luciana. “Werner Goldschmidt: el gran Maestro del Derecho Internacional Privado del Siglo XX en
ORTIZ, TULIO y SCOTTI, Luciana (coord.) La Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, hacia su
Bicentenario, Departamento de Publicaciones de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de
Buenos Aires, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2019, pag. 59.
3 GOLDSCHMIDT, Werner. Derecho Internacional Privado. 7ma edicion, Depalma, Buenos Aires, 1990, pag. 3.
4 SOTO, Alfredo Mario. Temas estructurales de Derecho Internacional Privado. 4ta edicion, Estudio, Buenos
Aires, 2019 pags. 30-31.
5 DREYZIN DE KLOR, Adriana. Derecho Internacional Privado, DDHH y Activismo Judicial, en Agenda
Internacional, Volumen 19 N° 30, Pontificia Universidad Catélica del Per(, Lima, 2012, pag. 127.
6 FERNANDEZ ARROYO, Diego P., MBENGUE, Makane Moise. “Public and Private International Law in
International Courts and Tribunals: Evidence of an Inescapable Interaction” en Columbia Journal of Transnational
Law, Volumen 56, N° 4, Estados Unidos, 2018, pag. 801. Traduccion libre.
7 Ibidem, pag. 802. Traduccidn libre.
8 GASOL VARELA, Claudia. “La teoria de las fuentes en el Derechos Internacional Actual. Debate acerca del
neoconstitucionalismo y la internalizacion del Derecho Constitucional. La cuestion en el ordenamiento juridico
argentino” en SABIA DE BARBERIS, Gladys et al. Aspectos actuales de las fuentes del Derecho Internacional,
lera edicién, Consejo Argentino para las Relaciones Internacionales, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2022,
pag. 11.
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del siglo XXI sin la influencia y la interaccién con el Derecho Internacional Publico y los
Derechos Humanos.

El proposito del presente articulo es ver uno de los supuestos de dicho didlogo. En
concreto, el rol del derecho de acceso a la Justicia en una situacion muy particular: las
demandas civiles cuya pretension es la reparacion de un dafio sufrido tras una violacion a los
Derechos Humanos. A estos fines, se desarrollaran tres capitulos: el primero daréd cuenta de la
posibilidad de acudir a la jurisdiccion internacional (1) y a renglon seguido, una mencién a un
precedente paradigmatico que se ha dado en el seno del Tribunal Europeo de DDHH, el caso
Nait Litman vs Suiza (I1). Finalmente. y de manera sumamente breve, se expondran algunas

reflexiones (111).

I1. Derecho de acceso a la Justicia y la jurisdiccion internacional

Como se hizo alusién anteriormente, el nuevo paradigma del Derecho Internacional
Privado importa que haya dejado de ser accesible solamente para las elites sociales® o para las
grandes compafiias multinacionales, sino que se ha vuelto parte del dia a dia. De hecho, el
mundo contemporaneo -fundamentalmente apalancado por internet- da cuenta de la
internacionalizacion de la vida cotidiana y, por tanto, la posibilidad de que surjan conflictos es
directamente proporcional. En esta linea argumentativa se enrola la doctrina indicando que “/a
situacion ha cambiado totalmente con el verdadero desarrollo de las relaciones privadas
internacionales a lo largo del siglo XX, hasta colocar hoy en primer plano las cuestiones
vinculadas con la administracion de las jurisdicciones de los Estados y de la justicia
internacional de derecho privado”.*°

Asi las cosas, es dable entender que la problematica del acceso a la jurisdiccion
internacional sea un tema que revista vital importancia y actualidad. A los fines de aportar
claridad terminoldgica, el concepto bajo andlisis implica la distribucion de los casos
iusprivatistas internacionales entre distintos Estados, siendo sus notas tipificantes la
concurrencia o multiplicidad de foros, la exigencia de razonabilidad -que exista un vinculo lo
suficientemente relevante para el Derecho entre el caso y el juzgador- y el respeto irrestricto
por el derecho de acceso a la Justicia.!

° Basta con observar que los principales problemas de la parte general de esta rama del Derecho encuentran su
origen en precedentes jurisprudenciales en donde las partes eran, por ejemplo, miembros de la nobleza (vgr: con
relacion al fraude a la ley el denominado “caso de la Princesa de Bauffremont™).
10 AUDIT, Bernard. ‘Le Droit International Privé En Quéte D universalité. Cours Général” en Collected Courses
of the Hague Academy of International Law, Volumen 305, Brill, Paises Bajos, 2001, pag. 478.
11 FERNANDEZ ARROYO, Diego. “Aspectos esenciales de la competencia judicial internacional
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Es en relacion con la Ultima caracteristica aludida donde se observa esa incuestionable
relacién entre el Derecho Internacional Privado y los Derechos Humanos. Hablar del derecho
de acceso a la Justicia “es la posibilidad que debe tener toda persona fisica o juridica de
acudir a discutir su problema —ya sea como actor o demandado- ante un Tribunal
independiente, imparcial, la posibilidad de ser oido, producir prueba, y obtener una sentencia
fundada y justa en un plazo razonable y que el fallo pueda ser efectivamente cumplido”.*? Se
trata de un concepto sumamente amplio y que no debe limitarse simplemente a la esfera de los
litigios de naturaleza penal sino que es extensible a todo tipo de procesos, incluidos los
iusprivatistas internacionales.

En el marco de la interrelacion entre las normas rectoras (que a su vez captan) de las
relaciones juridicas internacionales entre sujetos de diversa naturaleza, se ha mencionado con
suma claridad que la referida prerrogativa es “el medio para las victimas de un dafio para
obtener su reparacién”.*® En este sentido, no es simplemente simbdlica o una postulacion
teorica recogida en algin Tratado o Constitucidn, sino una verdadera obligacion no solo de un
Estado, de la Comunidad Internacional en virtud de la solidaridad y la cooperacion.'*

Se advierte que acceso a la Justicia en los casos de Derecho Internacional Privado puede
entrar en estado de crisis toda vez que choca con los deméas elementos que erigen el sistema -
mas o menos armadnico- de la jurisdiccidn iusprivatista internacional. En particular, esta tension
se dard con la proximidad o vinculo entre el caso y el foro. Ante esto, y para evitar la
denominada denegacion de Justicia, se desarrolla el instituto del foro de necesidad. De esta
manera se trata de un “remedio basado en el derecho de acceso a la justicia que permite
otorgar jurisdiccion internacional a los jueces que, en principio, carecen de tal potestad para
conocer y sentenciar en el supuesto concreto, con la finalidad de evitar supuestos de
denegacion de justicia a nivel internacional”.*°

El aludido foro se encuentra receptado en el ambito interamericano de manera
superficial en el articulo 2 de la Convencion Interamericana sobre “Competencia en la esfera

internacional para la eficacia extraterritorial de las sentencias extrajeras” (CIDIP III, La Paz

en vistas de su reglamentacion interamericana” en COMITE JURIDICO INTERAMERICANO. XXXIII Curso de
Derecho Internacional. El Derecho Internacional en las Américas: 100 afios del Comité Juridico Interamericano,
OEA, Washington DC, 2007, pégs. 295;298. En el mismo sentido, SOTO, Alfredo Mario. Op. cit., pag. 57.
12 \/ESCOVI, Eduardo. El acceso a la Justicia como principio fundamental del proceso, con especial referencia a
los litigios internacionales en América. Biblioteca CEDEP, Uruguay,2015, pag. 4.
13 BUCHER, Andreas. ‘La Compétence Universelle Civile” en Collected Courses of the Hague Academy of
International Law, Volumen 372, Brill, Paises Bajos, 2015, pag. 77. Traduccion libre.
14 Ibidem, pag. 78. Traduccion libre..
15 SCOTTI, Luciana. “El acceso a la justicia en el Derecho Internacional Privado argentino: nuevas perspectivas
en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion” en Red Sociales, Revista del Departamento de Ciencias Sociales,
Volumen 3, N° 6, Buenos Aires, 2016, pag. 32
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1984). A su vez, en el ambito de la fuente interna del Derecho Internacional Privado argentino
se consagra en el articulo 2602 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Conforme tal
normativa, sus requisitos son: a) que no sea razonable iniciar la demanda en el extranjero; b)
que la situacion privada tenga contacto suficiente con la Argentina; c) se garantice el derecho
de defensa en juicio y; d) se atienda a la conveniencia de lograr una sentencia eficaz.
Asimismo, la referida norma da cuenta de su caracteristica estrictamente excepcional. Es decir
que no se habilitard la jurisdiccion en cualquier caso, sino que otorgar competencia judicial
internacional a jueces que en principio carecen de ella para evitar supuestos de denegacion de
justicia pero siempre y cuando haya una vinculacion con Argentina. De esta manera, debe
tenerse bien en claro que se trata de un supuesto excepcional ya que de lo contrario se estaria
ante un foro exorbitante.

Asimismo, se reconoce que el derecho de acceso a la Justicia -en particular a la
jurisdiccion internacional- no es una prerrogativa absoluta toda vez que se le reconoce a los
Estados su potestad (por cierto legitimal®) de poder restringirla ya sea por razones
institucionales (el abarrotamiento de los tribunales conlleva a la mala administracion del
servicio de Justicia y por tanto a su vez se ve afectada la posibilidad de obtener una solucion al
caso presentado, por ejemplo, en un plazo razonable) o juridicos (evitar el forum shopping). En
este orden de ideas, y pese a los postulados presentados infra, es dable entender que “la idea de
una competencia universal para todas las relaciones de DIPr no se corresponde ni con la
realidad ni con las necesidades de la vida contempordnea”.t’

Sin perjuicio de lo anterior, la situacion no seria tan cristalina en casos en que el foro de
necesidad no esté reconocido o bien que su correcta aplicacion restrictiva también lleve a la
denegacion de Justicia. Asi pues, autores como Andreas Bucher plantean la necesidad de
concebir una “jurisdiccion civil universal”.*® En este sentido, y especialmente en los casos en
que se interponen demandas en el fuero civil ante violaciones de Derechos Humanos
producidas en otro pais, el anterior concepto da cuenta de la obligacion erga omnes de los
Estados y por tanto debe erigirse un foro de ultima ratio que evite a toda costa que un
damnificado no pueda presentar su caso ni obtener una respuesta por parte de un érgano con

competencia jurisdiccional. A estos fines, se propone que la nocidén sobre “contacto o vinculo

16 ALBORNOZ, Maria Mercedes. “Acceso a la justicia en las relaciones privadas internacionales” en Revista de la
Secretaria del Tribunal Permanente de Revision, Afio 5 N © 9, Paraguay, 2017, pag. 179.
17 FERNDANDEZ ARROYO, Diego. Op. cit., pag. 298.
18 BUCHER, Andreas. Op. cit., pag. 105. Traduccion libre.
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relevante” se flexibilice en la medida que esto no cause, en definitiva, un detrimento irreparable
para los intereses legitimos de las victimas.®

Todo lo anteriormente explicado fue objeto de debate en un caso que tuvo un largo
derrotero procesal que culmind, luego de 25 afios de generados los hechos que lo motivaron,
con una sentencia de la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Tal precedente

sera expuesto a renglén seguido.

I11. El caso Nait Litman vs Suiza

Hacia el afio 1992, el sefior Abdennacer Nait Litman -de nacionalidad tunecina- fue
detenido en Italia y entregado a las autoridades de su pais de origen. Durante un mes fue
torturado en las instalaciones del Ministerio del Interior de dicho Estado del norte de Africa
bajo las érdenes del titular de esa cartera, el sefior A.K. Oportunamente, Nait Litman consigui6
escapar, asentandose en Suiza en 1993 y obteniendo el caracter de asilado dos afios mas tarde.

En 2001 tom6 conocimiento que A.K. se encontraba hospitalizado en Ginebra, por lo
que intentd iniciar un proceso penal contra su captor y torturador. No obstante ello, al momento
de la interposicién de la denuncia, la antigua autoridad tunecina ya habia dejado el territorio
helvético. Tres afios mas tarde, Nait Litman promovidé una demanda en los Tribunales de
Justicia del Canton de Ginebra contra Tanez y contra A.K., pretendiendo la reparacion por los
dafos sufridos durante su cautiverio y producto de las torturas sufridas.

A los fines de justificar la competencia de los tribunales suizos, el demandante se valio
del articulo 3 de la Ley Federal de Derecho Internacional Privado de tal pais del afio 1987. Tal
normativa consagraba al instituto del foro de necesidad en los siguientes términos: “[cJuando
esta ley no otorga jurisdiccion a las autoridades suizas y resulta imposible o no se puede exigir
razonablemente que el caso tramite en un pais extranjero, seran competentes las autoridades
judiciales o administrativas suizas del lugar con el cual el caso tenga una conexion
suficiente”.®® La demanda fue desestimada por el Tribunal arguyendo que carecia de
competencia toda vez que el caso no guardaba contacto suficiente con Suiza y por tanto no se
configuraba el supuesto requerido para que se constituyera el foro de necesidad.

La apelacion no fue concedida nuevamente bajo el argumento de la incompetencia,
aunque en esa oportunidad el quid del andlisis del Tribunal de alzada se centré en la existencia
de inmunidad de jurisdiccién a favor de los demandados debido a que los actos de tortura

habian sido realizados en el ejercicio de autoridad soberana (actos iure imperii). Nait Litman

19 Ibidem, pags. 78; 105. Traduccion libre.
20 Traduccion libre.
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acudié entonces al Tribunal Federal Supremo, la méaxima autoridad judicial del pais.
Nuevamente la pretension del actor fue rechazada ya que, a lo ojos del Tribunal, no habia
contacto suficiente con Suiza al momento de las torturas: los demandados estaban domiciliados
en Tunez, el demandante residia en Italia y los hechos ocurrieron en el pais africano. El hecho
de que Nait Litman luego hubiera obtenido el asilo o incluso posteriormente la nacionalidad
helvética no debian ser tomados en cuenta.?

El ya para entonces ciudadano suizo acudio al Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
afirmando que en su caso el Estado europeo habia violado el primer inciso del articulo 6 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, ya que en el marco del derecho a un proceso
equitativo su causa no habia sido oida. Es decir, habia una afeccién al derecho de acceso a la
Justicia ante la negativa de los tribunales helvéticos de constituirse en un foro de necesidad.
Nuevamente para el pesar de Nait Litman, su pedido no lleg6 a buen puerto ya que, mediante
sentencia del 21 de junio del 2016, el denominado “Tribunal de Estrasburgo” resolvié que los
jueces suizos no habian producido una afeccion a su derecho de poder acceder a la jurisdiccion.
Sin perjuicio de ello, la causa fue remitida para su estudio -y decision definitiva- a la Gran Sala
del referido Tribunal.

Asi las cosas, el 15 de marzo de 2018 se puso punto final a este polémico caso. En su
sentencia la Gran Sala confirmo las decisiones de todos los juzgadores que habian actuado con
anterioridad. La decision parte por dejar en claro que los Estados tienen legitimidad para
restringir el acceso a su jurisdiccion internacional siempre y cuando esta observe un fin
legitimo y exista una razonable relacion de proporcionalidad entre los medios empleados y el
fin que se pretende alcanzar.?

Bajo esta linea argumentativa los jueces de la Gran Sala entendieron que existian varios
fines legitimos que justificaban la reticencia de sus pares suizos a declararse competentes.
Estos se fundamentaron sobre la base de la correcta administracién de Justicia y la efectividad
de las decisiones judiciales.?® EI primero de ellos se basé en la eventual dificultad que tendria
una hipotética sentencia para hacerse valer en Tunez habida cuenta de la enorme implicancia
politica del caso.?* El segundo lo hizo en el legitimo interés del Estado en impedir el forum
shopping para evitar que sus tribunales se vean saturados y por ende no puedan brindar un buen

servicio de Justicia conforme sus compromisos constitucionales y convencionales.?®

21 Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, “Nait Litman vs Suiza”, 15/03/2018, pag. 6, §30.
22 |bidem, pags. 35;36, 88 112-116.
23 |bidem, pag. 38, § 122.
24 |bidem, pag. 38 § 124.
% |bidem, pag. 38 §§ 125-126.
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Finalmente, se tomaron en consideracion las potenciales dificultades diplomaticas a las que
podria enfrentarse Suiza -como cualquier otro Estado- si se admitiese que sus tribunales son
competentes para entender en casos de suma delicadeza politico-institucional como son las
violaciones de Derechos Humanos perpetradas por funcionarios de otro Estado soberano,?®
argumento no exento de critica ya que no se trata de uno basado en Derecho.

Por otro lado, en cuanto al requisito de la proporcionalidad el Tribunal manifesté que
conforme el estado de situacion del Derecho Internacional al momento de dictar la sentencia no
es posible hablar de jurisdiccion civil universal, por lo que Suiza carecia de dicha obligacion y
por tanto las multiples declaraciones de incompetencia fundadas en el articulo 3 de la referida
ley de Derecho Internacional Privado fueron conformes al margen de discrecionalidad previsto

para limitar los derechos emergentes del Convenio Europeo de Derechos Humanos.?’

IV. Reflexiones finales

A lo largo del presente articulo se ha hecho alusidn reiteradas veces a la interaccion de
los Derechos Humanos con el Derecho Internacional en su conjunto. En particular, en los casos
iusprivatistas con elementos extranjeros el acceso a la jurisdiccion internacional se entrelaza de
manera indisociable con el derecho de acceso a la Justicia. Ante esto, los reguladores, ya sean
los Estados aisladamente para su fuente interna o en conjunto disefiando Tratados Yy
Convenciones, se encuentran obligados a manejar las tensiones que inevitablemente surgen
entre el requisito de proximidad que debe presentar el caso y el foro elegido (razonabilidad),
con la posibilidad de que las personas se queden sin un espacio para poder presentar sus
reclamaciones.

Para evitar la denegacion de Justicia es que se disefi6 el foro de necesidad, pero este no
debe ser utilizado abusivamente. Al contrario, su correcta aplicabilidad importa que deba darse
en casos excepcionales, donde efectivamente sea inevitable la satisfaccion de la prerrogativa a
la que se ha hecho referencia en mdltiples ocasiones. Solo asi un Estado puede satisfacer su
obligacion de proveer un sistema de resolucion de controversias util y eficiente tanto para los
casos nacionales como los internacionales.

Concebir que los tribunales de un Estado deban arrogarse el conocimiento de cualquier
caso de entidad internacional sin que éste tenga ‘“contacto suficiente” con el mismo, por
razones de cooperacion y solidaridad no pareciera ser la mejor solucion ante la problematica de

la falta de acceso a Justicia. Al contrario, es posible que genere abarrotamiento de sus 6rganos

%6 |bidem, pag. 38 § 127.
2" 1bidem, pégs. 51;52;55, §§ 181; 187; 190; 198.
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judiciales perjudicando al resto de la sociedad y que incluso la decision que ponga fin a la
controversia no pueda ser jamas ejecutada, constituyendo de esa manera una reparacion (si
acaso llega a serlo) meramente simbodlica. En el caso Nait Litman se promovio la salvaguarda
del sistema de la jurisdiccion internacional frente a una injusticia manifiesta, ya que los
culpables de su tortura jamas pagaran por ella.

La falta de prevision ante estos casos tan dramaticos por parte del Derecho
Internacional, tanto convencional como consuetudinario, deberdn ser tomados en cuenta a la
hora de disefiar nuevas fuentes. De esta manera, sera verdaderamente posible concebir un

sistema juridico transnacional basado en la tolerancia y la dignidad humana.
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SENTENCIA ANTICIPADA EN EL PROCESO DE DANOS

LO GIUDICE, DIEGO ALEJANDRO!

RESUMEN

Como regla general, se requiere que un juicio transite todas sus etapas para garantizar el
debido proceso. Con ello se pretende arribar a una solucién justa, producto de un contradictorio
en el cual se les permita a las partes exponer sus argumentos y confirmarlos en forma adecuada.
Logicamente, este tramite no es inmediato, sino que insume un tiempo hasta su finalizacion.

Sin embargo, no todos los casos son idénticos. En ciertas ocasiones, la justicia no
admite demoras y la espera hasta el dictado de la sentencia definitiva puede producir dafios
irreparables.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion se expidié sobre el tema en los fallos
“Camacho Acosta” y “Pardo”, en los cuales se reconocié la posibilidad de otorgar a las
victimas una parte de la pretension de fondo de forma previa a la resolucion final. No se hizo
tanto hincapié en las vias procesales utilizadas, sino en asegurar la tutela efectiva del
damnificado para evitar mayores dafos.

Nos parece que lo importante es determinar en qué casos puede adelantarse total o
parcialmente el resultado final del pleito, con qué alcances y cuando ello vulnera el debido

proceso.

Palabras clave: Accion preventiva — Sentencia anticipada — Debido proceso

I. La accion preventiva
El Codigo Civil y Comercial la regula en varias normas: a) el articulo 1712 contempla
la legitimacion activa; b) en el articulo 1710 —ademas de establecerse el deber general de

prevenir— se encuentra prevista la legitimacion pasiva; c¢) el articulo 1711, bajo la

! Presidente del Instituto de Derecho de Dafios del Colegio de Abogados de Rosario, Maestrando en Maestria en
Derecho Privado, con tesis final presentada (UNR), Doctorando en Doctorado en Derecho y Cs. Sociales, con plan
de tesis (UCA), Profesor de Derecho de las Obligaciones y Derecho de Dafios (UNR - UCA).
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denominacion “accion preventiva”, prevé los presupuestos de procedencia; y d) el articulo 1713
esta dirigido a calibrar la actuacion del juez y las medidas que puede adoptar, incluso de oficio.

Debe tenerse en cuenta que, si bien la nocidon de “accion” se relaciona con el derecho
procesal, aqui se trata de una cuestion de fondo?: como hemos sefialado, se contempla la
legitimacion —que no se enfoca en su capacidad para estar en juicio, sino en los sujetos del
deber— y los presupuestos para exigir la prevencion.

Es importante recordar que esta terminologia fue utilizada histéricamente por el derecho
civil para referirse a aquellas vias que otorgaba para poder reclamar (por ejemplo, accion de
simulacion, subrogatoria, resarcitoria, etc.) y todavia es habitual su uso. Sin embargo, lo cierto
es que ella surgid en el derecho romano antes de la existencia misma del derecho procesal y
contenia tanto aspectos de fondo como formales; se referia a los requisitos sustanciales y
también se relacionaba con perseguir lo debido en juicio®.

En la actualidad, implica la posibilidad de presentarse ante los jueces para pedir la
satisfaccion de una pretension®, sin importar si esta Gltima es fundada o no. Por este motivo, se
sostiene que los arts. 1711 y ss. del CCCN en realidad regulan una “pretension™: se trata de la
afirmacion que realiza un sujeto de merecer tutela juridica®.

Sin perjuicio de esta distincion —con la que coincidimos—, trataremos el tema
adoptando una u otra denominacién en forma indistinta debido a que no conlleva una confusion
de términos con relevancia préctica y tampoco es arbitraria, sino que responde a una tradicion

proveniente del derecho romano que se mantuvo hasta nuestros dias.

2 En sentido contrario, se sostuvo que se prevé imperfectamente un “proceso preventivo de dafios” en los arts.1711
a 1713 CCCN, invadiendo con exorbitancia las competencias provinciales o locales para dictar normas de
procedimiento (voto del Dr. Vargas en el fallo de la CCC Santa Fe, sala I, 28/4/2016, “Paoletti, Juan C.y otros c/
Baravalle, Andrea P.y otros s/ Medida autosatisfactiva”, MJ —JU-M-98257-AR).

3 ROJAS, Jorge A., “La tutela anticipada en Argentina y Brasil”, Revista Espafiola de Derecho Procesal Justicia,
Aflo 2015, N° 2, Editorial Bosch Editor, Espafia, disponible en https://jorgearojas.com.ar/wp-
content/uploads/2021/09/L a-tutela-anticipada-en-Argentina-y-Brasil.pdf [29/9/2022].

4 Se la ha definido como “el poder juridico que tiene todo sujeto de derecho, de acudir a los o6rganos
jurisdiccionales para reclamarles la satisfaccion de una pretension” (COUTURE, Eduardo J., Fundamentos del
derecho procesal civil, 32 ed., Depalma, Buenos Aires, 1958, pag. 57).

> MEROI, Andrea A., “Aspectos procesales de la pretension preventiva de dafios”, RCCyC 2016 (abril), 70;
CAMPS, Carlos, “La pretension preventiva de dafios”, RCCyC 2015 (agosto), 3; GALDOS, Jorge M., “La tutela
preventiva del coronavirus en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion”, La Ley 7/4/2020, 1; Conclusiones de las
XXV1 Jornadas Nacionales de Derecho Civil de La Plata en 2017.

® En palabras de Couture: “La pretension (Anspruch, pretesa) es la afirmacion de un sujeto de derecho de merecer
la tutela juridica y, por supuesto, la aspiracion concreta de que ésta se haga efectiva. En otras palabras: la
autoatribucion de un derecho por parte de un sujeto que invocandolo pide concretamente que se haga efectiva a su
respecto la tutela juridica” (COUTURE, op. cit., pag. 72). Se ha sostenido también que “es la declaracion de
voluntad hecha en una demanda (plano juridico) mediante la cual el actor (pretendiente) aspira a que el juez emita
—después de un proceso— una sentencia que resuelva efectiva y favorablemente el litigio que le presenta a su
conocimiento” (ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Introduccion al estudio del derecho procesal, Santa Fe,
Rubinzal — Culzoni, 1992, 12 parte, pag. 99).
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En definitiva, segin Peyrano la accion preventiva puede ser definida como “...aquella
que persigue evitar el acaecimiento, repeticion, agravacion o persistencia de dafos,
patrimoniales o morales, potencialmente posibles, conforme al orden normal y corriente de las
cosas a partir de una situacion factica existente; existiere 0 no algin vinculo juridico
preexistente con el legitimado pasivo de ella. De tener éxito, se traducira, por lo general, en una
orden de hacer o de no hacer que busque revertir o modificar la situacion factica que genere el

riesgo de daflo (o de persistencia o repeticion) que justifica su promocion”’.

I1. Los procesos urgentes

En el Cadigo Procesal Civil y Comercial de Santa Fe —al igual que en muchos otros
del pais— no existe un proceso concreto para seguir la accion preventiva prevista en el art.
1711y ss. del CCCNS. Por esta razon, segun lo previsto en el primer parrafo del art. 387 del
CPCCSF deberia tramitarse por un juicio ordinario (la misma solucién prevé el art. 319, ler.
parrafo del CPCCN)°.

El problema es que habitualmente estos casos son urgentes y el proceso es muy extenso.

Un modo tradicional de instrumentar estas acciones es mediante la aplicacion de
medidas cautelares accesorias al juicio principal. Sin embargo, ellas fueron disefiadas para
proteger la indemnidad del patrimonio del deudor y no estan enfocadas en la posible victima de
un dafio'®, aunque se han adaptado adecuadamente a las nuevas circunstancias (como, por
ejemplo, con la posibilidad de dictar medidas innovativas). Lo cierto es que pueden resultar
ineficientes si se miran desde el punto de vista tradicional.

El tiempo es fundamental!: si se pretende que la tutela preventiva sea realmente

efectiva, deben arbitrarse los medios para que el sujeto obtenga justicia rapidamente. Ya no

"PEYRANO, Jorge W., La accion preventiva, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2003, pag. 36.
8 El Proyecto de Codigo Procesal de Santa Fe (Mensaje 4704 PE del 11/07/2018) en su art. 387 dispone: “La
accion preventiva prevista en el art. 1711 del Coédigo Civil y Comercial se sustanciard por el procedimiento
ordinario o sumarisimo, segun fueran las circunstancias del caso valoradas por el juez”. El Cédigo Procesal Civil y
Comercial de Santa Cruz regul6 la cuestion en sus articulos 472 a 475, mientras que el Codigo Procesal Civil,
Comercial y Tributario de la Provincia de Mendoza lo hizo en el articulo 3.
% En este sentido se expide MEROI, op. cit. Ademas sostuvo: “Aunque mds no sea por una asociacion inmediata,
la denominacién ‘accion preventiva’ desemboca frecuente e incorrectamente en la idea de un ‘procedimiento’ que,
ahora, se quiere especifico y propio. Cuando muchos autores y jueces repiten ‘accidon preventiva auténoma’
parecen querer significar que ‘tramita por una via autébnoma’, en el sentido de ‘especifica’, ‘propia’. A contar de
ese equivoco, el procedimiento puede terminar en cualquier lado o en cualquier cosa”. (MEROI, Andrea A.,
“Encandilados por el fondo y extraviados de la forma. Notas sobre el tramite de una pretension preventiva”,
RCCyC 2020 [junio], 44).
10 Con la salvedad de la proteccion de persona de los arts. 291 y ss. CPCCSF.
1 PEYRANO, Jorge W., “La medida autosatisfactiva: forma diferenciada de tutela que constituye una expresion
privilegiada del proceso urgente. Génesis y evolucion”, en PEYRANO, Jorge W. (dir.) - EUGUREN, Maria C.
(coord.), Medidas autosatisfactivas, Rubinzal — Culzoni, Santa Fe, 1999, pag. 14, con cita de Euguren.
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alcanza con garantizar el acceso a la justicia y que la sentencia sea sentencia razonable y
fundada, sino que, ademas, ella debe ser dictada en un plazo que no la torne in(til*2,

Por otra parte, si bien nuestro sistema procesal no cuenta con las herramientas
necesarias, los jueces han adaptado las que ya existen para la proteccion de las personas.

Como principio general, la Corte sostuvo que el cumplimiento de los ritos no es
caprichoso, sino que busca la verdad objetiva®®; de alli que las formas no valen por si mismas,
sino por el proposito para la cual fueron creadas?. En este marco, cobra especial relevancia el
caracter instrumental del proceso, que tiene como finalidad hacer efectivo aquello que es
prometido por el derecho de fondo.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion adoptd una posicidén coherente con estos
postulados en el caso “Pardo”, al sostener lo siguiente: “Una moderna concepcién del proceso
exige poner el acento en el valor ‘eficacia’ de la funcion jurisdiccional y en el caréacter
instrumental de las normas procesales, en el sentido de que su finalidad radica en hacer
efectivos los derechos sustanciales cuya proteccion se requiere, y en ese marco de actuacion las
medidas de tutela anticipatoria se presentan como una de las vias aptas, durante el trdmite del
juicio, para asegurar el adecuado servicio de justicia y evitar el riesgo de una sentencia

favorable pero ineficaz por tardia™*®.

I11. Vias procesales para instrumentar los procesos urgentes

A continuacion realizaremos un repaso de las distintas posibilidades que se presentan
para tramitar los juicios urgentes:

i) Segun los ordenamientos procesales, el procedimiento ordinario pareceria ser la regla
general®®,

ii) Zavala de Gonzalez postulaba la procedencia del juicio sumario previsto en el
articulo 2618 del Codigo Civil derogado para las inmisiones materiales'’. En un fallo se tomo

2. AYERZA, Soledad - PEYRANO, Marcos, “Dimensiones del principio de tutela judicial efectiva y su
proyeccién como accion preventiva”, en PEYRANO, Jorge W. (dir.) y BARBERIO, Sergio J. - GARCIA SOLA,
Marcela M. (coords.), Principios procesales, Santa Fe, Rubinzal — Culzoni, 2011, t. |, pag. 263.

13 CSIN, 18/9/1957, “Colalillo, Domingo ¢/ Cia. de Seguros Espafia y Rio de la Plata”, Fallos: 238:550.

14 ALVARADO VELLOSO, ob. cit., pag. 291/292.

15 CSIN, 6/12/2011, “Pardo, Héctor Paulino y otro ¢/ Di Césare, Luis Alberto y otro s/ Articulo 250 del Cédigo
Procesal Civil”, LL Online AR/JUR/67171/2013.

16 MERQOI, en obras citadas.

17 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, Resarcimiento de dafios, Buenos Aires, Hammurabi, 1999, t. IV

“Presupuestos y funciones del derecho de dafios”, pag. 444.
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la misma postura, fundamentando la decision en la necesidad de armonizar la celeridad
requerida con el tiempo necesario para llevar a cabo cierta prueba’®.

iii) En cambio, para Peyrano el trdmite sumarisimo podria ser una via adecuada
mientras no se regule un proceso propio®®.

iv) La solucion debe analizarse en el caso concreto, aunque —como regla general y
salvo urgencia apremiante— nos parece que lo aconsejable seria tramitarla por medio de un
proceso sumarisimo.

Descartamos, en principio, la utilizacion de un juicio ordinario debido a que no siempre
existe una situacion tan extrema, pero la posibilidad de que se produzca un dafio ya es motivo
suficiente para descartarlo. Como excepcion, podria utilizarse cuando sea necesaria una notoria
amplitud en la prueba.

Seria ideal disefiar un nuevo tipo de procedimiento cognitivo mas ajustado a las
singularidades de esta accion?°, sumado a otros urgentes (como la medida autosatisfactiva) o
herramientas Utiles para lograr la prevencion (como la medida innovativa o la tutela
anticipada).

a) Medidas cautelares: Es la herramienta mas utilizada para la interposicion de las
pretensiones preventivas.

En ocasiones no se puede esperar hasta la sentencia final, porque pueden generarse
dafios. Aqui se vuelve indispensable asegurar la indemnidad de quien acciona hasta la
finalizacion del juicio.

Muchas veces —con el fin de evitar las demoras del proceso— se interponen medidas
cautelares cuando podria obtenerse una sentencia preventiva de forma definitiva. Por esta
razén, los magistrados deben estar atentos para evitar un abuso, debido a que se podria intentar
obtener inaudita parte aquello que debe ser parte de la decision final.

Se puede advertir otra dificultad: como estas medidas son accesorias y tradicionalmente
se sostuvo que no podian coincidir con el objeto del juicio principal?!, en la practica se

terminaban inventando litigios de fondo para lograr que se adopten los resguardos adecuados

18 JAmbiental de Jujuy, 27/4/2021, “Agostini, Juan J. c. Enrique Eduardo Martinez, Mirta Susana Petrillo y
Horizonte Desarrollos Inmobiliarios SRL s/ acc. preventiva de dafios”, LL Online AR/JUR/18967/2021.
¥ PEYRANO, “La accidn preventiva: certezas y dudas”, en PEYRANO, Jorge W. (dir.) - ESPERANZA, Silvia L.
(coord.), La accion preventiva en el Codigo Civil y Comercial de la Nacién, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, pags.
207/299. La posibilidad de utilizar un proceso de caracteristicas similares al sumarisimo habia sido propuesta con
anterioridad a la sancion del Cédigo Civil y Comercial por MORELLO, Augusto, “Tutela procesal del derecho a
la intimidad personal”, JA 1985-11-765. Algunos postulan aplicar el procedimiento de conocimiento mas breve:
OSSOLA, Federico A. en RIVERA, Julio César — MEDINA, Graciela (dirs.), Responsabilidad civil, 12 ed.,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2016, pag. 178.
2 PEYRANO, Jorge W., “Noticia sobre la accion preventiva”, La Ley 19-12-2015, 1.
21 Sin embargo, ello no fue considerado indispenable por la CSJN, tal como veremos en el apartado 1V.3.
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por medio de la proteccion cautelar??, lo que deriva en una ficcion?3. Por ejemplo, si la Gnica
finalidad de un individuo era que le realicen una operacién urgente, iniciaba una demanda con
otro objeto mas amplio y pedia como medida precautoria la intervencion quirdrgica.

b) Medidas autosatisfactivas: Es un requerimiento urgente formulado al juez, que se
agota con su despacho favorable. No se trata de una medida precautoria, aunque muchas veces
se la haya calificado como una “cautelar autonoma?*,

c) Medidas precautelares: Han sido utilizadas para suspender los efectos de un acto
administrativo hasta que el juez pueda tomar conocimiento de las actuaciones que se tramitaron
antes del juicio frente al Estado?®.

d) Medidas anticautelares: Se utilizan para evitar la consumacion de abusos procesales
cautelares®. Lo que se busca con ellas es anticiparse a esa situacion, mediante una orden al
destinatario para que no trabe una cierta medida precautoria que pueda atentar contra el
desenvolvimiento de su actividad comercial.

e) Pretensién mere declarativa: Se pide la declaracion de certeza de una situacion de
derecho (art. 1 CPCCSF).

f) Amparo: Puede ser utilizado para articular pretensiones preventivas urgentes, debido
a que esta previsto para proteger derechos constitucionales amenazados (articulo 43 CN).

g) Proceso monitorio: Para garantizar el derecho de defensa, la sentencia tendria
caracter provisorio (cosa juzgada formal), porque seria susceptible de revisién posterior. En las
medidas cautelares clasicas se busca asegurar la eficacia de la sentencia definitiva hasta su
dictado, mientras que aqui se presume que la misma serd innecesaria. Se ha dicho que la
providencia monitoria “es provisoria en su formacion, pero definitiva en su finalidad; la

cautelar [...] es provisoria en el fin”?’.

22 Tal como lo sostenia PEYRANO, Jorge W., “Lo urgente y lo cautelar”, JA 1995-1-899.
2 VAZQUEZ FERREYRA, Roberto, “Las medidas autosatisfactivas en el Derecho de dafos y en la tutela del
consumidor”, en PEYRANO (dir.) - EUGUREN (coord.), Medidas autosatisfactivas, ob. cit., pag. 421.
2 PEYRANO, Jorge W., “La medida autosatisfactiva: forma diferenciada de tutela que constituye una expresion
privilegiada del proceso urgente. Génesis y evolucion”, en PEYRANO (dir.) — EUGUREN (coord.), Medidas
autosatisfactivas, ob. cit., pag. 13.
%5 SOSA, Toribio E., “Medidas pre o subcautelares en materia de violencia familiar”, La Ley 25/04/2005,1.
2 PEYRANO, Jorge W., “Las medidas anticautelares”, La Ley 01/03/2012, 1.
2l FERRARI, Griselda N., “Tutela de urgencia” en PEYRANO (dir) — EUGUREN (coord.), Medidas
autosatisfactivas..., ob. cit., pag. 216.
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IV. Tutela anticipada de urgencia (o sentencia anticipada)
1) La legislacién procesal

En nuestro pais solamente estd regulada para casos de urgencia en los codigos
procesales de San Juan (art. 242) y La Pampa (art. 231). En ambos se solicita: 1) una
verosimilitud mayor a la ordinaria?®; 2) urgencia impostergable; 3) contracautela; y 4) que no
produzca efectos irreparables en la sentencia definitiva. En sentido similar, otros ordenamientos
contemplan procesos urgentes: 1) las medidas autosatisfactivas en Chaco (art. 232 bis); 2) la
medida innovativa en Corrientes (art. 232 bis) y en Rio Negro (art. 230); y 3) algunos
supuestos especificos en Entre Rios (arts. 604 bis y ter).

Surgié en el &mbito nacional como una extension de las medidas de no innovar —luego
de una interpretacion del art. 230 CPCCN— hacia la innovativa y de la medida cautelar
genérica (art. 232 CPCCN). Ninguna de estas opciones es extensible al proceso santafesino: en
el primer caso, por la redaccién del art. 289 CPCCSF y en el segundo por la inexistencia de una
norma similar. Aqui fue recibida luego de una construccion jurisprudencial afianzada en la
Corte Provincial®®,

Por otra parte, el art. 14 de la ley 11.330 (que reglamenta el recurso contencioso
administrativo previsto en el art. 93, inc. 2, de la Constitucién de Santa Fe), contempla no
solamente la posibilidad de adoptar medidas cautelares, sino también anticipatorias, cuando se
pueda considerar aceptable la posicion sustancial del recurrente y exista peligro en la demora.

También se encuentra regulada en la legislacion comparada. En Brasil esta prevista en
el art. 273 del Cddigo Procesal Civil, que exige “prueba inequivoca” sobre la verosimilitud y
exige: a) temor fundado de dafio irreparable o de dificil reparacion; b) abuso procesal; o c)
conducta maliciosa. En cambio, el ordenamiento procesal peruano es mucho méas amplio (art.
618). Ademaés, puede advertirse que otros paises contienen institutos similares: en Francia se
efectiviza a través del référé®, en el derecho anglosajon mediante las injuctions® y en Italia se
utiliza la tutela urgente (art. 700 del Cddigo Procesal Civil).

También hay algunos casos contemplados como los alimentos provisorios (art. 554
CCCN) o el desalojo anticipado (art. 517, 2do. parrafo CPCCSF).

28 A diferencia de lo requerido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
29 CSJ Santa Fe, 30/10/1989, “Salvia, Francisco V. y otros c. Municipalidad de Rosario”, ED 136-690, con nota de
Bidart Campos; CSJ Sata Fe, 13/9/1989, “Vallejos, José M. y otros c¢. Provincia de Santa Fe”, AS 76-415/427;
CCC Rosario, sala II, 21/4/1997, “Barbero, Jorge R. c./ Municipalidad de Rosario s/ Accion mere declarativa.
Med. Cautelar innovativa”, Zeus 75-J-283. Véase la recopilacion jurisprudencial con numerosos fallos de la Corte
y Cémaras de la Provincia realizada por AIRASCA, Ivana M, “La medida cautelar innovativa”, en PEYRANO,
Jorge W. (dir.) - BARACAT, Edgar J. (coord.), Medida innovativa, Santa Fe, Rubinzal — Culzoni, 2009, pag. 188.
30 Arts. 484 a 492, 808 y 809 del Codigo Procesal Civil de Francia.
31 Es el caso de las Rules of Civil Procedure de 1999 en Inglaterra (Rule 21.1 (1) (a).
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2) Distintos supuestos

Existen distintas vias para obtener el anticipo total o parcial de lo pretendido:

1. Medidas innovativas: Con su dictado se procura la modificacion de la situacion de
hecho, se despachan inaudita parte y son apelables con efecto devolutivo. Estas caracteristicas,
sumadas a la posibilidad de pedirlas antes de la demanda o junto con ella —cuestion discutida
en la tutela anticipada—, tornan conveniente su utilizacion.

No pueden exigirse para asegurar obligaciones de dar dinero, sino Gnicamente de hacer
0 no hacer. En caso contrario, serian un despacho interino de fondo.

Lo peticionado tiene un contenido similar —en todo o en parte— a lo pretendido para la
sentencia, pero no idéntico como en el anticipo de tutela®2. Por esta razon, si bien su utilizacion
es frecuente, en realidad no podrian adelantar en todo o parte lo pretendido.

2. Medida de no innovar: Podria coincidir con el objeto del pleito cuando él implica una

s 34

abstencion®. Asi sucedié en los fallos de la Corte “Pérez Cuesta” ** y “Yacimientos Mineros de

Agua de Dionisio”®.

3. Mandato preventivo: El art. 1713 CCCN contempla la posibilidad de prevenir sin
pedido de parte, pero no distingue situaciones, lo que justificaria la actuacion del juez en caso
de advertir un grave peligro y la falta de pedido de la parte actora. Sin embargo, sostuvimos
con anterioridad que so